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RESUMO

O presente trabalho tem como proposta a possibilidade de aplicacdo do entendimento dado no
Habeas Corpus 82.959-7, que julgou inconstitucional o dispositivo da Lei de Crimes
Hediondos, que determinava o cumprimento da pena em regime integralmente fechado, ao caso
do devedor de alimentos ao aplicar as medidas coercitivas destinada a for¢ar o cumprimento da
obrigacdo alimentar, visto que o legislador, da mesma forma, determinou o regime fechado para
a prisdo civil. Pretendeu-se demonstrar a inconstitucionalidade do respectivo dispositivo
estabelecido pelo legislador quanto a obrigatoriedade do regime fechado a qualquer execugao
que pugne pela prisdo do devedor de obrigacdo alimentar. Além disso, salientar a consequente
vedacdo da atuacdo pelos magistrados, bem como a conexdo entre areas do direito que
envolvem o tema. O trabalho foi realizado a partir da definicdo e conceituagdo de alimentos
para tratar da constru¢do normativa da prisdo do devedor de alimentos, além da andlise do
referido Habeas Corpus, onde buscou-se apontar os principais argumentos relacionados a
tematica do devedor de alimentos, com intuito de ter sido confirmada a hipdtese da pesquisa.
Chegou-se ao resultado que se tratam de formas de pris@es distintas, com diferentes propdsitos
e consequéncias quanto as garantias constitucionais. Como conclusdo, a hipdtese ndo foi
confirmada, por ser constitucional a determinacdo da prisdo, em vista da possibilidade de
aplicacdo de medidas diversas da prisao.

Palavras-chave: Prisdo. Crimes hediondos. Devedor de alimentos. Regime fechado.

Inconstitucionalidade. Direito Processual Civil.

ABSTRACT

The present work seeks to apply the understanding given in Habeas Corpus 82.959-7, which
declared unconstitutional the Heinous Crimes Act that determined the fulfillment of a prison
sentence in entirely closed conditions, to the case of the maintenance debtor when applying
coercive measures aimed at forcing compliance with the maintenance obligation. This is on
account of the fact that the legislator, likewise, determined closed conditions for civil
imprisonment in this case. This work intends to demonstrate the unconstitutionality of the
respective provision established by the legislator regarding the obligation of closed prison
conditions to any decision that strives for the imprisonment of the maintenance debtor. In
addition, it highlights the consequent inability for judges to determine a fair verdict, as well as
the connection between areas of law that involve the subject. This work was carried out using
the definition and conceptualization of maintenance to deal with the normative construction of
imprisonment for the maintenance debtor, in addition to the analysis of the aforementioned
Habeas Corpus, where it was sought to point out the main arguments related to the theme of the
maintenance debtor with the aim of confirming the research hypothesis. The result was that
these two cases represent different forms of imprisonment, with different purposes and
consequences in terms of constitutional guarantees. In conclusion, the hypothesis was not
confirmed, as the determination of imprisonment is constitutional when considering the
possibility of applying measures other than imprisonment.

Keywords: Prison. Heinous crimes. Maintenance debtor. Closed conditions.
Unconstitutionality. Civil Procedural Law.
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1. INTRODUCAO

Segundo Capez (2008, p. 246), a prisdo compreende na privacdo da liberdade de
locomocé&o, determinada por ordem escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante
delito. Ao considerar a funcdo punitiva e retributiva da pena, a prisdo determinada pelo Estado,
para além de um castigo, visa também desestimular a reincidéncia penal, isto €, a ocorréncia de
novos delitos por parte desse individuo, bem como poderd ser utilizada para forcar o
cumprimento de uma obrigagdo, como no caso do devedor de alimentos.

O artigo 2°, §1° da Lei dos Crimes Hediondos, hoje revogado, previu até 2006 que a
pena prevista naquele artigo deveria ser cumprida em regime integralmente fechado, de modo
que durante todo o cumprimento da pena o individuo apenado permanecia encarcerado, privado
de sua liberdade. Da mesma forma, o CPC, em seu art. 528, 84, determinou o regime fechado
para a prisao do devedor de alimentos, diante do carater de urgéncia da prestacao.

Ocorre que a pena privativa de liberdade consiste na forma mais dréstica de imposi¢do
dentre as sancdes. Isto é, a maneira mais severa de implica¢do de uma pena, visto que constringe
o direito de ir e vir do cidad&o.

Tal aspecto adquire maior relevancia se considerar o aspecto do encarceramento em
massa no Brasil. Segundo os dados do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM),
estima-se que hoje existem aproximadamente 700 mil pessoas presas. 1sso se da por inumeros
fatores, dentre eles, a promulgacdo da Lei de Crimes Hediondos em 1990, que por ter um
extenso rol de crimes, estipula a todos eles um obstaculo para a progressao de regime. Ainda
que ndo mais se aceite o cumprimento integral em regime fechado, a exigéncia minima
estipulada pela lei é que o regime seja inicialmente na modalidade fechada, independentemente
do tempo de pena dosado. Mantendo-os, assim, por um periodo maior de tempo dentro dos
estabelecimentos prisionais.

Contudo, o ordenamento juridico brasileiro é regido pelo principio da intervencédo
minima, onde o poder de atuacao do Estado em criminalizar se d& na medida do grau de afetacdo
dos bens necessarios e essenciais a vida. Dessa maneira, cabe dizer que a sansdo da prisdo deve
ser sempre recorrida em ultimo caso, por se tratar de medida excepcional e por ser uma puni¢édo
muito severa a garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, como por exemplo, o direito de
ir e vir. Por tais razdes, o ordenamento, bem como estudiosos e juristas nesta area estdo em
constante busca de formas mais brandas de penalizar os individuos, dada a gravidade da punicéo

prisional e as consequéncias que esse encarceramento traz a vida do apenado.



Nesse sentido, considerando que o Habeas Corpus 82.959-7 julgou por maioria absoluta
a inconstitucionalidade do art. 2, 81°, da Lei 8.072/90, que determinava o cumprimento integral
em regime fechado do apenado, buscara se seria extensivel essa interpretacdo ao caso da prisao
do devedor de alimentos, para julgar igualmente inconstitucional o art. 528, 84 do CPC, visto
que o legislador também determinou que a pena seria integralmente cumprida em regime
fechado.

Dessa maneira, 0 trabalho tem como objetivos demonstrar a inconstitucionalidade do
paragrafo respectivo, em respeito, sobretudo, ao principio da individualizacdo da pena, e da
supremacia da Constituicdo, bem como demonstrar o tratamento Unico dado pelo legislador ao
igualar todos os individuos que configuram como devedores, e vedando, consequentemente, a
atuacdo dos magistrados no momento de determinacdo da pena. Além disso, visa demonstrar a
conexdo entre as areas do direito, sejam elas civil, penal e constitucional.

Para isso, o trabalho buscara, em seu primeiro capitulo, definir e conceituar, de acordo
com o Direito, o termo “alimentos”, mediante estudos doutrinarios, para fins de evidenciar a
necessidade de protecdo desse bem juridico vital a pessoa do alimentando, bem como procurara
tratar da construcdo normativa da prisdo do devedor de alimentos e o que torna constitucional
a imposicéo dessa medida.

Ademais, no segundo capitulo sera realizado um estudo do Habeas Corpus 82.959-7,
visando demonstrar a argumentacgéo utilizada no julgado pelos ministros em seus respectivos
votos, responsaveis por declarar a inconstitucionalidade do 8§1° do art. 2° da Lei n® 8.071/90.

No terceiro capitulo sera estabelecido um paralelo entre as prisfes civeis e criminais,
apontando a implicacdo dessa diferencia¢do no ordenamento juridico e como isso afeta o regime
do cumprimento da pena. Além disso, a analise realizada no capitulo anterior servird para
apontar e correlacionar os principais argumentos constante no julgado com a tematica do

devedor de alimentos, com intuito de se confirmar a hipotese da pesquisa.

2. A CONSTRUCAO NORMATIVA DA PRISAO DO DEVEDOR DE
ALIMENTOS

Para a correta compreensao do presente trabalho se faz necessario uma breve exposicéo
acerca da conceituacdo dos alimentos, bem como da constru¢do normativa acerca do instituto,
especialmente no que condiz acerca do enquadramento das hipéteses da prisdo civil do devedor.

Quanto a conceituacdo dos alimentos, sdo possiveis duas analises, a primeira acerca do

enguadramento técnico juridico e segundo acerca da abrangéncia do termo "alimento”,



compreendendo inicialmente a obrigacdo alimentar e posterior a aplicabilidade da prisdo ao
devedor inadimplente.

Ensina Gomes (1999, p. 323) que os alimentos sdo prestacGes para satisfacdo das
necessidades vitais de quem por si sé ndo consegue prové-las. Dessa definicdo verifica-se um
conceito pautado no carater prestacional sob a justificativa da manutencdo da vida humana.

Para 0 adequado dimensionamento deste trabalho, a interpretacéo a ser dada afigura-se
de uma interpretacdo mais abrangente, qual seja: obrigacdo periddica, imposta a alguém, em
funcdo de determinacdo juridica, prevista em lei, de prestar tudo quanto for necessario para
satisfazer as necessidades da vida humana, seja de carater fisico, moral e intelectual, verificando
no caso concreto a capacidade do alimentante e a necessidade do alimentado.

Acerca da abrangéncia do termo "alimento” ndo ha maiores distingbes na literatura, seja
nacional ou estrangeira, de modo que inexiste variacdo substancial acerca da amplitude do
termo.

Lopes da Costa (1966, p. 110) preceitua que os alimentos sdo expressao que compreende
ndo sé os géneros alimenticios, mas tudo quanto for necessario para a dignidade humana e
garantia dos direitos fundamentais, compreendendo a comida, habitacéo, vestuario, remédios,
educacdo e higiene.

Deste modo, a amplitude do conceito de alimentos supera aspectos meramente
bioldgicos, mas partem para uma premissa associada a factualidade da manutencdo de uma
vida, para além do entrelagcamento exclusivamente organico.

Assim, concebe-se o dever alimentar como uma obrigacao civil direcionada a suprir as
necessidades do alimentado, que a luz de uma interpretacdo Constitucional do instituto, séo
definidos como tudo aquilo que se afigura necessario para a manutengdo da vida humana para
além de um minimo existencial, compreendendo todo o arcabouco necessario para a
conservacao da dignidade humana.

O instituto dos alimentos é compreendido pelas mais diversas searas juridicas, mas seu
contorno principal é analisado e compreendido a partir das relagdes familiares, ocasionalmente
denominados alimentos legitimos.

Estes alimentos sdo oriundos da solidariedade afetiva no &mbito familiar, em que por
questdes de parentesco, casamento ou unido estavel é incubido ao individuo a obrigagédo de
prover total ou parcialmente o sustento de outrem.

Recorrentemente, especialmente na praxe forense, os alimentos derivam do estado de
filiacdo, em que o genitor que ndo detém a guarda € obrigado a prover os alimentos aos filhos,

cumprindo o dever insculpido no artigo 227 da Constituicdo Federal.



Os alimentos, desta forma, sdo baseados no incontestavel dever de manutencédo dos pais
para com os filhos enquanto estes ndo podem por conta propria prover suas necessidades,
presumindo-se um estado de necessidade.

O instituto dos alimentos ganha contorno juridico especial dentro do sistema processual
civil, visto que se trata de excecdo a possibilidade de priséo civil no ordenamento nacional, na
fase de Execucdo e Cumprimento de Sentenca.

O legislador, atento a especialidade que permeia a obrigacdo alimentar, em particular
no carater constitucional de se proporcionar uma vida digna e atrelada ao pleno exercicio dos
direitos fundamentais insculpidos no artigo 5° da Constituicdo Federal da Republica, determina
uma série de medidas e procedimentos especificos para efetivar a prestacdo alimentar.

O expediente adotado é aquele dado a obrigacdo de pagar quantia certa, que em
decorréncia do direito material tutelado recebe um tratamento juridico especial na fase
executoria.

Assim, h& por parte do exequente, com fundamento no artigo 528, 88° do Cdédigo de
Processo Civil e entendimento jurisprudencial firmado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),
a possibilidade de livre escolha dos meios executivos adequados para a satisfacdo material dos
alimentos, incluindo a decretacao da priséo civil do devedor.

O procedimento executivo especial aplica-se independentemente da origem do titulo,
judicial ou extrajudicial, conforme preceitua o artigo 528, 88 2° e 7° e artigo 911, ambos do
Caodigo de Processo Civil.

Dentre os atos executorios cabiveis ha a possibilidade do pedido de prisdo civil do
devedor de alimentos, que seréd decretada pelo prazo de 01 (um) a 03 (trés) meses, conforme
previsto no §3° do artigo 528 do Codigo de Processo Civil.

Pontua-se ainda que a decretacdo da prisao civil do devedor ndo afasta a obrigacdo de
pagar os alimentos em atraso, na medida que a possibilidade de prisdo aqui adotada ndo se
baseia em seu carater "penal”, tdo somente atua como medida coercitiva apta a compelir o
pagamento pelo devedor.

De modo semelhante, a possibilidade da prisdo civil do devedor esta
constitucionalmente amparada, com fundamento no bem juridico materialmente tutelado,
conquanto seu carater eficiente de garantia dos direitos fundamentais, conforme previsto no
artigo 5°, inciso LXVII, da Constituigéo Federal.

Deste modo, ha entendimento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia nacional (HC
35302 / DF STF), a possibilidade da prisdo civil decorrente da inadimpléncia dos alimentos,

especialmente no que concerne ao seu ambito familiar.
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Assim, a decretacgdo da prisdo do devedor revela-se como indispensavel a garantia, por
diversas vezes, da sobrevivéncia do alimentado, que ao rigor € dependente da satisfacdo do
crédito. Por consequéncia, € ela a propria garantia do direito fundamental.

Por fim, como vetusto, ainda que inadequado para o patamar civilizatério, a priséo civil
se revela como medida eficiente, capaz de garantir a realizacdo material do credor dos
alimentos. Todavia, j& houve o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal de Justica (STF)
com declaracdo de ilegitimidade da decisdo que decretou a prisdo civil quando demonstrada a
incapacidade econdmica do devedor ou como também as decisdes do Superior Tribunal de
Justica (STJ) afastando a prisdo dos avos quando os genitores possuem condigdes de assumir o
pagamento da divida alimentar. 1sso pois, a medida prisional possui um carater severo, uma vez
que constringe o direito fundamental de ir e vir do cidadao.

Isto posto, conforme o quadro explanado, do ponto de vista interpretativo, para o
adequado manejo dos direitos fundamentais e das garantias constitucionais vislumbradas, a

priséo civil do devedor reclama o correto equacionamento de direitos em colis&o.

3. ANALISE DO HABEAS CORPUS 82.959-7

Uma vez analisado o processo em como se deu a constru¢do normativa da prisdo do
devedor de alimentos, é necessario trazer um dos pontos fundamentais desta pesquisa: a analise
do habeas corpus 82.959-7.

Os crimes ditos como hediondos, em vista do processo legislativo, passaram a ter um
tratamento mais severo. O habeas corpus em questéo buscou tratar sobre a inconstitucionalidade
do art. 2, 81° da Lei 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos), que estabelece a obrigacédo de
cumprimento integral em regime fechado da pena.

Ha& que ressaltar que o presente julgamento ndo foi pioneiro na tentativa de se provar a
inconstitucionalidade da Lei 8.072/90. Antes, ja haviam sido alvo de debates os Habeas Corpus
69.657-1 e 76.371-0, julgados em 1993 e 1998, respectivamente, cujos os votos foram vencidos
em ambos 0s casos, para julgar constitucional o art. 2, §1°, da referida lei.

Contudo, apenas em fevereiro de 2006, uma vez passados mais de quinze anos da
promulgacéo da lei de crimes hediondos, é que foi declarada pelo Supremo Tribunal Federal,
em um julgamento histérico, a inconstitucionalidade da vedacg&o a progresséo de regime no caso
dos crimes hediondos, numa votacdo acirrada de 6 votos contra 5, onde o regime progressivo
passou a finalmente ser admitido para crimes dessa natureza, vez que nao mais seria aplicavel

0 cumprimento integral da pena em regime exclusivamente fechado.
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O que se busca na presente pesquisa é justamente trabalhar a hipotese da aplicagédo dessa
interpretacdo ao caso do devedor de alimentos, visto que o art. 528, 84, da Lei 13.105/15
(Cédigo de Processo Civil) tambem estabeleceu a necessidade de cumprimento da priséo
integralmente em regime fechado, semelhanca marcante entre elas.

Para isso, faz-se necessario analisar os argumentos trazidos pelos ministros em seus
respectivos votos no habeas corpus 82.959-7.

O Ministro Marco Aurélio (2003, p. 05-14), relator do caso, pautou-se pela
inconstitucionalidade do referido paragrafo, visto que a progressividade do regime esta
intrinsecamente ligada & propria pena. Em sua concepc¢do o mal ndo deve ser retribuido pelo
mal causado, na mesma moeda, como ocorria com os crimes considerados hediondos.

Além disso, para ele, cedo ou tarde o individuo retornaria a vida em sociedade, dessa
forma, a progressao servia justamente para restabelecé-lo aos poucos ao convivio social. Outro
argumento utilizado seria que a lei, a0 mesmo tempo que proibia a progressdo, aceitava a
hipétese do livramento condicional, sendo ideias antagdnicas, isto é, totalmente opostas, pois
coloca o individuo diretamente em liberdade sem que tenha progredido de regime, dando-lhe
um beneficio ainda maior que a prépria progressao.

Além desta, também fez uma nova comparacdo do tratamento dado aos crimes de
natureza hedionda e o crime de tortura. O ministro revelou que a Lei 9.455/97 era mais
favoravel que a Lei 8.072/90 visto que permitia a progressdo ao crime de tortura, ainda que de
gravidade equipara ou, em certos casos, até mais grave. Dessa forma, seria cabivel uma
extensdo interpretativa do art. 1°, 87°, desta lei aos crimes hediondos, onde diz que o condenado
por crime previsto nesta Lei, salvo a hipétese do § 2°, iniciard o cumprimento da pena em regime
fechado.

Abarcou, ainda, que o art. 59, do Codigo Penal, determina que cabera ao juiz, dentre as
demais obrigacdes, determinar o regime inicial do cumprimento da pena. Nesse mesmo sentido
estava o principio constitucional da individualizacdo da pena, onde negar o direito a progressao
seria restringir esta garantia constitucional, além de transgredir principios tdo caros ao estado
democrético.

Manter o apenado em regime fechado por todo o periodo da pena ndo interessava a
ninguém, muito menos a sociedade, que teria que lidar com uma pessoa que um dia o receberia
de volta. Por fim, citou a questdo que o rol presente no art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo
Federal afastava tdo somente a fianga, graca e a anistia aos crimes hediondos, ndo
excepcionando a individualizacdo da pena. Entdo, se a propria constituicdo ndo assim

determinou, como poderia o legislador ordinario té-lo feito?
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O Ministro Carlos Velloso (2003, p. 15-25), reconsiderou sua primeira decisdo dada no
Habeas Corpus 69.657/SP para dizer agora que a lei de crimes hediondo prestou um verdadeiro
desservico ao Direito Penal, visto que retirou as esperancas do apenado em ver seu regime
progredido, ndo tendo o apenado motivos agora para manter-se “na linha” do bom
comportamento no alcance de tal beneficio. Aspecto este, que influenciou até mesmo no
aumento das rebeliGes nas penitenciarias.

Apesar disso, manteve seu posicionamento para dizer que ainda assim o principio da
individualizacdo da pena néo se ofende com a impossibilidade de ser progressivo o regime de
cumprimento da pena, visto que, para ele, ainda que com o carater da hediondez, o juiz teria
como dar trato individual a fixacdo da pena, regulando sobre a intensidade dela.

Em sua visdo, qual sentido faria classificar um crime como hediondo se ele néo teria
tratamento diferenciado devido a sua gravidade? Segundo ele, o referido paragrafo é compativel
com os incisos XLIIl e XLVI, do art. 5, CF, pois a propria constituicdo restringiu certos
beneficios aos crimes hediondos, bem como determinou que o juiz regularé sobre a privacao da
liberdade do apenado.

O Ministro Carlos Ayres Britto (2003, p. 26-27 e 191-204) acompanhou o voto do
relator a respeito da inconstitucionalidade do referido paragrafo. Para ele, o Estado ao vedar o
direito a progressao, estaria praticando a lei de Talido “Olho por olho, dente por dente”, como
uma resposta ao mesmo nivel do crime.

Seguindo os ensinamentos de Noberto Bobbio, o ministro acreditava na ‘“‘san¢ao
premial”, isto €, por um Direito que se direcione por mais promessas de recompensa do que de
castigos. Segundo ele, o0 comportamento humano poderia ser estimulado com mais eficiéncia
baseando no prémio do que desestimulado com a sancao.

No seu entendimento, se a propria constituicdo vedou a pena de morte e o carater
perpétuo da prisdo, € porque acreditava da regenerabilidade de qualquer condenado, nédo
importando a natureza ou a gravidade do delito praticado. Assim, se a lei maior partia desse
ideal, ndo faria sentido vedar ao réu o regime progressivo, visto que se trata de um retorno
paulatino ao convivio social.

Partindo das garantias constitucionais, do respeito a integridade fisica e moral dos
presos, previsto no art. 5° inc. XLIX, bem como a vedacdo ao tratamento desumano ou
degradante, no inc. Il do mesmo artigo, tudo acabava por sugerir como inconstitucional um
regime prisional que ndo modere o seu rigor conforme o encarcerado tenha comportamento

compativel com as normas internas de disciplina da execucao.
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O Ministro Cezar Peluso (2003, p. 29-63), por sua vez, considerou que a tese vencedora
do Habeas Corpus n° 81.288/SC, na qual fez parte, subtraiu o principio da individualizacdo da
pena no momento da execucdo, limitando-se unicamente a dosimetria. Dessa forma, reiterou o
argumento do relator neste julgado acerca da ressocializagdo, ao dizer que o retorno do
condenado sem passar pelo regime progressivo nao interessava a ninguém, e muito menos a
sociedade, sendo um verdadeiro descompasso da legislacdo permitir o beneficio do livramento
condicional, mas vedar a progressdo de regime, sem proporcionar de forma harmoniosa a
reintegracdo do apenado, saindo dele diretamente de um estabelecimento de seguranca maxima
para as ruas.

Além disso, retomou a questdo do disposto no art. 5, inciso XLIII, da CF, onde a
Constituicdo se limitou a restringir aos crimes hediondos o direito ao beneficio da graca ou
anistia, em nada vedando o regime progressivo da pena.

Peluso defendeu, nas palavras da doutrinadora Maria Lucia Karam, que foi retirado
eficdcia da norma constitucional ao permitir que o legislador ordinario regulasse a execugéo da
pena, afastando pura e simplesmente o principio da individualizacdo desta, visto que tal
principio garantia que uma pessoa com uma situacao igual ou parecida possa ter sua pena
particularizada.

Pautado na concepcdo de Tupinamba Pinto de Azevedo, acrescentou que o pacto de Sdo
José na Costa Rica, no qual o Brasil é signatario, vedava qualquer tratamento desumano ou
degradante, bem como orientava e disciplinava a execucdo das penas privativas de liberdade.
Dentre elas, no seu artigo 5° n° 6, que a penas privativas de liberdade deveriam ter por
finalidade essencial a reforma e a readaptacdo social dos condenados. Assim, a proibicdo a
progressdo iria contra a tudo que se idealizava.

Por fim, sobre os efeitos do art. 2°, §1° da Lei 8.072/90, narrou que como o principio da
individualizacdo da Pena tem predicado constitucional, somente seria cabivel uma excecao por
uma lei de igual hierarquia nomoldgica, o que ndo era o caso, por tratar-se de lei ordinaria a
referida norma.

O Ministro Gilmar Mendes (2004, p. 67-148) esclareceu em seu voto que a competéncia
deles em julgar € meramente corretiva, e que ndo possuem a autoridade que possui o legislador
para estabelecer a melhor disciplina. Contudo, caberia ao Supremo analisar tudo que néo esta
compativel com a constituicdo, ou seja, que ndo pode coexistir junto dela. Assim, uma vez
existente manifesta afronta a constituicdo pela lei ordindria, haveria de se alegar a

inconstitucionalidade.
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Acerca da reserva legal, indagou se o legislador poderia realmente prescrever que um
delito fosse integralmente cumprido em regime fechado, e para responder isso, retomou a ideia
do principio da protecdo do ndcleo essencial, que se destina a evitar o esvaziamento do conteido
do direito fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais.
O nucleo é o que fornece sentido a norma. No caso em questdo, a vedacdo a progressividade
atingia o nucleo do principio individualizador da pena, retirando-lhe eficacia de maneira
indevida. Assim, ndo haveria espaco destinado ao legislador para legislar em sentido contrario
a norma constitucional, sendo insuscetivel de limitag&o.

Para ele, 0 aumento do rol dos crimes hediondos somente servia para demonstrar ainda
mais a ofensa ao principio da individualizacdo da pena, pois 0 que deveria ser a excecao, passa
a se tornar regra. Apoiou-se, também, assim como o relator, na ideia que retirar o direito a
progressao do réu seria 0 mesmo que tirar-lhe o mérito da boa conduta. E, consequentemente,
a falta de esperanca levava a revoltas, rebelides e fugas.

O Ministro defendeu que o modelo previsto na Lei de Crimes Hediondos era no minimo
desnecessario, sendo inadequado, visto que existiam outras propostas menos gravosas e tdo
eficazes quanto a da lei 8072/90. Para exemplificar, citou o projeto de lei 724-A/95, proposto
pelo proprio governo federal no Ministério da Justica, durante o governo do Ministro Nelson
Jobim, que daria tratamento rigoroso para esses crimes, sem, contudo, inviabilizar a
individualizacdo da pena. O referido projeto previa uma nova redacdo que o art 33, 84° do
codigo penal, para passar a ser: “§4° O juiz determinard o cumprimento de metade da pena
aplicada em regime fechado, desde o inicio quando o crime for de especial gravidade”.

Assim como os demais, abordou a desproporcionalidade da questéo da tortura, em grau
comparativo. Como viabilizar a ideia que um crime de igual gravidade aceitava o regime
progressivo e os demais ndo? Afirmou que a vedacdo da progressdo de regime, portanto,
tratava-se de mera vedacdo abstrata e genérica, e que ndo passava pelo juizo da
proporcionalidade. Assim, além de desnecessaria, era desproporcional.

Para o Ministro Celso de Mello (2006, p. 178-190), a mera inobservancia da progressao
de regime passava longe de ofender o principio da individualizacdo da pena, pois o legislador
fundamentou-se em critérios na quais a razoabilidade e a legitimidade ndo se questionavam,
pois resultava da necessidade do estado em estabelecer mecanismos diferenciados de repressao
a criminalidade violenta.

O Ministro Sepulveda Pertence (2006, p. 205-210), por sua vez, narrou que de nada
adiantaria que, no momento da aplicacdo da pena, duas penas idénticas fossem tratadas de

maneira totalmente distintas no momento da execucdo em vista da natureza do delito. Segundo
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0 ministro, essa exacerbagdo da pena e 0 consequente tratamento mais rigoroso quanto a
execucdo desta, nada mais era do que uma pretensdo ingénua de combate a criminalidade. Ou
seja, 0s argumentos de Pertence criticavam a falsa ideia que intensificar a pena seria uma forma
de evitar a delinquéncia por meio da intimidagéo (prevengéo geral negativa).

De maneira contréria, a Ministra Ellen Gracie (2006, p. 158-162) defendeu que o
instituto da individualizagdo da pena ndo permanecia comprometido somente pelo fato de ao
juiz ndo lhe ser permitido uma “dada opg¢do”. Segunda ela, o instituto da individualizagdo da
pena era composto por um complexo de normas que o constituiam. E que por isso, seria dificil
dizer que a norma constitucional seria afetada por essa Unica restricdo, dentre tantas outras.

Além disso, defendeu que a inconstitucionalidade deveria ter sido feita em acdo direta,
ndo sendo autorizado que eles o fizessem por nova interpretacdo ao caso concreto, pois seria
mero voluntarismo do 6rgéo de controle.

O ministro Eros Grau (2006, p. 174-177), resumidamente, defendeu que a vedacdo a
progressao de regime no caso dos crimes hediondos violaria o principio da individualizagdo da
pena, enfatizando que ndo poderia o legislador impor uma regra que impediria 0 juiz de
individualizar a pena, devendo este sempre atentar-se ao caso concreto. Além disso, que a
propria imposicdo de penas cruéis e desumanas, configurava em uma violagao aos preceitos
constitucionais e aos direitos fundamentais do cidadao.

Além disso, alegou a falta de proporcionalidade entre permitir o regime progressivo ao
crime de tortura mas negar a crimes considerados hediondos, de gravidade equiparada, bem
como apontou a auséncia de beneficio em permitir uma pessoa que esteve integralmente

colocado em regime fechado ser solto em liberdade condicional.

4. A DESSEMELHANCA DA PRISAO CIVIL E CRIMINAL E SUAS
IMPLICACOES

Conforme anteriormente explicado no capitulo anterior, o presente trabalho tem como
objetivo principal analisar a possibilidade de extensdo interpretativa da decisdo que julgou
como inconstitucional o art. 2, 81° da Lei 8.072/90, ao caso da prisdo do devedor de alimentos,
visto que o legislador igualmente determinou o cumprimento integral em regime fechado para
ambas as situacdes. Ocorre que, durante toda a discussdo dada no Habeas Corpus, restou claro
que a argumentacdo utilizada para julgar a inconstitucionalidade do referido paragrafo
pertencente a Lei de Crimes Hediondos, tratou de abordar a quase que exclusivamente a questéo
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do regime progressivo da pena, tendo, em raros momentos, 0s ministros se distanciado dessa
linha argumentativa.

No julgado, em suma, foram tratados assuntos como: ressocializacao e regenerabilidade
social do individuo; a reserva legal e a protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais;
a questdo da liberdade condicional; o comparativo com o crime de tortura; a retribuicdo do mal
e a tentativa combate a criminalidade pela priséo; a limitacdo do principio de individualizagdo
da pena; a hierarquia das leis; a possibilidade de medidas menos gravosas; as garantias
constitucionais; a questdo da vedacao ao beneficio da anistia e do perddo; as hipéteses do art.
59 do Cddigo Penal para estabelecimento do regime inicial da pena; e a influéncia deste no
comportamento dos presos. Sera necessario, portanto, trata-los ao caso do devedor de alimentos.

A primeira coisa a se destacar seriam as questbes que envolvem exclusivamente
matérias de direito penal, visto que tais argumentos ndo possuem qualquer aplicagdo no
processo civil.

O regime no direito penal tem um papel muito importante para efetivagao das garantias
constitucionais. Historicamente, eles foram pensados e implementados em virtude das penas
cruéis e degradantes que eram aplicadas desde as primeiras formas existentes de restricdo de
liberdade e cumprimento de pena, como ocorria com o sistema penitenciario pensilvanico, em
que o encarcerado era mantido em completo isolamento durante o todo o periodo de
cumprimento da pena, sem qualquer contato humano. Tal exemplo remonta, em parte, o cenario
carcerario vivenciado até 2006 no Brasil.

O direito a progressao de regime possui relacao direta com a questao da ressocializagdo
do individuo, pois é ela que permite a reinsercdo do preso ao convivio social.
Consequentemente, esse fator também se associa com a questdo do comportamento negativo
apresentado por alguns encarcerados, por retirar-lhes a esperanca da progressdo, ainda que
diante do bom comportamento durante a execucao.

Apesar dos tratamentos degradantes e dos ataques as garantias constitucionais, diante
da tentativa errénea de combate a criminalidade e retribui¢do do mal feito pelo proprio sistema
carcerario, as argumentacdes em nada tomam lugar no processo civil. Sequer faz sentido pensar
no aspecto da ressocializacdo no contexto do devedor de alimentos, visto que, além do tempo
estipulado em lei, de até 03 meses, segundo o art. 528, §3, do CPC, ser muito curto para se falar
em uma ressocializagdo do individuo, que por pouco tempo ficou afastado do convivio social,
também ndo se trata de pena. De acordo com Damasio de Jesus (2015, p. 563), a pena é a

resposta estatal dada aquele que comete fato tipificado em lei, como retribuicdo de seu ato
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também ilicito e culpavel, observado o devido processo legal, de modo a afastar a pratica novos
delitos.

A despeito do art. 528, §5°, do CPC abarcar o termo “pena”, a prisao no direito civil, tal
medida trata-se de um meio coercitivo, unicamente com o objetivo de suprir o débito alimentar,
isto é, coagir o devedor a pagar ao alimentante o que Ihe pertence por direito, sob a imposi¢do
de restricdo de sua liberdade.

Essa medida adotada pelo legislador no CPC, trata-se de um meio executivo indireto,
onde o Estado age indiretamente, criando mecanismos, para pressionar o executado no
cumprimento de sua obrigacdo. Nesta modalidade, o cumprimento demanda a colaboracéo do
executado para se concretizar o direito.

Necessaria é demonstrar a diferenca entre as prisdes no direito civil e penal. Na prisdo
civil ndo se busca punir o agente conforme ocorre no direito penal, e muito menos afastar-lhe
do meio social, da qual pode ser, inclusive, prejudicial. Trata-se de mera coercdo para forcar
indiretamente o pagamento. Assim, ndo ha que se falar aqui de uma pena, e, consequentemente,
de uma progressdo de regime que se deriva da pena, argumento que por repetidas vezes foi
abordado no Habeas Corpus 82.959-7. No caso em tela, tanto ndo se trata de pena, que uma vez
realizado o pagamento do débito alimentar, a prisdo automaticamente se desfaz, por ndo fazer
mais sentido manté-lo preso, se sua restricdo se deu unicamente com o intuito de pressiona-lo
ao cumprimento daquela obrigaco ja adimplida, nos termos do art. 528, §6, CPC. E importante
destacar também que a prisdo ndo substitui o crédito, isto €, ele ainda persiste, mesmo que
passado o periodo de trés meses de prisdo em regime fechado estipulados em lei se a divida
ainda ndo houver sido paga.

E, por ndo guardar relagdo com o regime progressivo da pena, também descabe qualquer
comparagdo com o tratamento dado ao crime de tortura no momento da execucdo da pena, ou
com o beneficio desproporcional da liberdade condicional.

Né&o obstante, os Ministros também apresentaram alguns argumentos relevantes para
serem trabalhados dentro da otica do devedor de alimentos.

Ao abordarem o aspecto da protecdo do nucleo essencial e da reserva legal, trouxeram
a tona a questdo da competéncia do legislador em determinar o regime em que se daria a prisao
do devedor de alimentos. Outro ponto muito pertinente trazido foi a questdo da hierarquia
nomologica das leis.

Se por um lado o texto constitucional, em seu art. 5, inciso XLIII, vedou unicamente o
beneficio a fianca, graca e anistia ao caso dos crimes hediondos, ele, por outro, em nada citou

sobre a vedacdo ao direito ao regime progressivo. Para o caso devedor de alimentos, ele sequer
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se preocupou em falar sobre qualquer um destes. Diante disso, geram-se gquestionamentos a
respeito dessa tematica: 1) Sera a prisdo em regime fechado sempre 0 meio mais adequado para
garantir o pagamento da obrigacdo alimenticia?; 2) ndo seria viavel estabelecer outras medidas
diversas, sendo a prisao?; 3) Poderia mesmo o legislador assim o determinar?; 4) Pelo fato de
ndo se tratar de pena, ndo haveria a necessidade de atentar-se ao principio da individualizagio?;
5) O juiz aqui ndo estaria sendo igualmente impedido de moldar a forma da prisao?

No caso dos crimes hediondos, chegou-se a conclusao pelo Habeas Corpus de que nao
caberia ao legislador determinar o cumprimento em regime integralmente fechado por duas
razbes. Além de ser uma clara afronta ao Principio da Individualizacdo da Pena, garantia
constitucional, ndo haveria possibilidade do legislador fazé-lo pela constituicéo estar acima
hierarquicamente da lei 8.072/90. Se busca pelo presente trabalho entender se essa aplicacédo
também se estende ao caso do devedor de alimentos.

O Principio da Individualizagdo da Pena, previsto no art. 5° inciso XLVI, da
Constituicdo Federal, segundo o Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP), é aquele
responsavel pela despadronizacdo da sanc¢do penal, que garante que um mesmo crime possa ter
uma pena diferente de acordo com as caracteristicas do agente e do meio de execucdo utilizado.
Se ndo houvesse a aplicacao desse principio, literalmente para todos os casos que envolvessem
um determinado tipo penal, se teria a mesma quantidade de pena, o que descaracterizaria toda
a analise sentencial realizada.

No caso da divida alimenticia, ao determinar que todas as penas sejam cumpridas
integralmente fechado, ela igualmente parece desconsiderar, por exemplo, as caracteristicas do
agente, como a idade do inadimplente e os recursos financeiros que aquela pessoa dispde.

Ja a respeito do aspecto da hierarquia nomoldgica das leis, da mesma forma que a
Constituicdo esta acima hierarquicamente da Lei de Crimes Hediondos, ela igualmente se
encontra em um patamar de maior importancia que o Cédigo de Processo Civil, por ambas se
tratarem de leis ordinérias.

Apesar de parecer que tais aspectos também afrontam o principio da individualizagdo
da pena, ha que esclarecer que o objetivo do legislador ao determinar o cumprimento em regime
fechado e as consequéncias dessa determinacdo sdo distintas em cada caso. 1sso porque,
conforme ja abordado, ao fazer a vedacdo no caso da lei de crimes hediondos, por um fator
unicamente punitivo, houve a vedagdo a progressdo de regime, essencial a ressocializa¢do do
individuo. Assim, ndo poderia o legislador ter determinado medida tdo dréstica, em sentido
totalmente contrario a lei maior. Ja no caso do devedor de alimentos, o intuito do legislador

nunca foi de punir o agente, mas coagir o devedor ao pagamento da divida alimentar. As



19

consequéncias dessa determinacdo também ndo se comparam com as vivenciadas pelos
condenados por uma sentenca criminal, pois a privacdo da liberdade é desfeita assim que
efetivado o pagamento, alem de ser um curto periodo de tempo de restri¢do de liberdade.

Outro aspecto importante a se ressaltar é que a prisdo nao é o Unico caminho possivel
apontado pela legislacdo. No cenério dos crimes hediondos foi enfatizado pelo Ministro Gilmar
Mendes, uma proposta de lei menos gravosa (PL 724-A/95), onde propunha-se que apenas
metade da pena seria cumprida em regime fechado, ao invés de sua totalidade. Diferentemente
dessa proposta, no ordenamento juridico brasileiro atual j& existem outras previsdes de
possibilidade de medidas menos gravosas ao caso do devedor de alimentos.

A prisdo, ao contrario do que se pensa, € uma medida extrema que busca ser evitada
sempre que possivel. Nao € a regra, mas a excecao.

O intuito é sempre a aquisicdo de meios mais céleres para a obtencdo do pagamento da
divida, até mesmo pelo carater urgente da prestacdo alimentar. A prépria Constituicdo Federal
determina, em seu art. 5°, inciso LXVI1I, que a prisdo por divida civel apenas devera ser realizada
quando se tratar de pagamento de divida voluntaria e inescusavel. Tal aspecto também esta
previsto no CPC, em seu art. 139, inciso IV, ao dizer que cabera ao juiz determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdo
pecuniaria.

E previsto no CPC atual 03 (trés) medidas coercitivas. A primeira delas, expressa no
art. 528, §1°, a possibilidade de protesto do pronunciamento judicial. Nesta, ha uma presséo ao
pagamento da divida, isto é, por haver a publicidade do registro de protesto, o devedor é coagido
ao cumprimento da obrigacdo para manter sua credibilidade e prestigio social, além de evitar a
negativacdo de seu nome. Além da negativacdo, conforme expressa Karollyna Alves (2022,
[recurso online]), impede a concessdo de crédito, acesso a cartdes de crédito, abertura de contas,
taldes de cheque, exercicio de cargos judiciais ou eletivos, a participacdo de processo de
licitacdo, o aluguel de imdveis, e a realizacdo de financiamentos. A segunda, diz respeito ao
desconto da folha de pagamento, prevista no art. 529. Esta se trata de um meio coercitivo direto,
onde o préprio estado toma frente para agir diretamente na execucdo. Ha uma sub-rogacéo
pessoal, onde o Estado substitui a vontade do devedor para ele mesmo efetivar o cumprimento
da obrigacdo. Por ultimo, a propria prisdo civil, limitada as 03 (trés) ultimas prestacGes
anteriores ao ajuizamento da agdo. Nesse sentido, cabe dizer que a simples falta de pagamento

da pensdo alimenticia ndo € motivo suficiente para a decretacdo da prisdo em todos 0s casos.
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Segundo Leonardo Barreto (2018, p. 2), além destas, e a luz do art. 139, inciso 1V, do
CPC, podera o juiz determinar medidas menos gravosas que a prisdo, ainda que ndo previstas,
como por exemplo: a) Nos casos em que houver ocultacéo de patrimonio do devedor em pessoa
juridica, cabivel serd o uso do instituto da desconsideracdo inversa de personalidade juridica,
como um maneira de restringi-lo; b) Nos casos em que haja o exercicio do poder familiar, a
perda dessa direito, e; c) tal como previsto no art. 43 do Cadigo Penal, a aplicacdo de medidas
restritivas de direito, unicamente com o intuito de promover o adimplemento da obrigacdo
alimentar, como restricao de fins de semana, ausentar-se da comarca, entre outros.

N&o somente pela gravidade da prisdo impedir o exercicio do direito a liberdade de
acordo com as propostas acima citadas, muitas vezes a prisao ndo é o mais adequado para alguns
dentro do contexto familiar.

Por uma questao social e prezando pelo bem-estar do alimentando, a colocac¢do de um
individuo, na maioria das vezes representado pela figura paterna, pode ser prejudicial, retira o
direito da crianga em ter a presenca e a boa convivéncia com o pai, além de criar uma situacéo
degradante para o filho em ver seu pai sendo preso, e do estigma social a ser enfrentado em
caso da prisao.

Além destas, algumas outras alternativas menos gravosas podem ser citadas. Duas que
tém sido muito utilizadas, com jurisprudéncias nesse sentido nos tribunais de Minas Gerais e
Sao Paulo, dizem respeito a suspensao da licenca para dirigir (CNH) e dos bloqueios dos cartdes
de crédito. Além destas, é possivel citar ainda, a suspensdo dos direitos politicos; a suspensdo
do exercicio da profissdo; a apreensao de passaporte, e a imposi¢do de multas diarias, sempre
com o intuito de forcar o cumprimento da obrigagao.

Diante do exposto, justamente por ndo haver qualquer forma de impedimento ao juiz
em estipular a medida coercitiva necessaria, € que se torna constitucional a prisdo do devedor
de alimentos em regime fechado. A priséo civil tanto é medida excepcional, que configura
como a Unica permitida no direito civil brasileiro por divida. Uma vez verificado pelo
magistrado que nenhuma outra hipétese menos gravosa seria suficiente, e pelo carater de
urgéncia da divida alimenticia, € que torna justa a aplicacdo, até porque qualquer regime
diferente do fechado ndo geraria 0 mesmo impacto que ele, pois busca-se justamente a medida
mais gravosa diante da ineficacia das demais.

Insta ressaltar, entretanto, que prisdo deve ser tratada sempre com parcimonia, pois se
de um lado temos o alimentante necessitado dos meios para sua subsisténcia, temos de outro a

limitacdo de um direito tdo fundamental quanto para o devedor, que € a liberdade. A prisdo ndo
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pode, pois, ser banalizada, devendo ser sempre decretada se existentes os pressupostos legais,

e se conjugados com os temperamentos do principio da proporcionalidade e razoabilidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Considerando as exposicOes feitas no capitulo 4, é possivel fazer uma separacdo mais
claraentre as prisdes civis e criminais permitidas no ordenamento juridico. Enquanto uma trata-
se de condenacdo, uma pena propriamente dita, com carater punitivo, a outra apenas busca uma
forma de coercdo sobre o devedor para o cumprimento da obrigacdo, tratando-se de um meio
executivo indireto.

Consequentemente a isso, verificou-se a ndo confirmacdo da hipotese inicialmente
levantada, a qual era a possibilidade da utilizacdo do entendimento dado no Habeas Corpus
82.959-7 para julgar inconstitucional o regime exclusivamente fechado da prisdo do devedor
de alimentos, isto porque os argumentos utilizados durante todo o julgado limitaram-se
basicamente a questdo da progressédo de regime, inexistente dentro do processo civil e sem
qualquer aplicacdo ao caso do devedor de alimentos.

Né&o obstante, verificou-se, ainda, que diferentemente de como ocorreu na lei de crimes
hediondos, aqui 0 juiz nunca esteve impedido pelo legislador de moldar a “pena”, para decidir-
se pela melhor medida a se aplicar a cada caso concreto, em vista da existéncia de diversas
possibilidades amparadas pela legislacao vigente.

Por tais aspectos, e uma vez contrariada a hipotese da pesquisa, cabe dizer que €
constitucional a prisdo do devedor de alimentos em regime exclusivamente fechado. Todavia,
enfatizando sempre o fato e a necessidade dos magistrados em se atentar de que a prisdo nao se
trata de Unica medida existente, pois ela, apesar de constitucional, nem sempre serd a melhor
alternativa, além de haver diversos outros meios diretos e indiretos para chegar no resultado

pretendido.
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