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RESUMO: O presente trabalho buscou analisar a possibilidade de aplicacédo
da Teoria do Adimplemento Substancial, de seara contratual, na obrigacdo
de prestar alimentos, de modo a afastar e/ou limitar a necessidade da prisdo
civel quando ndo houver o pagamento total da divida alimenticia. Neste
interim, a contextualizacéo histérica deste instituto e sua posterior analise em
relacdo a aplicabilidade da boa-fé objetiva nas relacdes familiares e
processuais, bem como a existéncia de meios alternativos de execucao,
como forma de evitar a priséo civil nas hipéteses em que o inadimplemento
se mostrar infimo, foram aspectos detalhadamente abordados. Diante disso,
objetivou-se a demonstragcdo da ineficacia da prisédo civii como método
coercitivo para o cumprimento da obrigacao alimenticia. Metodologicamente,
foi-se utilizado o método dedutivo, com base na aplicacdo légica sobre as
premissas supracitadas, bem como a pesquisa bibliografica por textos,
artigos, leis gerais e especificas, bem como a ampla utlizacdo de
jurisprudéncia, principalmente do Superior Tribunal de Justica.

Palavras-chave: Alimentos. Devedor. Boa-fé Objetiva. Pagamento.

ABSTRACT: This paper sought to analyze the possibility of applying the
Substantial Compliance Theory, of contractual harvest, in the obligation to
provide food, in order to rule out and/or limit the need for civil imprisonment
when there is no total payment of the food debt. Meanwhile, the historical
contextualization of this institute and its subsequent analysis in relation to the
applicability of objective good faith in family and procedural relations, as well
as the existence of alternative means of execution, as a way to avoid civil
imprisonment in cases where the default is minimal, were addressed in detail.
Given this, the objective was to demonstrate the ineffectiveness of civil prison
as a coercive method for the fulfilment of the maintenance obligation.
Methodologically, the deductive method was used, based on the logical
application on the premises mentioned above, as well as the bibliographic
research by texts, articles, general and specific laws, as well as the wide use
of jurisprudence, especially of the Superior Court of Justice.
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1. INTRODUCAO

O instituto da prestacéo alimenticia remete a prépria concepcéo de familia em seu conceito mais
amplo. Remotamente, a obrigagdo alimentar apresentava-se como um desdobramento natural da
necessidade de manutengédo do individuo, caso este ainda ndo detivesse a condigdo de autossubsisténcia,
de forma a assegurar a minima condicdo de sustento. Tal condicdo ndo advinha do império da norma
positivada, mas de uma conjectura moral subtendida dentro da instituicdo familiar.

Na sociedade romana, em especial na figura do Patres Familias (Pai de Familia), encontrava-se na
convergéncia desta figura a responsabilidade e o Vitae Necisque Potestas (Poder de Vida ou Morte) sobre
todos os entes de sua familia, do qual acarretava ampla responsabilidade de custeio de todos que se
encontravam sobre seu amparo. Esta tutela ampliava-se em relacédo aos seus escravos.

Com o advento da sociedade moderna e suas transformacdes sociais e econdmicas, a presenc¢a do
poder estatal como forma de assegurar as garantias fundamentais em relacdo a subsisténcia do individuo
social impossibilitado de auferir sua prépria subsisténcia instituiu a obrigacdo alimentar como instituto
garantidor desta seguridade.

No Brasil, 0 embrido do que viria a tornar-se a seguridade alimenticia remontam as Ordenacdes do
Reino, de 1818, e posteriormente ao Codigo Civil de 1916, em seu art. 396 e seguintes. Desta forma, encontra-
se amparado por uma longa histéria pregressa.

Atualmente, a obrigacdo alimentar decorre do Direito de Familial, sendo instituida por grau de
parentesco ou pelo dever de sustento. Nesse sentido, 0s pais sdo obrigados a prestar alimentos aos seus
filhos caso necessitem, bem como os avds, 0s quais podem ser responsabilizados pelo pagamento da pensao
nas hipoéteses de impossibilidade total ou parcial dos pais, conforme orientacéo trazida pela Sumula n° 596
do Superior Tribunal de Justica.

Ademais, os alimentos possuem natureza juridica patrimonial-pessoal, na medida em que
constituem parcelas de valor econdmico destinados a suprir as necessidades basicas do alimentado. Desta
forma, o legislador trouxe, especialmente no Cddigo de Processo Civil, varios instrumentos para efetivacéo e
garantia do pagamento destas prestacdes, sendo a mais comum a prisdo civil do devedor inadimplente,
amparada constitucionalmente no art. 5°, inciso LXVII, da Lei Maior, estabelecendo a inexisténcia de priséo
civil por divida, salvo a do responséavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia
e a do depositéario infiel.

Nesse sentido, em julgamento feito pelo Supremo Tribunal Federal, foi desconsiderada a hipétese
de prisé@o civil no caso do depositario infiel, sendo editada a Samula Vinculante n°® 25, ficando apenas a
hip6tese de devedor inadimplente por divida alimenticia.

Desta forma, no atual contexto das relacbes familiares observa-se a incidéncia de diversos
principios, contratuais ou ndo, nos institutos préprios do Direito de Familia, a exemplo do principio da boa-fé
objetiva, da solidariedade e da dignidade da pessoa humana. Inserido nesse entendimento, busca-se analisar
de forma objetiva a incidéncia do principio do adimplemento substancial na obrigacéo alimenticia, afastando
a aplicagdo desproporcional dos institutos voltados a tutela do credor em face ao descumprimento infimo do
devedor de alimentos, contribuindo para o afastamento da prisao civil.

Vé-se o enfrentamento entre dois direitos fundamentais ao individuo: a Liberdade do devedor de
alimentos e a manutencao da Dignidade da Pessoa Humana em relacdo ao alimentando. Ambos conflitando
dentro do cerne familiar - obrigacional, de forma impar em nosso entendimento.

Recentemente, em julgamento do HC n° 439.973 impetrado ao Superior Tribunal de Justica, tendo
como Relator o Ministro Luis Felipe Salomao, este proferiu voto no sentido de que é possivel o afastamento
da prisao civil do devedor inadimplente se o valor restante constituir verba infima.

Contudo, apesar da decisdo monocratica proferida pelo referido Ministro, a questéo foi posta em
julgamento pela 42 Turma do STJ, entendendo esta pela ndo incidéncia da Teoria do Adimplemento
Substancial nas obrigagfes alimenticias, ainda que o valor adimplido constituisse mais de 80% da divida.

1 Existem outras fontes das quais decorrem a obrigacdo de prestar alimentos, a exemplo da obrigacdo alimenticia
proveniente da pratica de um ato ilicito. No entanto, o presente trabalho abordard apenas os alimentos decorrentes do
Direito Familiar, ndo nos interessando as demais modalidades.
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Dessa forma, embora o entendimento atual do STJ seja no sentido de que néo incide a Teoria do
Adimplemento Substancial nas relagbes familiares, especialmente quanto as obrigacdes alimenticias, o
presente trabalho busca argumentar em sentido contrario, tendo em vista o fendbmeno da “contratualizagéo”
das relagdes familiares, bem como a incidéncia de varios principios constitucionais e contratuais nas relacdes
privadas, além da demasiada desproporcionalidade entre o prejuizo causado pelo inadimplemento infimo em
face da prisao civil como medida coercitiva para o pagamento da penséo alimenticia.

O fendbmeno de aplicacdo da Teoria do Adimplemento Substancial em face da prestacdo de
alimentos, o qual é objeto desta pesquisa, apresenta-se como um fato juridico pouco explorado e de efetiva
aplicacdo dentro do ordenamento juridico. A metodologia que sera aplicada constitui uma pesquisa
documental, na qual, inicialmente, houve o desenvolvimento de hipéteses utilizando-se de artigos cientificos,
revistas, doutrinas e jurisprudéncias firmadas.

Como forma de contextualizacdo acerca do tema, aplicou-se a delimitacdo bibliografica, com o
objetivo de maior exploracdo do tema abordado por meio de trabalhos estabelecidos, de forma a ampliar a
contribuicdo no entendimento a problematica.

2. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

Originada no Direito Inglés, a Teoria do Adimplemento Substancial estabelece que, havendo
cumprimento da maioria da obrigacdo decorrente de uma relagdo contratual, havera uma relativizacao dos
efeitos decorrentes do inadimplemento, ndo sendo possivel ao credor requerer a resolugcdo do contrato, mas
tdo somente perdas e danos. Assim, caso o inadimplemento seja infimo, os efeitos decorrentes da resolugao
do contrato podem ser afastados, restando ao credor apenas pleitear perdas e danos.

Nesse sentido, André Luiz Santa Cruz Ramos:

Trata-se, sucintamente, da relativizagdo ou minimizacdo dos efeitos do
descumprimento do contrato nos casos em que o acordo foi substancialmente
cumprido pela parte contratante inadimplente. Assim, por exemplo, quando o
inadimplemento de um contratante for minimo, e o contrato, consequentemente,
tiver sido substancialmente cumprido, a outra parte pode ser privada do direito de
extinguir o acordo, resolvendo-se a questdo em perdas e danos (RAMOS, 2018, p.
666).

A referida teoria foi positivada em diversas legislacdes estrangeiras, tais como o Cédigo Civil Italiano
de 1942, o qual prevé o adimplemento substancial em seu art. 1.455, o Cédigo Portugués e o Cadigo Civil
Aleméo.

Contudo, a Teoria do Adimplemento Substancial ndo encontra amparo legal dentro do ordenamento
juridico brasileiro, embora possuindo vasta influéncia no ambito doutrinario e jurisprudencial, tendo como
fundamento varios principios?, tais como o da boa-fé objetiva, funcdo social do contrato e o da vedacgéo ao
abuso de direito, j& tendo sido aplicada pelos Tribunais e pelo Superior Tribunal de Justica, que, em um de
seus julgados, admitiu a aplicacéo da referida teoria a um contrato de compra e venda a contento, caso em
gue o credor requereu a devolu¢do do bem mesmo quando o devedor tinha adimplido com a maioria das
parcelas®.

Ademais, tendo em vista que a Teoria do Adimplemento Substancial ndo possui amparo legal dentro
da legislacéo brasileira, a sua aplicacdo pelos Tribunais ainda enseja certa insegurancga juridica, vez que a
ideia do adimplemento substancial leva em consideragdo, em maioria dos casos, apenas 0 CcCritério
guantitativo, baseado apenas em quantas parcelas foram pagas pelo devedor, deixando de lado,
consequentemente, o aspecto qualitativo, o qual leva em consideragéo o interesse e a conduta das partes.

Nesse sentido, aduz Flavio Tartuce:

Em suma, para a caracterizacdo do adimplemento substancial, entram em cena
fatores quantitativos e qualitativos, conforme o preciso enunciado aprovado na VIl
Jornada de Direito Civil, de 2015: “para a caracterizacdo do adimplemento
substancial (tal qual reconhecido pelo Enunciado 361 da IV Jornada de Direito Civil
— CJF), leva-se em conta tanto aspectos quantitativos quanto qualitativos”
(Enunciado n. 586). A titulo de exemplo, de nada adianta um cumprimento relevante
quando hé clara préatica do abuso de direito, como naquelas hipéteses em que a

2 Nesse sentido, o Enunciado 361 da IV Jornada de Direito Civil, realizada pelo Conselho de Justiga Federal, aduz que “o
adimplemento substancial decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a funcao social do
contrato e o principio da boa-fé objetiva, balizando a aplicagédo do art. 475”.

3 (REsp 272.739/MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, j. 01.03.2001, DJ 02.04.2001, p. 299).
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purgacdo da mora € sucessiva em um curto espaco de tempo. (TARTUCE, 2017, p.
320)

Dessa forma, ndo basta apenas a analise do aspecto quantitativo para a aplicacdo da Teoria do
Adimplemento Substancial, mas sim uma analise do aspecto qualitativo*, valendo-se do interesse e conduta
das partes durante a relacdo contratual, utilizando-se como parametro os principios da fungéo social do
contrato e o da boa-fé objetiva.

Portanto, observa-se que a Teoria do Adimplemento Substancial possui ampla aplica¢gdo no @mbito
dos Tribunais, ainda que ndo tratada em texto legal, tendo em vista a incidéncia dos principios da boa-fé
objetiva, da funcdo social do contrato e da vedac&o ao abuso de direito.

3. O JULGAMENTO DO HC n® 439.973 E A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NAS OBRIGACOES DE PRESTAR ALIMENTOS

Como ja explicitado na introducéo, o grande marco para o inicio da discussao sobre o tema se deu
com o julgamento do HC n° 439.973, de relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, que teve seu voto vencido
apos uma segunda analise.

Um dos argumentos levantados pelos ministros do Superior Tribunal de Justica foi o da
inaplicabilidade de uma teoria contratual nas relacdes estritamente familiares. Nesse sentido, segue a ementa
do julgado:

HABEAS CORPUS. DIREITO DE FAMILIA. TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL. NAO INCIDENCIA. DEBITO ALIMENTAR INCONTROVERSO.
SUMULA N. 309/STJ. PRISAO CIVIL. LEGITIMIDADE. PAGAMENTO PARCIAL DA
DIVIDA. REVOGACAO DO DECRETO PRISIONAL. NAO CABIMENTO.
IRRELEVANCIA DO DEBITO. EXAME NA VIA ESTREITA DO WRIT.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A Teoria do Adimplemento Substancial, de aplicacdo estrita
no ambito do direito contratual, somente nas hip6teses em que a parcela inadimplida
revela-se de escassa importancia, ndo tem incidéncia nos vinculos juridicos
familiares, revelando-se inadequada para solver controvérsias relacionadas a
obrigacdes de natureza alimentar. 2. O pagamento parcial da obrigacéo alimentar
ndo afasta a possibilidade da prisdo civil. Precedentes. 3. O sistema juridico tem
mecanismos por meio dos quais o devedor pode justificar o eventual
inadimplemento parcial da obrigacdo (CPC/2015, art. 528) e, outrossim, pleitear a
revisdo do valor da prestacdo alimentar (L. 5.478/1968, art. 15; CC/2002, art. 1.699).
4. A acao de Habeas Corpus nao € a seara adequada para aferir a relevancia do
débito alimentar parcialmente adimplido, o que s6 pode ser realizado a partir de uma
profunda incursdo em elementos de prova, ou ainda demandando dilacdo
probatéria, procedimentos incompativeis com a via estreita do remédio
constitucional. 5. Ordem denegada. (STJ, 2018, on-line)

De inicio, tem-se que o magistrado de 1° instancia do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MG)
concedeu a suspensédo da prisdo civil em razdo do adimplemento quase total da divida alimenticia, tendo a
parte contraria interposto agravo de instrumento (0483697-21.2017.8.13.0000) perante a 22 Camara Civel do
TJ-MG, que deu provimento ao recurso e manteve a priséo civil do devedor de alimentos.

Ademais, o Ministério Pablico, na condicéo de fiscal da lei, se manifestou favoravelmente em relagédo
a concessao da ordem, aduzindo o principio da boa-fé objetiva, pugnando pela liberdade do devedor.

No julgamento do agravo de instrumento supramencionado, o relator restabeleceu a prisao civil do
devedor. No entanto, fixou algumas limitacdes, dentre as quais esta a fixacao do regime semiaberto na pena
privativa de liberdade, argumentando que a eventual fixacdo em regime fechado traria desconforto tanto para
o alimentante como para o alimentado, vez que o devedor ficaria impossibilitado de trabalhar e,
consequentemente, ndo conseguiria cumprir com sua obrigacéo.®

4 O aspecto qualitativo, dentro das obrigacGes alimenticias, pode se caracterizar pelo binémio necessidade-possibilidade,
na medida em que o alimentando pode ter suas necessidades supridas pelo adimplemento maioral da divida, o que
justificaria a revogacéo da priséo civil, vez que o objetivo desta, além de coagir o devedor, é garantir que a subsisténcia
do alimentando seja garantida.

5 Tendo em vista que o processo em questdo tramita em segrego de justica, ndo tivemos acesso as ementas das decisdes
do relator e do Ministério Publico, razdo pela qual ndo foram citadas de forma direta.

............
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Trata-se de argumento favoravel ao tema que esta sendo abordado, vez que constitui um elemento
que retira, de certa forma, a eficiéncia da medida prisional em relacdo a divida alimenticia, sendo aquela
totalmente desnecessaria na hipotese do adimplemento substancial da obrigacao.

Ap06s decisédo do relator, foi impetrado habeas corpus perante o STJ, tendo como relator o Ministro
Luis Felipe Salomao, que concedeu a ordem sob o argumento de que é possivel a aplicagdo da Teoria do
Adimplemento Substancial nas obrigagGes alimentares, quando o débito restante constituir parcela infima.

Nesse diapasdo, o Ministro aludiu questbes como a boa-fé objetiva nas relacfes processuais e
familiares, bem como frisou que a aplicacdo da referida teoria ndo visa extinguir a obrigacdo em si, mas
apenas evitar a prisao civil. Nesse sentido, segue parte da argumentacéo levantada pelo Ministro Salomé&o:

Assim, no tocante especificamente ao inadimplemento da obrigacdo alimenticia,
somente havera falar em prisao civil quando for decorrente de conduta "voluntaria
e inescusavel" do devedor, restringindo-se ainda mais o campo da medida extrema
e excepcional de coercdo pessoal, em ultima ratio, sendo empregada apenas em
casos de derradeira contumacia e obstinacdo do devedor que, embora possua
condi¢Bes para saldar a divida, se vale de todos os meios para protelar o seu
pagamento.

[..]

Realmente, é pela lente das cldusulas gerais, previstas no Cdodigo Civil e no Cédigo
de Processo Civil, notadamente da boa-fé objetiva, da funcao social, da vedacao ao
abuso do direito e da dignidade humana, que devera ser dirimida a presente
guestdo, deixando o foco de ser a resolucdo contratual, na qual a tese ja é
amplamente reconhecida, para se concentrar na possibilidade de se afastar a prisdo
civil do executado quando houver cumprimento de parcela extremamente
significativa de sua obrigacéo. (STJ, 2018, on-line)

A doutrina moderna vem admitindo a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva nas relagbes
familiares, explicitando que a ado¢do de uma medida prisional como meio de coer¢éo para o cumprimento de
uma obrigacdo é demasiadamente desproporcional e da preferéncia ao aspecto patrimonial em detrimento
do aspecto existencial®.

Seguindo exposto acima, tem-se a posi¢do de Anderson Schreiber:

A segunda situacéo frequentemente inserida sob o signo da "boa-fé objetiva em
relagbes de familia" é aguela em que, embora aplicando-se efetivamente a boa-fé
em seu sentido objetivo, ndo se esté diante de uma relacdo de familia propriamente
dita, mas tdo somente de uma relacdo negocial situada em um contexto de direito
de familia. [...] arelagéo que se examina tem natureza obrigacional, patrimonial, ndo
restando divida quanto a aplicabilidade da boa-fé objetiva, como é natural a um
conceito concebido e aperfeicoado no direito das obrigacdes. O contexto do direito
de familia, embora possa interferir na decisédo do conflito concreto, ndo afasta,
certamente, a incidéncia da clausula geral em virtude da prépria natureza da
controvérsia. [...] o aspecto patrimonial € intensamente funcionalizado a um
componente existencial — a subsisténcia do alimentando -, mas a aplica¢éo da boa-
fé objetiva vem admitida com certa tranquilidade diante da prépria estrutura
prestacional do dever de alimentos (SCHREIBER, 2013, p. 326).

No que diz respeito a relagao processual, o proprio Cédigo de Processo Civil, em seus arts. 5° e 8°,
aduz que as partes devem atuar com boa-fé na pratica de seus atos, bem como o juiz deve garantir, dentre
outros principios, a dignidade da pessoa humana, demonstrando, com isso, uma constitucionalizagao do
Processo Civil.

Dessa forma, a boa-fé objetiva dentro da relacdo processual e familiar teria o condéo de afastar a
prisdo civil daquele devedor que, embora ndo tenha meios suficientes, faz de tudo para adimplir com seu
débito. Necesséaria seria a prisdo em face do devedor que, tendo recursos suficientes, realiza manobras no
sentido de protelar o pagamento dos valores inadimplidos. Nesta hip6tese, indispenséavel é a prisao civil, como
forma de combater a ma-fé daquele que néo realiza, de forma voluntaria, o pagamento devido ao alimentado.

6 Uma medida interessante que evitaria tal preferéncia seria a adogdo de medidas alternativas a prisdo civil, que seréo
abordadas mais a frente, como ocorre no caso da prisdo domiciliar com monitoramento eletrénico e no recolhimento da
Carteira Nacional de Habilitacdo e do passaporte, op¢bes adotadas pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MG) e
outros.
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Nesse sentido, entende-se perfeitamente possivel a aplicacdo da Teoria do Adimplemento
Substancial nas obrigacdes de prestar alimentos, principalmente quando o devedor atua de boa-fé dentro da
relagdo processual e familiar, tendo a intengéo de quitar com todo o débito, mas, infelizmente, ndo possuindo
condi¢cBes para tal, devendo, em consequéncia do disposto em lei, ficar recluso em estabelecimento prisional
e ter seu direito de liberdade restringido ou limitado.

Discorrendo sobre a aplicagéo da referida teoria no &mbito processual, Fredie Didier Jr. aduz que:

Resta saber se a teoria do adimplemento substancial pode ser aplicada no &mbito
do direito processual. Pensamos que sim. [...] E possivel, porém, aplicar essa teoria
em situacdes atipicas, a partir de uma concretizacdo do principio da boa-fé
processual pelo 6rgao julgador. Vejamos alguns exemplos, que, ndo obstante sem
exaurir a casuistica, podem iluminar a identificacdo de outras situacdes
semelhantes. Sabe-se que a afirmacao do inadimplemento é um dos pressupostos
para a instauracdo do procedimento executivo (art. 580 do CPC). Constatado o
inadimplemento minimo, pode o érgao jurisdicional recusar a tomada de medidas
executivas mais drasticas, como a busca e apreenséo do bem, por exemplo. [...] Em
sentido semelhante, ja se impediu a decretagdo de faléncia, em razédo da pequena
monta da divida. O entendimento jurisprudencial repercutiu na nova lei de faléncias
(art. 94, I, Lei n. 11.101/2005). [...] Certamente ha outras situacfes em que essa
teoria pode ser aplicada ao processo (DIDIER, 2009, p. 335-340).

O dito pelo renomado doutrinador encontra amparo no art. 805 do CPC, aduzindo este que, “quando
por varios meios o exequente puder promover a execugao, o juiz mandarad que se faca pelo modo menos
gravoso para o executado.”

Dessa forma, diante do adimplemento quase que total do débito alimentar, tem-se o carater
desproporcional da medida prisional, vez que, neste caso, o direito de liberdade deve prevalecer sobre a
subsisténcia do alimentado, ja que este, em razdo do cumprimento maioral, ndo esta mais em risco de ter seu
sustento prejudicado, observando-se o binbmio necessidade-possibilidade consagrado no Direito de Familia.

Nesse sentido, explicita Rafael Calmon:

O que deve ficar claro é que a teoria em questédo jamais poderia ser aplicada com
efeitos liberatérios da obrigagcdo em si, mas apenas impeditivos de alguns dos
efeitos do inadimplemento - no caso, a decretacdo da priséo civil (CC, arts. 389 e
475) -, o que significa que o alimentante continuard devendo a quantia
remanescente ao alimentando, inclusive sob ameaca de constricdo patrimonial, mas
ndo de coercgdo pessoal. E nem seria de se estranhar, ja que, examinada de perto,
tal teoria revela ter por propésito exatamente impedir o exercicio abusivo de um
direito titulado pelo credor, em face de um minimo descumprimento da obrigacao
pelo devedor, quando existirem meios intermediarios e mais adequados a solucao
do impasse (CALMON, 2018, p. 76-77).

Em julgado do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 91.642/MG, o STJ, de forma implicita, veio
a admitir a possibilidade de ideia analoga a Teoria do Adimplemento Substancial, observando-se as
circunstancias do caso concreto. Nesse sentido, segue a ementa:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. PRISAO POR
DIVIDA DE ALIMENTOS. BINOMIO NECESSIDADE E POSSIBILIDADE.
QUESTAO NAO EXAMINAVEL EM HABEAS CORPUS. PAGAMENTO PARCIAL
DA DIVIDA. RELEVANCIA NA HIPOTESE E NO CONTEXTO FATICO. CREDORA
MAIOR E COM ATIVIDADE PROFISSIONAL REMUNERADA. DEVEDOR IDOSO
E COM RESTRICOES SEVERAS DE SAUDE. PONDERACAO DE VALORES.
MAXIMA EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL, MENOR ONEROSIDADE
DA EXECUCAO E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1- O propdsito recursal é
definir se deve ser suspenso o decreto prisional do devedor diante das alegacfes
de inobservancia do binbmio necessidade/possibilidade, existéncia de depdsito ou
de constricdo de parcela consideravel da divida, de que a credora atingiu a
maioridade e passou a exercer atividade profissional remunerada e de que o
devedor é idoso e portador de doencas incompativeis com a reclusdo em

estabelecimento carcerario. 2- A inobservancia do bindbmio
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necessidade/possibilidade na fixacdo, revisdo ou exoneragdo de alimentos é
matéria incognoscivel na estreita via do habeas corpus. Precedentes. 3- A
disponibilizacéo ao credor, de forma voluntaria ou mediante constri¢cdo judicial de
valores, de parcela significativa da divida, embora insuficiente, por si s, para
impedir o decreto prisional, pode ser levada em consideracdo na formacéo do
convencimento judicial em conjunto com outros elementos eventualmente
existentes. 4- Na hipétese, o fato de a credora ter atingido a maioridade civil e
exercer atividade profissional, bem como o fato de o devedor ser idoso e possuir
problemas de salde incompativeis com o recolhimento em estabelecimento
carcerario, recomenda que o restante da divida seja executado sem a possibilidade
de uso da prisdo civil como técnica coercitiva, em virtude da indispensavel
ponderacdo entre a efetividade da tutela e a menor onerosidade da execucéo,
somada a dignidade da pessoa humana sob a 6tica da credora e também do
devedor. 5- Recurso em habeas corpus conhecido e provido. (STJ, 2018, on-line)

Ademais, tratando-se de teoria aplicada no ambito contratual, Rafael Calmon escreve:

Ora, se é assim no campo das obrigagGes patrimoniais inseridas no ambito
contratual, por que nédo ser aplicada a mesma teoria quando o0 que esta em jogo sao
prestacdes de cunho patrimonial em um contexto de direito de familia, como nas
execugdes de alimentos? A boa-fé e a coibicao do ato abusivo (de direito material
ou processual) ndo deveriam ser observadas aqui também, quando fosse
reconhecida a suficiéncia da quantia ja paga para garantir as necessidades e a
sobrevivéncia com dignidade do alimentando, especialmente daqueles maiores e
capazes? [...] todo direito desempenha uma fungéo social que ao mesmo tempo o
influencia, o densifica e o limita, ndo podendo ser diferente com o direito de se
postular em juizo ou de requerer a aplicacdo de alguma técnica processual, quando
se perceber que ela causara mais prejuizos ao devedor do que beneficios ao credor.
Alias, a aplicagc&o da proibicéo do abuso de direito no processo civil ndo é novidade.
Mesmo sob a vigéncia do CPC/73, a jurisprudéncia do STJ j& vinha coibindo a
utilizagdo nociva do processo ou de qualquer de suas técnicas, seja para impedir
que se atribua valor irreal a causa, seja para coibir o ingresso de parte desistente
da acdo em recurso interposto por terceiros, ou ainda para obstaculizar a ma-fé
processual e 0 uso abusivo de recursos, pois, no final do dia, a influéncia do direito
material sobre o processo é tamanha que “o art. 187 do CC/2002, ao estabelecer
os limites indicados, do fim econdmico ou social, da boa-fé e dos bons costumes,
como limites ao exercicio dos direitos, expressa igualmente a afirmacdo de um
finalismo ético do ordenamento juridico, e neste sentido, a afirmacédo de standards
de conduta, de respeito aos interesses legitimos dos demais individuos, da
comunidade e aos fins perseguidos pelo Direito como um todo, e pelos diversos
institutos, prerrogativas e faculdades aos quais regula em sua especificidade.” Com
0 maximo respeito aos que pensam de forma diferente, nada parece impedir que a
teoria do adimplemento substancial seja aplicada no ambito das execucfes de
alimentos, nao como forma de liberar o alimentante da obrigagdo, é claro, mas
apenas como um dos meios de se racionalizar o uso da prisao civil, coibindo-se o
abuso do direito processual, prestigiando-se a boa-fé objetiva e adaptando-se o
procedimento e suas técnicas a efetiva tutela do caso concreto (CALMON, 2018, p.
77-78).

Por fim, cabe aqui explicitar sobre um fendmeno bastante atual que ocorre na seara familiar: a
contratualizagdo das rela¢des familiares. Tal fenbmeno possibilita a aplicagdo da Teoria do Adimplemento
Substancial no &mbito do Direito Familiar, como se vera adiante.

A evolucdo legislativa, principalmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, demonstra
o carater dindmico e atual do Direito de Familia, razdo pela qual vem se admitindo questdes como a homo
afetividade e a multiparentalidade, por exemplo.

Nesse mesmo entendimento, escreve Maria Berenice Dias:

A Constituicdo Federal de 1988, como diz Zeno Veloso, num Unico dispositivo,
espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou a igualdade entre 0 homem
e a mulher e esgarcou o conceito de familia, passando a proteger de forma
igualitaria todos os seus membros. Estendeu protecdo a familia constituida pelo
casamento, bem como a unido estavel entre 0 homem e a mulher e a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, que recebeu 0 nome de familia
monoparental. Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou
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por adocao, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificacdes. Essas profundas
modificacdes acabaram derrogando inimeros dispositivos da legislacdo entdo em
vigor, por néo recepcionados pelo novo sistema juridico. Como lembra Luiz Edson
Fachin, apos a Constituicdo, o Codigo Civil perdeu o papel de lei fundamental do
direito de familia. (DIAS, 2016, p. 52)

Dessa forma, percebe-se a modernizacdo das relagBes familiares, com a incidéncia de normas
constitucionais que garantem os principios da solidariedade, da dignidade da pessoa humana, da igualdade,
dentre outros.

Consoante a isso, observa-se a existéncia de varias figuras contratuais dentro do &mbito familiar, a
exemplo do préprio Casamento, do Pacto Antenupcial, do Contrato de Namoro, do Contrato de Unido Estavel,
etc.

Tais figuras contratuais mostram cada vez mais a dinamizacéo do Direito de Familia, dando maior
liberdade aos individuos que querem constituir lagos de natureza familiar.

Ademais, existe um julgado no Tribunal de Justica de Sdo Paulo (Agravo de Instrumento n°
5694614800/SP) que manteve a tutela antecipada que concedeu efeito suspensivo ao pacto antenupcial por
este ter violado regras gerais do Direito Contratual. Assim, segue a ementa:

ACAO ANULATORIA - Tutela antecipada que suspendeu os efeitos do pacto
antenupcial firmado entre as partes - Manutencdo - Como qualquer negdcio juridico,
esta sujeito a requisitos de validade e deve ser iluminado e controlado pelos
principios da boa-fé objetiva e da funcao social - Nao se alega coagdo e nem vicio
de consentimento, mas nulidade por violagédo a principios cogentes que regem 0s
contratos - Pressupde o regime da comunh&o universal de bens a comunhéo de
vidas, a justificar a constru¢éo de patrimdnio comum, afora as excecdes legais - O
litigio entre o casal, que desbordou para os autos do inventario da genitora da
autora, e a significativa mutagdo patrimonial fundada em casamento de curtissima
duracdo, autorizam a suspenséo dos efeitos do pacto antenupcial - Ndo ha como
nesta sede acatar os argumentos do recorrente acerca de violagdo a direito
adquirido, ou a exercicio regular de direito, pois 0 que por ora se discute é a validade
do negdcio nupcial, e sua aptiddo a gerar efeitos patrimoniais - Decisdo mantida -
Recurso nao provido (TJ-SP, 2008, on-line).

Observa-se que o referido julgado considerou o pacto antenupcial como negdcio juridico, estando,
portanto, sujeito as regras de nulidade presentes na Parte Geral do Cddigo Civil de 2002.

Além de todo o exposto, Flavio Tartuce, doutrinador renomado do Direito Civil, escreve, em um de
seus artigos, sobre a sua experiéncia na XV Conferéncia Mundial da International Society of Family Law,
explicitando os argumentos utilizados no sentido de ser possivel a contratualizacao do Direito de Familia:

A Professora Alofs apresentou objecéo, contestando a incidéncia da autonomia
privada nas relacdes familiares, diante das diferencas econdmicas existentes entre
homens e mulheres, conforme dados empiricos e estatisticos que apresentou.
Expds, sucessivamente, a viabilidade de uma divisdo patrimonial diferenciada para
tutelar a parte mais fraca, afirmando que “a igualdade nem sempre ¢é a justi¢ca”. E
acrescentou que caso seja reconhecida a contratualizacdo do Direito de Familia
seria necessario utilizar pardmetros de prote¢cdo que existem nos contratos de
consumo ou de trabalho, com vistas a tutelar os vulneraveis da relacgao,
especialmente as mulheres (TARTUCE, 2014, on-line).

Ademais, complementa o referido autor:

Outro assunto debatido, conforme exposi¢éo do Professor Swennen, diz respeito a
possibilidade de aplicacdo da clausula rebus sic stantibus, de alteracdo das
circunstancias, para o regime de bens. A titulo de exemplo, alterando-se os fatos
por algo que néo foi previsto inicialmente pelos consortes, seria possivel mitigar a
convencao, premissa que ha muito tempo incide para os contratos. (TARTUCE,
2014, on-line)

Dessa forma, observa-se que a dinamica doutrinaria e jurisprudencial é no sentido de
“contratualizar” determinadas relagbes do Direito de Familia, o que, aplicando-se de forma anéloga,
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autorizaria a aplicacdo da Teoria do Adimplemento Substancial nas obrigag6es alimenticias, nos casos em

gue a parcela restante se mostrar infima.

Perfeitamente possivel, pois, a aplicagédo da Teoria do Adimplemento Substancial na seara familiar,
principalmente quanto aos alimentos, quando quem os presta ndo possui condi¢des suficientes para saldar
todo o débito, mas apenas parte dele, o que, nos termos acima expostos, autoriza a concessao da liberdade
ao devedor alimenticio, vez que a prisdo civil se trata de meio bastante desproporcional em face do
adimplemento substancial da divida.

Ressalte-se, por fim, como ja bem elucidado, que a aplicacdo da referida teoria nas obrigacdes
alimentares néo visa a extincédo da obrigacdo em si, mas apenas afastar a prisao civil do devedor de penséo
alimenticia quando a divida for quitada em sua maioria, consoante o disposto acima.

4. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NAS RELACOES FAMILIARES

O principio da boa-fé objetiva foi consagrado como norma legal no Cédigo Civil de 2002, estando
regulado, além de outros dispositivos, nos art. 113 e 422 do mesmo diploma, in verbis:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebragcéo. (BRASIL, 2002)

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusédo do contrato,
como em sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-fé. (BRASIL, 2002)

Trata-se de inovacao legislativa, tendo em vista que o referido principio ndo era consagrado de
forma expressa no Codigo Civil anterior.

A doutrina ndo traz um conceito do que seja a boa-fé. Contudo, em resumo, pode-se afirmar que
aguela fica caracterizada quando as partes contratantes ou processuais atuam com honestidade na pratica
de seus atos, pugnando pela verdade e transparéncia nas relacges juridicas.

O Cadigo Civil de 2002 deu bastante atencdo para o individuo que atua de boa-fé, a exemplo do
gue ocorre quando o devedor efetua o pagamento para o credor aparente, quando aquele ndo possui
conhecimento da real identidade deste, fazendo com que o devedor fique totalmente livre de sua obrigacéo,
devendo o credor originério buscar o crédito da pessoa que recebeu do devedor primitivo.

Nesse sentido, aduz Flavio Tartuce:

Por certo é que adotou o Cadigo Civil em vigor o principio da eticidade, valorizando
as condutas guiadas pela boa-fé, principalmente no campo obrigacional. Nossa
codificac@o segue assim a sisteméatica do Cdédigo Civil italiano de 1942, que traz a
previsdo do preceito ético em varios dos seus dispositivos. Vale destacar o seu art.
1.175, segundo o qual o devedor e o credor devem comportar-se segundo a regra
da correteza, entendida como um comportamento leal baseado na boa-fé objetiva,
gue traz as partes um dever mutuo de cooperagdo para o cumprimento da avencga.
(TARTUCE, 2017, p. 122)

Ademais, a boa-fé objetiva foi consagrada ndo apenas no Cadigo Civil de 2002, mas também no
Cdbdigo de Processo Civil de 2015, que, em seu art. 5°, aduz que que as partes deverdo atuar de boa-fé na
pratica dos atos processuais.

Dessa forma, o referido civilista explica:

Atualizando a obra, frise-se que a boa-fé objetiva também foi valorizada de maneira
consideravel pelo Novo Codigo de Processo Civil, consolidando-se na norma a boa-
fé objetiva processual. Nos termos do seu art. 5.2, aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé. Em reforco, todos
0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisao de mérito justa e efetiva (art. 6.° do CPC/2015, consagrador do
dever de colaboragao processual). Destaque-se, também, a vedacao das decisdes-
surpresa pelos julgadores, pois o art. 10 do Estatuto Processual emergente enuncia
que o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento
arespeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio. Merece ser mencionada,
ainda, a regra do art. 489, § 3.2, do CPC/2015, pela qual a deciséo judicial deve ser
interpretada a partir da conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade
com o principio da boa-fé. (TARTUCE, 2017, p. 123)

Portanto, a boa-fé objetiva se relaciona diretamente com o principio da celeridade processual, na
medida em que evita possiveis desdobramentos indesejaveis no processo.
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O referido principio também ¢é aplicavel nas relacGes familiares, ja& havendo diversos
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais nesse sentido. Portanto, aduzem Nelson Rosenvald e
Cristiano Chaves de Farias:

Nas relagbes de familia exige-se dos sujeitos um comportamento ético, coerente,
n&o criando indevidas expectativas e esperancas no (s) outro (s). E um verdadeiro
dever juridico de ndo se comportar contrariamente as expectativas produzidas,
obrigacdo que alcanca néo apenas as relagfes patrimoniais de familia, mas também
aqueloutras de conteudo pessoal, existencial. (ROSENVALD e FARIAS, 2015, p.
110)

Nessa perspectiva, existem julgados que admitem a aplicacdo do venire contra factum proprium e
da supressio e surrectio no ambito das relacdes familiares. Tratam-se de conceitos relacionados a boa-fé e
gue sao oriundos do Direito Comparado. Dessa forma, segue a ementa (Apelacéo Civel n° 70016547606):

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO. BENS ESSENCIAIS A
ATIVIDADE LABORAL. IMPENHORABILIDADE. ANUENCIA DO SOCIO.
Evidenciada a concordancia expressa do sécio-gerente com a penhora realizada,
resta descaracteriza a protecdo dada pela Lei n° 8.009/90, ja que foi a propria
empresa beneficiada quem ofereceu o bem em garantia, além do que se mostraria
violado o principio do venire contra factum proprium. Apelo desprovido. (TJ-RS,
2007, on-line)

Portanto, perfeitamente possivel a aplica¢éo do principio da boa-fé objetiva nas relag6es familiares,
pois, como bem aduz Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel:

[...] a boa-fé objetiva, por conter valores essenciais, de conteldo generalizante,
deve ser posicionada como um principio geral a ser priorizado em todo o direito e
nas diversas espécies de relagfes juridicas, inclusive no que concerne as relacdes
familiares [...] (GURGEL, 2009, p. 235)

Além disso, o principio da boa-fé objetiva se relaciona com o exercicio de um direito consagrado
legalmente, ao passo em que, conforme o art. 187 do Cédigo Civil de 2002, aquele que ultrapassa os limites
legais impostos ao exercicio de um direito comete ato ilicito:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes. (BRASIL, 2002)

Dessa forma, o principio da boa-fé serve como limitador ao exercicio de um direito, definindo uma
esfera juridica na qual o individuo pode atuar de forma regular, caracterizando o abuso de direito caso o titular
deste o exerca fora dos limites impostos pela boa-fé objetiva.

Observa-se, dentro da seara familiar, mais especificamente no contexto dos alimentos, a situacao
em que o alimentando ou seu representante legal atua de ma-fé na relagao familiar ou processual, ajuizando
a acdo de execucdo fundada na prisdo civil de forma proposital, mesmo, em alguns casos, ndo sendo
caracterizada a situacdo de urgéncia que justifica a medida prisional, requisito exigido na legislagédo e
jurisprudéncia, conforme abaixo (HC 445.223/SP e HABEAS-CORPUS n° 0195552-81.2017.8.09.0000,
respectivamente):

DIREITO CIVIL. HABEAS CORPUS. OBRIGAQAO ALIMENTAR. EXCESSO.
REDUQAO ULTERIOR. RETROATIVIDADE. EXECU(;AO DE ALIMENTOS.
INADIMPLEMENTO PARCIAL INVOLUNTARIO E ESCUSAVEL. PRISAO CIVIL.
DESPROPORCIONALIDADE. ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
jurisprudéncia do STJ orienta pela eficacia retroativa de decisdo que reduz o valor
de obrigagéo alimentar. 2. O inadimplemento parcial, escusavel e involuntéario, do
devedor de alimentos, decorrente de excesso na fixagdo proviséria do valor da
prestacdo alimentar, posteriormente reduzido por meio de decisdo judicial, ndo
autoriza o decreto prisional previsto no art. 528, § 1°, do CPC/2015. 3. No caso
concreto, a obrigacao alimentar foi estipulada em valor substancialmente superior a
capacidade financeira do alimentante, circunstancia que veio a ser reconhecida por
meio de duas decisdes judiciais proferidas no feito originario. O quadro delineado
pelos documentos e informacdes coligidos aos autos demonstra ainda que, no
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periodo de inadimpléncia, a totalidade da remuneragéo do paciente foi transferida
ao alimentando, ndo restando aquele qualquer outro valor para sua propria
subsisténcia. 4. Ordem concedida. (STJ, 2018, on-line)

HABEAS CORPUS. EXECUCAO DE ALIMENTOS. PRISAO CIVIL DECRETADA
EM RAZAO DE INADIMPLEMENTO DE OBRIGACAO ALIMENTAR. DEBITOS
PRETERITOS. MANIFESTA ILEGALIDADE DO ATO. E forte o entendimento na
jurisprudéncia de nossos Tribunais que, em face do carater de urgéncia e
imediatidade que se revestem os alimentos, a prisdo civil por ndo pagamento da
obrigacao alimentar s6 pode ser admitida se a divida tiver por lastro débitos atuais,
entendidos estes como as trés Ultimas parcelas anteriores a decretacdo da
constricdo. 2 - O paciente, contudo, comprovou encontrar-se em dia com o
pagamento dos alimentos referentes aos Ultimos meses. Deferimento do pedido,
impondo o recolhimento do mandado prisional. ORDEM CONCEDIDA. (TJ-GO,
2017, on-line)

Dessa forma, fica caracterizado o abuso do direito creditorio, tendo em vista a pratica de atos de
ma-fé em conjunto com o carater desproporcional da prisdo civil em face do cumprimento maioral da
obrigacao alimenticia.

Portanto, resta caracterizada a possibilidade de aplicagdo do principio da boa-fé objetiva nas
relagfes familiares, bem como sua relagdo com o principio da vedagdo ao abuso de direito, manifestado,
principalmente, quando o credor da divida alimenticia atua de ma-fé no uso dos meios de execugdo, como
forma de “vinganga”, ou, ainda, pela demasiada desproporcionalidade na utilizagdo da medida prisional
guando o devedor que atua de boa-fé, com manifesta intencéo de adimplir com suas dividas, 0 que afasta a
necessidade da prisao civil nestes casos.

5. SITUACAO EXCEPCIONAL EXTRAIDA DA SUMULA 309 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Situacao interessante se extrai da interpretacdo da Sumula 309 do Superior Tribunal de Justica’,
que dispbe:

Sumula 309: O débito alimentar que autoriza a priséo civil do alimentante é o que
compreende as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da execucgdo e as que se
vencerem no curso do processo. (STJ, 2006, on-line)

Imagine que um individuo esteja inadimplente em relacdo aos valores referentes aos cinco meses
gue antecedem a execucdao. Pela interpretagdo dada a simula transcrita acima, caso o devedor efetuasse o
pagamento das prestacdes referentes aos trés meses anteriores ao ajuizamento da acdo, bem como das que
se vencerem no processo, a prisdo civil deveria ser revogada, tendo em vista que o individuo realizou o
pagamento quase que total da divida, ainda que subsistente os valores referentes aos outros dois meses.
Seria uma incoeréncia, no caso do HC julgado pelo STJ, manter a prisdo do devedor de alimentos quando
este efetuou o pagamento de 95% de toda a divida? Nao seria 0 mesmo caso do descrito acima, visto que
ainda ficou restante parte da divida?

No caso em apreco, as necessidades do alimentando estariam devidamente supridas, razdo pela
qual a prisdo civil se torna totalmente desnecesséria, devendo as prestacdes pretéritas serem processadas
pelo procedimento descrito no art. 732 do CPC/73, que corresponde ao art. 528, 88°, do CPC/2015, bem
como ao art. 913 do mesmo diploma, in verbis:

Art. 528. [...] 8 8° O exequente pode optar por promover o cumprimento da sentenca
ou decisdo desde logo, nos termos do disposto neste Livro, Titulo I, Capitulo 1,
caso em gue nao sera admissivel a prisédo do executado, e, recaindo a penhora em
dinheiro, a concessado de efeito suspensivo a impugnag¢do ndo obsta a que o
exequente levante mensalmente a importancia da prestacédo. (BRASIL, 2015)

Art. 913. Nao requerida a execucao nos termos deste Capitulo, observar-se-a o
disposto no art. 824 e seguintes, com a ressalva de que, recaindo a penhora em
dinheiro, a concesséo de efeito suspensivo aos embargos a execuc¢ao nao obsta a
gue o exequente levante mensalmente a importancia da prestagdo. (BRASIL, 2015)

Art. 824. A execucdo por quantia certa realiza-se pela expropriacdo de bens do
executado, ressalvadas as execug¢des especiais. (BRASIL, 2015)

7 Referida simula foi consagrada como dispositivo legal com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, estando
disciplinada no art. 528, 87°, do referido diploma.
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Nesse sentido, segue precedentes (RESP 00278734/RJ e HC 00016073/SP, respectivamente),
ambos do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL. PRISAO CIVIL. ALIMENTOS. Se o credor por alimentos tarda
em executa-los, a prisdo civil s6 pode ser decretada quanto as prestagbes dos
Ultimos trés meses. Situacao diferente, no entanto, é a das prestacfes que vencem
apos o inicio da execucdo. Nesse caso, 0 pagamento das trés Ultimas prestacdes
néo livra o devedor da priséo civil. A ndo ser assim, a duracdo do processo faria por
beneficia-lo, que seria maior ou menor, conforme os obstaculos e incidentes por ele
criados. Recurso conhecido e provido, em parte. (STJ, 2000, on-line)

HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. DEVEDOR DE ALIMENTOS. EXECUCAO NA
FORMA DO ARTIGO 733 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Na execucgéo de
alimentos, prevista pelo artigo 733 do Cédigo de Processo Civil, ilegitima se afigura
a priséo civil do devedor fundada no inadimplemento de prestacées pretéritas, assim
consideradas as anteriores as trés Ultimas prestacbes vencidas antes do
ajuizamento da execucado. O débito pretérito deve ser executado na forma do art.
732, CPC. Ordem concedida. (STJ, 2001, on-line)

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa:

Advirta-se, contudo, que a jurisprudéncia somente tem admitido a execucao nos
termos do art. 733 do CPC de 1973, com prisdo do alimentante, (CPC de 2015, art.
911 e 528, § 3°, do CPC de 2015) para cobranca das prestagfes alimentares dos
Gltimos trés ou no maximo seis meses; para as mais antigas, exige que a execugao
seja nos termos do art. 732, do mesmo diploma legal. (VENOSA, 2017, p. 401)

Dessa forma, necessario é a revogacao da prisao civil do devedor de alimentos, quando este cumprir
com maior parte da obrigagéo alimenticia, devendo as parcelas anteriores aos trés meses que antecedem a
execucdo serem cobradas pelo procedimento do art. 528, 88°, e do art. 913, ambos do CPC/2015, que
consagraram a execuc¢ao por meio da penhora, sem a necessidade da medida prisional.

6. MEIOS ALTERNATIVOS DE EXECUCAO

Os principais mecanismos utilizados a fim de reivindicar a cobranca do devedor de alimentos sdo
estabelecidos pela lei processual, que em sua nova sistematica de procedimentos define a “praxis
processualis” para a cobranga da divida alimenticia. Segundo Maria Berenice Dias, s&o classificados como:

a) de titulo executivo extrajudicial, mediante agdo judicial visando a cobranca pelo
rito da prisdo (CPC 911); b) de titulo executivo extrajudicial, pelo rito da expropriagao
(CPC 913); ¢) cumprimento de sentenca ou decisdo interlocutodria para a cobranca
de alimentos pelo rito da priséo (CPC 528); d) cumprimento de sentenca ou decisdo
interlocutdria para a cobranga dos alimentos pelo rito da expropriagdo (CPC 530).
(DIAS, 2016, p. 1022-1023)

Dentro deste contexto, podemos delimitar a existéncia de dois ritos de execucdo da divida de
alimentos e, por consequente, a dualidade de meios: o rito do titulo executivo extrajudicial, que, nas palavras
do doutrinador Candido Rangel Dinamarco (1997, p. 208), "é um ato ou fato juridico indicado em lei como
portador do efeito de tornar adequada a tutela executiva em relagéo ao preciso direito a que se refere”; e o
rito de cumprimento de sentenca levando & expropriagdo ou prisao civil.

Na celeuma destes meios executorios, a prisao civil do devedor de alimentos se apresenta de forma
incisiva, visto que, no ambito da expropriacdo, o bem afetado encontra-se em ceara patrimonial, de forma a
nao inferir contundéncia a esfera do individuo. Todavia, 0 mesmo nao pode ser dito da prisao civil.

O Cddigo de Processo Civil disp8e que a execucdo da divida de alimentos podera ser realizada
seguindo a formula do rito presente no seu art. 528, in verbis:

Art. 528. No cumprimento de sentenca que condene ao pagamento de prestagéo
alimenticia ou de deciséo interlocutdria que fixe alimentos, o juiz, a requerimento do
exequente, mandara intimar o executado pessoalmente para, em 3 (trés) dias, pagar
0 débito, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetuéa-lo.

[..]
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§ 3° Se o0 executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada néo for aceita, o
juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na forma do § 1°, decretar-
Ihe-a a priséo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

8§ 4° A prisdo sera cumprida em regime fechado, devendo o preso ficar separado
dos presos comuns.

§ 5° O cumprimento da pena ndo exime o executado do pagamento das presta¢cfes
vencidas e vincendas. [...] (BRASIL, 2015)

Levando em consideracao a priséo civil como meio efetivo para a execu¢do, adentramos na ceara
das liberdades individuais, tendo o direito a liberdade assegurado constitucionalmente, tornando tanto a prisédo
civil como a prisdo criminal a ultima ratio, devido a sua ineficiéncia e ineficacia como método benéfico ao
credor de alimentos.

A ineficacia da aplicacdo desta punicdo pode ser encontrada dentro do proprio contexto do
legislador. O cumprimento da pena ndo exime o executado do pagamento das prestacdes vencidas e
vincendas. Desta forma, a prisdo nao exaure a divida adquirida e impossibilita o devedor de auferir renda para
a efetuacéo daquela, construindo uma situacé@o de vulnerabilidade em ambos os polos da relacao.

E o que afirma Kerinne Maria Freitas Pinheiro:

Naturalmente, se o alimentante deixar de pagar a prestacdo, o alimentado podera
utilizar o mecanismo da coer¢éo pessoal para for¢ca-lo ao pagamento. No entanto,
em casos como o referido acima, a prisao civil, provavelmente, ndo gerara os efeitos
esperados, servindo como uma mera puni¢éo, fundada muitas vezes no sentimento
de vinganca, utilizada pelo alimentado contra o alimentante inadimplente.
(PINHEIRO, 2014, on-line)

Neste sentido, recaimos sobre o principio da eficacia processual. Nesse sentido, Morgana Couto
Hollerbach e Gustavo Alves de Castro Pires (2014, p. 176):

[...] principio da efetividade processual € que o direito, além de ser reconhecido,
deve ser efetivado, devendo existir meios capazes de propiciar pronta e integral
satisfacdo a qualquer pessoa que seja titular do direito.

E acrescentam o fato de que “o principio da efetividade decorre exatamente da satisfagao total de
qualquer direito consagrado em titulo executivo.” (2014, p. 174).

A existéncia de meio executério do qual ndo detenha total efetividade sobre o objetivo que busca
assegurar colide de forma central a efetividade processual e incorre em nao assegurar o bem juridico de seu
€scopo.

Os meios alternativos de execugcdo encontram-se embasados ndo somente na efetividade
processual, mas também pelo fato do legislador, de forma consciente, ter trazido, no art. 805 do NCPC, a
aplicacdo de meio mais brando para o devedor:

Art. 805. Quando por varios meios 0 exequente puder promover a execugao, o juiz
mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o executado.

Paragrafo Unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa
incumbe indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena de
manutengdo dos atos executivos ja determinados. (BRASIL, 2015)

Tal predisposicao legal auxilia o devedor de forma em propiciar a aplicabilidade de métodos
executoérios mais brandos, os quais serdo abordados a partir do préximo topico.

6.1. PENHORA

A penhora de titulo executério judicial, tendo seu procedimento legal regulado no art. 523, 83°, do
CPC, propicia um meio de execuc¢ao mais brando e efetivo ao devedor de alimentos, no que tange a protecao
de sua integridade e dignidade. Pode-se considerar que a hipétese de conversao do rito de prisdo para o de
penhora é valida®, visando a efetividade do interesse do alimentando e de forma a garantir a desnecessidade
da prisdo do devedor. Nesse sentido, podemos analisar na seguinte ementa (Ac6rdao n° 842163):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. PROCESSO CIVIL. EXECUCAO DE
ALIMENTOS. CONVERSAO DO RITO DE PRISAO PARA O DA CONSTRICAO

8 O proprio legislador deu uma opg&o ao autor da execugao, facultando-lhe o rito da penhora ao invés da medida prisional,
conforme se observa no art. 528, 88°, do CPC/2015, complementado pelos arts. 913 e 824 do mesmo diploma, ja
mencionados em tépico anterior.
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PATRIMONIAL. 1. N&o ocorre cerceamento de defesa se o alimentante ndo foi
intimado sobre a recusa da proposta feita aos alimentandos para pagamento de
divida antiga de penséo alimenticia, se ele foi intimado para o pagamento total da
divida no inicio da execucéo de alimentos; 2. E possivel a conversdo da execucéo
de alimentos iniciada pelo rito da prisdo (CPC 733), para o rito da constricdo
patrimonial (CPC 732), se o débito refere-se a divida antiga e as prestagdes atuais
estdo sendo pagas, ndo existindo mais o carater emergencial dos alimentos; 3. Deu-
se parcial provimento ao agravo de instrumento do executado. (TIDFT, 2014, on-
line)

Em contraponto, atingir a esfera patrimonial do devedor acarreta dissonancias distintas e aparentes
em relacdo a prisdo civil. A penhora como instituto acarreta efeitos na esfera patrimonial do devedor,
efetivando-se sobre o “rebus” deste.

Primeiramente se tem necessario a abordagem em relacdo a sua efetividade, da qual se torna nitida
a sua dissonancia em relacéo a prisao civil, referente ao seu carater tempestivo e benéfico em face da medida
prisional. A simples probabilidade de o beneficio ao alimentando ser tempestivo e imediato torna a penhora
aos bens do devedor um meio de execugéo efetivo.

Ademais, outra caracteristica relevante € a sua flexibilidade em rela¢@o aos bens penhorados. O
art. 835 do CPC expfe taxativamente o rol de bens preferenciais a serem penhorados:

Art. 835. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem:
| — dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em instituicao financeira;

Il —titulos da divida publica da Uni&o, dos Estados e do Distrito Federal com cotag¢éo
em mercado;

Il — titulos e valores mobiliarios com cotagcdo em mercado;
IV — veiculos de via terrestre;

V — bens imdveis;

VI — bens mdveis em geral;

VIl — semoventes;

VIl — navios e aeronaves;

IX — acdes e quotas de sociedades simples e empresarias;
X — percentual do faturamento de empresa devedora;

XI — pedras e metais preciosos

XIl — direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda e de alienacao
fiduciaria em garantia;

XIII — outros direitos. (BRASIL, 2015)

O rol de bens presentes no referido artigo expde uma flexibilidade em relagcdo a passividade dos
bens penhoraveis, pois a forma e os bens poderdo se adaptar as possibilidades econdmicas do devedor.
Sobrevém, ainda, a possibilidade plena de substituicdo de bens em casos de excepcionalidade, como na
substituicdo da garantia em dinheiro por seguro-garantia, de modo a garantir a solvibilidade do devedor e
risco de ndo pagamento ao credor (neste caso, o alimentando).

A titulo de exemplo, podemos analisar uma decisdo no Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJ-RJ), em julgamento do Agravo de Instrumento n° 0046997-46.2017.8.19.0000, da qual, mesmo
nao se tratando de divida alimentar, poderemos analisar a supracitada hipétese:

DECISAO QUE INDEFERE O PLEITO DE SUBSTITUICAO DE DINHEIRO POR
SEGURO-GARANTIA PARA ASSEGURAR A EXECUCAO. INCONFORMISMO
MANIFESTADO PELO EXECUTADO. 1 — Agravo Interno interposto que se afigura
prejudicado, estado o presente Agravo de Instrumento maduro para julgamento
definitivo; 2- Conquanto, nos termos do art. 15, |, da Lei 6.830 / 80, com redagéo
conferida pela Lei 13.043 / 14, o executado passa substituir a penhora realizada por
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depdésito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia, tal faculdade néo ocorre
guando a Execucao Fiscal j4 esta garantida por dinheiro e se busca a sua
substituicdo pelo seguro-garantia; 3- Isto porque o dinheiro goza de status superior
na garantia da execugdo, motivo pelo qual a sua substituicdo necessitara de
autorizagdo pelo Exequente. Tal entendimento, mesmo antes da alteracao legal, ja
era aplicado a substituicdo do dinheiro por fianga bancaria; 4- Apenas em casos
especificado, nos quais se transfere ao Executado o 6nus de comprovar a
excepcional necessidade de substituicdo da garantia, notadamente quando houver
risco a sua solvabilidade, o que certamente ndo ocorre no caso presente, pode-se
autorizar, de plano, a alteracdo pretendida; 5- Decisdo mantida. Recurso
desprovido. (TJ-RJ, 2018, on-line)

Dessa forma, percebe-se que o instituto da penhora pode ser usado como forma de executar valores
referentes a divida alimenticia, sendo uma alternativa a medida prisional coercitiva, especialmente nos casos
em que o inadimplemento for infimo.

6.1.1. PENHORA DE SALARIO OU DESCONTO EM FOLHA

Em letra fria de lei, os vencimentos sdo considerados bens impenhoraveis, adjunto dos itens
expressos taxativamente no art. 833 do NCPC. Em compasso, a analise terminoldgica entre o texto do
supracitado artigo com a sua contraparte no CPC de 1973 nos elucida a diferenc¢a, sendo possivel observar
gue o caput do art. 649 do antigo CPC prescrevia serem os salarios absolutamente impenhoraveis, ao passo
gue o caput do art. 833 do CPC/2015 estabelece atualmente que eles sdo impenhoraveis. (SOUZA, 2018).
Desta forma, abre-se um leque para a penhorabilidade do salario em casos excepcionais e distintos.

A penhora de salario ou desconto direito em folha de pagamento encontra-se como meio de
realizagdo da penhora, de forma a auferir maior efetividade em sua execucdo, como exemplifica Wander
Fernandes:

Se o alimentante tem emprego, o ideal é que se requeira ao Juizo que oficie ao
empregador para que, doravante, os descontos sejam feitos diretamente na folha
de pagamento do alimentante e creditado em conta bancaria em nome da
representante dos alimentandos. De igual forma, os alimentos pretéritos, quando
propor o cumprimento de sentenca, deve-se requer que, se hdo encontrados outros
valores pelo sistema BACENJUD, seja penhorado o salario do devedor. Néo
excedendo, no entanto, os 50% (alimentos atuais + atrasados), conforme autoriza
0 83°, do artigo 529, do NCPC. (FERNANDES, 2018, on-line)

Ademais, alguns tribunais vém entendido pela penhora de 20% no salario para quitar divida
referente a honorarios advocaticios, que constituem direito do advogado e possuem natureza alimentar,
conforme preleciona o art. 85, § 14°, do CPC, in verbis:

Art. 85. [...] 8 14°. Os honorérios constituem direito do advogado e tém natureza
alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislacdo do
trabalho, sendo vedada a compensagdo em caso de sucumbéncia parcial. [...]
(BRASIL, 2015)

Dessa forma, por analogia, pode-se estender tal entendimento para a divida alimenticia, haja vista
0 seu carater também alimentar. Nesse sentido, segue as ementas dos julgados (Agravo de Instrumento n°
0722502-90.2018.8.07.0000 e Recurso de Agravo de Instrumento n° 2037621-36.2019.8.26.0000,
respectivamente):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
IMPENHORABILIDADE DE VERBA SALARIAL. MITIGACAO. PENHORA DE
PARTE DO SALARIO. AUSENCIA DE PREJUIZO DA DIGNIDADE DO DEVEDOR.
POSSIBILIDADE. N&o obstante o artigo 833, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil,
estabeleca a impenhorabilidade dos vencimentos, subsidios, soldos, salarios,
dentre outras verbas destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, tal
vedacdo ndo é absoluta, sendo possivel, excepcionalmente, consoante o recente
entendimento firmado pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, a flexibilizacdo da
citada regra, quando a hipétese concreta dos autos revelar que o blogueio de parte
da remuneracéo ndo prejudica a subsisténcia digna do devedor e de sua familia e
auxilia na satisfacdo do crédito perseguido, que possui natureza alimentar,
mormente diante do insucesso de diversas outras medidas. (TJ-DF, 2019, on-line)
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RECURSO - AGRAVO DE INSTRUMENTO - HONORARIOS ADVOCATICIOS -
ACAO DE COBRANCA - FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA - PENHORA
PARCIAL DE VERBA SALARIAL - POSSIBILIDADE. Irresignagdo contra a
respeitavel decisdo que deferiu a penhora de 30% (trinta por cento) dos valores
depositados em conta salario e em fundos de investimento pelo executado
(agravante). Os depositos em fundos de investimento inferiores a 40 (quarenta)
salarios minimos equiparam-se aos depdsitos em caderneta de poupanca de que
trata o inciso X do art. 833 do CPC e gozam da mesma protecdo lega de
impenhorabilidade. Precedente do C. STJ. Tratando-se de crédito de natureza
alimentar (honorarios advocaticios), nos termos do art. 85, § 4°, do atual Cddigo de
Processo Civil, é possivel a penhora incidente sobre parte das verbas salariais
recebidas pelo agravante. Incidéncia da excecéo prevista no § 2°, do art. 833 do
atual Cdédigo de Processo Civil. Percentual de penhora que deve ser reduzido a 20%
(vinte por cento), por ser mais razoavel e adequado ao caso vertente. Deciséo
parcialmente reformada. Recurso de agravo de instrumento em parte provido para
reduzir o percentual de penhora ao patamar de 20% (vinte por cento) dos ativos
financeiros de natureza salarial do agravante. (TJ-SP, 2019, on-line)

Em suma, o instituto apresenta o intrinseco binémio entre o direito ao minimo existencial, por parte
do devedor, e o direito ao recebimento da divida, por parte do credor, (SOUZA, 2018). Tal instituto apresenta-
se com efetividade a tutela executiva, resguardando a dignidade do devedor em face da priséo civil.

6.2. INCLUSAO DO NOME DO ALIMENTANTE EM CADASTROS DE PROTEGCAO AO CREDITO

Apresenta-se como meio coercitivo para o cumprimento da obrigacdo, compelindo o devedor ao
pagamento em relacéo a titulos judiciais ou no cumprimento de sentenca. Desta forma, o juiz pode determinar
a inscricdo do nome do executado em cadastro de inadimplentes, conforme julgado do Agravo de Instrumento
n° 70071746341 interposto perante o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
EXECUGAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. INCLUSAO DO NOME DO
EXECUTADO NOS CADASTROS DE INADIMPLENTES. ART. 782, § 3°, DO
NCPC. FACULDADE DO JUIZ DA EXECU(;AO. CABIMENTO DEPOIS DE
EFETIVADA A CITA(;AO E DECORRIDO O PRAZO PARA PAGAMENTO
VOLUNTARIO. CASO CONCRETO. Citado, o executado deixou transcorrer o prazo
para pagamento, mostrando-se viavel o deferimento da pretenséo de inclusdo do
nome do devedor nos cadastros de inadimplentes. (TJ-RS, 2016, on-line)

Tal medida apresenta-se dentro dos parametros para a efetividade do cumprimento da execucao e
de carater menos constrangedor ao alimentante. O presente instituto acresce volume ao arsenal jurisdicional
nestes casos e molda parametros para 0 seu enquadramento nos termos do art. 805 do NCPC.

Nesse sentido, afirma Humberto Teodoro:

A legislacdo atual inovou ao possibilitar que, a pedido do exequente, o juiz determine
a inclusdo do nome do executado em cadastros de inadimplentes (art. 782, § 3°).
Trata-se de mais um meio coercitivo para compelir o executado a cumprir a
obrigacao, conferindo maior efetividade [...] Entretanto, se for efetuado o pagamento
da divida, se for garantida a execucdo, ou se ela for extinta por qualquer outro
motivo, a inscricdo devera ser cancelada imediatamente (§ 4°). (JUNIOR, 2016, p.
1781)

Essa inovacdo na legislacdo possibilita uma nova abordagem para a cobranca em relacdo ao
devedor, apresentando uma nova forma alternativa e substitutiva em relacéo a priséo civil.

7. CONCLUSAO

Dessa forma, tem-se que a Teoria do Adimplemento Substancial vem sendo amplamente utilizada
pelos Tribunais, de modo a evitar situa¢des nas quais 0 devedor se vé em prejuizo apenas pelo fato de nao
ter cumprido com pequena parte da obrigacado, evitando, assim, a resolugéo “precipitada” do contrato por
parte do credor.

Ademais, tendo em vista o fenbmeno da contratualizacdo das relagbes familiares, bem como o
contexto principiolégico e constitucional do Direito de Familia, vé-se que ha a possibilidade da aplicacéo da
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referida teoria na obrigacéo alimenticia, especialmente quando o devedor ndo possui condi¢des financeiras

para efetuar o pagamento das parcelas vencidas e vincendas, embora o posicionamento do Superior Tribunal

de Justica seja em sentido contrario.

Consoante a isso, existem varias decisdes judiciais no sentido de atenuar a priséo civil do devedor
de alimentos, bem como a admitir eventuais meios executdrios diversos da medida prisional, o que, aplicando
por meio da analogia, também permite a utilizacdo da Teoria do Adimplemento Substancial para afastar a
prisdo civil quando o débito alimentar for adimplido em sua maioria, observando-se o binémio necessidade-
possibilidade e o principio da boa-fé objetiva, tudo isso aliado ao aspecto qualitativo da referida teoria, que
também deve ser observado.

Portanto, buscou-se aqui analisar a possibilidade da aplicacdo da Teoria do Adimplemento
Substancial nas obrigac@es alimentares, especialmente no que concerne aos alimentos decorrentes do Direito
de Familia, concluindo-se de forma positiva, consoante o entendimento doutrinario e jurisprudencial aqui
exposto.
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