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RESUMO

O texto analisa a sistematica e a razoabilidade dos meios de cobranca da penséo
alimenticia no sistema juridico do Brasil. Em vista de legislacdes de outros paises,
importante considerar a priséo civil do devedor de alimentos sob a 6tica da eficacia de

tal medida.
PALAVRAS-CHAVE: Prisao civil; Devedor de alimentos; Direitos fundamentais
ABSTRACT

The text analyzes the systematic and the reasonableness of the means of collection
of alimony in Brazil's legal system. In view of the laws of other countries, important to
consider the civil prison of the debtor from the perspective of the effectiveness of such

a measure.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E ALIMENTOS

1-Introducdo 2-Teoria do sopesamento dos principios constitucionais; 3-
Direitos fundamentais 4-Principio da dignidade da pessoa humana;5-Direito a
alimentos;6-Direito de ndo ser preso civilmente;7-Prisdo civil de idosos sob a
perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana; 8-Prisédo civil de
menor emancipado 9- Estado como 3° interessado na sub-rogacao do débito de

pensdo alimenticia-hipoteses; 10-Conclusédo; 11-Referéncias
1-Introducéo

Os direitos fundamentais representam um norte no que tange a interpretacao e
garantia dos direitos basicos do cidaddo. Desta forma, uma interpretacdo
constitucional acerca dos direitos ao alimento por parte do menor é necesséria, na

medida que se observa a efetividade e extensao de tal direito.

Temas como a prisdo civil do devedor de alimentos e parametros para a
execucao de tal medida, especialmente em relacdo a dado grupo de cidaddos como
os idosos merecem ser comentadas. A razoabilidade da execucédo desta medida sera
0 objeto deste texto doravante.

2-Teoria do sopesamento dos principios constitucionais

Os mandamentos constitucionais tém prevaléncia sobre as demais normas,
haja vista a nocao estrutural do ordenamento juridico. A teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen determina estar a Constituicdo de um pais no topo destes ordenamentos.
Interessante, todavia, € observar a melhor forma de se dar maxima eficacia aos
dispositivos constitucionais, mesmo que, aparentemente, possa haver colisdo entre

eles.
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E importante citar a doutrina de Robert Alexy acerca do assunto, quando a par
de estabelecer uma teoria geral dos direitos fundamentais, a partir do modelo alemao,

permite estabelecer paralelos com o sistema constitucional brasileiro.

Como ponto de partida, importante estabelecer a distincdo entre regras e
principios. As regras séo taxativas, precisas e determinadas, cabendo ao intérprete
uma exegese de adequacao do caso concreto a norma. Na doutrina, tal silogismo,

convenciona-se o chamar juizo de concregao.

A generalidade inata ao principio permite amolda-lo a diferentes hipoteses e
servir de norte para a interpretacdo e aplicacao das regras. O principio € como rotula

Robert Alexy um “mandamento de otimizagao” .

O principio aproxima-se do conceito de valor, dada a sua abstracéo inerente.
Vale a lembranca da teoria tridimensional do direito, da lavra do professor Miguel

Reale, na qual indica ser o direito um fendmeno influenciado pelo fato, valor e norma.

O fato estaria no substrato diario da realidade, o valor seria 0 censo social da
comunidade acerca de um dado fen6meno e a norma, a positivacao posterior do fato.

Logo, o principio, em certa medida, atrai sobre si certa dose de subjetividade.

Subjetividade também presente na Teoria Egolégica do Direito cujo autor é
Carlos Cossio, na qual situa o direito no campo cultural e da prevaléncia a conduta do
individuo em detrimento da norma. Algumas legislacdes ou sistemas juridicos como o
civil law privilegiam as normas, ja o sistema comon law enfatiza mais a aplicacéo de

principios ao caso concreto.

Como exemplo do critério de generalidade, pertinente ao tema deste trabalho,
cite-se o comando principiologico da liberdade. Todavia, ha regra mais especifica no
art. 5° inciso LXVII da C.F, proibindo a prisdo civil dos cidaddos. A regra é a

explicitagcdo do principio € a face palpavel.

Os principios nas palavras de Robert Alexy sao “mandamentos de otimizagao”.
As regras a todo momento se chocam pois é um juizo de exclusao que orientam a sua
aplicacéo. A valoracao de principio se d& a partir da verificagdo da amplitude no caso

concreto. Vale a transcri¢do do citado autor, as fls. 91 de sua obra:
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“‘Regras contém, portanto, determinagbes no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e

principios é uma distingao qualitativa, e ndo uma distingao de grau.” '

O modelo de solucédo de conflitos € observavel pela doutrina através de um
critério de precisdo, ou seja, a estipulacdo de fatores como a cronologia ou a
especialidade da norma em relagéo a outra sdo suficientes para determinar o direito

Nno caso concreto.

Os manuais de hermenéutica juridica séo classicos em doutrinar “lei posterior
derroga lei anterior ou lei especial prevalece sobre lei geral”. Como meio de superagao

de eventuais antinomias.

Tal critério taxativo ndo tem como prevalecer em relagdo a principios

constitucionais, visto que referem-se a conceitos de igual importancia e hierarquia.

Segundo a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, em sede de conflito de
principios, deve-se escolher um ou outro conforme “a precedéncia sobre
determinadas situagcbes”. O caso concreto vai discriminar, sem contudo imprimir

hierarguia entre ambos valores.

O critério de escolha de principio deve assim ser o sopesamento, ou seja, a
ponderacdo em espécie acerca do grau de incidéncia no caso em aprec¢o. Trata-se
em tela do principio da proporcionalidade, dando maior liberdade de interpretacdo ao

jurista. Vide a transcricdo do conceito pelo autor:

“O “conflito” deve, ao contrario, ser resolvido ‘por meio de um
sopesamento entre os interesses conflitantes”. O objetivo desse
sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no

mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto.” ' Fl. 95

Tal formula de superacdo de conflitos em sede de aparente conflito de
principios € intitulada como lei de colisdo, sendo certo que Robert Alexy defende néao
haver engessamento na aplicacdo dos principios. H& na relacédo entre os principios
relativa instabilidade.
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“Essa lei, que sera chamada de ‘lei de colis&do”, é um dos fundamentos
da teoria dos principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos
principios como mandamento de otimizacdo: em primeiro lugar, a
inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia e, em segundo lugar,

sua referéncia a agées e situagdes que ndo sdo quantificaveis”. ' Fl. 99

O principio tem uma prima facie, pois € uma impressao, a acado do intérprete,
gue vai determinar o efetivo contorno do que estd sendo observavel. O grau de

abstracdo e a incidéncia vao ser determinadas pelo agente.

Tal determinacao ocorre a partir da argumentagcao envolta na aplicacdo de um
ou outro principio a ser observavel no caso concreto. O critério da autoridade nem

sempre é util, visto haver principios de igual hierarquia.

“Um principio cede lugar quando, em determinado caso, € conferido um

peso maior a um outro principio antagénico.” " fl. 105

Nesta operacao silogistica de definicdo do critério para aplicacdo do principio
tal grau de abstragao é relacionavel a “intensidade de realizagdo” daquele valor no
caso em concreto em relagdo aos demais. Chega-se a estabelecer uma escala em

forma de parabola para demonstrar tal postulado.

O critério de sopesamento na definicdo do principio constitucional aplicavel
deve privilegiar a argumentacao e fundamentacdo da escolha de um principio em
detrimento de outro. Tal modelo se sobressai ao modelo do sopesamento decisionista,

onde haveria somente um “processo psiquico nao controlavel racionalmente.” '

A eleicao deste critério contribui para a maior efetividade do texto constitucional
e colabora para dissuadir qualquer afirmacéo no sentido de haver normas antinbmicas

na Lei fundamental do Estado.

3-Direitos fundamentais
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O conceito de direitos fundamentais passa a partir de uma construgéo tedérica
gue os distinguem dos demais direitos e normas do ordenamento juridico. A
essencialidade e sua relacdo com os primados constitucionais de um Estado permitem

estabelecer uma relacéo na progressao do reconhecimento de tais direitos no mundo.

O conceito de direitos fundamentais confunde-se com o termo direitos
humanos, havendo todavia sutil distincdo. O termo direitos humanos é mais genérico

e reflete posicdes de direito internacional reconhecidos em tratados e convencgoes.

J& os direitos fundamentais tém implicacdo direta com o conjunto de direitos e
posicdes juridicas atinentes a um ordenamento juridico em particular. Direitos
positivados na Constituicdo do Estado e dado a sua imprescindibilidade tem

vinculagéo inclusive em relacéo a acdo do Estado.

O carater abstrato e em certa medida intangivel dos direitos humanos o
vincularam ao jusnaturalismo, na medida em que ha a semelhanca no sentido da

existéncia de um valor absoluto e inerente a condigdo humana.

Um conjunto minimo de direitos necessarios a satisfagcdo do homem, antes
mesmo de serem positivados, eram defendidos pelos autores filiados ao
jusnaturalismo. A transmutacdo de tais direitos em normas positivadas permite

apontar para a cristalizacao dos direitos fundamentais.

Também defensor de um conjunto supralegal de direitos aos seres humanos,
Sao Tomas de Aquino e sua escolastica, ja defendia a atribuicdo de tais direitos ao
homem pela simples condigcdo de possuir uma esséncia que lhe diferenciava dos

demais seres.

Chega o professor Ingo Wolgang Sarlet a defender o primado da possibilidade
do direito de resisténcia da populacdo ao Estado quando houver um desajuste entre

tais esferas. Vide a citacéo:

“De particular importancia, foi o pensamento de Sdo Tomas de Aquino,
gue, além da ja referida concepcéo crista de igualdade dos homens
perante Deus, professava a existéncia de duas ordens distintas,

formadas, respectivamente pelo direito natural, como expressao da
7
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natureza racional do homem, e pelo direito positivo, sustentando que a
desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes poderia, em
casos extremos, justificar o exercicio do direito de resisténcia da

populagdo” 2

Importante neste avango acerca do reconhecimento de direitos fundamentais e
inalienaveis a contribuicdo de John Locke na medida em que afirma ter tais direitos
eficacia inclusive em face dos agentes do Estado. Nesta seara de direitos

indisponiveis cita-se por exemplo o direito a vida e a liberdade.

Os ideais iluministas se expandem no sentido de que o homem como parte de

um contrato social € obrigado a deveres assim como é senhor de direitos.

A par das construgdes teoricas, importante observar que a sedimentacao dos
direitos fundamentais é uma edificacdo historica e cultural. A medida que as
necessidades do homem foram progredindo, bem como se observou espago para o
atendimento das reivindicacdes postas foi possivel viabiliza-los.

Neste contexto, importante observar a modificacdo do papel do Estado, outrora
absolutista para um Estado do bem estar social na maior parte dos ordenamentos. Na
medida que a funcéo do Estado além da protecéo da soberania € também a promocéo

do cidadao.

Tal progressdo € relacionada a dimensdes essenciais dos direitos
fundamentais. Isto porque na medida que as necessidades do homem tornam-se mais
complexas, de certa forma o Estado teve de especializar-se para fornecer o

necessario ao cidadao. Suas necessidades basicas sdo alteraveis.
Vale a citagao do professor Ingol Sarlet neste aspecto:

“Ainda neste contexto — no caso referindo um importante adversario de
uma visdo abstrata dos direitos e de seu processo evolucional — vale
lembrar a arguta observacao de Joaquin Herrera Flores, no sentido de
gue se é possivel falar em geracdes (para nos, dimensdes) de direitos,
estas encontram-se menos vinculadas a uma manifestacdo de

racionalidade humana universal, tal como sustentada desde os estbicos
8
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até a Declaracdo da ONU, de 1948, mas sim, dizem respeito as diversas
reacbes funcionais e criticas que tem sido implementadas na esfera
social, politica e juridica ao longo dos processos de acumulagéo

capitalista desde a baixa idade média até os nossos tempos.™fl. 53

Nesta seara de raciocinio cita-se por exemplo o direito que o Estado tem de
fornecer ao individuo medicamentos recém elaborados, cuja utilizagcdo propicia
prolongar a vida do individuo. Ou ainda, de acordo com o avango dos meios de
comunicacao, a necessidade de o Estado fomentar e propiciar em certa medida um

acesso minimo do cidad&ao a tais tecnologias.

Como a evolucdo em sede de dimensdes de direitos fundamentais € constante,
requer-se uma nova conformacao dos meios de promocao de justica para assegurar
tais direitos. Neste sentido, a indicagéo da obtencé&o de alternativas para a concrecao

de tais direitos ndo necessariamente decorrentes do conjunto normativo posto.

E necessario ao intérprete ousar a fim de ecoar a expansao, e principalmente
na contemporaneidade, da legislacdo aos direitos fundamentais correlatos. Nesta
seara, cite-se a relacéo entre o direito de alimentos dos filhos menores e a forma como

a Justica realiza a satisfacdo deste débito.

A nova dinamica social e estrutural da economia permitem acessar meios, ndo
necessariamente juridicos, para facilitar e favorecer a cobranca deste débito de forma
mais razoavel. Leia-se razoavel a possibilidade de se cobrar o débito sem
necessariamente ter-se de sempre sacrificar o direito de liberdade de outrem nas

hipoteses especificadas na legislacao.

Note-se que a expansao dos direitos fundamentais ocorrera ndo somente no
sentido de se observar e analisar novos direitos fundamentais, dada a progressao

gradual destes. A reinterpretacdo de tais direitos fundamentais é missao do intérprete.

O esforco para a maior efetividade de tais direitos fundamentais deveréa ocorrer
na medida em gque se garantira a maxima extensdo de tais direitos, ainda que

aparentemente antagbnicos. Ou seja, na inter-relacdo dos direitos fundamentais
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devera se utilizar a interpretacdo mais favoravel a salvaguarda, possivel, de um maior

namero de interesses em xeque.

No exemplo acima citado, sera possivel a satisfacdo do débito alimentar, sem
necessariamente sacrificar a liberdade de outrem. Cabe ao intérprete, a0 menos, um
esforgo no sentido de tentar salvaguardar o direito aos alimentos de um e a liberdade
de outro. Repita-se, acaso possivel, a fim de arrematar o exemplo retro.

Outrossim, a tutela de novos direitos requererd muito mais a atencdo para a

revisdo do arcabouco juridico posto. Vide a respeito citacao de Ingo Sarlet:

‘Aspecto que igualmente merece destaque diz com as efetivas
dificuldades de protecdo e implementacdo que caracterizam boa parte
dos direitos fundamentais da segunda e da terceira dimensoes,
apontando para a necessidade de alternativas ndo exclusivamente
extraidas do ordenamento juridico, além da revisdo e adaptacdo dos

mecanismos juridicos tradicionais.” ? fl. 54 §3°

Tais lutas pela obtengéo de tais direitos sdo dindmicas e fruto de tensdes
sociais que extravasam os limites da seara institucional do judiciario e do legislativo

conforme prega Antonio Carlos Wolkmer, citado por Ingo Sarlet.2

A evolugdo da posicao dos direitos fundamentais permitiu estabelecer sua
condicao a possibilidade de ser fundamento de validade segundo a doutrinadora L.M
da Silva Cabral Pinto, citada por Ingo Sarlet 2, as fls. 59, como “critério de legitimagao
do poder estatal”’. Nesta seara também o entendimento de Ferrajoli, para o qual os
fins que norteiam o Estado moderno vinculam-se a promocao dos direitos

fundamentais.

Sem adentrar na senda de ser uma ordem juridica s6 consideravel justa a partir
da forma como promove ou nao os direitos fundamentais, importante observar que a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe em sua parte inaugural os primados dos direitos

fundamentais.

As Constituicbes de 1824, 1891 e 1937, traziam em primeiro lugar a

organizacdo do Estado e sé posteriormente imprimiram a determinagédo dos direitos
10
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fundamentais. A carta magna de 1988, como gesto concreto, elucida e expde
inicialmente os objetivos do Estado e a promocéo do ser humano como pedra angular

do ordenamento juridico brasileiro.

Os direitos fundamentais ndo englobam somente uma ou outra categoria de
direitos, sendo encontraveis em diversas partes do texto constitucional, assim como

h& uma ascensao de novas tutelas compativeis com as demandas sociais atuais.

Os direitos fundamentais ndo sdo encontraveis s6 no catdlogo que lhes é
destinado em artigos iniciais da Constituicdo. Antes, sdo observaveis em diversas

partes do texto constitucional e até fora da carta magna.

Lembre-se da expressdo “decorrentes do regime ou dos principios por ela
adotados”. Logo ndo ha que se falar em rol taxativo de direitos fundamentais, por toda

permeabilidade ao fato social que restou demonstrada na sua conceituacéo até aqui.

Ademais, o artigo 5° 8§ 2° da Constituicdo Federal se constitui em uma
verdadeira clausula aberta para a adocdo de novos direitos fundamentais

constitucionais.
Registre-se citacdo sobre Konrad Hesse promovida por Ingo Sarlet:

“De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na
esteira de Konrad Hesse, ser definidos como aquelas posicdes juridicas
da pessoa — na sua dimensao individual, coletiva ou social- que por
decisdo expressa do Legislador — Constituinte foram consagradas no
capitulo dos direitos fundamentais (aqui considerados em sentido
amplo). Direitos fundamentais em sentido material sdo aqueles que,
apesar de se encontrarem fora do catalogo, por seu contetdo e sua
importancia podem ser equiparados aos direitos formalmente e

(materialmente) fundamentais.” 2 FI. 80

Acerca de tais direitos fundamentais ndo escritos, o autor Ingo Sarlet os nomina
de direitos fundamentais fora do catalogo, a exigir do agente uma acao de
interpretacdo observando o regime e os principios decorrentes.

11
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A interpretacdo de tal clausula aberta acerca dos direitos fundamentais
aproxima o regime brasileiro neste particular do sistema anglo-saxao do “comon law”.
Isto porque ao intérprete no caso concreto sera permitido um esforco de ilacéo e
deducdo a fim de observar a protecao ou ndo de um dado direito a partir do enfoque

dos direitos fundamentais, mesmo que néo explicitados.

“E uma clausula, por conseguinte, consagradora do principio da
equidade e da construgao jurisprudencial, que informam todo o direito
anglo-americano, e que, por via dele, penetram no nosso sistema
juridico. Também entre nos, ndo é a lei a Unica fonte do direito, porque
o ‘regime”, quer dizer, a forma de associacdo politica (democracia
social), e os principios da Constituicdo (republica federativa
presidencialista) geram direitos”.? fl. 86

Como exemplo de direito fundamental fora do catalogo pode-se citar o direito a
protecdo da entidade familiar insculpida no artigo 226 da Constituicdo Federal. Tal

direito tera implicacdes e desdobramentos a partir da acédo do intérprete.

O autor Ingo Sarlet chega a indagar acerca da necessidade do 8§ 2° ao artigo
5° uma vez que a interpretacao dos direitos fundamentais, pelo exposto, ja requer
necessariamente um esforco de expansao dos efeitos das normas primarias. Atribui

tal efeito ao sistema implantado de protecao aos direitos as fundamentais.

“.. e o desenvolvimento de direitos ndo escritos com base nos principios
fundamentais da Constituicdo, em decorréncia da forca expansiva
destes, podem ser considerados algo inerente ao sistema. Neste sentido
0 artigo 5° § 2° passaria a exercer funcao preponderantemente didatica

nesta seara...” 21fl. 139.

A eficécia irradiante vertical de tais direitos fundamentais sobre a legislagcéo
infraconstitucional foi rotulada de “Ausstrahlungswirkung” 2, ndo s6 balizando a

aplicacdo como também a interpretacéo do direito infraconstitucional.

Importante neste contexto a interferéncia do direito fundamental no

procedimento que o0 concretiza ao cidaddo. Assim, a interpretacdo conforme os

12
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direitos constitucionais amoldam as instituicdes e os ritos procedimentais & maxima

eficacia e efetividade de tais direitos.

E o direito ao ndo embaraco ao exercicio de tal categoria de posi¢des juridicas
por um ou outro aspecto secundario inerente a maquina administrativa de concessao

e reconhecimento de direitos.

“Neste sentido, sustenta-se que com base no contetudo das normas de
direitos fundamentais € possivel se extrair consequéncias para a
aplicacéo e interpretacdo das normas procedimentais, mas também para
uma formatacao do direito organizacional e procedimental que auxilie na
efetivacéo da protecao aos direitos fundamentais, de modo a se evitarem

uma reducgao do contetdo material deles.” 2

Resumindo o exposto acima, George Jellinek, citado por Ingo Srlet, descreve
trés status conferidos ao individuo, necessariamente nesta ordem: “a) passivo, b)
negativo e c) positivo” 2 (fl. 157). No passivo o cidadao é s6 cumpridor de ordens e
comandos estatais, no segundo o Estado passa a dever se abster de algumas acdes
em face do individuo e no terceiro estagio a pessoa pode requerer e se valer do Estado

para satisfacdo de necessidades.

Logo, caminhou-se para a observacao de poder ser cominado ao Estado, em
certas situacdes, em comum com o particular a realizagédo de certos prestagcdes na
promogao dos direitos fundamentais e observada “as peculiaridades do objeto”.? (fl.
228)

Os direitos fundamentais séo histéricos e insculpidos no art. 5° da Constituicao
Federal. A eficacia de tais direitos deve ser direcionada em relacdo aos aspectos

subjetivos, ou seja, 0s destinatarios da norma constitucional.

A positivacao dos direitos fundamentais ocorreu gradualmente em relagéo aos
sistemas constitucionais mundiais. Neste contexto, os direitos fundamentais

apresentam um significado em relacdo ao Estado Democratico de Direito.

13
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Tais direitos fundamentais, na Constituicdo Federal de 1988, apresentam-se
em um catalogo. No sistema constitucional brasileiro, os direitos apresentam-se como

termos materialmente abertos.

Importante a superacao classica da eficacia dos direitos fundamentais como
contraponto ao sentido da eficacia prestacional dos direitos fundamentais. Assim, ha
a superacao dos modelos e concepcdes classicas acerca de direitos fundamentais.

Questiona-se a vinculacao do poder publico a tais normas fundamentais, bem
como o ambito de protecdo e limites para tais normas. Para tanto, imprescindivel uma

revisitacéo ao principio da vedacéo ao retrocesso.

Chega-se aos direitos fundamentais como direitos subjetivos, de sorte a defini-

los sob a perspectiva de diferentes niveis.

Por exemplo, a estrutura do direito a liberdade implica em um sistema

constitucional de posi¢des juridicas fundamentais.

Importante demonstrar por tal digressdo como é possivel amoldar
condicionantes a direitos postos na prépria constituicdo federal. Por exemplo, as
liberdades implicitas. Ha relacéo entre o direito geral de liberdade e outras normas

constitucionais.

A acdo do Estado é imprescindivel a fim de se efetivarem os direitos
fundamentais. Desta forma existem as seguintes classes de direitos: a) direitos a
protecao; b) direito a organizacéo e procedimento; c) direitos a prestacdes em sentido

estrito.
4-Principio da dignidade da pessoa humana

O Direito encontra seu fundamento a partir da protecdo e promocao da
dignidade da pessoa humana. A fundamentacdo e protecdo de uma dada ordem
juridica passam pela forma como os institutos juridicos permitem o regular

desenvolvimento das potencialidades humanas.

O contorno da dignidade da pessoa humana é construido no tempo e espago a
partir da consolidagcdo de certos paradigmas pela doutrina e jurisprudéncia. As

14
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necessidades e principalmente as potencialidades para o desenvolvimento da

personalidade humana se expandem.

Assim, o termo dignidade da pessoa humana ha de se expandir a fim de fazer
frente a estes novos marcos. Por exemplo, o avan¢co da genética e dos meios de
informatica determinardo a concessao de novas demandas e promoc¢des por parte do
Estado.

Estado que deixa de ser s6é um detentor de direitos e prerrogativas em face do
cidadao e passa a dever contribuir para o desenvolvimento das potencialidades do
individuo. Cite-se por exemplo a Suécia, onde se assegura os direitos de acesso aos

recursos da genética.

Obviamente, parametro, deve haver acerca dos direitos humanos. Sendo certo
gue paises devem haver em que tal tutela de direitos humanos, encontra-se mais
reforcada do que em relacdo a outros. Assim, assume papel de relevo a declaragao
universal dos direitos do homem, como patamar referencial de tutela e garantia de

direitos humanos.

Antevendo a crescente abrangéncia do principio da dignidade da pessoa
humana, o artigo 5° § 2° da C.F determina a possibilidade da incorporacdo de novos

direitos humanos eventualmente assegurados via tratados internacionais.

Entre o que € e o0 que deve ser ha possivelmente a concepgéo sociologica da
dignidade da pessoa humana (dever ser) e a dimensao ontolégica da dignidade da
pessoa humana (ser). O direito posto da, como dito, os contornos da dignidade da

pessoa humana em dado contexto.

A novidade é o fato de tal dignidade da pessoa humana ser variavel,
contornavel e permeavel a mudancgas e avancos na situacao do ser humano. Assim,

importante a observacéo do principio da vedacéo ao retrocesso.

Ou seja, uma vez garantido um patamar de protecdo ao individuo, ndo pode o
Estado, ainda que por legislacdo infraconstitucional, turbar, atrapalhar o regular
desenvolvimento e reconhecimento de tal salvaguarda. O Estado existe dentre outros

primados a fim de promover a dignidade da pessoa humana.
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Se para o Estado ha a impossibilidade de retrocesso em tal tutela, ndo haveria
para o particular a possibilidade dispor livremente de tal prerrogativas. A dignidade da
pessoa humana, impde aos direitos da personalidade, tais como o direito a imagem e
o direito a disposicdo de partes do corpo, duas caracteristicas importantes: a

irrenunciabilidade e a inalienabilidade.

Irrenunciavel pois como inato a propria condicdo humana, ndo ha como se

deferir qualquer titulo de cesséo ou flexibilizagdo em sede de tais direitos.

Cite-se 0 caso do arremesso dos andes na Franga, nos quais estes eram
utilizados em boates como atracéo, tendo 6rgao publico local embargado tal pratica.
Ocorre que, a par do recurso e da vontade dos anfes pela continuacdo dos
arremessos, a Justica francesa da época entendeu que aquilo feria a dignidade do ser
humano. Vide:

O arremesso de andes foi proibido na pequena cidade francesa de Morsang-
sur-Orge em 1992, e o0 caso passou pelas cortes administrativas de apelacao
por iniciativa do dublé Manuel Wackenheim — que ganhava a vida como
arremessado — até chegar ao Conselho de Estado, que em 1995 decidiu que
uma autoridade municipal poderia proibir a pratica sob a alegacao de que ela
nao respeitava a dignidade humana, sendo portanto contraria a ordem publica.

Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Arremesso_de_an%C3%A30

O caractere da inalienabilidade deve-se ao fato de ainda que algum aspecto da
personalidade possa ter valoracdo econbmica, tal cessdo ocorrera por tempo
determinado e sob permissao do titular. Cite-se o exemplo de escritor que cede os
direitos sobre sua obra para uma editora por determinado tempo ou de um cantor que
apos sua morte tem os direitos sobre a obra transmitidos aos herdeiros por dado

tempo.

Cada ser humano adquire valor absoluto e o Estado de alguma forma devera
fazer frente a tal necessidade e as vicissitudes de tal enunciado. Leia-se que o Estado
€ obrigado a envidar os esforcos possiveis a fim de promover e fomentar o

desenvolvimento de uma vida, de um cidadao que seja.
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Leia-se o exemplo de individuos que demandam altos custos de medicamentos
e o0 Estado a priori recusa-se a fornecé-los sob tal argumentacdo. Ocorre que
judicialmente, em guarida ao principio da dignidade da pessoa humana, o Estado &
obrigado a atender aquela potencialidade de desenvolvimento de vida. Assim, a vida

adquire caréater impar e absoluto.

A liberdade € o ambiente propicio para a dignidade da pessoa humana
florescer, uma vez que os remédios e garantias fundamentais devem ser
constantemente objeto de reivindicacdo. A reivindicacdo e tutela de tais direitos
deverdo ocorrer em ambiente no qual seja assegurada autonomia e independéncia

especialmente do Poder Judiciério.

A dignidade da pessoa humana assume uma feigéo relacional comunicativa,
na medida em que a interacdo e a forma como o sujeito é identificavel na sociedade

dao o tom de tal conceito.

A natureza eminentemente bioldgica acerca de tal direito devera ser observavel
como complemento a tal percepcdo, na medida em que todos, dada a constituicao
fisica ser idéntica, sdo merecedores de igual protecédo por parte do Estado. Aqui a

uma confirmacao da escolastica de Sdo Tomas de Aquino.

A dimenséao de prestacdo da dignidade da pessoa humana deve-se ao fato de
ser fruto de uma conquista paulatina de geracdes. Na medida em que cristalizaram-

se tais direitos, outrora reivindicados e arguidos por uma minoria.

A psicologia social, afirma que os fendbmenos devem ser interpretados a partir
da percepcéao deste em relacdo ao meio social. A fenomenologia de Husserl determina
prega gue um evento deve ser estudado a partir das impressdes que causa nho sujeito.

Ambas correntes sdo reflexos da pés-modernidade.

Assim, também a dignidade da pessoa humana pode ser considerada a partir
do enfoque da cultura. Simbolo que constréi-se dentro da sociedade a partir das

percepcoes e interagdes dos cidadaos.
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Repita-se, uma reivindicacdo hoje tida como supérflua, amanhd@ podera ter
outra conotacao, de acordo como a forma que a comunidade e o meio a absorverem.

Cite-se o direito relacionados aos avancgos da genética.

Como exemplo acerca da superacdo de paradigmas cite-se a alteracdo na
forma como a pena € imposta aos infratores. Produto de um consenso sobre a

necessidade de coibicdo de alguns excessos.

A pergunta a ser feita hoje é se a forma como as penas atuais sdo impostas de
alguma forma ndo apontam para a necessidade da superacdo deste modelo? Ser&
gue a prisao civil do devedor de alimentos é razoavel frente aos meios de coercéo e

cobranca de débitos existentes atualmente?
Acerca de tal ponto de vista o autor se posiciona:

“O mesmo ocorre com a evolucdo das penas em matéria criminal ao
longo do tempo, j@ que na mesma sociedade ocidental, que ja
reconhecia a dignidade da pessoa como um valor até mesmo para o
Direito, determinadas penas inicialmente aceitas como legitimas, foram
prescritas em funcdo de representarem violagbes da dignidade da

pessoa humana.” 2fl. 28 § 3°

A dignidade da pessoa humana € um comando ao Estado na medida em que
lhe impde limites sobre a acdo em relacdo ao cidadao. Tais limites ou abstencdes
pode ser sinbnimo dos direitos de primeira geragcao, qual seja os direitos de liberdade

e incolumidade do individuo.

Ainda em relacdo ao Estado, a dignidade da pessoa humana representa um
comando na medida em que € papel do Estado desenvolver meios adequados para
sua satisfacdo. Cite-se que na Constituicdo Federal de 1988, antes dos meios de
organizacdo do Estado, ha a tutela da dignidade da pessoa humana como principio

da Federacéao.

N&o se deve olvidar que o principio constitucional em comento exerce um papel

transverso nas relagdes de direito privado, influenciando e remodelando os contratos
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e as obrigacdes em geral. Vide o destaque dado ao respeito a boa fé no direito civil,

observavel em institutos como a “supressio” e a “surrectio”.

CONTRATO. TRATATIVAS. "CULPA IN CONTRAHENDQO".
RESPONSABILIDADE CIVIL. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA
ALIMENTICIA, INDUSTRIALIZADORA DE TOMATES, QUE DISTRIBUI
SEMENTES, NO TEMPO DO PLANTIO, E ENTAO MANIFESTA A
INTENCAO DE ADQUIRIR O PRODUTO, MAS DEPOIS RESOLVE,
POR SUA CONVENIENCIA, NAO MAIS INDUSTRIALIZA-LO,
NAQUELE ANO, ASSIM CAUSANDO PREJUIZO AO AGRICULTOR,
QUE SOFRE A FRUSTRACAO DA EXPECTATIVA DE VENDA DA
SAFRA, UMA VEZ QUE O PRODUTO FICOU SEM POSSIBILIDADE
DE COLOCACAO. PROVIMENTO EM PARTE DO APELO, PARA
REDUZIR A INDENIZACAO A METADE DA PRODUCAO, POIS UMA
PARTE DA COLHEITA FOI ABSORVIDA POR EMPRESA
CONGENERE, AS INSTANCIAS DA RE. VOTO VENCIDO, JULGANDO
IMPROCEDENTE A ACAO. (12FLS - D.) (Apelacao Civel N° 591028295,
Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado
de Aguiar Junior, Julgado em 06/06/1991) Fonte: http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20918405/recurso-civel-
71003350501 -rs-tjrs/inteiro-teor-20918406

O parametro acerca da dignidade da pessoa humana é observavel, segundo
alguns, a partir de sua negacao. Assim digno de registro a citagcado de Durig por Ingo

Sarlet:

“Vale citar a formula desenvolvida por Gunter Dlrig, na Alemanha, para
guem (na esteira da concepcdo Kantiana) a dignidade da pessoa
humana poderia ser considerada atingida sempre que a pessoa concreta
(o individuo) fosse rebaixado a objeto, a mero instrumento, tratada como
uma coisa, em outras palavras, sempre que a pessoa venha a ser
descaracterizada e desconsiderada como sujeito de direitos.” 2 FI. 34§
10
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A promocéo deste primado requer ambiente favoravel e propicio a um ambiente
internacional de direitos humanos. A sua tutela e salvaguarda passa por ambientes
politico-institucionais permeaveis a critica e a reflexdo, com a presenca de instituicdes

de fiscalizacéo independentes e autbnomas.

Importante neste passo o fortalecimento de organismos internacionais como a
ONU e o Tribunal Penal Internacional, sendo que a legitimidade deste ultimo inclusive
ja foi reconhecida pela Constituicdo Federal. Problema se enfrenta no que se refere a
forma de sancionar internacionalmente Governos e Estados que violem tais

salvaguardas haja vista o valor dignidade da pessoa humana.

Diferentes enunciados e normas em Constituicdes estrangeiras refletem a
multiculturalidade do termo dignidade da pessoa humano, entretanto um chama a

atencao e especial peculiaridade. Cite-se:

‘Aquele que estiver em estado de necessidade e néo estiver em
condi¢cdes de cuidar de si proprio, é titular de uma pretensédo de ajuda e
acompanhamento e aos meios indispensaveis a uma existéncia digna.
Art. 12 da Constituicdo Federal Suigca de 2000.*

Importante assim para refletir o magistério do professor Edson Fachin acerca
do estatuto juridico do patriménio minimo. Assim, tal teoria defende que o cidadao
deve ter assegurado, pelo menos o minimo substancial para satisfazer suas
necessidades basicas. Em ndo sendo possivel pelo sistema de rela¢des privadas, que

o Estado supra tal necessidade.

A dignidade da pessoa humana pode estar assumindo um novo contorno no
Brasil, na medida em que pode estar a demandar a satisfacdo de necessidades
materiais do cidadao pelo Estado? Importante provocar acerca da possibilidade de o

menor, cujo pai ndo € localizado para pagar alimentos, demandar tal tutela do Estado.

Ainda neste contorno aberto da dignidade da pessoa humana cite-se a
regulamentacdo de embrides e medicina genética, repita-se, posto na constituicdo
suica.? (fl. 52 §1°)
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As relativizacOes das periodizacfes deste termo universal sdo bem postas pelo

doutrinador Ingo Sarlet. Vide:

“Neste contexto, sdo dotadas de sentido as “periodiza¢cbes” historicas do
pensamento acerca da dignidade e da dignidade humana: “dignitas” na
Antiglidade (dignidade como caracterizacdo de uma posi¢cao social
dentro da sociedade e distingdo de cada dignidade humana diante de
criaturas ndo-humanas) e no Estoicismo como compartilhamento pelos
homens do atributo da raz&o. Para o Cristianismo da Antiguidade e da
Idade Média, a imagem e semelhanca dos homens para com Deus. Na
Renascenca, Pico Della Mirandola compreendeu a dignidade do homem
a partir de sua essencial possibilidade de escolha. No iluminismo, foi a
dignidade, como liberdade, associada a idéia estbica de dignidade como
compartilhamento da razéo; Pufendorf acrescentou a nocédo de
dignidade a ideia de igualdade de todos os homens. O aperfeicoamento
deste pensamento por Kant culminou na idéia da insubstituibilidade de

cada ser humano.” 2 Fl. 71§2°

A dignidade da pessoa humana nao deve ser considerada como uma dadiva,
como defende Hasso Hofman e sim como uma prestacao “Leitsung”, relacionada mais

as atividades concretas do homem. 2 fl. 7382°.

A dignidade da pessoa humana é algo inato e extensivel a quem, inclusive, ndo
tenha possibilidades de manifestacdo de vontade livre e eficaz. Nesta seara,

extensivel, como bem em si assegurado, pelo nascimento com vida.

Inegavel a matiz da dignidade da pessoa humana e o sistema social e juridico
do qual emana, uma vez que o contetdo do primeiro perpassa por matizes ideologicas

dos respectivos Estados nacionais.

Tal conceito entretanto, por ser cultural, € passivel a intercambios e a
modulacgdes a partir de tais contatos. Assim, os tratados e convenc¢des acerca do tema

assumem papel de destaque no contexto internacional. Cite-se Ingo Sarlet:
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“Conceitos de dignidade ndo sé&o mais hoje desenvolvidos apenas no
interior de uma sociedade, de uma cultura; eles também se orientam e
se desenvolvem por meio de intercambio com outras culturas, sobretudo

sob o signo dos Pactos de Direitos Humanos.” 2 fl. 80§2°

Dentro das fundamentacdes filoséficas acerca do valor diginidade da pessoa

humana, Béatrice Maurer destaca trés correntes principais, cuja passagem merece

transcricéao:

“Consideremos trés grupos: os que estabelecem a dignidade como um
absoluto transcendental e prévio a tudo, os imanentistas, que a
inscrevem numa progressao histérica, e, finalmente, os que a negam.” 2
fl. 125 83°

A mesma autora distingue a “dignidade em si”, “da dignidade para nos” da

“dignidade em si”. A “dignidade em si” € a representagdo que cada um faz acerca do

termo dignidade, sendo subjetivo e consoante a cosmovisdo de mundo de cada um.

Ja a “dignidade para n6s” é aquela concepcao de dignidade da pessoa humana a

partir de um consenso de dada sociedade. Por fim, a “dignidade em si” € o modelo

ideal a ser perseguido nos diferentes ordenamentos.

Interessante para concluir a maleabilidade do termo direitos humanos e

dignidade da pessoa humana, servindo como pano de fundo para albergar as

diferentes tutelas e demandas. Constitui-se em um conceito aberto, na medida em

gue, esta em constante adaptacéo as necessidades do meio. Vide citacdo de Béatrice

Maurer:

“Reconhecido muito recentemente como um principio constitucional
francés, ja serviu tanto no ambito da bioética como para fundar o direito
a moradia. Até onde nos levara essa nova °‘releitura” dos direitos
humanos?” 2 Fl. 136 § 4°

A perspectiva histérica dos direitos humanos o confunde com os direitos

jusnaturalistas. Entretanto, tal primado € objeto de uma construgéo histoérica, valendo

aqui citar a teoria tridimensional do direito e a teoria egologica do direito.
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O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se positivado na
declaracdo universal dos direitos do homem de 1949 e estd na Constituicdo Federal

como principio fundamental.

As suas implicacdes, inteleccdes e efeitos pendem a observar as dimensdes

da dignidade da pessoa humana, especialmente no livro de igual titulo.

A dignidade da pessoa humana pauta a acao estatal e relevante considerar a
sua evolucdo em relacdo a outros ordenamentos juridicos no mundo como norte a

permitir a interpretacdo adequada dos direitos fundamentais do ordenamento pétrio.
5-Direito a alimentos

O direito a alimentos esta regulado no Codigo Civil e no Codigo de Processo
Civil, de sorte que a Constituicdo Federal traz a protecdo a familia, a infancia e ao
idoso.

Ocorre que a natureza dos alimentos amplia-se na propor¢cdo em que as
necessidades do individuo dentro do Estado democratico de direito, sob a 6ética dos

direitos fundamentais foi ampliada. Vide o que afirma Arnaldo Marmitt:

“A abrangéncia dos alimentos amplia-se cada vez mais, de conformidade
com o crescimento da importancia do direito fundamental do ser
humano, que € o de viver e realizar-se socialmente. De alcance cada vez
mais expressivo, ndo se restringe a alimentacdo em si, mas estende-se
a tudo que for necessario na atualidade para o sustento e tudo mais que
for exigido pelas contingéncias da vida moderna. Compreendem todos
0S recursos necessarios para a vida, dentro do contexto em que vive 0
beneficiario, com suas necessidades fisicas, morais e juridicas.” Arnaldo

Marmitt-Pensdo Alimenticia-FIl. 10, Aide Editora, 12 Edi¢ao.

No bindmio possibilidade de quem paga e necessidade de quem recebe,
caberd ao Poder Judiciério arbitrar o suficiente para a mantenca do menor. Assim, a
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Constituicao Federal, permite a prisdo civil do devedor de alimentos. Norma que teve

a influéncia do pacto de S&o José da Costa Rica.

N&o obstante seja possivel, no momento, questionar a aplicagdo da medida a

partir da condicdo pessoal do réu.

Neste sentido, classica € a transcricdo do Habeas Corpus 57.915-SP, julgado
no Superior Tribunal de Justica, sendo concedida a prisdo civil ao idoso postulante
por questdes inerentes ao envelhecimento e na defesa dos direitos fundamentais
desta especial parcela da populacdo. Vale a transcricdo de trechos de tal acordao,

encontrado no sitio da internet:

HABEAS CORPUS N° 57.915 - SP (2006/0085351-2) STJPRISAO CIVIL.
REGIME DOMICILIAR. PACIENTE IDOSO E DOENTE. APLICACAO
EXCEPCIONAL DAS LEP- Em regra, ndo se aplicam as normas da Lei
de Execucdes Penais a priséo civil, vez que possuem fundamentos e natureza
juridica diversos. Em homenagem as circunstancias do caso concreto,
€ possivel a concessdo de prisdo domiciliar ao devedor de pensado
alimenticia.VOTO:MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS (Relator): A
decretacao de priséo civil, ndo € uma sancéo penal, mas uma medida coercitiva
para compelir o devedor de alimentos a cumprir o avengado. ...- Em
homenagem as circunstancias do caso concreto, € possivel a concessdo de
prisdo domiciliar ao devedor de penséao alimenticia."(HC 35.171/HUMBERTO);
..."Priséo civil. Regime aberto. O regime aberto ndo € incompativel com a prisao
civil, podendo ser adotado se o recomendarem as circunstancias do caso
concreto, a serem prudentemente avaliadas pelo juiz."(REsp
70.400/EDUARDO). ...

O acordao retro traz um ensinamento que devera ser observado doravante ao
afirmar que o Juiz devera atentar para as peculiaridades do caso ao decretar a prisao
civil do devedor de alimentos. O respeito aos direitos fundamentais do cidadao importa
gue sempre que a prisdo civil atentar contra as condi¢des peculiares de saude e
integridade do individuo possa 0 Juiz no caso concreto aplicar por exemplo a prisdo

civil domiciliar, tal qual a execucao penal.
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Leia-se que, se pode o condenado por crime ser beneficiado, consoante o
artigo 201 da lei de execucdo penal, com a prisdo domiciliar, por que ndo o devedor
de alimentos que cometeu um ilicito civel, cuja lesdo a bem juridico foi relativamente

menor?

Questao a provocar os juristas impende a observar em quais outras situacoes,
além da prisdo de idosos, devera ser considerada a hipétese de concessao da prisao
especial. Isto porque o acdrddo acima transcrito recomenda tal postura pelo

magistrado “sempre que as circunstancias do caso concreto autorizarem?”.

A peculiaridade da natureza do crédito alimentar faz com que o débito de
alimentos possa relativizar a impenhorabilidade do bem de familia e determina que a
prisdo do devedor de alimentos deva ser em cela especial. Vide o que prega o
professor Alvaro Vilaga:

“O alimentante inadimplente poderé ser mantido em prisédo especial ou

quartéis... fl. 144. Livro Priséo civil, editora Atlas, 2012.

Ha o confronto entre o direito fundamental aos alimentos e o direito a percep¢ao
de alimentos por parte do alimentando. Nesta seara, razoavel interpretar a
Constituicdo Federal de modo a esgotar os meios de cobranca e subsidiariamente
realizar-se a prisdo do réu. Apesar de haver quem defenda entendimento contrario.
Vide:

‘A rigor, o decreto de prisdo civil do alimentante ndo depende do
esgotamento prévio das medidas executérias comuns. Nao tem como
pressuposto tal mister, pois nenhuma lei o impde. Nenhum dispositivo
legal exige primeiramente esgotar as providéncias especificas postas a
disposicdo do credor, ainda que teoricamente frutiferas”. Penséo
alimenticia, Arnaldo Marmitt, fl. 178, Ed. 12, editora Aide.

Importante aqui citar que o parametro minimo para a decretacdo da prisao civil
do devedor de alimentos € balizado pela simula 309 do Superior Tribunal de Justica,
gue prega dever ao menos trés parcelas de alimentos em atraso a fim de ensejar a

possibilidade de decretac&o da priséo civil do réu da acdo de execucao de alimentos.
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6-Direito de néao ser preso civilmente

A priséo civil foi durante muito tempo o meio habil para cobranca de obrigacdes

civeis e comerciais. Com o tempo, a execucdo de dividas passou a se restringir ao

patrimdnio do individuo.

O professor Alvaro Vilaga em seu livro priséo civil do devedor de alimentos,

editora atlas, 2012, 32 ed., faz alusdo a tal regramentos, cujas passagens a seguir

aludem as respectivas passagens historicas:

a)” Assim, pelo § 115, se uma pessoa tinha contra outra um crédito de trigo ou
de prata e se o credor tomasse em garantia desse crédito, uma pessoa, e se
esta pessoa executada morresse, de morte natural, na casa do mesmo credor,

essa causa ndo motivava qualquer reclamagéo” fl. 03- (Cédigo de Hamurabi);

b) “Portanto, o 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 condigéo deste.” FI. 05- (Cbdigo
de Manu)

c) “Tenha-se presente, entretanto, que, diante do despotismo teocréatico do
Estado, de pretender tornar-se senhor exclusivo de seu sudito, a lei de
Bocchoris s6 permitiu a execucdo dos bens do devedor porque eram
considerados propriedade privada, pois o homem era propriedade do Estado.”
fl. 06 — (Eqgito)

d) “Mais frequentemente, os escravos israelitas eram devedores insolventes,
gue se entregavam a seus credores, ou entregavam a estes seus filhos,

tomados em garantia, pelos mesmos credores.” fl. 06 — (Hebreus)

e) “Com o surgimento da “lex poetelia papiria”, de 326 a.c, o ndo pagamento do
débito passou a ensejar ndo mais a execucao pessoal, mas o patrimoénio do
devedor.” Fl. 13 — (Direito romano)
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Argumenta-se ser a prisao civil por divida, meio habil de coercdo para compelir
o devedor a cumprir seu mister obrigacional. Desta feita, persistiu ho ordenamento

brasileiro a priséo civil do devedor de alimentos e do depositério infiel.

No Brasil, permanece a prisédo civil do devedor de alimentos, insculpida no
artigo 5 © LXVIIl: “ndo havera prisédo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacédo alimenticia e a do depositario

infiel.”

A prisdo do depositario infiel restou relativizada pela recepcéo do pacto de S&o
José da Costa Rica, com status de emenda constitucional, uma vez que se trata de

norma sobre direitos humanos.

Ocorre que considerando a prisdo civil como medida coercitiva a obrigar o
pagamento de penséao, a prisdo deste devedor devera ser realizada em cela especial.
Isto porque trata-se de medida de carater ndo penal. Acerca do tema posiciona-se
Roberto Serra da Silva Maia em seu livro Prisédo civil do devedor de alimentos —

Abolicdo-, as fls. 71.:

“Assim, uma parcela significativa da doutrina e da jurisprudéncia entende
a prisao civil da divida alimentar como meio de coercdo do devedor
inadimplente, ou seja, uma técnica de pressao eminentemente coercitiva

como meio de forgar o devedor a adimplir o seu compromisso.”

Afirmando ser coercdo e ndo pena, porque ndo aplicar na seara da acao de
execucao de alimentos as medidas cautelares diversas da prisdo previstas pela lei
12403/20117?

Tal negativa desrespeita o principio da proporcionalidade, sendo certo que as
fls. 93 do livro citado acima o autor referido afirma ser ildgico a manutencgéo do carcere
do réu. Isto porque uma vez encarcerado ndo tera como angariar recursos a fim de

satisfazer a obrigacao alimenticia.

Dentre os direitos concedidos ao que cumpre prisdo pena e negados ao
cumpridor de priséo civil cite-se: a liberdade proviséria, o regime aberto domiciliar e a

detracéo.
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Para o Estado faz-se urgente parar de aumentar de forma exorbitante o gasto
de manutencédo com o sistema de cadeias publicas. Assim a superacao deste modelo
de aprisionamento como primeira razao ensejaria ao réu maior possibilidade de as
medidas judiciais constritivas de direitos ter um carater educativo, coadunando-se com

os ideais da justica restaurativa.

Medidas como tornozeleira eletrbnica ou prisdo domiciliar permitiiam ao réu
sofrer coercdo e a0 mesmo tempo possuir meios razoaveis de obter os recursos a fim

saldar o débito alimentar.

Vide citacdo de Roberto Serra da Silva Maia, as fls. 93 do seu livro Prisao civil

do devedor de alimentos: abolicdo. Sdo Paulo: LTR, 2013:

“ Alem da concretizagdo dos efeitos deletérios da prisdo apontados
alhuares, Alvaro Vilaca Azevedo ressalta que a prisdo traduz-se em
medida inuatil e ineficaz, ja& que, preso, o credor ndo se aproveitara do
trabalho do devedor que, por sua vez, se torna “indtil, improdutivo, sem
gue, com isso, exista qualquer vantagem ao credor”; aléem de
“injustificado” pois “a privagao temporaria da liberdade de uma pessoa
nao existe para tutelar um interesse social e publico, mas um simples
interesse privado e pecuniério, qual seja, o relativo cumprimento de uma

obrigacéo.”

Cite-se que nem todos os Estados destinam carceragens especificas para 0s
devedores de alimentos, assim, digno de nota é o relato feito pelo autor as fls. 94 e 95
do referido livro acima citado ao relatar a situacéo dos detidos por alimentos na Bahia
a partir do que foi veiculado pelo site Kadeconquista.com/vltag/pensao-alimenticia.
Acesso 21/04/2010.

Reafirme-se que a forma como é tratada a execuc¢do do devedor de alimentos
mediante prisdo civil no Brasil fere o principio da proporcionalidade, na medida em

gue este primado cinge-se a:

‘tem seu principal campo de atuagdo no ambito dos direitos

fundamentais, enquanto critério valorativo constitucional determinante
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das maximas restricdes que podem ser impostas na esfera individual do
cidadao pelo Estado, e para a consecugéo de seus fins.” Roberto Serra
da Silva Maia, Priséo civil do devedor de alimentos: abolicdo. S&o Paulo:
LTR, 2013-fl. 93

Se é o0 desejo punir penalmente a conduta do inadimplente em alimentos,
haveria o recurso de aumentar a pena e o rigor do artigo 244 do Cddigo Penal,

referente ao abandono material de incapaz, cuja pena atual € de detencao.

N&o é proporcional, que a sancado civel seja mais severa do que a propria
medida penal. Havendo quem defenda que o tratamento da matéria no Brasil
configuraria um bis in idem. Vide a citacdo de Mauricio Cordeiro, as fls. 68 do seu livro

Prisao Civil por Divida e sua proscricdo definitiva:

‘Além do mais, é mais do que sabido que a sua perfectibilizagdo nao
oportuniza o pagamento pelo devedor, mas que, se resultado Gtil acaba
por produzir, certamente isso se sucede dada a sua natureza
chantagiosa, cujos fins (pagamento das trés Ultimas pensdes
acumuladas) procura justificar os meios (privacdo da liberdade),
olvidando-se, aqui também, da ocorréncia do “bis in idem” ante a
existéncia de tipo penal incriminador no Codigo Penal para esse

comportamento (art. 244 § Unico do Cdédigo Penal).
7- Pris@o civil de idosos sob o principio da dignidade da pessoa humana

As prisdes civis de avés idosos para pagar débitos alimentares em relacdo aos
seus respectivos netos tém sido noticiadas com mais énfase nos ultimos tempos.
Neste contexto, questiona-se até que ponto tal medida fere o principio constitucional

da protecéo ao idoso.
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Questdo de ordem prética refere-se a forma como se da a custodia de tais
idosos em face de um sistema carcerario com deficiéncias de estrutura. Vide

comentario de Arnaldo Marmitt sobre o tema:

“Outras situagées aconselham um confinamento mais flexivel, tendo em
vista a pessoa do devedor, como o idoso, o enfermo, o deficiente fisico,
a gestante, a mulher que amamenta bebé, etc. Arnaldo Marmitt-Pensao
Alimenticia-Fl. 184, Aide Editora, 12 Edicao.”

Sera que razoavel ainda a priséo civil do idoso em face do que prega o principio
da maxima protecdo ao idoso, especificamente a partir da vigéncia da lei 10741/2003

(Estatuto do Idoso)? Vide o disposto no artigo 2° da referida lei:

“Art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se Ihe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, para preservacdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢des de

liberdade e dignidade.”

Diante deste conflito aparente de direitos fundamentais, alimentos do menor X
direito ao saudavel envelhecimento do idoso, a Justica tem se posicionado no sentido
de ser possivel ao idoso a decretacéo da priséo civil domiciliar em casos de alimentos.
Vide a lavra de Renan Paes Felix, nas fls. 30 do livro Estatuto do Idoso, Editora Jus
Podium, edicédo 2012, fl. 30:

“O idoso que sofrer prisdo civil decorrente de inadimplemento de
obrigacdo alimenticia pode gozar do beneficio da prisdo domiciliar,

2

desde que devidamente analisadas as circunstancias do caso concreto.’

Ao idoso, pelo artigo 230 da C.F, é facultada a promocéao e respeito, tendo o
Estado o dever de promover Ihes seus direitos e respectiva protecdo. Nesta seara, ja
a partir de 2001 o Estatuto do idoso prevé tratamento adequado do idoso conforme

suas necessidades especiais.
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Assim, importante apoderar-se de que sendo a abolicdo, a0 menos a
possibilidade de cominacdo de uma prisdo mais branda ao idoso cujo filho é
inadimplente no pagamento da pensdo alimenticia tém sido considerada pelos

Tribunais patrios.

A prisdo nao causa sO o sofrimento fisico, visto que a maior parte das
carceragens brasileiras sdo superlotadas e sem estruturas adequadas para a

recepcédo de pessoas com alguma restricdo de movimento, tais como os idosos.

Ademais, a cominacao de tal prisédo a pessoas desta idade macula toda uma
vida de sacrificios e esforcos. Afeta-se a honra e a estima de avés que em nada
contribuiram para a falta de atencdo e comprometimento dos filhos no exercicio da

paternidade.

Observe-se que a prisao civil avoenga pode ser questionada inclusive a partir
do primado constitucional de que nenhuma pena passara da pessoa do condenado
insculpido no art. 5° LXV da C.F. Vide abaixo deciséo recente acerca do tema:

http://www.conjur.com.br/2004-ago-04/STJ garante prisdo domiciliar a

idoso devedor de pensdo alimenticia

Pela primeira vez, o Superior Tribunal de Justica assequrou prisdo

domiciliar a um devedor de pensao alimenticia. A decisdo foi undnime.

... A Justica gaucha de 12 instancia havia decidido pelo entendimento de

ser inviavel o cumprimento da prisdo do devedor de penséo alimenticia

em regime domiciliar porgue ndo se aplica a essa hipbdtese as

disposicoes da Lei de Execucdo Penal e as determinacdes do Cdodigo de

Processo Penal que versam sobre a prisdo especial. HC 35.171

Digno de nota também é a ordem de habeas corpus concedida no Habeas
corpus n° 57.915 —SP (2006/0085351-2), cuja tramitacdo ocorreu no STJ.

Razoavel, em face dos argumentos postos € pensar na aboligcdo da prisao civil,
ainda que domiciliar, ao idoso, em face de suas contingéncias e especificamente por
tal medida violar tais principios: a) principio da individualizacdo da pena; b) Principio
da méxima protecao ao idoso; c) Principio da dignidade da pessoa humana
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Poder-se-ia alegar que a priséo civil do idoso ndo tem carater punitivo e sim de
coercao. Entretanto, ha de se observar, como ja relatado, que em termos praticos, o

preso criminalmente goza de mais beneficios processuais do que o preso civil.

Ademais, no Brasil, dada a caréncia de celas especiais a prisédo civil para o

idoso assume carater nitidamente de pena.
8-Prisédo civil de menor emancipado

A priséo civil do devedor de alimentos devera em certa medida atentar para as
peculiaridades do réu. Tal raciocinio aplicavel aos idosos, como demonstrado no item

anterior, é observavel em relagdo aos menores devedores de penséo alimenticia.

E certo que ha quem defenda dever haver uma diferenciacio entre o0 menor
emancipado e o menor ndo emancipado. O menor emancipado ja apresenta
capacidade de fato e de direito para arcar com suas obrigacdes em sede civel,

comercial e de familia.

Vide o ensinamento de Otavio Almeida Matos de Oliveira Pinto em seu livro A
prisdo Civil do menor emancipado devedor de alimentos: dilema entre direitos

fundamentais, fl. 100:

“Impende também salientar que Sérgio Gilberto Porto admite a prisdo
dos menores devedores de alimentos... Insta admoestar que, como o
menor ndo emancipado n&do possui plena capacidade para os atos da

vida civil, sua priséo civil ndo deve ser admitida.”

Outrossim, mesmo para os que defendem a prisdo do menor antecipado,
havera de se observar algum critério na execucdo da coercdo. Vide doutrina

especifica sobre o tema:

“Pertinente esclarecer que, especialmente no caso em tela, a prisao

deve ser decretada com parcimdnia, seguindo a gradacdo dos meios
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executorios da obrigagédo alimentar exposta alhuares.” A prisédo Civil do
menor emancipado devedor de alimentos: dilema entre direitos

fundamentais. Otavio Almeida Matos de Oliveira Pinto.

Questdo interessante a observar € o fato de referido autor defender a prisdo
nos casos de emancipacao legal, ao passo que cita exemplos de menores, artistas e

atletas que auferem vultuosos rendimentos.

Importante, outrossim, para 0 texto em constru¢do, o argumento da
necessidade de tratamento diferenciado ao réu objeto da priséo civil. Também o
referido autor alerta para a necessidade de diferenciacdo na coercao da priséo civil

para a prisdo penal. Registre-se:

“‘Nesse sentido, urge lembrar a posicdo adotada anteriormente neste
papel, no sentido de que a prisdo domiciliar deve ser preferida quando o
devedor possuir caracteristicas peculiares que fazem com que essa seja
a mais adequada, e, segundo Rolf Madaleno, quando néo houver casa
do albergado ou, existindo, esta ndo possua acomodagodes suficientes
(tanto qualitativa quanto quantitativamente).” A prisdo Civil do menor
emancipado devedor de alimentos: dilema entre direitos fundamentais.
Otavio Almeida Matos de Oliveira Pinto. FI. 103

Basilar o argumento de Otavio Pinto na obra acima citada ao argumentar nao
haver em muitas localidades sequer casa de acolhimento a menor nas condi¢oes
legais, quicé para a custodia em sede de prisdo civil do menor emancipado devedor

de alimentos.

Assim, ja ha uma sedimentacdo de entendimentos que deve haver uma
diferenciacdo contundente entre a prisdo civil do devedor de alimentos e a prisdo pena

do réu criminal. E verdade que com maior énfase para o idoso e 0 emancipado.

Possivel provocar o intérprete no sentido de em ndo havendo cela especial,
casa do albergado ou as peculiaridades que a medida de execucdo da prisao civil
demanda, dever-se-ia considerar a possibilidade de concesséo de prisdo domiciliar

ou mesmo a revogacdo da mesma.
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9-Estado:3° interessado na sub-rogacdo do débito de pensdo alimenticia-hipoteses

O artigo 227 § 6° da C.F assegura a crianca, ao adolescente e ao jovem o direito
a saude, alimentacdo, lazer e educagdo com absoluta prioridade. Para tanto

estabelece como garantidores de tal prestacéo o Estado, a familia e a sociedade.

Nesta esteira considere-se haver no caso em apreco uma tutela com varios
obrigados. A atuacdo de tais agentes devera ser simultanea e complementar. Todavia,
ha de se questionar o papel do Estado, notadamente, nos casos de auséncia ou

impossibilidade de adimplemento da obrigacao alimenticia pela familia.

Haveria nestes casos um dever de sub-rogacéo, ou seja, a possibilidade de
assuncéao de tal assuncao de obrigacdo pelo Estado em situagfes excepcionais.

Importante por isso a citacao do artigo 346 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 346. A sub-rogacao opera-se, de pleno direito, em favor:

Il - do terceiro interessado, que paga a divida pela qual era ou podia ser

obrigado, no todo ou em parte.

Logo, é de se pensar aquelas hipéteses em que o pai da crianca carecedora
de alimentos ndo esta sendo localizado pelo Estado-Juiz ou até mesmo aquele pai

gue ainda preso ndo cumpre com a obrigacéo alimenticia.

Leia-se com atencdo o exposto. Trata-se de parte processual crianga, cujos
meios processuais se mostraram ineficazes para obtencao de alimentos. Aqui vale
registrar por exemplo os pais citados por edital, visto que seu enderecgo é incerto e
nao € passivel de localizac&o. Ora, sera que ndo é comum tais hipéteses nas Varas

de Familia do Brasil?

N&o haveria mora do Estado-Juiz por ndo conseguir, diante dos meios de

cadastramento e armazenamento de dados disponiveis, localizar e identificar tal réu?
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Razoavel crer que o direito fundamental de acesso a Justi¢a resta fragilizado
por uma mora também imputavel ao Estado-administracdo, visto que dispde de
prerrogativa para cadastrar e localizar seus cidadaos e ao Estado-Juiz, visto que néao

possibilita alternativa ante a dificuldade de localiza¢éo do réu.

Outra hipétese de ineficacia na cobranca de alimentos refere-se ao fato de o
réu devedor de alimentos, uma vez preso, ainda assim, ndo ter como pagar o débito
alimentar, haja vista sua situacado de miserabilidade. Fato que n&do € raro no Brasil,
onde de alguma forma o Estado mostra-se silente na promocao do planejamento

familiar.

Logo, razoavel observar o que acontece em relacédo a outros paises do mundo

no que se refere a situacdes de impossibilidade da obrigacéo alimentar pela familia.

Vide enxertos de citacdes de ordenamentos juridicos estrangeiros nos quais o
Estado assume, direta ou indiretamente, o munus do devedor de alimentos em prol

da crianca. Note-se:

“Atualmente a Constituigdo argentina ndo prevé prisdo por divida,
havendo no seu ordenamento juridico a lei 13074, que trata de medida
alternativa a prisao consistente na imposicdo do Registro de Devedores
Morosos, cuja a finalidade é inscrever por ordem judicial, 0 nome dos
devedores de alimentos. ....A Constituicdo da Republica de El Salvador
proibe a prisdo civil por divida sem nenhuma ressalva...A legislagédo
espanhola trata a divida alimentar como crime contra as relagdes de
consumo...Na Republica portuguesa, ndo ha previsao da prisao civil por
divida alimentar, mas procedimento criminal com pena de priséo (artigo
250 do Cddigo Penal)....Na mesma sistematica do direito francés, na
Itdlia, a questdo das dividas decorrentes de obrigacdo alimenticia, em
incidindo a auséncia infundada de pagamento, podera configurar crime
de violacdo de assisténcia familiar....fl. 52 a 58. Cordeiro, Mauricio.
Prisdo civil por divida e sua proscricdo definitiva. Visdo de uma nova

parametricidade normativa. Factash Editora. S&o Paulo. 2008
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Razoavel se cobrar do Estado tal prestacdo na qualidade de terceiro
interessado, visto que o artigo 227 sinaliza nesta direcdo. A forma de cobranca deste

valor € que podera gerar discussdes. Vide:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacéao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao

Argumentar-se-ia logo que diante da concepcéao de Estado do bem estar social,
tal atribuicdo excederia as atribuicdes do Poder Publico, assim como pelo principio da
reserva do possivel ndo haveria condigbes materiais de o Estado arcar com tal

obrigacgao.

Ademais, a prevalecer este entendimento, poder-se-ia haver um estimulo ao
nao planejamento familiar, dado que haveria o braco forte do Estado a socorrer as

criancas desamparadas.

Neste mister, importante considerar que o principio da prevaléncia do interesse
do menor ha de prosperar, devendo sim o Estado assumir seu manus constitucional

posto no artigo 227 da C.F.
Vozes conceituadas também bradam neste sentido, sendo observe-se:

“‘De acordo com Maria Berenice Dias, com o advento do Estatuto do
Idoso, passou a existir, de modo explicito, a obrigacdo alimentar do
Estado. A jurista ressalta que “se o Estado deve pagar alimentos ao
idoso, com muito mais razdo é de se reconhecer que tem a mesma
obrigagdo com relacdo a quem assegura, com absoluta prioridade,
protecdo integral: criangas e adolescentes.” fl. 98. Cordeiro, Mauricio.
Prisdo civil por divida e sua proscricdo definitiva. Visdo de uma nova
parametricidade normativa. Factash Editora. S&o Paulo. 2008
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O que haveria de se indagar é como o Estado deveria satisfazer tal obrigacéo

alimentar, diante do esgotamento das possibilidades de localizar o pai ausente.

Razoavel solicitar do Estado a inclusdo dos menores em programas de
assisténcia social pertinentes, sendo certo que mediante ordem judicial os critérios
deveriam ser flexibilizados para o ingresso de dada criangca em vulnerabilidade. Ao
menos até o pai poder pagar os alimentos.

Trata-se de uma situacdo de calamidade que atinge inUmeras familias
brasileiras, na medida em que muitas vezes a falta de localizacdo de muitos pais faz

as criancas ficarem a mercé de recursos basicos para o seu provento e sustento.

Assim, é crivel observar que o Estado sub-rogaria os direitos crediticios do
menor em face do devedor de alimentos, como pontifica Roberto Serra da Silva Maia,

as fl. 99 do seu livro priséo civil do devedor de alimentos-aboli¢éo:

“Esses posicionamentos e dispositivos legais refletem a ideia que impde
responsabilidade ao Estado no campo das prestacdes alimentares
familiais, fazendo-o, de certo modo, substituir-se ao devedor de
alimentos, a fim de garantir melhores condi¢cdes minimas para o

desenvolvimento digno de quem os necessita.”

Referido autor cita o exemplo do sistema portugués, através do decreto-lei n.
164/99 no qual ha um fundo de garantia dos alimentos devidos a menores, sendo
certo que o crédito pago pelo Estado é cobrado posteriormente em relacdo ao
devedor. J& na ltalia, tal conduta pode ensejar inclusive a perda do pétrio poder,

corroborando a tendéncia de superacédo da prisao civil por divida.

Logo, a par do exposto, é crivel, repita-se, considerar a possibilidade de o
Estado, em situacBes especifica, como as anteriormente demonstradas, ser acionado
na condicao de terceiro interessado para adimplir o débito alimentar em relacédo ao

menor e sub-rogar-se nos direitos do infante em relacdo ao réu.

Até porque o Estado dispde de meios mais eficazes de persecucao e cobranca
de débitos em relagéo ao cidadao.
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Lapidar neste sentido € o ensinamento da professora Rosana Amara Girardi
Fachin, em seu livro Dever Alimentar para um novo direito de familia, no qual prega a
criacdo de um Fundo de Seguranca Social de Garantia Alimentar a crianca e ao

adolescente. Adiante pontifica:

“Cabe, por isso, pensar num Fundo de Seguranga Social de Seguranga
Alimentar a crianca e ao adolescente, a ser gestionado para este efeito.

Advoga-se, pois, problematizar a prisdo civil como valvula de
irresponsabilidade do proprio Estado, uma vez que o campo das
prestacfes alimentares familiais ndo estd mais circunscrito a seara
privada da familia...” Fachin, Rosana Amara Girardi. Dever alimentar

para um novo direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

Avanca ainda mais a referida doutrinadora ao propor a incluséo do devedor de
alimentos em cadastros restritivos, no esforco de propor meios eficazes de

adimplemento da obrigacdo alimenticia.

“Além disso, abrangendo outros débitos alimentares entre ex-cdnjuges,
por exemplo, instrumentos podem ser suscitados como a criagdo de um
cadastro de devedores de pensao alimenticia, a exemplo dos cadastros
do SERASA, a fim de que sejam inscritos os inadimplentes, o que lhes
impossibilitaria de exercer atos de comércio, de contrair empréstimos
bancérios, participar de licitagcdes, construir participacdo em sociedades
civis e comerciais, comprar e vender moveis e imoveis, dentre outros.’fl.
176. Fachin, Rosana Amara Girardi. Dever alimentar para um novo

direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005

Tais provocagdes encontram eco na doutrina nacional e fazem repensar o
modelo de cobranca de alimentos a fim de consolidar os direitos em tela. Nao se prega
uma relativizacdo dos dispositivos de execucao de alimentos, mas sim uma adocao

de meios eficazes e proporcionais na cobranca de tal débito.

Ademais, os primados da Justica Restaurativa ndo recomendam a prisdo como

medida mais capaz de promover a reestruturacao de um nucleo familiar. A adocéo de
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meios alternativos eficazes, a luz de préticas exitosas ora apontadas é digna de
reflexdo pela comunidade juridica em geral. Direitos fundamentais sensiveis sao
postos em xeque a ponto de desafiar o intérprete em uma conjugacéo de posicdes

juridicas relevantes.
10-Concluséo

A forma como ocorre a cobranca do débito alimentar no Brasil € digna de
reflexdo sob o viés da eficacia de tal medida em relacéo a determinados grupos sociais

mais vulneraveis.

Situacdes ocorrem, tais como a nao localizagdo do réu devedor de alimentos,
em que o papel do Estado devera ser repensado. Principalmente considerando-se o
fato de o artigo 227 caput atribuir solidariedade de encargos na protecéo da crianca e

do adolescente.

A provocacao deste novo modelo eficaz de cobrar a pesao alimenticia, sem ter
de utilizar a priséo civil como primeiro requisito passa por adotar medidas criativas e

eficazes para o adimplemento do débito.

Foram trazidos exemplos da doutrina e legislacdo estrangeira passiveis de
serem aplicados no Brasil, uma vez que algumas séo ac¢des de cunho coercitivo infra

legal.

Todavia, especificamente em relacdo a temas como a priséo civil avoenga ha
de se praticar o que a doutrina estrangeira convencionou de “overruling”, a saber, a
reiteracdo de um precedente judicial que cristaliza em um dado momento as

necessidades de avanco da sociedade em um determinado ramo do direito.
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