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Resumo: Com o advento da Lei 11.441/07, introduziu-se no direito patrio a possibilidade de
realizacdo de separacdo, divércio e inventario extrajudiciais. Em razdo da regulacdo minima
trazida pela lei que contém apenas dois artigos, varios questionamentos surgiram. Dentre eles,
um dos temas mais discutidos é a possibilidade ou ndo da aplicacdo da pena coercitiva de
prisdo civil em face do alimentante, devedor da obrigacdo alimentar, instrumentalizada em
escritura publica. O objetivo do trabalho é analisar se a aplicacdo dessa sancdo encontraria
embasamento no ordenamento juridico patrio, em especial a Constitui¢do Federal.
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Introducéo

Com o advento da Lei n° 11.441/07, tornou-se possivel a realizacdo dos

procedimentos de separacdo, divorcio e inventario consensuais extrajudicialmente. As



inovacOes ocorreram em um momento apropriado no qual o Poder Judiciario vivencia uma
crise de celeridade na prestacdo jurisdicional que afeta a confianca dos jurisdicionados na
instituicdo, o que justifica que determinados procedimentos, principalmente aqueles nos quais
estad ausente a lide, possam ser realizados fora do Judiciario.

Diante da nova sistematica, muitas davidas surgiram em razdo da auséncia de
regulamentacdo pela citada lei do procedimento a ser observado extrajudicialmente e das
conseqiiéncias que as alteracbes promovidas surtiriam em diversos institutos juridicos
presentes no ordenamento juridico como um todo, néo se restringindo ao Direito Civil.

Dentre essas modificacdes introduzidas pela lei, a principal divergéncia presente na
doutrina processualista e civil reside na possibilidade ou ndo da decretacdo da prisdo civil do
alimentante por descumprimento de obrigacdo alimentar fixado extrajudicialmente e a sua
conformidade com a legislacao processual reguladora dessa medida coercitiva e a CFRB.

De inicio, ressalta-se que o tema suscita conflitos na doutrina com doutrinadores de
renome tanto para a defesa da possibilidade, quanto para defesa da impossibilidade de sua
aplicacdo. No presente trabalho, pretende-se explicitar as razdes que justificam o pensamento
de cada uma dessas correntes, porém nado se resumindo a isso.

Nesse diapasdo, objetiva-se — por meio de uma pesquisa do tipo bibliografica e
qualitativa - avancar na discussdo do tema concedendo uma analise constitucional a presente
controvérsia, de modo a comprovar que € possivel a utilizacdo da sistematica processual atual

para aplicar a prisdo civil do devedor de alimentos firmado em acordo extrajudicial.

1) CONCEITO DE ALIMENTOS

O tema do presente artigo ndo apresenta os alimentos como cerne de estudo. No

entanto, é crucial a analise dos alimentos em seu conceito nesse capitulo e pressupostos para



sua concessdo no capitulo seguinte para que se possa compreender com mais precisdo as
questdes que serdo mais a frente discutidas.

Na busca de um conceito para os alimentos, inutil é a sua busca no Codigo Civil de
2002, porque ali o mesmo ndo € encontrado, depreendendo apenas suas diretrizes e seu
conteudo legal no art. 1.694.

Diante essa auséncia de conceituacdo legal, restou a doutrina fazé-lo. Nossos
doutrinadores patrios ndo divergem quanto ao tema, tendo entre si conceitos bastante
similares em sua esséncia. Adote-se aqui 0 conceito trazido por Orlando Gomes', que afirma
que “alimentos sdo prestacdes para satisfacdo das necessidades vitais de quem ndo pode
prové-las para si”.

Logo, percebe-se que a conceituacao de alimentos tem conotacdo muito mais ampla
do que nos traz a linguagem comum, ndo se limitando ao necessario para o sustento de uma
pessoa. 1sso porque, se deve levar em consideracdo também o conteldo da obrigacdo a ser
prestada, compreendendo assim o necessario a manutencdo da condi¢do social e moral do

alimentando?.

2) PRESSUPOSTOS PARA CONCESSAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR

Tem-se como pressuposto da obrigacdo alimentar, o ja tdo conhecido bindmio
necessidade — possibilidade, que aponta, sem sombra de davidas, os dois grandes motivos
justificadores da concessdo dessa modalidade obrigacional.

No entanto, alguns autores reconhecem que sao quatro os pressupostos do dever de
fornecer alimentos, como faz Carlos Roberto Gongalves® em sua obra pertinente ao direito de

familia. Tais pressupostos podem ser extraidos dos arts. 1694 e 1.695 do CC, sendo eles: (i)

1 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 455
2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 52 ed. VVol. VI. Rio de Janeiro: Saraiva, 2007. p. 449
* Ibidem, p. 451



existéncia de um vinculo de parentesco; (ii) necessidade do reclamante; (iii) possibilidade da
pessoa obrigada e (iv) proporcionalidade.

Nesse particular, a existéncia do vinculo de parentesco deve respeitar o carater
amplo e concreto da obrigacdo alimentar. E o que se depreende da leitura do art. 1.694 do CC,
que estabelece o dever dos parentes, cnjuges ou companheiros de fornecerem alimentos.

Quanto aos parentes, deve-se ter em mente a necessidade de observancia da ordem
de vocacdo hereditaria, j4 que quem tem direito & heranca possui dever alimentar®. Os
primeiros obrigados sdo os pais, estendendo-se esse dever a todos os ascendentes. Assim, na
auséncia daqueles, a obrigacdo transmite-se aos avos e assim sucessivamente (CC 1.696).
Também ndo ha limite na obrigacdo alimentar dos descendentes e dessa forma, na auséncia de
obrigados em linha reta, o encargo se transmite aos demais parentes.

S&o obrigados também a prestar alimentos também, segundo o art. 1.694 do CC, os
conjuges ou companheiros, sendo estes Gltimos aqueles que integram uma unido estavel. Na
verdade. mais correto seria falar-se em ex-conjuges e ex-companheiros, ja que durante a vida
em comum n&o podem pleitear alimentos”.

Ao enfrentar o segundo pressuposto, a necessidade do reclamante, deve-se ter em
mente que ndo é essencial caracteriza-la, basta, portanto, que ela exista. Assim, faz-se
suficiente que aquele que pretende os alimentos ndo disponha de bens e através de seu
trabalho ndo possa prover o proprio sustento, ndo importando a causa dessa incapacidade:
menoridade, fortuito, maus negécios etc.® Para essa necessidade ndo se atribui um valor
médio e, sim, se considera a condi¢do social do alimentado, fazendo desta forma variar o
montante em que serdo arbitrados os alimentos pretendidos. Esta € a melhor exegese do art.

1.694 do CC.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familia. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 473

% Ibidem, p. 476

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 14. ed. Vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
597



Em contrapartida a necessidade, € indispensavel se observar a possibilidade do
obrigado. Este pressuposto destaca a importancia de se atentar quanto as condicdes
financeiras do obrigado a prestar alimentos. Dessa forma, o seu fornecimento ndo pode
acarretar desfalque ao sustento préprio, pois nao faz sentido dar alimentos a alguém e deixar
aquele que os forneceu em condicBes precarias, sem ter como manter a sua propria
subsisténcia.

Logo, se o alimentante ndo os puder fornecer na razdo de seu préprio sustento, 0s
fornecera na medida em que puder, devendo o alimentado reclamar de outro parente a
complementacdo.’

E valido destacar que os pressupostos da necessidade e da possibilidade devem ser
analisados conjuntamente, sempre tentando encontrar um ponto de equilibrio entre eles para
que se estabeleca de forma justa a prestacdo alimenticia.

Em dltima analise temos o pressuposto da proporcionalidade é o elemento que ird
permitir que se relacionem o0s pressupostos da necessidade e da possibilidade. A regra da
proporcionalidade é vaga e constitui um standard juridico, que abre ao juiz um extenso campo
de acdo, capaz de possibilitar o enquadramento dos mais variados casos concretos que possam
vir a se configurar.® Logo, ao fixar os alimentos, o aplicador do direito deve ponderar e

considerar cada um dos pressupostos aqui elencados, fixando uma prestacdo adequada.

3) AS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 11.441/07

Até o advento da Lei n° 11.441/07, os procedimentos de separacdo e divorcio

consensuais, bem como o de inventario que ndo é tema do presente trabalho, eram

" Ibidem, p. 598
8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 28. ed. Vol. VI. S&o Paulo: Saraiva, 2004



obrigatoriamente realizados na esfera judicial, sem que o ordenamento juridico oportunizasse
a chance das partes realizarem tais procedimentos sem a intervencao estatal.

Tal exigéncia era severamente criticada pela maioria da doutrina® sob o argumento
de que ndo haveria motivos para se justificar a necessaria atuacdo do Estado em tais
procedimentos quando os mesmos fossem consensuais em razdo da inexisténcia de um
conflito de pretensdes propriamente dito, ja que as partes estariam de comum acordo com a
realizacdo de tais procedimentos.

No caso da dissolucdo do casamento, a doutrina apontava ainda uma contradicdo
clara e evidente entre a forma de estabelecimento de tal vinculo conjugal e a sua ruptura,
tendo em vista que a realizacdo do casamento poderia ser feita sem a intervencdo do
Judiciario, ndo tendo as partes a mesma prerrogativa se desejassem extingui-lo.

Ademais, a Constituicdo Federal consagrou em seu rol de direitos e garantias
fundamentais os principios da liberdade e da duracdo razoavel do processo, gque ndo
pactuavam com o desejo do casal que quisesse extinguir o vinculo conjugal com celeridade.

A sociedade brasileira exigia a existéncia de um novo procedimento de divorcio e
separacdo mais consentaneo com essas novas perspectivas trazidas pela Carta Magna. Um
procedimento que privilegiasse a vontade das partes, a liberdade do casal em desejar encerrar
0 vinculo matrimonial quando quisessem, superando a raizes de indissolubilidade do
casamento que imperava sob a égide do Codigo Civil de 1916.

N&o se justificativa mais o controle judicial nesses procedimentos que estabeleciam
a necessidade, inclusive, do magistrado tentar, sob pena de nulidade processual, retomar a
vida conjugal, como se o Estado tivesse o poder de influenciar a vontade daqueles que

fracassaram na vida conjugal. Dever-se-ia imperar, nesse diapasdo, o direito de liberdade

® Por todos, FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.



trazido pela nova ordem constitucional pertencente a todo particular, possibilitando a extingéo
do vinculo matrimonial de forma desburocratizada e rapida.

Dessa forma, atenta a essa nova realidade constitucional e em prestigio ao direito de
liberdade do casal, o advento da Lei n° 11.447/07 introduziu no ordenamento juridico uma
sistematica particular, prépria para a separacéo e o divorcio.

A grande novidade da citada lei foi o estabelecimento de que, a partir da sua
vigéncia, a separacdo e o divorcio passassem a ser instrumentalizados por escritura pablica,
resolvendo as possiveis pendéncias na esfera administrativa. Para tanto, estabeleceu a lei
apenas dois requisitos: o consenso do casal e a inexisténcia de incapazes interessados. Nesse

sentido, citam-se as palavras do doutrinador baiano Cristiano Chaves de Faria™:

Pois bem, exatamente buscando a racionalizacdo das atividades processuais (no que
tange a separacdo, ao divorcio e ao inventario) e a simplificacdo da vida juridica
dos cidadéos brasileiros, estd em vigor a Lei 11.441/07, a qual torna desnecessario
procedimento judicial para as separagBes, divorcios e inventarios. Incorpora-se,
explicitamente, no espirito do legislador reformado a busca da concessdo de uma
tutela juridica justa, adequada e eficaz, viabilizando a todos o acesso a uma ordem
juridica efetiva, especificamente, no particular, no ambito do direito de nao
permanecer casado (que €, repita-se a exaustdo, uma simples projecdo da propria
liberdade garantida em sede constitucional)

4) A CONTROVERSIA DOUTRINARIA SOBRE A POSSIBILIDADE OU NAO DA
PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DA OBRIGACAO ALIMENTAR FIXADO EM

ESCRITURA PUBLICA

Ocorrendo o inadimplemento da obrigacdo alimentar pelo alimentante, surge para o
alimentado a possibilidade de execucdo de seu crédito. Com as alteragdes introduzidas pela

Lei n° 11.232/05 na sistematica do processo de execugdo por titulo judicial, a doutrina

0 FARIA, Cristiano Chaves. O novo procedimento da separacéo e do divércio. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 7.



processualista comecou a debater se a execucdo especial alimenticia continuaria a ser
realizado por procedimento autbnomo ou se teria aderido ao cumprimento de sentenca.

Aos poucos, diversas demandas nas quais se discutia tal controvérsia chegaram ao
Superior Tribunal de Justica (STJ) no qual a jurisprudéncia que se consolida é no sentido de
que caberd, ao credor dos alimentos, escolher a forma de execucdo de tais créditos podendo
optar entre o rito processual do art. 732 do CPC, que se daria por cumprimento de sentenca,
ou o rito do art. 733 do CPC, que ocorreria por processo autbnomo de execucao.

A diferenca fundamental na adocdo de um ou outro procedimento se baseia na
possibilidade de aplicacdo pelo magistrado da priséo civil do alimentante, caso o credor tenha
escolhido o rito processual do art. 733 do CPC, sendo inadmitida essa medida de coercdo no
rito do art. 732 do CPC, estando vedado também a conversdo do rito de oficio pelo
magistrado™.

Dessa forma, o credor de obrigacdo alimentar documentada em titulo executivo
judicial como uma sentenca judicial, por exemplo, podera se utilizar do meio coercitivo da
prisdo civil como forma de compelir o alimentante ao adimplemento de suas obrigagdes.
Chega-se a essa concluséo pela leitura do caput do art. 733 do CPC que enuncia que 0 juiz
determinara a priséo do devedor de alimentos fixados em decisdo ou sentenga.

Assim, se existe dispositivo legal que autorize de forma expressa a prisao civil do
alimentante quando os alimentos estdo determinados em sentenga ou deciséo, inexiste
idéntico permissivo legal em nosso ordenamento juridico que permita a implementacdo dessa
medida coercitiva para a hipdtese da obrigacdo alimentar estar embasada em titulo executivo
extrajudicial.

Dai, de forma inevitavel, surgiu o questionamento na doutrina: seria possivel a

decretacdo da prisdo civil do alimentante devedor de obrigacdo alimentar instrumentalizada

11 Nesse sentido, STJ, HC 188.630-RS, 3% Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ: 08/02/11. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 set. 2011.
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em titulo executivo extrajudicial? A aplicacdo dessa medida coercitiva de carater excepcional
encontraria amparo legal de acordo com o ordenamento juridico vigente? A resposta a essas
indagac0es relevantes serdo minuciosamente exploradas nas paginas seguintes.

De inicio, cabe salientar que tal discussdo ganhou especial relevancia com a
introducdo da Lei n° 11.441/07 que criou um novo titulo executivo extrajudicial na qual seria
possivel a fixacdo dos alimentos nas escrituras publicas de divorcio e separacdo. E, de forma
inevitavel, seria importante determinar a possibilidade de utilizacdo da prisdo civil pelos
credores desses titulos como forma de satisfacdo de seus créditos.

Sobre o tema, ressalta-se que o tema é controvertido na doutrina patria, em que pese
a existéncia de um precedente jurisprudencial no STJ, o que levou a formacdo de duas
correntes doutrinarias opostas.

A primeira corrente doutrinaria defende a impossibilidade de decretacdo da prisdo
civil do alimentante, devedor de obrigacdo alimentar prevista em titulo executivo
extrajudicial. O primeiro fundamento utilizado por essa corrente se baseia na protecdo ao
direito fundamental de liberdade que s6 pode ser excepcionado nos casos previstos na
Constituicdo Federal em seu art. 5°, LXI, quais sejam o flagrante delito e a sentenca judicial
com transito em julgado.

Logo, dada a relevancia do direito fundamental de liberdade, a decretacdo da priséo
de um individuo é medida que se reveste de um carater excepcional, j& que a regra é a pessoa
estar em liberdade, de forma a ndo se admitir uma interpretacdo extensiva em hipoétese
alguma. Ademais, a prisdo civil do alimentante seria uma exce¢édo a vedagao constitucional da
prisdo civil motivada por divida, se revestindo tal medida coercitiva de um carater mais
excepcional ainda.

Dessa forma, o0s adeptos desta corrente entendem que a interpretacdo dos

dispositivos pertinentes a prisdo civil do alimentante deve ser realizada de forma restritiva a
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fim de se garantir a preservacdo ao direito de liberdade. Assim, ao interpretar o art. 733 do
CPC, deveria se entender que somente estaria autorizado o aprisionamento na execucdo de
sentenca ou decisdo conforme enuncia expressamente tal dispositivo, isto €, de atos emanados
exclusivamente pelo juiz.

Em suma, o que essa corrente doutrinaria defende € a interpretacdo literal do art. 733
do CPC de forma a afastar a possibilidade de decretacdo da prisdo civil do alimentante,
guando os alimentos estiverem previstos em escritura publica ou em qualquer outro titulo
executivo extrajudicial.

Nesse sentido, sdo as licdes da jurista Marlise Kraemer Vieira™?, uma das principais

expoentes dessa corrente, conforme se verifica na transcri¢ao abaixo:

Ocorre que o artigo 733 do C.P.C. , que disciplina a executiva por divida alimentar,
sob pena de prisdo expressamente refere sentenga ou decisdo, ou seja, a fixacdo
alimentar ou o acordo que os estabeleceu necessariamente de passar sob o crivo do
Judicidrio. Logo, como a escritura pdblica que trata da separacdo de um casal ndo €
encaminhada ao Judiciario, inexiste no caso uma decisdo ou uma sentenga. A prisdo
por divida alimentar é uma excecdo posta na Constituicdo (art. 5°, inc. LXVII) e,
como excecdo,deve ser interpretada restritivamente.

De igual forma, o jurista baiano Cristiano Chaves de Faria'® entende pela
imprescindibilidade da sentenca judicial para decretacdo da prisdo civil do alimentante de
forma que caberia ao credor de alimentos, de posse da escritura publica que documenta a
obrigacdo alimentar, ajuizar agdo executiva com fulcro no art. 733 do CPC para que o0 juiz
prolatasse decisdo determinando o encarceramento, mesmo apds a mudanca da lei.

Destaca-se inclusive que, antes do advento da Lei 11.441/07, o entendimento pela
necessidade da existéncia de decisdo judicial para decretacdo da prisao civil do alimentante
encontrava adesdo na jurisprudéncia dos tribunais superiores, tendo sido adotada, por

exemplo, no HC 22.401/SP pela 32 Turma do STJ.

2 VIEIRA, Marlise Beatriz Kraemer. A Lei n° 11.441/07 e os alimentos. Disponivel em:
<www.notarialnet.org.br>. Acesso em: 17 ago. 2011.

B EARIA, op. cit., p. 69
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Todavia, em razdo da alteracao legislativa promovida pela Lei n° 11.441/07, parte da
doutrina passou a sustentar a necessidade de alteracdo desse paradigma com o intuito de
readaptar o antigo entendimento as inovacdes consideraveis trazidas pela novel lei. Por essa
razdo, se formou a segunda corrente doutrinaria defensora da possibilidade de decretacdo da
prisdo civil do alimentante, devedor de alimentos firmado em escritura publica.

Nesse ponto, salienta-se, inicialmente, que o art. 3° da Lei n° 11.441/07 inseriu 0
artigo 1.124-A no CPC no qual ficou estipulado a possibilidade de insercdo de pensao
alimenticia na escritura publica de separacdo ou divorcio extrajudicial, ndo havendo maiores
guestionamentos na doutrina nesse ponto. Sendo possivel a fixacdo de alimentos na escritura,
0 seu inadimplemento por parte do alimentante é algo possivel de acontecer.

Dessa forma, o que a segunda corrente sustenta € a necessidade de atualizacdo
interpretativa do art. 733 do CPC, sustentando a possibilidade de priséo civil do alimentante,
devedor de obrigacdo alimentar firmada em escritura pablica.

Essa parcela da doutrina sustenta sua posicdo em razdo de dois argumentos
principais que seriam a necessidade de concesséao de eficacia aos beneficios trazidos pela nova
lei e a possibilidade de utilizag&o do art. 19 da Lei de Alimentos (Lei 5.478/68), como forma
de conceder base legal para alteracdo do entendimento jurisprudencial até entdo consolidado.

O primeiro fundamento se baseia na necessidade de uma atualizacdo interpretativa
dos dispositivos processuais que fundamentam a priséo civil do alimentante com o intuito de
adapta-lo ao novo paradigma inserido pela Lei 11.441/07, que possibilitou que procedimentos
que, até entdo, eram somente realizados na esfera judicial, passassem a ser realizados na
esfera extrajudicial.

N&o haveria o porqué de se manter um entendimento construido sob uma
determinada realidade normativa, se a mesma foi alterada de forma significativa. Caso

contrario, os beneficios da celeridade e economia introduzidos com a alteracdo normativa



13

ficariam frustrados por uma eventual auséncia de idéntica eficacia do titulo executivo
extrajudicial, no qual ndo se possibilitaria a utilizacdo de medida coercitiva presente no titulo
executivo judicial de igual teor, o que serviria de desestimulo a opcdo do procedimento
extrajudicial, o que iria de encontro com os objetivos da alteracdo normativa.

Além disso, poder-se-ia afirmar que a ndo referéncia a titulo executivo extrajudicial
no art. 733 do CPC se justificaria pelo fato de ndo ser admissivel, na época em que foi editado
0 CPC, que os procedimentos de divércio e separacdo fossem feitos em outra esfera, que nao
a judicial. Portanto, seria inadmissivel a continuacdo da interpretacdo literal do art. 733 do
CPC, sendo necessaria a sua atualizacao, interpretando-o de forma sistematica com a ordem
juridica vigente, pela natureza da obrigacdo instrumentalizada nesse titulo.

Critico dessa interpretacdo literal do art. 733 do CPC, o processualista Fredie Didier
Junior'* defende que “estando o devedor obrigado a pagar alimentos legitimos, é adequado
adotar o rito préprio da execucdo de alimentos, com todas as medidas executivas que lhe sdo

inerentes, independente de a obrigacdo estar prevista em titulo judicial ou extrajudicial”.

De igual maneira, a jurista Fabiana Domingues afirma que “seria realmente um
retrocesso do sistema nao permitir a execucdo nos moldes do art. 733, pois, se, assim for,
além de latente prejuizo ao credor de alimentos, ter-se-4 malfadado beneficio ao devedor™
tendo em vista que, se por um lado, o credor de alimentos seria beneficiado pela rapidez do
procedimento extrajudicial, por outro ficaria privado da utilizagio de um importante

instrumento coercitivo para compelir o cumprimento da obrigagéo.

Assim, ainda que o art. 733 do CPC s0 se refira a decisdo e sentenca, através de uma
interpretacdo sistematica, poder-se-ia incluir os titulos executivos extrajudiciais tendo em

vista que o citado dispositivo foi criado num momento em que o divorcio e a separagdo

Y DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Processo Civil. 1. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009
> DOMINGUES, Fabiana. A execucdo dos alimentos firmados em escritura ptblica. Como aplicar o artigo 733
do CPC?. Disponivel em: <www.ibdfam.com.br>. Acesso em: 01jul. 2011
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somente poderiam ser feitos judicialmente, de forma a se fazer necessaria uma atualizacdo na
sua interpretacdo para contemplar o mesmo entendimento para os titulos extrajudiciais.

A corrente defensora da possibilidade de prisdo civil do alimentante devedor de
obrigacdo alimentar extrajudicial argumenta ainda que, mesmo que nao se adote o
entendimento da interpretacdo extensiva do art. 733 do CPC, existiria sim dispositivo legal a
fundamentar a prisdo civil do alimentante de titulo executivo extrajudicial.

Seria 0 art. 19 da Lei de Alimentos, citado por esses defensores, utilizado para
criticar a primeira corrente que sustenta a falta de autorizacdo legal para determinacdo dessa
medida coercitiva.

Em sua redacdo, se verifica que o art. 19 permite que o juiz realize todas as
providéncias necessarias para dar cumprimento ao julgado ou ao acordo, inclusive a
decretacdo de prisdo. Percebe-se, assim, que o dispositivo legal faz referéncia a possibilidade
de decretacdo da prisdo civil, quando o alimentante descumpre a obrigacdo fixada em
“acordo”, ndo restringindo a utiliza¢do dessa medida coercitiva ao caso da sentenca.

Ao utilizar o termo “acordo”, ¢ notéria a inten¢do do legislador em estipular a
possibilidade de decretacdo da prisdo civil quando os alimentos sdo devidos em casos
diversos do procedimento judicial, até por que ndo faria sentido em distingui-los na redagéo
do dispositivo, se ndo fosse esta a intencdo. Nesse sentido, sdo as licdes do jurista Antonio

Carlos Parreira, transcrita abaixo:

Da leitura do artigo 19 da Lei 5.478, de 25 de julho de 1968 (Lei de Alimentos),
norma essa de cunho especial, conclui-se em relagdo aos alimentos pela existéncia
ndo somente da execucdo de sentenca (por titulo judicial), como também da
execucdo de acordo (titulo extrajudicial). E mais, de forma clara e cristalina tal
norma permite ao Juiz de Direito, na execugdo do acordo, tomar todas as
providéncias necessarias ao seu efetivo cumprimento, inclusive decretar a prisdo do
devedor. Muitos poderdo argumentar, inclusive com base na propria Lei Especial,
que o acordo a que se refere o artigo 19 da Lei de Alimentos é aquele realizado em
Juizo, na agdo de alimentos, homologado pelo Juiz. No entanto, esse ndo parece ser
o melhor entendimento, porquanto nessa hipotese a execugdo também seré por titulo
executivo judicial, ou seja, execucdo da sentenga homologatéria do acordo, de modo
que ndo haveria necessidade do legislador incluir no texto do artigo 19, por duas
vezes, a expressdo "ou do acordo™. Bastaria apenas manter as expressdes "execucao
da sentenca” e "cumprimento do julgado", nunca sendo demais lembrar que a lei
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ndo deve conter palavras inGteis e onde ela distingue, ndo é dado ao intérprete deixar
de fazé-lo.”

Dessa forma, sustentam os defensores dessa corrente com corre¢do que, ainda que
ndo se adote a interpretacdo extensiva do art. 733 do CPC, seria possivel a adogdo do art. 19
da Lei de Alimentos para possibilitar a utilizacdo dessa medida coercitiva aos titulos
extrajudiciais, de forma a ndo subsistirem as criticas de auséncia de autorizacdo legal

realizados pela primeira corrente.

6. ANALISE DO RESP 1.117.639

No informativo n° 435, a 3* Turma do STJ julgou o RESP 1.117.639 no qual a
resolucdo do caso passava pela possibilidade ou ndo de decretacdo da prisao civil do
alimentante, devedor de titulo executivo extrajudicial. Ainda que o STJ ndo tenha julgado
caso no qual a obrigacdo alimentar estaria instrumentalizada em escritura publica, tema do
presente artigo, a discussdo sobre a efetividade ou ndo do titulo executivo extrajudicial que,
no caso, consistia em um instrumento de transacdo referendado pela Defensoria Publica,
como titulo habil a ensejar a aplicagéo da prisao civil do alimentante pode servir de paradigma
para 0s casos anadlogos de titulos de mesma natureza, como o caso do divoércio e separacdo
realizados em cartdrio.

Na situacédo do julgado, o credor de alimentos ajuizou acdo de execucdo com fulcro
no art. 733 do CPC pelo inadimplemento do alimentante, sendo que a pensdo alimenticia
estava fixada em instrumento de transagdo referendado pela Defensoria Publica. A discussao

nesse recurso especial, portanto, se resumiu a possibilidade de aplicagdo do rito executivo do

16'STJ, RESP 1.117.639, 3a Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, Rel. para acérddo Min. Nancy Andrighi, DJ:
20/05/2010. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 30 set. 2011.
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art. 733 do CPC, que permite a prisdo civil, na execucdo instrumentalizada em titulo de
natureza extrajudicial.

O instrumento de transacédo referendado pela Defensoria Publica, que possui natureza
de titulo executivo extrajudicial, conforme art. 585, Il do CPC. Lendo o relatério do julgado,
verifica-se que tanto o juiz de 1° grau quanto o Tribunal de Justica entenderam pela
inaplicabilidade do rito do art. 733 do CPC a presente situacdo extinguindo o processo sem
resolucdo do mérito por auséncia de interesse de agir (art. 267, VI do CPC), tendo em vista a
necessidade de o acordo ser homologado judicialmente para se utilizar de tal rito.

Em outras palavras, os érgdos jurisdicionais se utilizaram da jurisprudéncia tradicional
dos tribunais superiores da inaplicabilidade do rito do art. 733 do CPC aos titulos executivos
extrajudiciais.

Ao chegar ao STJ pela via do recurso especial, percebe-se que o relator sorteado
Ministro Massami Uyeda votou pelo ndo provimento do recurso pelos mesmos fundamentos
dos 6rgdos jurisdicionais inferiores. Entretanto, felizmente, a Ministra Nancy Andrighi, em
voto-vista, votou em sentido contrario ao relator no sentido de aplicabilidade do art. 733 do
CPC aos titulos executivos extrajudiciais, no que foi acompanhada pelo restante da turma.

Em sua fundamentacdo, percebe-se que a Ministra Nancy Andrighi defendeu a
necessidade de avango na interpretagdo do citado art. 733 do CPC para se adaptar as novas
realidades introduzidas pelos diplomas normativos posteriores ao advento do CPC, epoca em
que os procedimentos de divorcio e separacdo s6 poderiam ser feitos pela via judicial.

Verifica-se assim, em parte de seu voto, que a Ministra Nancy Andrighi se atentou
para uma ideia que ja foi defendida no presente trabalho de que a redacédo do art. 733 do CPC
ndo fez referéncia ao titulo executivo extrajudicial porque, na época em que o CPC entrou em

vigor, a Unica forma de constituicdo da obrigacdo alimentar era pela via judicial.
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Logo, conclui que, a partir de uma interpretacdo sistematica dos dispositivos que
tratam do tema, em especial o art. 5°, LXVII, da CF; os arts. 585, I, 733 e 1.124-A do CPC e
o0 art. 19 da Lei 5.47868, a melhor alternativa seria a ado¢ao de uma interpretagdo sistematica
ao art. 733 do CPC de forma a possibilitar a aplicacdo do seu rito ao titulo executivo
extrajudicial, sob pena de entendimento em contrario servir como um desestimulo a
autocomposicao, mais célere que o procedimento judicial.

Por fim, a Ministra Nancy Andrighi defende que o “acordo” mencionado no art. 19
da Lei de Alimentos é o acordo estipulado na esfera extrajudicial, como defende a segunda
corrente ja mencionada no capitulo anterior, e que a prisao civil do alimentante nesse contexto
se justificaria para conceder plena efetividade ao art. 5°, LXVII da CFRB que excepciona a
proibicdo de priséo civil por divida ao alimentante, em razdo do fato do bem juridico tutelado
com a medida de coercéo se sobrepor ao bem juridico tutelado de liberdade do alimentante.

E inegavel a correcdo do entendimento consolidado pelo STJ no julgamento do
RESP 1.117.639, no qual permitiu a aplicagdo do rito do art. 733 do CPC ao acordo celebrado
entre as partes referendado pela Defensoria Publica, que possui natureza de titulo executivo
extrajudicial como a escritura publica de divorcio e separacdo, adotando o entendimento da
melhor doutrina.

Ha que se afirmar ainda, que ndo ha razbes para que o STJ ndo adote esse mesmo
entendimento as demais hipoteses de titulos executivos extrajudiciais em que se possa fixar a
pensdo alimenticia, entre eles a escritura pablica de separacdo e divorcio, tema do presente
trabalho.

Entretanto, ainda que seja relevante o entendimento adotado pelo STJ no julgamento
do recurso especial supra citado, € importante que se avance na analise do tema a fim que seja
conferido uma analise principiologica ao estudo da possibilidade de determinacdo da prisdo

civil do alimentante, devedor de obrigacao alimentar instrumentalizada em escritura pablica.
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Isso porque os argumentos que amparam a conclusdo acima exposta ganham forca com a
adesdo de argumentos constitucionais em especial 0s principios da isonomia e da vedacgédo ao

retrocesso.

7. DEFESA PELA POSSIBILIDADE DA PRISAO CIVIL DO ALIMENTANTE
EMBASADA NOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA VEDACAO AO

RETROCESSO

O art. 5° LXVII da CFRB estipula como regra a vedacao da prisdo civil por divida,
exceto em dois casos: do depositario infiel e do alimentante. Como a jurisprudéncia dos
tribunais superiores ja se consolidou quanto a inadmissibilidade da prisdo civil do depositario
infiel conforme Sdmula Vinculante n°® 25, o encarceramento do alimentante € a Unica
modalidade de prisdo civil admitida em nosso ordenamento juridico atual.

A justificativa para admissdo da prisdo civil do alimentante se fundamenta na
preponderancia do direito a vida do alimentado frente ao direito de liberdade do alimentante,
em uma necessaria ponderacao de valores realizada pelo legislador constituinte originario.

A obrigacdo alimentar, seja em que espécie de titulo estiver instrumentalizada, esta
intrinsecamente ligada ao direito a vida do alimentado, se revestindo de um carater de
urgéncia quanto a sua efetivacdo. Isso porque o direito aos alimentos é uma forma necessaria
para a manutencdo da subsisténcia do alimentado, que ndo pode ser privado indevidamente de
sua concesséo.

Por esse motivo, dentro de uma ponderacdo de valores, justifica-se a mitigacdo do
direito de liberdade do alimentante com a conseqliente preponderancia do direito a vida do

alimentado, tendo o legislador constituinte estipulado expressamente a possibilidade de
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aplicacdo de medida coercitiva da prisdo civil como forma de conceder agilidade ao
provimento jurisdicional.

Dessa forma, a interpretacdo de que o art. 733 do CPC néo poderia ser aplicado a
execucdo de titulo executivo extrajudicial, como € o caso da obrigacdo alimentar firmada em
escritura publica de divorcio e separacao, ndo se justifica porque vai de encontro a ideia de
efetividade dos direitos e garantias fundamentais, violando os principios da isonomia e da
vedacao ao retrocesso.

Uma das principais preocupa¢des contemporaneas da doutrina constitucionalista se
refere a concessao de efetividade aos direitos e garantias fundamentais. Isso porque, de nada
adianta o texto constitucional estipular uma série de direitos, se 0 ordenamento juridico cria
empecilhos quanto a sua efetivacéo.

Esses embaracos a efetivacdo dos direitos fundamentais podem se dar de diversas
formas. A criacdo de uma norma infraconstitucional limitando indevidamente um direito
fundamental previsto no texto constitucional é o principal exemplo citado pela doutrina de
mitigacdo indevida a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Entretanto, os empecilhos ndo se resumem a este. A interpretacdo de um dispositivo
infraconstitucional realizada pelo intérprete no momento da elaboracdo da norma podera
servir como empecilho a efetivacdo dos direitos fundamentais. O que se quer dizer € que, na
atividade interpretativa, quando a regra juridica comportar mais de uma interpretacao, deve-se
buscar aquela interpretacdo que melhor se coaduna com a efetividade.

Assim, aplicando tais premissas a interpretacdao do art. 733 do CPC, verifica-se que
as razbes para a atualizacdo interpretativa do citado dispositivo ndo se resumem as
justificativas ja mencionadas nos dois ultimos capitulos do presente trabalho citadas pela
melhor doutrina e pela Min. Nancy Andrighi, quando ocorreu o julgamento do RESP

1.117.639.
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E preciso avancar no estudo do tema para que seja realizada uma interpretacio
constitucional ao art. 733 do CPC, isto €, interpreta-lo em conformidade com a Constituicdo
Federal como meio de conceder plena efetividade aos direitos fundamentais e respeito aos
principios da isonomia e da vedacao ao retrocesso.

Assim, partindo para a abordagem principiologica do tema que passa pela necessaria
realizacdo de uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, deve-se salientar,
inicialmente, que a aplicacdo da interpretacdo literal do art. 733 do CPC resultaria na criacdo
de uma diversidade de tratamento normativo ao alimentado titular de titulo executivo judicial
comparado ao alimentado titular de titulo executivo extrajudicial. I1sso porque aquele possuiria
o direito de se utilizar de medida coercitiva ao adimplemento de seu crédito que este ndo
gozaria qual seja a utilizacdo da prisdo civil do alimentante.

Essa distincdo de tratamento ndo deve prosperar porque ndo foi a intencdo do
legislador, com o advento da Lei n° 11.441/07, estabelecer tratamento normativo diverso
entre essas espécies de credores de alimentos. Entendimento em contrario resultaria na
violagdo nitida do principio constitucional da isonomia, criando um privilégio em favor do
titular de titulo executivo judicial que ndo se justifica.

Dessa forma, como maneira de se observar o principio constitucional da isonomia, a
interpretacdo do art. 733 do CPC deve se orientar para conceder a permisséo de aplicacéo da
medida coercitiva da prisdo civil aos devedores de alimentos que possuem sua obrigacéo
alimentar instrumentalizada em titulos executivos extrajudiciais, como a escritura publica de
divorcio e separacéo.

Somente, dessa forma, seria respeitado 0 presente principio constitucional sem
implicar na criacdo de privilégios ndo desejados pela sociedade. Ademais, ressalta-se que a
adocdo do entendimento em contrario resultaria na diminuicao da utilizacdo do procedimento

de divdrcio e separacdo na esfera extrajudicial pela eventual impossibilidade de utilizacdo de
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tal modalidade coercitiva, o que resultaria na frustracdo dos objetivos que nortearam a
introducdo da Lei n°® 11.441/07.

Contudo, ndo s6 o principio constitucional da isonomia € justificador da
interpretacdo que permite a aplicacdo do art. 733 do CPC aos titulos executivos extrajudiciais.
H& que salientar, nesse particular, a necessidade de ado¢do dessa orientacdo sob pena de
causar lesdo ao principio da vedacgéo ao retrocesso.

O principio da vedacdo ao retrocesso é pouco estudado no Brasil, ainda que tenha
bastante aceitacdo na doutrina alienigena. N&@o é o objetivo do presente trabalho, ressalta-se,
esgotar o estudo do tema, porém apenas se utilizar de seu conceito basico na orientacdo da
interpretacdo do art. 733 do CPC.

Em sintese, a ideia basica do principio da vedacdo ao retrocesso € que a efetivacdo dos
direitos fundamentais deve ser realizada sempre de forma progressiva, isto €, com o objetivo
de resguardar o nucleo base de direitos e aumentar a protecdo daquele conjunto de regras
consideradas como essenciais a preservacao da dignidade humana.

Busca-se, portanto, tutelar os direitos fundamentais cominando com
inconstitucionalidade a atuacao do legislador infraconstitucional que retroceda em matéria de
direitos fundamentais uma vez que é sua tarefa de concretiza-los. Nesse sentido, é a licdo da

doutrinadora Ana Paula de Barcellos'’:

A modalidade de eficacia juridica denominada de vedativa de retrocesso pressupde
logicamente que os principios constitucionais que cuidam dos direitos fundamentais
sdo concretizados através das normas infraconstitucionais, isto é: os efeitos que
pretendem produzir sdo especificados por meio da legislacéo ordinaria. Além disso,
pressupGe também, com base no direito constitucional em vigor, que um dos efeitos
gerais pretendidos por tais principios é a progressiva ampliacdo dos direitos em
questdo.

Nessa Otica, o art. 5°, LXVII da Constituicdo Federal, ao estipular a possibilidade
excepcional de prisao civil do alimentante, concede um direito ao alimentado quanto a

utilizacdo de uma medida coercitiva que é expressamente vedado para 0s demais credores,

Y BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. 3. Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 68
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justificando-se o permissivo constitucional dada a natureza emergencial e subsistencial da
prestacdo alimenticia. Direito este que € fundamental e na qual se deve trabalhar para
conceder plena efetividade a sua norma.

Sendo assim, ao proibir a aplicagdo do art. 733 do CPC em favor do alimentado
credor de titulo executivo extrajudicial, se estaria restringindo a efetividade desse direito
fundamental de forma indevida, o que resultaria na violacdo do principio da vedacdo ao
retrocesso. Logo, adotar tal orientacdo significaria retroceder na efetividade de um direito
fundamental, o que ndo é admitido, pois SO se permitiria uma atuacdo progressiva pela
efetividade, nunca regressiva.

Portanto, tornar-se-ia imperioso a permissdo quanto a aplicacdo do art. 733 do CPC
ao credor de titulo executivo extrajudicial para que se conceda a plena efetividade a um
direito fundamental de titularidade do alimentado, direito este que néo foi excepcionado pelo

legislador constituinte.

8. CONCLUSAO

Diante da abordagem sistemética do tema realizada no presente trabalho, verifica-se
que a possibilidade de decretacdo da prisdo civil do alimentante, devedor de alimentos
instrumentalizado em titulo executivo extrajudicial, ndo esta livre de discussdes, de debates,
existindo parcela respeitada da doutrina™® que ainda defende a possibilidade de decretacéo de
priséo civil exclusivamente na hipdtese em que os alimentos estiverem previstos em sentenca.

Ressalva-se que, apesar de tal fato, a jurisprudéncia do STJ, diante do precedente do
RESP 1.117.639 ja analisado, fornece indicios de que caminhara para a orientacdo em sentido

contrario, mais consentaneo com 0s novos paradigmas trazidos pela Lei n° 11.441/07, que,

B EARIA, op. cit., p. 55
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certamente, elevard o nimero de casos em que a pensao alimenticia é instrumentalizada em
um titulo executivo extrajudicial, qual seja a escritura publica de divorcio e separacao.

Diante de inevitavel constatacdo, elogia-se a iniciativa do tribunal superior em
estender a aplicacdo da priséo civil pro devedor de alimentos fixados em um titulo executivo
extrajudicial, seguindo os fundamentos ja apresentados pela melhor doutrina quanto a
necessidade de conferir interpretacdo sistematica ao art. 733 do CPC e da existéncia de
dispositivo legal que permitiria a sua aplicacdo (qual seja o art. 19 da Lei n°® 5.478/68),
estimulando a autocomposi¢do entre as partes.

Tais argumentos citados pela doutrina e encampados pelo STJ resumem-se a aspectos
infraconstitucionais. Todavia, diante da superioridade normativa da Constituicdo Federal, o
que se defende aqui € a necessidade de realizacdo de uma abordagem principioldgica ao tema,
concedendo uma tratativa constitucional a tal debate, a fim de se permitir a conclusdo quanto
a aplicacdo da medida coercitiva de prisdo civil ao credor de alimentos fixados em escritura
publica, tendo como argumentos ndo s6 aspectos legais, bem como constitucionais.

Assim, as criticas ao primeiro posicionamento doutrinario ja apresentado quanto a
impossibilidade de extensdo do art. 733 aos titulos executivos extrajudiciais, como a escritura
publica de divorcio e separacdo, ndo se restringem a violacao ao aspecto legal. Tal conclusao
viola frontalmente a Constituicdo Federal, ndo sendo passivel de ser adotada.

A priséo civil do alimentante, ainda que seja medida excepcional, constitui um direito
fundamental do alimentado que ndo podera ser privado pelo legislador infraconstitucional na
criagdo das leis, nem pelo operador do direito em sua atividade interpretativa porque isso iria
de encontro a efetivacdo de tais direitos.

Logo, em que pese a doutrina especializada ainda nao ter tratado sobre esse ponto,
ndo poderia haver a criacdo de distin¢cdo no tratamento normativo entre os titulos executivos

judiciais e extrajudiciais de separacdo e divorcio. Nao ha razéo para a criacdo de diversidade
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de tratamento entre os que procuram a via judicial e aqueles que optam pela via extrajudicial,
até porque ndo foi essa a intencdo do legislador ao editar a Lei n°® 11.441/07.

Pensamento em contrario resultaria em inconcebivel lesdo ao principio
constitucional da isonomia, ao estabelecer tratamento diferenciado entre os credores de
alimentos com titulo executivo judicial, se comparado ao credor com titulo executivo
extrajudicial, sem haver justificativa alguma a amparar tal distincao.

Dessa maneira, sob pena de criacdo de orientacdo lesiva ao principio da isonomia, ndo
h& outra forma a ndo ser interpretar como possivel a aplicacdo do art. 733 do CPC aos
credores de alimentos que possuem seu crédito embasado em uma escritura publica de
divorcio ou separacao.

Ademais, seguindo o preceito instituido pelo principio da vedagdo ao retrocesso, a
efetivacdo dos direitos fundamentais deve se dar sempre de forma progressiva, como meio de
ndo se permitir retrocessos legislativos ou interpretativos que retirassem a plena efetividade
de direitos tidos como constitucionais pela Carta Magna.

Partindo do pressuposto de que a utilizacdo da prisdo civil do alimentante, dado o
carater emergencial de tal tutela, é verdadeiro direito fundamental conferido ao alimentado
como meio de efetivacdo do seu direito, sem que o legislador constituinte tenha indicado
excecao, ndo podera o legislador infraconstitucional criar dispositivo em contrario, bem como
ndo podera o operador interpretar as normas legais, restringindo indevidamente a efetivacéo
desse direito fundamental.

Portanto, conclui-se que, em que pese 0s argumentos infraconstitucionais nos quais se
chegaria a idéntica concluséo, tal debate &€ merecedor de uma abordagem principioldgica e
constitucional no qual, em respeito aos principios da isonomia e da vedacdo ao retrocesso,

seria plenamente possivel a aplicacdo da prisdo civil do alimentante devedor de alimentos
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instrumentalizado em escritura pablica de separacao e divércio, bem como em qualquer outro

titulo de idéntica natureza.
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