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‘A verdadeira Constituicdo € a moral verdadeira. E o direito constitucional positivo que se
opde a moral verdadeira ndo & Constituicdo nem sequer e Direito”.
Juan Garcia Amado

‘O extenso catdlogo de direitos e garantias individuais do seu art. 52 é fisiologicamente, um
adversdrio do sistema de ponderagdo”
Jose de Melo Alexandrino

‘A Constituicdo ndo pode ser definida, politica e juridicamente, como uma carta de valores,
como sustentam certos autores suprapositivistas mas antes, como um conjunto de normas
juridicas, cujos bens e interesses que tutelam pode, ou ndo, representar valores”

Carlos Blanco de Morais

‘Em nosso Estado de Direito, a prisdo € uma medida excepcional e, por essa razdo, Nndo
pode ser utilizada como meio generalizado de limitagdo das liberdades dos cidaddos”.
Gilmar Mendes

‘Até posso entender, diante da Constituicdo, a previsdo da admissibilidade da prisdo civil
para devedores inadimplentes de obrigacdo alimentar, porgue se cuida de caso especialis-
simo em que tal descumprimento de obrigacdo patrimonial envolve grave risco a sobrevi-
véncia biologica- se ndo ainda bioldgica -, dos credores. Devo dizer que apenas me confor-
mo [..] insisto, é violéncia ao corpo humano, contra pessoa, contra sua liberdade fisica -, e
que ainda subsiste em relagdo ao credor de obrigacdo alimenticia”,

Cezar Peluso

“A prisdo civil por divida, nesse caso, estd afeta, sempre ao interesse privado, ainda que na
esfera do direito alimentar, no dmbito do relacionamento familial, embora possa o Estado
preocupar-se com a vida alheia e com a familia, sua base de sustentacdo. Mas, guando o
Estado assim se preocupa, deve ele cuidar dos cidaddos da sociedade, pelo Direito Publico,
criondo, mesmo, penas severas, Nos crimes contra a familia, alids que j& existem, bem-ta-
lhadas, no Direito Penal brasileiro, nunca no Direito Privado, em quebra da liberdade do ser
humano.”

Alvaro Villaga de Azevedo
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INTRODUCAO

A prisdo civil por dividas remonta ao século XVIII a.C. Naquela
época o Codigo de Hamurabi, da Babil6nia, ja previa o aprisionamento
do devedor e de sua familia pelo ndo pagamento de dividas decorrentes
de relagdes crediticias. Tal medida violenta foi adotada posteriormente
por outros ordenamentos, a exemplo do hindu, do egipcio e do
romanistico. Essa restri¢io a liberdade da pessoa vigeu ao longo da

histéria das civilizagdes, atravessou varios séculos e ainda subsiste’ * * *

' Com o objetivo de desencorajar o descumprimento da obrigacao alimentar que cabe aos filhos
menores, foi criado no dmbito da Cidade Auténoma de Buenos Aires, pela Lei n. 13.074, regulamentada
pelo Decreto n. 340, de 8 de marco de 2004, o Registro de Devedores Alimentdrios Morosos, que tem como
funcdo essencial organizar uma lista na qual figurem todos os que devem, total ou parcialmente, trés
cotas alimentarias seguidas ou cinco alternadas, determinadas ou homologadas por sentenca. Trata-se
de sancionar a conduta morosa por meio de diversas restricoes, que condicionam as atividades pessoais,
comerciais e bancarias dos devedores recalcitrantes. A lei espanhola n. 15/2005, de 8 de julho de 2005,
dispoe que "El Estado garantizard el pago de alimentos reconocidos e impagados a favor de los hijos e hijas
menores de edad en convénio judicialmente aprobado o en resolucidn judicial, a través de una legislacién
especifica que concretard el sistema de cobertura en dichos supuestos”. Na Espanha, existe um fundo de
garantia para “a cobertura de pensoes devidas a filhos e filhas menores de idade, estabelecidas por
acordo homologado ou decisao judicial inadimplidos” (GRISARD FILHO, 2005, p. 8).

2 No direito italiano ndo ha pena de prisdo, mas o descumprimento da obrigagdo alimentar pode levar
a perda do patrio poder; no direito francés, o inadimplemento do dever alimentar é crime de abandono
familiar (GRISARD FILHO, 2005, p. 10).

* No direito uruguaio, o juiz pode nomear um interventor com o especial objetivo de tornar possivel a
cobranca da pensao. Conforme dispdée o Cédigo de Menores uruguaio, “uma vez iniciada a acao de
alimentos, o demandado ndo poderd ausentar-se do pais sem deixar garantia suficiente sempre que assim
solicite o autor. Havendo urgéncia, o juiz pode ordenar o cierre de fronteras, em defesa dos filhos menores
a serem alimentados” (GRISARD FILHO, 2005, p. 11, grifos do original).

“Em Portugal existe o Fundo de Garantia dos Alimentos Devidos a Menores, previsto na Lei n. 75, de 19
de novembro de 1998. Nesse, quando “a pessoa judicialmente obrigada a prestar alimentos a menores
nao estiver em condicoes de satisfazé-los”, consoante os termos da Organizacao Tutelar do Menor, o
“Estado substitui-se ao devedor a fim de garantir ao menor as condi¢des de subsisténcia minimas para
o seu desenvolvimento e para uma vida digna. No entanto, o Estado ndo se substitui completamente
ao devedor, o qual continua obrigado perante o Estado no montante por esse pago ao alimentando ou
a pessoa a cuja guarda se encontre (art. 5° e seguintes do DL n. 164/99) e perante o alimentando, no
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nas Constituicbes de alguns paises do continente americano®.
Entretanto, ao passo que o mundo se humaniza, essa modalidade
prisional vem sendo substituida pela execu¢do patrimonial do devedor
ou por outras medidas coercitivas diversas da execucdo corporal deste,
nomeadamente em se tratando de dividas contraidas no ambito
familiar, diante do descumprimento da responsabilidade alimentar
parental.®

No Brasil, a Constitui¢io do Império de 1824 nio penalizava a
pessoa em face de débitos alimentares contraidos, pois aquela altura
Portugal ji havia rompido com essa modalidade executiva prevista nas
Ordenacdes do Reino. Com a Independéncia, o pais adotou essas
ordenacgdes e, desse modo, a prisdo civil por dividas passou a integrar o
ordenamento constitucional brasileiro como técnica executiva.” Essa

prisdo incorporou-se a cultura juridica do pais® e, nos dias de hoje, esta

caso de a prestacao social ndo ser suficiente para satisfazer as necessidades deste, mantendo-se, assim,
a responsabilidade familiar do devedor” (GRISARD FILHO, 2005, p. 9).

* Além de prevista na Constituicao do Brasil (art. 52 inciso XLVII), a prisdo civil por dividas ainda subsiste
em Constituicdes de paises do continente americano, a exemplo da Constituicao Mexicana (art.17), da
Constituicao da Colémbia (art. 28), da Constituicdo do Paraguai (art. 13), da Constituicao do Peru (art.
20, 24, ¢) e da Constituicdo do Uruguai (art. 52). Diferentemente da Constituicdo brasileira, nas demais
Constitui¢oes latino-americanas, tais como a da Argentina (art. 19), do Chile (art. 19, 7°, b) e da Venezuela
(art. 60, 2), a prisdo como “privacao da liberdade estd mais estreitamente vinculada ao Principio da
legalidade” (CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2013, p. 462).

A expressdo “responsabilidade parental” do direito portugués equivale ao “poder familiar” do direito
brasileiro. As duas expressdes referem-se aos deveres dos pais em relacdo aos filhos menores de idade.
Esse dever abrange, dentre outros, o de fornecer alimentacéo.

” Apesar de as Constituicoes brasileiras de 1824, 1891 e 1937 nédo terem tratado da prisao civil por dividas
“a legislagao vigente a época assegurava a possibilidade de priséo, acrescida, posteriormente, da prisao
por divida de natureza alimentar”. Era o caso “do antigo Cédigo Comercial de 1850 (art. 20: prisdo do
comerciante para apresentacao de livros em juizo; art. 90: prisdo de trapicheiros e administradores de
armazéns de depdsito; art. 284: prisdo do depositério intimado que ndo entrega a coisa depositada),
bem como o Codigo Civil de 1916 (art. 1.287: prisao civil do depositario infiel)” (CANOTILHO; MENDES;
SARLET; STRECK, 2013, p. 462).

8A despeito de ser em geral proibida, a possibilidade de alguns casos, de prisdo civil, corresponde, de
certo modo, a uma tradicdo no ordenamento juridico-constitucional brasileiro [..]", comenta Ingo W.
Sarlet (CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2013, p. 462). Nesse ponto, vale acrescentar que a cultura
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restrita ao direito alimentar familiar, segundo a interpretagdo da Corte
Constitucional do Brasil.’

E vedada, em territério brasileiro, a execucio da pessoa do devedor
e de sua familia em razio de dividas de qualquer natureza. Isso é o que
determina a garantia fundamental insculpida no inciso LXVII do art. 5°
da CRFB/88. Nesse dispositivo, a proibicdo de prisio civil, como técnica
de executar dividas, abrange todas as modalidades de débito, inclusive
o alimentar, nio excluido pelos limites “diretos” emanados da letra do
texto constitucional. A a¢do punitiva estatal, por meio de excepcional
prisdo, é uma restricio “expressa” que afeta a tutela de liberdade fisica
do devedor de alimentos.

De forma diversa da posi¢iao defendida no presente estudo, a prisio
civil excepcional é referenciada pelos tribunais brasileiros como o
resultado de uma colisdo dos direitos fundamentais a vida e a liberdade,
identificados como principios ou valores os quais devem ser
ponderados pelo julgador a luz do caso concreto.” A norma do inciso

LXVII do art. 5° da CRFB/88 seria o resultado de tal colisdo, em que a

a que se refere Sarlet é concebida neste estudo como a cultura da violéncia, fomentada pela
interpretacao judicial extensiva de uma regra constitucional restritiva.

? Conforme decisdo em HC 92.566/SP, proferida pelo plenério do STF, p. 03/12/2008.

9 "A tensdo que se estabelece entre a tutela do credor alimentar versus o direito de liberdade do

devedor dos alimentos resolve-se, em um juizo de ponderagao de valores, em favor do suprimento de
alimentos a quem deles necessita”. (Recurso Especial (REsp) 1.117.639/MG, Rel. ministro Massami Uyeda,
3aTurma do STJ, j. 20/5/2010, p. 21/2/2011).

" Tal possibilidade somente seria possivel diante do caso concreto. Nesse sentido, Daniel Sarmento
(2002, p. 103-104) esclarece que, no conflito entre principios constitucionais, deve-se identificar o peso
genérico de cada principio, assim como seus efeitos e consequéncias no caso concreto. A partir de
entdo, parte-se para buscar o peso especifico dos mesmos principios em anélise, situacdo essa que é
casuistica, ou seja, é varidvel conforme o caso em questdo.
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vida, no sentido de subsisténcia alimentar vital, ora prepondera sobre o
direito de liberdade, ora n3o.

A prisdo civil por débito alimentar é tratada pela jurisprudéncia
brasileira a partir de argumentos de principios e tém como paradigma
uma concepg¢do suprapositiva da Constituicio, com repercussdes na
seara interpretativa das tutelas de direitos fundamentais, da
estruturacio de regras e dos principios constitucionais, assim como dos
limites juridicos inerentes ao poder constituinte originario.

O manejo abusivo de principios no Brasil reivindica legitimar-se
como condicionador e limitador do poder constituinte originirio. Com
ele, mostra-se patente o didrio desafio a estrutura normativa da
Constituicdo. Nesse cendrio, os juristas brasileiros ndo mais identificam
no texto da CRFB/88, os dispositivos que enunciam principios ou regras.
E nesse esquadro que a execucio corporal da pessoa do devedor de
alimentos n3o é vista como uma restricio excepcional a garantia
fundamental de liberdade, prevista em expressa regra constitucional,
mas como uma fonte de principios que salvaguardam a “dignidade” da
pessoa, ora do credor e ora do devedor.

A atividade interpretativa das normas constitucionais no Brasil,
desprovida de pardmetros objetivos, chega ao ponto de desafiar a
moldura reitora do Estado, o que n3o é possivel, sob pena de conduzir a
sociedade ao colapso. A moldura reitora do Estado é resultado de
processo democradtico consensualizado e estd consagrada na
Constituicio do pais. Nesse ponto, o estudo observa que o dmbito

normativo da vedagdo da prisio civil estd sujeito a limites bem definidos
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no texto da Constitui¢do. Eles excluem a divida alimentar objeto da
restricao expressa.

Assim, a dimensao subjetiva da garantia fundamental da norma em
estudo revela o dever de abstencdo do Estado em restringir as liberdades
de devedores.” Em sua dimensio objetiva, a acio estatal estd autorizada
a intervir no dominio da liberdade do devedor alimentante, em prol da
subsisténcia alimentar vital de criancas e adolescentes, sob a
responsabilidade parental.

A identificacdo da prisdo civil por divida é resultante dos limites
contidos na garantia do inciso LXVII e da operacdo delimitadora do seu
contetdo normativo afetado. Com essa compreensio, o estudo invoca os
enunciados contidos no Titulo VII Capitulo VII* da Constitui¢io de 1988,
em que constam os art. 227" e 229, que tratam da obrigac¢do alimentar
entre familiares e do dever alimentar decorrente da responsabilidade
parental.

A atividade interpretativa da excepcional prisio deve submeter-se
a vetores normativos contidos nas préprias normas constitucionais,

mas isso n3o ocorre no Brasil. A unidade sistematica do texto da Carta

2 Em face do descumprimento involuntério e inescusével de obrigagoes alimentares parentais.

"> O Titulo VIII versa sobre a ordem social, e seu Capitulo VII, trata da familia, da crianca, do adolescente,
do jovem e do idoso. O capitulo possui cinco artigos, que vdo do art. 226 ao 230. Este Ultimo trata do
idoso. O art. 226, dispde que “A famfilia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. [..] § 70 —
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
§ 80 — O Estado assegurard a assisténcia a famflia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

" Neste artigo, a doutrina civil brasileira identifica a obrigacdo alimentar solidéria entre familiares, que se
diferencia do dever de assisténcia ou sustento dos pais aos filhos menores, prevista no art. 229, da CRFB/88.

> "Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.
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nio é observada pelos tribunais brasileiros. Estes construiram uma
jurisprudéncia que ndo segue a diretriz constitucional sobre o carater
alimentar da restri¢io do inciso LXVIL.*

Avedagio da prisdo em estudo encerra o seguinte teor: “ndo havera
prisio por dividas, salvo a do responsivel pelo inadimplemento
voluntario e inescusidvel da obrigagio alimenticia”. Nio obstante a
clareza do texto da lei fundamental, por meio de politicas legislativas e
judiciarias, tem-se alterado os limites subjetivos e objetivos da prisdo
civil. Nesse ponto, o estudo identifica a ocorréncia de interpretacgdes
pseudocriativas e de ativismos judiciais. Estes serviram de inspiragdo
ao legislador do Cédigo Processual Civil de 2015 (CPC/2015), que, ao
positivar regras, ndo atentou ao carater vital alimentar, justificador da
excepcional aplicacio da prisdo do inciso LXVIL." Hoje, sete anos apds o
advento desse cddigo, a jurisprudéncia admite que essas regras sejam
afastadas por critérios casuisticos.

Em repddio ao império dos fatos sobre a norma positiva e com
fulcro no primado do legislador constituinte, o estudo alerta sobre a
historicidade da prisio civil nas Constituicdes brasileiras. E nesse ponto

que os limites da tutela vedatéria'® merece relevo. A Constituicio de

'9Os limites da restricdo emanados da Constituicdo de 1988 sdo inobservados, pois a pessoa do devedor
ou de sua familia sdo utilizados como meio de satisfacdo de débitos despidos de cardter alimentario, a
exemplo das quantias relativas a despesas com a mantenca de padrao de vida ou status social do credor,
que sdo contabilizadas no quantum da obrigacédo alimenticia.

' Nela se observa um maior rigor no tratamento da matéria, em vista das disposi¢oes legais até entao
vigentes. Convém anotar que o legislador ordinario, antes de 1988, possuia autorizagdo expressa a impor
restricoes aos limites dessa prisao, todavia essa situagcao ndo foi reproduzida pela ordem constitucional
vigente. A despeito disso, a legislacdo infraconstitucional anterior foi tida como integralmente
recepcionada, sendo aplicada ao longo de décadas, arrimada na dignidade da pessoa humana,
expressdo esta que também designa a ideia de vida digna.

'8 A expressdo "tutela vedatdria” designa a norma do inciso 64 do art. 5° da CRPF em estudo.
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1988 suprimiu em matéria de prisio civil a reserva de lei contida nas
constitui¢cdes anteriores, retirando, portanto, o poder do Estado-
legislador em estabelecer limites além dos ja previstos na garantia
fundamental do inciso LXVII. Assim, a vedacio da prisdo civil do
devedor de alimentos, prevista nas Constitui¢des brasileiras anteriores,
ao ser reproduzida pela Constitui¢io de 1988, sofreu pontual ampliacio
do seu Ambito de protecio. Em consequéncia disso, a restricdo
autorizada expressamente pela Constituicdo vigente deveria possuir
hoje um alcance menor.

Em face disso, indaga-se se o sentido e a extensdo da garantia
fundamental da autorizacio da prisdo civil por dividas, ao algar o
mundo dos fatos, corresponde ao texto e a estrutura da norma
constitucional em exame. O estudo objetiva desconstruir a ideia da tese
da colisdo de principios adotada no Brasil, para justificar a restri¢cdo
excepcional da norma do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88. Em seguida,
busca-se identificar os limites dessa norma e o contetido da restrigao
nela prevista, sendo esse o objeto deste estudo.” A delimitacdo do objeto
do estudo estd circunscrita ao Aambito das responsabilidades
alimentares parentais no direito familiar brasileiro.

A estratégia adotada para identificar o objeto do estudo se pauta
nas seguintes premissas: 1) na concepg¢io da norma do inciso LXVII, o
legislador constituinte originirio autorizou de modo excepcional a
restricdo da garantia fundamental de vedagio da prisio por divida, por

meio da prisdo civil do devedor de alimentos; 2) a restricio é

' Nesse ponto, deve-se anotar que o estudo nao adentra nas divergéncias tedricas ou confusoes
terminolégicas que envolvem o regime dos limites e restricdes aos direitos e garantias fundamentais.
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compreendida com uma intervencio estatal autojustificada, por meio
dos limites que lhes sio precedentes; 3) os limites diretos da norma
constitucional excluem a divida alimentar do Ambito protetivo da tutela
vedatdria da prisdo civil e integram a operagdo de identificacio do
conteuido normativo afetado pela restri¢io da liberdade fisica da pessoa
do devedor alimentante.

O estudo esti estruturado em duas partes, quais sejam: a
contextual e a argumentacio juridica.

A contextualizacdo inicia-se com a compreensio da expressio
“obrigacdo alimentar”, por ser esta estreitamente conexa a outros
termos, tais como alimentagdo e alimentos. Se fard uma breve
introducio sobre questdes afetas a fundamentalidade da alimentagdo de
criancas e adolescentes. Em seguida, se fard uma relagdo da obrigacio
alimentar com o dever natural. Ademais disso, serio demonstradas as
diferencas do dever de assisténcia e da obrigagdo alimentar na CRFB/88,
assim como da obrigacdo alimentar solidaria e do dever de sustento na
legislacdo infraconstitucional. Ainda nessa fase, se fard um breve
histdrico da prisdo civil por dividas,” em que se abordard as origens
portuguesas dessa prisdo civil no Brasil e sua positivagio nas

Constituicdes brasileiras.”

20 percurso do panorama histérico das origens da prisao por dividas no direito comparado, inicia-se
no periodo compreendido entre 1728 a.C., com a adogao dessa execucdo pessoal no Codigo de
Hamurabi (Babilénia), passa pelo seu ingresso no pais a época do Brasil colonia e chega até os dias
atuais.

21 Serdo apresentadas as origens lusitanas da prisao civil por divida alimentar, a evolucao desta até o
advento da CRFB/88, quando essa Constituicdo positivou a corresponsabilidade estatal e familiar em
matéria de alimentacdo de criangas e jovens.
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A elaboragdo do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88, durante a
Assembleia Constituinte de 1987, serd contextualizado para ser objeto
de andlise na argumentacdo juridica. Com o mesmo objetivo, se
discorrerd sobre a Conveng¢do Americana dos Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica) e o controle de convencionalidade, criado pelo
Tribunal Constitucional brasileiro ao interpretar a norma do inciso
LXVII do art. 5°. As divergéncias doutrinarias sobre a natureza da prisio
civil por dividas® tém igual desiderato.

A contextualizacio adentrard na seara da criatividade e do
ativismo judicial, questdes que ajudardo a compreender a inconsisténcia
da tese da colisdo, objetivo do trabalho. Esse tépico também ajudard a
perceber, na fase argumentativa, como as decisdes emanadas dos
tribunais sobre prisio civil foram “decalcadas” nas regras do Cédigo de
Processo Civil de 2015, hoje afastadas por argumentos de principios, em
decisdes emanadas pelos mesmos tribunais.

O final da parte contextual tratard das noc¢des sobre direitos e
garantias fundamentais. Dentre elas, estdo os conceitos de limites e de
restricdo que serdo utilizados na andlise do objeto do estudo.

A segunda parte do estudo comeca no item 5 e serd dedicada a
argumentacdo juridica. Nesta se retratara a relacdo do Poder Judicidrio

brasileiro com a ideia de justica por principios. A partir da compreensio

22 Os defensores argumentam que a natureza da priséo nao se afigura como pena, mas tado-somente
como meio de coercdo ao cumprimento da obrigacdo alimentar. Por outro lado, os abolicionistas
alegam que a prisdo civil prevista na sequnda parte do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 tem natureza
de pena e, por conseguinte, ndo poderia subsistir no ordenamento brasileiro que ja tipifica a mesma
conduta como crime no art. 244 do Cédigo Penal, vigente no pais. Abolicionistas e defensores da prisdo
civil respaldam suas teses em principios, tais como o da dignidade da pessoa humana e da
“proporcionalidade”.
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de que a Constitui¢io de 1988 nio foi concebida como uma ordem de
valores e com esteio na concepg¢io juridico-positiva, a estruturacio das
normas constitucionais brasileira serd analisada nos tépicos que
abordam o Poder Constituinte, Constituicdo Dirigente e Vivente. Os
itens seguintes serdo dedicados aos temas relativos a tutela de
liberdades e as garantias fundamentais relacionadas ao inciso LXVII,
sua dupla dimens3o e a tutela do art. 227 da CRFB/88. Ao final, se
discutird a natureza da norma em estudo.

Ainda no intuito de lograr o objetivo do estudo, na sua segunda
parte, serd demonstrada a fragilidade da “ponderagio a brasileira” e da
ideia da “dignidade da pessoa humana” como medida de peso. Busca-se,
para tanto, um uma dogmadtica responsavel, comprometida com a
descricdo da norma do inciso LXVII tal “como ela é” e nio “como deveria
ser”. Com isso se apresentard a inconsisténcia da tese abolicionista da
prisdo do devedor de alimentos defendida no Brasil.

A norma em estudo, categorizada como “preceptiva” e “exequivel
por si mesma”, contém diretos limites e expressa restri¢io. Assim, nio
poderd ser interpretada restritivamente pelo Judicidrio e conformada
pelo legislador ordindrio, a exemplo do CPC/2015, para além dos limites
nela contidos. Nesse aspecto, se mostrard que a novel codificagdo
processual, sem autorizagido constitucional de reserva de lei restritiva,
encampou a jurisprudéncia brasileira e fomentou a cultura da prisido
por dividas no ambito das familias.

A abordagem juridica contextual da prisdo civil é multidisciplinar.
Inicialmente recorre-se ao direito comparado para tracar o panorama

histérico da prisdo civil e conhecer a origem e a evolu¢io da obrigacdo
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alimentar no Brasil. Com esteio na doutrina portuguesa, serdo
apresentadas as nogdes sobre direitos fundamentais. As ciéncias
politicas e sociais serdo convocadas para analisar a construgio do inciso
LXVII do art. 5° pela Assembleia Nacional Constituinte de 1987. J4 a
segunda parte do estudo é dedicada a argumentacao juridica.

A metodologia empregada no estudo possui dimensio descritiva e
critica. A dimens3o descritiva na fase contextual consiste na exposicio
dos dados histéricos, como também nas transcri¢oes de leis e simulas.
As duas dimensdes estio presentes na abordagem doutrindria e
jurisprudencial da obrigacido alimentar, da prisdo civil e das demais

questdes tratadas na parte argumentativa.



OBRIGAGCAO ALIMENTAR

A expressio “obrigacio alimentar” abarca os conceitos de
alimentacio e de alimentos. Obrigacdo alimentar, alimentacio e
alimentos formam um “tridngulo conceitual”,' que exige compreensio.
Nesse item, se identificard as diferencas desses termos, assim como a
relagio da obrigagdo alimentar com o direito natural. Se fard um
percurso sobre as origens romanas da obrigacio alimentar até sua
positivagdo na Constitui¢io brasileira vigente. Na Constitui¢io de 1988,
ganhario destaque as normas dos art. 229 e 227. A do 229, que distinguiu
o dever de sustento, por ela designado como dever de assisténcia mttua
entre pais e filhos; e a do 227, que cuida da obrigag¢io alimentar solidaria
imposta a familia, ao Estado e a sociedade. Por fim, se examinara a
distin¢do da obrigacdo alimentar e do dever alimentar de sustento no

ambito do Cédigo Civil de 2002 (CC/2002).

2.1. ALIMENTACAO

Alimentac3o é o termo designativo do ato de ingestdo de nutrientes
pelo ser humano, de modo que este possa suprir suas necessidades

biolégicas de sobrevivéncia. “Sem comer, o ser humano morre;

" Expressédo utilizada por Alexandrino (2011, p. 117).
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extinguem-se espécies”.> Comer é, portanto, “ato vital; em nome da
sobrevivéncia, alimentos sdo ingeridos de modo a vencer a fome e
garantir a vida biolégica”.> Nesse sentido, a alimentagio € o ato de comer,
é a comida, é o alimento que sublima a fome e mantém a vida humana.

Alimentac¢io “é um ato voluntdrio e consciente. Ela depende
totalmente da vontade do individuo. E, portanto, o homem quem
escolhe o alimento para o seu consumo”.* A alimenta¢io envolve a
nutri¢cdo, que é um ato involuntario. A nutri¢do é uma etapa do processo
alimentar, sobre a qual o individuo ndo tem controle. Isso porque apés
ingerir o alimento, ou seja, a comida, o “sistema digestério entra em
acdo, ou seja, a boca, o estomago, o intestino e outros 6rgios desse
sistema comec¢am a trabalhar”.’ ¢

Com a ingestdo da comida ou do alimento, o ser humano nutre o
seu corpo. Isso porque o alimento fornece as “estruturas quimicas com

funcdes de fornecimento de energia, estruturacio e manutencio do

corpo humano”.” Salinas®, no livro Alimentos e Nutrigdo, diz que:

Alimento é toda substincia que se ingere em estado natural, semi-
industrializada ou industrializada, e se destina ao consumo humano,

incluidas as bebidas e qualquer outra substincia que se utilize em sua

?Prado (2011, p. 929).

* Ibidem.

“ Rodrigues (apud BRASIL, 2007, p. 15).
* Rodrigues (apud BRASIL, 2007, p. 16).

© Brasil (2007, p. 20) Além dos nutrientes, a alimentacdo abrange outros fatores relacionados com os
valores culturais, sociais, afetivos e sensoriais. As pessoas, diferentemente dos animais, ao se
alimentarem, ndo buscam exclusivamente preencher suas necessidades de energia e nutrientes, mas
querem alimentos com cheiro, sabor, cor e textura. Além disso, o conhecimento cientifico, as religides
e a condicao econdmica do individuo também influenciam nos hébitos alimentares.

7 Ibidem, p. 20.
8Prado (2011, p. 929).
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elaboragdo, preparagio ou tratamento, mas nio inclui os cosméticos, o

tabaco, nem as substincias que se utilizam unicamente como medicamento.

Conclui-se, pois, que a alimentacio consiste no ato voluntario de
ingerir alimento, ou comida, sendo esse termo compreendido como o
nutriente vital que sublima a fome e mantém a subsisténcia biolégica

do ser humano.’

2.1.1. A ALIMENTAGAO DE CRIANGAS E ADOLESCENTES

Na infincia, a alimenta¢io é fundamental para garantir o
crescimento e o desenvolvimento normal da crianga, mantendo, assim,
a sua satide. No periodo pré-escolar, as criancas constituem o grupo da
populagdo brasileira que mais necessita de alimentac¢io. Isso porque
elas estdo em processo intenso de crescimento e mais vulneraveis as
doengas.” " Pr6ximo a adolescéncia, a crianga pode comecgar a ganhar
mais peso devido a um periodo de replecio energética. Este ocorre

quando o corpo comega a poupar energia na forma de gordura, para

2 Além do aspeto bioldgico, a alimentagdo abrange aspetos socioculturais. Estes foram exaustivamente
estudados nas aulas de Direito a Alimentagao, disciplina obrigatéria do mestrado em Direitos
Fundamentais da Universidade de Lisboa, sob a regéncia da professora doutora Maria Jodo Estorninho,
no periodo letivo de 2014/2015.

' No Brasil, hd o Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE), que atende as necessidades

nutricionais dos alunos durante o horario em que se encontram em sala de aula. Essa medida contribui
para o crescimento, o desenvolvimento, a aprendizagem e o rendimento escolar dos estudantes.
Segundo esse programa, deve-se dar atencdo ao primeiro ano de vida, visto que nesse periodo a
alimentacao é fundamental para a crianga. Nos primeiros seis meses de vida, sugere o PNAE que a
crianca receba exclusivamente o leite materno ou retarde o maximo possivel o consumo de novos
alimentos. A partir dos seis meses de vida, outros alimentos devem ser acrescentados paulatinamente
na alimentagdo da crianga, pois somente o leite materno nao satisfaz mais as necessidades de nutrientes
da crianca (BRASIL, 2007, p. 24).

' Essa fase, que compreende as idades de 1 a 6 anos, caracteriza-se pela reducéo na velocidade de
ganho de peso e altura, o que leva a uma reducédo do apetite. Isso significa dizer que a crianga continuara
a crescer, mas com uma menor velocidade, quando comparado ao primeiro ano de vida (RODRIGUES
apud BRASIL, 2007, p. 28/30).
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depois gastar com o crescimento que se dara dos 12 aos 20 anos de idade,
periodo este designado de adolescéncia."” Dessa forma, o ganho de peso
na infancia refletird no crescimento, na formacgao fisica e na saide do
adolescente.

A alimentacgio, portanto, é importante em todas as etapas da vida
de criangas e de adolescentes, nomeadamente na fase pré-escolar, tendo
reflexos na formac¢do do corpo humano, sendo ainda necessaria como

medida de prevenir doengas.

2.1.2. ALIMENTAGAO COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Em face da vital importincia da alimenta¢io na vida humana, em
2003, no Brasil, deu-se inicio ao processo legislativo da Proposta de
Emenda a Constitui¢io (PEC) visando incluir a alimentagio como direito
fundamental no elenco dos direitos sociais enumerados no art. 6° da
CRFB/88.

Importante ressaltar, neste tépico, que o direito humano a
alimentacio adequada e saudavel consta de diversos diplomas
internacionais ratificados pelo Brasil. Dentre os quais estdo: a

Declaragio Universal de Direitos humanos, de 1948; o Pacto

"2 Segundo o art. 2° da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispée sobre o Estatuto da Crianga
e Adolescente em territério brasileiro, considera-se crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos
e o0 adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. O paragrafo Unico deste artigo esclarece,
todavia, que em casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente o estatuto as pessoas entre dezoito
e vinte e um anos de idade.

* A Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, diz em seu art. 25 o seguinte: “Toda a pessoa
tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar,
principalmente quanto a alimentagdo, ao vestudrio, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto
aos servicos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na
viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade”.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
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Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966;' e
a Capula Mundial de Alimentac3o, de 1996."

A PEC mencionada™ visou a inclusio expressa da alimentacio
como direito fundamental na CRFB/88, de modo a assegurar a
implementacio de “politicas publicas de cariter permanente aos
programas relacionados a nutricio humana e combate a fome, evitando
a descontinuidade administrativa”,"” além de tornar efetiva a politica
internacional adotada pelo governo por meio dos diplomas
internacionais, em que o Brasil figura como signatario.

A PEC deu ensejo a Emenda Constitucional 2010, que alterou a
redagdo do art. 6° da Constituicio de 1988, incluindo, portanto, a

alimentacgio dentre os direitos sociais fundamentais do povo brasileiro.

Sobre essa emenda, Maria Jo3o Estorninho’® anota que:

No Brasil, em resultado da Emenda Constitucional 2010, a Constitui¢io vem
também a reconhecer, no art. 6° que: sdo direitos sociais a educacgio, a

satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a

O art. 11, do pacto diz que: “1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequando para si préprio e sua familia, inclusive a alimentacéo, vestimenta
e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os Estados
Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecugao desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importancia essencial da cooperacdo internacional fundada no livre consentimento. 2. Os
Estados Partes do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda pessoa de estar
protegida contra a fome [..]".

> No objetivo 7.5 da cupula, estd firmado o compromisso do Estados em “Compartilhar as
responsabilidades, para se alcancar a seguranca alimentar para todos, de maneira que a aplicacédo do
Plano de a¢édo da Cupula Mundial da Alimentacgao tenha lugar ao nivel mais baixo possivel, a fim melhor
alcancar o seu objetivo”.

19 Trata-se da PEC 47, de 2003, que estava apensada a PEC 64, de 2007, com o mesmo teor. Esta foi
transformada na Emenda Constitucional (EC) 64/2010, que restou aprovada pelo Congresso Nacional.

' Opinou o Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (Consea), 6rgdo de carater
consultivo e de assessoramento da Presidéncia da Republica na formulacdo de politicas e na definicdo
de orientagdes para que o pais garanta o direito humano a alimenta¢do adequada e saudével (BRASIL,
2010).

'® Estorninho (2013a, p. 51).
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previdéncia social, a prote¢io a maternidade e a infincia, a assisténcia aos

19
desamparados.

Ao analisar a Constitui¢io brasileira de 1988, Estorninho*
identifica dois outros dispositivos que tratam do direito a alimentac3o,

senao vejamos:

Também no art. 208 a mesma Constitui¢do brasileira consagra que o dever
do estado com a educagio sera efetivado mediante a garantia, entre outras,
de: atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo bdsica, por meio
de programas suplementares de material diddtico-escolar, transporte,
alimentagdo e assisténcia a satide [..] ainda, no quadro da Constitui¢cio
brasileira, o Art. 227, nos termos do qual: E dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem [...] o direito a vida, a

satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer [...].

Isso posto, a alimentacio, segundo a Constituicdo brasileira, é
direito fundamental da pessoa e dever do Estado, configurando,
portanto, uma situa¢do juridica® decorrente do texto da lei

fundamental de 1988.

2.2. ALIMENTOS

O termo “alimento” descende do latim alimentum que significa

sustento, manutencio e subsisténcia. Provém do verbo alo, is ui, itum,

' A transcricdo do dispositivo pela professora versa sobre a inclusao da alimentagao no art. 6°, com a
redacdo dada pela EC 64, de 2010. Esse mesmo dispositivo possui hoje redacdo diversa, visto que o
transporte publico foi incluido no elenco da sua norma, com a redacdo dada pela EC 90, de 2015.

“ Estorninho (2013a, p. 51/52).

21 A expressao “situacéo juridica” corresponde a posicao que o individuo ocupa numa relagao juridica
com o Estado.
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ere (alimentar, nutrir, desenvolver, aumentar, animar, fomentar,
manter, sustentar, favorecer, tratar bem).”

Para Ulpiano,” a palavra alimentos abrange “o comer, o beber, a
manutenc¢do do corpo e tudo que seria necessario para a vida do
homem”. Labedo* dizia que as vestes faziam “as vezes de alimentos”.
Lavesco® fez um estudo na 6tica da manutencio do corpo e foi mais
abrangente que Labedo, pois, além das vestes, incluiu “sustento, [...] e a
habita¢do”, mas excluiu a educacgio.*

Clévis Bevilaqua e Pontes de Miranda® esclarecem que a expressio
alimentos na terminologia juridica, diferentemente da linguagem
comum, compreende tudo que for necessirio ou imprescindivel a vida.
Para esses autores, os alimentos abrangem: o sustento, a habitacio, o
vestudrio, o tratamento de enfermidades e as despesas de criacio e
educacio.

Alvaro Villaca Azevedo® * leciona que “os romanos [...] conheciam
os alimentos pela expressdo officium pietatis (dever de piedade, de
caridade), mero dever moral, que depois desenvolveu-se com

fundamento nos lagos de parentesco, transformando-se em dever

2 Azevedo (2012, p. 111).
» Azevedo (2012, p. 111).
2 bidem.
> Ibidem.

“Nos termos dos § 1° e 2°, do art. 208, da CRFB/88: “O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito
publico subjetivo” e o “nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente”.

7 Maia (2013, p. 61).

¢ Doutor em Direito pela Universidade de S&o Paulo (USP, 1972). Livre-Docente em Direito Civil (USP,
1976). Professor desde 1980. Professor titular desde 1993. Diretor da Faculdade de Direito de 1994 a
1998. Aposentado desde 2007.

» Azevedo (2012, p. 112).
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juridico regulamentado em lei”. Ademais, acrescenta, que o dever de
solidariedade, ou seja, o dever reciproco aos alimentos entre familiares,
evoluiu a partir do século II d.C. até assumir, no sistema justinianeu,* *
caracteristicas bem similares ao da legislacdo contemporanea.

No dever de solidariedade familiar situava-se o patrio poder ou
pater familias® do direito romano. Dentre os deveres do pater familias
para com os filhos* destacava-se: os de educar espiritualmente,
moralmente e civilmente, fazendo-lhes aprender as letras (pelo menos
os estudos menores), ensinar-lhe um oficio e, caso nisso concorressem
as qualidades da familia e as aptiddes do filho, custear-lhes os estudos
maiores. Ademais,* ao pater familias competia prestar-lhes alimento,
ou seja, a bebida, a comida, a habita¢do e tudo mais que pertence ao
sustento, como vestir, cal¢ar, medicamentos, assim como dota-los de
matrimonios carnais ou religiosos.

Por outro lado,” os filhos deviam aos pais gratiddo, obediéncia e
obséquios. O dever de gratiddo obrigava os filhos, ainda que naturais ou

espurios, a ajudar os pais necessitados, quer em vida, ministrando-lhes

¥ Cahali (apud AZEVEDO, 2012, p. 114) conclui que “a disciplina justinianeia da obrigagdo alimentar
representa o ponto de partida da sucessiva e ampla reelaboracédo do instituto compilada pelos
glosadores, pds-glosadores e comentadores, de que resulta claramente a determinagao do circulo de
obrigacdo no ambito familiar, compreendendo os cénjuges, ascendentes e descendentes, irmaos e
irmas”.

' Azevedo (2012, p. 113).

320 pater familias era o mais elevado estatuto familiar (status familiae) na Roma antiga, sempre uma
posicao masculina. O termo latim significa, literalmente, “pai da familia”. O termo pater se refere a um
territério ou jurisdigao governado por um patriarca. O uso do termo no sentido de orientagdo masculina
da organizagdo social aparece pela primeira vez entre os hebreus no século IV para qualificar o lider de
uma sociedade judaica; o termo seria origindrio do grego helenistico para denominar um lider de
comunidade” (DILL, 2015, s. p.).

* Hespanha (1993, p. 958-959).
* Hespanha (1993, p. 958-959).

* |bidem.
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as exéquias e dando-lhes a sepultura, de acordo com sua qualidade, e
assegurando missa por suas almas.

A prestacdo de alimentos entre familiares, em suas origens
romanas, relacionava-se com o Direito Natural. Nesse periodo, nio
havia a intervencao estatal, pelo que a obrigacdo era tida com um dever
natural. Hoje, o dever de prestar “alimentos” integra uma relagio

6

juridica,*® em que estdo vinculados credor e o devedor. Trata-se de

obrigacdo alimentar em sentido amplo, como esclarece Azevedo.”

Entendo que a palavra obrigagdo se apresenta com um sentido amplo e com
um restrito, sendo que, naquele a obrigac¢do equivale a qualquer espécie de
dever, seja moral, social, religioso, entre outros, incluindo o dever juridico,
na drea do Direito de Familia; j4, neste, em sentido estrito, o significado da
palavra obrigagio cinge ao Aambito, especificamente, de Direito

Obrigacional, com aspecto econdmico que lhe é inerente.

A obrigacdo alimentar ou obrigacdo alimenticia, designada
juridicamente de “alimentos”, compreende o fornecimento de
alimentac3o, recurso este indispensavel a sobrevivéncia, além de outras
prestacdes materiais e imateriais necessarias a existéncia de uma vida

digna.*

* Para existir relacdo juridica é preciso a presenca de dois requisitos. “Em primeiro lugar uma relacao
intersubjetiva, ou seja, um vinculo entre duas ou mais pessoas. Em segundo lugar, que esse vinculo
corresponda a uma hipdtese normativa, de tal maneira que derivem consequéncias obrigatérias o plano
da experiéncia” (REALE, 2002. p. 216).

7 Azevedo (2012, p. 115).

#Alimentos sao prestacoes para satisfacdo das necessidades vitais de quem nao pode prové-las por si.
A expressao designa medidas diversas. Ora significa o que é estritamente necessario a vida de uma
pessoa, compreendendo, tdo somente, a alimentacdo, a cura, o vestuério e a habitacdo, ora abrange
outras necessidades, compreendidas as intelectuais e morais, variando conforme a posicdo social da
pessoa necessitada” (GOMES, 1999, p. 427).
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2.2.1. ALIMENTOS COMO DEVER NATURAL

Azevedo® leciona sobre a prevaléncia do direito natural em
matéria de alimentos no aAmbito familiar. Para ele, os alimentos

corresponderiam a um “dever natural”. Vejamos:

A natureza prende-se a um tronco ancestral de familia, nascendo entre
membros desta, ndo s6 um relacionamento ex iure sanguinis, mas também
um dever natural de sua prépria preservagio. Crescei e multiplicai-vos, é o
preceito biblico, em que a familia encontra fundamento da sua existéncia e
da sua preservagio. Nenhum texto juridico necessita reconhecer essa
verdade, de que um parente tem um compromisso de auxilio ao outro,

porque isso existe, pelo préprio vinculo da consanguinidade.

Nessa esteira, os alimentos encontram fundamento primeiro no
Direito Natural. Segundo Vicente Rdo,*’ os alimentos teriam o condio

de:

[...] aproximar o direito préprio, positivo, de casa povo, em torno dos
postulados bésicos, intransponiveis, do respeito aos direitos fundamentais
do homem, aqueles direitos, isto é, cujo desconhecimento afetaria a prépria
natureza humana, e procura, ademais, inspirar e conduzir todos os sistemas
positivos de direito em dire¢io a um ideal supremo de justica. [...] o respeito
a situagdo natural da paternidade, da maternidade e da filiagdo é inerente
ao Direito Natural, devendo preservar-se, como a prépria natureza,

prevalecendo sobre situagdes artificiais, humani iuris.

E desse modo que o dever alimentar dos pais em relacio aos seus
filhos menores tem correspondéncia com os direitos humanos

fundamentais. Nao ocorrera tal correspondéncia quando esse dever, nos

** Azevedo (2012, p. 175-176).
“0 Ibidem.
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termos da legislacdo civil brasileira, for concebido como um meio de
manutenc¢do do status social, como serd visto no subitem 2.2.4.2. deste
estudo.

Assim, conclui-se que o dever alimentar somente deve ser
compreendido como “natural” quando estiver relacionado ao
provimento in natura das necessidades vitais, como é o caso da
alimentacdo. Nessa hipétese, entende o estudo que seria dispensavel

uma lei impondo que os pais provejam comida aos seus filhos.*

2.2.2. O PERCURSO DO DIREITO ALIMENTAR NO BRASIL

As Ordenagdes Filipinas** vigoraram no Brasil ao tempo em que
este era territério ultramarino de Portugal e, mesmo ap6s a
independéncia, foram parcialmente mantidas até o advento do Cédigo
Civil de 1916 (CC/16).” ** Nas ordenagdes, “o filho natural, mesmo o
espurio, era criado de leite pela mie até os trés anos, tendo as demais
despesas custeadas pelo pai. Ap6s trés anos, ao pai competia crid-lo e

manté-lo, salvo se o filho tivesse bens”.**

“ Azevedo (2012, p. 175-176) leciona que o regramento contido nos art. 1.696 e 1.967 do CC/2002, que
versam sobre a “a ajuda mutua dos consanguineos”, sobre sua indispensabilidade “a sua seguranca
existencial e a perpetuacao de sua espécie”, sequer deveria ter sido escrita. Isso porque a solidariedade
alimentar entre familiares “se impde ex jure divino”. Ademais, acrescenta, que a despeito da “regra
humana” mister se faz “respeitar os direitos da personalidade, sem utilizacdo de violéncia a pessoa do
devedor”. Por fim, arremata que a solugao para a satisfacdo do dever alimentar “imp&e-se ex natura”.

“ Siqueira (2010, p. 5).

“Lein.3.071,de 1 dejaneiro de 1916 (BRASIL, 1916).

“ As Ordenagbes Filipinas vigeram no Brasil por quatrocentos anos.

“ Hespanha (1993, p. 959).
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Nessa quadra histérica, segundo Rebelo,*® também sob a vigéncia
das ordenagdes, em Portugal, era “costume dever o pai custear os
estudos universitarios do filho, mesmo se nio concordasse com eles.
Tudo isso limitado, naturalmente, pela condi¢do familiar e pelas posses
do pai”. Sobre o tema, conta Lobdo*” que aos nobres a obrigagio paterna
poderia se estender até a conclusdo do grau de bacharel ou de doutor.

Com o CC/1916, a matéria alimentar ganhou amplitude. Variados
artigos*® trataram do dever de sustento dos filhos, assim como do dever
reciproco entre pais, filhos e parentes. Apesar disso, esse cédigo nio
previu o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento,
impossibilitando a esses pleitearem alimentos ao genitor. Sobre essa

questdo, esclarece Maria Berenice Dias:*

Com o nitido intuito de proteger a familia, o Cédigo Civil de 1916, quando da
sua edigdo, perpetrava uma das maiores atrocidades contra criangas e
adolescentes ao nio permitir o reconhecimento dos filhos ilegitimos, ou
seja, os filhos havidos fora do casamento. Com isso eles nio podiam buscar
o reconhecimento da prépria identidade e, de consequéncia, nio podiam
pleitear alimentos. Somente 30 anos apds do advento desse Cddigo, foi
permitido o filho de homem casado promover, em segredo de justica, agdo

de investigagdo de paternidade, apenas para buscar alimentos.

Percebe-se que o CC/1916, aplicado no Brasil por quase noventa

anos, nio conseguiu acompanhar a evolugio da sociedade e somente a

“ |bidem.
“ Ibidem.

60 CC/16 (BRASIL, 1916) previa, em seus art. 166 e 167, que na constancia do matriménio a criacdo e a
alimentacao dos filhos incumbia a ambos os cénjuges e em caso de separacdo, por qualquer motivo, o
pai estava obrigado a concorrer com todas as despesas necessarias para a criagao destes, exceto se fosse
pobre e ndo pudesse prové-los.

“ Dias (2013, p. 528-529).
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partir da edi¢do da Lei 883, de 21 de outubro de 1949, foi permitido ao
filho ilegitimo acionar o pai no Poder Judicidrio para postular alimentos
para si.”

Ao final do século XX, o CC/16 revelou-se insuficiente para tutelar
o direito alimentar no Aambito familiar, pelo que houve uma
fragmentagio da legislagdo.” Vdarios diplomas passaram a
complementar a matéria, a exemplo da Lei n. 5.478, de 25 de julho de
1968,* que dispde sobre a fixagio do quantum da “obrigagio alimentar”,

de forma célere, mediante prova pré-constituida do encargo legal.”

**Com o advento da Lei 883, de 21 de outubro de 1949. Essa lei dispunha sobre o reconhecimento de
filhos ilegitimos, nos seguintes termos: “Art. 1° dissolvida a sociedade conjugal, serd permitido a
qualquer dos conjuges o reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho a acédo para
que se lhe declare a filiagdo. § 1° — ainda na vigéncia do casamento qualquer dos cénjuges podera
reconhecer o filho havido fora do matriménio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do
nascimento do filho, e, nessa parte, irrevogavel. § 2° — mediante sentenga transitada em julgado, o filho
havido fora do matriménio podera ser reconhecido pelo conjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco)
anos continuos. § 2° — mediante sentenca transitada em julgado, o filho havido fora do matriménio
poderd ser reconhecido pelo conjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos continuos. Art. 2° o
filho reconhecido na forma desta lei, para efeitos econdmicos, terd o direito, a titulo de amparo social,
a metade da heranca que vier a receber o filho legitimo ou legitimado. Art. 4° para efeito da presta¢ao de
alimentos, o filho ilegitimo poderd acionar o pai em segredo, de justica, ressalvado ao interessado o direito a
certiddo de todos os termos do respectivo processo. Paragrafo Unico — dissolvida a sociedade conjugal do
que foi condenado a prestar alimentos, quem os obteve nao precisa propor acado de investigagao para
ser reconhecido, cabendo, porém, aos interessados o direito de impugnar a filiacdo. Art. 5° na hipdtese
de acdo investigatéria da paternidade terd direito o autor a alimentos provisionais desde que lhe seja
favoravel a sentenca de primeira instancia, embora se haja, desta interposto recurso [..] Art. 7° no
registro civil, proibida qualquer referéncia a filiagao ilegitima de pessoa a quem interessa, far-se-4
remissdo a esta lei [...] Art. 9° o filho havido fora do matriménio e reconhecido pode ser privado do
amparo social, assegurado por esta lei nos mesmos casos em que o herdeiro excluido da sucesséo, ou
pode ser deserdado (arts. 1.595 e 1.744 do CC). Rio de Janeiro, 21/10/1949". (BRASIL, 1949, grifos meus).

°""No periodo de vigéncia do Codigo de 1916, as origens diversas do dever alimentar eram regradas em
distintos diplomas legais e de modo diferenciado” (DIAS, 2013, p. 530).

*2 Lei Especial de Alimentos, que vige até hoje e é muito aplicada no dia a dia nos tribunais de familia
brasileiros, conhecidos como Varas de Familia.

> Ou seja, mediante a comprovacao da filiacao ou do parentesco na postula¢éo dos alimentos em juizo
(BRASIL, 1968).


http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L3071.htm#art1595
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L3071.htm#art1744
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O dever de sustento, também designado de dever alimentar,*
integra o dever de assisténcia dos pais em relacdo aos filhos, nos moldes

da primeira parte do art. 229 da CRFB/88.

2.2.3. 0 DEVER DE ASSISTENCIA E A OBRIGACAO ALIMENTAR NA CRFB/88

Segundo Madaleno,” o dever alimentar se vincula ao poder
familiar, ao parentesco das pessoas menores e incapazes. Ha “distin¢do
entre obrigagio e dever alimentar. E preciso ter presente a nocio de
familia nuclear formada pelo par andrégino e seus filhos, quando
existente, e a este nicleo familiar toca um dever de alimentos escorado
no vinculo de solidariedade que se mostra muito mais intenso e

significativo”. Continua Rolf Madaleno:*

[...] entre pais e filhos menores de dezoito anos e, portanto, ainda sob o
poder familiar, vige um dever alimentar ilimitado, que vai ao extremo até
de exigir a venda de bens pessoais dos pais para assegurar por todas as
formas o constitucional direito a vida, onde todos os esforgos devem ser
envidados pelos genitores para atender toda a sorte de necessidades dos

filhos ainda menores e incapazes.

Denise Damo Comel é enfatica ao afirmar que “o dever dos pais é

prestar os alimentos in natura, quer dizer, é prover em espécie os

** A doutrina ora usa a expressao obrigacao para designar os alimentos devidos aos filhos menores; ora
utiliza o termo dever. Entendi neste texto, de seguir a orientagdo preconizada entre outros, também por
Yussef Said Cahali, designado a obrigagdo alimentar como limitada, e o dever alimentar destinado aos
filhos ainda sob o poder familiar (MADALENO, 2003).

* Madaleno (2003, s. p.).
% Madaleno (2003, s. p.).
7 Ibidem.
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alimentos ao filho, ao passo que a obrigacdo alimentar se cumpre, de
regra, mediante prestagdes periddicas geralmente em dinheiro”.*®

O art. 229 da CRFB/88 dispde sobre o dever de assisténcia mitua
entre pais e filhos. O dever de sustento, ou dever alimentar, consiste em
parcela da assisténcia referenciada no art. 227. Esse artigo diz que: “os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”. Assim, na primeira parte do art. 229 se identifica o dever
de os pais proverem seus filhos menores com alimentagio in natura, por
ser inerente ao sustento desses infantes.

J4 a obrigacdo alimenticia solidaria entre familiares esta prevista
no caput do art. 227 da CRFB/88. Nesse dispositivo constitucional consta
que a alimentacdo de criancas e adolescentes compete ao Estado, ao lado
da familia e da sociedade. Sobre esse dispositivo, leciona Dias® que “o
Estado nio tem condi¢bes de socorrer a todos, por isso transforma a
solidariedade® familiar em obrigacio alimentar. Este é um dos
principais efeitos que decorrem hoje da relacio de parentesco”.®

Assim, a expressdo “obriga¢do alimenticia” em sentido juridico
pode decorrer da solidariedade social e familiar, prevista no art. 227, da

CRFB/88, e do dever alimentar insito ao dever de assisténcia dos pais

*8 Esclarece Madaleno (2003, s. p.), fundador do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que
"a obrigacdo pensional tém-se em mente os parentes de graus mais distantes, como sdo os avos e
irméaos, aqui também enquadrados os filhos que ndo mais estédo sob o abrigo do poder familiar, porque
maiores e capazes”.

*Dias (2013, p.531).

% A obrigagao alimentar entre familiares encontra fundamento no principio da solidariedade, previsto
no art. 3°, inciso I, da CRFB/88.

" Assim, a obrigagédo alimenticia solidaria, nos termos do art. 227, se d&4 no dmbito social e familiar.
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em relacdo aos filhos menores do art. 229, da CRFB/88. A obrigacio
solidaria familiar envolve a prestacio de alimentos dos pais aos filhos
maiores e estes em relagdo aos pais idosos, doentes e sem recursos
financeiros.® O dever de assisténcia referido na primeira parte do art.
229, como mencionado, compreende o dever de sustento inerente ao
poder familiar.®

A obrigacido alimentar solidaria tio-somente entre os membros de
uma mesma familia estd prevista nos art. 1.696* e 1.697, do CC/2002.

Vejamos (grifos meus):

Art. 1.696 — O direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e
filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais
préximos em grau, uns em falta de outros. [...]

Art. 1.697 — Na falta dos ascendentes cabe a obrigagdo aos descendentes,
guardada a ordem de sucessdo e, faltando este, aos irm&os, assim germanos

como unilaterais.

O sustento® inserido no dever de assisténcia previsto na primeira
parte do art. 229 da CRFF/88 estd regulamentado no inciso IV do art.
1.566, do Cddigo Civil de 2002 (CC/2002). Neste, dentre os deveres dos

conjuges estio o “sustento, guarda e educagio dos filhos”. O art. 1.920

2 Como se vera mais a frente, na transcricdo dos art. 1.696 e 1.697 do CC/2002.

& A expressao “patrio poder” foi substituida, a partir do contido no art. 226 § 5° da CRFB/88, pela
expressdo “poder familiar”. Isso porque esse dispositivo constitucional impés igualdade substancial
entre os pais no tocante a responsabilidade dos filhos comuns.

# 0O art. 1.696 do CC/2002 guarda correspondéncia com o art. 397 no CC/1916, que admitia a cobranca
de alimentos entre parentes. Cita Azevedo (2012, p. 177-178) que, sob a vigéncia da legislagao de 1916,
um julgado da 52 Camara do TJ/SP, em 22/10/1987, entendeu “nada impede a propositura de nova agao
alimenticia contra os avos, ainda que ja ajuizada a demanda contra o pai. A exclusdo dos ascendentes
mais remotos da relagdo juridica alimentar somente ocorre quando o mais proximo tem condicoes,
sozinho, de prover o sustento do descendente”.

O poder familiar esté4 previsto no CC/2002 no art. 1.634, que diz: “Compete aos pais, quanto a pessoa
dos filhos menores: 1) dirigir-lhes a criagdo e educacéo; e Il) té-los em sua companhia e guarda”.
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do CC/2002, é complementar ao dispor que o legado de alimentos
“abrange o sustento, a cura, o vestudrio e a casa, enquanto o legatario
viver, além da educacio, se ele for menor”.

Além dos artigos mencionados, o dever de sustento e a obrigacio
alimentar solidaria est3o previstos em outras regras do CC/2002,° como

serd visto a seguir.

2.2.4. A OBRIGAGCAO ALIMENTAR SOLIDARIA ENTRE PARENTES E O DEVER
DE SUSTENTO, NO CC/2002

“A fonte da obrigagio alimentar sio os lagos de parentalidade que
ligam as pessoas que constituem uma familia”, leciona Maria Berenice
Dias.”” Desse modo, os parentes mais préximos devem socorrer os
familiares que estejam necessitados.

A obrigagdo alimentar solidaria entre familiares da linha reta,
como visto no art. 1.697 do CC/2002, se estende infinitamente e, na linha
colateral, alcanga até o quarto grau parental, para guardar simetria com
o direito sucessdrio.*®

A primeira parte do art. 229 da CRFB/88 trata do dever de sustento,
que, como visto, veicula o dever de alimentar dos pais em relagdo aos

filhos menores de idade em virtude do poder familiar.” Esse dever

cuida-se de encargo que envolve o provimento de recursos

% O projeto original do CC/2002 é do ano de 1975.
 Dias (2013, p. 532).
8 Ibidem.

% A linha sucessoria colateral no direito brasileiro estd prevista no CC/2002 e se estende até 0 4° grau, a
teor do disposto nos art. 1.592 e 1.829 (IV).

O Art. 1.566 (Ill) e 1.568, do CC/2002.
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indispensédveis e necessarios a subsisténcia, a formagdo educacional,
moral e espiritual dos filhos. Este nio se estende aos familiares e nem é
reciproco. Nisso difere da obrigacdo alimenticia fundamentada na
solidariedade familiar da lei civil, assim como da obrigac3do soliddria de
alimentar criancas e adolescentes do art. 227 da CRFB/88.

Antes da vigéncia do CC/2002, os alimentos decorrentes do poder
familiar somente eram devidos até a data em que o filho atingisse a
maioridade.” Nessa época, era comum que o filho maior de idade
estivesse exercendo atividade laborativa ap6s a conclusio do liceu. No
final do século XX, a conclusio do liceu escolar ji ndo mais garantia um
bom emprego. O mercado de trabalho passou a exigir mais instrucio e
preparo, razdo pela qual os pais precisaram investir mais recursos
financeiros na formacio dos seus filhos.

Nesse novo panorama da sociedade, estabeleceu o STJ que, em se
tratando de filho maior, a pensido alimenticia é devida pelo seu genitor
em caso de comprovada necessidade ou quando houver frequéncia em
curso universitario ou técnico, ao entendimento de que a obrigacio
parental de cuidar dos filhos inclui a outorga de adequada formagao
profissional. Nesse caso, cabe ao filho a comprovagio de que permanece
necessitando dos alimentos.”

Nio obstante dispde o inciso III do art. 1.635 do CC/2002, que o

poder familiar se extingue pela maioridade civil, alcancada aos 18 anos

/' 21 anos de idade, segundo o CC/16.

2 Assim, incabivel a adocdo do rito sumério da lei 5478/68, que determina a fixacdo de pensdo
alimenticia proviséria, sem a oitiva da parte contraria. Nao havendo necessidade alimentar presumida
de filho maior, a demanda deve seguir o rito comum, com cognicdo exauriente, apds o contraditorio e
ampla defesa.
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de idade, importando a cessa¢io do dever alimentar dos pais, o STJ, por
meio de sua jurisprudéncia, passou a entender que os alimentos devem
ser estendidos até os 24 anos” de idade, na hipétese de o filho estar
cursando ensino superior ou técnico e nio possuir renda prépria.”™
A extin¢ido do dever de sustento em razio da maioridade do filho™
o : . S
nio ocorre automaticamente, pois depende de desconstituicio

judicial. Tal entendimento estid enunciado na Simula do STJ, n. 358, de

13/8/2008, in verbis:

Stmula 358: o cancelamento de pensdo alimenticia de filho que atingiu a
maioridade estd sujeito a decisio judicial, mediante contraditério, ainda

que nos proprios autos.

Com a maioridade civil do alimentando, milita contra si a
presuncao de desnecessidade de alimentos. Assim, a postulagdo judicial
de alimentos passard a ser analisada sob o 4ngulo da obrigacdo

alimentar em decorréncia do parentesco. Somente em caso

* Aidade de 24 anos se justifica em razdo do disposto no Regulamento do Imposto de Renda (Decreto
3.000, de 23 de margo de 1999), que, em seu art. 77 § 2°, classifica como dependentes dos pais os filhos
que estejam cursando ensino superior.

" Entende-se, porém, que a obrigacdo alimentar podera perdurar por mais algum tempo, até que o filho
complete os estudos superiores (n&o incluindo poés-graduagao) ou profissionalizantes, com idade e
duracdo razodvel, quando estard apto a ingressar no mercado de trabalho e prover a propria
subsisténcia. Nesse sentido: “Os pais nao tém obrigacao de fornecer alimentos a filha maior de 25
anos e com curso superior completo, se inexistirem elementos que indiquem quaisquer
problemas quanto a sua saude fisica ou mental.” (ST) — Informativo de Jurisprudéncia n. 0518, de
15.5.2013). Precedente: STJ, REsp 1.312.706-AL, relator ministro Luis Felipe Saloméo, j. 21/2/2013.

7> Art. 1.635 do CC/2002: “Extingue-se o poder familiar: [l — pela maioridade [..]".

¢ “No entanto, a maioridade civil ndo obsta que os filhos prossigam como credores de alimentos, agora
ndo mais por vinculo do poder familiar, e da presuncao absoluta de necessidade, mas gerando
doravante, uma obrigacdo condicional de alimentos decorrente da relagdo de parentesco, e da
permanéncia de sua necessidade alimentar, provavelmente, porque prosseguem seus estudos para o
seu completo preparo profissional” (MADALENO, 2003, s.p.).


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/865525571/recurso-especial-resp-1312706-al-2012-0046782-0
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excepcionais, como estudos e doencas, essa obrigagio ird perdurar para
além da maioridade civil, porém com essa novel natureza.

Sobre o tema, j4 pacificou o STJ: "E devido alimentos ao filho maior
quando comprovada a frequéncia em curso universitirio ou técnico, por
forca da obrigagdo parental de promover adequada formacio

profissional.”

2.2.4.1. A VERBA ALIMENTAR PRESUMIDA E SEU CALCULO
DISCRICIONARIO

A obrigacdo alimenticia solidiria familiar estd regulamentada
pelos art. 1.696 e 1.697 do CC/2002. Para ser invocada, demanda a
comprovacio da necessidade do familiar que postula alimentos.
Contudo, como a jurisprudéncia brasileira diferencia obrigacdo
alimentar do dever de sustento aos filhos menores ou incapazes,
pacificou-se o entendimento de que estes ultimos prescindem da
demonstracdo de necessidade dada a sua presuncio.™

Com excecdo da necessidade alimentar presumida, os “alimentos”

destinados aos filhos menores e aos familiares consanguineos possuem

77 STJ — Jurisprudéncia em Teses — Edicao N. 65, de 06/09/2016: Precedentes: AgRg nos EDcl no AREsp
791322/SP, Rel. ministro Marco Aurélio Bellizze, 32 Turma, j. 19/05/2016, p. 01/06/2016; REsp 1587280/RS,
Rel. ministro Ricardo Villas Béas Cueva, 32 Turma, j. 05/05/2016, p. 13/05/2016; REsp 1292537/MG, Rel.
ministro Jodo Otéavio de Noronha, 32 Turma, j. 03/03/2016, p. 10/03/2016; REsp 1312706/AL, Rel. ministro
Luis Felipe Salomao, 42 Turma, j. 21/02/2013, p. 12/04/2013; AgRg no AREsp 13460/ RJ, Rel. ministro Raul
Araujo, 42 Turma, j. 19/02/2013, p. 14/03/2013; REsp 1218510/SP, Rel. ministra Nancy Andrighi, 32 Turma,
j.27/09/2011, p. 03/10/2011.

78 “E presumida a necessidade de percepcdo de alimentos do portador de doenca mental incapacitante,
devendo ser suprida nos mesmos moldes dos alimentos prestados em razdo do Poder Familiar,
independentemente da maioridade civil do alimentado” (STJ — Informativo de Jurisprudéncia n. 0601,
de 10.5.2017). Precedente: STJ REsp 1.642.323-MG, relatora ministra Nancy Andrighi, por unanimidade,
j. 28/3/2017, p. 30/3/2017.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862249056/agravo-regimental-nos-embargos-de-declaracao-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-nos-edcl-no-aresp-791322-sp-2015-0247311-8
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862249056/agravo-regimental-nos-embargos-de-declaracao-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-nos-edcl-no-aresp-791322-sp-2015-0247311-8
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/340017026/recurso-especial-resp-1587280-rs-2014-0332923-0
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/861883547/recurso-especial-resp-1292537-mg-2011-0258535-2
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/865525571/recurso-especial-resp-1312706-al-2012-0046782-0
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https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/450533159/recurso-especial-resp-1642323-mg-2016-0091626-3
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tratamento sistematico idéntico,” senio vejamos as regras do paragrafo

tnico do art. 1.694 e do 1695, do CC/2002, in verbis:

Art. 1.694. [...] § 1° Os alimentos devem ser fixados na proporgio das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

Art. 1.695. Sdo devidos alimentos quando quem os pretende nio tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, & prépria mantenga, e
aquele, de quem reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario

a0 seu sustento.

A lei civil no tocante a fixagio da verba alimentar, seja no caso de
dever ou de obrigacdo alimentar, impde ao julgador a observincia da
regra do § 1° do art. 1.694 do CC/2002, anteriormente transcrita. Assim,
é mister que seja demonstrada a necessidade de quem pleiteia alimentos
e a possibilidade daquele que ird prové-los.

A necessidade alimentar de filhos menores, consoante o § 1° do art.
1.694 da lei civil, é presumida, mas n3o o é o quantum pleiteado. A fixacio
de alimentos, arrimada em presunc¢io de necessidade, segue o rito
sumirio da Lei 5478/68, que autoriza o juiz a fixar provisoriamente o
quantum alimentar apenas com base nas informagdes prestadas pelo
autor da ac¢do. Nesse ponto, entende o STJ que o pedido formulado na

peticdo inicial tem natureza meramente estimativo,® o que permite ao

 Agora, modificam-se os rumos para aproximar, quanto a caracteristicas e efeitos, qualquer espécie de
alimentos decorrentes do Direito de Familia (CAHALI, 2003, p. 226).

% "Consoante precedentes deste Superior Tribunal de Justica, nas demandas de cardter alimentar, as
regras pertinentes ao julgamento ultra petita merecem exegese menos rigorosa, constituindo o pedido
inicial mera estimativa”. (REsp 182.681/TO- 32 T. — relator ministro Castro Filho, j. 21/11/2002, p.
19/12/2002).



Andréa Casali ® 45

julgador decidir com discricionariedade.” No hd no Brasil uma tabela
para a fixacdo de pensio alimenticia como existe em outros paises.®

0 §1° do mencionado artigo exige a anilise do bindmio necessidade
do alimentando e a possibilidade do alimentante, o que na pratica dos
tribunais equivale a juizos de equidade, visto que os valores oscilam
consoante o arbitrio de cada julgador. Tanto é que a jurisprudéncia do
STJ permite que o juiz fixe valor ou forma de pagamento diversa do
pedido do autor da a¢do alimentar, se entender que, no caso concreto, o
alimentante possui capacidade de arcar com pensio em quantia

superior a postulada.®

8 *Sendo assim, razoavel também concluir que, no caso de acao de alimentos, perante a Lein. 5.478, de
1968, a condenagdo do réu ao pagamento de plano de salde ao requerente ndo é “ultra petita”, em
momento nenhum ofende os preceitos inscritos nos arts. 128 e 460, do CPC [..] E, mais: em regra, 0s
alimentos séo prestados por uma soma em dinheiro, ou seja, os alimentos sao em espécie. Porém,
excepcionalmente, podem ser prestados “in natura’, isto é, com o fornecimento dos géneros
alimenticios e de outras utilidades indispensédveis ao alimentado, como medicamentos. O pedido de
valor ndo obsta a concessao de alimentos in natura. Do mesmo jeito, nao pode obstar que o Juiz decida,
como decidiu, por impor a obrigacao de fazer — pagamento de plano de saide, em vez de entrega do
valor correspondente.” (TJ-MG — AC: 10024082381617001 Belo Horizonte, Relator: Vanessa Verdolim
Hudson Andrade, j.03/05/2011).

810 sistema de tabelas subsiste nos USA, no Canada, na Noruega e na Alemanha, entre outros paises.
[..] nos Tribunais de Familia de Washington DC os juizes tém um programa informatico que, em fungdo
dos rendimentos declarados dos progenitores e outras varidveis do grupo familiar, oferece ao juiz um
triple resultado (pensao alta, média ou baixa) que o juiz concretiza em funcdo das circunstancias de
cada caso. Na Alemanha as denominadas Tabelas de Dusserldof véem sendo utilizadas desde 1961 e,
embora carecam de valor normativo, séo pautas [...] com a finalidade de incrementar a seguranca
juridica e favorecer a igualdade na aplicacéo da lei” (PINTO, 2009, s. p.).

8 "FIXACAO DE ALIMENTOS. PRINCIPIO DA ADSTRICAO. NAO APLICACAO. DEVER DOS PAIS. BINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. QUANTUM. 50% SOBRE O SALARIO-MINIMO. ADEQUACAQ. PARCIAL
PROVIMENTO. 1. No arbitramento do valor de alimentos, o quantum fixado submete-se ao critério da
necessidade do alimentado e da possibilidade do alimentante conforme o convencimento do
magistrado, nao se subordinando as regras estabelecidas a observancia estrita do pedido, inexistindo
qualquer irregularidade o proferimento de sentenca concedendo além do que foi pedido na inicial. 1.1
Assim, o valor deve ser aquele que se harmoniza com o resultado da instrucédo probatdria ao revelar a
efetiva capacidade contributiva do alimentante, ao se mostrar superior aquela que informou os
fundamentos de fato consignados com a causa de pedir. Demais disso, o interesse juridico do
alimentando é de natureza indisponivel e corresponde a medida das suas necessidades,
compatibilizadas com as possibilidades do alimentante, tratando-se pois de premissa implicita a propria
postulagéo inicial”. (TJ-DF 0753399-53.2018.8.07.0016, relator: Carlos Rodrigues, j. 15/07/2020, 12 Turma
Civel, p. 24/07/2020).
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Os valores dos alimentos provisérios, pelo rito da lei 5.478 /68, sdo
fixados em decisdo lastreada em cognicdo superficial, ou seja, sem o
contraditério.** Em consequéncia disso, os alimentantes buscam a
revisdo desses valores diretamente a instincia superior, antes mesmo
de responderem a ac¢io alimentar. O art. 13 § 1° da lei, diz que o quantum
deve ser revisto pelo juiz que o fixou, mas essa regra nido é observada.
Em consequéncia, esses valores sdo revistos em segundo grau de
jurisdi¢do, com igual cognicio rarefeita, sem que isso importe em
supressdo da instdncia, consoante o entendimento majoritario da
jurisprudéncia.®

A discricionariedade judicial, na fixacdo ou na revisio da verba
alimentar, é matéria incontroversa na jurisprudéncia. Nesse aspecto, ha

consenso no Ambito do STJ, inclusive, sobre a possibilidade de o julgador

8. Os alimentos provisérios sdo definidos a luz de um cendrio probatério incompleto e no contexto
de uma cognicédo superficial. Il. Justamente porque calcados em uma situacao de incerteza quanto a
efetiva capacidade financeira do alimentante, os alimentos provisérios sao caracterizados pela
temporariedade e destinam-se a suprir uma situagao emergencial. Ill. Deve ser reformada a decisao que
fixa alimentos provisérios em desacordo com a capacidade contributiva do alimentante demonstrada
nos autos. IV. Recurso conhecido e provido." (TJ-DF — AGI: 20140020288677 DF 0029411-
34.2014.8.07.0000, relator: James Eduardo Oliveira, j. 11/02/2015, 42 Turma Civel, p. 02/03/2015).

& “Al. OFERTA DE ALIMENTOS. PRELIMINAR DE INADMISSIBILIDADE. SUPRESSAO DE INSTANCIA NAO
CONFIGURADA. ALIMENTOS PROVISORIOS. NECESSIDADE DO ALIMENTANDO. POSSIBILIDADE DO
ALIMENTANTE. 1. Inexiste supressao de instdncia pelo fato de os agravantes, apds serem citados,
apresentarem suas razoes recursais perante o Segundo Grau, a fim de modificar a decisao que fixou
alimentos provisérios. Reputar supressdo de instancia na espécie em exame, em que o objeto do agravo
se ateve ao limite da questdo juridica decidida, importaria em inadmitir todo e qualquer o recurso
interposto de decisdes concessivas de tutela de urgéncia initio litis. 2. A concessdo de alimentos
provisérios regula-se pela necessidade do alimentando e pela possibilidade do alimentante,
objetivando conferir condi¢ées imediatas a subsisténcia daquele. 3. Havendo indicios de que ha maior
possibilidade do alimentante do que o alegado, devem ser majorados os alimentos provisérios,
ofertados em quantia infima, considerando que antes da propositura da demanda, o genitor contribuia
extrajudicialmente com o dobro do valor. 4. Se, ap6s dilagao probatéria, ficar evidenciado o excesso ou
a insuficiéncia do arbitramento, tal poderd ser posteriormente recalibrado na ocasido da sentenca,
quando entdo haverd elementos para subsidiar a decisdo definitiva. 5. Al conhecido e provido.” (TJ-DF
0707484-92.2019.8.07.0000, relator: Carlos Rodrigues, j. 28/08/2019, 62 Turma Civel, p. 20/09/2019).
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afastar o principio da adstri¢do previsto no art. 141 e no art. 492, ambos

do CPC/2015.

Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-
lhe vedado conhecer de questdes nio suscitadas a cujo respeito a lei exige
iniciativa da parte.

Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisio de natureza diversa da pedida,

bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso

do que lhe foi demandado.

A lei veda a conduta do magistrado que decide além, aquém ou fora
do pedido. No entanto, o STJ tem entendimento pacificado de que a
decisio sobre verba alimentar nio se subordina ao principio da
adstri¢do, de modo que o julgador esta autorizado a fixa-los no quantum
que entender justo, a luz do caso concreto, sem que incorra em
ilegalidade.®®

Esse é o caso da justica da inclusdo ou nio de verba de participagio
nos lucros ou resultados (PLR) na base de célculo da pensio alimenticia,
fixada em percentual sobre a remuneragio do alimentante trabalhador.
0 STJ oscilou por longo tempo sobre o tema. A Terceira Turma da Corte,
entendia que a participagio nos lucros ou resultados da empresa, dada
a sua natureza indenizatéria e eventual, ndo incidia no calculo da verba

alimentar. J4 a Quarta Turma entendia que a verba possuia carater

% Considerando a moldura fética delineada nos autos, verifica-se que o entendimento da Corte local
estd em conformidade com a jurisprudéncia do STJ no sentido de que “ndo configura julgamento ultra
ou extra petita, com violagdo ao principio da congruéncia ou da adstri¢do, o provimento jurisdicional
exarado nos limites do pedido, o qual deve ser interpretado légica e sistematicamente a partir de toda
a peticdo inicial” (STJ, AgInt no REsp 1.829.793/SE, Rel. ministro Marco Buzzi, 42 turma, p. 23/10/2019).
Também nesse sentido é o AREsp: 1955911 MT 2021/0269172-4, Rel. ministro Marco Aurélio Bellizze, p.
02/02/2022).
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remuneratdrio e, diante da possibilidade do alimentante, os valores
auferidos a titulo de PLR deviam integrar a base de calculo da pensio.

No julgamento do REsp 1.872.706/DF, em dezembro de 2020, a 22
Secdo, composta por integrantes da Terceira e Quarta Turmas, decidiu
que a PLR nido deve ser incluida no cédlculo da pensio.* Nesse
julgamento, a Corte definiu que o julgador deve observar duas etapas
para fixar o quantum alimentar. Na primeira, somente as necessidades
vitais do alimentando devem ser computadas (educagio, saude,
alimentacdo, vestudrio e sobrevivéncia digna) para aferi¢gio do valor
ideal. J4 na segunda etapa, o julgador ird dizer se esse valor ideal se
enquadra nas reais condi¢cdes econdmicas do alimentante.

Disse ainda o STJ, que o juiz nio deve se preocupar com a
capacidade econ6émico-financeira do alimentante, mas com as
necessidades essenciais do alimentando. Se a necessidade for satisfeita
pelo valor ideal serd desnecessiria a aferi¢do das possibilidades de
fixacdo de valor ou percentual maior. Assim, concluiu a Corte que a PLR
ndo integra, automaticamente, a base de cilculo da pensio, mas apenas
casuisticamente. Serdo as circunstincias especificas ou excepcionais do
caso concreto que irdo autorizar a sua incidéncia.

O arbitramento do quantum alimentar persegue o idedrio de justica

por principios, justificador de qualquer decisio, e por isso nio é

¥ “INCLUSAO DOS VALORES PERCEBIDOS PELO DEVEDOR A TITULO DE PARTICIPACAO EM LUCROS E
RESULTADOS — PLR [..] CORRELACAO EXATA ENTRE NECESSIDADE E POSSIBILIDADE QUE TORNA
DESNECESSARIA A INCLUSAO DA PLR NA BASE DE CALCULO DOS ALIMENTOS. INEXISTENCIA DE
CORRELAGAO EXATA ENTRE NECESSIDADE E POSSIBILIDADE QUE, TODAVIA, AUTORIZA A INCLUSAO DA PLR
NA BASE DE CALCULO DOS ALIMENTOS, A FIM DE QUE EFETIVAMENTE SE OBTENHA O VALOR IDFAL
INICIALMENTE VERIFICADO. PEDIDO DE ALIMENTOS. ACOLHIMENTO EM VALOR. SUCUMBENCIA RECIPROCA.
INEXISTENCIA. SUCUMBENCIA INTEGRAL DO DEVEDOR. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. EXAME
PREJUDICADO." (RESP 1872706/DF, relatora ministra Nancy Andrighi, 22 secdo, j. 9/12/20 20, p. 2/3/2021).
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compreendido pela sociedade. A partir da invocacio da técnica da
proporcionalidade, também designada no pafs como razoabilidade, a
verba alimentar é fixada em decisdes desprovidas de pardmetros
objetivos, previamente reconhecidos pela sociedade,®® dando azo a
constantes recursos, a fim de majord-la ou reduzi-la, o que é
compreensivel, j& que novéis critérios de justica podem surgir a cada
instancia do poder judiciario.

E essa realidade que repercutira na pris3o civil. O valor justo fixado
pelo julgador, se inadimplido, por n3o refletir as reais possibilidades do
alimentante, o levard ao circere em processo de execucio, situagio em
que lhe serd vedado rediscutir o binémio necessidade versus
possibilidade. Tal situacio afeta, de forma recorrente, o jurisdicionado
pobre ou desempregado. Sua incapacidade em prover o pagamento da
pensdo alimenticia, o transformara no maior alvo da prisao civil no pais.

Dispbe o art. 1.699 do CC/2002*° que “se, fixados os alimentos,
sobrevier mudanca na situacio financeira de quem os supre, ou na de
quem os recebe, poderd o interessado reclamar ao juiz, conforme as

circunstincias, exoneragio, redugio ou majoragdo do encargo”.”® Nesse

% "Ora, doutor, o valor ndo é 30%?" [...] desconheco a origem desse mito sobre a fixacao dos alimentos,
que faz com que as pessoas acreditem numa regra preestabelecida [..] empreendi algumas pesquisas
nainternet, mas nao encontrei a origem dessa crendice popular [..] O certo é que nao ha uma regra fixa
e objetiva para o arbitramento dos alimentos. [...] O que de fato deve ser levado em conta para estimar
o valor dos alimentos sdo as necessidades do alimentando com moradia, alimentacdo, educacao, saude,
lazer etc. e as possibilidades da pessoa obrigada ao pagamento. Assim, deverd haver equidade na fixa¢do
dos alimentos de forma que o valor das necessidades do alimentando esteja equalizado com as
possibilidades financeiras do alimentante. Podem ocorrer casos em que o valor necesséario a
manutencédo dos filhos corresponda apenas a 5% ou 10% dos rendimentos do genitor obrigado ao
pagamento, ou, ainda, que a necessidade seja superior a 50%" (COUTINHO, 2011, s. p.).

8 BRASIL (2002).

% As decisdes que fixam alimentos trazem implicitas a clausula rebus sic stantibus, o que equivale dizer
que sdo modificaveis diante da alteracao da situacéo financeira de quem os supriu e de quem as recebe.
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caso, altera-se a situagdo fatica das partes em relacdo a época em que os
valores dos alimentos foram fixados, pelo que podem ser modificados
ou até extintos.” Tal alterac¢io, como dito antes, nio pode ser discutida
em execucoes.

O disposto no art. 1.699 diz respeito a revalorizacio da pensio
alimenticia em novas ac¢des, que visam a exonera¢io, reducio ou
majoracdo do quantum alimentar. A subsisténcia do pacto obrigacional,
segundo o direito positivo, pressupde, implicitamente, que a situacio
fatico-juridica da época da fixagcdo dos alimentos permaneca inalterada.
A sua alteragio, para mais ou para menos, exige, justamente, a mudanca
nos recursos financeiros do alimentante, ou nas necessidades do
alimentando.

Na prética dos tribunais brasileiros, as mencionadas a¢des nem
sempre se submetem a essa clausula rebus sic stantibus, como exige o
art. 1.699. Em muitos casos, a maioridade do filho, o desemprego do
alimentante® e a constitui¢io de nova familia nio possuem o condio de

revalorizar a pensio, casos em que 0s critérios casuisticos de justica®

Para tanto, impde-se 0 manejo de novas demandas judiciais conforme as circunstancias, com o fim de
exonerar, reduzir ou majorar o encargo alimentar.

" Cahali (2003, p. 227).

%2 "[..] é firme o posicionamento do Superior Tribunal de Justica no sentido de que a ocorréncia de
desemprego do alimentante é insuficiente, por si so, para justificar o inadimplemento da obrigacao
alimentar, devendo essa questdo ser examinada na agao revisional de alimentos justamente em virtude
das restricdes cognitivas existentes no habeas corpus. Nesse sentido: RHC 31.302/RJ, 42 Turma, p.
25/09/2012 e RHC 29.777/MG, 32 Turma, p. 11/05/2011. [..] De outro lado, sublinhe-se que a
jurisprudéncia desta Corte se consolidou no sentido de que o pagamento apenas parcial das parcelas
vencidas no curso da execucao € insuficiente para impedir a prisdo civil do alimentante. [..] Finalmente,
embora o paciente alegue possuir epilepsia, fato é que essa circunstancia apenas é relevante “para
verificar se o estabelecimento prisional onde cumprird a pena tem condicées de fornecer a devida
assisténcia médica para o tratamento do executado” (STJ — HC: 776606, Relator: Nancy Andrighi, p.
11/10/2022).

% Mesmo nos casos de exoneracdo da pensao alimenticia, por entendimento jurisprudencial pacificado
pelo STJ, que deveria se dar com o advento da maioridade, aos 24 anos de idade ou com a colagdo em
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favorecem a necessidade do alimentando em detrimento da real
capacidade do alimentante, que por essa razio podera nio ter condi¢des
de pagar a pensio e assim sera preso.”

Como serd visto a seguir, no cdmputo do quantum da necessidade

alimentar estd a posic¢do social do alimentante.

2.2.4.2. 0 STATUS SOCIAL COMO NECESSIDADE ALIMENTAR

Apesar da distingdo entre obrigacdo solidaria entre familiares e do
dever alimentar dos pais em relagdo aos filhos menores, a essas duas
modalidades aplicam-se indistintamente a regra do caput do art. 1.694

do CC/2002, que diz o seguinte (grifos meus):

Art. 1.694 “Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua

condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua educagio”.*

ensino superior, 0s juizes utilizam de critérios subjetivos, a exemplo do caso apreciado pelo TJ/RS,
publicado em 4 de outubro de 2011. Neste foi julgado improcedente a exoneracdo dos alimentos pagos
pelo pai a sua filha maior, ao argumento de que a “maioridade, por si s6, ndo serve como justificativa
para cessar o pensionamento. Caso em que a dificuldade no cumprimento de acordo alimenticio nao
enseja motivo para exoneragao”. O apelo foi provido para o fim de manutencao da pensao, a fim de que
a alimentada conclua curso de mestrado.

° “REVISIONAL DE ALIMENTOS — CERCEAMENTO DE DEFESA. Inocorréncia — Correto o julgamento
antecipado do pedido — Provas produzidas na instru¢do processual suficientes para formacdo da
convicgao judicial e deslinde da controvérsia — Preliminar afastada. REVISIONAL DE ALIMENTOS.
Alimentos redimensionados para 25% dos rendimentos liquidos do genitor, ou, no caso de desemprego,
para 50% do saldrio minimo — Recurso apontando a necessidade de maior reducédo em relagao a
situagcao de desemprego — Descabimento — A auséncia de defesa ndo importa em procedéncia do
pedido — Nova familia — Circunstancia que, por si s, ndo implica na reducdo da penséo no percentual
requerido — Verba alimentar estabelecida em consonancia ao trinémio necessidade, possibilidade,
razoabilidade — Sentenca mantida — Recurso desprovido.” (TJ-SP — 1018915-07.2019.8.26.0005,
relator Fernando Marcondes, j. 27/04/2022, 22 Camara de Direito Privado, p. 27/04/2022).

® Em seu paragrafo segundo, esse dispositivo prevé a possibilidade de reducédo dos alimentos
decorrentes de parentesco, mas ao patamar indispenséavel a subsisténcia do credor, quando a situagdo
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia. Segundo Cahali (2003, p. 229-230), esse é o caso
do parente, maior e capaz, que da causa a necessidade alimentar em razdo de prodigalidade ou de
dificuldade na inclusao no mercado de trabalho por temperamento irascivel. Sobre esse dispositivo, o
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Independente de se tratar de obrigacido ou de dever alimentar, a
fixacdo dos “alimentos” deve levar em conta a “necessidade” da
mantenca de padrido socioeconémico, ou seja, do status social do credor
alimentdrio. Nos termos o art. 1.694, essa necessidade permite que ele
desfrute de uma “vida digna”, compativel com sua condicio social. E
desse modo que o status ingressa no cdmputo da fixacio da verba
alimentar.

A afericdo da condicio social do alimentante, por parte dos juizes
brasileiros ocorre de modo variado. E comum juizes avaliarem o
quantum alimentar com base em sinais exteriores de riqueza, a partir de
postagens do alimentante em redes sociais.”® °" O estilo de vida
apresentado nas redes sociais tem servido de fundamento para fixacdo
do quantum da pensio alimenticia, a luz dos demais elementos de prova.

Assim, a subsisténcia do alimentando deve dar-se consoante o

padrio social do alimentante, pois

[...] no direito patrio, os alimentos destinam-se nio somente ao necessario
para sobrevivéncia, mas também a todas as despesas que concorrem para a

formagio digna do descendente; portanto, abrangem itens de lazer,

mesmo autor menciona o caso do filho que, por extrema desidia, é reiteradamente reprovado no ensino
médio ou superior, com inten¢do de prolongar o pagamento dos alimentos (que incluem valores
referentes aos estudos). Nesse caso os alimentos serdo igualmente reduzidos ao indispensavel a
subsisténcia do credor.

% “Alimentos Provisorios. Fixacao. Sinais exteriores de riqueza. Presuncao de capacidade financeira do
devedor. Maxima de experiéncia. Arbitramento baseado em indugdes a partir de fatos provados.
Admissibilidade. Provimento parcial ao agravo para elevar a verba. Aplicagdo do art. 335 do CPC. Os
alimentos, sobretudo os provisérios, podem ser fixados com base em sinais exteriores de riqueza, por
presuncgédo induzida da experiéncia, segundo o que ordinariamente acontece”. (Al n.° 132.457-4-Barueri,
22 Camara de Direito Privado, relator Cezar Peluso, j. 18/04/2000).

7 Ibidem.
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instrugio, assisténcia médica, enfim, tudo o que puder agregar a sua

formacio cultural e moral.*®

A despeito do valor ideal da verba alimentar, os juizes devem
obrigatoriamente observar o disposto no art. 1.694 do CC/2002, no
tocante A fixacdo da verba alimentar em valor compativel com a
condicdo social desfrutada pelo familiar provedor. Nesse ponto, a
jurisprudéncia é majoritaria.

Vale destacar que a doutrina brasileira distingue os alimentos
necessarios (ou naturais), do art. 1.701, e os alimentos civis (ou
cdngruos), do caput do art. 1.694. E neste tltimo que se contabiliza nas
despesas do credor o status social. Essa distin¢do nio é observada na
pratica dos tribunais brasileiros. As duas espécies nio tém
correspondéncia legal com o fundamento do encargo alimentar, ou seja,
nio diz a lei se eles decorrem de obrigacdo alimentar solidiria entre
parentes ou do dever alimentar dos pais. Ambas contabilizam como
“alimentos” a alimentac3o, a vestimenta, a satide, a educagio, a moradia,
o transporte, o lazer, empregada doméstica, motorista, dentre outras
necessidades declinada pelo credor, consoante seu status social. Isso
pode incluir até mesmo despesas com a manutencio de helicéptero, por

exemplo.”

% TJ-SP — AC: 1034519-09.2017.8.26.0577, relator: Edson Luiz de Queirdz, j. 25/02/2021, 92 Camara de
Direito Privado, p. 5/02/2021.

* Os alimentos tém sentido mais amplo que alimenta¢ao. Alimentos abrangem as necessidades gerais
de sustento do dependente financeiro, de acordo com o padrdo de vida da familia. “Quando a pensdo
é para o filho, os alimentos devem abranger a educagao (mensalidade escolar, matricula, uniforme,
material, transporte), satide (plano de saude, despesas nao cobertas pelo plano, dentista, tratamentos
especificos, farmécia), lazer, esporte, alimentacdo (supermercado, agougue, hortifrutigranjeiro,
restaurante), moradia (aluguel, condominio, luz, gas, telefone, internet, limpeza, manutencao, taxas
extras de condominio), empregada (doméstica, baba, faxineira, motorista), transporte (manutencao do
carro, gasolina, bilhetes de transportes, taxi), festa de aniversario, presente de amigos, telefone celular,
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N

As despesas diversas de recursos indispensiveis a subsisténcia
vital do credor de alimentos, tais como as ja citadas, sdo contabilizados
na fixa¢do do quantum da obrigacdo alimenticia devidas por familiares
ou do dever de sustento dos pais. Elas sdo indistintamente objeto de
cobrancas sob a ameaca da prisio civil por dividas, com fundamento no
inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88. Nesse caso, todas as parcelas que
integram o quantum fixado, seja a titulo de obrigacdo ou de dever

alimentar, terdo o carater de subsisténcia vital.

viagens e etc. A lista é infinita dependendo do nivel social de cada familia, podendo incluir até manuten¢do
do helicoptero e sequrancas. Se reparar bem, vocé encontrard gastos que ocorrem anualmente e outros
mensalmente. Tudo isso deve ficar bem especificado num acordo ou num litigio judicial para que nao
seja interpretado como mé-fé. Por exemplo, festa de aniversario somente ocorre uma vez por ano, e por
isso vocé ndo deve calcular juntamente com os valores mensais, pois vai parecer que vocé estd
mentindo ou querendo se beneficiar de uma mentira, o que pode atrapalhar qualquer acordo, ou entao
o Juiz pode achar que nada é verdade. Melhor ser honesta e pedir o que realmente precisal No caso de
existir mais de um filho, deve haver uma tabela para cada. No entanto, existem as despesas comuns que
nao variam pela quantidade de filhos, como por exemplo, os gastos com moradia. Também indico
separar tudo, mostrando a sua boa-fé, sem parecer que vocé esta calculando o mesmo custo duas vezes.
Assim, quando houver mais de um filho, indico fazer uma tabela com gastos comuns mensais, gastos
comuns anuais, gastos individuais mensais e gastos individuais anuais [...]". (ACONTECE NAS MELHORES
FAMILIAS, [201-], s. p.).



A PRISAO CIVIL POR DIVIDAS

A CRFB/88 veda a prisdo civil por divida, mas a admite como
exce¢do no Ambito do direito de familia, para compelir o pagamento de
divida decorrente de “obrigac¢io alimenticia”. Trata-se, pois, de medida
violenta adotada pelo ordenamento brasileiro, que, segundo Jodo
Claudino de Oliveira Cruz,' encontra respaldo “nas graves
consequéncias da negativa do pagamento de alimentos a quem

necessita, maxime para sobreviver”.’

Assim, a subsisténcia vital do
credor alimentério é tida pela jurisprudéncia brasileira como a ratio da
prisdo do devedor alimentando.? *

E recorrente no meio juridico brasileiro que a prisio por dividas

alimentares é um instrumento coercitivo para compelir o

' Azevedo (2012, p. 167).

2 A prisdo por negativa de pagamento dos alimentos, além de regulada pelo direito civil e pelo direito
processual civil, também é tipificada como crime de abandono material, previsto no art. 244 do Cédigo
Penal brasileiro.

3 TJ/SP. Al 22137599120158260000, p. 04/11/2015. Ementa: EXECUCAO DE ALIMENTOS — Decisdo que
rejeitou a justificativa do executado e decretou a prisdo — Inconformismo — Desacolhimento — Auséncia
de justificativa convincente para o descumprimento da obrigagdo — Necessidade de garantir a subsisténcia
do alimentando — Priséo civil que jd é especial e ndo comporta a aplicagdo do art. 7° inciso V, do Estatuto
da Advocacia e da OAB — Agravante que ndo é idoso nem apresenta moléstia grave que justifique o
cumprimento da medida em prisGo domiciliar — Decisdo mantida — Recurso desprovido.

4 STJ — HC 11163, MG 1999/0100959-6, p. 12/06/2000. Ementa: HC. DEVEDOR DE ALIMENTOS. EXECUCAO
FUNDADA NO ARTIGO 733 DO CPC. Permanecendo a inadimpléncia do executado no curso da execu¢do
fundada no art. 733 do CPC, legitimo se afigura o aprisionamento em virtude do ndo pagamento das
prestagbes anteriores a execugdo e que foram seu especifico objeto, ndo obstante o 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 ndo retira o cardter
alimentar da prestacdo que, ndo satisfeita oportunamente, repercute no padrdo de subsisténcia do
alimentando [...] Ordem denegada.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/348435/habeas-corpus-hc-11163-mg-1999-0100959-6
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provimento de recursos indispensaveis a mantenca da integridade
fisica do credor alimentdrio, contudo admite a jurisprudéncia
brasileira que essa excepcional prisio deva ser aplicada em razio de
dividas que computem despesas diversas, como visto no item
anterior. Essas dividas integram a “obrigacio alimenticia”, também
designada de “alimentos” e sdo concebidas como direito fundamental

e personalissimo do credor.

Como se verd a seguir, essa modalidade prisional remonta ao
ano de 1728 a.C., ocasido em que se admitia a execu¢do da pessoa e de
sua familia em razio de dividas. A prisido civil do devedor ingressou
no pais a época do Brasil colénia, por meio das Ordenagdes

Portuguesas e hoje possui assento constitucional.

3.1. BREVE HISTORICO

Entre os anos de 1728 a.C. e 1686 a.C., o Rei Hamurabi, da
Babil6onia, elaborou o Cédigo de Hamurabi, que previa em seus
pardgrafos 115, 116e 117a prisdo civil por dividas.® Esses dispositivos

previam que o devedor e sua familia podiam ser aprisionados,

°“§ 115 [...] se uma pessoa tinha contra outra um crédito de trigo ou de prata e se o credor tomasse, em
garantia esse crédito, uma pessoa, e se esta pessoa executada morresse, de morte natural, na casa do
mesmo credor, essa nao motivava qualquer reclamagao. Todavia se o aludido executado morresse na
casa do credor, espancado ou maltratado por este, o proprietario desse executado obtinha a
condenacéo do credor; e, se o executado fosse filho de um homem livre, deveria ser morto o filho do
credor; e se fosse escravo de homem livre, deveria o credor pagar um terco de mina de prata; e, fosse
qual fosse o crédito, perdé-lo-ia integralmente”; § 116 [...] tratava do homem livre ou escravo como bem
tomado em garantia; § 117 dispunha que, se uma pessoa tornou-se dependente de outra, em razao de
uma divida, e se esse devedor de dinheiro vendeu sua esposa, seu filho ou sua filha ou deu os seus
servicos, estes trabalharao durante trés anos na casa do comprador ou do credor, devendo ser libertados
no quarto ano” (AZEVEDO, 2012, p. 3-4).
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escravizados e submetidos a trabalhos forcados até o efetivo

pagamento do débito contraido com seu credor.

No direito egipcio, admitia-se a escravizagio por divida, cabendo

ao rei sua eventual supressio (1570-1090 a.C.). No Egito, “escraviza¢io

por divida” perdurava “até que integralmente quitada a sua obrigac¢io”.®

Na India, o Cédigo de Manu (Manava Dharma Sastra), que vigorou no
século XIII a.C., também previa em seu texto a prisio e o uso da violéncia
em razio de dividas. Sobre essa legislacio, leciona Azevedo’ (grifos

meus) o seguinte:

0 inadimplemento obrigacional culposo, a falta de pagamento do débito, era
equiparado ao furto, ficando o credor investido de meios mais ou menos
violentos contra o devedor, conforme a condigo deste. Se de casta inferior,
podia ser sequestrado e acorrentado, bem como sua mulher, filhos e

animais, para que trabalhassem até o completo pagamento da divida.

Na Biblia hé registros da prisdo civil por divida nas parabolas

contadas por Jesus:*®

#Por isso, 0 Reino dos céus pode comparar-se a um certo rei que quis fazer
contas com os seus servos: empregados. **E, comec¢ando a fazer contas, foi-
lhe apresentado um que lhe devia dez mil talentos. *, nio tendo ele com que
pagar o seu senhor mandou que ele, e sua mulher, e seus filhos fossem
vendidos, com tudo quanto tinha, para que a divida se lhe pagasse. * Entdo,
aquele servo, prostrando-se o reverenciava dizendo: Senhor, sé generoso
para comigo e tudo te pagarei. *Entdo: o senhor daquele servo, movido de

intima compaix3o, soltou-o e perdoou-lhe a divida. ?*Saindo, porém, aquele

°Garcia et al. (2001).
7 Azevedo (2012, p. 5)

® Mateus, capitulo 18, versiculos 23 a 35. Disponivel em: http://www.salmos.reflexoes.nom.br/parabola-
do-credor-incomparsivo.htm. Acesso em: 18 out. 2015.
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servo, encontrou um dos seus conservos que lhe devia cem dinheiros e,
lancando mio dele, sufocava-o, dizendo: Paga-me o que me deves. *Entdo,
o seu companheiro, prostrando-se a seus pés, rogava-lhe dizendo: Sé
generoso para comigo e tudo te pagarei. *°Ele, porém, nio quis: antes, foi
encerrd-lo na prisdo, até que pagasse a divida. *Vendo, pois, os seus
conservos o que acontecia, contristaram-se muito e foram declarar ao seu
senhor tudo o que se passara. *Entdo, o seu senhor, chamando-o a sua
presenca disse-lhe: servo malvado, perdoei-te toda aquela divida, porque
me suplicaste. *N3o devias tu, igualmente, ter compaixdo do teu
companheiro, como eu também tive misericérdia de ti? *E, indignado, o seu

senhor o entregou aos atormentadores, até que pagasse tudo o que devia.

O Direito Romano admitiu a responsabilidade corporal em razio
de divida. A prisdo civil, nesse caso, tinha como objeto compelir o
devedor a cumprir sua obrigacio. Esse processo executivo, em 326 a.C.,
em Roma, ensejou um levante popular que exigiu o fim da
responsabilidade corporal do devedor. Tal movimento deu origem a Lex
Poetelia Papira, que restringia a execugdo ao patriménio do devedor.
Quando fosse impossivel a persecucdo patrimonial, o devedor deveria

trabalhar para satisfazer a obrigac¢io, sem perder a liberdade.

Sobre o fim da coergdo corporal, Tito Livio® defendeu a pecuniae
creditae bona debitoris non corpus obnoxium esse, ou seja, diante de
créditos pecunidrios, deviam ser executados os bens do devedor e nio
seu corpo. Apesar de os meios executivos terem logrado gradativamente
humanizag¢io no Direito Romano, quando Constantinopla'® foi invadida

pelos povos barbaros, por volta do ano 204 d.C., os avangos conquistados

? Azevedo (2012, p. 13).

'®Que era a capital do Império Romano no Oriente.
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com a Lex Poetelia Papira desapareceram, sendo restabelecida a
execucdo da pessoa em razio de dividas.

A execucgdo pessoal era comum na época medieval. A servidio
humana entre os povos barbaros podia ocorrer em razio de um contrato
especial do devedor responder com seu corpo caso se tornasse
inadimplente.” Nesse periodo, destaca-se a Lei Sdlica,” que admitia a
disposicdo do préprio corpo ou até mesmo da vida do devedor, caso
ninguém pagasse a divida ao credor.” Cezar Roberto Bitencourt
leciona que a Grécia também conheceu a prisio como meio de reter os
devedores até que pagassem suas dividas.

Segundo Azevedo,” ao final do ano 1200, surgiu na Frang¢a o
contraente par corps. Tal figura juridica equivale a prisao civil por dividas
existente hoje no Brasil. Leciona o professor paulista que, em 1303,
embora fosse admitido que os bens do devedor deveriam garantir o
cumprimento das obrigagdes, era permitido, “em caso de
inadimplemento obrigacional”, que fosse o devedor preso até o
pagamento de suas dividas. Em 1867, Napoledo II, por meio da Lei n.
1.871, aboliu completamente a prisdo civil por divida de qualquer

natureza.

' Azevedo (2012, p. 20).

'2"A lei sdlica, que em latim designava-se Lex Salica, era o codigo legal do reinado de Clévis | no século
V utilizado nas reformas legais introduzidas por Carlos Magno. O sentido da expressao “lei sélica”, porém,
modificou-se a partir de sua criacdo. Na Alta Idade Média, refere-se ao cddigo elaborado entre o inicio
do século IV e o século V para os francos salios — que constituiam uma das duas confederacdes francas
e que habitavam as margens do rio Issel, originalmente chamado Isala — dos quais Clévis foi o primeiro
rei. Esse cédigo, redigido em latim, utilizou de regras oriundas do direito romano.” Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Lei_s%C3%A1lica&oldid=64332290. Acesso em: 8 nov. 2015.

"* Azevedo (2012, p. 20).
' Maia (2013, p. 50).
' Azevedo (2012, p. 27).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Codifica%C3%A7%C3%A3o_jur%C3%ADdica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Cl%C3%B3vis_I
https://pt.wikipedia.org/wiki/Carlos_Magno
https://pt.wikipedia.org/wiki/Alta_Idade_M%C3%A9dia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Francos_s%C3%A1lios
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rio_Issel
https://pt.wikipedia.org/wiki/Isala
https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_romano
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Na Itélia, a prisdo civil em razdo do descumprimento de obrigagdes
civis ou comerciais assumidas era conhecida como “arresto personale per
debiti” e foi definitivamente abolida com o advento do Cédigo Civil
Italiano de 1942.%°

Na Inglaterra de 1838 n3o mais era possivel o aprisionamento por
divida, antes de proferida sentenca condenatdria. Noticia Azevedo" que
um forte movimento social para abolir a prisio civil por divida levou a
Rainha Vitéria, em 9 de agosto de 1869, a editar uma medida por meio
do Debtor’s Act, em que apenas permitia a execucdo pessoal em casos de
insolvéncia fraudulenta por 50 libras, sendo o tempo de prisdo fixado
em seis semanas.

Além dos paises mencionados, outros aboliram a prisio civil por
divida, a exemplo da Alemanha e a Austria em 1868, Bélgica em 1871 e a

Argentina em 1862."

3.2. ORIGENS DA PRISAO CIVIL NO BRASIL

Asdritbal Franco Nascimbeni® assinala que:

Desde os tempos remotos do direito romano e, depois, passado pelo direito
da Idade Média, com destaque a época da formagéo e, posteriormente, da
consolidagio do reino portugués, sempre houve a previsio — ainda que com
algumas atenuacgdes ao longo do periodo — da responsabilidade corporal

(considerando-se af, mais especificamente, a pena de prisio) do devedor que

' No ambito do direito civil italiano, ndo existe essa espécie de prisdo, embora a conduta reiterada do
descumprimento do dever alimentar possa acarretar a perda do poder familiar, como leciona Azevedo
(2012, p. 33).

' Azevedo (2012, p. 34).
'8 Linard e Alcantara (2010, p. 13).
" Nascimbeni (apud MAIA, 2013, p. 50).
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nio pudesse cumprir com suas obriga¢des, notadamente de natureza
pecuniaria.

Assim, a prisdo civil no primitivo Direito portugués deu-se por
influéncia do Direito romano.?® Até o inicio do século XV, existia no
Direito portugués a prisao civil por dividas, mas com peculiaridades tal
qual a de n3o poder ser decretada sem que antes os bens do devedor
fossem executados.”

Nas Ordenagdes Afonsinas, de 1446 e 1447, segundo Azevedo,” o
devedor somente era preso quando condenado definitivamente. Diante
dessa condenacio, “o juiz determinava a execuc¢io dos bens do devedor”,
que ficava “retido como preso, na audiéncia, até que pagasse o débito”.”
O Alvara de 11 de janeiro de 1517 proibiu, de modo geral, que fosse
decretada a prisdo por pequenas dividas, relativas a alimentos, quando
os alimentantes nio tivessem em condicGes de realizar o pagamento.
Por meio do Aviso de 21 de fevereiro de 1758, Portugal aboliu a prisio
por dividas contraidas por pessoas carenciada de recursos financeiros.

Em 1581, Portugal passou ao dominio da Espanha* e, em 1603,
foram editadas as Ordenacdes Filipinas, que passaram a viger no Brasil
por meio da Lei Imperial de 20 de outubro de 1823. Nestas, também se
exigia a condenacio definitiva do devedor que dispunha de recursos,

desde que nido possuisse bens a serem expropriados para satisfacdo de

2 Azevedo (2012, p. 42).

! Ibidem.

2 Azevedo (2012, p. 42).

*Tal como ocorre na pratica dos tribunais brasileiros, nos dias de hoje.

**Com a aclamacao do Rei Felipe Il
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suas dividas. Assim, esse devedor era detido na cadeia até o efetivo
pagamento do débito.

Veja-se que ao tempo da Independéncia do Brasil restaram
mantidas as Ordenacgdes Filipinas,® por forc¢a da referida Lei Imperial
de 1823. A Assembleia Geral Constituinte e Legislativa do Império
determinou que tais ordenag¢des® vigorassem no pais. Enquanto isso,
Portugal estava em processo de rompimento com esses sistemas
antigos,” dentre os quais figurava a prisio civil por dividas.

Sobre o fim da legisla¢do luso-brasileira, esclarece Azevedo:*

[...] o periodo luso-brasileiro, sob estudo, encerrou-se com a edi¢io do
Cédigo Civil portugués, em 1867, pois até a essa promulgacio, interessavam,
a Portugal e ao Brasil, a lei, a doutrina e a jurisprudéncia que lhes eram
comuns. Portugal desapegou-se das velhas Ordenagdes Filipinas e seguiu
com seu novo Cédigo, inspirado no modelo francés; e o Brasil continuou
com as mesmas ordenacdes, criando um direito nacional, com seus novos

cddigos e legislagdo extravagante, que se seguiram.

» As Ordenacoes Filipinas vigentes desde a época do Brasil colonia foram mantidas até 1916. Todavia,
outras legislagdes, tais como o Regulamento 737 de 1850 e o CPC 1939, previam a priséo civil. Com o
tempo, essas legislacdes passaram a restringir a prisdo civil aos casos de dividas de alimentos e aos do
depositério infiel, tal como previsto no Codigo Processual Civil de 1973, que vigorou no pafis até o meado
de marco de 2016.

% Azevedo (2012, p. 45).

2 Sobre o tema, Mario Julio de Almeida Costa (apud AZEVEDO, 2012, p. 46) afirma que “no direito
moderno, ao contrdrio dos sistemas antigos, o inadimplemento apenas confere ao credor a
possibilidade de agir contra o patriménio do devedor e ndo contra a pessoa dele. S6 com este Ultimo
alcance, portanto, a caracteristica da patrimonialidade da obrigagao revela hoje em dia pertinente”.

% Azevedo (2012, p. 45-46).
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3.3. APRISAO CIVIL POR DIVIDA NAS CONSTITUIGOES BRASILEIRAS

Ao tempo da Independéncia, por meio do Decreto de 20 de outubro
de 1823, o Brasil adotou as Ordenagdes Filipinas como legislacdo patria
e nelas estava a previsdo da prisio civil por dividas.”

A Constituicdo politica do Império brasileiro, de 1824, e a
Constituicdo da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891,
silenciaram quanto a possibilidade da prisio civil por divida.

Em 1934, a Constituicdo brasileira trouxe, de forma explicita, a
vedacio A prisio civil por dividas, em seu art. 113, n. 30,* in verbis: “Nio
havera prisio por dividas, multas ou custas”.

J4 em 1937, a Constitui¢do brasileira foi omissa quanto ao assunto,
sendo a prisdo civil por dividas objeto de regulamentacio especifica pelo
legislador ordinario.

Com o advento da Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, de
1946, a vedagio da prisdo civil por dividas, multas ou custas judiciais
voltou a ter estatura constitucional. A regra proibitiva estava prevista
no § 32, do seu art. 141, assim como as suas duas excecdes a essa regra,

quais sejam: a prisdo do depositario infiel e a do devedor de alimentos.

Art 141 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a

liberdade, a seguranga individual e 4 propriedade, nos termos seguintes: [...]

» Desde entdo, o direito brasileiro adota essa técnica executiva.

“ Brasil (1934).
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§ 32 — Nio havera prisio civil por divida, multa ou custas, salvo o caso do
depositério infiel e o de inadimplemento de obrigac¢do alimentar, na forma

da lei (grifo meu).

A prisdo civil com suas duas exce¢des ganhou novos contornos na
Constitui¢io de 1967, nomeadamente a partir do advento da Emenda

Constitucional de 1969 (EC 69). Sobre o tema, leciona Azevedo:*

Nas Constitui¢des do Império, de 1824, e da Reptiblica, de 1891, mesmo com
as emendas de 1926, foram omissos os seus textos, quanto a prisio civil por
divida, sendo de destacar-se, entretanto, que nosso Cédigo Civil, de 1916,
admitia a prisio de depositrio infiel. A Constitui¢io de 1934 proibiu,
expressamente, qualquer prisdo civil por divida, tendo sido omissa a
Constitui¢do de 1937. Como resta evidente, em nosso Direito, sempre, até
essa época, cogitou-se, para efeito de aprisionamento, do depositario infiel,
sem que até entdo existisse motivo 1dgico e plausivel para essa violéncia,
nesse contrato de depdsito, tio-somente. Isso causa perplexidade, pois os
clamores atuais, no sentido da existéncia da prisio civil por divida, recaem
sobre argumentos de defesa a vida do alimentando, que estaria em risco,
ante o n3o cumprimento do dever alimentar. Inopinadamente, as
Constituicdes de 1946, de 1967 e a Emenda I, de 1969, declararam a
possibilidade do decreto de priso civil do depositario infiel e do devedor de
alimentos, admitindo essas duas exce¢des que comprometem, pelo texto

maior, a liberdade no Ambito do Direito Privado.

A Constitui¢do de 1967 manteve em seu texto a regra da vedagao da
prisdo civil por dividas, tal como na Constitui¢do de 1946, autorizando,
em sua parte final, a excepcionalidade da prisdo do depositério infiel e

do devedor de alimentos.** Vejamos:

' Azevedo (2012, p. 172-173).

32 A Constituicao previu limites excludentes da proibicdo da prisdo civil, a saber: divida, multa ou custas,
no caso de ndo pagamento, voluntério e inescusavel, por parte do responséavel por obrigacéo alimenticia
e do depositério infiel.
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[..] n3o haverd prisdo civil por divida, multa ou custas, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntirio e inescusavel de obrigacio

alimenticia e a do depositério infiel, na forma da lei (grifo meu).

As Cartas de 1946 e de 1967 (com o advento da EC 69), ao preverem
a prisdo excepcional em seus textos, fizeram constar a expressio “nos
termos da lei”. Essa expressio, inserida na parte final dos dispositivos
autorizadores da prisdo por dividas, concedeu ao legislador ordinario
poderes legiferantes de impor limites, além dos estabelecidos nas
préprias Cartas. Em outros termos: elas autorizaram expressamente o
legislador infraconstitucional a regulamentar® a prisio civil por
dividas.*

Com o advento da CRFB/88, o legislador constituinte no inciso
LXVII do art. 5°, manteve a proibicio a prisdo civil por dividas,
excetuando os casos de dividas decorrentes de obrigacido alimenticia e
de contratos de depdsito. Contudo, na segunda parte do referido
dispositivo, o constituinte ampliou o Ambito de prote¢do da norma, uma
vez que excluiu os limites diretos contidos nas expressdes: “multa ou
custas” e “nos termos da lei”. S3o esses que excluem a divida alimentar
do ambito protetivo da tutela vedatdria da prisdo civil e integram a
operacio de identificacdo do contetido normativo afetado pela restricio
da liberdade fisica da pessoa do devedor alimentante.

O art. 5° da Constitui¢do de 1988, em seu caput, assegura a todos o

direito a vida e a liberdade, e em seu inciso LXVII veda a prisio civil por

*Ver o subitem 4.3 do estudo, que esclarece a distin¢do entre os termos conformacao, concretizagao e
regulamentacéo.

*Comisso, a prisdo civil do devedor de alimentos foi prevista na Lei n. 5.478, de 28/07/1968 (Lei especial
de alimentos de 1968) e na Lei n. 5.869, de 11/01/1973 (CPC/1973).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.478-1968?OpenDocument
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divida em territério nacional. Tal vedacdo é identificada por meio de
limites diretos relacionados a situagdo da inadimpléncia de obrigac¢des
de carater alimenticio, voluntarias e sem justa escusa. Vejamos o texto

da constitui¢io brasileira (grifos meus):

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

LXVII — n3o haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsével pelo
inadimplemento voluntdrio e inescusédvel de obrigagdo alimenticia e a do
depositério infiel.

Em sessdo plendria do dia 16 de dezembro de 2009, o Supremo
Tribunal Federal aprovou a proposta de Sumula Vinculante 31,
convertida em janeiro de 2010 na Simula Vinculante 25, que retirou do
ordenamento brasileiro a legislagio regedora da prisdo civil do

depositario infiel.*” Assim, nos dias de hoje, o STF somente se admite a

prisdo civil nos casos de dividas alimentares.

* Suimula aprovada em 3 de dezembro de 2008, apds o julgamento do RE 466343/SP, de relatoria
do ministro Cesar Peluso. Nesse RE, o plenario do STF consignou em acérdéo o seguinte: “Prisdo
Civil. Deposito. Depositério infiel. Alienacdo fiducidria. Decretagdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previséo constitucional e das normas subalternas.
Interpretacdo do art. 5, inc. LXVIl e § 10, 29 e 39, da CF, a luz do art. 79, § 7°, da Convencao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n.
349.703 e dos HCs n. 87.585 e n. 92.566. £ ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito”.

% Sumula Vinculante 25 — E ilicita a prisdo civil de depositério infiel, qualquer que seja a modalidade
do deposito.

¥ A Sumula utilizou como referéncias a CRFB/88 (art. 5° § 2°), a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Esse
assunto serd objeto de estudo no subitem 3.5.
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3.4. AELABORAGAO DO INCISO LXVII DO ART. 5°, DURANTE A ASSEMBLEIA
CONSTITUINTE DE 1987

A construcio do art. 5° da Constitui¢io de 1988 foi motivo amplo
debate na Assembleia Nacional Constituinte. Somente o inciso LXVII,
que ao fim e ao cabo teve a redac¢do “nido havera prisio civil por divida,
salvo a do responsével pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e a do depositdrio infiel;” foi objeto de sugestdes
constante em 94 emendas®® parlamentares.

As discussdes iniciais propuseram o texto original da seguinte
forma: “nio havera prisio civil por divida, salvo nos casos de obrigag¢io
alimentar e de depositario infiel, inclusive de tributos recolhidos ou
descontados de terceiro”.

Das 94 propostas de emenda, 52 delas apresentaram justificativas
de retificacdo ou ratificagio do texto original com base na tradi¢io e na
continuidade, uma vez que a Constitui¢ao de 1946 ja previa, no § 17 do
art. 153, a prisdo civil “em caso de inadimplemento de obrigag¢do
alimentar”.

Em outra comissio constituinte, a dos direitos e liberdades

individuais, em uma tentativa de texto com a supressio da prisio civil,

* BRASIL (2013) — A construcédo do art. 5° da Constituicdo de 1988 (e-book).

# BRASIL (2013) — Emendas 101, 140, 196, 228, 252, 393, 412, 512, 600, 1.242, 1.337, 1.449, 1.523, 1.552,
2.038, 2.437, 2.580, 2.592, 2.694, 2.741, 2.846, 2.910, 3.073, 3.099, 3.262, 3.279, 3.392, 3.459, 3.469, 3.526,
3.539,3.607, 3.617, 3.692, 3.743, 3.750, 3.844, 4.083, 4.246, 4.268, 4517, 4581, 4610, 4.867, 5.119, 5.157,
5212,5427,5602, 5665, 6405, 7083, 7123,7176,7233,7382,7.548,7.706,8.071,8.671,9.614,9.777,11497,
12637, 13350, 13.657, 14.193, 14.335, 15.052, 15.897, 17.624, 17.916, 17.946, 18.125, 18.179, 18.861,
19.665, 21.282, 21,513, 22.388, 22.999, 23.192, 23.481, 23.988, 24.921, 25.072, 26.410, 26.677, 26730,
29764, 26988, 29838, 31704 e 33104.
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surgiram imediatamente 48 emendas® em repddio ao ato, com
requerimento para inclusio da excec¢io da obrigagdo alimentar.

A prisdo civil foi regulada como um “mecanismo de induzimento

ao cumprimento especifico da obriga¢do”,” ou seja, um mecanismo

dissuasério, pois constituia “o objetivo real a alcancar, tanto assim que

o devedor ilide a san¢do apenas satisfazendo a obrigag¢io”.*

A prisdo civil por divida é medida extrema, a que o “organismo
judicial s6 deve recorrer no caso de necessidade de protecdo a familia.
0 inadimplemento de pensdo alimenticia é justamente a lesio de um
direito maior que justifica a ressalva a adog¢3o de tdo insélita medida”,*
pois a falta do recurso pode afetar na formagdo moral e psicolégica dos
integrantes da familia causando “traumas insolaveis”.*

A constituinte Ldcia VAnia, ao apresentar a emenda n. 7.706, assim

justificou sua posi¢io da manutencdo do texto constitucional com a

prisdo por obrigac¢io alimentar:

0 que o legislador quis proteger com os alimentos foi um bem maior, que é
a vida. Se a nova Constitui¢do ndo consagrar norma imperativa, severa, de
restricio de liberdade do devedor, ji que a execugdo da divida prevista
também na lei nio possui forca bastante para compelir o obrigado ao
pagamento da obrigagdo, ninguém ird pagar a prestagdo de alimentos. A

pratica tem demonstrado que, se nio houvesse norma constitucional, no

“BRASIL (2013) — Emendas aprovadas: 1.337, 1.552, 2.580, 2.741, 2.846, 3.073, 3.279, 3.459, 3.607, 3.692,
3.743, 3.750, 4.083, 4.581, 4.610, 4.867, 5.157, 5.602, 2.694, 3.099, 3.262, 3.392, 3.469, 3.526, 3.539, 3.844,
5.427,8.671,9.614,9.777,14.193, 18.861 e 19.665.

“TBRASIL (2013) — Emendas 11.497, 14.335,17.946, 18.125,18.179, 21.513, 29.838 e 31.704.
“2BRASIL (2013) — Emendas 4.246 e 4.581.

“ BRASIL (2013) — Emenda 5.427.

“BRASIL (2013) — Emendas 3.844,8.071,9.777 e 23.481.
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tocante a esta hipdtese, haveria sonegacdes e formas outras de se evitar o

pagamento da obrigacio.

O texto proposto no inciso LXVII foi tido, também, como um
instrumento na contribui¢do para o cumprimento das regras sociais e
morais, pois servia “para o aprofundamento de uma paternidade
responsdvel”,”” a “Gnica medida realmente eficaz para assegurar a

sobrevivéncia da familia”,*® “que s3o abandonadas pelo desfazimento do

lar”.*

Nenhuma das propostas foi capaz de descrever o conceito de
obrigacio alimenticia ou aprofundar no que justificaram como
“sobrevivéncia da familia”. Houve a preocupac¢io financeira para o
encarregado da guarda, descrevendo-se como “nada mais grave [...] do
que faltar [...], inesperadamente, os recursos necessarios”,** mas sem
declinar quais seriam estes.

Diversos constituintes limitaram-se a relacionar a obrigacdo
alimenticia com “a assisténcia e educacio dos filhos”.* Um parlamentar
divagou para “a mantenca da pessoa, dando-lhe condi¢des minimas de
subsisténcia”.* Teve quem argumentasse para com “a preservagio do

»51

direito dos filhos menores”* e de “fazer sobreviver a sua prole e o outro

cdnjuge”.”

“ BRASIL (2013) — Emenda 18.861.

“©BRASIL (2013) — Emendas 3.539, 3.743,9.614 e 12.637.

“ BRASIL (2013) — Emenda 17.916.

“ BRASIL (2013) — Emendas 3.844,8.071,9.777 e 23.481.
“BRASIL (2013) — Emendas 3.844, 4.083, 8.071,9.777 e 23.881.
0 BRASIL (2013) — Emenda 7.706.

I BRASIL (2013) — Emendas 3.469 e 3.692.

2 BRASIL (2013) — Emenda 512.
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O constituinte Francisco Rollemberg apresentou a Emenda 512, na

qual foi mais abrangente nas suas justificativas da obrigagio:

[...] & alimentagdo como fazendo parte do minimo necessirio ao pleno
exercicio do direito a existéncia digna, que é dever do Estado garantir. Os
alimentos sdo elementos necessirios a sobrevivéncia e que os deve a
parentes proximos, consanguineos ou afins, deve ser compelido a paga-los.
Se foi condenado judicialmente a prestd-los é porque tem possibilidade de
fazé-lo. [...] A cobran¢a de alimentos faz exce¢do a todas as regras
processuais e diante do conflito entre preservar a liberdade individual ou

garantir o direito a sobrevivéncia, optamos por este tltimo.

Diante do processo de elaboragio do inciso LXVII do art. 5°
dessume-se que a prisdo civil por dividas alimentares foi eleita
consensualmente pela via democritica. Sua supressio foi
maioritariamente rejeitada, pelo que essa medida extrema consiste
numa decisio do povo brasileiro.

O debate nio deixou duvida de que a “tradi¢io” da prisdo civil é
uma técnica persuasiva do devedor alimentario e de que seus limites se
relacionam com a protegdo da familia, ou melhor, com a sobrevivéncia
dos seus membros. Nesse ponto, destacou-se, com mais énfase, que a
medida objetivava a sobrevivéncia dos filhos e que a expressio familia

utilizada pelos constituintes se refere aos filhos.
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3.5.APRISAO CIVIL PORDIVIDAS E O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O texto do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 cuida de duas espécies
de prisio civil por dividas, a saber: do depositério infiel* e a do devedor
de alimentos.

Antes do advento da Constituicio de 1988, o Tribunal
Constitucional brasileiro j4 havia editado uma orientagio sobre o inciso
LXVII, por meio Enunciado Sumular 619, de 17 de outubro de 1984, que
dizia: “A prisio do depositério judicial pode ser decretada no préprio
processo em que se constituiu o encargo, independentemente da
propositura da agdo de dep6sito”.

Essa stimula foi amplamente utilizada até o julgamento do Habeas
Corpus 92.566, no RE 466.343, pelo plenario da Corte em 3 de dezembro
de 2008.* * *° Neste, o STF julgou que a prisdo civil por dividas
decorrentes de contratos de depdsito era medida ilegal, por afrontar a
Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
S3o José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, aprovada no Brasil

pelo Decreto Legislativo n. 27, de 26 de maio de 1992.”

 "Art. 5° CRFB/88 inciso LXVII: Nao haverd prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo

inadimplemento voluntdrio e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositdrio infiel” (grifos
meus).

* No julgamento o STF entendeu pela derrogacdo das normas estritamente legais disciplinadoras da
prisdo do depositario infiel, a partir de 6/11/1992. Nessa data, ou seja, ap6s cerca de vinte e dois anos
da formalizacdo a Convencédo Americana Sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, houve
a adesao do Brasil, por meio do Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.

*> Segundo o ministro Celso de Mello, havia ilegitimidade juridica da decretagao da prisao civil do
depositério infiel. Em seu voto, fez constar que “Nao mais subsiste, no sistema normativo brasileiro, a
prisdo civil por infidelidade depositéria, independente da modalidade de depésito”.

56 Em seguida, o STF editou a Simula Vinculante 25, que disp6s o seguinte: “E ilicita a prisao civil do
depositério infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”. Essa Simula foi j. 12/2009 e p. 02/2010.

70 pacto entrou em vigor no Brasil, por forca do Decreto n. 678, de 6/11/1992.
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A 1nica possibilidade de prisdo por divida, segundo o art. 7° do

pacto, é a decorrente do descumprimento de dividas alimentares.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes

alimentdrios.

Por versar sobre direitos humanos, discutiu-se, inicialmente, se o
referido pacto poderia ser admitido como Emenda Constitucional (EC).
Isso porque, em tal hipdtese ele estaria sujeito limitagGes materiais
previstas no inciso IV do § 4° do art. 60 da CRFB/88, in verbis (grifos

meus):

Subsegio I1

Da Emenda a Constitui¢do
Art. 60. A Constituigdo poderd ser emendada mediante proposta:

§ 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I — a forma federativa de Estado;

II — o voto direto, secreto, universal e periddico;

III — a separagio dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Os limites materiais do § 4°, do art. 60 compdem o nticleo duro da
Constituigido brasileira.> In casu ndo poderia haver proposta de EC que
viesse abolir direitos e garantias individuais. Com o status de EC, o pacto
nio aboliria a garantia de vedagdo de prisdo civil por dividas, mas a

amplia. A divida do depositario seria incluida no 4mbito protetivo da

% Os limites materiais previstos no art. 60 § 4° da CRFB/88 sao denominadas de clausulas pétreas.
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tutela do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88, ou seja, a vedacio de prisdo
civil abrangeria a divida decorrente de contrato de depésito.

Nio obstante a compatibilidade com os limites materiais do § 4° do
art. 60, verificou-se que o pacto ndo atendia as limitacdes formais do §

3° do seu art. 5°, introduzido na CRFB/88, pela EC 45/2004, in verbis:

Art. 5° CRFB/88.

§ 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.

O Pacto de S3o José da Costa Rica versa sobre direitos humanos e
foi introduzido na legislagio interna como lei ordindria. Antes do
advento da EC 45/2004, prevalecia o entendimento do STF de que
tratados internacionais possuiam posic¢do subalterna a CRFB/88. Assim,
a prisdo do depositirio infiel mesmo afrontosa aos tratados sobre
direitos humanos firmados pelo pais era tida como constitucional pela
Corte Suprema.”

Com a introdug3o do § 3° ao art. 5°, muito discutiu-se sobre o status
constitucional dos tratados anteriores a EC 45. Nesse ponto, o STF
reconheceu que os tratados em que o Brasil figura como signatario
somente poderiam invalidar norma constitucional contrdria aos
direitos humanos, quando introduzidos no ordenamento brasileiro em
fase posterior a EC 45. Além de versar sobre direitos humanos, os

tratados deveriam, portanto, ser objeto de aprovacdo pelo Congresso

* Nesse sentido, o STF julgou o HC 72.131 e o RE 206.482.
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Nacional, em dois turnos, pelo quorum de trés quintos dos votos dos
respetivos membros.®

Assim sendo, o Pacto de S3o José da Costa Rica nio poderia ser
equiparado a uma Emenda Constitucional, ja que foi introduzido no
ordenamento brasileiro antes do advento da EC 45 e, portanto, nio
submetido ao processo legislativo do § 3° ao art. 5° da CRFB/88. Mesmo
assim, persistiram no Ambito do STF divergéncias acerca da hierarquia
normativa do pacto. Para o ministro Gilmar Mendes, os tratados
internacionais anteriores a EC 45 estariam abaixo da Constitui¢ido, mas
acima da lei, ou seja, teriam uma posi¢do supralegal. Contra a tese da
supralegalidade, os ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie

61 62

e Eros Grau sustentaram a natureza de lei ordinaria dos tratados

internacionais anteriores a EC 45.

0 “A problematica desta questao inicia-se pelo fato de este pacto internacional versar sobre direitos
humanos, possuindo uma importancia superior aos demais pactos internacionais diversos, importancia
esta conferida pela prépria Constituicdo Federal em seu art. 5° § 3°, Entretanto, houve uma omissao
legislativa, e o dito pacto nédo foi sabatinado pelo Congresso, como determina este mesmo texto
constitucional. Diante desta omissdo, iniciou-se uma série de entraves judiciais, interpelando-se pela
aplicacdo do pacto no ordenamento juridico brasileiro, para impossibilitar a priséo de depositarios
infiéis. Houve uma tentativa infrutifera de solucdo desse problema juridico com a ratificacdo do Congresso
sem qualquer ressalva deste tratado através do Decreto-legislativo n.° 27 em 1992, com a aceitagdo expressa
do entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, através do Decreto 678/92. Todas essas
tentativas foram ineficazes, uma vez que a Constituicdo determina que os tratados e convencgoes
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. Por isso n&o era possivel aplicar os ditames deste tratado internacional no Brasil e diante
do grande numero de HC e outros processos em relagdo a este assunto, os tribunais de forma
inconsistente comegaram a criar interpretacoes, até que o STF assumiu a responsabilidade de resolver a
aplicagdo deste instituto internacional [...] o STF atribuiu a esse tratado o status de supralegalidade,
significando dizer que, nesse sentido, fica sem aplicacdo legal a prisdo do depositério infiel no Brasil.
Importante frisar gue ndo houve a revogagao desse instituto, pois os termos internacionais nao revogam
a legislacdo nacional, apenas, nessa situacao, houve a impossibilidade de sua aplicacao”. (MOREIRA;
GICO, 2009, p. 197, grifos meus).

®'HC 87.585/TO.

20 ministro Marco Aurélio, relativamente a essa questdo, se absteve de pronunciamento.
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No julgamento do HC 92.566/SP, ocorrido em 2008, o plenirio do
STF, em votacdo apertada de cinco a quatro votos,* adotou a tese da
supralegalidade defendida pelo ministro Gilmar. A partir desse julgado,
o0 Brasil passou a conviver com trés niveis hierdrquicos de leis. No dpice
da hierarquia, estdo a Constitui¢io Federal e os tratados internacionais
que versam sobre direitos humanos e submetidos ao procedimento do
art. 5° § 3°.% Abaixo destes, estio os tratados internacionais sobre
direitos humanos nio submetidos ao procedimento do art. 5° § 3°. Na
base, estdo tratados internacionais, que nio versam sobre direitos
humanos, assim como as leis ordindrias, leis complementares e demais
atos normativos.

Com a tese da supralegalidade, inaugurou-se um novo parametro
de controle de leis no pais denominado de controle de

65

convencionalidade.®® Assim, uma vez submetida a tal controle, a

% No julgamento do HC 92.566/SP, entendeu o STF, por maioria, que no ordenamento péatrio subsiste
apenas a prisdo civil por dividas do devedor de alimentos, pelo que tornou sem efeito a legislagdo
ordindria que tratava da prisdo civil do depositario infiel: PRISAO CIVIL — PENHOR RURAL — CEDULA
RURAL PIGNORATICIA — BENS — GARANTIA — IMPROPRIEDADE. Ante o ordenamento juridico pétrio, a
prisdo civil somente subsiste no caso de descumprimento inescusavel de obrigacao alimenticia, e nao
no de depositario considerada a cédula rural pignoraticia. Decisao: O Tribunal, por maioria, vencido o
Senhor [...], concedeu a ordem de HC, nos termos do voto do Relator, revogada a Sumula 619. [...], .
03/12/2008.

® As normas constitucionais e os tratados internacionais sobre direitos humanos, submetidos ao
procedimento do art. 5° § 3° da CRFB/88, compde o bloco de constitucionalidade.

® “Deixando de lado qualquer forma de interpretacédo tradicional, tais como a gramatical, sistematica,
histérica, teleolégica, ou mesmo o método cldssico como, por exemplo, o da subsunc¢do, mas talvez
uma nova forma denominada de interpretacdo pds-positivista, defendida por Luiz Roberto Barroso
(AQUINO, 2009, p. 308) que pauta-se ndo mais em questdes técnicas, mas para a propria dimenséo
existencial da concretizacdo da justica, esta seria a Unica forma de justificar a elaboracdo desta nova
teoria, pois ndo existe nenhum precedente legal. O grande problema vivenciado é a inseguranca juridica
causada pela criagao da teoria da supralegalidade a partir de uma regra hermenéutica juridica nao
convincente, que demonstra mais uma vez que é necessdria uma padronizacao interpretativa para que
se possa alcancar uma garantia minima legislativa e a paz social. Este pensamento é sustentado por
STRECK (2007, p. 110): [..] A existéncia de diversos canones de interpretacdes — que é agravada pela
inexisténcia de regras que ordenam, hierarquicamente, o seu uso (Alexy) faz com que esse uso resulte
arbitrdrio. Esses métodos, diz Grau, funcionam como justificativa para legitimar resultados que o
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legislagdo que regulamentava a prisio do depositdrio infiel® foi tida
como incompativel com o Pacto de San José da Costa Rica e com o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos.”” Este dltimo diploma, diz
no seu art. 11 que “ninguém poderd ser preso apenas por ndo poder
cumprir com uma obrigagdo contratual”. O Decreto-Lei n. 911/69, que
previa a prisdo civil por dividas decorrentes de contratos de depésitos,
se afigurava incompativel com a vedacdo do art. 11.

O carater supralegal dos referidos pactos fulminou de “ilegalidade”
a previsdo normativa de prisdo do depositério, por divida contraida em
contrato depésito, contida no referido decreto-lei. E mister ressaltar
que, com a adoc¢ido da tese da supralegalidade por parte do STF, tornou-
se inaplicdvel qualquer legislagdo infraconstitucional “anterior ou
posterior ao ato de adesio”®® de diploma internacional sobre direitos
humanos que com estes conflituem.

Outrossim, merece nota a questio suscitada no julgamento do
Recurso Extraordindrio n. 349703/RS® sobre a violac¢do do principio da
proporcionalidade por parte do Decreto-Lei n. 911/69. Nele, disse o STF

que o Decreto se afigurava como desproporcional, uma vez que havia no

intérprete se propde a alcancar. Os métodos funcionam, assim, como reserva de recursos de
argumentacao [..]" (MOREIRA; GICO, 2009, p. 195).

% |eciona Villaga (AZEVEDO, 2012, p. 167) que “em relagao ao depositario infiel, entdo a defesa do
violento instituto da priséo civil por divida torna-se insustentavel”. Com a adesao do "Pacto de San José
da Costa Rica, pelo Brasil, tornou-se proibida a prisdo de quem ndo puder cumprir obrigagéo contratual
(art. 11). Veio, entdo, a lume, a Sumula Vinculante 25 do STF que declarou ilicita a prisdo civil do
depositario, ela que foi editada 16/12/2009, confirmada depois da Simula 419 do STJ, de marco de 2010,
que também proibe tal decreto de prisdo. Restou, entdo, a prisao civil do devedor de alimentos, ndo
cogitada pelo deferido Pacto de San José”.

9 0 julgado utilizou como referéncias a CRFB/88 (art. 5° § 2°), a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

% RE n. 349703/RS, STF, Pleno, relator ministro Carlos Brito, p. 05/06/2009.
% RE n. 349703/RS, STF, Pleno, relator ministro Carlos Brito, p. 05/06/2009.
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ordenamento juridico brasileiro “outros meios processuais-executérios
postos a disposi¢do do credor fiducidrio para a garantia do crédito”.
Esses outros instrumentos legais, segundo a Corte Constitucional
brasileira, teriam o condio de afastar a prisdo civil, por ser esta uma
medida extrema de coer¢io do devedor inadimplente.” ™

Dessume-se que a teoria da supralegalidade é aplicivel a legislacdo
infraconstitucional sobre prisio civil do devedor de alimentos, devendo
sua interpretacdo seguir, no que couber, os mesmos pardmetros
estabelecidos pelo plenério do STF no julgamento do Habeas Corpus n.
92.566, no RE n. 466.343, ocorrido em 3 de dezembro de 2008, ji que
nessa oportunidade a Corte debrugou-se sobre a anélise do inciso LXVII
do art. 5° da CRFB/88. Nessa linha de entendimento, a prisdo civil do
devedor de alimentos deve ser tida como desproporcional, quando

existirem outros meios processuais-executérios postos a disposi¢io do

credor alimentario para a garantia do seu crédito.

3.6. AS DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS SOBRE A NATUREZA DA PRISAO
CIVIL POR DIVIDAS (ABOLICIONISTAS VERSUS DEFENSORES)

Alvaro Villaga de Azevedo,” em sua classica obra Prisdo Civil por

dividas, defende que a prisdo por débito alimentar tem natureza de pena

" Ibidem.

" Ademais disso, restou acrescentado no RE n. 349703/RS que o Decreto-Lei n. 911/69, ao instituir uma
ficcdo juridica, equiparou o devedor-fiduciante ao depositério, para todos os efeitos previstos nas leis
civis e penais, criou uma figura atipica de deposito, transbordando os limites do contetido semantico
da expressdo “depositario infiel” insculpida no art. 5° inciso LXVIl da Constituicdo e, dessa forma,
desfigurando o instituto do depdsito em sua conformacgdo constitucional, o que perfaz a violagcdo ao
principio da reserva legal proporcional.

2 Doutor em Direito, professor titular aposentado de Direito Civil, regente da pds-graduagao e ex-diretor
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP).
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e nio meio de coerc¢io para compelir o devedor ao cumprimento de uma
obrigacdo alimenticia. Para ele, essa prisdo civil ndo encontra assento
no direito privado, visto que o Estado somente tem o “direito” de
prender alguém em relacionamento de direito publico. Nessa linha,
caberia somente ao direito penal tratar das matérias relacionadas aos
crimes praticados contra a familia e seus membros.

Troplong™ igualmente afirma que a prisio civil por divida é medida
extrema no Ambito do direito privado e tal como a pena de morte se
afigura o “Gltimo degrau da severidade penal”.” Ele reflete: “E, como se
tem duvidado da legitimidade da pena de morte, imposta em nome da
sociedade, é de colocar-se, por semelhanca, em questio, a legitimidade
da prisdo civil a servigo do Direito Pablico”.

Azevedo™ invoca as palavras do citado doutrinador francés para
dizer que: “As leis, que sdo a tltima razio da justica, provocam, sempre,
contradi¢des sobre o limite exato de seu poder”. Montesquieu, na licio
do professor paulista, também prestou sua contribui¢do sobre o tema
ao argumentar que: “a lei ndo deve permitir a priso civil, porque ela
compromete mais a liberdade de um cidaddo do que oferece vantagem
a outro”. Outrossim, o professor™ cita o civilista italiano Giovanni
Brunetti, que também comunga do entendimento “de que o arresto
pessoal autorizado por interesse pecuniirio afasta o seu cardter de

interesse publico”.

> TROPOLONG, Le droit civil explique — de la contrainte par corps, en matiére civile e de commerce. Paris:
Charles Hingray, 1847.T. XVIIl (apud AZEVEDO, 2012, p. 165).

" Azevedo (2012, p. 165).
 Ibidem.
’ Ibidem.
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Nas relacdes crediticias, “quer se trate de Direito Civil ou de
Comercial, cuida-se, sempre, de interesse privado”, segundo Azevedo.”
Ressalta-se, nesse sentido, que tais relagdes por versarem sobre
interesses privados nio servem de fundamento aos interesses publicos.
Para esse professor, o “que pode surgir, as vezes, nesse campo, sio
normas de ordem publica que o Estado edita no campo do Direito
Privado, para controlar os interesses privados”, de modo que nio
ultrapassem “seus limites de atua¢io” e, consequentemente, nio lesione
de morte o interesse de outrem.

Azevedo™ argumenta que a prisio civil ndo se revela “como um
meio civilizado e humano da justica do cumprimento obrigacional, na

drea do Direito Privado”. Vejamos o que diz o professor, in verbis:

A prisdo civil por divida, nesse caso, esta afeta, sempre ao interesse privado,
ainda que na esfera do direito a alimentos, no 4mbito do relacionamento
familial, embora possa o Estado preocupar-se com a vida alheia e com a
familia, sua base de sustenta¢io. Mas, quando o Estado assim se preocupa,
deve ele cuidar dos cidad3os da sociedade, pelo Direito Publico, criando,
mesmo, penas severas, nos crimes contra a familia, alids que ji existem,
bem-talhadas, no Direito Penal brasileiro, nunca no Direito Privado, em

quebra da liberdade do ser humano.

Roberto Maia™ defende a aboli¢do da prisio civil do devedor de

alimentos, escorado em argumentos de principios, tais como: o da

7 Azevedo (2012, p. 166).
78 Ibidem.

” Roberto Maia é mestre pela Pontificia Universidade Catélica de Goids e advogado criminalista.
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dignidade da pessoa humana e o da proporcionalidade. Vejamos o que

diz esse autor:*

Em face do postulado dignidade da pessoa humana, se o instituto da prisio,
reconhecida como dltima ratio, é instrumento gravissimo e tolhedor de
direito fundamental de (liberdade), que se encontra vinculado e voltado ao
sistema penal, e, ainda, em crise, sendo a tendéncia mundial a sua
substitui¢io por restri¢io de direitos, reservando-as por consequinte, para
0s casos gravissimos, nio se pode concebé-la, fora do contexto penal, como
meio de coagio para recebimento de divida, seja ela qual for [...] Além disso,
a prisdo civil viola o principio da proporcionalidade, em sua tripice
configuracdo: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito [...] Mesmo diante das exceg¢des de coer¢io processual previstas no
Pacto de San Jose da Costa Rica (art.7°, item 7) e na Constitui¢io Federal (art.
59, LXVII), a prisdo do devedor de alimentos devera ser relegada ao Cédigo
Penal como norma infraconsitucional que torna possivel a pena, sendo
juridicamente vidvel a suplementagio da prisdo civil por outros
mecanismos sancionadores da conduta inadimplente, haja vista que os
referidos diplomas juridicos nio vinculam o legislador a utilizag¢io da

pris3o”.

Na esteira abolicionista da prisdo civil, defende Maia® que a

CRFB/88 tutelou a familia em seu art. 226, impondo ao Estado o dever

de coibir a violéncia no 4mbito das suas relagdes. Ele também defende a

aboli¢do da prisdo, diante da previsdo do Cédigo Penal brasileiro, que

tipificou o crime de abandono material no seu art. 244, in verbis:

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge, ou de
filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente

invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, nio lhes proporcionando os

% Maia (2013, p. 110-112).

8 [bidem.
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recursos necessdrios ou faltando o pagamento de pensio alimenticia

judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar sem justa causa, de
82
socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo:

Pena — detengio, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, de uma a dez vezes o

maior saldrio minimo vigente no pais.
s . . . 1 83
§ inico. Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide,

de qualquer modo, inclusive por abandono injustificado de emprego ou

funcio, o pagamento de pensio alimenticia judicialmente acordada, fixada

. 84
ou majorada.

Na linha doutrinaria de Maia, o crime de abandono material ja
pune o alimentante que, dolosamente, ou seja, com a vontade livre e
consciente, deixar de prover a subsisténcia de familiar,* nio efetuando
0 pagamento de pensdo alimenticia. Ressalta-se, nesse ponto, que a
pensio alimenticia prevista no tipo penal pode estar relacionada tanto

com a obrigacio alimentar, decorrente da solidariedade familiar, como

80 caput teve sua redacao determinada pela Lei 10.741/2003 (DOU 03/10/2003), que passou a vigorar
decorridos 90 dias ap6s sua publicacéo.

% Conforme texto original. O correto seria o termo “elide”.

8 Assim, da analise do tipo penal, depreende-se a conduta tipica comporta a suspensao condicional do
processo (art. 89 da Lei 9.099/95). Seu objeto juridico é a protecao da familia. Os sujeitos ativos sao
somente os conjuges, pais, ascendentes ou descendentes, e estes também figuram como sujeitos
passiveis do ilicito. O tipo objetivo trata de trés figuras tipicas em que a falta de justa causa é elemento
normativo, quais sejam: 1) deixar, injustificadamente, de prover, ou seja, atender a subsisténcia: a) do
conjuge; b) de filho menor de 18 anos ou inapto para o trabalho ¢) de ascendente invalido ou maior de
60 anos. 2) faltar (sem justa causa) ao pagamento de pensao alimenticia judicialmente acordada, fixada
ou majorada. 3) deixar de socorrer, sem justa causa, descendente ou ascendente, gravemente enfermo.
Por outro lado, o tipo subjetivo do crime consiste no dolo expresso pela vontade livre e consciente de
deixar de prover a subsisténcia, faltar ao pagamento da pensao ou deixar de socorrer. Note-se que nédo
héd forma culposa na prética desse crime. Isso porque ele se consuma com a pratica as condutas
incriminadas, respeitados os prazos processuais civis eventualmente cabiveis. Trata-se, pois, de crime
de acdo penal publica incondicionada. A disposicao inclusa no paragrafo Unico pune, com as mesmas
penas do caput, quem, sendo solvente, frustra (engana, burla) ou elide (suprime, elimina), de qualquer
modo, inclusive por abandono de emprego ou fun¢do, o pagamento de penséo alimenticia a que é
obrigado judicialmente.

® TACrSP, Julgados 77/356, 95/78.
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com o dever de sustento, decorrente do poder familiar.*® Desse modo,
conclui Maia* que haveria uma dupla puni¢io por parte do
ordenamento brasileiro ao devedor de alimentos.

Contra a tese abolicionista, os defensores da prisdo civil do inciso
LXVII do art. 5° da CRFB/88 sustentam que essa modalidade prisional
nio é pena, mas um meio de coer¢do. Assim, subsistiriam no sistema
brasileiro duas consequéncias para a conduta do inadimplemento
voluntario de obrigacio alimentar, a saber: a coer¢do da prisio civil do
inciso XVIII do art. 5° e a pena do crime de abandono material, previsto
no art. 244 do Cédigo Penal.

Os defensores da prisdo civil como medida coercitiva sustentam
que esta n3o guarda relagdo com a sang¢do criminal, prevista no art. 244
do Cédigo Penal. Isso porque a natureza da prisdo civil da CRFB/88 tem
como objeto forcar o devedor a cumprir a obrigacio de modo imediato
sendo revogada, de igual modo, quando o débito for pago. Assim, uma
vez satisfeito o débito alimentar a ordem de prisdo civil é revogada,
persistindo, contudo, o crime previsto no art. 244, j4 consumado pelo
nido pagamento da pensao alimenticia.

Arnaldo Marmitt®® sustenta que “por melhores e mais juridicos
argumentos que se apresentem em tal sentido, a verdade é que a prisdo

por vezes se impde, por um dever de consciéncia e de justica”.

% N&o ha o crime quando o agente que obrigado por decisao judicial a prestar alimentos, ndo o faz por
absoluta hipossuficiéncia econémico ou financeira. A condenagéao de acusado de parcos recursos milita
contra o desiderato do legislador penal, pois é notério que o cidaddo com antecedentes criminais tem
grande dificuldade de encontrar ocupacao licita, tornando impossivel, na prética, prover a subsisténcia
dos dependentes.

¥ Maia (2013, p. 111).
8 Azevedo (2012, p. 168).
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Exemplifica Marmitt: “a situacio do pai que abandona seus filhos
menores, deixando-o0s na miséria, com enfermidades e fome, que quase
os levam A morte”. Nessa esteira, Jodo Claudino de Oliveira e Cruz®
arremata que “pior do que prisio do devedor é a necessidade ou a fome
do alimentando”.

Jodo Claudino de Oliveira e Cruz *° diz ainda que “violéncia da
medida encontra respaldo nas graves consequéncias da negativa do
pagamento de alimentos a quem os necessita, maxime para sobreviver”,
divergindo, pois, da natureza do crime de abandono material. Segundo

esse autor,

[...] 0 abandono material é crime que se configura quando alguém deixa de
prover sustento necessirio do conjuge e dos filhos menores ou
incapacitados para o trabalho. O delito é previsto no art. 244 do CP, e apenas
nio se tipifica ante a justa causa. A obrigagdo alimentar nio interessa
unicamente a familia, mas também a sociedade e ao préprio Estado. A tutela
condiz com a natureza juridica da prestagio, que busca nio s6 manter a
integridade fisica do alimentando, mas também garantir um direito

personalissimo, o direito a prépria vida.

O STJ entende que a prisdo civil e a prisdo criminal possuem
naturezas e fundamentos juridicos distintos. Por nio possuir indole
punitiva ou retributiva, a prisio civil é categorizada como uma medida
coercitiva, que objetiva a compelir o devedor recalcitrante a cumprir a

obrigacdo de manter o sustento dos alimentandos. Por isso, a ela sdo

8 Azevedo (2012, p. 167).

 |bidem.
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inaplicdveis as normas que regulam o Direito Penal e a Execucdo
Criminal.”

Posto isso, dessume-se que os abolicionistas sustentam ser a prisio
civil do inciso XLVII do art. 5° da CRFB/88 uma sanc¢io criminal, ao
contrario dos defensores que a concebem como medida de “coer¢io”,
com o fim de compelir o devedor sublimar a fome do credor, termos em

que tal medida visa salvaguardar sua integridade fisica.

3.7. AREGULAMENTAGAO INFRACONSTITUCIONAL DA PRISAO CIVIL E SUA
INTERPRETACAO JUDICIAL

Além da sua previsdo constitucional, a prisdo civil por dividas esta
prevista na Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos, mais
conhecida no Brasil como Pacto de S3o José da Costa Rica.’* Ao tratar do
direito de liberdade, o pacto, tal como disp6s o inciso LXVII do art. 5° da
CRFB/88, vedou a prisdo por dividas admitindo-a excepcionalmente
quando ela decorrer de ordem judicial em face de descumprimento do
dever alimentar.”

Como visto,* a Constituicio brasileira de 1967, com a redacio dada
pela EC 69, autorizou legislador ordindrio a regulamentar a modalidade
prisional em estudo. Isso porque a EC 69 acrescentou no seu texto a

expressio “na forma da lei”.

71 ST) — HC 752778 SP 2022/0199540-8, relator ministro Ricardo Villas Boéas Cueva, p. 21/09/2022.

20 Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, foi aprovado no Brasil pelo Decreto
Legislativo n. 27, de 26 de maio de 1992.

% Ver subitem 3.5.
“Ver subitem 3.3.

% Nos mesmos moldes da Constituicdo brasileira de 1946.
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Assim, o legislador do Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), em

seu art. 733, tratou da matéria nos seguintes termos (grifo meu):

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

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

§ 2° O cumprimento da pena nio exime o devedor do pagamento das

prestagdes vencidas e vincendas”.

Antes do CPC/73, a prisdo civil por divida alimentar era tratada na
Lei n. 5.478, de 25 de julho de 1968 (Lei Especial de Alimentos). Nela o
legislador ordindrio fixou o prazo méximo de sessenta dias para a prisdo

do devedor inadimplente.

Art. 19. O juiz, para instru¢do da causa ou na execugio da sentenga ou do
acordo, poderd tomar todas as providéncias necessdrias para seu
esclarecimento ou para o cumprimento do julgado ou do acordo, inclusive

com a decretagdo de prisdo do devedor até 60 (sessenta) dias (grifo meu).

Assim, subsistiram no Brasil desde 1973, dois prazos maximos de
prisdo civil por divida alimentar, quais sejam: o de trés meses, previsto
no § 1° do art. 733 do CPC/73, e o de 60 dias, disposto no art. 19 da Lei
Especial de Alimentos.

Sobre o assunto, a doutrina sempre divergiu. Para uns, como a Lei
n. 5.478/68 era especial deveria ser aplicada em detrimento do CPC/73,
que eralei geral. Nessa esteira, a prisdo ndo poderia exceder ao prazo de
sessenta dias. Em sentido contrario, sustentou-se que a lei processual

de 1973 teria derrogado o prazo do art. 19 da Lei Especial, ji que esta era
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de 1968. Por fim, a matéria foi dirimida pela Quarta Turma do STJ, no
HC 2010/0006493-5, de relatoria do ministro Luis Felipe Salom3o. Nesse
julgado, entendeu o STJ pela aplicagdo da norma mais gravosa, a saber a
regra do art. 733 § 1° do CPC/73.

Em 27 de abril de 2005, o STJ, por sua 22 Sec¢do, editou o Enunciado
Sumular n. 309, uniformizando o entendimento acerca do ntmero de
parcelas alimentares que poderiam ser exigidas na execucdo de
alimentos pela modalidade coercitiva do art. 733 do CPC. Em outros
termos, disse o STJ qual seria a divida correspondente ao termo
“inadimplemento” contido no inciso LXVII do art. 5 da CRFB/88.

O texto original da Simula n. 309 dizia que: “O débito alimentar que
autoriza a prisdo civil do alimentante é o que compreende as trés
prestacdes anteriores a citagio e as que vencerem no curso do processo”.

Esse texto foi objeto de criticas, pois sua redacio divergia da
jurisprudéncia majoritaria da Corte, que entendia ser o inadimplemento
da obrigacdo alimenticia equivalente as trés tltimas parcelas anteriores
ao ajuizamento da a¢30®® — e nio da citagio.”

Os operadores do direito familiar brasileiro criticaram o texto
original da Stiimula 309 ao argumento de que se fosse considerada
“somente” as trés parcelas anteriores a citagdo haveria “grave a lesdo ao

direito do credor alimentario”. Isso porque seria vedado a este invocar

* Diga-se, por sinal, que esse mesmo parametro (trés parcelas vencidas anteriormente ao ajuizamento)
consta em sete dos dez precedentes indicados pelo STJ como fonte da Simula 309, a saber: REsp 57.579-
SP [...], REsp 278.734-RJ [...], RHC 13.505-SP [...], RHC 9.784-SP [...], RHC 10.788-SP [...], HC 16.073-SP
[...]e RHC 14.451-RS [...].

" A data da citacao, ou do respetivo mandado, consta apenas nos demais trés precedentes invocados,
a saber: RHC 13.443-SP [...], HC 24.282-RS [...] e HC 23.168-SP [...].
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a aplicacio da medida extrema e “nenhuma responsabilidade” poderia
ser imputada ao devedor, nomeadamente, porque a prisdo civil é a
“forma eficaz” de cobrar “um expressivo ntmero de parcelas
alimentares” em atraso.

Decorrido um ano da edi¢do da Simula n. 309, a Segunda Secio do
STJ, no julgamento do HC n. 53.068, de relatoria da ministra Fiatima
Nancy Andrighi, reviu tal orientacdo sumular. Nesse julgado, o tribunal
adotou a posi¢do jurisprudencial majoritaria. Estes incluiam no calculo
da “inadimpléncia” as trés parcelas do débito, que fossem anteriores a

propositura da ag¢do executiva. Vejamos a decisdo do STJ:

Por oportuno, com fundamento no art. 125 § 2°, do RISTJ, e atenta ao Oficio
n. S-170/2006 formulado pela Associagio dos Advogados de Sio Paulo —
AASP, que solicitou providéncias no sentido de sanar possivel equivoco na
redagdo do Enunciado 309 da Stimula do STJ, proponho a sua revisio. A
andlise dos precedentes citados como embasadores do Enunciado 309 da
Stmula do STJ, apontam para o descompasso destes com o texto do
Enunciado. Sete, dos dez precedentes citados, anotam direta, ou
indiretamente, que sdo passiveis de cobranca pelo rito disposto no art. 733
do CPC, as trés parcelas anteriores a data do ajuizamento da agdo, além
daquelas que vencerem no curso da execugdo. Sio eles:

1. RESP 57.579/SP, Rel. Min. NILSON NAVES, DJ 18/9/1995

2. RESP 278.734/R], Rel. Min. ARI PARGENDLER, DJ 27/11/2000

. RHC 9.784/SP Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJ 14/8/2000

4. RHC 10.788/SP Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, DJ 2/4/2001

5. HC 16.073/SP, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, DJ 7/5/2001

w

6. RHC 13.505/SP, de minha relatoria, DJ 31/3/2003

7. RHC 14.451/RS, Rel. Min. BARROS MONTEIRO, DJ 5/4/2004

Em contraponto, apenas 3 precedentes indicam a data da citagio como
marco para a contagem das trés parcelas anteriores que estardo sujeitas a

execu¢io com base no art. 733 do CPC, a saber:
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1. RHC 13.443/SP, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, DJ
10/3/2003

2. HC 24.282/RS, Rel. Min. ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, DJ 10/3/2003

3. HC 23.168/SP, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJ 7/4/2003
Quero crer, que se laborou em equivoco quando da redagio do referido
Enunciado, mesmo porque, admitir-se que o devedor possa afastar o decreto
prisional, na a¢do de execugio de alimentos, com o pagamento das trés
dltimas parcelas anteriores a sua citagdo, é premiar e incentivar a ma-fé
daquele que se esquiva de cumprir a obrigacdo de prestar alimentos. Assim,
submeto a proposta de revisio do Enunciado a esta Segunda Secdo, que
passard a ter a seguinte redagdo: O débito alimentar que autoriza a prisio civil
do alimentante é o que compreende as trés prestagdes anteriores ao

ajuizamento da execugdo e as que vencerem no curso do processo.

O verbete sumular n. 309 do STJ, em sua reedi¢cdo, adotou a

seguinte redagao:

O débito alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante é o que
compreende as trés prestagdes anteriores ao ajuizamento da execugdo e as que

se vencerem no curso do processo (grifo meu).

Depois de um longo periodo de discussio, em 2015 foi aprovado
pelo Congresso Nacional e sancionado o novo Cédigo de Processo Civil,
em substitui¢do aquele que vigorava desde 1973. Esse novel diploma ao
“regulamentar” a prisio civil, incorporou integralmente a orientagio da

segunda edi¢do da Simula 309 do STJ.

3.9.0 STJ E SUA SUMULA N. 309 — CRIATIVIDADE E ATIVISMO

A prisdo civil por débito alimentar tem sido objeto de decisdes
normativas dos tribunais, que ora excluem e ora ampliam as liberdades

as pessoas que contrairam dividas. Ndo se percebe que tal restri¢do é
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excepcional e afeta o ambito de norma garantidora de direito
fundamental.

A compreensio de que a prisio civil é o resultado de uma casuistica
ponderagio de principios e ndo uma restri¢do constitucional expressa
acarretou ao longo da tltima década a reducido do Ambito protetivo da
garantia do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88, ampliando, por
consequéncia, os seus limites.’® Os pressupostos objetivos da prisio civil
alteram-se, dia a dia, por obra da jurisprudéncia brasileira,
protagonizada pelo STJ.*

A competéncia do STJ, prevista no inciso III do art. 105 da CRFB/88,
é zelar pela uniformidade de interpretagdes da legislacio federal
brasileira, ndo tratadas pela Constitui¢cao Federal. Isso porque o guardido
da Constitui¢do é o Supremo Tribunal Federal (STF). A despeito das regras
de competéncia previstas na CRFB/88, a invasdo do STJ em matérias
constitucionais é recorrente. Dai o protagonismo, como ja afirmado.

O transbordo da competéncia constitucional por parte do STJ
envolve-se com a ideia de criatividade e com a pratica de ativismo
judicial. A Corte, a pretexto de uniformizar a jurisprudéncia em

matérias infraconstitucionais, tem adentrado em questdes

8 Os limites e as restri¢oes aos direitos e as garantias constitucionais serao estudados no subitem 4.6.

%0 STJ é um dos érgédos maximos do Poder Judiciario do Brasil. Sua misséo constitucional é zelar pela
uniformidade de interpretacées da legislacido federal brasileira. E conhecido como “Tribunal da
Cidadania”, porque foi criado pela CRFB/88, denominada de "Constituicdo Cidada”. A uniformidade da
interpretacdo que lhe foi conferida pela Constituicdo de 1988 estd adstrita a matérias
infraconstitucionais e n&o tratadas na Constituicao Federal. Isso é o que dispdem as letras “a” e “c” do
inciso Ill, do art. 105 da Constituicdo Brasileira. O inciso lll diz que compete ao STJ: “lll — Julgar, em
recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia” e “c) der a lei federal interpretacéo divergente da que lhe
haja atribuido outro tribunal”.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Judici%C3%A1rio_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_de_1988
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constitucionais de competéncia do STF. A edi¢do e a posterior reedicio
da Simula n. 309, é um exemplo disso.

A 22 Secdo do STJ, no julgamento do Habeas Corpus n. 53.068,
valeu-se de decisdes emanados por érgdos singulares e colegiados do
seu corpo de magistrados, para estabelecer o quantum do débito
alimentar ensejador da prisdo civil. Em sua primeira edi¢io, o débito
alimentar era computado da cita¢io do devedor, mas com a reedicdo do
enunciado, o marco temporal passou a ser o da data da distribuicio da
demanda executiva, ou seja, para fins de prisdo civil a inadimpléncia
seria o atraso ou o nio pagamento de quantia equivalente as trés
prestacdes vencidas anteriores a distribuicdo da a¢io de execugdo

pessoal. Nenhuma decisio justificou o porqué desse critério.'

1% Nesse sentido, concluiu Fernando Henrique Pinto, Juiz Titular da 12 Vara da Comarca de Sao Sebastiao
de Séo Paulo, apds empreender pesquisa no endereco de tal Corte na Internet. Nesta nao constou o
inteiro teor das deliberacdes que levaram a edicdo da sumula 309, e ndo consta, como referéncia
legislativa, os citados artigos do Coédigo Civil, atual e antigo. Constam apenas os seguintes 10
precedentes: 1) RESP 57579/SP, 2) RESP 278734/RJ, 3) RHC 13443/SP, 4) HC 24282/RS, 5) RHC 13505/SP,
6) RHC 9784/SP, 7) RHC 10788/SP, 8) HC 16073/SP, 9) HC 23168/SP e 10) RHC 14451/RS. Contudo
analisando-se tais precedentes, um a um, as duvidas aumentam, porque: 1) Consta da ementa do RESP
57579/SP: “alimentos vencidos desde seis meses antes da propositura da execu¢do”. No voto néo ha tal
mengao explicita, mas no relatério pode-se constatar que a deciséo do juiz de direito de primeira
instancia, mantida, considerou como marco a "propositura da execugdo”. 2) O RESP 278734/RJ e o RHC
13505/SP apenas trataram das prestagdes vincendas no curso da execugdo, sem especificar a partir de
quando. 3) Na ementa e voto condutor do RHC 13443/SP consta que: “a jurisprudéncia da 22 Secao é no
sentido de que o devedor de alimentos, para se livrar da prisdo civil, deve pagar as trés ultimas
prestacoes vencidas a data do mandado de citagdo e as vincendas durante o processo”. 4) No HC
24282/RS constou na ementa e no v. acérdao que “é entendimento tranquilo desta Corte ser cabivel a
priséo civil de devedor de penséo alimenticia quando a cobranca se refere as trés Ultimas parcelas em
atraso, anteriores d citacdo e as que lhe sdo subsequentes”. 5) O RHC 9784/SP nédo faz mengao explicita
ao termo da contagem dos trés meses de alimentos vencidos, mas entrevé que seria o préprio v. acérddo,
pois determina que a partir do mesmo correrdo as prestacoes vincendas. 6) Na ementa do RHC 10788/SP,
decidido pela Quarta Turma por unanimidade, em 06/03/2001, consta que: “o processo de execucao de
prestacao alimentar sob pena de prisdo do devedor (art. 733 do CPC) deve compreender apenas as
vencidas nos trés meses anteriores ao ajuizamento do pedido, e as que se vencerem depois”. No mesmo
sentido o contetido do voto condutor proferido, acrescentando ainda que este seria o “entendimento
pacificado nas duas turmas de direito privado”. 7) Na ementa do HC 16073/SP, decidido pela Quarta
Turma em 13/03/2001, por unanimidade, consta que “na execugdo de alimentos, prevista pelo art. 733
do CPC, ilegitima se afigura a prisdo civil do devedor fundada no inadimplemento de prestacdes
pretéritas, assim consideradas as anteriores as trés ultimas prestacoes vencidas antes do ajuizamento da
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A Stimula n. 309 do STJ passou a reger a matéria por mais de dez
anos até ser incorporada pelo CPC/2015. O verbete foi aplicado no paifs,
sem qualquer reflexdo sobre o carater alimentar vital dessas parcelas.

Na pratica, essa simula criou limites, além dos estabelecidos no inciso

execugdo”. No mesmo sentido é o voto condutor, relatando que tal entendimento seria “assente nesta
Corte” (STJ). 8) Quanto ao HC 23168/SP, em sua ementa consta que “a jurisprudéncia deste Tribunal se
firmou no sentido de que o devedor de alimentos, para livrar-se da priséo civil, deve pagar as trés ultimas
prestacdes vencidas a data do mandado de cita¢do e as vincendas durante o processo”. Contudo, o
conteudo do voto, além de conter contradi¢bes sobre a matéria ora em andlise, ndo reflete o que consta da
ementa, como segue: "[..] A proposito, é de registrar-se que se entende por prestagdes pretéritas as
anteriores as trés Ultimas prestacées vencidas ANTES DO AJUIZAMENTO DA EXECUGAO. Nesse sentido,
entre muitos outros, o RHC n. 11.717-SP (DJ 19/112001), assim ementado, no que interessa: “Na execu¢ao
de alimentos, prevista pelo art. 733 do CPC, ilegitima se afigura a prisdo civil do devedor fundada no
inadimplemento de prestagdes pretéritas, assim consideradas as anteriores as trés ultimas prestacées
vencidas antes do ajuizamento da execu¢do”. Outra, alids, NAO é a posicdo da Terceira Turma, como se
vé do RHC n. 11.556-MG (DJ 17/92001), relator o ministro Menezes Direito, com esta ementa, no
particular: “A jurisprudéncia da 32 Turma firmou-se no sentido de que o devedor de alimentos, para
livrar-se da prisao civil, deve pagar as trés Ultimas prestacdes vencidas A DATA DO MANDADO DE CITACAO
e as vincendas durante o processo”. Acrescente-se que, além da necessidade do pagamento das trés
Ultimas prestacdes em atraso quando do ajuizamento da execugao, indispensavel que o alimentante se
mantivesse em dia com sua obrigacdo; caso contrdrio, a prisao sera de rigor. A respeito, a dispensar
maiores acréscimos, confira-se o seguinte julgado, entre muitos outros: “HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL.
ALIMENTOS. Se o credor por alimentos tarda em executé-los, a prisao civil sé pode ser decretada se as
prestacoes dos ultimos trés meses deixarem de ser pagas. Situacdo diferente, no entanto, é a das
prestacdes que vencem APOS O INICIO DA EXECUCAO. Nesse caso, o pagamento das trés ultimas
prestacdes ndo livra o devedor da prisao civil. A ndo ser assim, a duracao do processo faria por beneficia-
lo, que seria maior ou menor, conforme os obsticulos e incidentes por ele criados. Habeas Corpus
deferido, em parte” (RHC n. 12.959-SP, DJ 4122000, relator o ministro Ari Pargendler). 3. Na espécie, da
andlise das copias apresentadas, vé-se que a execucdo foi AJUIZADA em abril2001, objetivando a
cobranga das parcelas em atraso referentes aos meses de julho/1999 até abril’2001. Nesse caso, o decreto
prisional deve estar condicionado ao pagamento dos meses de fevereiro, marco e abril de 2001, e todas as
parcelas subsequentes, na linha dos precedentes acima mencionados. Além disso, no calculo do quantum
devido, deve ser considerado eventual valor descontado em folha de pagamento do paciente (fl. 40). 4.
A vista do exposto, concedo parcialmente a ordem, para condicionar a suspensdo da priséo a
comprovagao do pagamento das parcelas devidas nos meses de fevereiro a abril2001 e todas as
prestacoes subsequentes, devendo ser considerado na fixagao do quantum eventual valor descontado
em folha de pagamento do paciente. Nestes termos, fica cassada a liminar anteriormente concedida”
(grifei). Vé-se, portanto, que a ementa néo reflete o comando do v. acérdao, que considerou devidas,
sob pena de prisdo, as trés ultimas parcelas anteriores a data em que “a execugao foi ajuizada”
("abril/2001"). 9) Por fim, no precedente mais recente citado (RHC 14451/RS), decidido por unanimidade
em 16/12/2003, pela Quarta Turma, consta que: “tratando-se de divida atual, correspondente as trés
Ultimas prestacoes anteriores ao AJUIZAMENTO DA EXECUCAO, acrescidas das vincendas, admissivel é a
prisao civil do devedor (art. 733 do CPC)". No mesmo sentido é o voto condutor do v. acérddo. Em
sintese, vé-se que, dos dez acérdaos citados pelo proprio STJ, como paradigmas para a elaboracdo da
Sumula 309, dois néo trataram do assunto ora em analise, um colocou como marco o préprio v. acérdéo,
apenas 02 (dois) referiram-se a citagdo, e 05 (cinco) aludiram ao ajuizamento da execugdo — lembrando-
se que houve erro na elaboragdo da ementa do v. acérdéo relativo ao HC 23168/SP.
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LXVII do art. 5° da CRFB/88, pois presumiu que o cardter alimentar esta
nas trés ultimas parcelas anteriores a distribui¢do da execucio.

A reducdo do ambito de protecdo da garantia constitucional de
liberdade da norma em estudo é fruto de “interpretacdes sentimentais”,
arrimadas na compreensio de que a prisio civil é “um mal necessario”
a resguardar a subsisténcia vital do credor.

Como dito, é desconhecido o fundamento da fixacdo desse periodo
de 3 (trés) meses, mas se a justificativa da pris3o civil é salvaguardar a
sobrevivéncia vital do credor, a Simula n. 309 nio se afigura como
coerente, ja que “os médicos acreditam que um ser humano com boa
satide possa sobreviver sem comer nada por até oito semanas, desde que
tenha 4gua suficiente”. ' > '* Disso dessume-se que o critério dos trés
meses é incompreensivel, pois sem alimentacdo, nesse interregno, o ser
humano morreria. Isso é assim ou a prisdo civil ndo é verdadeira medida

de salvaguarda da subsisténcia vital da pessoa do credor alimentando.

19" Disponivel em: https://diariodebiologia.com/2011/07/quanto-tempo-podemos-viver-sem-comida/.
Acesso em: 5 dez. 2015.

192 *Quando néo alimentamos, o carboidrato é a primeira coisa que o corpo utiliza para se manter
alimentado. Depois, o corpo comeca a consumir a gordura, assim aquelas pessoas cujo corpo possui
gordura extra, os gordinhos, certamente sobreviveriam mais tempo. Por Ultimo o corpo utiliza as
proteinas, se o jejum se estender por muitos dias a ponto de o organismo precisar utilizar as proteinas
acumuladas, tenha certeza de que nessa fase a pessoa estd extremamente debilitada. O que contribui
para determinar quanto tempo uma pessoa pode ficar sem comida, é o seu metabolismo, que é a
transformagdo da comida ingerida em energia. Assim, quem possui 0 metabolismo lento, acaba
utilizando a energia armazenada mais devagar e, com isso, pode permanecer mais tempo sem precisar
recarregar as energias, ou seja, comer! Uma coisa podemos ter certeza: nosso organismo é
extremamente inteligente, e se ficarmos por muito tempo sem comida (mesmo sendo dias), o
metabolismo buscard a melhor maneira de garantir nossa sobrevivéncia. Quando é preciso viver sem
comida, um ambiente de alta temperatura significa desidratacao mais rapida e se o0 ambiente é muito
frio, 0 corpo usa a energia acumulada para manter a temperatura corporal. Sem comida, podemos
sobreviver por mais tempo se estiver em um ambiente com temperaturas amenas”. Disponivel em:
diariodebiologia.com. Acesso em: 5 dez. 2015.

1%")3 sem agua, o limite do corpo humano é, em média, de 20 a 30 dias sem comer”. Disponivel em:
diariodebiologia.com. Acesso em: 5 dez. 2015.
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Ademais disso, em sua reedi¢do em 2010, o verbete sumular n. 309,
do STJ, estabeleceu que o débito alimentar, que pde em risco a
subsisténcia da pessoa humana, abrangeria, além das trés tltimas
parcelas anteriores a propositura da cobranca, aquelas parcelas que se
vencerem ao longo do processo. Logo, concluiu-se que no Brasil o credor

104105 448 que o devedor efetue

consegue manter-se vivo sem “alimentos
0 pagamento. Isso pode levar dias, meses ou anos. Nesse lapso temporal,
equivalente ao tramitar da demanda executiva, as parcelas alimentares
ndo pagas vao vencendo e ensejam a prisdo civil de até 90 dias.

0 quantum estipulado pelo STJ para a caracterizagio da
“inadimpléncia” referida no inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 decorre
de equivocada ideia sobre criatividade judicial. Nesse aspeto, convém
observar que somente é possivel o emprego da interpretacdo judicial
criativa, criadora de normas de decisio, diante de casos excecionais.

Segundo Herbert L. A. Hart, o poder discricionario consiste na

possibilidade de o juiz criar regras para aplici-la na resolucio dos casos

1% Leia-se alimentagdo (comida e agua).

1% "A reacao do corpo a sede tem o limite de quatro dias sem dgua. O recorde deu-se em 1905, com o
mexicano Pablo Valencia ficou sete dias sem beber nada no deserto do Arizona, nos Estados Unidos. O
corpo humano tem cerca de 40 litros de dgua. Se perder entre 15% e 25% disso, as células murcham e
o sangue fica viscoso, dificultando o trabalho do coracdo. Resultado: tonteiras, fadiga, inconsciéncia e,
no fim, morte. J4 o limite do corpo em relacdo ao frio, com roupas leves, até -5°C. Isso porque o corpo
consome mais energia para evitar que a temperatura interna fique muito baixa (o normal é 36, 5°C).
Quando ela chega a 32°C, os vasos sanguineos se fecham para perder menos calor para o ambiente, o
sangue fica mais denso e o coracdo bate mais devagar, prejudicando a circulagdo. Com o corpo a 20°C,
0 coracdo para de bater. Em relacdo a fome, o limite do corpo humano é em média de 20 a 30 dias sem
comer. Neste caso, em dezembro de 2004, o carioca Erikson Leif bateu um recorde de ficar 51 dias, 22
horas e 30 minutos sem comer. Ele comecou o jejum com 103 kg e terminou com 78, 5 kg. Sem comida,
cai a taxa de glicose no sangue. Sem combustivel, o corpo consome as gorduras. Depois, avanga sobre
as proteinas. A inanicdo altera a pressao arterial, detona érgaos internos e causa desmaios. Fonte:
Consultoria: Fadlo Fraige Filho, professor da Faculdade de Medicina do ABC; Ruy Ribeiro de Campos Jr.,
professor de Fisiologia Cardiovascular da Unifesp; Dalva Poyares e Luciano Ribeiro Jr., neurologistas do
Instituto do Sono da Unifesp; Ricardo Vivacqua, especializado em medicina hiperbérica” (GRECCO, 2011,
s.p.).
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dificeis™® ' em que o direito se apresenta como fendmeno social
indeterminado ou incompleto. Tal situagido nio guarda relagdo com a
regra do inciso LXVII do art. 5° da CFRB/88, que expressamente autoriza
a restricdo da liberdade do devedor de alimentos por meio da prisdo
civil, como medida tdltima do ordenamento brasileiro que visa
resguardar a subsisténcia vital do alimentando.

Os poderes criativos do julgador para dirimir caso nido regulados
pelo direito sdo restritos porque “ele nio pode usad-los para introduzir

1% como fizeram os juizes do

reformas de larga escala ou novos cédigos
STJ ao editarem, por duas vezes, o verbete sumular n. 309.

Veja-se que apenas diante de situagdes fiticas ainda nio reguladas
por lei é que surge espago para a “criagdo de direito”, pois o julgador nio
pode deixar de prestar a jurisdicio ou declind-la a outro poder do
Estado'”. Esse é o diminuto terreno da interpretacio jurisdicional
discriciondria, onde julgador vai construir a norma juridica para diante
do caso concreto resolvé-lo."™

In casu, o STJ nio usou da criatividade judicial, no 4mbito de sua
discricionariedade, mas editou norma de decisio, de cardter abstrato,

reduzindo a tutela protetiva de liberdade contida no inciso LXVII do art.

59 da CRFB/88. A interpretacio criativa relaciona-se intimamente com

1% Casos dificeis para Hart sdo os que ndo estao regulados pelo direito, ou seja, séo demandas que tratam
de situagdes nao previstas na legislagao.

197 Em termos hartianos, diante um caso dificil deve o juiz pautar-se dentro dos limites do préprio direito.
1% Hart (1994, p. 338-339).

19 ]sso porque a CRFB/88, no art. 59, XXXV diz que: “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”.

"9 Hart (1994, p. 338-339) adverte que “na criacéo do direito, por meio de decisdes que transponham a
normatizacdo preexistente, ndo pode o julgador agir de forma arbitraria. Assim, é imperativo que motive
sua decisdo, tal como um legislador o faria”.
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o ativismo judicial. O ativismo judicial é o fendmeno sentido quando a
interpretacio criativa ganha feicio de movimento judicial.

Nesse sentido, esclarece Habacuque Wellington Sodré:

A discricionariedade tem relagdo direta com o ativismo judicial, quando
maximizada pelos juizes nos processos decisdrios, nio se resumindo a
algumas decisdes esparsas. Logo, ndo hd que se falar em ativismo judicial
apenas a partir de uma decisdo, mas em conjunto de decisdes dos drgdos
judicidrios que acabam por atuar em contraposi¢io ao estabelecido nas
normas constitucionais, nas normas legais e nos precedentes da
jurisprudéncia para criarem novas regras renunciando a aplicagio daquelas

ja existentes no sistema juridico (SODRE, 2012, p. 166).

Assim, identifica-se o ativismo judicial a partir de um conjunto de
decisbes emanadas por juizos monocriticos ou colegiados, que
“inventam leis” deixando de interpretar e aplicar as normas existentes
no ordenamento juridico. No ativismo, os “casos dificeis” sio utilizados
como justificativa para os julgadores afastarem-se da lei, criando
direitos' e inovando a ordem juridica.

O ativismo pode representar uma ameaga a democracia quando
possui um cariter politico. Nesses casos, juizes passam a “legislar”
afrontando os limites da atividade jurisdicional definida na
Constituigdo. Esse é o caso do STJ. Ao editar e reeditar a Simula n. 309,
essa Corte inovou em matéria constitucional ao reduzir o dmbito

normativo de garantia constitucional que tutela liberdades.

""" Sodré (2012, p. 166) leciona que a discricionariedade judicial para Hart consiste no poder criativo do
juiz quando ha necessidade de resolver um “caso dificil”. J& o ativismo se mostra numa espécie de
movimento dos juizes, que passam a decidir sempre de forma discriciondria como se todo e qualquer
caso fosse um “caso dificil”.



DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Canotilho,' em palestra proferida a defensores publicos do estado
do Rio de Janeiro, foi enfitico ao dizer que sem o dominio dos
fundamentos bésicos sobre direitos e garantias fundamentais o jurista
nio poderd compreender os demais ramos do direito.

A observacdo do Professor de Coimbra é pertinente no caso em
estudo. Isso porque, a prisdo civil do devedor de alimentos vem sendo
interpretada por juristas brasileiros a partir das normas do direito civil
e processual, o que é inadmissivel. As normas infraconstitucionais
devem ser interpretadas conforme a Constitui¢io e nio o contrario.

0 estudo objetiva demonstrar a inconsisténcia da tese da colisio de
principios, invocada pela jurisprudéncia e pela doutrina brasileira para
justificar a existéncia da prisdo do devedor de alimentos, em afronta a
funcdo de garantia dos direitos fundamentais® e da prépria moldura

reitora do Estado, consagrada na Constitui¢io brasileira de 1988.

! Reflexao de José Gomes Canotilho, Catedrético da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
acerca das “Garantias e Direitos Individuais”, em palestra realizada no Auditério da DPRJ, em 14 de junho
de 2013. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=h7pU8k0tTnU. Acesso em: 10 fev. 2016.

2 Sobre a funcdo de garantia do sistema de direitos fundamentais, argumenta
Blanco de Morais que: “Desde as suas primicias, a Constituicao desempenha uma importante funcao de
garantia dos direitos fundamentais das pessoas, operando como limite ao poder politico. A sua
catalogagdo constitucional constituiu uma conquista do movimento constitucionalista, no sentido de
impor ao poder mondrquico o respeito por um conjunto qualificado de direitos civis e politicos
indispensaveis para o desenvolvimento de uma sociedade livre que refletia, entdo os valores da
burguesia liberal ascendente. No universo do suprapositivismo existe uma tendéncia para circunscrever
o Estado de direito a um “Estado de direitos fundamentais” e a Constituicdo de uma “Carta de direitos
fundamentais” no quadro de uma teoria discursiva da Justica. Trata-se de um reducionismo, dado que
a Constituicao foi e é muito mais do que um repositério de direitos. Para que se possa falar em direitos
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Assim, se passard a discorrer sobre os conceitos basicos que
envolvem os direitos e garantias fundamentais, no intuito de
demonstrar, na parte argumentativa,’ que a interpreta¢io da regra do
inciso LXVII, segundo a tese da colisdo é um equivoco. Com essas nog¢des
minimas serd possivel adentrar na identificacio dos limites e do
conteido afetado pela restricio dessa norma, os quais constituem o

objeto do presente estudo.

4.1. FUNDAMENTALIDADE

Segundo o Blanco de Morais,* “os direitos fundamentais definem-
se como posicdes juridicas ativas reconhecidas constitucionalmente as
pessoas individuais e as pessoas coletivas privadas”. Para este
professor,” “a titularidade dos direitos consiste na atribui¢io a uma
pessoa de uma faculdade juridica que a mesma pode exercer, imediata
ou mediatamente que pode valer no plano juridico, frente aos poderes

publicos e frente a terceiros”.

fundamentais necessario se torna que sejam reconhecidos pela Constituicdo, que exista um Estado
constitucionalmente organizado e que existam cidadaos investidos na titularidade desses direitos. Nao
existem substancialmente direitos fundamentais sem uma sociedade minimamente livre: e esta nao
pode por seu lado existir sem um sistema de autoridades fundado na vontade popular, submetido ao
direito e estribado no principio da separacdo com interdependéncia de poderes. De pouca valia terdo
os direitos se o Estado ndo lograr integrar as suas diversidades, regular conflitos futuros e criar
mecanismos que assegurem a unidade nacional e territorial, a seguranca interna e a defesa contra os
seus inimigos. Finalmente, pouco solidaria e coesiva seria uma sociedade onde pontifique uma visdo
individualista dos direitos, onde os cidadaos se eximam do cumprimento de deveres e onde as pessoas
nao se predisponham, em certos momentos, a sacrificar as suas posicoes ativas em favor de designios
maiores ancorados na defesa ou projecao do todo coletivo e do bem comum” (MORAIS, 2014, p. 429-
430).

*Que se inicia no item 5.
“Morais (2014, p. 549).
® Ibidem.
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Para Jorge Miranda,® os direitos fundamentais encerram “os
direitos ou as posi¢des juridicas ativas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na
Constitui¢do, seja na Constituicio formal, seja na Constituicio
material”.

Leciona José Melo Alexandrino” que so “diversas as consequéncias
imediatamente derivadas do fato de os direitos fundamentais serem
situacbes juridicas positivadas na Constituicio”. O professor

Alexandrino® as compreende da seguinte forma:

1) em primeiro lugar, os direitos deixam de ser meras proclamag¢des morais
ou politicas, para se converterem em realidades juridicas operativas; 2) em
segundo lugar, colocados no patamar da ordem juridica (a Constituigio
formal), os direitos fundamentais agora apresentam-se agora como
garantias juridicas contra o legislador (sdo trunfos contra ele), proibido de
afectar inconstitucionalmente o seu conteido; 3) os direitos fundamentais
(em cujo Ambito se deve incluir toda uma série complexa de proibi¢des e de
obrigagdes de intervengdo) vinculam directamente todos os poderes
pablicos (incluindo o poder de revisio constitucional, além disso,
pardmetro material das decisdes dos 6rgaos legislativos, administrativos e
jurisdicionais; por tudo isso, os direitos fundamentais passam
automaticamente, a dispor de um conjunto de instrumentos
sancionatérios, que podem ir desde os mecanismos de fiscalizagio de
constitucionalidade (em especial pelos tribunais constitucionais) até a

presenga de meios especificos de tutela [...].

Nessa ordem de ideias, um direito fundamental deve ser

compreendido como uma situa¢do juridica das pessoas perante os

®Miranda (2014, p. 9).
’ Alexandrino (2011, p. 23, rodapé 37).
8 lbidem.
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poderes publicos, ou seja, corresponde a posi¢do que os individuos
ocupam na relagio juridica com o Estado. Na medida em que titularizam
tal situacdo, os individuos passam a ser detentores de direitos
subjetivos. Nessa relacdo, os poderes publicos estdo vinculados a
deveres juridicos ° '° estabelecidos na Constituicio.

Ainda que nio assentados formalmente na Constituicio, os
direitos e garantias fundamentais sio materialmente reconhecidos.
Isso porque sua fundamentalidade vai além do sentido de Constituicdo

formal. A CRFB/88 no § 2° do art. 5° adota tal op¢do, in verbis:

Art. 5°.
§ 20 — Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte.

Outrossim, percebe-se que CRFB/88 nio distinguiu direitos e
garantias fundamentais. Alids, o § 2° refere-se ao extenso elenco de
direitos e garantias do art. 5° inserido no Capitulo I do Titulo II da
Constitui¢do. Esse titulo estd assinalado sob a epigrafe “Direitos e

Garantias Fundamentais”.

? Segundo Alexandrino (2011, p. 39-40) “os deveres fundamentais séo situacoes juridicas passivas
consagradas na constituicado”. Ao contrario dos direitos fundamentais, as “posicdes dos deveres
fundamentais” ndo sao objeto “de vantagens, mas sim de adstricdo: em virtude de uma norma
constitucional impositiva ou de proibi¢ao”. Assim, o obrigado a um "dever fundamental encontra-se
normalmente numa necessidade de praticar ou de né&o practicar certo facto”.

' Nessa esteira, a vida e a liberdade séo direitos universais de todos os seres humanos, sendo, pois, sua
fundamentalidade decorrente da permanente necessidade de protecdo por parte do Estado. A
essencialidade desses direitos a pessoa humana correspondente a ideia de Constituicdo em sentido
material. Por outro lado, os direitos fundamentais a vida e a liberdade estdo previstos na Constituicao
brasileira em seu sentido formal, contudo, por serem indisponiveis por parte dos Poderes Constituidos,
logram uma fundamentalidade que vai além desse sentido. Tratam, portanto, de posicdes fundamentais
das pessoas em sua relagdo com o Estado. Como estdo positivas na CRFB/88 franqueiam aos seus
titulares situagoes juridicas.
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Disso dessume-se que a Constitui¢cdo brasileira trata no mesmo
plano direitos e garantias das pessoas, sendo certo que o legislador
constituinte elegeu o mesmo regime juridico as duas categorias de
normas, de modo a serem igualmente preservadas.

Sobre esse tema, esclarece Jorge Miranda:"

[...] se a Constitui¢io nio distingue expressamente e se trata no mesmo
plano direitos fundamentais e garantias, o regime juridico no pode ser, a
partida, diverso, mormente quanto a preservagio do contetdo essencial
perante o legislador origindrio, quanto aos destinatdrios das normas e

quanto aos 6rgios competentes para sua regulamentagio legislativa.

O regime juridico comum conferido aos direitos e garantias pela
CRFB/88 vincula o poder estatal que, consequentemente, nio pode, no
exercicio de suas atividades, restringir o dmbito de normas que
veiculem tanto os direitos, como as garantias fundamentais.

Nos moldes do § 1° do art. 5° da CRFB/88, o constituinte
reconheceu a existéncia de outros direitos e garantias como situag¢des
juridicas dotadas de fundamentabilidade material, estando, portanto, o

Estado igualmente vinculado a eles.*

4.2. VINCULACAO

José Melo Alexandrino® ' leciona que os requisitos basicos de

direitos, liberdades e garantias s3o:

'""Miranda (2014, p. 91).

' Nesse ponto, ensina Blanco de Morais (2014, p. 551) que a “natureza fundamental dos direitos decorre
do seu reconhecimento constitucional”.

'3 Alexandrino (2006b, p. 48-50).

"“Em analise da estrutura da Constituicdo de portuguesa.
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[...] uma espécie de direitos fundamentais (tanto em sentido formal, como
material) de distinta estrutura e consisténcia juridica, positivados em
normas de direitos fundamentais vinculativas [...] que asseguram e
garantem intencionalmente na esfera juridica um contetdo efectivo
(constituido por um feixe de poderes, faculdades ou outro tipo de protecgio,
mas também por vinculagdes) juridicamente determindvel (que, sem
prejuizo dos custos envolvidos na respectiva protec¢io, se entremostra
como material e financeiramente incondicionado) de um bem
jusfundamental, tendo como destinatario principal os poderes publicos,
representando deste modo as posigdes juridicas activas asseguradas por
normas de direito fundamental vinculativas onde é mais forte a protec¢io
juridica de bens e interesses predominantemente individuais. A sua nota
distintiva de sintese é, assim, a respectiva efectividade juridico-normativa,
que se exprime de modo particular na possibilidade de um juiz poder
apreciar e controlar, em toda a extensdo, a observincia dos deveres

impostos pela norma.

O estatuto da pessoa previsto no art. 5° da CRFB/88, que dispde
sobre direitos de liberdade e suas garantias fundamentais, vincula os
poderes do Estado e toda a sociedade. A vinculagdo do Estado-legislador
nessa seara nio comporta excecbes.” Assim, a conformacio, a
concretizagdo e a regulacio das categorias normativas, deve se dar
“conforme a Constituicido”.’* Nesse caso, entende-se que somente o
legislador constituinte possui o poder discricionédrio de dar o contetido
aos direitos e garantias fundamentais, seja de forma direta ou ndo."”

Ao contrario do constituinte originario, o legislador ordinario e os

agentes publicos dos demais poderes estio vinculados negativamente as

' Nesse sentido leciona Miranda (2014, p. 326).
' Ibidem.

'” Veja-se que uma das consequéncias da fundamentalidade é vedar ao legislador ordinario afetar o
conteldo dos direitos e garantias das pessoas, nomeadamente quando estes estdo contidos na
Constitui¢do formal.
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normas dotadas de fundamentalidade, uma vez que lhes sdo vedadas a
producdo de leis ou atos afrontosos as diretrizes da Constituicio.
Ademais, também lhes sio imputados deveres de regulamentacdo dos
direitos e garantias fundamentais, quando estes n3o possuirem
aplicacdo imediata. Nesse caso, trata-se do dever fundamental do
Estado em produzir leis que os tornem aplicdveis e exequiveis."® ** *

Ja o Estado-Juiz, segundo a CRFB/88, possui a tarefa de resguardar
direitos e garantias individuais dotados de fundamentalidade e
assegura-los de modo que sejam aplicados efetivamente nos ambientes
onde relacionam-se o poder publico com particulares e naqueles onde
os particulares se relacionem entre si.

Assim, percebe-se que hda vinculagdo positiva no exercicio das
atividades jurisdicionais de interpretagdo e aplicacdo da lei. Juizes e
tribunais estdo adstritos a normas veiculadoras de direitos e garantias
fundamentais. De outra feita, eles estdo vinculados negativamente
quando leis e demais atos emanados dos poderes publicos afrontem tais
normas. Neste tltimo caso, disp&e a justica constitucional de recursos e

técnicas de decisio previstas no ordenamento juridico pétrio, para

'8 0 Poder Executivo e todos os érgaos da administracdo direta e indireta no exercicio de suas atividades
estdo sujeitos as mesmas vertentes da vinculacdo negativa e positiva dos direitos e garantias
fundamentais.

1% Os deveres fundamentais, contudo, possuem um sentido objetivo, como ensina Jorge Miranda (2014,
p. 326). Eles devem ser compreendidos consoante o sentido objetivo do direito ou da garantia
fundamental. As vinculagdes dos érgaos legislativos aos mesmos ndo expressam apenas a vedacoes, ou
seja, vinculagdes negativas, mas também vinculagdes positivas, porque abarcam "o dever de emitir
normas ou outras providéncias de protecdo de deveres fundamentais” que resguardem os direitos,
liberdades e garantias.

“ Nesse caso, as formulas como “nos termos da lei” ou equivalentes apenas podem indiciar que tratam
de normas constitucionais nao exequiveis por si mesmas.
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afastar vicios de inconstitucionalidade que maculem direitos e

garantias dotadas de fundamentalidade.”

4.3. CONCRETIZACAO, CONFORMAGAO E REGULAMENTACAO

A compreensio do que seja concretizagio, conformacio e
regulamentacdo de direitos fundamentais se mostra importante, visto
que tais termos sdo utilizados de forma recorrente na segunda parte do
estudo.

Informa Canotilho® que alguns autores distinguem os termos
conformacio e concretizagdo. A conformacio expressa “a intervencio
legislativa no campo dos direitos fundamentais carecidos de
regulacdo”.” J4 a concretizagio é a expressio que designa a mediagio
legislativa no 4&mbito do direito que nio exige a regula¢io. Nesse caso, a
lei “alarga ou concretiza melhor o modo de exercicio”.*

Adverte o professor de Coimbra que “a distingio entre
conformagio e concretizagio nem sempre é clara, devendo reconhecer-
se, por outro lado, que a conformacio implica de alguma medida, um
pedaco de concretizagio”.”

A regulacgio referida, ora designada de regulamentagio, objeto da

interven¢io conformadora se presta a estabelecer as condigdes de

tempo, modo e lugar de exercicio dos direitos e garantias fundamentais.

2 Miranda (2014, p. 331).

2 Canotilho (2003, p. 1.264).
= |bidem.

2 bidem.

» Canotilho (2003, p. 1.264).


http://www.almedina.com.br/catalog/autores.php?autores_id=740
http://www.almedina.com.br/catalog/autores.php?autores_id=740
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Nessa esteira, o Estado-legislador concretiza os programas e metas
constitucionais, com a observancia dos limites materiais negativos, ou
seja, sua atividade estd sempre submissa as competéncias, situagdes ou
direitos de protecdo a direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicao.

A atividade legiferante de normas infraconstitucionais, por vezes,
é instada a conformar o contetido ou Ambito de prote¢io das normas de
direitos e garantias fundamentais. Isso porque, por vezes, elas carecem
de regulamentacgio que as tornem exequiveis. Nesse caso, a atividade do
legislador ordinario exige autorizacio da Constituicdo. No Brasil, tal
situacio é resolvida por meio da reserva legal prevista na CRFB/88.

Quando do Ambito da norma advir um comando efetivo, essa
norma se afigura, como anota Miranda,*® como preceptiva. A norma
preceptiva pode ser exequivel por si mesma ou nio. Sendo exequiveis
por si mesmas, elas contém no texto um comando completo que
dispensa a complementag¢do (ou regulamentacio) legiferante. Ndo as
sendo, hi a necessidade de o legislador ordindrio regulamenta-las de
modo a serem exequiveis. JA as normas programditicas carecem de
comandos exequiveis, visto que enunciam t3o-somente diretrizes do
Estado. Nesse ponto, ressalva Jorge Miranda* que “quase todas” normas

programdticas carecem de exequibilidade.

* Miranda (2013, p. 304).
2 Ibidem.
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Disso percebe-se que as normas programaiticas necessitam de
“concretizagio” legislativa,” pois estdo vinculadas as instancias politica
e administrativa. Ademais, envolvem situa¢des econdmicas, sociais e
culturais subjacentes a Constitui¢do. J4 as normas preceptivas nio
exequiveis por si mesmas demandam apenas a intervencao do legislador
para atualizd-las ou tornd-las efetivas,” para tanto dependem de
fatores juridicos e decisbes politicas. Ao contririo das normas
exequiveis por si mesmas, cujos comandos “atualizam-se por si s6”,* as

normas nio exequiveis preceptivas exigem que o legislador ordinario

acrescente normatividade aos seus comandos constitucionais.

4.4. DIMENSOES SUBJETIVA E OBJETIVA

Pois bem, tendo a CRFB/88 dado tratamento idéntico aos direitos e
garantias fundamentais, é mister anotar que estes possuem duas
dimensdes, a saber: dimensdo subjetiva e dimensio objetiva. Ambas
estdo relacionadas aos direitos fundamentais subjetivos e objetivos.

A dimensdo subjetiva desses direitos e garantias significa para
Sarlet™ a possibilidade de seu titular “fazer valer judicialmente os
poderes, as liberdades ou mesmo o direito a agdo ou as agdes negativas

ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma consagradora dos

% Além de lei as normas programaticas exigem providéncias administrativas e operacoes materiais, visto
que dependem de fatores econémicos e sociais. Miranda (2013, p. 304).

» Miranda (2013, p. 304).
* Miranda (2013, p. 305).
1 Sarlet (2003, p. 180).
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direitos fundamentais”. Isso porque sio direitos exequiveis por si
mesmos.

Ja a dimens3o objetiva® desses direitos e garantias é identificada
independentemente de serem ou nio subjetivos. A dimensio objetiva
revela o interesse de toda a sociedade, que se sobrepde aos interesses
individuais.* Esses interesses irradiam sua eficicia a todo ordenamento
e servem de pardmetro para a atuagio estatal.*

A dimens3o objetiva também impde ao Estado o dever de proteger
os titulares de direitos subjetivos fundamentais contra atos a esses
intentados por terceiros. Dessa forma, esses direitos vao além da feicdo
de direitos de defesa contra o arbitrio do Estado, visto que se
caracterizam como medidas de defesa no Ambito das relagdes entre

particulares, em que podem ocorrer lesdes a direitos subjetivos.

4.5. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS DA PERSONALIDADE

José de Melo Alexandrino distingue as duas categorias de direitos,

por meio de critérios a saber:

i) Os direitos de personalidade estio previstos no Cédigo Civil, ao passo que

os direitos fundamentais estdo consagrados na Constitui¢do- dai que os

3 Leciona Sarlet (2003, p. 168) que a teoria da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais surgiu na
Alemanha, em 1958. Nesse ano, a Corte Constitucional desse pafs decidiu no caso Lith, que os direitos
fundamentais, além da dimenséo subjetiva, sdo dotados de dimensao objetiva na medida em que
“constituem decisoes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constitui¢do, com eficacia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os érgaos legislativos, judicidrios e executivos”.

¥ Dessa situagdo surgiu a ideia de Constituicao como uma ordem de valores.

** Anota Daniel Sarmento (2004, p. 133-158) que a eficacia irradiante dos direitos fundamentais tem na
técnica da "interpretacao conforme a Constitui¢do” seu instrumento de controle de constitucionalidade
das leis, nomeadamente na seara interpretativa de leis infraconstitucionais que veiculam normas com
cldusulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados. Para Sarmento, essa eficacia proporciona a
extensao dos direitos fundamentais para o ambito das relacdes privadas.
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direitos da personalidade pertengam ao dominio do direito civil e os direitos
fundamentais ao do Direito constitucional (sendo regulados, estudados e
protegidos pelos institutos, categorias e mecanismos do Direito
constitucional); ii) Os direitos de personalidade (por pressuporem relagdes
de igualdade) n3o tém prote¢io especial face ao Estado, ao passo que os
direitos fundamentais pressupdem sempre um relacionamento directo e
uma especial vinculagio do Estado, tendo por isso (como h4 muito ensina o
Professor Jorge Miranda) uma dominante incidéncia publicista; e iii) Se hd
direitos da personalidade que tém objeto idéntico ao dos direitos
fundamentais, hd muitos direitos fundamentais que nio tem uma relagio

directa com bens de personalidade [...].*

Como visto, os direitos fundamentais sio posi¢des que titularizam
situa¢des juridicas reconhecidas constitucionalmente. Os direitos da
personalidade sdo “posi¢des juridicas fundamentais do homem que ele

»36

tem pelo simples fato de nascer e viver’* e “tém por objeto, nio algo

exterior ao sujeito, mas modos de ser fisicos ou morais da pessoa”* ou
bens de sua personalidade ou ainda manifesta¢des desta. A medida que
esses direitos estdo tutelados pela Constituicao, eles também adquirem
“imediata relevincia constitucional, seja a titulo geral, seja a titulo
especial”.®®

Os direitos fundamentais vinculam o Estado, mas os direitos da
personalidade nem sempre tém igual vinculag3o estatal. Percebe-se que
em alguns casos essas categorias incidem sobre o mesmo objeto, mas se

distinguem quando os direitos de personalidade previstos na

Constitui¢do ndo sdo por ela rigidamente regidos. Ademais, “hd muitos

* Alexandrino (2011, p. 34-35)
% Miranda (2013, p. 73).

* Ibidem.

* Miranda (2013, p. 75).
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direitos fundamentais que nio tém uma relag¢do directa com os bens da
personalidade (é, por exemplo, o caso dos direitos politicos, dos
trabalhadores ou dos processuais consagrados na Constitui¢3o)”.*

Assim, compreende o presente estudo que o direito de alimentagdo
de criancas e adolescentes previsto no art. 227 da CRFB/88 pertence a
categoria de direitos da personalidade tratados na lei civil, de indole
humana e com igual objeto ao dos direitos fundamentais. Nesse
dispositivo, a alimentacdo desses jovens recebeu um tratamento tutelar
imediato e prioritario.

Por fim, constata-se que a prisio civil do devedor de alimentos do
inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 nio deve ser compreendida como
garantia de salvaguarda do direito de alimentacio. In casu o direito da
personalidade tutelado pela Constituicio de '988 ¢é o direito
fundamental de liberdade fisica de devedores, que vincula o poder

publico e é dotado de incidéncia imediata. Como sera estudado mais a

frente, a prisdo civil é uma afetacio a garantia tutelada no inciso LXVII.

4.6. LIMITES E RESTRICOES

Um dos dominios mais complexos da ciéncia constitucional versa
sobre o regime dos limites e restri¢des aos direitos fundamentais,

afirmou Canotilho.*® Isso porque nesse tema residem imensas

** Alexandrino (2011, p. 35).

“ Canotilho em palestra sobre “Garantias e Direitos Individuais”, realizada no Auditério da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, em 14 de junho de 2013. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=h7pU8k0t1nU. Acesso em: 10 fev. 2016.
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divergéncias tedricas* que acabam por acarretar incompreensdes
acerca dos termos* “limites” e “restri¢des”. Assim é mister estabelecer
os conceitos de limites e restricbes de direitos e garantias
fundamentais, para fins do presente estudo.

Sobre limites a direitos fundamentais, leciona Alexandrino:*

Consideradas em geral e no exclusivo plano técnico juridico, as realidades
subjacentes de serem qualificadas como limites dos direitos fundamentais
(Grundrechtsschranken) podem assumir duas feigdes bdsicas: (1) ou
correspondem a fronteira (Grenzen) — demarcagdes, estremas, confins,

balizas — que assinalam normativamente Ambitos nio incluidos no objeto

‘T Anota Alexandrino que as divergéncias tedricas sobre essa matéria envolvem trés grandes linhas de
entendimentos conflitantes, a saber: a) teoria interna versus teoria externa dos limites; b) teoria ampla
versus teoria restrita da previsao; e c) teoria dos direitos fundamentais como principios versus teoria dos
direitos como garantias concretas e pontuais. Segundo o Professor Lisboeta, a restricao de direito
fundamental para a teoria externa consiste numa agao estatal que atua de fora em relagdo ao direito,
afetando o bem ou o interesse protegido. Nesse caso, o direito fundamental é autonomizado de um
lado e de outro sdo colocadas as restricdes. Assim, para que uma restricao intervenha no ambito de
protecao de um direito fundamental é necessdrio que numa fase prévia se tenha procedido a
delimitagdo do ambito de protecao do direito. Chama-se dmbito de garantia efetivo ao que sobra depois
das restricdes. Ja para a teoria interna, os limites ndo seriam dimensdes externas, mas sim intrinsecas
aos direitos. Desse modo, ndo haveria espaco para o conceito de restricdes, tampouco para a distincao
entre ambito de protecao e ambito de garantia efetivo. Esta € teoria que consagra os limites imanentes,
que séo limites intrinsecos no proprio direito. Nessa esteira tedrica, ao legislador caberia determinar o
conteldo e os limites de cada direito fundamental. Outrossim, hé a divergéncia existente entre a teoria
ampla e teoria restrita da previsdo, leciona Alexandrino. Isso porque, a primeira contempla que todas
“as hipdteses que possam teoricamente caber na previsao do direito ndo podem a partida ser excluidas
do direito”, ao contrario da segunda, a teorias restritiva, em que subsistem hipdteses teoricamente
admissiveis na previsdo de direito, mas que ndo podem ser protegidas pelo direito fundamental quando
se submetem a interpretacdes restritivas. A terceira divergéncia tedrica versa sobre direitos
fundamentais como principios ou como garantias fundamentais. No primeiro caso, direitos
fundamentais como principios sao distintos das regras, de modo a se afirmar a admisséo de restricoes
decorrentes dessas diferentes categorias normativas. Nesse caso, se forem normas-regras, ou seja,
comandos definitivos, os direitos por ela garantidos nao admitem restricdes. Ao contrario, se forem
principios como mandados de otimizacao, os direitos por ela garantidos podem ser restringidos em face
do peso de principios opostos, submetidos a ponderacdo. Nesse caso, adverte Alexandrino, que existem
tedricos defensores dos direitos fundamentais como garantias pontuais que, uma vez delimitadas, ndo
podem ser livremente restringidas por uma possibilidade de ponderagdo com outros bens ou interesses.
Isso porque, neste caso, a ponderacao fragilizaria a garantia juridica que se pretendeu dar a figura dos
direitos fundamentais. (ALEXANDRINO, 2011, p. 119-120).

* Alexandrino (2011, p. 117).
“ Alexandrino (2006b, p. 458-459).
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ou no conteido do direito ou (2) correspondem a normas constitucionais
que constituem fundamento (Grund) para operagdes de delimitagio do
objeto ou do contetdo do direito ou para posteriores restrigdes,
intervengdes restritivas ou outras formas legitimas de afectagéo do direito.
Na primeira hipétese, os limites sdo grandezas negativas que tanto podem
estar enunciadas numa norma (regra ou principio) constitucional, como
numa disposi¢do legal ou ainda numa regra do caso. Na segunda hipétese,
os limites s3o, antes de mais, grandezas positivas que tém de ser protegidas
[...] dai o seu potencial de ditar e justificar, em abstracto ou em concreto,
compressdes a outras grandezas constitucionais, nomeadamente aos
efeitos das normas dos direitos fundamentais com elas colidentes [...] As
duas modalidades de limites tém em comum sua qualidade de normas e o

seu efeito de exclusio (real ou potencial) da protecgdo constitucional.* *° “°

Acrescenta, o professor Alexandrino*” que os “limites sio normas
que, de forma duradoura (Grundrechtsschanken), excluem directamente
ambitos ou efeitos de protec¢do ou que sio fundamentos suscetivess de

» 48 49

afectar as possibilidades de realiza¢do de normas jusfundamentais”.

Eles podem ser tipificados®® como: 1) regras ou principios; 2) normas

“ Na teoria de Robert Alexy (apud ALEXANDRINO, 2006b, p. 461), os limites dos direitos fundamentais
sao normas cuja realizagdo restringe principio jusfundamentais e como esses direitos sdo normas
constitucionais eles sé podem ser restringidos por normas de igual hierarquia, ou, ainda, quando
autorizadas por elas.

* O professor José Carlos Vieira de Andrade (2012, p. 266) rejeita o modelo tedrico de Alexy quanto a
compreensdo de direitos fundamentais como principios, que, para ele, “podem vir a ser limitados,
comprimidos, restringidos ou até sacrificados, sequndo o critério de ponderacdo e de harmonizacéo,
para satisfazer outros valores ou direitos, em situacdo de conflito”.

“Para Andrade (2012, p. 271), “os direitos fundamentais tém os seus limites imanentes, isto é, fronteiras
definidas na prépria constituicdo que os cria e recria”. Nesse caso, os limites imanentes delimitam o
ambito da norma, sdo intrinsecos ao proéprio direito. Tanto os limites quanto o contetdo dos direitos
fundamentais sdo determinados pelo legislador.

“ Alexandrino (2006b, p. 467).

“ Segundo Reis Novais (apud ALEXADRINO, 2006, p. 466) as “restricdes sdo os novos limites que num
momento posterior, se colocam ao contetdo previamente delimitado de um direito fundamental”.

“"Em termos abreviados, os limites sao normas que excluem a proteccao ou afectam as possibilidades
de realizacdo de um direito fundamental” (ALEXANDRINO, 2011, p. 122).

 |bidem.
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gerais e individuais; e 3) constitucionais ou infraconstitucionais. Os
limites constitucionais podem ser diretos ou indiretos, conforme a
previsdo da Constituicdo imediata ou ndo da defini¢io e delimitacdo do
objeto, ou do Ambito normativo do direito, ou da mediata afetacdo do
seu conteddo garantido. Quando os limites constitucionais sio
indiretos, eles podem estar contidos em cldusulas explicitas ou
implicitas.™

No conceito de restri¢do, trés elementos se destacam, quais sejam:
a presenca de uma atuagdo estatal, a sua vocac¢io normativa e o efeito
de compressio sobre o contetido ou efeito de protecio de um direito
fundamental previamente delimitado. Dessa maneira, as restrigdes sdo
“modalidades de interven¢gio do Estado legislador num direito
fundamental”.” Elas se caracterizam como “modificacées dos niveis de
protecdo precedente e o que dela resulta é a fixacdo do ambito de
protecio efectivo do direito”.*

Leciona o professor> que a restricio é uma “realidade unitdria”
distinta do conceito de limite, da figura da delimitacdo do 4mbito de
protecdo e do conceito de intervencdo restritiva. Desse modo, limite
seria uma norma e a restricio uma ac¢do. Os limites constitucionais sdo
autojustificaveis e estio imediatamente referidos a decisdo do conjunto
do legislador constituinte. J4 as restri¢cdes encontram justificacdo por

referéncia a esses limites. Os limites, por vezes, precedem a restricio.

" Por fim, subsiste a situagdo especial afeta ao conceito de limite, quando se projeta as condicoes
reguladoras do “exercicio de um direito previamente delimitado” (ALEXANDRINO, 2011, p. 123).

2 Alexandrino (2011, p. 123).
* Ibidem.

** |bidem.
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Nessa condi¢do sdo ditos como o fundamento da restri¢gdo. Outras vezes,
os limites s3o estabelecidos pela prépria restrigio.

Assim, conclui-se que os limites sio unidades normativas e as
restri¢cOes sdo intervencades.

A restri¢io tem como pressuposto, além das normas limites,
“outras normas de competéncia, de processo e de forma”.”® Como
intervencoes, as restri¢des ainda observam os chamados limites dos
limites.>® Ademais, estas distinguem-se da figura da delimita¢io de
protecdo, que se presta a sinalizar os limites intrinsecos, ou, em
qualquer caso, diretamente extraidos por interpretacio das normas
constitucionais, que circunscrevem o objeto do direito, marcando suas
fronteiras externas.

Outrossim, observa Alexandrino® que nem todas as intervencoes
do Estado sobre direitos configuram-se restri¢des. Essas sdo afetacdes
legitimas. Todavia, existem intervencdes diversas das restricdes, a
exemplo das intervenc¢des que apenas condicionam ou regulamentam
um direito, ou que concretizam uma norma nio exequivel, ou quando
configuram “um direito carecido dessa cunhagem legislativa”,*® ou
quando as intervencgées visam apenas desenvolver e facilitar o exercicio

dos direitos.

* Alexandrino (2011, p. 124).

% Os “limites dos limites” (Schranken-Schranken) séo balizas impostas pela Constituicao a atividade
legiferante, que ndo podem afrontar o dmbito normativo efetivamente protegido dos direitos e
garantias fundamentais.

” Alexandrino (2011, p. 124).
* Alexandrino (2011, p. 124).



Andréa Casali ® 113

Acrescenta ainda o professor® *° que:

[...] uma vez delimitado o Ambito de protecio e tendo concluido que medida
legislativa cai naquele 4mbito, é necessario saber se a medida em causa vai
efetivamente comprimir as faculdades ou efeitos amparados pelo direito,
na medida em que nem sempre a introdugdo de certos constrangimentos
tem como resultado uma efetiva diminui¢io das faculdades protegidas pelo

direito, mas tdo-s6 as condi¢des de tempo, modo e lugar de exercicio.

Por fim, deve-se anotar que as restrigdes podem ser
expressamente ou nio expressamente autorizadas pela Constitui¢do.*
No caso em estudo, a prisio civil ndo é medida resultante de ponderacio
de principios casuisticos aferiveis pelo julgador e sim uma restricio
expressamente autorizada pelo legislador constituinte, que a justificou

na regra do inciso LXVII ao referenciar seus limites.

> Ibidem.

0 Essas situacdes sdo designadas, por alguns, como limitagdes, todavia, adverte o Professor, que uma
limitacdo pode se transformar em restricao, a exemplo desta operar numa reducdo de efeitos da norma
que se situa para além do que deve se considerar como uma norma exercicio de direito (ALEXANDRINO,
2011, p. 125).

" Alexandrino (2011, p. 125).



OS PRINCIPIOS COMO NORMA DE DECISAO

Hoje, os principios sdo percebidos como normas de decisio, mas
nem sempre foi assim. Para alcarem tal patamar, percorreram diversas
fases ao longo da histéria. Bonavides' destaca trés delas, a saber: a
jusnaturalista, a positivista e a p6s-positivista.

Na primeira, os principios eram diretrizes de justica e nio uma
categoria normativa.’? Na segunda, ainda nio havia um reconhecimento
expresso dessa categorizacio, mas os principios serviam de
instrumental da interpretacio, em especial, diante de lacunas.?
Somente na terceira fase eles foram tidos como normas de decisio, nos
moldes praticados na atualidade.

Nessa ultima fase, primeiramente, o direito foi identificado como
legalidade formal,* desprovido de critérios de justica moral. Depois, esse
direito foi responsabilizado pelos horrores da Segunda Guerra
Mundial.® Ao fim, argumentou-se que a separacio entre direito e moral
erauma chaga a ser corrigida dogmaticamente, em prol da humanidade.

Assim, a moral, como critério de justica, e o direito seriam

indissocidveis. A moralidade estaria presente em principios, os quais

! Bonavides (2015).

2 Ibidem, p. 264-265.

3 Ibidem, p. 267.

“ Ibidem, p. 269-270.

® Garcia Amado (1991).
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deveriam ser considerados como normas pelos juizes, de modo a validar
decisdes. Nesses termos, os principios seriam a expressio da
moralidade publica, fundamentos de validade de decisdes judiciais.
Dentre os autores dessa fase estio Ronald Dworkin e Robert Alexy,
que desenvolveram teorias sobre a for¢a normativa dos principios. Isso
significa dizer que a moralidade é fonte do direito e, portanto, é razio
de decidir. Tais como as regras ou os precedentes jurisprudenciais, os
principios também s3o padrdes normativos que fundamentam decisdes.

A ideia desses autores, era evitar juizos discricionarios.®

5.1. 0S PRINCIPIOS DE RONALD DWORKIN E ROBERT ALEXY

Na perspectiva dworkiniana, principios sio normas de equidade e
de moralidade vinculantes, insitas as exigéncias de justiga.” Eles tém um
grau de abstracio diverso das regras, que permitem ou proibem
condutas, e sio ou nio cumpridas.® Sua fun¢io é de conduzir o
argumento decisério em dada direcdo’® '° e, para serem satisfeitos em
diferentes niveis, sdo aplicados conjuntamente, mediante ponderagio.

Pela ponderagio aplica-se um principio, dentre outros, na solugdo

de um problema concreto. Em outro caso, a solu¢io poderd ser outra. O

® DWORKIN, (2002, p. 127).

’ Para Dworkin, principio é um “padréo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”. (DWORKIN, 2002, p. 36).

8 Nessa linha, as regras ndo sao ponderaveis no caso concreto, COmMo 0 s&o 0s principios, ja que s&o
aplicaveis consoante o critério hierdrquico, prevalecendo a de maior hierarquia, ou em face da
especialidade, rejeitando-se a mais geral, ou pelo critério cronoldgico, em que devera prevalecer a mais
recente. (DWORKIN, 2002, p. 39).

? Dworkin (2002, p. 41).

" Eles “inclinam a decisdo em uma dire¢do, embora de maneira ndo conclusiva” (DWORKIN, 2002, p. 57).
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mesmo principio pode ser afastado, diante da particularidade de
questdo diversa. Em suma, um principio pode ser aplicavel, por ser
valido para um caso concreto e, em outro, invalido.

Para Dworkin, principios sio normas que possuem uma dimensio
de peso ou de importincia desconhecidas previamente, ja que é o caso
concreto que dird qual ou quais principios que terdo mais peso e serdo
mais importantes para a solucio de dada controvérsia.™ E a partir da
argumentacgdo judicial que essa construcido valida o conjunto dos
principios reunidos, sem precisar invalidi-los individualmente.” Com
isso, 0 juiz encontrara a Ginica solugio correta para resolver o conflito.

A diferenca entre regras e principios de Dworkin serviu de base
para a teoria de Robert Alexy sobre direitos fundamentais. Essa teoria
estrutura tais direitos, por meio de regras ou principios.

Alexy define principios como mandados ou comandos de
otimizagdo, ou seja, exigem a realizacdo da melhor decisdo possivel,
consoante as possibilidades ficticas e juridicas do caso concreto.”

Tal como Dworkin, Alexy percebe que os principios se limitam
reciprocamente, para que seja mantido um equilibrio entre eles. A
méxima realiza¢do do conjunto de principios opera pela concretizacio
de cada um deles, em diferentes graus e niveis, o que ndo ocorre com as
regras, que sdo apliciveis ou nio.

Assim, para esse autor, as regras estabelecem consequéncias

juridicas definitivas e os principios, consequéncias prima facie. A colisdo

'"Nesse ponto, a teoria € criticada por Luis Virgilio Afonso da Silva (2003).
"2 Dworkin (2002, p. 127).
* Alexy (2007, p. 64).
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entre principios, por sua vez, resolve-se por meio da pondera¢io™

mediante uma relacdo de precedéncia construida para o caso concreto.

5.2. A IMPORTAGCAO BRASILEIRA DE DWORKIN E ALEXY

Com a importagio das ideias de Dworkin e Alexy, os principios
passaram ser as normas das normas e o centro da discussio judicial
sobre a moralidade no pais.

Os principios sdo manejados pelos tribunais patrios, como razio de
decidir contra as normas convencionadas pela sociedade e é nesse
contexto que a interpretagio judicial da prisdo civil se afastou do
disposto no texto constitucional.

A proposta construtivista de Dworkin, em Levando os direitos a
sério, para eliminar o modelo de regras e construir um modelo mais fiel
a complexidade e sofisticacdo de nossas praticas, foi encampada pela
jurisprudéncia pdatria. Sua concep¢io de principio como norma
finalistica ocupou definitivamente o cora¢io da comunidade juridica
brasileira, de modo que a aplicabilidade dessa categoria normativa
passou a autorizar a reformulacio conceitual de “regras” por ser uma
exigéncia de justica.

A proposta dworkiniana aportou no pais e ganhou muitos adeptos.
A crenga de que as regras da fase positivista teriam sido sepultadas foi

refor¢ada com a importagdo da teoria da proporcionalidade de Alexy.

“ “Completamente de outra forma sdo as coisas nas regras. Regras sao normas que, sempre, sé ou
podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra vale, é ordenado fazer rigorosamente aquilo que
ela pede, ndo mais e ndo menos. Regras contém, com isso, fixacdes no espago do fatica e juridicamente
possivel. Elas sao, por conseguinte, mandamentos definitivos. A forma de aplicacao de regras néo ¢ a
ponderacao, mas a subsungdo” (ALEXY, 2007, p. 64).
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Para essa teoria, principios em rota de colisio devem ser
submetidos aos subprincipios da adequa¢io, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. No entanto, em muitos casos, no
Brasil, a proporcionalidade é empregada no sentido de equidade, bom
senso, justa medida e direito justo. Nao hd ordem de precedéncia®
construida a luz do caso concreto, o que ha é a escolha de um principio
a ser aplicado tal como uma norma portadora de consequéncia juridica
definitiva.

Como visto, os modelos ponderativos de Ronald Dworkin e de
Robert Alexy sdo diferentes. A aplicagdo de cada um deles produz
resultados diferentes. J4 a combinacio de ambos, como se faz no pais,
consiste num modelo singular, sendo, por isso, denominado neste

estudo de ponderacdo a brasileira, no subitem 7.3.

s Nesse ponto reside a critica de Humberto Avila, quando diz que “a dimensdo de peso ndo é um
atributo empirico dos principios, justificador de uma diferenca légica relativamente as regras, mas
resultado de jufzo valorativo do aplicador” (AVILA, 2003, p. 162).



A CONSTITUICAO E LEI!

A interpretagdo constitucional, doutriniria e jurisprudencial,
levada a efeito no Brasil parte da concepgio de que Constituicio de 1988
é “uma ordem de valores jusfundamentais, alicercados na dignidade
humana, que se destinaria a operar como estatuto juridico dos cidad3os,
no quadro de uma sociedade livre, justa e soliddria”.' Dessa maneira, os
tribunais brasileiros manejam os principios, como argumento de
justica, crentes de que esse “modelo de justica” legitima a
discricionariedade e o ativismo judicial. Essa infeliz realidade foi objeto
de abordagem da Stiimula n. 309, do STJ, na parte contextual do estudo.

A tentativa de implementa¢io desse modelo “neoconstitucional”
no Brasil, que se diz “pospositivo”, nio logra éxito em legitimar-se como
dogmadtica teérica da Constitui¢do. Isso porque, por meio de discursos
de indole moral e politica, ndo é possivel retratar a realidade tal como
ela é. 0 modus operandi desse “modelo” insiste em dar uma interpretacio
a Constitui¢do de 1988 um significado que ela verdadeiramente nio tem.

Nessa esteira, percebe-se que o Poder Judicidrio brasileiro segue
uma “ideologia constitucional, carente de qualquer pretensio de

cientificidade”.> Isso ocorre, segundo o professor Blanco de Morais,*

" Morais (2014, p. 313-314).
2 Morais (2014, p. 415-416).
* [bidem.



120 e Priséo civil por divida

quando tal opgdo ideolégica se presta para atingir estratégias
orientadas “para a alteracio do direito, através da captura do
pensamento juridico dominante nos tribunais, instigando-os a utilizar
abusivamente a via interpretativa como instrumento de alteracio
substancial da prépria Constituicdo”.

A ideia de que a Constituicdo brasileira é uma carta de valores nada
tem de cientifico. A bem da verdade, “trata-se de um intento de captura
ou de desfiguracdo da Teoria da Constituicdo, que coloca em questdo as
bases estruturantes do constitucionalismo: separacio de poderes e
respeito pela vontade democratica do legislador”.* A “desordem de
valores” decorrente da “op¢do ideoldgica” atualmente adotada pelos
tribunais brasileiros esta a desestruturar a moldura reitora do Estado,
na medida em que o préprio Poder Judicidrio se desvincula de suas
competéncias institucionais e contraria as diretrizes da Constitui¢io de
1988.

O presente estudo repudia a pratica de atos atentatérios a
comandos do texto constitucional eleito em processo democratico e
consensualizado, como € o caso da interpreta¢io dada pelos tribunais a
norma em estudo, dotada de fundamentalidade e imediatismo. A
vinculagdo estatal ao catdlogo de direitos e garantias fundamentais da
pessoa nio se alinha a ideia de “carta de valores”.

Sobre o tema, vejamos a licio de Blanco de Morais:®

“Morais (2014, p. 415-416).
® Morais (2014, p. 413).
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A premissa maior de uma ace¢do contemporinea da Constituicio rigida
parte do postulado de que a Constitui¢io é lei, na medida em que as normas
vinculam os demais atos juridico-normativos e o respeito por essa
vinculatividade é salvaguardada pelos tribunais. E esse estatuto de norma
subordinante que lhe confere uma posi¢do tnica no ordenamento estatal
como norma de referéncia das demais. A Constituicio é direito nio
meramente pressuposto ou intuido, mas direito posto ou decidido através
de um ato constituinte fundado na vontade soberana do povo tendo por fim
a organizagio juridica da sua unidade politica e ajustado, gradualmente, ao
devir, através de leis de revisio constitucional e de uma interpretagio

evolutiva.

A CRFB/88 é lei® e ndo admite ideologias oportunistas que alterem
as normas estruturantes do Estado, ao argumento de que sua
interpretagdo concretiza valores delas extraidos subjetivamente. No
caso da norma restritiva do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88, é
inaceitavel que o Judicidrio brasileiro viole o direito fundamental de

liberdade por meio de interpretagdes extensivas.’

6.1. CONCECAO JURIDICO-POSITIVA ADOTADA

0 estudo perfilha-se a linha doutrindria do professor Blanco,® por

entender que:

A componente dogmdtica da Teoria da Constituigdo assenta na descrigdo
objetiva da Lei Constitui¢do posta deve ser diferenciada das teorias ou

doutrinas constitucionais que, integrando o halo complementar ou

A Constituicao ndo nasce por si mesma ou para si mesma, mas surge antes de um ato de vontade,
como moldura juridica de unidade e organizagédo politica e social de um entre estatal. O Estado precede,
em muitos casos, a Constituicdo moderna” (MORAIS, 2014, p. 417).

7 Ainterpretagao da restricdo do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 seréd tratada no subitem 8.3.
8 Morais (2014, p. 416).
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instrumental da mesma Teoria, se limitam a fundamentar o fenémeno
constitucional e analisar criticamente a Ciéncia do Direito Constitucional
em base de certos influxos politicos ou filos6ficos. E o facto é que as teorias
constitucionais s6 logram fazer integrar os seus contributos na Teoria Geral
quando os mesmos, depois de sujeitos a prova do tempo, da verificagio e do
debate, logram obter um consenso alargado quanto a sua aceitabilidade no
plano dogmdtico. Essa decomposi¢io morfolégica da Teoria da
Constitui¢io, numa Teoria Geral e em teorias constitucionais, resulta ser
essencial para que, quer no plano doutrindrio, quer no jurisprudencial, existam
padrdes referenciais, nomenclaturas e um léxico com cardter comum que
permitiam as diversas correntes ou teorias constitucionais reportarem-se ao
mesmo objeto, fazerem-se entender junto do poder e da sociedade e dialogarem
entre si. O contrdrio significaria uma Babel constitucional de qualquer

cientificidade no universo do Direito.

Impoe-se a observacio detida da descricio da norma do inciso
LXVII do art.5° da CRFB/88, sob pena de sua incompreensio. Adota-se,
para tanto, a concepcio juridico-positiva que descreve o fenémeno do
direito tal como ele é° e nio como deveria ser, com faz o “pds-
positivismo” da Babel constitucional brasileira. Tal concep¢io, como diz
Blanco de Morais,” “interessa descrever e comprovar o modo como,
esgotado o momento constituinte, a Constituicio, como Lei
estruturante do poder e sociedade, modela o Estado, definindo seus fins
e estabelecendo vias e procedimentos para os preencher”.

O “momento constituinte” referenciado serd analisado a seguir.

Antes disso™ é importante compreender que a Constituicio é o

resultado da vontade decisdria dos cidaddos. S3o eles os participes do

*Morais (2014, p. 417).
1° lbidem.

"' No subitem 6.1.1.
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processo de feitura de normas constitucionais reitoras de suas vidas.
S3ao eles que decidem discricionariamente. Essas decisdes nio sido
juridicas, mas “decisdes politicas, que foram apuradas pelo critério da
maioria”** durante o processo democratico instaurado para elaborar a
lei fundamental do seu pais.

As “decisdes majoritdrias eleitas pelos cidadios sobre as normas

”13

fundantes do Estado”” vinculam os poderes constituidos e toda a

sociedade. Ao processo politico democratico é adicionado ao consenso,
que é “um processo argumentativo entre os membros da sociedade”.’ O
processo do consenso “perpassa por dissensos até lograr precério
consentimento” quanto as normas eleitas pelos “individuos autorizados
a tomar decisdes vinculativas em nome do grupo social”, segundo “o
modus operandi de escolha desses mesmos individuos”.” '

O processo do consenso social sobre as normas fundantes do
Estado quando adicionado ao processo politico democratico faz emergir
o Estado Democratico de Direito. Assim, o processo estruturador da
ordem positivada na lei fundamental do Estado brasileiro ndo pode ser

preterido por decisionismos judiciais defraudados por “intérpretes”

desprovidos de “mandato democratico”. O Brasil como Estado

12 Casali (2015, p. 19-20).
"% [bidem.

" Casali (2015, p. 26).

> Casali (2015, p. 27).

19 "As decisdes politicas consensualizadas, aferidas pelo critério de apuragédo da vontade da maioria, sao
expressas periodicamente em eleicoes livres por sufragio universal. E aqui que o dissenso surge como
elemento vitalizador do consenso democratico. O dissenso, desde que mantido no esquadro das ‘Regras
do Jogo', ndo é destruidor, mas solicitador da sociedade como adverte Bobbio. Por meio de disputas,
conflitos ou negociagoes, se chega ao consenso, ainda que minimo. A partir da observancia desse
processo surge o consentimento dos participes envolvidos, que dard legitimidade ao sistema politico
democratico” (CASALI, 2015, p. 27-28).
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Democratico de Direito n3o pode ser reduzido a um Estado de
“bacharéis de Direito”."”
Isso posto, é mister afastar por meio da concepcio juridico positiva

qualquer pretensio de burla da estrutura normativa da Constitui¢io de

1988, arrimada na ideia de ponderacio de principios.*®

6.1.1. A NORMA DO INCISO LXVII DO ART. 5° DA CRFB/88 E O PODER
CONSTITUINTE

A garantia de vedacdo da prisdo civil por dividas é resultante da
decisdo do Poder Constituinte Originario, nos moldes da op¢do politica
ideol6gica por este eleita.” Trata-se de decisio que prescinde de
ponderagdes. Isso porque o Poder Constituinte Origindrio DECIDE, sem
observar “os limites juridicos pré-existentes, porque brota de forma
existencial de forca dos factos, porque é legitimada pela vontade de
popular e porque cria as traves-mestras da unidade politica do

Estado”.”® Nio h4, portanto, sujeicdo a ponderagdes ou qualquer outro

7 E sabido, como adverte Blanco de Morais (2014, p. 418), que: “A Lei Fundamental ndo possui vida
propria em face da realidade que regula. Contudo, ela é sujeita a revisdes periddicas e, igualmente, a
interpretagdes com carater evolutivo e mutagdes informais que vdo modelando e alterando a relagao
de sentido das normas sem alteracdes textuais. No universo das correntes suprapositivistas, enquanto
uns aceitam o fendmeno das transformacoes informais acabada de descrever, conquanto aquelas nao
bulam com os valores fundamentais da sua teologia constitucional, outros limitam-se a legitimar o
fendmeno, retorcendo e diluindo os critérios juridicos de interpretacao a medida de um decisionismo
judicial que entendem ser proficuo. J& o positivismo descreve o fendmeno e procura tragar, na
especialidade, limites jurfdicos a sua admissibilidade, a luz dos principios estruturantes do
constitucionalismo, como o principio do Estado de direito, da separacao de poderes e da democracia”.

'8 A concepgéo juridico positiva (ou positivismo) é adotada no estudo e designada no subitem 7.4.1.
como uma dogmatica responsavel.

' Ver subitem 3.4. Nessa parte da dissertacao, foi estudado o processo de feitura da norma do inciso
LXVIl do art. 5° da CRFB/88, durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1987.

“ Morais (2014, p. 420).
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limite ao Poder Constituinte. Por isso, se diz que esse Poder é
incondicionado.

A incondicionalidade do Poder Constituinte, na feitura do inciso
LXVII do art. 5° da CRFB/88, fulmina a tese abolicionista da prisdo civil
das dividas alimentares. Por vontade popular, em Assembleia Nacional
Constituinte de 1987, foi decidido que essa modalidade prisional,
quando decorrente de divida de indole alimentar no 4mbito familiar,
alcaria ao patamar constitucional.

A aboli¢io da prisio civil ndo foi acolhida pela maioria dos cidadios
no processo politico democritico e consensualizado. A questdo foi
objeto de debate na Assembleia de 1987, mas ndo logrou consenso
minimo.* Como demonstrado no processo de feitura do inciso LXVII, os
congressistas tinham ciéncia de que essa modalidade prisional se
tratava de medida tltima do ordenamento juridico, a qual o “organismo
judicial s6 deve recorrer no caso de necessidade de protec¢io a familia”.*

Sem razio, portanto, a afirmac¢io de André Ramos Tavares* de que
excepcional restricio do inciso LXVII deveria “ser igualmente
expressa”* a vedagio de prisdo civil regrada no mesmo dispositivo. A
prisdo civil do devedor de alimentos autorizada pelo legislador

constituinte, como expressio incontestivel da vontade do povo, é

dltima e excepcional contida em norma constitucional.

21 Subitem 3.4.
2 Conforme Emenda 5.427, no processo de feitura do inciso LXVIl do art. 5° da CRFB/88.

» André Ramos Tavares, comentario ao art. 5°, caput. (CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2013, p.
213).

* |bidem.
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Os legisladores constituintes, ao elaborarem o inciso LXVII do art.
59 da CRFB/88, fizeram constar no seu Ambito normativo a vedac¢io da
prisdo civil por dividas, excluindo deste a divida de caradter alimentar.
Assim, a autorizacio da restri¢do por meio da prisio é o que a
constituicio descreveu de modo expresso. Nada mais pode lhe ser
acrescentado, sob pena de serem ampliados os limites do poder punitivo
estatal acarretando, consequentemente, a reducio da tutela
garantidora do direito fundamental de liberdade.

“E certo que existem limites politicos, religiosos, culturais,
tradicionais, e internacionais que os arquitetos do processo constituinte
observam, subjetiva ou coletivamente. Trata-se, contudo de limites
estruturais de natureza metajuridica”, como ensina Blanco de Morais.*
Tais limites, entretanto, nio se convolam em “padrdes juridicos” e, sob
a 6tica da concepcio juridica-positiva adotada, nio vinculam o Estado e
a Sociedade.

Nesse ponto, merece nota a emenda 512, apresentada pelo
constituinte Francisco Rollemberg, no processo de feitura do inciso
LXVII, como justificativa da existéncia da pris3o. Essa emenda diz: i) &
alimentac¢io faz parte do minimo necessirio ao pleno exercicio do
direito A existéncia digna, que é dever do Estado garantir; ii) os
alimentos s3o elementos necessirios a sobrevivéncia; iii) devem os
parentes préximos, consanguineos ou afins, serem compelidos a paga-
los, pois se foram condenados judicialmente a presti-los é porque tem

possibilidade de fazé-lo; e iv) diante do conflito entre a preservagio da

» Morais (2014, p. 424).
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liberdade individual ou da garantia o direito a sobrevivéncia opta-se por
este ultimo.

Dessume-se da emenda proposta que o congressista Rollemberg
utiliza o termo alimentos para designar alimentacdo. Ademais, ao dizer
que tal recurso deve ser garantido pelo Estado, por se tratar do minimo
necessario a existéncia digna, contradiz-se, pois, logo em seguida,
afirma que devem os parentes préximos, consanguineos ou afins, serem
compelidos a custed-lo. Percebe-se, ainda a imprecisio técnica da
afirmagio de que os “alimentos” sdo necessarios a “existéncia digna”.
Nesse aspeto, Rollemberg confunde existéncia digna com
“sobrevivéncia”. Acrescenta, por fim, que a prisio de familiares é a
op¢do eleita para garantir “o direito a sobrevivéncia”, quando
anteriormente afirmou que essa garantia é dever do Estado.

A emenda apresentada pelo referido congressista inspira-se em
valores extrajuridicos. Sua redacio desprovida de técnica juridica nio
deixa davida disso. Isso é natural no processo politico de feitura da
Constitui¢do. Contudo deve-se observar que tais valores nio se
transformam em normas positivadas se nio lograrem um consenso
minimo, a exemplo da emenda que propunha a extingdo da prisio em
estudo. Os valores mencionados nio integram as “regras do jogo”. E a
soberania do Poder constituinte,*® assentada no processo democréatico
consensualizado, que decide transportd-los aos comandos normativos

da constituicdo. Estes sim vinculam os poderes publicos e toda a

sociedade.

* Morais (2014, p. 424).
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6.1.2. A IDEIA DE “VALORES PONDERAVEIS” EM FACE DA CONSTITUIGAO
DIRIGENTE DO ESTADO SOCIAL BRASILEIRO

Ao estruturar a ordem juridica do pais, a Constituicio de 1988
estabeleceu, na seara dos direitos e garantias fundamentais, o estatuto
da pessoa no seu art. 5°. E ele que baliza as relaces do Estado com os
individuos, assim como as relagdes destes entre si.

A mitica de que a prisdo civil do devedor de alimentos deve ser
aplicada mediante a ponderacio casuista de valores-principios “vida” e
“liberdade” n3o se coaduna com a estrutura normativa da CRFB/88. Por
se tratar de uma norma-regra restritiva de liberdade, ndo pode ser tida
como principio, objeto de ponderagdes particularistas usurpadoras de
tutela protetiva das liberdades.

0 perfil assistencial do Estado brasileiro se revela pelas diretrizes
sobre politicas publicas e sociais discriminadas de modo detalhado ao

longo do texto da CRFB/88.”" Por isso, afirma André Ramos Tavares® que:

[..] n3o é de todo desarrazoado o questionamento sobre o dever de
fiscalizag3o e instrugio das préprias autoridades estatais. Ou seja, ndo basta
a determinagio liberal cldssica, de n3o interferéncia estatal, mas também
uma conscientizagdo prévia para o que o comportamento dos agentes

estatais seja compativel com esse nivel de exigéncia constitucional.

2 Segundo Blanco de Morais (2014, p. 110) “o Estado Social adita uma missao de intervencéo publica na
area social, assumindo um perfil assistencial ou, segundo alguns, de Estado Providéncia. Podendo as
politicas publica de ordem econdmica e social podem ser desenvolvidas pelos poderes eleitos, sem a
necessidade de decorrerem de imposi¢oes constitucionais”, a exemplo dos Estados Unidos da América
ou do Reino Unido. Em outros paises essas politicas “sao reconduziveis a uma cldusula geral de Estado
Social”, a exemplo da Alemanha. Ha ainda ordenamentos estatais que detalham as politicas sociais em
suas Constitui¢des, como é o caso do Brasil e de Portugal.

6 André Ramos Tavares — comentario ao art. 5°, caput. (CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2013, p.
214).
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E preciso que o Estado observe o extenso programa previsto na
Constituicio de 1988 e atue tanto negativa, como positivamente. A
Constituigdo brasileira possui fei¢do programadtica e dirigente.” Nela,
esclarece Paulo Gustavo Gonet Branco®, estio contidas as “metas,
programas de acdo e objetivos para as atividades do Estado nos
dominios social, cultural e econémico”.

Na Constituicio de 1988, o Brasil assumiu-se como um Estado-
Providéncia ou Estado-Social. Essa constitui¢io dirigente ndo deixou ao
alvedrio dos poderes constituidos a elei¢io de valores ou de opgdes
politicas ao programar detalhadamente o idedrio de um Estado Social
de Direito.*

A teoria da Constituigdo dirigente, segundo Canotilho,* * procura
associar as normas constitucionais as tarefas do Estado, cujo
“fundamento é a Constituicdo que pretende decidir vinculativamente sobre

as tarefas de todos os 6rgdos e titulares dos poderes ptiblicos”.*

» Sobre o perfil dirigente da Constituicao brasileira, Canotilho destaca que: “a centralidade ainda é do
texto constitucional, que é carta de identidade do préprio pafs, que sdo estes direitos, apesar de pouco
realizados, que servem como uma espécie de palavra de ordem para a prépria luta politica”. In: A
Constituicdo Dirigente e a Constituicao de 1988. Disponivel em: agu.gov.br. Acesso em: 7 dez. 2015.

¥ Branco (apud MENDES; BRANCO, 2011, p. 73).

*' Segundo o magistério de Blanco de Morais (2014, p. 110) o “Estado Social consiste num modelo de
organizagao coletiva que pressupde o cometimento aos poderes publicos de tarefas de promogéo ativa
do bem-estar dos cidaddos, nomeadamente, reduzindo as desigualdades de oportunidades e de
rendimento, garantindo prestagdes econémicas, sociais e culturais basicas e regulando a ordem de bens
econémicos e ambientais”.

32 A Constituicdo Dirigente e a Constituicao de 1988. Disponivel em: agu.gov.br. Acesso em: 7 dez. 2015.

* Nas palavras do professor de Coimbra, “[..] a teoria da constituicdo assume-se como teoria da
constituicao dirigente enquanto problematiza a tendéncia das leis fundamentais para: (1) se
transformarem em estatutos juridicos do Estado e da sociedade; (2) se assumirem como norma (garantia)
e tarefa (direccdo) do processo politico-social’. A Constituicdo Dirigente e a Constituicdo de 1988.
Disponivel em: https://www.agu.gov.br/page/download/index/id/580098. Acesso em: 7 dez. 2015.

34 Segundo o seu idealizador, serd que a teoria da constituicao dirigente se mantém viva? Senao
vejamos o que disse Canotilho a esse respeito: "Em sintese, a minha resposta é esta: posso estar aberto
a outros modos de concretizacdo e de legalizacao do dirigismo constitucional, mas nao estou aberto,


https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjehrXSgsvJAhUJI5AKHWXOAKwQFggjMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.agu.gov.br%2Fpage%2Fdownload%2Findex%2Fid%2F580098&usg=AFQjCNFX7hHrB-wIeshRSZGJbyW54R5cwQ&sig2=WJRAQoeOudeQH5AhvkcOmA
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjehrXSgsvJAhUJI5AKHWXOAKwQFggjMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.agu.gov.br%2Fpage%2Fdownload%2Findex%2Fid%2F580098&usg=AFQjCNFX7hHrB-wIeshRSZGJbyW54R5cwQ&sig2=WJRAQoeOudeQH5AhvkcOmA
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjehrXSgsvJAhUJI5AKHWXOAKwQFggjMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.agu.gov.br%2Fpage%2Fdownload%2Findex%2Fid%2F580098&usg=AFQjCNFX7hHrB-wIeshRSZGJbyW54R5cwQ&sig2=WJRAQoeOudeQH5AhvkcOmA
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjehrXSgsvJAhUJI5AKHWXOAKwQFggjMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.agu.gov.br%2Fpage%2Fdownload%2Findex%2Fid%2F580098&usg=AFQjCNFX7hHrB-wIeshRSZGJbyW54R5cwQ&sig2=WJRAQoeOudeQH5AhvkcOmA
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Assim, os poderes constituidos estio vinculados as tarefas

* 3% 37 n3o podendo, por

determinadas pela Constituicio de 1988,
consequéncia, transformdi-las em valores ponderiveis. O extenso
catidlogo de direitos e garantias individuais do seu art. 5° §é
“fisiologicamente, um adversidrio do sistema de ponderag¢do”, como
ensina Alexandrino.*

Veja-se que no Capitulo I, do Titulo II, da Constitui¢io de 1988,
estdo elencados os direitos e garantias individuais. Dentre eles estio os
direitos a vida e a liberdade. O direito a vida, segundo André Ramos

** “em termos técnicos rigorosos, constitui enunciado dirigido

Tavares,
ao Estado, especialmente, no caso brasileiro, ao Estado em seu aparato
policial-repressor, para que respeite o direito de viver de todo
individuo”. Tavares*® diz que uma das ocorréncias mais intensas dessa

protecdo é a vedacdo de prisio por dividas, que assumiu o carater

expresso no inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88.

de forma alguma, a liquidacao dessas dimensdes existenciais que estao subjacentes a directividade
constitucional. Concordo que devemos ver o que, histérica e culturalmente, originou este caracter
dirigente. Penso que o desafio da Constituigao dirigente nao é o de torné-la rigida, devendo admitir-se
que ela pode ser modulada de outra maneira, de acordo com as evolugdes e as inovagdes. Mas 0s
principios basicos que estou a comentar nao se discutem, porque eles séo inerentes a nossa propria
mundividéncia subjetiva (a ideia de realizacdo histérica da pessoa humana)”. A Constituicdo Dirigente e
a Constituicao de 1988 Disponivel em: https://www.agu.gov.br/page/download/index/id/580098..
Acesso 7 dez. 2015.

* Nessa esteira, os poderes constituidos, nomeadamente o poder legiferante, no desempenho de suas
atividades estatais, estao vinculados a tais programas, sendo-lhes vedado contraria-los.

* Atos contrarios as diretrizes e programas constitucionais estdo eivados de vicio de
inconstitucionalidade.

* Nesse ponto, anota Canotilho que “a Constituicao dirigente e vinculagao ao legislador sdo institutos
juridicos diferentes”. A Constituicao Dirigente e a Constituicao de 1988. Disponivel em: agu.gov.br.
Acesso em: 7 dez. 2015.

¥ Alexandrino (2006b, p. 477, nota de rodapé 2045).
** André Ramos Tavares (apud CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2013, p. 213).

“0 |bidem.
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Nessa esteira, a vedagdo de prisdo civil por dividas identifica-se
como uma liberdade negativa,” imponderavel em face de principios

eleitos casuisticamente. Leciona Blanco de Morais* que:

A Constitui¢do pode, ou ndo, como ensina Hart, refletir valores politicos ou
morais nas suas normas, mas esses valores carecem de juridicidade e
apenas relevam para efeito da perce¢io do contetido das normas que os
incorporem estando sujeitos, sobretudo no dominio ético, a modificagbes
expressivas ditadas pela evolugio social e cultural numa sociedade
pluralista. Por isso mesmo, a Constitui¢io ndo pode ser definida, politica e
juridicamente, como uma Carta de valores, como sustentam certos autores
suprapositivistas mas antes, como um conjunto de normas juridicas, cujos
bens e interesses que tutelam pode, ou nio, representar valores. A
Constitui¢do incorpora nas suas normas juridicas principios juridicos, mas
também nio é definivel como um grande aglomerado de principios, dado
que, a par destes, pontificam regras, sem as quais seria impossivel
organizar o poder politico. Uns e outros sio direito positivo o qual deve ser
alterado, aplicado e interpretado de acordo com os critérios préprios da

dogmatica juridica.

A ideia de principios ou valores ponderadveis contidos na
Constituicdo de 1988 é o modus operandi utilizado pelo Poder Judicidrio
paralograr a concretizagdo do “Estado Social”. O Brasil, um pais que vive
um “constitucionalismo periclitante”,* busca realizar politicas ptblicas

de sua Constitui¢do dirigente por meio de uma “urisprudéncia de

valores” tio infantilizada quanto a sua democracia.

“I'Sobre o tema, ver subitem 7.1.
* Morais (2014, p. 413-414).
“ Bonavides (2015, p. 498).
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E nessa esteira que a interpretacio da norma restritiva do inciso
LXVII do art. 5° da CRFB/88, como fonte de principios, visa a

concretizagdo do programa social do art. 227 da Constituicao.

6.1.3. A CONSTITUICAO VIVENTE NAO SE PRESTA PARA SUBVERTER A
NORMA CONSTITUCIONAL.

E certo que a Constituicio como o passar dos tempos revela-se
mais do que uma decisdo legislativa emanada do processo politico
democratico e isso demanda sua atualizagdo, seja por parte do poder
legislativo ou do poder judiciario. Isso é assim para que a Constituicio
permaneca viva e acompanhe a evolucio da sociedade por ela regida.
Nessa ordem de ideias, reconhece-se a Constituicio como uma lei
vivente.

Sobre Constitui¢io vivente, leciona Blanco de Morais* que:

As constitui¢des crescem, temporalmente, gragas a sucessivas revisdes e a
interpretacdo evolutiva e atualista das suas normas feita pela prética
politica e pela jurisprudéncia dos tribunais. Incorporam, mas nio se
reduzem ao direito imposto no momento constituinte, pois evoluem, sem
prejuizo da estabilidade do seu nicleo identitirio, num processo histérico
em desenvolvimento continuo ji que o seu papel integrador da diversidade,
envolve um ajustamento a transformagdes politicas e sociais, como
pressuposto da sua durabilidade. Dai que a “Constitui¢do Constituinte” nio
se justaponha, de uma forma perfeita, a “Constitui¢do vivente” [...] a qual, a
par das normas decididas no momento constituinte, agrega normas de
revisio e novos sentidos normativos fornecidos pela interpretagio e

préticas constitucionais que passaram a guiar condutas do poder.

* Morais (2014, p. 421-422).
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O fato de a Constitui¢do ser uma lei “vivente” nio significa, contudo,
que ela possa transmutar-se numa ordem de valores manejados
subjetivamente por juizes. Nao é admissivel que normas constitucionais
sejam objeto de pseudointerpreta¢des evolutivas que visem modificar as
“linhas identitarias basicas legadas” pelo Poder Constituinte originario. A
elas, os poderes constituidos estio vinculados.

No Brasil de hoje, mostra-se patente a inobservancia do nicleo
identitirio® das normas constitucionais legadas pelo legislador
constituinte. Chegou-se ao ponto de um ministro da Corte
Constitucional assumir a ocorréncia da transicio da ordem juridica
constitucional brasileira, por meio de interpretagées emanadas do
Poder Judicidrio.*® E nesse contexto que a garantia fundamental de
vedacdo da prisio civil por dividas vem sendo submetida a
interpretacdes judiciais, sem critérios objetivos previamente
reconhecidos pela sociedade.

No processo de “descaracteriza¢io material” da Constituicio de

1988, destaca-se a interpretacio dada pelo ST] ao termo

“ Morais (2014, p. 422) é nesse "nucleo identitario que o poder constituinte vive no futuro”.

“ Para o ministro Teori Zavascki, do STF, “nosso sistema caminha a passos largos para o common law".
Na opinido dele, cada vez mais a estrutura da jurisdicao constitucional brasileira se estrutura em torno
da valorizagao dos precedentes judiciais e da jurisprudéncia para além do que dita a doutrina classica.
[..] O ministro falou durante o 18° Congresso Internacional de Direito Constitucional, organizado pelo
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). “Ndo podemos mais dizer que decisdes de eficacia erga
omnes sao apenas as que decorrem do controle concentrado de constitucionalidade ou da resolucao
do Senado que afasta a aplicacdo da lei declarada inconstitucional”, afirma. “Com a expansdo do controle
concentrado de constitucionalidade, a eficicia expansiva das decisdées do Supremo se tornou natural,
tanto para declarar uma lei inconstitucional quanto para declarar constitucional”. [...] Teori explica que
a jurisdicdo constitucional brasileira passa por um momento de mudangas, mas “de grande vigor".
Segundo o ministro, a propria definicao cldssica de jurisdicao constitucional ja ndo se aplica mais aos
tempos atuais. “Ndo é apenas o controle da constitucionalidade das normas, ou do conflito de leis com
a Constituicdo. E a relacéo das coisas, no sentido mais amplo, com a Constituicao. Relaciona leis, atos,
condutas e até a jurisdicdo com a Constituicdo”. (CANARIO, 2015, s. p.).
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“inadimpléncia”, referida no inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88, objeto
da Simula n. 309 do STJ,*” que quantificou a divida, ensejadora da prisio
civil, para muito além do carater alimentar de subsisténcia vital do
credor. Com isso, a Corte estabeleceu a reducdo do Ambito de protegio
da garantia de liberdade do inciso LXVII.

A Simula n. 309, fruto do ativismo e da pseudocriatividade do STJ,
deu novos contornos a prisio civil por dividas. A pretexto de orientar os
juizes de todo pais na aplicacio dessa prisio, fez a norma do inciso LXVII
retroceder em sua histéria, aproximando-se assombrosamente das
regras previstas no Cédigo de Hamurabi, do século XVIII a.C. Como
visto,“® essa codifica¢io previa o aprisionamento do devedor e de sua
familia pelo n3o pagamento de dividas decorrentes de relagdes
crediticias, tal como ocorreu no Brasil por longo periodo, onde pais,
mie, avés e demais familiares eram encarcerados em penitenciarias por
dividas alimentares.

A interpretacido judicial dada ao inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88,
em vez de dar atualidade a Constituic¢do, tornando-a Vivente, subverteu
por longo periodo essa excepcional prisdo, eleita pelo legislador
constituinte como medida Gltima de prote¢do da familia brasileira, num

instrumento de justicamento.

“Ver subitem 3.9.

“\er subitem 3.1.



O ARTIGO 5¢, INCISO LXVII, DA CRFB/88
E A PRISAO CIVIL

7.1. AS LIBERDADES E AS GARANTIAS RELACIONADAS COM O INCISO LXVII

No caput do art. 5° da CRFB/88 encontra-se assegurado o direito
geral da liberdade e nos seus incisos os direitos de liberdade em espécie.
Sobre o tema, Ingo Wolfgang Sarlet e André Rufino do Vale' comentam

que:

O direito geral de liberdade funciona como um principio geral de
interpretacdo e integracdo das liberdades em espécie e a identificagio de
liberdades implicitas na ordem constitucional [...] a positivagio de um
direito geral de liberdade tem a vantagem de introduzir no ordenamento
juridico uma cldusula geral que permite derivar, por meio de interpretagio
extensiva, outras liberdades nio expressamente consagradas no texto
constitucional. Com efeito, a liberdade como faculdade genérica de agdo ou
omissdo, confere amplissimo leque de possibilidade de manifestagio de
suas vontades e preferéncias e de expressio de sua autonomia pessoal que
n3o pode ser apreendido através de liberdades especificas previstas nos
textos normativos [...] Em sintese, o direito geral de liberdade assume
relevancia juridico-constitucional, para efeitos de aplicagdo da vida, quando
e na medida em que nio esteja em causa o Ambito de uma prote¢io em

espécie.

Dessa feita, a norma do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 esti
relacionada ao direito de liberdade contida no seu caput. Sua

interpretacio deve observar a especificidade da norma, qual seja: o

! Citados por André Ramos Tavares (apud CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2013, p. 218).
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dever estatal de nio intervenc¢io na esfera individual das liberdades das
pessoas dos devedores. Trata-se de norma garantidora que, com a
excecdo dos limites nela previstos, tutela o exercicio do devedor agir
com liberdade, sem coacio a sua pessoa.

Sobre liberdades ensina José Melo Alexandrino® que a trés ideias

devem ser retidas:

1) os direitos fundamentais visam a proteger poderes esferas de liberdades
das pessoas; 2) os direitos fundamentais protegem as pessoas, antes de mais
nada, na sua relagio com o Estado (ou os poderes ptiblico sem geral); 3)
normalmente, essa protec¢do traduz-se no impedimento de ingeréncia do
Estado, ndo estando, todavia, excluido que essa protec¢do se possa também
traduzir noutro tipo de vinculo (designadamente em deveres de protecgio

e na configura¢io da prépria ordem juridica).

A liberdade como um direito fundamental negativo impde ao
Estado o dever de criar condi¢des necessarias para que o individuo possa
exercé-la. A ndo ingeréncia estatal na esfera das liberdades individuais
convive, a0 mesmo tempo, com as imposi¢des positivas vinculativas do
Estado. Estas dltimas relacionam-se ao seu dever de protecio e de
prestacio estatal, a exemplo do previsto no art. 227 da Constituicio de
1988.

A CRFB/88 incumbe ao Estado as func¢des de defesa ou liberdade e

de protecio. Sobre essas fungdes, leciona Canotilho:?

Os direitos fundamentais cumprem a fun¢io de defesa dos cidadios sob

dupla perspetiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de

2 Alexandrino (2011, p. 23).
* Canotilho (2003, p. 408).
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competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2)
constituem, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte

dos mesmos (liberdade negativa).

A CRFB/88 reforgou o direito negativo de liberdade no inciso LXVII
do seu art. 5° ao vedar a prisdo civil em razio de dividas em territério
brasileiro. Nesse dispositivo, o legislador constituinte quis romper com
essa medida prisional desumana, em que a pessoa do devedor serve de
instrumento a disposi¢io do credor para obter o pagamento de dividas.
E por isso que a norma do inciso LXVII tutela o “direito de defesa” do
devedor e a sua interpreta¢io nio admite ingeréncias estatais para além
dos limites incidentes em seu &mbito de protecio.

Na hipdtese de interferéncias por parte dos poderes constituidos,
em especial os poderes legislativo e judicidrio, que visem reduzir o
ambito normativo da garantia da vedagio da prisio por dividas, estdo
os devedores legitimados a acionar o Poder Judiciirio, por meio da
impetracio de habeas corpus ou, ainda, da arguicio da
inconstitucionalidade de leis ou atos afrontosos a tutela do inciso LXVII.
A prisdo civil somente estd autorizada pela Constituicio de 1988 em
razio de dividas de carater alimentar, nio efetuadas de modo voluntirio
e sem que o alimentante apresente justa escusa ao Estado-Juiz.

A ratio dessa modalidade prisional estd adstrita ao dever de
protecdo a familia, por parte do Estado, como medida dltima para
satisfazer de imediato a necessidade alimentar vital. Somente nesses

termos é que estd autorizada a intervencio estatal na vida e na liberdade
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invioldvel de outrem — o devedor. Veja-se que o termo “inviolabilidade”,
contido no caput do art. 5° da CRFB/88, refere-se tanto a vida como a
liberdade humana e possui limites diretamente identificados no préprio

texto da constituicio.

7.1.1. ANORMA-GARANTIA DO ART. 227 DA CRFB/88

A norma do art. 227 da CRFB/88 oferece protec¢do a vida de criangas
e adolescentes, discriminando em seu texto direitos fundamentais
como alimentacdo, satde, lazer, educagio, habitacdo, dentre outras
necessidades, que devem ser garantidos de modo prioritirio pelo
Estado, familia e sociedade.

Como anotado no subitem 4.5. do presente estudo, o direito de
alimentagdo de criancas e adolescentes previsto no art. 227 da CRFB/88
pertence a categoria de direitos da personalidade tratados na lei civil,
com igual objeto a categoria de direitos fundamentais. Na norma do art.
227 identifica-se uma fungio de prestagio social do Estado. Essa norma
difere da contida no art. 229, que cuida do dever de assisténcia dos pais
em relagdo aos filhos menores. O 4mbito normativo do art. 227 abrange
o conteddo e a relagio obrigacional do art. 229.

Dito isso, criancas e adolescentes, sujeitos ou nio a

responsabilidade parental, podem exigir as prestagdes dos direitos
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descritos no art. 227, em face de quaisquer dos coobrigados, unidos pelo
vinculo da solidariedade.” ® °

No elenco do art. 227 estdo os alimentos necessirios a vida de
criancas e a adolescentes, dentre os quais estd a alimentacg3o, no sentido
de comida. Como ja visto na parte contextual, a alimentacio é recurso
indispensidvel a subsisténcia desses jovens. A partir da Emenda
Constitucional de 2010, que alterou a redagio do art. 6° da Constituicdo
de 1988, a alimentacdo passou a figurar como um direito social
fundamental, tal como observou Estorninho.”

Segundo a Constitui¢do brasileira, os direitos sociais possuem
indole programatica, uma vez que demandam implementacio por meio

de politicas publicas legislativas, executivas e econdémicas. A

¢ “Al. ECA. FORNECIMENTO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO.
SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES ESTATAIS. Os entes estatais sdo solidariamente responséaveis pelo
atendimento do direito fundamental ao direito a saude, ndo havendo razdo para cogitar em
ilegitimidade passiva ou em obrigagao exclusiva de um deles. Nem mesmo se o remédio, substancia ou
tratamento postulado nao se encontre na respectiva lista, ou se encontre na lista do outro ente. AGRAVO
PROVIDO. EM MONOCRATICA." (Al n. 70063965842, 82 CC, TJ/RS, relator: José Pedro de Oliveira Eckert,
j.17/03/2015).

5 “Al. ECA. FORNECIMENTO DE FRALDAS DESCARTAVEIS E SONDA DE GASTROSTOMIA. SOLIDARIEDADE
ENTRE OS ENTES ESTATAIS. Os entes estatais sao solidariamente responsaveis pelo atendimento do
direito fundamental ao direito a satde. Proposta a demanda contra o Municipio, desnecesséaria emendar
a inicial para incluir no pélo passivo o RS ao processo. Precedentes jurisprudenciais. DERAM
PROVIMENTO.” (Al n. 70062977939, 82 CC, TJ/RS, relator: José Pedro de Oliveira Eckert, j. 19/03/2015).

¢ "CRIANGA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE — ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA — sentenca
que obriga o municipio de S&o Paulo a matricular criangas em unidades de ensino infantil proximas de
sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus responsaveis legais, sob pena de multa didria por
crianga ndo atendida — legitimidade juridica da utilizagao das “astreintes” contra o poder publico —
doutrina — jurisprudéncia — obrigacdo estatal de respeitar os direitos das crian¢as — educacao infantil
— direito assegurado pelo préprio texto constitucional (CF art. 208 1V, na redacdo dada pela EC N.
53/2006) — compreensédo global do direito constitucional a educacdo — dever juridico cuja execucédo
se impde ao poder publico, notadamente ao municipio (CF, art. 211, § 2°) — legitimidade constitucional
da intervencédo do poder judicidrio em caso de omissdo estatal na implementacao de politicas publicas
previstas na constituicdo [..] recurso de agravo improvido. politicas publicas, omissdo estatal
injustificdvel e intervengdo concretizadora do poder judicidrio em tema de educacdo infantil:
possibilidade constitucional.” (STF. 22 T. ARE n. 639337 AgR/SP. Relator ministro Celso de Mello, j.
23/08/2011).

7 Estorninho (2013a, p. 51).
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alimentacdo, contudo, é um recurso sujeito a metas e programas do
Estado quando esta relacionado com a subsisténcia vital de criancas e
adolescentes. Ainda que o Estado Social brasileiro caminhe aos tropecos,
o minimo alimentar vital desses jovens deve ser provido, com
prioridade e imediatismo, pelo Estado® e demais coobrigados do art. 227.

A obrigacio alimentar solidaria entre o Estado, a Familia e a
Sociedade, prevista no art. 227, nio equivale a alimentacio,
indispensdvel a subsisténcia. E mais ampla, n3o possuindo
correspondéncia com a tutela de alimentos vitais desses esses jovens.

Somente o minimo vital corresponde a posi¢do subjetiva auténoma,

&“E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que a protecao aos direitos da crianca e do adolescente
(CF art. 227, caput) — qualifica-se como um dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a
nogéo dos direitos de segunda geragao (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impd&e ao Poder Publico
a satisfacdo de um dever de prestacao positiva, consistente num facere [...]. [..] o STF, considerada a
dimensdo politica da jurisdicdo constitucional outorgada a esta Corte, nao pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais, que se identificam —
enquanto direitos de segunda geragdo — com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-
161, relator Min. Celso de Mello). E que, se assim néo for, restardo comprometidas a integridade e a
eficacia da propria Constituicao, por efeito de violagdo negativa do estatuto constitucional motivada
por inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestagdes positivas impostas ao Poder
Publico, consoante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissao, por mais de uma vez
(RTJ 175/1212-1213, relator Min. Celso de Mello), o STF [..]. Tratando-se de tipico direito de prestagao
positiva, que se subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a protecdo a crianga e ao
adolescente — que compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na CFRB
(notadamente em seu art. 227) — tem por fundamento regra constitucional cuja densidade normativa
ndo permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal comando, o Poder Publico, especialmente o
Municipio, disponha de um amplo espaco de discricionariedade que Ihe enseje maior grau de liberdade
de conformacéao, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples alegacao de
mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificagdo mesma dessa prerrogativa essencial, tal como ja
advertiu o STF [...]. Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que os Municipios (a semelhanca
das demais entidades politicas) ndo poderao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 227, caput, da Constituicao, e que representa fator de
limitacdo da discricionariedade politico-administrativa do Poder Publico, cujas opcoes, tratando-se de
protecdo a crianga e ao adolescente, ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em
juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social.
[..] O carédter programatico da regra inscrita no art. 227 da Carta Politica — que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao federativa do Estado
brasileiro — impde o reconhecimento de que as normas constitucionais veiculadoras de um programa
de acédo revestem-se de eficacia juridica e dispdem de cardter cogente”. (RE 482.611, relator ministro
Celso de Mello, decisdo monocrética, j. 23/3/2010, p. 7/4/2010).
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aplicdvel ao regime de direitos e garantias fundamentais, hipétese

em que sua incidéncia publicista vinculativa é inquestiondavel.

Cuida-se, portanto, de posi¢io subjetiva auténoma aplicivel ao
regime de direitos e garantias fundamentais. Nessa hip6tese, sua

incidéncia publicista vinculativa é inquestionavel.

7.1.2. AS DIMENSOES EM QUESTAO

O caput e o inciso LXVII do art. 5° do capitulo I da CRFB/88 preveem
a indisponibilidade do direito a vida e a liberdade, a vedagdo da prisio
civil por dividas em territério nacional e sua excepcional decretacio.
Nesses dispositivos estdo as dimensdes em questio.’ *°

A dimensio objetiva reside no interesse de toda a sociedade em
normatizar a tutela assecuratéria da liberdade das pessoas devedoras,
razdo pela qual a CRFB/88 veda a existéncia no Brasil de prisdes civis
decorrentes de dividas crediticias. Essa mesma sociedade elegeu em sua
lei maior, a possibilidade de restricio da liberdade de devedores de

alimentos por meio da prisdo civil, com objetivo de dar protecio as

? Sobre o tema, Reis Novais diz que a dimensao objetiva dos direitos fundamentais “impoe
necessariamente um dever de o Estado fazer, ndo fazer ou se sujeitar’, o que nem sempre
correspondente na mesma norma a dimensao subjectiva do direito fundamental. Sobre esta ultima
dimensdo, argumenta Novais que: “o direito subjectivo sé surge quando ao particular é reconhecida
uma pretensdo qualificada ao cumprimento daquele dever normativamente exigido ao estado, quando
na concepcao Kelseniana, através da actio, se coloca a ordem juridica ao dispor do titular do interesse,
dando-lhe, nessa medida, a faculdade de participar extraordinariamente na formagdo da vontade estatal
mediante o ato administrativo ou a sentenca judicial (NOVAIS, 2010a, p. 71).

® As dimensodes subjetivas e objetivas dos direitos e garantias fundamentais foram contextualizadas no
subitem 4.4.
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familias brasileiras." Essa foi a conclusio advinda do processo de
feitura do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88.*

In casu a dimensio objetiva da norma do inciso LXVII imp&e ao
Estado um dever de fazer e um de nio fazer. A uma: porque que lhe é
vedado, como regra, encarcerar pessoas por terem contraido dividas. A
duas: porque excepcionalmente é autorizado ao Estado intervir nas
liberdades de pessoas devedoras de alimentos na situagio descrita na
constituicao.

O direito de liberdades de devedores é tutelado pela garantia
vedatéria da prisdo civil por débitos advindos de relagoes crediticias.
Trata-se de garantia fundamental com dimensido subjetiva pela
correspondéncia ao direito subjetivo de liberdade. O titular do direito
subjetivo em questdo é o devedor de alimentos que uma vez acionado
pelo Estado, caso ndo efetue o pagamento, poderd apresentar a
justificacdo sobre a existéncia e a natureza da divida. Ademais disso, ele
também podera participar da formagdo da convic¢io do Estado-Juiz
sobre a voluntariedade que envolve a sua inadimpléncia.

Tal mecanica diverge da situacido juridica do credor de alimentos,
que arrimado na exce¢do da regra do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88
aciona o Estado-Juiz a fim de obter o recurso necessdario a sua
subsisténcia vital, de modo que o membro da familia sujeito ao dever de
prové-lo seja compelido a efetuar pagamento correspondente a tal

recurso, sob pena de prisdo civil. A dimensao objetiva in casu impde uma

" Como visto na concluséo do subitem 3.4, a expressdo “familia” refere-se aos filhos.

"2 Ver subitem 3.4.
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acdo estatal nio correspondente a dimensdo subjetiva do direito
fundamental a alimentagio. Isso porque o direito subjetivo do credor a
alimentac3o para fins do uso da técnica coercitiva da prisio s6 surgira
se for reconhecida a voluntariedade do inadimplemento da divida de
carater alimentar, como contido na Constitui¢io.

E certo que a caréncia de alimentacio vital do credor contempla a
possibilidade de prisdo civil por dividas. Nesse caso, surge a afetagdo ao
direito subjetivo a garantia fundamental do inciso LXVII, que veda a
prisdo por dividas em prol da liberdade fisica do devedor. Os limites da
intervencdo estatal decorrente dessa afetacdo estio diretamente
positivados na Constituicio de 1988 e sua descri¢io deve ser
rigorosamente observada. Isso porque é de interesse social que o
carcere seja invocado apenas como medida excepcional.

A pris3o do inciso LXVII ndo se presta a tutelar dividas crediticias®,
mas tao somente socorrer o membro da familia do desamparo extremo,
por meio de medida igualmente extrema. As duas dimensdes da norma
nio possuem automadtica correspondéncia, motivo pelo qual uma divida
alimentar devida ao filho por pai desempregado ndo tem o condio de
autorizar a prisdo. A divida nesse caso estd sob o manto da tutela
vedatéria da norma e afasta a possibilidade de a medida prisional servir
como instrumento estatal de supressdo de liberdades no dmbito de
familia, em que pai e filho se encontram igualmente carenciados de

protecio estatal.

"> MARTINS, 2008.
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7.2. A NATUREZA DA NORMA EM ESTUDO

A estrutura normativa da Constitui¢ido brasileira é composta por
normas veiculadoras de principios e regras. Mister se faz distinguir
essas duas categorias normativas, para que se possa compreender a
natureza da norma em estudo.

O professor Blanco de Morais leciona que:*

Os principios sdo enunciados juridicos de valores de ordem politica ou
moral, dotados de elevado grau de indeterminacio, dirigidos a prossecucio
de um fim e concebidos como mandatos de otimizagio que ordenam algo
que deve ser realizado na medida das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Sio, como, defende HUMBERTO AVILA, normas parciais ja que
abrangem, apenas “parte dos aspetos relevantes para uma tomada de
decisdo”. J4 as regras consistem em mandados de defini¢do que determinam
condutas imperativas [...] Mesmo no campo dos direitos fundamentais,
como reconhece o préprio Alexy, nem todos os direitos e garantias se

reduzem a principios.
Ademais, esclarece o professor que:*

Os principios nido dispdem de hierarquia ou precedéncia sobre as regras.
Salvo disposi¢io em contririo na prépria Constituicio, as normas
produzidas pelo poder constituinte ou pelo poder de revisio, pese o fato de
tocarem matérias de distinta importincia, ndo sdo portadoras de

hierarquias diferentes, aguardando todas o mesmo valor formal.

Isso posto, percebe-se que principios e regras sdo categorias
normativas de igual valor e nenhuma delas se sobrepde a outra. O que

as diferencia é a determinabilidade do seu contetdo.

' Morais (2014, p. 453-454).
'* Morais (2014, p. 545).
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Para Alexy," as regras contém determina¢des no dmbito daquilo

que é fético e juridicamente possivel”. Para esse autor," “

as regras sao
normas que sio sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem
menos”. Estas distinguem-se das normas veiculadoras de principios,
que nio dependem de situacdes faticas em que sdo aferidas sua
satisfacao.

Em caso de colisdo entre regras, a solugdo, segundo Alexy,' pode
ser dirimida quando “se introduz, em uma das regras, uma cldusula de
excecio, que elimine o conflito”.” Em vista dessa cldusula, a resolucio
desse conflito se d4 no plano abstrato. J& a solucdo do conflito entre
principios ocorre no plano concreto, a partir de sopesamentos, ou seja,
mediante o teste da proporcionalidade em que se identifica qual dos
principios possui um peso maior e este logrard uma “precedéncia
condicionada” em face do outro. Em outros termos: um dos principios
cede em face do outro, sem que seja declarado invélido.*

O mencionado teste de Alexy* é composto por trés fases, quais
sejam: a da adequacio, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito. Na adequacdo se verifica o meio menos gravoso para a realizacdo

do principio contraposto. J4 na necessidade, se identifica entre os

‘e Alexy (2014, p. 91).
' Ibidem.
'8 [bidem.

"“Ha ainda, como leciona Blanco de Morais, o critério da especialidade que se presta a regular as colisdes
entre regras ou entre regras e principios (MORAIS, 2014, p. 456).

“ Na precedéncia condicionada, diante do caso concreto os principios possuem pesos diferentes e que
aquele que tiver o maior peso deve prevalecer (ALEXY, 2014, p. 96-103).

ZIAlexy (2014, p. 136).
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principios contrapostos, igualmente adequados, qual deles interfere em
menor grau no outro. Por fim, faz-se o balanco dos principios para ver
qual deles mais atende o caso concreto. Com essa “equacio”, o autor busca
a méixima proporcionalidade, denominada de “otimiza¢3o”. A otimizac¢io
dos principios estabelece seus limites, diante de violacdes a direitos
fundamentais conflitantes em situagdes concretas.

A colisdo entre regras e principios é solucionada pelo critério da
especialidade. Sobre essa questio, leciona Blanco de Morais* que “uma
regra prevalece sobre um principio porque, como critério de decisio de
conteido mais definido, é lex spcialis, prevalecendo a norma especial
sobre a norma de cardter mais geral”. Morais® esclarece que
“antinomias entre duas normas constitucionais solucionam-se, em
primeiro lugar, na base de critérios 16gicos”.

Para esse professor,* “

cronologia e especialidade regulam a colisdo
quer entre regras quer entre regras e principios”, todavia a colisio entre
principios constitucionais pode, na auséncia de solugido por critérios
légicos, “ser resolvida através de vias ou métodos de ponderagio entre
os mesmos”, a exemplo da técnica alexyana. Nesse ultimo caso, observa
Morais® que a operacdo se faz “a4 luz de uma situa¢io problemdtica
especifica, carente de decisio”.

Diante do seu contetido determinado, a norma em estudo deve ser

categorizada como regra. Trata-se de norma positivada formalmente no

2 Morais (2014, p. 456).
= |bidem.
2 bidem.
> |bidem.
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elenco do estatuto da pessoa do art. 5° da CRFB/88. Nela o Poder
Constituinte originirio descreveu o seu contetido normativo cogente,
ao determinar a vedagdo da prisdo civil por dividas em territério
brasileiro. Nesse aspecto, a norma-regra é imperativa visto que
“proibe”, devendo, nesses termos, ser cumprida.

Como estudado, o inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 veicula uma
garantia fundamental protetiva das liberdades individuais. A regra da
vedacdo da prisdo por dividas tem em seu Ambito normativo a tutela das
liberdades fisica das pessoas. A garantia desse modo é a tutela e, mesmo
dotada do cariater de fundamentalidade, se diferencia do direito
fundamental que lhe oferece protecio.

O contetido determinado na norma-regra do inciso LXVII prevalece
sobre normas veiculadoras de principios, ja que estes possuem abertura
axiolégica e indeterminabilidade quando manejados na seara
interpretativa.”® Nesse ponto, deve-se anotar que a regra em estudo traz
todos os elementos identificaveis para atividade interpretativa. Ela diz
que: “ndo haverd prisdo civil por divida, salvo: a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusdvel de obrigac¢do alimenticia”. Nio

h4, nos termos dessa expressio, conceitos juridicos indeterminados.” **

% A regra do inciso LXVI estabelece a garantia fundamental de veda¢do de prisdo por dividas em
territério brasileiro, nos moldes nela descritos. Trata-se de norma expressa em regra bem definida,
porque veda, proibe, tal modalidade prisional. Nela ndo ha indeterminagées ou contetdo de indole
moral.

“ Ndo se percebe na norma do inciso LXVIl do art. 5° da CRFB/88 qualquer feicdo de norma
principiolégica e, como jd mencionado, o préprio Alexy reconhece que nem todos os direitos e garantias
se reduzem a principios.

% Pela teoria alexyana, eventual conflito decorrente dessa regra seria solucionado no plano concreto
por meio da “cldusula de excecdo”, contida na sua segunda parte. Como ja visto na fase contextual, a
segunda parte do inciso LXVII exceciona a regra ao autorizar a prisao civil, quando decorrente de dividas
alimentares, contraidas voluntariamente, sem qualquer escusa justificativa prestada ao Estado. Percebe-
se que essa regra contém uma excecdo excecional igualmente determinada pelo legislador constituinte.
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O contetdo determinado da regra do inciso LXVII vincula o Estado.
A solucido alexyana para afastar o conflito entre regras, com a inserg¢ao
da férmula “regra e excegdo”, ndo se afigura tio simpléria no caso em
estudo. A vedagio da prisdo civil por dividas tem contetido cogente, mas
é excepcionalizada. A interpretacdo da autorizacio excepcional da
medida prisional nio se subsume a estrutura textual da norma em
estudo. Por isso, a norma-regra do inciso LXVII nio deve ser
compreendida isoladamente, mas interpretada sistematicamente, ou
seja, em conexdo com as demais normas constitucionais que tutelam a
familia. Ademais disso, a interpretagdo da restri¢do contida na regra do
inciso LXVII deve ser restritiva e pautada em critérios légicos de
cronologia e especialidade.”

Assim, ndo se admite a ideia de que a prisdo civil do devedor de
alimentos do inciso LXVII seja o resultado de uma ponderac3o judicial
entre os direitos fundamentais “vida” e “liberdade”. Nem a luz da teoria
alexyana, em que o conflito em norma-regra é afastado com a
introducio de cliusula de excecdo, é correto defender tal ideia. Isso
porque nio seria técnico aplicar o teste da ponderacgio de Alexy para
justificar ou resolver uma colisdo no dmbito normativo de uma regra, ou
melhor, no dmbito de uma cldusula de excegdo inserida numa regra.

Disso dessume-se a inconsisténcia da tese de Maia* sobre a

abolicio a prisido civil do devedor de alimentos. Para esse autor, essa a

In casu, essa regra prevalece em face do critério da especialidade sobre principios sem contetdo
definido, os quais demandam determinacéo judicial.

» |bidem.
¥ Maia (2013).
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prisio “nio passaria no teste da proporcionalidade, em sua triplice
configuragdo: adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito”,* mas como visto tal restri¢io estd contida em norma-regra.
Com essa natureza, a validade da norma em estudo decorre do texto
constitucional, ndo podendo juizes ponderar o que ja foi ponderado pelo
legislador.

Por fim, Maia, o abolicionista, ndo percebe a natureza da norma-
regra do art. 5° inciso LXVII como garantidora de liberdades, visto que
a compreende como uma fonte de principios, sujeitos a uma ponderacio

peculiar, que é distinta da técnica idealizada por Alexy, como se vera no

ponto a seguir.

7.3. APONDERACAO A BRASILEIRA

Na construgio de Ronald Dworkin, as regras tutelam “tudo ou
nada”, ou seja, elas protegerio direitos individuais ou ndo, mas a partir
da argumentacio das hipéteses casuisticas poderido ser sopesados, tais
como os principios. Estes sempre funcionardo na tutela de direitos
individuais, porque sio trunfos contra o Estado.

Regras e principios, para Dworkin, sio normas portadoras de

direitos fundamentais, em graus diferentes, que estabelecem padrdes

' Nesse sentido, Maia (2013, p. 110-111) argumenta que existem outros meios processuais-executdrios
adequados postos a disposicao do credor, a exemplo do desconto do débito em folha de pagamento
do devedor. A necessidade para o autor é afastada diante da previsao legal do crime de abandono penal
que prevé a prisdo penal de um a quatro anos, e multa, de uma a dez vezes o maior salario-minimo
vigente no pafs, para quem deixar de pagar, voluntariamente e sem justa causa, pensdo alimenticia
judicialmente. A proporcionalidade em sentido estrito estaria afeta a dupla penalizagao (a civil e a penal)
em face da mesma conduta, além dos regimes e beneficios conferidos pelo Direito Penal ndo se
aplicarem a prisao civil.
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especificos de comportamento. Cada parte litigante terd sua pretensio
associada a uma tese, com peso a ser atribuido pelo julgador. As teses,
pelo autor chamada de principios, concorrerdo, mas somente havera
uma tnica resposta certa no ordenamento, que caberd ao julgador
encontrar e assim resolver o litigio.

Na construc¢io de Alexy, os direitos fundamentais também estio
tutelados por regras e principios. As regras possuem contetido
delimitado e sdo resolvidas por subsung3o. Os principios sio mandatos
de otimizagdo, possuem pesos diferentes em cada litigio, mas apés o
balanceamento deles, apenas um corresponderd a medida 6tima para
resolver a questdo. Essa medida ndo deflui do ordenamento, mas do caso
concreto. E o julgador que dira qual ¢ essa medida, consoante a escala
matematica discriminatéria de pesos, por ele mesmo concebida.

Na construcio da ponderagio a brasileira, a argumentacio invoca
principios, no entanto, eles nio sio necessariamente sopesados.
Principios nem sempre funcionam como trunfos contra o Estado. As
teses associadas as pretensdes em conflito, ora parecem estar no
ordenamento e, ora no caso concreto. Direitos fundamentais sio
sempre tidos como principios, mas tratados em decisdes como normas
de contetido delimitado. A medida 4tima deflui da escolha do julgador,
sem a escala de pesos ou de precedéncia.

Os tribunais brasileiros seguem a linha de Ronald Dworkin,
quando, por exemplo, leem a prisio civil conforme a constitui¢io moral,
assim compreendida como a regra de reconhecimento fixada por eles

mesmos. Com esse raciocinio, se autolegitimam a decretar, nio somente
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a prisdo civil do devedor, mas também ampliar restricbes a sua
liberdade, mesmo as nio autorizadas pelo legislador.

A ideia de constitui¢io moral somada a de direitos fundamentais
como principios, dependentes de ponderacdo, estd presente na
ponderacdo a brasileira. Por essa técnica singular, as limitagdes a
direitos fundamentais ou as restricdes a eles serdo o resultado de
concordincia pratica ou de subsuncdo, que oscilardo a partir de

critérios de equidade.

7.3.1. A PRISAO CIVIL E O MODELO DE HERCULES

0 juiz Hércules foi concebido por Dworkin, para demonstrar a tese
da tnica resposta certa.” Hércules é um juiz detentor de capacidade
sobre-humana, porque deve reunir toda a legislagio, a doutrina e os
julgados pretéritos, que entende pertinente para construir a decisio que
ird resolver o caso concreto. Cuida-se, portanto, de um modo de decidir.

As decisdes sobre prisio civil lembram o modelo de Hércules, mas
nio lhes sdo fiéis no tocante ao apelo moral, porque a liberdade, a
alimentacdo e a dignidade, direitos individuais relacionados a execugdo
pessoal, nio sio trunfos contra o Estado, mas fundamentos da medida
coercitiva ultima, restrita ao Ambito familiar.

O quantum alimentar objeto de prisdo, além de comida, satide,
escola e moradia, também contabiliza o status social como alimentagio
vital, por presuncio legal absoluta, se for o credor menor de 18 anos. A

idade do devedor, a sua relacio de parentesco com o credor e os

* Dworkin (2002, p. 165).
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fundamentos da obrigacio dirdo se sua dignidade serd ou nio infligida
pela coercio pessoal. A resposta Unica e certa pode estar no
ordenamento ou no caso concreto.

Hércules, no Brasil, ndo é levado t3o a sério. Isso porque os julgados
aceitam a premissa de que a obrigacdo alimentar é ao mesmo tempo um
direito e um dever fundamental e n3io hid em Dworkin essa
compreensdo. Para ele, direitos sio sempre trunfos e nio possuem
deveres correlatos.

No método de Hércules, principios sdo situa¢des hipotéticas ou
teses, que podem ser tiradas da doutrina, da jurisprudéncia ou da
criatividade do julgador. Nesse ponto, o STJ oscila. Na maior parte dos
seus julgados, os principios sdo os ja expressos em normas legais. Hi um
certo alinhamento ao método, quando o devedor faz prova do
pagamento de expressiva parcela do débito. Nesse caso, a Corte elegeu
como tese, em alguns de seus julgados, a teoria do inadimplemento
minimo tirada da doutrina contratualista para afastar a prisio.

Se o débito nio foi integralmente pago, se o devedor for pessoa
idosa ou se o credor for filho maior de idade ou ex-esposa, o argumento
de principio poderd basear-se em uma cldusula geral da lei civil ou
processual ou ainda em principios constitucionais. Nas decisoes da
Corte, principios sdo aplicados como se regras fossem ou servem de
argumento de autoridade, ap6s a operagio de subsunc¢do do fato a
legislacdo ordinaria.

A resposta certa, justa e equitativa, que deflui do trabalho de
Hércules, pode ser casuistica, a exemplo do reconhecimento de abuso

do direito ou de lesdo ao principio da menor onerosidade da execucio,
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casos em que legalidade da prisdo civil dependerd das caracteristicas
pessoais do credor ou do devedor.

No raciocinio sobre a norma em estudo, até se observa a aplicagio
do teste institucional de Dworkin, em que os principios devem ter a
capacidade de explicar a maior parte das decisdes, mas isso somente
ocorre porque a dignidade humana é sempre o principio que resolve
todos os casos.

Nesse teste, a dignidade justifica qualquer decisio do passado e
elimina qualquer concorréncia. No apelo moral, a regra de equidade
tutela apenas o credor menor, caso em que dispensa qualquer
sopesamento. Nos demais casos, os principios concorrentes sio
identificados como desdobramento da dignidade humana e eleitos
casuisticamente.

H4 entendimento consolidado de que a obrigacio alimentar do art.
227 da CRFB/88 é restrita aos integrantes da familia. Se incumprida,
afastard a garantia de liberdade da primeira parte do inciso LXVII do
art. 5° da CRFB/88 e levard ao carcere o familiar obrigado. Aqui ha um
pseudoajuste porque a moralidade publica distingue a familia dos
demais coobrigados do caput do art.277. Tal situagdo seria arbitraria
para Dworkin, por ignorar a responsabilidade solidaria do Estado e da
sociedade em prover a alimentacdo, a satide, a escola, a moradia de
criangas e adolescentes.

Nessa linha tedrica, a dignidade desses infantes n3o seria
obrigacdo apenas das familias, porque essa seria uma situagdo vantajosa
ao Estado. Os desdobramentos econdmicos da interpretacio da

obrigacdo alimentar dos art. 5° LXVII e do art. 227 da CRFB/88, como
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restrita a relagdo parental, seria um argumento de politica, por isentar
a responsabilidade do Estado e da sociedade como um todo.

0 apelo moral em Dworkin refutaria o principio da eficiéncia
econdmica, subjacente ao entendimento de que a obrigacio alimentar
incumprida desafia a execu¢do apenas no ambito das relagdes
familiares. Hércules n3o subscreveria o entendimento consolidado nos
tribunais brasileiros, que dio concretude a norma do art. 5° inciso LXVII
da CRFB/88, mediante a isencdo da corresponsabilidade prescrita no
caput do art. 227.

Ao fim e ao cabo, 0 apelo moral nos termos concebidos por Dworkin
reconheceria a invalidade da prisdo diante da responsabilidade estatal
prevista expressamente na constituicdo. Por esse motivo, pais e maes
desempregados e avds idosos, por ndo conseguirem prover a comida, a
saude, a escola e a moradia de criancas e adolescentes, nio estariam

sujeitos a execucdo pessoal.

7.3.2. O INCISO LXVII E A PONDERAGCAO DEFEITUOSA DE ALEXY

A ponderacio de Robert Alexy parte da diferencia¢io entre norma
e enunciado normativo.*® Para esse autor, o enunciado é o texto literal
da constituicio ou da lei, enquanto a norma é o sentido do enunciado
dado pelo intérprete.

O art 5° inciso LXVII da CRFB/88 estabelece a garantia de vedagido
de prisdo por dividas no pais, mas a jurisprudéncia a concebe como

tutela da dignidade humana. Na prética, cuida-se de norma tutelar de

* Alexy (2002, p. 51).
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crédito, que abrange os alimentos necessirios e o padrdo de vida,
quantificados em titulo executivo e presumidamente indispensaveis a
dignidade humana do credor. Se o credor for maior ou se a relacdo nio
envolve poder familiar, o sentido normativo é de tutela da dignidade do
devedor.

No que diz respeito a categorizacio da norma em estudo, ela é tida
como um principio que guarda valores ponderados pelo legislador e
ponderéveis pelo julgador. E A luz do caso concreto que o julgador
avaliard se a ponderacdo legislativa é justa ou injusta. No entanto, a
norma possui um mandato definitivo, ao vedar a atuacido estatal fora
das-hipédteses de divida alimentar, contraida voluntariamente. Seus
pressupostos factuais (divida, alimentar, voluntdria) e suas
consequéncias juridicas (liberdade ou prisio) estio descritas no
enunciado normativo.*

Essa norma depende apenas da ocorréncia de fatos nela descritos
para afericio das suas consequéncias pré-determinadas, situacdo essa
que difere da estrutura de uma norma-principio, que depende nio
somente da ocorréncia das possibilidades factuais, mas também das
possibilidades juridicas que informam o caso concreto. Tais
possibilidades equivalem a concorréncia de dois ou mais principios em
rota de colisdo. Apenas o principio que lograr a melhor posi¢do na
relacdo de precedéncia, instituida pelo julgador a luz do caso concreto,

terd a capacidade de solucionar a questio.

* Por isso, este estudo compreende a luz dessa teoria, que nao ha necessidade de novel ponderacao.
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Assim, na concepc¢io de Alexy, o inciso LXVII nio seria um mandato
de otimizagio, a ser cumprido em diferentes graus.* A liberdade é
garantia ou ndo, a luz da situagdo factual descrita na norma.
Obviamente também se dispensa a investigacdo do valor, por inexistir
lacuna axioldgica, que deva ser colmatada a partir da descoberta de seu
sentido ou de sua finalidade. O inciso LXVII porta inequivoco valor
fundamental, ou seja, é uma garantia de liberdade (é vedado pris3o por
divida), com expressas limita¢bes (exceto em situagdes excepcionais de
divida alimentar) e restri¢io (prisio) descritas em seu enunciado.

Apesar da estrutura de regra, esse inciso LXVII é categorizado pela
jurisprudéncia como uma norma-principio tutelar da dignidade
humana, que fundamenta decisGes e estabelece padrdes de
comportamento, o que in prima facie nio estd de acordo com a teoria de
Alexy. Os principios, para esse autor, nao possuem essa fungio. Eles sdo
mandatos estatais para implementa¢io da melhor decisio possivel,
consoante as possibilidades faticas e juridicas disponiveis, o que remete
o intérprete a lei da colisdo.

Essa lei parte da ideia de que nenhum principio tutelar de direito
fundamental é anterior ou superior a outro concorrente para solucionar
o conflito. Ela opera mediante a aplicagio dos subprincipios da
adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

No caso da norma em estudo, a jurisprudéncia ao invocar a
adequacgido ndo compreende que a finalidade é a vedagdo da prisio civil

de devedores. A leitura que se faz da adequagdo é apenas da medida

* Alexy (2002, p. 86).
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restritiva, com o fim de coagir os devedores ao pagamento. Ainda que se
invoque a dignidade, a satisfagio do crédito é a real finalidade da norma,
identificada na maior parte dos julgados sobre a matéria.

Na ponderacio a brasileira, a idoneidade da medida prisional é
aferida por critérios quantitativos e qualitativos, estabelecidos em
julgados. Essa constru¢do remete a ideia de principios morais, como
medida de justica, concebida por Alexy, quando sio fixados critérios
especificos para determinado caso. No entanto, os tribunais usam
majoritariamente os critérios objetivos ja contidos no art. 528 do CPC.

Os critérios quantitativos, nos moldes do art. 528, pressupdem que a
subsisténcia vital serd atendida com o pagamento de divida equivalente
as trés prestagdes anteriores a propositura da agdo, bem como as que se
venceram no curso da execucdo. Esse quantum poderd corresponder a
muitos anos de inadimpléncia, sem perder o cardter alimentar, tornando
idonea a aplicacdo de medida restritiva de liberdade, isoladamente ou
cumulativa com expropriacdo de bens, descontos de saldrios, suspensio
de carteira de dirigir, restricio de crédito, aplicacio de medida penal,
dentre outras. A protecdo integral dos interesses de credores menores de
idade, ou a dignidade desses, justifica a idoneidade da prisdo e de qualquer
outra medida eleita pelo julgador.

A prisio foi percebida como medida inadequada durante a
pandemia de Covid-19. No entanto, esse subprincipio da lei da colisdo
entre direitos fundamentais ndo foi analisado nos moldes de Alexy, ou
seja, caso a caso. A superlotacido das prisdes brasileiras e a proliferacio
da pandemia no ambiente carcerario justificaram a suspensio da

medida de modo generalizado, mediante a concessio de ordem em
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habeas corpus coletivo.’® A inidoneidade geral se relacionou com a gestdo
da crise sanitdria e nio com direitos fundamentais individuais em rota
de colis3o.

A necessidade da aplicacio ou nido da prisdo é vista de forma
recorrente nos julgados. Na teoria alexyana, esse subprincipio
estabelece que, entre duas medidas idéneas, deve ser escolhida aquele
que sacrifica em menor medida os direitos fundamentais em conflito.
Nessa linha, a necessidade surge na jurisprudéncia quando a menor
onerosidade da execucdo é invocada para afastar a prisido, diante da
existéncia de outros meios aptos de satisfacio da divida.

A necessidade na ponderacio a brasileira desalinha-se ao teorizado

por Alexy, quando em vez de eleger uma dentre duas ou mais medidas,

elas s3o aplicadas de forma cumulativa.” Essa soluc¢io juridica arrima-

*"HC coletivo impetrado pela DP/RN contra decisao proferida por desembargador relator que indeferiu
o pedido liminar de writ coletivo manejado na origem, relegando a anélise de eventual pedido de
soltura, caso a caso, durante a pandemia do novo coronavirus, desde que presentes determinados
condicdes aventadas pelo seu prolator, entre elas, o estado de saude do devedor de alimentos.
manifesta teratologia do decisum. reconhecimento, a autorizar a flexibilizagdo da simula n. 691/STF.
Posicionamento pacifico das turmas de direito privado do STJ quanto a ilegalidade da priséo civil do
devedor de alimentos em regime fechado, no periodo da pandemia, antes ou depois da Lei n.
10.410/2020. Reconhecimento. Divergéncia subsistente das turmas de direito privado do STJ em relacédo
ao periodo anterior a lei (se diferida; ou se em regime domiciliar) que ndo tem repercussao no caso dos
autos. Reconhecimento. Ordem parcialmente concedida para, em ratificacdo a tutela coletiva liminar
anteriormente deferida, determinar que as prisdes civis por divida alimentares em todo o RN sejam
cumpridas na modalidade domiciliar, sem prejuizo da exigibilidade das respectivas obrigagdes.” (STJ —
HC: 569014 RN 2020/0075268-5, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j.06/10/2020, T3 — 32 Turma, p.
14/10/2020).

7 "EXECUCAO DE ALIMENTOS. CUMULAGAO DE TECNICAS EXECUTIVAS: COERCAO PESSOAL (PRISAO) E
COERCAO PATRIMONIAL (PENHORA). POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO HAJA PREJUIZO AO DEVEDOR
NEM OCORRA NENHUM TUMULTO PROCESSUAL IN CONCRETO. 1. Diante da flexibilidade normativa
adotada pelo CPC/2015 e do tratamento multifacetado e privilegiado dos alimentos, disponibilizou o
legislador diversas medidas executivas em prol da efetividade da tutela desse direito fundamental. 2.
Cabe ao credor, em sua execucao, optar pelo rito que melhor atenda a sua pretensao. A escolha de um
ou de outro rito é opgéo que o sistema lhe confere numa densificagao do principio dispositivo e do
principio da disponibilidade, os quais regem a execucéo civil. 3. £ cabivel a cumulacdo das técnicas
executivas da coercdo pessoal (prisdo) e da coercdo patrimonial (penhora) no ambito do mesmo
processo executivo de alimentos, desde que nao haja prejuizo ao devedor (a ser devidamente
comprovado) nem ocorra nenhum tumulto processual no caso em concreto (a ser avaliado pelo
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se na ideia de que nem sempre as medidas restritivas estio previstas em
lei, situacio essa que permite a criacdo de outras pelo julgador, com o
escopo de tornar efetiva distribuicdo de justica.

Aideia de justica do caso concreto, permite ampliacio de restri¢des
a liberdade, n3o previstas pelo legislador democrético. A efetividade do
cumprimento da obrigacdo pelo devedor alimentar, nio envolve a
operacdo de busca a uma exata correspondéncia entre os meios e fins
empregados. Na hipdtese de execucgio de alimentos devidos a menores,
por exemplo, ndo comporta a invocacdo do principio da menor
onerosidade. Se o credor menor quiser optar pela prisio, mesmo
havendo bens ou valores a expropriar, a prisdo é eleita como medida
necessiria na maioria dos julgados. Ndo ha, nesses casos, o
reconhecimento de manejo abusivo da execugio pelo rito pessoal.

No subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, o
julgador, para ser fiel a teoria, teria que avaliar se a medida restritiva
deve ou nio ser aplicada. Essa operagio faz-se mediante uma férmula
matematica, idealizada por Alexy, com valores numéricos varidveis e
pesos abstratos, para estabelecer a relacio de precedéncia dos

principios concorrentes. Ao fim, somente os principios com pesos

magistrado). 4. Traz-se, assim, adequacao e efetividade a tutela jurisdicional, tendo sempre como norte
a dignidade da pessoa do credor necessitado. No entanto, é recomendavel que o credor especifique,
em tépico proprio, a sua pretensdo ritual em relacdo aos pedidos, devendo o mandado de
citacdo/intimacao prever as diferentes consequéncias de acordo com as diferentes prestagoes. A defesa
do requerido, por sua vez, podera ser ofertada em tépicos ou separadamente, com a justificagdo em
relacdo as prestacdes atuais e com a impugnagao ou os embargos a serem opostos as prestacoes
pretéritas. 5. Na hipotese, o credor de alimentos estabeleceu expressamente a sua “escolha” acerca da
cumulagédo de meios executivos, tendo delimitado de forma adequada os seus requerimentos. Por
conseguinte, em principio, é possivel o processamento em conjunto dos requerimentos de prisdo e de
expropriagédo, devendo os respectivos mandados citatérios/intimatérios se adequar a cada pleito
executorio. 6. Recurso especial provido.” (STJ — REsp: 1930593 MG 2021/0096607-4, j. 09/08/2022, T4
— 42 Turma, p. 26/08/2022).
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diferentes serdo pesados na balanca. Ndo hd no direito brasileiro a
aplicacio da ponderacio desse modo. Apesar da utilizacdo de termos e
recortes da teoria, os julgados nio avaliam valores ou pesos de
principios.

Na ponderacdo a brasileira, a idoneidade e a necessidade
apresentam alguns aspectos da teoria de Alexy. No tocante a
proporcionalidade em sentido estrito, ndo se faz o uso da férmula
matematica da teoria. No entanto, como se verd no préximo ponto, a
ideia de derrotabilidade da norma estd presente nos julgados sobre
prisdo civil.

7.3.3. A DERROTABILIDADE DA NORMA DO INCISO LXVII E OS PRINCIPIOS
COMO RAZOES DE DECIDIR.

A ponderagdo a brasileira opera pelo critério de equidade, capaz de
derrotar normas legais e constitucionais, sejam elas regras ou
principios. Essa técnica respalda-se na ideia de derrotabilidade dos
direitos fundamentais® e é ela que autoriza a “transubstanciacio”* da
norma-regra do inciso LXVII em uma fonte de principios ponderaveis.

A norma juridica, segundo Alexy, possui uma dimensdo pratica,
diversa da descri¢do contida em seu enunciado. Ao examinar o caso
concreto, o juiz, mediante argumentacao clara e coerente, dird qual é a
decisdo justa. Essa decisdo é compreendida como a que aplica ou afasta
o direito legislado, apés o escrutinio judicial da moralidade. Ou seja, o

direito serd validado ou nio, pela moralidade publica em decisio

8 Alexy (1994).

* Expressao de Juan Garcia Amado (2022).
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emanada pelo poder judicidrio®. A argumentacio judicial declararé a
justica moral aplicavel, corrigindo assim o direito imoral invalidado
para o caso em julgamento.

' 0 critério da corre¢io judicial da norma

Na teoria de Alexy,*
legislada opera pela ponderagio de valores morais, denominados de
principios, os quais podem estar ou ndo em normas do ordenamento
juridico positivado. A moralidade é, em sua construgio, o valor supremo
desse ordenamento. Infere-se daf a legitimidade da ponderagdo, como
meio de controle judicial da constitui¢io moral do pais.*

A partir dessa representacdo do direito, o regramento do inciso
LXVII do art. 5° da CRFB, transubstanciou-se* em uma fonte normativa
de principios em eterno conflito. Nela estio subjacentes duas
dignidades em colisdo. Na primeira parte do enunciado da regra estd a
dignidade do devedor (é vedado prisio civil por dividas) e, na segunda,
a do credor (exceto em caso de dividas alimentares). Ent3o, no caso

concreto, atribuir-se-4 pesos as dignidades do devedor e do credor e o

de maior magnitude sera a medida 6tima para resolver a questio.

“ Aideia de Alexy sobre correcao parte da ideia de que é possivel conhecer objetivamente o contetido
moral correto do direito, o que ndo é possivel, a partir de critérios racionais vélidos em si mesmos.
(ADEODATO, 2006, p. 329).

“I"El derecho es un sistema de normas que (1) formula una pretension de correccién, (2) consiste em la
totalidad de las normas que pertenecen a una Constitucién em general eficaz y no son extremadamente
injustas, como asi también em la totalidad de las normas promulgadas de acuerdo con esta Constitucion y
que poseen un minimo de eficacia social o de probabilidad de eficacia y no son extremadamente injustas y
al que (3) pertenecen los principios y los otros argumentos normativos em los que se apoya el procedimiento
de la aplicacién del derecho y/o tiene que apoyarse a fin de satisfacer la pretensién de correccién.” (ALEXY,
1994, p. 123).

““La verdadera Constitucion es la moral verdadera. Y el derecho constitucional positivo que se oponga a la
moral verdadera ni es Constitucion ni es Derecho siquiera”. (AMADO, 2022, p. 27-28).

“"Es aqui donde el iusmoralismo actual opera con lo que podriamos llamar la transustanciacion normativa”.
(AMADO, 2022, p. 27-31).
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E na dimensdo pritica da norma em estudo que o comando
definitivo se torna um caso especial, solucionavel pelos critérios de
justica moral. E o julgador que avaliaré se as consequéncias juridicas
descritas no enunciado constitucional s3o justas ou injustas. Cada caso
possuird uma férmula prépria de justica. Por isso que os critérios
quantitativos e qualitativos da medida prisional oscilam. Ora eles estdo
descritos no art. 528 do CPC, ora nio. A protecdo dos interesses de
credores menores de idade nem sempre justifica a prisdo civil, porque
os sentidos ou as finalidades da norma esto no caso concreto e nio no
enunciado legal.

A derrotabilidade é percebida, também, quando os principios
formais, que enunciam politicas institucionais, afastam principios
materiais, que tutelam direitos fundamentais individuais. Eles ganham
peso maior ao serem otimizados nos moldes da férmula de Radbruch.”
Cuida-se de férmula orientada pela ideia de que a injustiga extrema ndo é
justica. Nesse passo, a extrema injustica, percebida pelo julgador na
aplicacdo da prisdo civil, em determinado caso concreto, permite a

reconstruc¢io da norma constitucional e da processual, por outra especial.

“ "Asi es como soluciona el iusmoralismo la cuestion tedrica de la derrotabilidad y, con ello, asegura la
supremacia en cada ordenamiento de las normas moral-juridicas. Toda norma juridico-positiva es
potencialmente derrotable por algtn principio; y dado que los principios son normas morales en origen, toda
aplicacién de una norma juridico-positiva a un caso es potencialmente excepcionable con base en una
norma moral que, al juridificarse por transustanciacion, llamamos principio juridico. En conclusidn, el juez
debe inaplicar las normas juridico-positivas que vengan al caso siempre que pesen claramente mds las
normas morales, revestidas de principios juridicos, para ese caso se traigan a colacion. Eso es exactamente lo
que significa y lo que quiere la "tesis del caso especial de Alexy”: que todos los jueces tdcita o expresamente se
hallen habilitados para someter la aplicacion de cualquier norma a un control de moralidad. Que
generalmente no lo hagan de modo expreso significa que la solucién que la norma juridico-positiva da para
el caso no les plantea un conflicto moral, que les parece justa o no injusta (o contraria a cualquier principio)
en grado suficiente”. (AMADO, 2022, p. 26).

“ Coelho (2013, s. p.).
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As razoes de decidir que envolvem a norma do art. 5° inciso LXVII,
avaliam quais os principios ou valores morais estdo aptos a resolver o
caso concreto. Segundo a jurisprudéncia patria, eles sdo sempre a
expressdo da dignidade das partes litigantes. A dignidade do credor
menor é um principio imponderdvel em face da dignidade de seus
genitores, por ser sempre vencedor. Nos demais casos, a dignidade
poderd ou nio ter precedéncia, caso em que poderd até mesmo haver a
reavaliacdo da justica da sentenca que fixou o encargo alimentar.

Na exposicio de argumentos decisérios, muitos julgados sobre
prisdo civil se reportam exclusivamente aos critérios de validade legal.
0 disposto no art. 528 do CPC, por exemplo, é aplicado dessa maneira,
na maior parte dos julgados de 12 e 22 instancia. No dmbito do STJ,
todavia, o modelo de regras é conjugado com ponderagdes de principios
relacionados as possibilidades factuais do caso concreto.

Em alguns de seus julgados, a Corte parece aplicar o modelo de
Dworkin, com a exposicido das fontes legais e jurisprudenciais, para
fixacdo de teses, identificadas como principios, de modo a legitimar a
eleicio de uma delas ou a criagdo de uma norma inovadora. Outras
vezes, segue o modelo ponderativo de Robert Alexy, com referéncia
expressa a sua lei de colisdo e as trés fases da ponderacio, mas sem
fidelidade, em especial com relacio a terceira fase, em que o autor aplica
sua férmula de peso.

A ideia da dimensio pritica da norma, permite a manipulagio
judicial da natureza, do sentido e da consequéncia da norma enunciada
no inciso LXVII. Assim sendo, a prisdo civil pode ser aplicada em razio

da subsuncio dos fatos a situagio hipotética do art. 528 do CPC, ou nio.
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Em qualquer caso, a medida restritiva de liberdade é justificada pelo
principio da dignidade humana, ora em favor do credor alimentando e
ora nio, como no caso de incumprimento de obrigacdo alimentar
avoenga, em que a dignidade do menor credor nio é suficiente para
justificar a ameaca de carcere.

A ponderacio é referenciada em decisdes como técnica de decisio,
mesmo quando o conflito é resolvido por subsun¢io. Nessa situacio, as
decisdes pautam-se em argumentos retéricos que se utilizam de termos
e fragmentos das duas concepcdes principiolégicas. E perceptivel a
invocagdo de argumentos doutrinarios e jurisprudenciais como razao de
decidir em prol deste ou daquele principio, sempre justificados como

desdobramentos da dignidade humana.

7.4. A DIGNIDADE HUMANA NAO E MEDIDA DE PESO!

Pois bem, a esta altura do estudo, o que importa é no¢io positiva
da dignidade humana “objeto de um consenso minimo na comunidade
juridica”.“® Nesse aspeto, ela pode ser concebida como “um valor juridico
supremo do ordenamento constitucional”*, na medida em que ostenta
a condi¢io de fundamento estrutural da reptublica brasileira, como

previsto no inciso I1I do art. 1° da CRFB/88.*

“© Morais (2014, p. 466).
“ Morais (2014, p. 467).

“ Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | — a
soberania; Il — a cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos dessa Constituigcao.
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A dignidade humana como um valor moral relacionado ao respeito e
a protecdo do ser humano assume uma natureza juridico-normativa ao
“ser enunciada num principio constitucional”.*” Com tal fei¢do, ela é
“pressuposto existencial de um Estado de direito”.*® Isso porque “o povo,
como um dos elementos do Estado, é fonte de soberania, como também
porque um Estado de direito é servido por um poder vinculado a respeitar
o direito, em geral, e os direitos fundamentais das pessoas, em especial”.”

O texto da CRFB/88 trata dos direitos fundamentais da pessoa antes
de sistematizar a organizacdo politica. Nesses termos, a dignidade humana

limita o poder politico. Morais ao tratar dessa questio diz que:* >

A dignidade da pessoa humana conforma, deste modo, um importante
limite ao poder politico, a quem é vedada a adogdo de filosofias
transpersonalistas que favoregam uma “cultura de morte”, secularizem ou
funcionem o ser humano, aniquilem a sua vontade e integridade fisica e
psiquica ou contribuam para a sua sujeicdo objetiva e degradagio ou

caréncia extrema.

Ademais, esclarece Morais que o respeito a dignidade humana

envolve duas dimensdes medulares,® a saber:

i) Adaconsiderag¢io e valorizagio da autodeterminagio individual do homem,
como sujeito e ndo como objeto das relagdes juridicas, politicas, sociais,

culturais e econémicas;

“ Morais (2014, p. 468).

0 Ibidem.

' Ibidem.

*2 Tal como a Constituicao da Republica Portuguesa de 1976.
> Morais (2014, p. 469).

** Ibidem.

* Ibidem.
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ii) A preclusio de condutas publicas ou privadas que, por a¢io ou omissio,
sujeitem o ser humano a situacdes degradantes ou que permitam a

depreciagdo de seu minimo de existéncia ou sobrevivéncia.

Assim, o Estado estd vinculado ao atendimento dessas dimensdes.
A dignidade da pessoa humana nio pode servir de argumento para
excluir a fung¢io estatal de defesa do direito de liberdades tutelado pela
norma do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88. Isso porque ela nio se
presta como fundamento limitador de liberdades fisicas em razdo de
dividas. A pessoa do devedor nio pode ser objeto de relacdes juridicas
de indole crediticia e, ademais disso, a inadimpléncia do minimo vital
alimentar no dmbito de familias carenciadas aponta a uma deficiéncia
da fungio de prestacido social estatal.

A funcio de prestacgio social do Estado envolve o provimento de
condi¢des minimas as pessoas. Nesse aspeto, a vida humana no sentido
de subsisténcia alimentar vital estd rigidamente protegida pela norma
do inciso III do art. 1° da CRFB/88. Somente nesses termos que o
principio da dignidade humana se relaciona com a ideia de
fundamentalidade dos direitos.

A “dignidade humana” n3o é sinénimo de “vida digna”, j4 que esta
dltima é expressdo detentora de multiplos significados de indole
subjetiva. A ideia de vida digna para fins de fixagcdo do quantum
alimentar envolve a satisfacio das necessidades do credor, consoante o
status social ou padrio social por ele ostentado. A vida digna do
alimentando pode incluir despesas até mesmo com manutencio de

helicépteros, como visto no subitem 2.2.4.2. Obviamente que isso nio
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guarda relagio com o respeito a dignidade humana, em suas duas
dimensdes medulares.

A garantia fundamental do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 veda
a responsabilidade corporal em razdo de dividas. Entretanto a
“dignidade humana” do credor é invocada recorrentemente como
principio ou regra de indole moral no pafs, que consente todo tipo de
arbitrio perpetrado pelo Estado contra a pessoa do devedor. E dessa
maneira que o Estado-Juiz, no exercicio de suas atividades
constitucionais, invoca o principio da dignidade humana do inciso III do
art. 1° da CRFB/88, para fazer “justica” ao credor e ao seu crédito. Nessa
seara, ignora-se a “dignidade” da pessoa do devedor. Tal situagio,
consequentemente, remete o Brasil aos anos de 1728 a.C., quando
dividas decorrentes de relagdes crediticias autorizavam a prisio do
devedor até o efetivo pagamento.

A invocacio da dignidade humana, nos moldes ji descritos,
encontra respaldo em decisdes normativas emanadas pelo do STF. A
Corte constitucional brasileira concebe a dignidade humana com “um
valor que transcende a pessoa compreendida como ente individual,
consubstanciando verdadeiro pardmetro ético de observincia

56

obrigatéria em todas as interagdes sociais”*® ou, ainda, um “vetor

interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o

”57

ordenamento constitucional vigente em nosso Pais Em outros

¢ ADI 3510/DF, Relator Min. Ayres Britto, j. 29/5/2008. Voto do Min. Lewandowski.
*” ADI 3510/DF, Relator Min. Ayres Britto, j. 29/5/2008. Voto do Min. Celso de Mello.
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termos: a “dignidade humana” no Brasil é concebida a partir de um
amontoado de termos imprecisos manejaveis “ao gosto” dos juizes.
8

Sobre esse tipo de atividade interpretativa, anota Marcelo Neves®

que:

[...] a rotinizagdo e a trivializagio dos principios na jurisprudéncia do STF e
do Judicidrio em geral tém levado a uma metamorfose perigosa para o
Estado constitucional: ao abusarem dos principios, que podem atuar como
remédios contra a insuficiéncia das regras em casos juridicos e

constitucionais controvertidos, transformam-nos em venenos.

Segundo Gilmar Mendes,* a invoca¢io da dignidade humana no
Brasil diverge do que ocorre na Alemanha. Nesse pais, a dignidade
humana aparece nas decisées do tribunal constitucional como valor
juridico supremo, valor juridico mais elevado, fim supremo de todo o
direito. O tribunal alem3o ao maneji-la, como ponto de partida do poder
estatal, nio a invoca de modo inflacionario. Isso porque, segundo o
professor Gilmar, na Alemanha a dignidade humana n3o é utilizada
como argumentagio “panfletiria” para evitar sua banalizagio.

Isso posto, concluiu-se pela inadmissibilidade da dogmitica que
invoca a “dignidade humana” sem relagdo com as dimensées estudadas,
utilizando-a como medida de peso na “balanga” sempre pendente a
pessoa do credor, situacio esta que se afigura como medida de justica

por equidade.

*® Neves (2012).

** MENDES, Gilmar. In: Die Rolle des STF bei der Durchsetzung der Menschenwdirde. Palestra no Congresso
“a dignidade da pessoa humana no século XXI" em Salzburgo — Austria (2013).



Andréa Casali ® 169

7.4.1. EM BUSCA DA DOGMATICA RESPONSAVEL

Pelo que foi exposto até aqui, e diante do comprometimento do
presente estudo com uma “dogmadtica responsavel”,*® defende-se® que a
norma do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 possui natureza de regra.
Trata-se de norma de contetido determinado e cogente, que nio permite
ponderagdes, nomeadamente as tendenciosas a superar a sua positividade
vinculativa a qualquer custo, ao custo da incoeréncia de querer enxergar
uma norma principiolégica num dispositivo veiculador de uma garantia
fundamental de liberdades, em que o legislador constituinte originario
descreveu expressamente uma hip6tese mandamental.

A nogdo conceitual das regras depende da teoria que se adota,
contudo se determinada posi¢do tedrica nio for adotada, suas criticas
nio podem partir de premissas equivocadas. Como visto,* no ambiente
juridico brasileiro, nomeadamente no académico, tem-se uma errénea
compreensdo de que a teoria positivista estd “morta e sepultada” por
defender que as normas sdo sempre regras que ignoram fatores
extrajuridicos, tais como a justica e a moral. Ademais disso, no pais
acredita-se, religiosamente, que coube ao “pés-positivismo” a tarefa de
corrigir o positivismo, dando aos principios a mesma for¢a normativa
cogente das regras juridicas.

O compromisso com a dogmadtica responsivel perpassa pelo

enfrentamento da incompreensio sobre premissas bdsicas do

% Objeto de reflexdo no subitem 6.1.
' Subitem 7.2.

2 tem 5.



170 e Priséo civil por divida

positivismo. Isso é necessario para a desconstrucio definitiva da tese de
que a prisdo civil por dividas é resultante de uma ponderacio de valores.

Assim, inicialmente deve-se esclarecer que o positivismo “de
Kelsen” nio foi “sepultado”. Além disso, identificar o positivismo com
Kelsen é tio equivocado quanto a afirmacdo de que esse autor, em sua
teoria pura, desconsiderou os fatores extrajuridicos das normas
juridicas. Kelsen idealizou uma teoria pura do direito, mas o positivismo
nio se resume a essa teoria e a Kelsen. Esse autor reconheceu que o
contetdo das normas juridicas pode sofrer influéncia das mais diversas
fontes, inclusive as de ordem moral e politica. Para ele, estas podem
influenciar decisdes juridicas.

Ao descrever as normas como elas sio, o positivismo de Kelsen se
diferencia das teorias construtivistas. Enquanto a primeira se ocupa
com a descri¢io do “ser”, a segunda teoriza o “deve ser” do direito. Nesse
sentido, compreende-se que a pureza esta na teoria do direito e ndo no
direito® *. Para lograr o objeto do estudo, ndo se pode adotar a linha
tedrica baseada num “dever ser” do direito. O “dever ser” ou o que o
direito “deveria ser” estd envolto em subjetivismos e nio revela a norma
tal como ela “é”.

Como ja esclarecido, a atividade interpretativa nio se restringe ao
sentido literal do texto. A norma em estudo para ser compreendida deve
ser conjugada com as dos art. 227 e 229 da CRFB/88. Alids, ndo se pode

defender o sentido literal de quaisquer normas, pois delas podem ser

# COELHO, 2011.
# COELHO, 2008.
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extraidos multiplos sentidos juridicos. O que se pretende afastar sio
interpretagdes judiciais pseudocriativas que objetivam se sobrepor a
norma-regra do inciso LXVII do art.5° da Constituicio de 1988,
veiculadora de uma garantia fundamental. Segundo a concepcdo
juridico-positiva adotada, a interpretacdo dessa tutela exige a
observancia do primado do legislador constituinte.

A dogmitica responsavel vale-se de estudo comprometido com a
descricio da norma, sem contaminagdes de juizos valorativos
oportunistas, que visam a correcio da constituicdo. O sentido do texto do

inciso LXVII, nos moldes do positivismo juridico de Hart®

se afigura
estratégico.®” Isso porque, com tal dogmaética, é possivel interpretar a
norma do inciso LXVII em conformidade com a moldura reitora do Estado
brasileiro, tal como prevista na Constitui¢do de 1988, sem que seja preciso
adulterar a moldura reitora ou a identidade da CRFB/88.

A norma do inciso LXVII do art.5° da CRFB/88 é uma regra primaria
nos moldes concebidos por Hart, porque ela proibe em territério

nacional a prisio civil por débitos decorrentes de relagdes crediticias.

Nio hé problemas acerca da sua validade,®® entretanto percebe-se que

 Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992) foi um jurista e filésofo do Direito inglés que representou
um dos principais pontos de virada da metodologia e da teoria do Direito no Séc. XX.

% Numa linha positiva analitica do direito.

“ Em relacdo aos principios, identifica-se que essas normas incompletas ou auxiliares, podem ser
formuladas na forma hipotético-condicional, na atividade de interpretacao e aplicacao do direito, mas
para tanto devem encontrar esteio em uma regra que as veicule. Somente desse modo podem ser
manejadas no caso concreto.

 |nicialmente porque a regra é obrigatéria, por decisdo do poder constituinte originario, sendo
inconsistente, nesse aspeto, a tese abolicionista de Azevedo que diz ser carente de legitimidade a
exce¢do dessa regra. Seus argumentos estao circunscritos a discordancia do autor sobre a ambito
protetivo da regra. Ademais disso, as “regras de modificacdo” estao dispostas na CRFB/88 e, como visto
acima, ndo hé vontade legislativa para alterd-la.
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interpretacdes emanadas de tribunais de todo o Brasil vém reduzindo o
ambito de protecdo dessa regra proibitiva, tornando-a, com o passar dos
tempos, “letra morta” ou seja, uma norma sem eficacia.

O problema da ineficicia deve ser resolvido com as “regras
secundarias de aplicacdo”. Isso porque sio elas que definem os
legitimados a dirimir controvérsias acerca do ambito, contetido e
limites da regra do inciso LXVII. Além disso, as regras secunddrias
servem para examinar o problema da concretizagio e conformacio
legislativa ordinaria.

Outrossim, na atividade interpretativa da excepcional prisio civil
por dividas, o estudo utiliza os vetores normativos contidos nas
préprias normas constitucionais. A observincia da unidade
sistematica® do texto constitucional impde-se como medida de ordem
publica. Nos moldes da dogmitica de Hart, a regra do inciso LXVII deve
ser interpretada em harmonia com as normas dos art. 227 e 229. Isso
porque nio se admite que a primazia da Constituicio seja afastada por
legislacdo infraconstitucional atentadora do carater alimentédrio da

divida autorizadora da prisio civil.

7.4.2. A PRISAO CIVIL CONFORME A LEGISLACAO ORDINARIA E AS SUAS
CONSEQUENCIAS

A tese abolicionista, defendida por parte da doutrina brasileira,
pressupde o reconhecimento da invalidade da regra do inciso LXVIL

Sendo vejamos o que diz Maia:™

% Maximiliano (2011, p. 4).
*Maia (2013, p. 110).
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Mesmo diante das excegdes de coergdo processual previstas no Pacto de San
José da Costa Rica (art. 7°, item 7) e na Constitui¢io Federal (art. 5° do inciso
LXVII), a prisdo do devedor de alimentos devera ser relegada ao Cédigo

Penal, como norma infraconstitucional que torna possivel a pena [...].

A tese da invalidade ou n3o dessa regra constitucional, nos moldes
da tese abolicionista, se afigura insustentavel. Isso porque toda norma-
regra constitucional é valida. E certo que existem situacdes em que
regras constitucionais cedem em relagio a outras, contudo isso somente
ocorre quando ambas estio no mesmo plano constitucional. Nesse caso,
é mister invocar no plano aplicativo os critérios da especialidade das
regras.

Nio se vislumbra o acerto na tese abolicionista da prisio civil,
tampouco a possibilidade de existirem normas constitucionais
inconstitucionais, ji que todas as normas da Constitui¢do brasileira, a
exemplo da norma-regra do inciso LXVII, s3o necessariamente validas
e vinculam o Estado e toda a sociedade. A tese abolicionista pretende a
corre¢do da Constituicio de 1988, pelo critério de justica por principios,
ao sugerir a invalidade da expressa restricio em estudo. Para ela, a
prisio civil é pena e nio se afigura como “um meio civilizado e humano
da justi¢a do cumprimento obrigacional”.

Esse critério valorativo de Maia demanda processo legislativo, ndo
sendo possivel que ele sirva de pardmetro para o controle judicial de
validade de normas. Se a liberdade for submetida ao escrutinio subjetivo
de juizes, ndo mais serd um direito fundamental, porque podera ser
ponderada a cada situagdo casuistica, levando inseguranga juridica a

sociedade.
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A prisdo civil em estudo foi eleita pelo legislador constituinte e
positivada como uma autorizacido de restri¢do, que afeta a tutela da
norma do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88. Sua aboli¢io seria possivel
por meio de Emenda Constitucional. Nesse caso, uma decisio emanada
do poder constituinte possui legitimidade para alterar ou abolir a
norma. Alids, essa é uma das fungdes da regra secundaria.

Veja-se que o disposto no inciso IV § 4° do art. 60 da CRFB/88
somente impde limites as emendas tendentes a abolir direitos e
garantias fundamentais, o que nio € o caso. A prisao civil por dividas no
Brasil ndo se enquadra na categoria do referido inciso IV, por nio ser
um direito fundamental e tampouco uma garantia fundamental. Trata-
se, como visto, de uma afetacdo desvantajosa a garantia proibitiva do
inciso LXVII, prevista por meio de seus limites diretos.

Na hipétese de uma EC para abolir a prisio civil do inciso LXVVI, o
Poder Constituinte n3o estaria submetido aos limites materiais do
inciso IV § 4° do art. 60. A existéncia de um projeto de EC abolicionista
ndo macularia a medida tltima de salvaguarda do membro da entidade
familiar, que se encontra em estado de caréncia alimentar vital. Isso
porque a Constitui¢io de 1988 preveé outras tutelas protetivas de direitos
sociais fundamentais das famfilias e de seus integrantes, a exemplo do
art. 277. Na interpretacdo sistematica das regras do inciso LXVII do art.
59 e do art. 227 da CRFB/88, nio se trabalha com o critério de validade,
visto que entre regras constitucionais ndo ha hierarquia. In casu, a
interpretagdo e aplicacdo da norma em estudo pauta-se no critério da

especialidade.
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Anota-se, contudo, que a possibilidade de um projeto de Emenda
Constitucional abolir a prisio civil por divida alimentar tende a ficar no
plano da doutrina. A vontade do povo brasileiro, expressa por seus
representantes eleitos, ¢ no sentido de manter essa modalidade
prisional. Em dezembro de 2008, quando o plenario do STF aprovou a
Sumula Vinculante 25, que tornou ilicita a prisio civil de depositério
infiel, discutiu-se no Brasil a exting¢io da prisdo civil alimentar, todavia,
no idmbito do Poder Legislativo, essa questio nio obteve consenso
majoritario. Em 2014, voltou-se a discutir o tema, durante a tramita¢do
do projeto do Cédigo de Processo Civil brasileiro. A época, apés intensos
debates, venceu a resisténcia da bancada feminina da Cimara dos
Deputados contra as propostas que visavam ao menos mitigar essa
prisdo por meios alternativos.™

A prisdo por divida alimentar no Brasil consiste em uma restri¢io
autorizada expressamente pelo legislador constituinte origindrio e
somente vive as voltas com as questdes de valores humanos e de justica,
porque a legislacdo ordinaria é inconstitucional. O Cédigo de Processo
Civil brasileiro, em 2015, ampliou a prisdo civil, ao encampar decisdes
justiceiras, a exemplo da Simula 309 do STJ.

Sem a intepretacdo sistemdtica do inciso LXVII, a partir dos
parametros dados pelos artigos 227 e 229 da CRFB/88, a prisdo civil
prevista na lei processual de 2015 ganhou um tamanho maior do que o

idealizado pelo legislador constituinte. Para contornar o resultado

' Essa codificacao foi sancionada pela Presidente da Republica em 2015, persistindo, portanto, a
“tradicdo” dessa modalidade prisional, que deita raiz nas ordenagdes portuguesas vigentes a época do
Brasil colénia.
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negativo dos efeitos deletérios dessa lei, o judiciario passou a seguir o
critério de derrotabilidade da norma, como visto no subitem 7.2.3.

Atualmente o inciso LXVII vem sendo afastado por decisdes
arrimadas em principios. Isso é assim porque a validade dessa norma
nio é aferida a luz da Constituicio, mas a partir da “justica” do caso
concreto, quando entdo a legislagdo processual é aplicada ou afastada
por ponderagdes judiciais casuisticas, desprovidas de critérios objetivos
reconhecidos previamente pela sociedade.

A medida dltima do inciso LXVII ao ser interpretada conforme a
legislacdo ordindria tornou-se em um instrumental de satisfacdo de
créditos, sem qualquer reflexdo sobre suas consequéncias no Ambito
familiar. Quando o familiar devedor é solvente, consegue livrar-se do
carcere, se no serd “castigado” de forma mais severa do que o previsto
na lei penal brasileira.

Assim, seus efeitos praticos, nos ultimos anos, passaram a ser
afastados pelos tribunais ao argumento de lesio ao principio da
proporcionalidade, em especial nos casos em que o devedor é pai”™

desempregado, mie gravida, avds idosos ou doentes.

7241...] Zé Elias, [...], ex-jogador [...], deixou de brilhar em 2006. Neste ano pediu a reducao da pensio
de RS 25 mil mensais estabelecida por ocasido do divércio consensual em 2005, quando a ex-esposa
recebeu RS 10 milhdes de reais. A justica ndo aceitou os argumentos de Zé Elias, e mesmo sem emprego
fixo obrigou-o a continuar pagando os R$ 25 mil mensais além da divida hoje acumulada de quase R$ 1
milhdo. Era pagar ou ser preso. Zé Elias informando falta de condicdes financeiras se apresentou entao
ajustica na quinta-feira e foi preso onde ficara por 30 dias. [...]. Além da perda de 30 dias de capacidade
produtiva, certamente o reflexo da prisdo reduzird o potencial de remuneracao ou mesmo de trabalho
afetado pela imagem de ex-presidiario [..] Aos demais, se estiverem empregados, as chances de perda
do emprego serdo enormes, enquanto que os desempregados diminuirdo em muito a possibilidade de
encontrar trabalho convencional.” (GIBRAIL, 2011, s. p.).
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7.5. A REGRA DO INCISO LXVII E A SUA APLICACAO IMEDIATA

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagio imediata, consoante disp&e o seu § 1° do art. 5° do CRFB/88.

Aliberdade dos cidadios, assegurada na regra da vedagio de prisdo
por dividas do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88, tem aplicacdo
imediata nas situacdes da vida. A restricdo que afeta tal regra também
tem igual aplica¢do imediata, ji que foi expressamente autorizada pela
norma constitucional. Essa prisdo excepcional exige fundamentacio e
individualizagdo por parte do Estado-Juiz. Somente dessa forma é
possivel “distinguir o Estado de Direito do Estado Policial”” e impedir
“que o homem seja convertido em objeto dos processos estatais”™ em

afronta direta a sua dignidade.

O parégrafo 1° do art. 5° da CRFB/88, segundo Gilmar Mendes™ é:

0 sismdgrafo da Constitui¢cdo, uma vez que nele reside a atualidade politica
da Carta Fundamental. O dmbito de protecio de direitos e garantias
fundamentais recebe contornos de especial relevincia em nosso sistema
constitucional. A idéia do Estado de Direito também imputa ao Poder
Judicidrio o papel de garante dos direitos fundamentais. E necessario ter
muita cautela para que esse instrumento excepcional de constrigio da
liberdade nio seja utilizado como pretexto para a massifica¢io de prisdes
[...] Em nosso Estado de Direito, a prisdo é uma medida excepcional e, por
essa razdo, ndo pode ser utilizada como meio generalizado de limita¢io das

liberdades dos cidadios.

7 HC 91386/BA. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 19/02/2008, 22 Turma STF, p. 16/05/2008.
7 Ibidem.
7 Ibidem.
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O Supremo Tribunal Federal, como guardiio da Constitui¢do
brasileira, entende que a eficicia imediata vincula diretamente os
6rgios estatais aos direitos e garantias fundamentais, estando o Estado
obrigado “a guardar-lhes estrita observincia”.” O direito fundamental
de liberdade contido no caput do art. 5° tem, na garantia proibitiva do
seu inciso LXVII, uma tutela constitucional de aplicacido imediata. Tal
imediatismo abrange todas as situagdes incluidas no seu dmbito de
protecio efetivo.

A vedacgio de prisio civil por dividas, dada a sua fundamentalidade,
é garantia constitucional imediatamente exequivel, sendo, pois,
dispensavel lei infraconstitucional para complementar ou integrar o
seu conteudo. Diz-se “dispensavel” porque “poderd” haver lei ordinéria,
mas ela nio podera reduzir a proibi¢do constitucional assecuratéria das
liberdades fisicas da norma-regra do inciso LXVIIL E nesse ponto que
reside o problema da conformacgio dessa norma.

A excepcional prisio nio pode ser objeto de interpretacio judicial
extensiva ou de lei ordindria que venha apequenar a garantia
veiculadora do direito fundamental de liberdades fisicas. A pretexto de
conformar, concretizar ou regulamentar a prisio do devedor de
alimentos, o Ambito normativo da garantia vedatéria do inciso LXVII
acabara por ser reduzido.

N3o se pode admitir que o legislador ordinario brasileiro possa
impor restri¢cdes as liberdades de pessoas que contraem dividas, sem

autoriza¢do constitucional, ou ainda, que juizes possam interpretar

’® Ext 986 / BO. Rel. Min. Eros Grau, j. 15/08/2007. Tribunal Pleno, p. 05/10/2007.
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extensivamente uma restricio que afeta tutela de liberdades. Ora,

direitos, liberdades e garantias fundamentais sdo trunfos contra o

Estado e eles somente “podem ser batidos por trunfos mais altos”.”
Sobre essa questdo, é perfeita a licio do professor doutor Jorge

Miranda:™®

Na expressio bem conhecida de Herbert Kriiger, nio sdo os direitos
fundamentais que agora se movem no Ambito da lei, mas a lei que deve-se
mover no ambito dos direitos fundamentais. Ou na férmula de Louis
Favoreau: No Estado de Direito, a legalidade é um componente da
consitucionalidade. Ou, mais sinteticamente segundo Paulo Bonavides:

ontem os Cédigos, hoje as Constituigdes.

Outrossim, o § 1° do art. 5° da CRFB/88 autoriza a aplicabilidade
direta dos direitos e garantias fundamentais, pelo que as leis que
contrariam a garantia disposta no inciso LXVII do mesmo artigo estio
fulminadas pelo vicio da inconstitucionalidade. Além disso, a norma em
estudo possui contetido determinado, for¢a cogente e sua aplicagio se
da pelo método subsuntivo dada a sua natureza de norma-regra.

Como garantia fundamental vinculativa, dotada de sentido
univoco, ndo pode o legislador infraconstitucional dar-lhe significacdo
diferente da estabelecida pela CRFB/88. Da mesma forma, nio é dado ao
Poder Judiciario, a pretexto de interpretd-la, desvincular-se de seu
inequivoco comando normativo. Apenas lhe cabe aplicid-la, sem

desempenhar qualquer papel criativo.

”7Novais (2010, p. 586).
’® Miranda (2014, p. 320).
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A CRFB/88 adota o sistema de reserva de lei. Neste, o legislador
constituinte pode autorizar a intervencgio do legislador ordinério a dar
conformacio ou mesmo estabelecer restricbes no dmbito da norma
veiculadora de direitos ou garantias fundamentais. Contudo, mister se
faz se verificar que ha no Aambito da tutela do inciso LXVII um comando
direto e efetivo que qualifica essa norma como preceptiva, exequivel por
si mesma.

A norma em estudo configura-se como preceptiva e exequivel por
si mesma por conter em seu texto um comando completo, sendo
dispensavel sua complementagdo por meio da atividade legiferante.
Assim, a intervencgio estatal, por meio da prisdo civil, deve se ater aos
limites diretos da norma. Somente nesses moldes, o Estado-Juiz pode

intervir no direito de liberdade do devedor.



OS LIMITES E A RESTRICAO DO INCISO LXVII

Inicialmente, cumpre anotar que os conceitos manejados neste
ponto ji foram estudados na parte contextual.! Assim, o
desenvolvimento do presente item pressupde a compreensio das
terminologias sobre limites e restricdes a direitos e garantias
fundamentais.

A estratégia adotada para identificar o tema objeto do estudo se
pauta nas seguintes premissas: 1) na concep¢io da norma do inciso
LXVIIL, o legislador constituinte originirio autorizou a excepcional
restri¢do a garantia fundamental de vedagio da prisdo por divida, por
meio da prisio civil do devedor de alimentos; 2) a restricio é
compreendida com uma intervengio estatal autojustificada, por meio
dos limites que lhes sio precedentes; e 3) os limites diretos da norma
excluem a divida alimentar do Ambito protetivo da tutela vedatéria da
prisdo civil por divida no pais e norteiam a identificagio do contetido
afetado pela restri¢io de liberdade da pessoa do devedor alimentante.

A trajetéria tracada analisa a prisdo civil de uma perspectiva
diversa dajurisprudéncia dos direitos fundamentais como principios ou
valores. Isso porque é impossivel, a luz da estrutura normativa da

Constitui¢do de 1988 e da natureza da norma-regra vedatéria do inciso

' Os limites e restricdes aos direitos fundamentais foram objeto de exame no subitem 4.6. da parte
contextual do estudo.
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LXVII, que a excepcional prisdo, contida na sua segunda parte, seja
objeto de ponderacgdes judiciais de principios ou valores.

A Constituicio de 1976 da amada “Nacdo valente e imortal",?
diferentemente da Constituicio brasileira de 1988, dispde de norma
geral sobre restri¢do.’ O siléncio da lei fundamental do Brasil nessa
matéria ndo se afigura um ébice do estudo, pois na feitura do inciso
LXVII do seu art. 59, o legislador constituinte foi expresso ao introduzir
a autorizacio de restricio a pessoa do devedor, apds estabelecer os

limites diretos na mesma norma.

8.1. OS LIMITES DA NORMA EM ESTUDO

Os limites da garantia do inciso LXVII, do art. 5° sdo unidades
normativas diretas e o legislador constituinte decidiu descrevé-los na
Constitui¢do de 1988, de modo imediato, durante o processo de feitura
dessa norma. In casu, os limites assumem dupla fung¢io, a saber: i)
demarcar normativamente o &mbito excluido do contetido da garantia
vedatdria da prisdo por dividas no pais; e ii) fundamentar a operacio de
delimitagio do contetido afetado pela restri¢cio dessa garantia.

0 ambito de protecdo da norma do inciso LXVII veda a execucido da
pessoa do devedor e de sua familia em razdo de dividas de qualquer
natureza, em territério brasileiro. A Constitui¢io de 1988 proibe a prisdo

civil, como técnica de executar dividas como se fazia no século XVIII a.C.

2"Apesar da Constituicdo nunca utilizar o termo limite (a semelhanca da Constituicdo de 1933) e apesar
de néo ser vulgar encontrar na doutrina nacional propostas para definicdo nesse sentido, o primeiro
conceito a esclarecer é mesmo esse” (ALEXANDRINO, 2011, p. 121).

* “Diversamente do que acontece com a nocéo de limite, o conceito de restricao (talvez por estar
imposto no art. 18°) é normalmente objecto de definicdo” (ALEXANDRINO, 2011, p. 123).
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Tal vedagdo abrange todas as modalidades de débito, inclusive o alimentar.
J4 o limite direto que afeta esse Ambito € a divida de cardter alimentdrio, ndo
adimplida voluntariamente e sem justa escusa ao Estado-Juiz.

Assim, as dividas alimentares nio adimplidas, sem voluntariedade
mediante justificacgdo do alimentante, estio excluidas da tutela
protetiva. Nesse caso, o limite da norma do inciso LXVII esta
autojustificado em seu préprio texto. Ele precede a autorizagio estatal
de restricio e serd um valioso instrumental na identificacio do
conteudo dessa afetacio.

Dito isso, uma vez compreendido que o limite excluiu diretamente
da garantia vedatéria a divida de cardter alimentdrio, ndo adimplida
voluntariamente e sem justa escusa ao Estado-Juiz, passa-se ao estudo

desse contetido normativo excluido.

8.1.1. AVOLUNTARIEDADE E A JUSTA ESCUSA DO INADIMPLEMENTO

Veja-se que o inadimplemento deve ser voluntario. A voluntariedade
é elemento essencial para que essa divida esteja ou nio sob o manto da
tutela da norma. Dessa feita, se na cobranga judicial for demonstrado que
a divida n3o foi paga por questdes alheias a vontade do devedor, diante de

seu desemprego, por exemplo, haverd justa escusa.” ®

*"Segundo o advogado Michel Coutinho, a pensdo alimenticia é um direito da crianga que deve ser
suportado por ambos os pais, dentro da necessidade de quem precisa dos alimentos e possibilidade de
quem tem a obrigacédo de alimentar”. [...] A justificativa daqueles que tém a obrigacdo de alimentar se
encontrar desempregado ndo é valida para se esquivar da referida obrigagdo, pois quem necessita de
alimentos ndo pode esperar”. Disponivel em: http://www.opovo.com.br/operacao-prende-8-por-atraso-
de-pensao-alimenticia.shtml. Acesso em: 12 dez. 2015.

® “Familia junta o valor da pensao para livrar mulher da cadeia. [...] NSF, de 33 anos de idade, é mantida
presa desde anteontem por ndo pagar a pensao alimenticia ao ex-marido, que cuida dos dois filhos
pequenos do casal. A [...] familia dela ja havia juntado o dinheiro, pago a divida e o delegado [...]
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Em 21 de junho de 2011, a Segunda Turma do STF considerou que a
incapacidade econ6émica é base para evitar a prisdo civil do devedor de
pensio alimenticia.® A Turma determinou a soltura de réu que provou
nio ter condicdes de pagar o valor mensal de R$ 765,00. A decisdo foi
undnime entre os ministros presentes a sessdo, no julgamento de um
habeas corpus (HC) impetrado pelo devedor que n3o efetuou o
pagamento da pensdo. Neste, o relator ministro Gilmar Mendes, com
base nos elementos contidos nos autos verificou que no acordo inicial o
réu pagaria pensdo mensal no valor de 1,5 saldrio-minimo, o que
equivalia, a época, a R$ 765,00. O HC desafiava a decisdo do Tribunal de
Justica, que havia reduzido o débito para R$ 400,00, depois de ser
comprovado que a pensio estipulada estava além das possibilidades do
alimentante. Ainda assim, o devedor, que estava desempregado e
recebia R$ 500,00 a titulo de pro labore de uma empresa de ziperes, teve
sua prisdo decretada. Diante do caso concreto, o ministro Gilmar
Mendes foi enféatico: “nio parece razoavel a decretacio da prisio”. O
ministro entendeu que a prisio foi decretada num “quadro abusivo”.

Nesse mencionado julgamento, o ministro lembrou que
procedimento semelhante era aplicado na antiga Roma, antes de os
romanos terem um sistema legal estruturado, pelo que afirmou: “Ndo

me parece justa a prisio nestas condi¢des”, referindo-se a

aguardava a documentacgdo do férum da cidade para solté-la. NSF, ainda que desempregada e sem
dinheiro, foi levada a prisdo por nao pagar R$ 696,30 ao ex-marido que, na separacao, ficou com a guarda
dos filhos. NSF, segundo a assessoria de imprensa da Policia Civil nunca se envolvera antes em casos
policiais. [...]. Pela lei, se ela ndo pagar a préxima parcela da pensdo, pode retornar a cadeia”. In:
Midiamax. Acesso em: 28 nov. 2015.

©  Disponivel em: https://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1448454.
Acesso em: 28 nov. 2015.
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impossibilidade de o devedor saldar a obrigacio. Para ele, a prisdo do
devedor deve ser aplicada para estimular o cuamprimento da obrigacio,
mas “tem que haver uma dosagem”. Ademais disso, informou o ministro
Gilmar sobre a existéncia de paises que criaram fundos sociais para
saldar tais obrigacdes e, posteriormente, cobram os valores pagos do
devedor da pensio, dando a ele uma oportunidade de reestruturar sua
situacgdo pessoal.

Assim, a justa escusa da existéncia de divida alimentar, contraida
sem voluntariedade, estd sob o Ambito de protegdo da garantia do inciso
LXVII do art. 5° do CPC. Ela foi excluida pelo limite direto dessa norma,
nio podendo, nesse caso, haver acdo estatal por meio da prisdo
excepcional. Nesse sentido, o ministro Marco Aurélio, em voto proferido
no julgamento do RE 562.051-4/2008, anotou que somente é possivel
prender o devedor de alimentos se o inadimplemento se mostrar
inescusdvel”.

Em 15 de dezembro de 2015, o STF noticiou,® por meio de sua
assessoria de imprensa, que a Segunda Turma da Corte havia revogado
a prisio de um desempregado, sem condi¢des de pagar pensio
alimenticia.’ Nesse caso, declarou-se a nulidade de decreto de prisio
expedido pelo juiz da 32 Vara de Familia e Sucessdes do Foro de Santo
Amaro, da Comarca de Sdo Paulo, em ac¢io de execugdo de alimentos. A
ministra Carmem Lucia, relatora do HC, concedeu a ordem de oficio por

entender que a Constituicdo sé permite a prisdo por divida decorrente

’ Calil e Cavalcante (2015).
8 Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal. Acesso em: 15 dez. 2015.

° Trata-se do HC 131554, julgado pela 22 Turma do STF (processo em segredo de justica).
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de prestacio de alimentos, quando o ndo pagamento da pensdo é
voluntdrio e inescusdvel. Nesse caso, o devedor demonstrou que nio
pagou a divida, por auséncia de condigdes para quitd-la. A prisdo foi
decretada em setembro, pelo inadimplemento do débito de R$ 33 mil,
relativo ao periodo de margo de 2014 a setembro de 2015.

Deve-se observar, nesse caso, que a defesa ja havia impetrado
sucessivos habeas corpus no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
(TJ/SP) e no Superior Tribunal de Justiga (STJ), sem sucesso. Os mesmos
argumentos manejados perante esses tribunais foram levados a Corte
Constitucional, a saber: inadimplemento involuntirio de divida,
mediante justa escusa apresentadas nas instincias inferiores,
comprovando o desemprego desde marco de 2014. A ministra, ao
conceder a ordem de oficio, explicou que o devedor demonstrou que até
marco de 2014, quando ficou desempregado, pagava regularmente a
pensio, e que, no periodo em que dispunha de condi¢gdes, cumpriu todas
as suas obrigagdes. “Ndo hd a inescusabilidade que autorizaria o
fundamento constitucional”,’ concluiu a relatora.

Hoje a jurisprudéncia dos tribunais oscila a respeito do
inadimplemento involuntirio. O reconhecimento de justa escusa
consiste em vedag¢do a acio estatal restritiva, mas tal situagdo, em regra,
nio é admitida em ag¢des executivas. Nio se percebe, nesse caso, que ha
vinculagido do Estado ao ambito normativo tutelado pela garantia do

inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88. O texto € inequivoco quanto a justa

% Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/noticias/2a-turma-revoga-prisao-de-desempregado-
sem-condicoes-de-pagar-pensao-alimenticia/267782492. Acesso em: 15 dez. 2015.


https://www.jusbrasil.com.br/noticias/2a-turma-revoga-prisao-de-desempregado-sem-condicoes-de-pagar-pensao-alimenticia/267782492
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/2a-turma-revoga-prisao-de-desempregado-sem-condicoes-de-pagar-pensao-alimenticia/267782492
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escusa, o que deve ser considerado em sede de execucdo para afastar a
prisio civil por dividas.

A norma em estudo configura-se como uma garantia fundamental,
dada a sua natureza assecuratéria que salvaguarda liberdades das
pessoas devedoras. Trata-se, portanto, de um direito de defesa de
primeira dimensio, nos moldes concebidos no Estado-Liberal. Dessa
maneira, a norma tutela a liberdade de devedores e repudia abusos do
Estado nessa seara.

No subitem a seguir, passa-se a investigar o significado" da
expressio “inadimplemento de obriga¢do alimenticia”, constante no
texto da Constituicdo de 1988, para, em seguida, identificar quem € o

sujeito que contrai a divida excluida pelos limites da norma.

8.1.2. 0 INADIMPLEMENTO DA “OBRIGAGCAO ALIMENTICIA” E A PESSOA DO
DEVEDOR

A compreensdo da expressio “inadimplemento de obrigacgio
alimenticia”, contido na regra veiculadora da garantia fundamental em
estudo deve partir de vetores normativos contidos nas préprias normas

constitucionais. In casu, essa compreensio demanda uma interpretagdo

" Convém assinalar que a invocacdo da hermenéutica somente é possivel quando se pretende
interpretar norma em abstrato, pois no processo de produ¢do de norma de decisao o modus operandi é
outro. Neste aproveita-se “todas as virtualidades da harmonizacéo, objectiva e subjectiva, de principios;
assim como busca-se “atender as circunstancias do caso para ai proceder a concordancia prética ou a
ponderacao” (MAXIMILIANO, 2011, p. 1). Para Marcelo Neves, no processo interpretativo de produgao
da norma de decisdo, os principios exigem a intermediacéo prévia de regras, pelo que nao cabe falar
em otimizacdo de principio, mas de sua concretiza¢do a partir de uma norma de decisdo argumentativa.
Neste caso, no processo de interpretacéo e aplicagao do direito o juiz articula-se na identificacéo da
regra que vai solucionar o caso concreto, sendo certo que a invocacdo de principios juridicos nela
contidos se  mostram  necessarios para solucionar casos dificeis.  Disponivel em:
https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/45897/reforma-constitucional-e-seus-limites.
Acesso em: 13 jun. 2023.
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sistemdatica da Constituicio de 1988. Nesse sentido, leciona Carlos

Maximiliano:*

[...] n3o basta conhecer as regras apliciveis para determinar o sentido e
alcance dos textos. Parece necessario reuni-las e, num todo harménico,

oferecé-las ao estudo, em um encadeamento légico.

Assim, busca-se a diretriz constitucional sobre o cariter
alimentério da divida referida no inciso LXVII. Tal cariter pauta-se na
“primazia da Constitui¢ido” sobre a legislagdo ordinaria. Nesse sentido,
nio se pode buscar na legislagio infraconstitucional a compreensio da
regra constitucional em estudo. Seu sentido e seu alcance devem ser
extraidos do préprio texto constitucional.

Sobre o tema, anota Bonavides:"

A relagdo intima entre o texto e os fins da Constitui¢do, com prevaléncia
destes, ao ensejo de uma controvérsia interpretativa, foi expressa por Story,
quando ponderou “que nenhuma corte de justi¢a podera interpretar uma
clausula constitucional em ordem a frustrar-lhe os ébvios fins, se do mesmo
passo couber uma interpretacdo que, acorde com o texto e sentido da
Constitui¢do, venha a observi-los e protegé-los”. Sdo igualmente valiosas
as consideragdes acerca da interpretagio do texto constitucional, ao
advertir, por exemplo, que as palavras de uma Constituicio devem ser
tomadas em sua acepgdo natural e ébvia, evitando-se o indevido

alargamento ou restrigio do seu significado”.

Ademais disso, reflete o referido autor™ que “cumpre recusar ou

invalidar por molesta toda interpretagio literal tendente a apoucar ou

"2 Maximiliano (2011, p. 4).
"* Bonavides (2015, p. 480).
"“Bonavides (2015, p. 481).
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frustrar aqueles fundamentos espirituais da realidade constitucional”.
Esse entendimento deve ser perseguido na atividade interpretativa, sob
pena de ser afrontada a letra e o espirito da constitui¢io.

Impde-se a interpretacdo restritiva da expressio “obrigagio
alimenticia” do inciso LXVII do art. 5°, para compreender o seu literal
significado. Isso se faz porque tal expressio integra o limite contido no
Ambito normativo da norma em estudo. Veja-se que a interpretacio
literal sempre é convocada quando a regra em exame restringe com
rigidez direitos e garantias fundamentais. Por fim, é mister recorrer a
interpretacio sistemdatica e teleoldgica de demais regras
constitucionais para extrair o elemento literal da regra em estudo.

A expressdo “obrigagdo alimenticia”, em uma linguagem juridica,
corresponde ao encargo previsto em lei a alguém que, em razio de
vinculo familiar, deve pagar prestagdes peridédicas fornecidas a outrem,
em dinheiro ou in natura, para que possa atender as necessidades de sua
vida. O Estado-Juiz, em face da obrigacdo legal, fixa o montante das
prestagdes, levando em consideragio a necessidade do alimentando e as
condic¢des financeiras do alimentante. Nos termos da lei civil, essa
obrigacdo se estende a todos familiares de linha reta e aos colaterais de
até o 4° grau de parentesco.

Como visto, na parte contextual, o Cédigo Civil de 2002 nio se
preocupou em distinguir os alimentos decorrentes das relagdes de
parentesco daqueles oriundos da relagdo entre pais e filhos. Ja o art. 229
da CRFB/88 cuida do dever alimentar dos pais em relagio aos filhos
menores, distinguindo, portanto, esse dever da obrigagdo alimentar do

Estado, da familia e da sociedade, prevista no art. 227, da CRFB/88. A
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solidariedade alimentar do art. 227 da CRFB/88 é de indole social
fundamental e n3o se iguala a obrigac3o do caput do art. 1.694 do CC/02.
A lei civil prevé a possibilidade de familiares (e aqui se incluem pais e
filhos) pedirem “uns aos outros os alimentos de que necessitem para
viver de modo compativel com a sua condic¢do social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacgio".

A obrigacio alimentar ou alimenticia, também designada de
“alimentos”, possui igual sentido juridico. Entretanto nem todos os
direitos elencados na obrigag¢io alimentar do art. 227 e na lei civil sdo
dotados de fundamentalidade.” Os direitos fundamentais tém uma
incidéncia publica imediata e supde uma vinculacio direta com o
Estado. Nessa esteira, nio se apercebe que os recursos com mantenga
de status social possam ser considerados como direitos fundamentais.

Se a divida excluida do Ambito da prote¢do do inciso LXVII do art.
50 estivesse relacionada ao sentido de obrigacdo alimenticia, obrigacao
de alimentar ou “alimentos” dado pela linguagem juridica,'® a divida
contraida pela Fazenda Publica também seria igualmente excluida do
seu ambito. Veja-se que o § 1°-A do art. 100 da CRFB/88 diz que “sio
dividas de natureza alimenticia as decorrentes de saldrios,

vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios

1> Alexandrino (2010).

' A vedacdo de priséo civil insculpida no inciso LXVII, ndo estabeleceu limites aos “alimentos” numa
linguagem juridica, mais ampla do que o sentido comum, compreendendo, além da alimentacao,
também o que for necessario para moradia, vestuario, assisténcia médica, instrucao, lazer e status, ou
seja, mantenca do padrédo de vida.
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previdencidrios e indenizagbes por morte ou invalidez, fundadas na

responsabilidade civil, em virtude de sentenga transitada em julgado”."

Alids, essa questio foi abordada pelo ministro Peluso, no
julgamento do RE 466.343-1 sobre a prisdo do depositario, prevista no
inciso LXVII, da CRFB/88. Vejamos o trecho do seu voto, sobre esse

ponto (grifos meus):

De tudo se vé que, por dar pela ilegitimidade da pris3o civil neste caso, ndo
precisa ir ao Pacto de S3o José de Costa Rica, como, assentando-se em
muitos dos argumentos aqui deduzidos, nio o precisou o Min. Septlveda
Pertence, para, em voto sucinto, mas irrespondivel, sustentar igual coisa:
"Afasto a fascinante discussio sobre o Pacto de S3o José de Costa Rica: nio
preciso dela para o meu convencimento. E manifesto que a Constituicio
excetuou, da proibi¢io de prisio por divida, a prisio do inadimplente de
obrigacdo alimentar e a do depositdrio infiel. A extensdo dessa norma de
exce¢do, ndo o contesto, pode sofrer mutagdes ditadas do legislador
ordindrio e até por Tratado. Mas, também me parece, ninguém discordar3,
em tese, de que, ao concretizar os seus termos — isto é, os conceitos de
obrigacdo alimentar ou de depositirio infiel — o legislador ndo pode,
mediante ficcbes ou equiparagdes, ampliar arbitrariamente o texto
constitucional, além da opgdo constituinte nele traduzida. E esta hd de ser
aferida & base da Constitui¢do e de suas inspiragées. Ndo, a base da lei. Em
outras palavras, a admissibilidade, segundo a Constituigdo, da prisédo por divida
de alimentos e da prisdo do depositdrio infiel ndo é cheque em branco passado
ao legislador ordindrio. Assim como ndo lhe serd licito, até com uma aparente
base constitucional no art. 100, autorizar a prisdo do governante que atrase a
satisfagdo de débitos de natureza alimentar da Fazenda Piblica, ndo creio que
possa estender, além da marca que hd de ser buscada dentro da propria

Constitui¢do, o Ambito conceitual do depdésito.

7 BRASIL, 1988.
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A obrigacdo alimenticia que se inadimplida acarretada a divida
excluida do dmbito da tutela do inciso LXVII, por meio de limites
diretos, deve ser concebida numa linguagem comum, n3o devendo ser
utilizada nesse caso a linguagem juridica.

A CRFB/88, ao oferecer tutela especial a familia e aos seus membros
individualmente, no art. 227 do Capitulo VII do seu Titulo VIII, relativo
a Ordem Social, obrigou o Estado, a familia e a sociedade, prover de
modo prioritario as necessidades de criangas e adolescentes. Dentre as
necessidades elencadas no art. 227 estdo “os alimentos” em sentido
juridico, a saber: alimentagio, educacgio, lazer, saide, moradia, dentre
outras necessidades a vida de criancas e adolescentes.

O art. 227 da CRFB/88 impde ao Estado o provimento de tais
necessidades, em solidariedade com a familia e toda a sociedade. Assim,
os “alimentos juridicos” que equivale a obrigacdo alimenticia da lei civil,
podem ser exigidos em face de qualquer um dos coobrigados por decisdo
do legislador constituinte, na medida em que o dispositivo anota que a
tutela desses recursos se reverte de especial prioridade no contexto do
Estado Social brasileiro.

Disso dessume-se que a expressio “obrigagdo alimenticia”
ensejadora da divida que acarreta a prisdo civil do inciso LXVII nio é
mesma obrigacdo alimentar do art. 227, ja que esta é objeto da obrigacdo
solidaria entre o Estado, a familia e a sociedade. Essa obrigacdo do art.
227 ndo pode ser preterida pela responsabilidade parental exclusiva, nos

termos da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil
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em 24 de setembro de 1990." * *° ** In casu a supremacia da norma
constitucional se impde sobre qualquer outra norma, nomeadamente
quando ela normatiza tutela que mais atende aos direitos de criancas e
adolescentes.

A expressido obrigacio alimenticia empregada no inciso LXVII, nos
moldes defendidos por Azevedo® revela-se como um dever natural a
alimentacdo. Como visto na parte contextual,” esse dever alimentar
vincula-se ao poder familiar, ou seja, da responsabilidade de pais e mies
em relacio aos filhos menores e incapazes. Trata-se de um dever
fundado num vinculo de solidariedade que se mostra muito mais
intenso e significativo, do que o previsto na obrigagdo alimentar da lei

civil e do art. 227, da CRFB/88.

'® A necessidade de proporcionar protecao especial a crianca foi enunciada anteriormente na Declaracao
de Genebra sobre os Direitos da Crianca, de 1924, e na Declaracdo sobre os Direitos da Crianga, adotada
pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 20 de novembro de 1959, e reconhecida na Declaragao
Universal dos Direitos Humano, de 1948, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966
(arts. 23 e 24), no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, também de 1966 (art.
10).

' A convencao serviu de fonte para a elaboracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei
n.8.069, de 13/07/1990) pelo que ha estreita relagdo entre tais diplomas.

“ A convencao estabelece parametros de atuacdo politica de seus Estados-partes, dentre os quais esta
a responsabilidade primordial dos pais em proporcionar, de acordo com suas possibilidades e meios
financeiros, as condi¢oes de vida necessérias ao desenvolvimento da crianga (art. 27, item 2), cabendo
ao Estado-parte, de acordo com as condi¢des nacionais e dentro de suas possibilidades, adotar medidas
apropriadas a fim de ajuda-los a proporcionar a crianga, por meio de assisténcia material e programas
de apoio, recursos relativos a nutricdo, ao vestuario e a habitacdo. Note-se que a Convencao trata dos
direitos fundamentais: a vida, no seu art. 6° e a integridade fisica e moral, no art.7°. Tais direitos sao os
contemplados no art. 5° da CRFB/88 e especificamente tratados no art. 227, que atribui a familia, a
sociedade e ao Estado a responsabilidade pelo bem-estar de criangas e adolescentes. Iguais disposi¢oes
estao reproduzidas no ECA.

2 Além deste, outros diplomas internacionais foram ratificados pelo Brasil, a exemplo da Declara¢édo
Universal de Direitos humanos, de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, de 1966, e a Cupula Mundial de Alimentacao, de 1996.

22 Azevedo (2012, p. 175-176).
# Subitem 2.2.3.
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Nesse ponto, retoma-se a licio de Denise Damo Comelo, citada por
Madaleno®, no sentido de que “o dever dos pais é prestar os alimentos
in natura, quer dizer, é prover em espécie os alimentos ao filho, ao passo
que a obrigacdo alimentar se cumpre, de regra, mediante prestacdes
periddicas geralmente em dinheiro”.

0 art. 229 da CRFB/88 diz que “os pais tém o dever de assistir, criar
e educar os filhos menores”. E dever dos pais prover os filhos menores
com alimentos in natura e dentre estes estd a alimentagio indispensavel
a sobrevivéncia dos infantes. Sobre esse ponto, compreende-se que a
alimentac3o vital se relaciona com os direitos e garantias fundamentais
das pessoas, ao passo que a alimentacio do 227 da CRFB possui indole
social fundamental. A alimentacdo vital integra o dever alimentar. Na
licio de Jorge Miranda, esse dever é um preceito constitucional
diretamente aplicavel.”

Outrossim, no processo de feitura do inciso LXVII, durante os
debates da Assembleia Constituinte, a prisio civil do devedor de
alimentos foi concebida para tutelar a familia. Entretanto, como
esclarecido no subitem 3.4. do presente estudo, o legislador constituinte
destacou com mais énfase que a prisdo, como medida dltima do Estado,
objetiva a sobrevivéncia dos filhos. Desse modo, dessume-se que o
termo familia utilizado pelos constituintes se refere aos filhos. Isso
corrobora com a compreensio de que a expressdo obrigac¢io alimenticia

da norma em estudo equivale a parcela do dever de sustento do art. 229,

** Madaleno (2003).
» Miranda (2014, p. 323-324).
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a saber: o dever de os pais proverem a alimentag3o vital dos seus filhos.
E a inadimpléncia dessa alimentacio que acarreta a divida ensejadora
da prisdo civil.

Tal conclusdo corrobora com distin¢do entre a prisio do inciso
LXVII e o crime de abandono familiar material, tipificado pelo Cédigo
Penal brasileiro, no art. 244, dentre os crimes contra a familia. O tipo
penal do art. 244 descreve a conduta de familiares, inclusive os pais, que
deixam de prover os recursos necessarios aos demais familiares. No art.
244 estd a pena para o descumprimento de obrigacio alimenticia em
sentido juridico. Note-se que o texto é expresso ao imputar o crime a
quem deixar de pagar o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente
acordada, fixada ou majorada; deixar sem justa causa.

Com razio aos abolicionistas quando afirmam que o tipo penal
pode estar relacionado tanto com a obrigacio alimentar, decorrente da
solidariedade familiar, como com o dever de sustento, decorrente do
poder familiar. Entretanto, devem ser refutados os argumentos sobre
dupla puni¢io, na medida em que se compreende que a obrigacio
referenciada no inciso LXVII do art. 5° é um dever natural inerente a
responsabilidade alimentar parental. O termo “alimenticia” para fins da
norma em estudo ndo é dotado de sentido juridico, mas de sentido
literal para designar comida.

Destaca-se, nesse ponto, que é entendimento uninime da
jurisprudéncia e doutrina brasileira, de que a prisdo prevista no inciso
LXVII relaciona-se com os recursos indispensaveis a sobrevivéncia. A

indole alimentar da divida excluida do Ambito da tutela da norma

refere-se ao minimo alimentar vital, pois somente este justifica o
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imediatismo do provimento do recurso indispensdvel a sobrevivéncia.
Assim, é dever dos pais alimentarem seus filhos, afastando-lhes a fome
e, consequentemente, a morte iminente.*

A obrigacg3do alimenticia tratada no inciso LXVII é um dever natural
insito a assisténcia referenciada no art. 229 da Constitui¢do de 1988.
Nesse dispositivo, o legislador constituinte impds aos pais o dever de
assistir seus filhos menores, provendo-os com os recursos materiais e
imateriais. Dentre os recursos materiais estd a alimentacio
indispensédvel a sobrevivéncia desses menores. Entretanto, é preciso
observar que nem todos pais e mies possuem condi¢Ges de prover o
minimo alimentar vital aos seus filhos*. Dessa feita, a norma do art. 227
contém a do art. 229, pois na auséncia de recursos dos genitores, a
solidariedade do art. 227 se impde.

As dividas diversas da alimenta¢do indispensavel a subsisténcia
fisica estdo sob o Ambito de protecio efetivo da tutela do inciso LXVII,
mas podem caracterizar o crime de abandono material, nos moldes da
lei penal. Os limites diretos da garantia fundamental vedatéria de prisdo

civil excluiram apenas as dividas alimentares dos pais em relagdo aos

% "A divida de alimentos nao é uma divida qualquer [..] Ela é uma divida que decorre da necessidade de
subsisténcia consubstanciada pela relacdo familiar. Na maioria dos casos de inadimpléncia, o
alimentando terd a miséria como destino, se nao pior.” MOURA e SILVA, Johnny Lopes Alves de. In:
http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos.

2" cadtica situacdo reinante pode matar tanto o alimentante como o alimentando. Credor e devedor
podem estar no mesmo barco: a morte ronda os dois!! O desemprego desestrutura sociologicamente a
familia — essencial na reproducdo de valores. Os estudiosos demonstram que, apds seis meses de
desemprego, comportamentos desviantes surgem. Apesar de todos os problemas enfrentados pelas
familias, os direitos e obrigacdes condizentes a prestacdo alimentar devem ser cumpridos. A fome nédo
cessa porque o dinheiro acabou! Sopesados os fatos econémicos geradores de dificuldades nas finangas
dos alimentantes, a obrigacdo alimentar persiste.” (ECHEVENGUA, [201-]).
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seus filhos, em face do dever natural.”® Com isso, compreende-se que a
obrigacdo alimenticia do inciso LXVII é parcela do dever alimentar do
art. 229, sem correspondéncia com a obrigacdo alimenticia do art. 227
ou a pensio alimenticia prevista na lei penal.

A expressdo obrigagdo alimenticia para fins de prisdo civil é,
portanto, o dever natural dos pais proverem a alimentacio in natura dos
seus filhos. E essa parcela que foi excluida do Ambito de protecio da
regra do inciso LXVII. Nessa esteira, as dividas contraidas pelos
coobrigados do art. 227 ndo foram objeto dos limites da regra em estudo.
Assim, estdo sob o manto da garantia de proibicdo de prisdo civil os
familiares obrigados pela solidariedade do art. 227, a exemplo dos avos,
recorrentemente, compelidos pela jurisdi¢io brasileira a prestar
alimentos aos seus netos.

Com efeito, a divida excluida pelos limites incidentes sobre a garantia
do inciso LXVII corresponde a inadimpléncia do minimo alimentar dos
pais em relagio seus filhos menores e incapazes. Somente a luz dessa
interpretacdo é que a prisdo civil se justifica como indispensavel a
resguardar a sobrevivéncia bioldgica desses infantes. Sobre essa questao,
ja se posicionou o pleno do STF, no julgamento do Recurso Extraordinario

466.343./SP, de relatoria do ministro Cezar Peluso.

»“No Brasil, nenhuma norma é mais conhecida do que a da priséo civil do devedor de alimentos. Porém,
normalmente, o exemplo para essa situacao, é a do pai como devedor e os filhos incapazes como
credores. O dever de sustento originario do poder familiar é reconhecido como uma obrigagao inata e
natural. Assim, essa regra usufrui de total respaldo da sociedade, e o Estado interfere acentuadamente
nessas relagdes, inclusive usando seu poder coativo legal. Ocorre que, fundamentadas no argumento
de que o direito a sobrevivéncia do credor se sobrepée ao direito de liberdade do devedor, as decisdes
jurisprudenciais estao deixando de analisar casuisticamente as questdées que chegam aos tribunais,
acarretando muitas vezes na pratica da injustica.” In: SANTOS, Katia Cabral Rabelo. A prisdo de devedor de
alimentos como medida excepcional: na busca de um olhar diferenciado.
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Vejamos o trecho do voto do relator, que versa sobre a quest3o:

Até posso entender, diante da Constitui¢do, a previsio da admissibilidade
da prisdo civil para devedores inadimplentes de obrigacio alimentar,
porque se cuida de caso especialissimo em que tal descumprimento de
obrigagdo patrimonial envolve grave risco a sobrevivéncia bioldgica- se ndo
ainda biol6gica -, dos credores. Devo dizer que apenas me conformo — e,
nio que sufrague essa autorizagdo constitucional — possam os credores de
alimentos, em risco de sobrevivéncia bioldgica, contar com medidas de
coercitivas mais fortes e extremas de convencer os devedores [...] insisto, é

violéncia ao corpo humano, contra pessoa, contra sua liberdade fisica -, e

. . ~ . ~ . s s 29
que ainda subsiste em relagio ao credor de obrigac¢do alimenticia.

Isso posto, conclui-se que o carater alimentario da divida excluida
do Ambito da prote¢do do inciso LXVII, por meio de limites diretos dessa
norma, relacionam-se com o minimo vital alimentar para satisfazer as
necessidades bioldgicas das criangas e adolescente que estio sob

responsabilidade parental.

8.2. A PRISAO CIVIL COMO RESTRIGAO EXPRESSA

Tem-se na excepcional prisio do alimentante devedor, os trés
elementos conceituais de restri¢do, lecionado por Alexandrino,®* a
saber: “a presenca de uma atuagio estatal, a sua vocagio normativa e o
efeito de compressdo sobre o contetido ou efeito de prote¢cio de um
direito fundamental previamente delimitado”. Isso porque é uma
intervencdo do Estado na esfera da liberdade de pais e mies, que

contrairam dividas relacionadas a alimentagZo dos seus filhos menores.

» Acérdao publicado no Diario da Justica em 5 de junho de 20009.

 Alexandrino (2011, p. 123-124).
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Trata-se de medida drastica prevista expressamente pelo legislador
constituinte, incidente sobre contetido nio tutelado da norma do inciso
LXVII do art. 5°.

In casu a restricdo distingue-se dos limites constitucionais, visto
que estes excluiram a divida alimentar, nos moldes expostos nas linhas
anteriores, do ambito de protecdo do inciso LXVII do art. 5°. Além disso,
nio se confunde com a delimitacio do ambito de protecio desse
dispositivo, orientada pelos mencionados limites diretos e com esteio
na interpretacao sistemdtica das normas contidas nos artigos 227 e 229,
da CRFB/88. A prisdo civil é o meio de coagio, ou seja é o modus operandi
da restricio expressa. Esta ndo se configura como a intervencio
restritiva que in casu seria o préprio ato judicial que decreta a pris3o.

A restrig¢do, por meio da prisdo civil, autorizada no inciso LXVII
recai sobre o seguinte conteddo: i) divida voluntiria ou a divida
involuntdria sem justa escusa apresentada ao Estado-Juiz; ii) contraida
por pais e mies, no exercicio da responsabilidade parental; e ii) relativas
ao provimento do minimo alimentar, indispensavel a sobrevivéncia de
seus filhos menores. Esse foi o resultado da atividade interpretativa dos
limites diretos do inciso LXVII, com as regras dos artigos 227 e 229.

O que estd fora dessa delimitagdo é o nicleo inatingivel da norma
por parte dos poderes do Estado. Isso porque é nesse terreno que reside
a “barreira tltima e efetiva contra o abuso de poder”, como leciona
Miranda.* A restri¢ido autorizada pelo inciso LXVII possui o contetido

delimitado, sendo certo que foi concebida pelo legislador constituinte

* Miranda (2014, p. 350).
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como medida dltima de protecdo aos filhos € ndo como instrumento
para satisfacdo de divida contraidas em relac¢des crediticias que podem
ser satisfeitas por meio de execucdo patrimonial.

Dito isso, é mister refletir sobre em que medida essa prisdo deve se
dar. A intervencio estatal, com o fim de coagir o cumprimento o dever
natural dos pais na alimentac3o de seus filhos, exige que estes acionem
o judicidrio. A prisdo, como uma técnica coercitiva eleita pelo legislador
constituinte, demanda a vontade do credor alimentdrio. Sua vontade vai
integrar-se a vontade estatal e, a partir de ent3o, surge a autoriza¢io da
atuacdo do Estado. Nesse caso, os limites da garantia e o contetdo
afetado pela restricio devem ser observados.

Em 22 de novembro de 2006, o plenario do STF, no julgamento do
Recurso Extraordindrio 466.343-1, oriundo de Sio Paulo, tratou da
prisio civil por dividas decorrentes de contrato de depésito prevista na
parte final do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88. Nesse caso, a Corte
Constitucional deu interpretagio restritiva a norma do inciso LXVII, ao
argumento de que esta é portadora de uma autorizagio restritiva a
liberdade do devedor. Sendo vejamos, o voto do relator desse julgado, o

ministro Cesar Peluso:

Quanto a norma constitucional em si, ninguém tem dtvida de que, abrindo
vistos a exce¢do a uma garantia individual, de um lado guarda os foros de
norma de direito singular e, de outro, autoriza privagio da liberdade fisica.
Que se estd diante de restrigio a garantia individual, seria fraqueza de
espirito buscar demonstri-lo. O mesmo se pode dizer quanto ao conteddo

4

de limitacio da liberdade pessoal, de que a prisio é a privagio por

antonomdsia. £ que o preceito pertenga a classe das normas ditas

excepcionais ou singulares, tampouco exigiria algum esfor¢o intelectual.
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Das normas,“[...] as singulares sio verdadeiras exce¢des ou contradigdes
abertas no sistema, constituindo no dizer do jurisconsulto “ius contra
tenorem rationis propter aliquam utilitatem introductum” (PAULO, Dig., i, 3,
FR. 16). O tipo de norma juridica singular de mais imediata identificagio é
aquele em que o legislador abre, com suas préprias palavras, exce¢do a um
principio, a um conceito, a uma norma regular, afirmando principio,
conceito ou norma de significagdo contriria. Nio é o intérprete, nesses
casos, que tem de revelar o carater excepcional do comando juridico, para
taché-lo de singular. E o préprio legislador que enuncia sua vontade como
exce¢do a outra vontade, expressa em outra norma de dmbito geral”. A
superposicdo desses caracteres normativos postula regime préprio de
interpretacdo. A luz dos fundamentos e da funcio vital dos direitos e
garantias individuais, bem como do dogma liberal universal da exclusiva
autoridade dalei (“ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo
em virtude de lei”), ndo surpreende que este e aqueles sejam mais particular
e firmemente afirmados, quando, perante o dado ébvio de que toda lei é
sempre de algum modo restritiva, a restri¢io nomolédgica tende a ampliar-

se a ponto de comprometer os principios e arruinar a liberdade.

E nos moldes desse voto que a autorizacdo da prisdo civil por
“inadimplemento de obrigacio alimenticia” deve ser compreendida.
Trata-se de uma restri¢do a garantia de liberdade fisica. A norma do
inciso LXVVI, como observou o ministro Peluzo, é excepcional, de “mais
imediata identificagdo”. Isso porque o legislador constituinte a
positivou, de modo expresso, na Constituicio de 1988 “com suas
préprias palavras”, impondo, consequentemente, a vinculagio dos

poderes estatais.

8.3. A INTERPRETAGCAO DA RESTRICAO AUTORIZADA NO INCISO LXVII

A autorizacdo da restri¢do do inciso LXVII do art. 5° por meio da

prisdo do devedor de alimentos deve ser compreendida consoante os
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fundamentos e funcdo vital dos direitos e garantias individuais, bem
como do primado do legislador constituinte. Eles integram a estrutura
do Estado brasileiro, constituem o seu nicleo minimo e estdo
identificados na Constitui¢do brasileira de 1988. Em face de tal posicio,
nio se submetem a normas de decisdo pautadas em técnicas que tornem
“letra morta” liberdades conquistadas ao longo da histéria
constitucional do pafs.

Sobre a interpretacdo da norma do inciso LXVII, é mister registrar
os argumentos do ministro Cesar Peluso, no Recurso Extraordinirio
466.343-1,” que na integra se aplica a situagio do devedor de alimentos,

in verbis (grifos meus):

Doutro turno, se, por razdes particulares de conveniéncia ou de utilidade
social, o ordenamento abre exce¢io ao tratamento genérico de uma ordem de
fatos, para disciplina auténoma de certa categoria, estd claro, 2 mingua de
razio normativa que o legitime, que se ndo pode estender, por interpretagio, o
regime especial a outras hipdteses. Ao lado do regime geral é que se acham as
forcas sociais preponderantes na reconstitui¢cio semioldgica e na aplicagdo de
toda regra de direito positivo, sobretudo quando hospede garantias
fundamentais ou valores individuais supremos. Mais de uma razdo juridica estd,
assim, a predicar que a cldusula constitucional de que se trata é de todo alérgica a
interpretagdo extensiva, capaz de atingir situagdes que, ndo se tratasse de norma
excepcional restritiva da liberdade pessoal, até poderiam caber-lhe no dmbito de
incidéncia, quando concorressem fundamentos para expansdo de seu sentido
emergente. Escusava que o enfatizasse a doutrina: “Quando se da o contrério,
isto é, quando a letra de um artigo de repositdrio parece adaptar-se a uma
hip6tese determinada, porém se verifica estar esta em desacordo com o
espirito do referido preceito legal, ndo se coadunar com o fim, nem com os

motivos do mesmo, presume-se tratar-se de um fato da esfera do Direito

* Acérdao publicado no Didrio da Justica em 5 de junho de 2009.
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Excepcional, interpretdvel de modo estrito”. [...] “Do que foi dito, jd se apura que
o principal critério para determinar se um dispositivo legal é excepcional, é sua
inextensibilidade. Quando tratarmos da interpreta¢io extensiva e da analogia
desenvolveremos esse ponto, e concluiremos que a “ratio legis” de carater geral
pode estender-se aos casos omissos, ao passo que a “ratio legis” de cardter
excepcional, hd de ficar confinada aos casos que especifica.* [...] Nem vai tdo longe
a época em que se preconizava interpretagdo dita literal da Constituigdo, quando a
resposta a questdo suscitada tendesse a cercear o exercicio de direitos fundamentais
ou a embaragar garantias da liberdade individual, ideia de cuja defesa, no Brasil,
ninguém levou a palma a Rui Barbosa, para quem o Direito se subentende sempre a
favor da liberdade, a qual ndo suporta artificio de condigdes restritivas por
inferéncia. Tampouco a norma constitucional suporta recurso a analogia, que,
seja de atribuicio, seja de proporcionalidade, se reduz sempre a indugio parcial
baseada numa presungio, a de que duas coisas, que guardem ponto de
semelhanga, podem parecer-se (e nio, que se parecam deveras) quanto a
outros. Seria impréprio avivar que alguns autores chegam até a contrariar esses
principios todos, admitindo interpretagdo extensiva em hipdtese de direito singular,
ao assentarem que este pode regular, dentro de certos limites, uma generalidade de
casos, com o cardter de auténticas “excecdes-regras”. E que a excecdo
constitucional se adscreve a duas hipéteses de contornos nitidos, cuja dilatagdo
implicaria a mais severa restrigdo a liberdade fisica dos cidaddos, com a agravante
de transpor os limites do recurso analdgico, que sdo a afinidade dos fatos e a

identidade de razdo juridica, nenhuma das quais se acha presente na hipdtese”.

Nio hd alternativa ao intérprete diante do contetido determinado
de uma norma-regra, ainda mais quando esta é veiculadora de uma
autorizacio de restricdo que subtrai a liberdade fisica de quem contraiu
uma divida. Afasta-se, com veeméncia, retrocessos advindos de
interpretagdes jurisprudenciais que transformam o sentido do texto da

lei fundamental e reduzem a pessoa humana a mero corpus vilis.

3 Continua neste ponto: “E o que constava, alids, do art. 6° da Introdugdo ao Cédigo Civil, abrogado
menos por superagao cientifica que por constituir objeto mais curial a dogmética. Exceptiones sunt
strictissimae interpretationis”.
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A tnica interpretacdo possivel da regra em estudo € a restritiva.
Isso porque se trata de norma portadora de autorizac¢io da restricdo de
liberdade fisica e sujeita a limites constitucionais diretos. Deve-se
atentar que a lei fundamental do Estado brasileiro tem, dentre seus
fundamentos, a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, é inaceitdvel
que, em matéria de prisdo por divida alimentar, decisdes se utilizem de
principios casuisticos para ponderar liberdades das pessoas devedoras.
E mister que haja reconhecimento prévio dos critérios objetivos que
pautam decisdes judiciais.

De outro giro, deve se dar interpretacio extensiva ao texto da regra
que proibe a prisdo civil por dividas em territério brasileiro, em prol do
direito de liberdade. Esse ponto também foi objeto de reflexdo do
ministro Peluso, no mencionado voto do RE 466.343-1,* na analise do

inciso LXVII. Vejamos o trecho que trata do assunto:

E é bom nio esquecer que a “garantia dos direitos individuais deve ser
interpretada de maneira a ampliar, em beneficio da liberdade, os preceitos de
entendimento duvidoso”, nem que, desde GAIO, se reconhece que em todos os
assuntos e circunstancias a liberdade é que merece maior favor. E por isso
que, como acentua VIEIRA DE ANDRADE, o principio in dubio pro libertate,
cuja férmula resume tdpico ou elemento importante “para a tarefa de
interpretagdo das normas constitucionais”, constitui emanagdo do principio
mesmo da dignidade da pessoa humana e, como tal, “deve considerar-se um
principio geral no dominio dos direitos fundamentais”, no sentido “de que as
restri¢des aos direitos devem ser expressas ou, pelo menos, poder ser claramente

inferidas dos instrumentos normativos aplicdveis”.

* Acérdao publicado no Didrio da Justica em 5 de junho de 2009.
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No mesmo julgado, o ministro Peluso observou que a “dilatagio”
das excecbes constitucionais implicaria “a mais severa restricio a
liberdade fisica dos cidaddos” Ademais, acrescentou esse ministro que,
“[...] na davida entre a tutela da liberdade e de interesses econdmicos
privados, que podem ser satisfeitos doutros tantos modos”, nio resta
alternativa para o intérprete que n3o a conclusio pela
incompatibilidade da medida com a Constitui¢io. Por fim, Celso de
Mello concluiu que a lei ordindria nio pode, mediante fic¢do, “...]
igualar situacdes, figuras ou institutos, para submeter pessoas a
violéncia da excecdo constitucional, sem ao menos incidir-lhe em
afronta direta”.*

Assim, uma vez compreendido os limites do inciso LXVII, é mister
afastar a lei ordindria que venha subverter o texto constitucional ou
ainda decisdes ponderativas, que ampliem o alcance da excepcional
prisdo. A norma em estudo nio admite aboli¢do de parcela de sua tutela
protetiva, nem mesmo mediante processo legislativo de Emenda
Constitucional, a teor do art. 60 § 49, inciso IV da CRFB/88. A
excepcionalidade nela contida é expressa, nio havendo margem ao
legislador ordindrio amplid-la.

Nessa ordem de ideias, a interpretagdo extensiva da restricdo do
inciso LXVII do art. 5° da Constitui¢io de 1988, por parte de juizes e

legisladores, se afigura afrontosa quando amplia os limites incidentes

na norma e reduz conteido por ela efetivamente tutelado.

* |bidem.
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8.4. A INEXISTENCIA DA RESERVA DE LEI RESTRITIVA NA CONSTITUIGAO
DE 1988

Ao longo do texto da Constituicio hd intimeros dispositivos
sobre areserva de lei, muitos dos quais enunciam direitos e garantias
fundamentais. A reserva de lei, seja esta residual ou qualificada,
segundo a estrutura normativa edificada pela CRFB/88, autoriza o
legislador ordinario a intervir sobre o Ambito das normas. Tal
intervenc¢do, contudo, nio é admitida na regra veiculadora de
restricio expressamente constitucional. Ao contrdrio do que se
pensa no pais, nio hd autorizacio de reserva de lei restritiva na

norma do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88.

Ao Estado é vedado produzir leis restritivas que se prestem a
restringir ou comprimir “em maior escala” o contetido da garantia do
inciso LXVII. Isso porque tal produgio consequentemente tende a
ampliar a restri¢do para além dos limites j& previstos na Constituicio
de 1988. Nio se admite in casu que o legislador ordindrio possa dar
conformacgdo ou queira concretizar o contetido ji determinado numa
regra portadora de uma restricdo de liberdades. Sobre o tema, leciona

Carlos Maximiliano*® que:

[...] o estatuto fundamental define as circunstancias em que um direito pode
ser exercido, ou uma pena aplicada, esta especificagio importa proibir
implicitamente qualquer interferéncia legislativa para sujeitar o exercicio

do direito a condi¢des novas ou estender a outros casos a penalidade.

* Maximiliano (1992, p. 313).
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Nesse ponto, merece reflexdo o aspeto histérico dessa restri¢io nas
duas constitui¢des brasileiras anteriores a de 1988, quais sejam: a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1946 e a Constituicio de
1967, a partir do advento da EC 69.

Na primeira, a regra vedatéria da prisdo civil por dividas estava

prevista no § 32°, do seu art. 141 (grifo meu):

Art 141 — A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes: [...]
§ 32 — Nio havera prisio civil por divida, multa ou custas, salvo o caso do
depositério infiel e o de inadimplemento de obrigagio alimentar, na forma

da lei.

A Constitui¢do de 1967 manteve em seu texto a regra da vedagao da
prisdo civil por dividas, tal como na Constituicio de 1946 (CR/46),
todavia acrescentou limites ao Ambito de prote¢do da regra vedatéria.
Nestes estavam os pressupostos da prisio do devedor de alimentos.*

Vejamos (grifo meu):

[...] nio haverd prisdo civil por divida, multa ou custas, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacio

alimenticia e a do depositério infiel, na forma da lei.

O texto das Constitui¢des de 1946 e 1967, com EC 69 receberam, em
sua parte final, a expressdo: “nos termos da lei”. Tal expressio, inserida
na parte final dos dispositivos transcritos, concedia ao legislador

ordindrio poderes legiferantes para produzir leis restritivas sobre a

*7 Essas excegbes passaram a ter limites restritivos no texto a Carta, a saber: divida, multa ou custas, no
caso de ndo pagamento, voluntario e inescusdavel, por parte do responsével por obrigagdo alimenticia.
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matéria. No caso do depositirio, essas Constituicdes nido impuseram
limites, mas em relacdo a prisdo por dividas alimentares, a partir da
Constituicio de 1969, os limites foram diretos.*®

Com o advento da CRFB/88, o legislador constituinte, no inciso
LXVIII do art. 5° manteve a proibi¢do a prisdo civil por dividas,
excetuando os casos do devedor de obrigagdo alimentar e do depositério
infiel. Contudo, na segunda parte do inciso LXVIII, o legislador
constituinte reduziu os limites do Ambito de protecdo da norma, uma
vez que excluiu do texto as expressdes: “multa ou custas” e “nos termos
da lei”. A ordem inaugural do Estado Democratico Social procurou
afastar o arbitrio do legislador infraconstitucional e ampliou o 4mbito
de protecio vedatoéria.

A CRFB/88 excluiu a reserva de lei restritiva e inseriu as tutelas dos
artigos 227 e 229, a fim de dar protecio aos filhos das familias
brasileiras. A prisio civil do devedor de alimentos, conforme se
depreende dos debates constituintes foi concebida como medida
restritiva dltima para proteger os jovens eventualmente vitimizados
por paternidades irresponsaveis. Veja-se que a lei do divércio de 1977
levou familias brasileiras a viverem sem o seu “pater”’, ji que os
casamentos ndo eram mais “até que a morte nos separe”. O patrio poder
vigorou no pais até a vigéncia do CC de 2002, quando entdo foi
substituido pelo poder familiar. Com isso, as responsabilidades dos

filhos passaram a ser divididas entre pais e mies.

% Com isso, surgiram a Lei n. 5478, de 28/07/1968 (Lei especial de alimentos de 1968) e a Lei n. 5.869,
de 11/01/1973 (Coédigo de Processo Civil).
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Em face do retrato da sociedade brasileira no fim dos anos 1980,
pondera o estudo que a prisao civil como medida de coagir o provedor
alimentdrio, que deixava mulher e filhos a mingua, ainda se afigurava

oportuna aquela altura.*® Por isso, o legislador constituinte de 1988

¥ "Conheci um homem de formacao filoséfica, escritor. Casou-se, teve dois filhos. Veio o divorcio. Pensao
combinada. Pagou alguns meses e nunca mais. A mae se virou e revirou para criar as criangas. Tentou
receber vdrias vezes. Foi pior. O pai recebia os filhos no fim de semana e dizia: — Vejam s, eu mal tenho o
que comer. E sua méde quer meu dinheiro. A mae conformou-se, o que Ihe restava fazer? O pai, um poeta.
S6 nao era sensivel para pagar a pensdo dos filhos. E incrivel o nimero de histérias do género. Nao falo de
relagdes eventuais, em que o homem desaparece até por falta de um laco afetivo com a mulher. Mas de
casais que se amam durante algum tempo. Vem a separacdo, some a pensdo. Parece que o homem néo
sente a mesma responsabilidade da méae. E a lei? Bem, uma das poucas situagdes em que alguém realmente
é preso neste pafs é por falta de pagamento de penséo alimenticia. Adianta? Ja vi acontecer dos dois lados.
Uma vez, do pai. Um amigo ndo pagava a pensdo da filha havia séculos. Vivia sem grana. Mas tinha o
suficiente para suas proprias roupas de shopping, bons restaurantes, noitadas. Era um sujeito que vivia
endividado. Se endividar pela filha, nunca. A ex reclamou. Chamou a policia. Deu cadeia. O pai dele atualizou
as pensoes. Ele saiu. Nao pagou de novo e acabou ficando por isso mesmo. Ja acompanhei outro caso do
ponto de vista da mulher. Botou o ex na prisao. Mesma coisa. Ele saiu e parou de pagar. E os filhos a acusam
de prender o pail Ela da duro e sustenta a familia, o que fazer? Ha outra. £ uma atriz famosa. Digo isso para
mostrar que ndo depende de beleza, charme, nada! Casou-se trés vezes. Um Unico deles da cerca de 10%
dos gastos do menino. Os outros dois, um de cada casamento, ndo recebem centavo. Nem visitas dos pais.
£ como se para os homens fosse mais facil simplesmente deixar o filho. Pelo contrério, sdo raros os casos
de mdes que abrem mao das criangas. Serd uma caracteristica ancestral, masculina? Um amigo me contou:
— Sou o unico filho do meu pai. Mas ele casou com outra e criou os trés dela. Para mim, nunca mandou
dinheiro, nunca se interessou, nunca viu um boletim de escola. O mesmo rapaz tem uma filha. — Fiz
questdo de pagar até os exames médicos da mae. Nés nunca moramos juntos, mas dou pensao, aconteca
0 que acontecer, ndo falto. E um caso raro. Homem some, mulher fica. Por incrivel que pareca, os filhos da
nova mulher muitas vezes se tornam mais importantes que os préprios. Acompanhei uma histéria em que
o pai, milionario, casou-se com uma cabeleireira. Passou todos os bens para os filhos dela, deixando os seus
sem sequer um apartamento. Suponho que no decorrer de tudo isso né&o faltaram brigas,
desentendimentos. Mesmo assim. O casamento acaba, mas os filhos sdo para sempre. Com frequéncia, os
homens se comportam como se filho fosse s6 um aditivo do casamento. As vezes desaparecem por anos e
s6 voltam a se relacionar quando as criangas estao criadas, se tornaram no minimo adolescentes. E o pior:
como cabe a mée toda a tarefa de educar, dizer “ndo”, quando esse pai bonzinho reaparece, sem impor
limites, sem restricdes, ndo s6 reconquista facilmente o amor dos filhos, mas se apresenta como alguém
“melhor” que a mae. Um sujeito bom para se conviver. Claro. Ele fica com os fins de semana, quase férias,
se tanto. A mde com o dia a dia, com todas as dificuldades. E sempre tem explicagbes:— Eu sumi porque
estava num momento dificil. — A minha nova mulher era muito complicada, sentia ciimes de vocés, eu sei
que errei, mas... Ou o pior de tudo: — A sua méae é que complicava as coisas. Ou seja: ele deu no pé, a mae
segurou as pontas. E depois a culpa é toda dela. Uma professora divorciada, ébvio, ficou com os filhos. Sem
receber pensdo, teve até de vender sanduiches na porta da escola onde dava aulas, para ganhar um
dinheirinho a mais. O pai dos meninos ndo sumiu, é verdade. Apesar de ser um executivo, ja num segundo
casamento, nunca dava dinheiro. Mas sempre visitava os filhos, passeava com eles. Um dia ela parou de
brigar. — Pelo menos é um bom pai, dd atencéo aos meninos. Melhor isso do que nada. Claro que ndo é
justo. Mas era o que restava. A verdade é uma sé6. Quando um casal se separa, na maior parte das vezes, a
mulher fica ndo sé com as criangas, mas também com os encargos familiares. O homem voa. E com a maior
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manteve no texto da Constituicdo a prisio civil por dividas, mas com
limites mais restritos. Ao retirar a reserva de lei, o legislador ampliou
sobremaneira o dmbito protetivo da garantia vedatdria da prisdo por
dividas. Tal situacio revelou-se uma evolu¢io em torno da matéria.

A regra da vedagdo de prisdo civil por dividas, no figurino da
Constituicio de 1988 impossibilitou que os Poderes Constituidos,*’ a
titulo de conformacio ou concretizacio, instituissem amputagdes a essa
garantia fundamental por meio de reserva de lei restritiva. O texto da
norma do inciso LXVII do seu art.5° prevé os limites diretos incidentes
sobre proibi¢do de prisdo civil por dividas no pais. A tutela vedatéria
passou a ter Ambito de protecio delimitado e intangivel.

A alimentacio de crianga e adolescentes tutelada no art. 227 da
Constituicdo de 1988 passou a ser tarefa do Estado na condig¢do de
corresponsavel. Nesse sentido, o pais avancou. Por meio da Emenda
Constitucional 2010, a alimentacio ostenta a condic¢io de direito social
fundamental, a teor do disposto no caput do art. 6° da CRFB/88. Esses
dispositivos sinalizam a razdo da supressio da reserva de lei, que
acarretou a reducdo do contetido efetivamente afetado pela restri¢ao da
prisio civil por dividas alimentares.

Entretanto, apés a CRFB/88, continuaram a ser aplicadas pelos
tribunais brasileiros as leis restritivas sobre prisdo civil de alimentos,

autorizadas pelas Constitui¢des anteriores, a saber: i) a lei de alimentos

facilidade cria uma nova vida, esquecendo que tem filhos para criar.” Texto de Walcyr Carrasco na Revista
Epoca (CARRASCO, 2015).

“ O art. 60 § 4°inciso IV da CRFB/88 traz, em sua génese, o principio da vedagao do retrocesso, ou seja,
os direitos e garantias individuais uma vez reconhecidos como direitos fundamentais ndo admitem
retrocesso, por meio restricdo mais gravosa do que a importa pelo Poder Constituinte Origindrio.
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de 1968; e ii) o CAdigo de Processo Civil de 1973. Essas legisla¢des
ampliaram, a titulo de regulamenta¢io, até mesmo os limites da
garantia da Constituicio de 1967, com o texto da EC de 1969, tornando,
desde entio, a excepcional prisio civil do devedor de alimentos em uma
arma na mio do credor.

As citadas leis previram procedimentos sumadrios, franquearam a
opcao do credor a escolha do rito da execugio pessoal ou patrimonial,
fixaram prazos de encarceramento diversos, assim como demais
procedimentos gravosos a pessoa do devedor. Apesar do advento do art.
227 da CRFB/88, que estabeleceu a solidariedade em matéria alimentar,
os tribunais continuaram a dar interpretacio extensiva a prisdo civil
por dividas. A jurisprudéncia brasileira ndo atenta para os limites do
inciso LXVII do art. 5°. Em vez de serem reconhecidos como descritos
na Constitui¢io de 1988, com o passar dos tempos foram ampliados por
obra dos tribunais, dando a prisdo do devedor de alimentos um tamanho
bem maior do que o previsto na CRFB/88.

Desse imbrdglio a interpretacio da regra constitucional restritiva
encontrou conforto na tese da reserva de lei residual restritiva. Com isso,
defende-se que a tradicional prisio do devedor de alimentos comporta
conformagdo ou concretizagio por lei ordinaria restritiva, mesmo tendo
sido extinta a reserva de lei em 1988. Nessa “desordem de ideias”,
defende-se no pais que o legislador ordinario, além de deter o poder
discriciondrio de “regulamentar” essa prisdo, também pode demitir-se

de tal encargo.
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E nesse sentido que Maia* defende a tese da abolicdo da prisdo
civil. Em sua obra, esse autor cita o voto do ministro Marco Aurélio no
HC 87.585/TO, julgado pelo STF em 2009. Nesse julgado, o ministro
anotou a possibilidade de haver lei concretizadora da restri¢do do inciso

LXVII, vejamos:

[...] n3o se mostra autoaplicivel, até mesmo ante o siléncio quanto ao
periodo de custédia [..] para ter eficicia e concretude, depende a de
regulamentacio da prisio, inclusive quanto ao instrumental, para alcangar-
se a mesma prisdo [...] a regra inscrita no LXVII do art. 5° da Constitui¢io
nio tem aplicabilidade direta, dependendo, ao contrério, da intervengio

concretizadora do legislador.

Na linha discricionaria, mas demissiondria do legislador, Maia
ainda cita a posi¢io do ministro Celso de Mello no Recurso

Extraordindrio 446.343/SP.** Vejamos o voto desse ministro:

[...] a propria constitui¢do tornou juridicamente vidvel, no plano da legisla¢io
meramente comum, a possibilidade de o legislador ordinario, mesmo em face
das duas unicas exceg¢des previstas na Lei Fundamental, sequer considerar a
institui¢do desse instrumento excepcional de coer¢io processual, a indicar,
portanto, que se revela plenamente legitimo, no dmbito institucional, ao
Congresso Nacional, e desde assim o entenda conveniente, restringir ou, até
mesmo suprimir a decretabilidade da prisdo civil em nosso ordenamento
juridico [...] Na realidade, o legislador nio se acha nem compelido e nem
vinculado, em nosso sistema juridico, a regular a utiliza¢io da prisdo civil eis
que dispde, nesse tema de relativa liberdade deciséria, que lhe permite —
sempre respeitados os paridmetros constitucionais (CF, art. 5°, LXVII) — (a)
disciplinar ambas as hipdteses (inexecu¢io de obrigagdo alimentar e a

infidelidade depositdria, (b) abster-se, simplesmente, de instituir a prisdo civil

‘' Maia (2013, p. 106-107).

“2 Acérdao publicado no Didrio da Justica em 5 de junho de 2009.
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e (c) institui-la apenas em uma das hipdteses facultadas pela Constituigao.
Abre-se, desse modo, um campo de relativa discrigio, ao Poder Legislativo,
que poderd, presente tal contexto, adotar qualquer das providéncias acima
mencionadas. Esse modelo constitucional vigente no Brasil, portanto, nio
impede, ao legislador comum, a regulagdo do instituto da prisdo civil, com
necessdria proje¢do e abrangéncia das duas hipdteses excecionais a que se

refere a Constitui¢io.

Os argumentos manejados pelos dois ministros do STF, citados por
Maia, nio enfrentam a interpretacio légica, sistemdtica, histérica,
teleoldgica e axiolégica. Marco Aurélio e Celso de Mello nio observaram
que a norma em exame é restritiva e que o legislador ordindrio, a partir
da Constituicio de 1988, ndo mais dispde de reserva de lei restritiva em
matéria de prisio civil por dividas alimentares.

Por fim, a compreensdo dos ministros citados nio identifica a
natureza da norma-regra do inciso LXVII do art. 5° como portadora de
um comando efetivo, que ostenta a categoria de norma preceptiva
exequivel por si mesma. Sem isso, a divida autorizadora da prisdo nio
se restringe a alimentacio vital, de atendimento imediato.

O problema da prisdo civil é que sua compreensio nio se da
conforme a constituicdo e sim conforme a lei ordindria ou consoante
critérios de justica, por principios, dando azo a interpretacdes
ampliativas ou ponderagdes casuisticas. Se a restri¢do de liberdade, nio
for compreendida como esta textualmente expressa na Constitui¢io de
1988, a lei ordindria ou a decisdo judicial nio irdo dar a prisio o tamanho

que ela efetivamente deve ter.
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Sobre o tema, esclarece Carlos Maximiliano* que:

[...] uma lei ou um ato ou uma interpretagio, mesmo quando datam de
grande nimero de anos, e embora contemporaneo do Cédigo Supremo, nio
lhe pode revogar o texto, destruir o sentido dbvio, estreitar limites

verdadeiros, nem alargar as fronteiras naturais.

Veja-se que ndo ha possibilidade de costumes reiterados ou de
jurisprudéncias majoritirias serem recursos legitimos hibeis para
imporem afetacGes a direitos e garantias fundamentais contidos na
Constitui¢do de 1988, nomeadamente na seara das liberdades das pessoas.

Na hipétese de dividas acerca do comando expresso da autorizagio
da prisdo civil, segundo Chironi,* deve-se dar interpretacdo ao texto
contrdria a restricio e em favor das liberdades. E como diz o brocardo,*
“Quotiens dubia interpretatio libertatis est, secundum libertatem
respondendum erit”, ou seja, “toda vez que seja duvidosa a interpretagio

do texto concernente a liberdade, no sentido da liberdade se resolva”.

8.5. A CULTURA DA PRISAO FOMENTADA PELO PODER JUDICIARIO

A cultura da pris3o civil do devedor de alimentos no Brasil deve ser
creditada ao Poder Judiciario. Este, ao proferir decisdes ou reconhecer
leis conformadoras da prisdo, redutoras das liberdades, transformaram

a prisdo do inciso LXVII do art. 5° da Constitui¢do de 1988, em uma arma

“ Maximiliano (1992. p. 249).

“"a lei modera, mas também tutela a prerrogativa suprema do homem; se a limitagdo nao é certa, se
confere margem de duvidas por falta de clareza ou por impropriedade da linguagem, interpreta-se
contra a restri¢ao, a favor da liberdade”. (CHIRONI, 1912, p. 31).

“ Codigo de Justiniano, lei n. 20 de Pompodnio Disponivel em: http://ongpaisporjustica.blogspot.
com/2012/
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na mio do credor. Agora, busca combater os efeitos nefastos de sua
prépria intepretacdo, por meio de um arsenal de principios.

0 STJ, ao editar a Simula 309, por duas vezes, corroborou com tal
cultura, pois ao dar interpretacio a lei processual de 1973, ndo compativel
com o texto constitucional, ampliou em demasia a prisdo civil. Esse
tribunal n3o atentou que o dmbito de protecio efetivo da garantia do
inciso LXVII, a partir da ordem constitucional de 1988, ganhou outra
perspectiva com os artigos 227 e 229. Tal situagdo agravou-se a patamares
inimaginaveis pelo legislador constituinte, quando passou a interpretar a
expressdo “obriga¢do alimenticia” em sentido juridico, invocando-se,
para tanto uma ilegitima relacdo da lei civil de 2002 e dos direitos sociais
do art. 227 da CRFB/88, com a exce¢do do inciso LXVIL

A jurisprudéncia, inspirada numa ativista doutrina especializada
em direito familiar brasileiro, confinou a solidariedade da “obrigac¢do
alimenticia” do art. 227 da CRFB/88 somente ao Ambito familiar. Em face
dessa interpretacdo, ascendentes, descendentes e colaterais até o
quarto grau de parentesco, que contrairam dividas em face de
“obrigacdo alimenticia” foram sujeitados a prisdo civil.

A solidariedade do art. 227 da CRFB/88 foi imputada ndo somente
a familia, mas ao Estado e a toda sociedade. Nio é possivel relacionar
esse artigo apenas a solidariedade alimentar familiar, tampouco
concebé-lo como uma norma programdtica apenas em relagio ao
Estado. Nesse tltimo caso, se todo o dispositivo normatiza uma diretriz,
que o Estado e sua sociedade ainda ndo conseguiram implementar, o que
se dird em relacio a familia brasileira, em sua maior parte composta por

uma massa de pessoas carenciadas. Seria um contrassenso o Estado
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encarcerar familiares por uma obrigacdo que igualmente lhe cabe, por
determinacio constitucional.

A interpretagdo da regra do 227, como obrigacdo alimentar restrita
ao dmbito familiar, fez a prisdo civil do devedor de alimentos ganhar um
tamanho assustador e fomentar a conhecida “indtstria da prisio”.*
Com a exclusdo de vultuosa parcela do Ambito de protec¢io efetivo do
inciso LXVII, a jurisprudéncia brasileira permite que a divida ensejadora
da prisdo inclua valores diversos do minimo alimentar vital e que
podem chegar a montantes milionarios.

Ademais disso, a prisio por divida alcanca familiares
desempregados®, a despeito da voluntariedade exigida na Constitui¢io
de 1988. Nesse ponto, em vez do Estado-Juiz acionar programas sociais
para a inclusio de familias carenciadas e incapazes de prover a

alimentac3o de seus filhos, encarcera seus membros. Com isso, o Estado

fomenta a violéncia e a vinganga no Ambito das familias brasileiras.*®

46

“Precisamos modernizar nossas leis e incluir no progresso nossos cidaddos que ainda se encontram
na linha da pobreza”, defende Analdino Rodrigues Paulino Neto. Presidente Nacional da ONG APASE —
Associagdo de Pais e Mades Separados: www.apase.org.br. In: http://sindromealienacaoparental.
blogspot.com.br.

““Em uma cela que ha 12 dias, Dona Benedita [...], de 61 anos, esta presa. A idosa foi parar na delegacia
[...], porque ndo pagou a penséo alimenticia dos dois netos. Em 2013, a Justica passou a obrigagéo a avo
porque na época o filho dela, pai das criancas, estava desempregado. '[...] Hoje a divida total é de quase RS
4,5 mil. Aidosa cria uma neta e mora em uma casa simples, que ndo tem nem geladeira. O companheiro,
[...],de 79 anos, é aposentado. 'Eu ganho um saldrio moga [...]", conta o marido de Benedita. Quando o pai
ou amae da crianga nao tem como pagar a pensao, a lei determina que a Justica transfira a responsabilidade
para parentes préximos, normalmente, os avés. Se eles também nao puderem, qualquer outra pessoa da
familia deve pagar a pensao. [...]. Depois que soube da prisao, o filho de Dona Benedita, pai das criancas,
veio do Rio de Janeiro. [...]. ‘Eu estava sem trabalho. Agora que eu consegui trabalho. Mas a mae também
tem que entender é eu estou tentando fazer um acordo’, diz" [...]. (G1, 2015, s. p.).

“ “Segundo Pablo Stolze Gagliano, Juiz de Direito [...], 'Nem sempre por miséria, mas também por
espirito de vinganga, muitos réus simplesmente esquecem a premente necessidade do alimentando
(especialmente seus filhos), e passam a se esquivar de sua obrigagao, visando atingir sua ex-esposa (0)
ou companheira (o), em uma atitude lamentavel, de pouco respeito aos ditames morais que devem
pautar a convivéncia humana [..]". (ECHEVENGUA, [201-], s. p.).



CONCLUSAO

A Constituic¢do vigente no Brasil, como regra, proibe a execuc¢io da
pessoa do devedor e de sua familia em razdo de dividas de qualquer
natureza, por meio da garantia fundamental do inciso LXVII do art. 5°
da CRFB/88. Entretanto, na segunda parte desse dispositivo estdo
previstos limites constitucionais diretos que excluem a tutela
garantidora e autorizam o Estado restringir a liberdade da pessoa do
devedor alimentdario, por meio da prisio civil. Desse modo, a garantia
tutelar da liberdade, precede os limites, que sio unidades normativas
contidas no inciso LXVII.

A garantia fundamental que veda a prisdo em estudo vincula os
poderes do Estado. A vinculagdo do Estado-legislador nessa seara nio
comporta exce¢des. Nesse ponto, somente o legislador constituinte
possui o poder de impor restricio a direitos e garantias, consagrados na
Constituicdo de 1988, como posi¢des que titularizam situagées juridicas
fundamentais das pessoas. In casu, a liberdade, tal como a alimentagio
humana, possui a mesma fundamentalidade e imediatismo.

A partir da andlise do processo de elaborag¢io do inciso LXVII,
durante a Assembleia Constituinte de 1987, viu-se que a prisio civil tem
como objeto a prote¢io da familia. No entanto, tém-se dado
interpretacio ampliativa a restri¢do da liberdade, como fez o STJ, por

meio da Stmula 309. A legislacdo infraconstitucional sobre a matéria,
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tal como a interpretagio judicial desta, n3do segue a diretriz
constitucional sobre o cardter alimentario da restricdo do inciso LXVIL.
Ambas ampliaram sobremaneira a prisio e reduziram a tutela das
liberdades. Em razdo disso, hoje, os tribunais andam a reconhecer,
casuisticamente, a desproporcionalidade da medida.

Os artigos 227 e 229 da CRFB/88, tratam, respetivamente, da
solidariedade alimentar social e familiar e do dever alimentar
decorrente da responsabilidade parental. A obrigacido do art. 227 impde
a prestacdo de alimentos entre os membros da mesma familia em
solidariedade entre o Estado e a sociedade, no atendimento as
necessidades alimentares de criancas e adolescentes. J4 o dever de
assisténcia referido na primeira parte do art. 229 é dedicado ao dever de
sustento decorrente do poder familiar. A despeito disso, aplica¢do da
prisdo alcanca, indistintamente, as dividas decorrentes de obrigacdo
alimentar soliddria entre familiares e das relativas ao dever de sustento,
decorrentes do poder familiar. Nesse ponto, a jurisprudéncia e doutrina
brasileira interpretam a norma obrigacional do art. 227, como
programitica em relacdo ao Estado, mas de execucdo imediata em
relagdo a familia.

A corrente doutrinal que sustenta a aboli¢ido da prisdo por débito
alimentar, ao argumento que a norma autoriza a reserva de lei
restritiva, deixando ao alvedrio do legislador ordinario conformar ou
até suprimir a prisdo civil, atenta contra o texto da norma do inciso
LXVII do art. 5°. J4 os que veem a prisio como meio de compelir o
devedor ao cumprimento de uma obrigagdo alimenticia, interpretam

essa expressdo em seu sentido juridico. Para estes, a prisdo se justifica
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em razdo da subsisténcia alimentar vital dos filhos menores, por ser
este “um dever de consciéncia e de justica”, mas a0 mesmo tempo
compreendem que a “fome do alimentando” inclui lazer, vestuério e
demais despesas necessdrias a sua vida digna compativel com o status
social que ostenta.

A norma do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88, é interpretada no
Brasil a partir das normas do direito civil e processual, ou ainda por
algum argumento de principio de justica, o que ndo é possivel. As
normas infraconstitucionais devem ser interpretadas conforme a
Constituicdo e ndo o contrdrio. Ademais, a norma em questdo cuida-se
de uma regra dotada de comando cogente, sem lacuna axiolégica, que
deva ser colmatada a partir da descoberta de seu sentido ou de sua
finalidade por parte dos julgadores.

A interpretacio judicial dada pelos tribunais brasileiros ao inciso
LXVII do art. 5° da CRFB/88 ignora sua natureza de regra,
inequivocamente dotada de comando cogente. A refutagdo das nogdes
béasicas sobre direitos e garantias fundamentais, assim concebidos neste
estudo como situagdes juridicas oponiveis ao Estado, fulcra-se na
concepcdo suprapositiva da Constituicdo. Tal paradigma repercute na
seara interpretativa das tutelas de direitos fundamentais, da
estruturacido de regras e dos principios constitucionais, assim como dos
limites juridicos inerentes ao poder constituinte originario.

Nesse ponto, o estudo logrou seu objetivo em demonstrar que a
prisido civil é percebida no Brasil como o resultado de uma colisdo, em
que a vida, no sentido de subsisténcia alimentar vital, ora prepondera

sobre o direito de liberdade e ora ndo. Assim, a regra do inciso LXVII do
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art. 5° da CRFB/88, de contetiido determinado e comando cogente,
transubstanciou-se, por obra dos tribunais, em uma fonte normativa de
principios em eterno conflito.

Nesse diapasio, o ativismo judicial e a pseudocriatividade do STJ
deram azo a edi¢do da Simula 309. A Corte, sem justificar o porqué
identificou a presuncdo do carater alimentar nas trés tltimas parcelas
anteriores a distribui¢do da execucdo, criou novos limites, além dos
estabelecidos no inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88, acabando por
reduzir o Ambito de protecdo dessa norma garantidora das liberdades.

A jurisprudéncia péatria, afeita a justica do caso concreto, estd a
seguir parametros hermenéuticos oscilantes diversos da identificagido
do conteiido determinado da norma do inciso LXVII. Como visto, esse
conteuido deveria prevalecer sobre normas veiculadoras de principios
portadores de abertura axioldgica e indeterminabilidade. Isso porque,
essa regra traz todos os elementos identificdveis para atividade
interpretativa. Nao ha nela conceitos juridicos indeterminados e o seu
contetdo definido pelo legislador constituinte vincula o Estado-Juiz.

Alias, o extenso catidlogo de direitos e garantias individuais do art.
5° da CRFB/88, mostra-se como um modelo que é “fisiologicamente, um
adversério dos sistemas de pondera¢io”, como ensinou Alexandrino.
Isso é assim porque, no figurino rigido, programatico e dirigente da
Constituicio de 1988, ndo hi espaco para a derrogabilidade dessa
catalogacdo por principios que enunciam novéis politicas, ainda que
arrimadas em argumentos de justica. Ndo ha autorizacdo constitucional

para a sua reconstrucdo judicial.
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A precedéncia da norma proibitiva da prisio por dividas no inciso
LXVII do art. 5° da CRFB/88 demonstra a prevaléncia desta sobre os seus
limites diretos que excluem a divida alimentar do seu &mbito protetivo.
No Ambito de protecdo estdo as dividas contraidas por qualquer
natureza, inclusive em face de obrigagdes alimentares. Essas realidades
da vida estdo sob a tutela vedatdria da prisdo por dividas no pais.

Os limites diretos contidos na norma do inciso LXVII incidem
sobre: i) a divida alimentar; ii) voluntdria ou involuntdria; e iii) sem justa
escusa apresentada ao Estado-Juiz. O contetido da garantia vedatdria
afetada pela prisio civil compreende: i) parcela do &mbito afetado pelos
mencionados limites diretos; e ii) o resultado da operagio de
delimitacio do dmbito de proteg¢do, por meio da interpretacdo das
normas dos art. 227 e 229, da CRFB/88.

Dessa operagdo dessume-se que a autorizacdo de restricio da
tutela de liberdade da pessoa contida no inciso LXVII recai sobre: i)
divida voluntdaria ou a divida involuntdria sem justa escusa apresentada
ao Estado-Juiz; ii) contraida por pais e mies, no exercicio da
responsabilidade parental; e iii) relativas ao provimento do minimo
alimentar, indispensavel a sobrevivéncia de seus filhos menores.

Com a atividade interpretativa sisteméatica dos limites diretos do
inciso LXVII e das regras dos artigos 227 e 229, infere-se que ndo hi
identidade entre o Ambito de protecdo dessas e o Ambito de protecio
efetivo da norma em estudo. A operagdo interpretativa, construida a
partir do percurso tracado no estudo, encontrou o “Ambito de protecdo
efetivo” nio mais sujeito a limites. Nele nenhuma interferéncia é

admitida. Somente no ambito de protecio afetado é que se afigura a
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possibilidade de restricdo na tutela da liberdade fisica de pais e mies
devedores, por meio da prisdo civil.

Assim, a restricio autorizada pelo inciso LXVII incide sobre o
contetdo delimitado na Constituicdo de 1988, sendo certo que a prisdo
em exame foi concebida pelo legislador constituinte como tultima
medida de protecdo da familia e ndo como instrumento para satisfacio
de divida decorrentes de relagdes crediticias. Afrontam diretamente a
Constituicdo de 1988, interpretagdes e leis que permitam a restricio, por
meio da prisdo civil, sobre o inatingivel ambito de garantia do inciso
LXVII. Isso porque neste ndo hi espaco para atividade legiferante
infraconstitucional, tampouco para interpretacdes restritivas.

A situacdo da vida excluida do dmbito de protecdo da garantia
vedatéria da regra do inciso LXVII do art. 5° da CRFB/88 é
demasiadamente direta e explicita. Isso dispensa a conformacio
legislativa. Alids, a existéncia de lei conformadora in casu somente
poderia reproduzir os exatos termos da restricio contida na norma
constitucional. O Estado ndo pode encarcerar pais e mies pela nio
satisfacdo de obrigac¢do alimenticia em sentido juridico, assim como os
coobrigados excluidos pelos limites que afetam a tutela.

A divida objeto da restricio expressa no inciso LXVII estd
relacionada ao minimo vital alimentar, diante de uma necessidade
iminente que ponha em risco a vida dos filhos menores de idade e
incapazes. Se nido for desse modo, deve-se concluir que no Brasil em
pleno século XXI admite que o ser humano sirva de meio, ou melhor, de
instrumento, para a satisfacio de dividas decorrentes de relagdes

crediticias no dambito de obrigac¢des familiares.
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A prisdo civil por dividas no Brasil nio deveria receber tratamento
mais gravoso do que o previsto nas Ordenagdes Filipinas, que vigeram
no pais com a Lei Imperial de 20 de outubro de 1823. Nas Ordenacdes
Afonsinas de 1446 e 1447, em que “o juiz determinava a execucdo dos
bens do devedor”, que ficava “retido como preso, na audiéncia, até que
pagasse o débito”. Ou, nos moldes do Alvard de 11 de janeiro de 1517, que
proibia a prisio por pequenas dividas, quando o alimentante nio tivesse
condig¢des de realizar o pagamento.

A luz do § 1°, do art, 5°, da CRFB/88, o constituinte originario
autorizou a aplicacdo imediata da garantia fundamental vedatéria da
prisdo civil em territério brasileiro. A norma do inciso LXVII é
preceptiva e exequivel por si mesma, por conter em seu texto um
comando completo. Nessa esteira, o juiz deve identificar o minimo
alimentar inadimplido, que justifica a excepcional prisio.

A prisdo civil por dividas para fazer face a sua existéncia na
Constituicio brasileira de 1988, reitora de uma Estado Social
democratico, exige a compreensdo da estrutura normativa do inciso
LXVII e o manejo de elementos interpretativos sistemdaticos. Somente
dessa forma serd possivel concluir que essa prisio, como medida
extrema, é uma questdo de alimentagao vital de criancgas e adolescentes
sob a responsabilidade parental e nio uma forma eficaz de cobrar “um

expressivo nimero de parcelas alimentares” em atraso.
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