A prisao dos avés por divida alimentar
e a dignidade da pessoa humana

Marcio Berto Alexandrino de Oliveira
Advogado

Especialista em Direito Processual pela PUC/Minas
Autor de obras e artigos juridicos publicados pelas
Editoras Lumen Juris, Forum e RT
Procurador-Geral da Cdmara Municipal

de Guanhdes/MG

RESUMO

Conforme restou comprovado no presente estudo,
os alimentos constituem um direito fundamental da
pessoa humana, conforme esta disposto no artigo 6° da
Constituicdo Republicana de 1988. Em razdo disso, os
poderes constituidos devem conferir maxima efetividade
a todos os direitos previstos no artigo 6° da Constituicao,
inclusive o direito a alimentacdo. Em que pese o neto ter
direito a alimentacdo, a prisdo dos avos, principalmente
dos avos idosos, é totalmente injustificavel. Assim, o
julgador deve adotar todas as medidas possiveis a fim de
compelir os pais e, subsequentemente, os avés a prestarem
alimentos, exceto decretar a prisdo civil dos avés. De mais
a mais, o julgador, valendo-se do seu “poder geral de
cautela”, pode determinar inclusive que o Estado custeie
os alimentos da crianga que se encontre desamparada,
até porque o Estado brasileiro deve garantir o minimo
existencial para a pessoa humana. A prisdao dos avés, além
de ser irrazoavel, também atenta contra o postulado da
dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Alimentos. Divida. Decreto prisional
em face dos avés. Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

As evidenced in the present study, food constitutes
a fundamental right of the human person, as provided
for in article 6 of the 1988 Republican Constitution. ,
including the right to food. Despite the grandson having
the right to food, the imprisonment of grandparents,
especially elderly grandparents, is totally unjustifiable.
Thus, the judge must adopt all possible measures in order
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to compel the parents and, subsequently, the grandparents
to provide maintenance, except to decree the civil
imprisonment of the grandparents. Furthermore, the
judge, using his “general power of caution”, can even
determine that the State pays for the food of the child
who is helpless, even because the Brazilian State must
guarantee the existential minimum for the human person.
. The imprisonment of grandparents, in addition to being
unreasonable, also violates the postulate of human
dignity.

Keywords: Food. Debt. Prison decree in the face of
grandparents. Human dignity.

Introducao

O presente artigo visa fazer uma correla¢do entre o direito
de alimentos pelos netos e a prisdao dos avoés idosos por divida
de alimentos a luz do Texto Constitucional.

Em que pesem os netos ter direito de receber alimentos dos
avoés, quando restar comprovado que os pais estdo sem condi-
¢oes de prestar alimentos para os filhos, sera argumento, ao lon-
go do presente estudo, que a falta de pagamento de alimentos
avoengos ndo pode resultar no encarceramento dos avés, ten-
do em vista que a obrigacdo dos avés é subsididria e ndo princi-
pal. O devedor principal de alimentos realmente pode e deve
ser encarcerado pelo inadimplemento alimentar; todavia, jamais
os avés devem ser presos por divida de alimentos avoengos, até
porgue a prisdo dos avés afronta o postulado da dignidade da
pessoa humana

Conforme serd abordado no transcorrer deste estudo, exis-
tem outras alternativas disponiveis para compelir os avés a hon-
rarem a obrigac¢do alimentar, ndo sendo necessario o
encarceramento, até porque a prisdo agride diretamente a inte-
gridade fisica e psiquica dos avos, principalmente dos idosos, o
que afronta o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana.

Apds as consideragdes introdutérias, sera abordado sobre
os direitos e as garantias inerentes a pessoa humana e, por fim,
sobre a prisdo dos avds idosos por divida alimentar e a dignida-
de da pessoa humana.
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1 Osdireitos e as garantias fundamentais da pessoa humana

Os direitos e as garantias fundamentais da pessoa humana
constituem fundamento da Republica Federativa do Brasil, con-
forme estd consignado no artigo 1°, inciso lll, da Lei Maior, in
verbis: "A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, consti-
tui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamen-
tos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana”.

Como os direitos fundamentais da pessoa humana constitu-
em fundamento do Estado brasileiro, os poderes constituidos de-
vem praticar seus atos em conformidade com tais direitos, tendo
em vista que sdo parametros de organizacao e limita¢do dos po-
deres constituidos, logo, os poderes estdo vinculados aos direitos
fundamentais, até porque os mencionados direitos estdo no api-
ce da hierarquia axiolégica da norma constitucional, portanto,
merecem o devido respeito. Os constitucionalistas Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017, p. 145/146) fazem
os seguintes comentarios sobre a vinculacdo dos poderes consti-
tuidos aos direitos fundamentais:

O fato de os direitos fundamentais estarem pre-
vistos na Constituicdo torna -os parametros de
organizacdo e de limitacdo dos poderes consti-
tuidos. A constitucionalizacdo dos direitos fun-
damentais impede que sejam considerados me-
ras autolimitacdes dos poderes constituidos — dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario -, pas-
siveis de serem alteradas ou suprimidas ao ta-
lante destes. Nenhum desses Poderes se confun-
de com o poder que consagra o direito funda-
mental, que lhes é superior. Os atos dos poderes
constituidos devem conformidade aos direitos
fundamentais e se expdem a invalidade se os des-
prezarem.

Nas palavras do Ministro do STF Alexandre de Morais (2011,
p.20), os direitos fundamentais podem ser definidos como o con-
junto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
fundamentais, que tém por finalidade basica o respeito a sua dig-
nidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder es-
tatal, e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e desen-
volvimento da personalidade humana por ser definido como di-
reitos humanos fundamentais.
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Ademais, a necessidade de garantir a pessoa humana o mini-
mo existencial para a sobrevivéncia pode ser retirada do artigo
XXXIII da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948,
in verbis: "Todo o homem que trabalha tem direito a uma remu-
neracdo justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua
familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a
que se acrescentarao, se necessario, outros meios de prote¢ao so-
cial”.

O professor Carlos Roberto Husek (2011, p. 60), em sua obra
Curso Basico de Direito Internacional, argumenta que a Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948 é tida como uma es-
pécie de Cédigo de natureza universal, pela sua amplitude (reco-
nhecimento de direitos, sem os quais o ser humano ndo pode
completar-se, como desenvolvimento pleno de suas condig¢des fi-
sicas, suas faculdades intelectuais, sua espiritualidade), universa-
lidade (aplicavel, independentemente de sexo, religido, raca, na-
cionalidade, ideologia professada).

Segundo o constitucionalista George Marmelstein (2011,
p.431), apesar de ndo haver hierarquia entre os direitos funda-
mentais, ja que todos estdo no mesmo patamar, sob o aspecto
valorativo existem diferentes niveis de importancia dos direitos
previstos constitucionalmente, ou seja, ha uma hierarquia
axioldgica entre as normas constitucionais. A hierarquia axiologica
também esta presente entres os direitos fundamentais, até por-
que tais direitos estdo no apice da escala axioldégica no
ordenamento juridico patrio, portanto, merecem a devida prote-
¢do do Estado para que tenham maxima efetividade.

Caso os direitos e as garantias fundamentais ndo sejam pro-
tegidos de forma suficiente, o Poder Judicidrio podera ser aciona-
do para compelir o Estado a efetiva-los, a fim de que o cidadao
possa viver com dignidade, conforme almejado pela Constituicao
Republicana de 1988. Nesse sentido é o posicionamento do
constitucionalista George Marmelstein (2011, p.359):

De fato, o ativismo judicial mais intenso, em ma-
téria de efetivacdo judicial dos direitos a presta-
¢Oes, se justifica de modo especial quando o ti-
tular do direito é uma pessoa ou um grupo de
pessoas em situacdo de desvantagem social. Se
aquele que bate as portas do Judiciario realmente
necessita da resposta jurisdicional para viver dig-
namente, pois sem a atuacdo judicial sua digni-
dade estara sendo ameacada ou violada, entéo
o Judiciario deve agir sem medo.
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Ao analisar um caso em que esteja em jogo a
efetivacdo de direitos fundamentais, o primeiro
aspecto que o juiz deve observar é a identifica-
cdo dos possiveis beneficiarios da decisdo judici-
al para verificar o grau de fragilidade (econémi-
ca, social e cultural) desse grupo, devendo se ori-
entar pela maxima de que quanto maior for a
fragilidade, maior sera a necessidade de uma atu-
acdo judicial mais intensa e criativa.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 45/2004, tendo como
o Relator o Ministro Celso de Mello, firmou o entendimento de
que é possivel o Poder Judicidrio compelir o Estado a implementar
politicas publicas para preservar em favor dos individuos o “mini-
mo existencial”. Eis a ementa do julgado:

Ementa: Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental. a questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervencdo do
poder judiciario em tema de implementacdo de
politicas publicas, quando configurada hipotese
de abusividade governamental. Dimensdo poli-
tica da jurisdicdo constitucional atribuida ao
Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais,
econdémicos e culturais. Carater relativo da liber-
dade de conformacédo do legislador. Considera-
¢des em torno da clausula da “reserva do possi-
vel”. Necessidade de preservacdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade
do nucleo consubstanciador do “minimo existen-
cial”. Viabilidade instrumental da arguicdao de
descumprimento no processo de concretizacdo
das liberdades positivas (direitos constitucionais
de segunda geracdo).'

No mesmo sentido, posicionou-se o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, determinando que o Estado de Sdo Paulo e
o Municipio adotassem medidas para efetivacdo de direitos ine-
rentes a pessoa humana, até porque a saude é um direito funda-
mental do ser humano, logo, o Estado deve prover as condi¢des
indispensaveis ao seu pleno exercicio. Eis a ementa do julgado:

' STF, ADPF 45/2004, Relator Ministro Celso de Mello, j. 1/07/2004.
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Acdo Civil Publica — Obrigagdo de fazer — Im-
plantacdo por parte do Municipio e do Estado
de programa de atendimento a crianca e ao ado-
lescente portador de “diabetes mellitus” e ao
fornecimento de medicamentos e materiais ne-
cessarios ao controle da doenga — Caréncia da
acdo - llegitimidade passiva “ad causam” -
Inocorréncia — Competéncia administrativa con-
corrente da Uniao, do Estado e do Municipio para
cuidar da saude publica — Inteligéncia dos arti-
gos 23, 1l, e 198, I, da Constituicdo Federal e 4° e
9° da Lei n. 8.080/90 - Preliminar rejeitada. (Ape-
lacdo n. 513.556-5/0 — Bauru — 1® Camara de Di-
reito Publico — Relator: Renato Nalini — 19.12.06
- V.U. —= Voto n. 12.482).

A intervencdo do Poder Judiciadrio para que os direitos e as
garantias da pessoa humana se tornem efetivos é medida acerta-
da e louvavel, até porque os direitos da pessoa humana tém como
caracteristica a exigibilidade e coercibilidade, logo, o Judiciario
pode e deve compelir o Estado a dar efetividade as diretrizes fixa-
das pelo legislador constituinte, ndo correndo a interferéncia de
um Poder em outro, conforme alega a doutrina minoritaria, até
porque todos os poderes constituidos, incluindo o Poder Judicia-
rio, devem adotar medidas para promocdo da pessoa humana.

O Estado tem o dever de proteger e promover os direitos ine-
rentes a pessoa humana, devendo assegurar juridicamente o exer-
cicio de tais direitos. Nessa direcdo, ja pronunciou acertadamente
a Corte Internacional de Direitos Humanos:

E dever dos Estados de organizar toda a maqui-
na governamental e, em geral, todas as estrutu-
ras através das quais se manifesta o exercicio do
poder publico, de maneira tal que sejam capa-
zes de assegurar juridicamente o pleno exerci-
cio dos direitos humanos. Como consequéncia
desta obrigacdo os estados devem prevenir, in-
vestigar e punir toda violacdo dos direitos reco-
nhecidos na Convencdo e procurar, ademais, o
restabelecimento, se é possivel, do direito infrin-
gido e, no seu caso, a reparacdo dos danos pro-
duzidos pela violacdo desses direitos.?

2 Corte Internacional de Direitos Humanos — Caso Veldasguez Rodriguez,

Sentenca de 29 de julho de 1988, Série C n° 4, par. 166.
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A judicializagdo dos direitos fundamentais da pessoa huma-
na é uma exigéncia da prépria Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, que dispde em seu artigo 8° a obrigatoriedade
de garantir protecao jurisdicional aos direitos humanos, in verbis:
“Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou
pela lei”.

Vale lembrar que o Brasil assinou a Declaragdao Universal dos
Direitos Humanos na data de adocdo e proclamacao, logo, o Es-
tado brasileiro deve sequir as diretrizes fixadas na norma interna-
cional, vez que tal norma foi incorporada ao ordenamento juri-
dico patrio, portanto, merece ser observada e aplicada.

A Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, formalmen-
te, ndo seria uma norma vinculante, pois ndo se trata de um trata-
do internacional, mas sim de uma resolucdo. No entanto, boa parte
da doutrina entende que a Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem, criada através da Resolucao 217 A (Ill) da Assembleia Geral,
tem carater vinculante. Esse é o entendimento de Jodo Paulo Lordel
(2017, p. 258):

Apesar da sua natureza de resolugdo (e nao tra-
tado), boa parte da doutrina entende que a DUDH
possui natureza vinculante, tendo em vista que
a Carta da ONU (que possui natureza de tratado)
faz referéncia expressa ao seu dever de estimulo
e protecdo aos “direitos humanos”. Assim sen-
do, a Declaracdao Universal consistiria numa es-
pécie de extensdo da Carta da ONU, um instru-
mento de sua interpretacdo auténtica. Nao bas-
tasse isso, ha também vozes no sentido de que a
DUDH teria natureza vinculante por representar
o costume internacional sobre o tema.

Na mesma trilha, posicionou-se Ronaldo Dias (2014, p. 230-
231) alegando que:

"0 surgimento da Carta das Na¢des Unidas e da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) implica conceber os direitos humanos de
um modo diferente de como se vinha sustentan-
do antes. Os elementos que fazem a diferenca
sdo os seguintes: (a) a titularidade exclusiva da
pessoa fisica; (b) a universalidade; (c) a igualda-
de; (d) a sugestdao de ordem publica que adquire
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a Carta em razao de sua supremacia sobre qual-
quer tratado.

A DUDH e mais tarde o restante dos Tratados in-
ternacionais que tratam da matéria se converte-
ram nos instrumentos juridicos de referéncia nes-
sa tematica. Definitivamente, as garantias fun-
damentais se internacionalizaram e passaram a
ser reconhecidas por um instrumento de carater
universal. O conjunto de paises da comunidade
internacional garante a vigéncia dos direitos con-
sagrados na Declara¢do, o que também os torna
internacionais e universais. A universalidade da
Declaracao fica perfeitamente estabelecida pelo
préprio titulo, ou seja, que se estende para todo
planeta e ndo somente aos estados-membros da
ONU. Pela primeira vez, a comunidade interna-
cional reconheceu que dentro de um Estado néao
se pode cometer crimes horrendos e que, além
disso, sdo geralmente aqueles que tém maiores
dimensdes e impacto, pois contam com o apoio
da estrutura burocrdtica de poder, que comete
os crimes de forma sistematica e muitas vezes
meticulosamente organizada”.

Com base no argumento apresentado pelos autores anteri-
ormente citados, pode-se concluir que a Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, tem carater vinculante, até porque
a declaracdo em questdo é resultado dos costumes dos povos da
Comunidade Internacional, logo deve ser considerada material-
mente vinculante, tendo em vista que dispde sobre direitos de
todos os povos, ou seja, direitos universais®.

Apo6s a Declaragao Universal dos Direitos do Homem em 1948,
os direitos humanos foram universalizados, a fim de proteger os
direitos dos homens, o que levou os paises democraticos a criarem
normas internas visando a protecdo e a promocao dos direitos da
pessoa humana, tanto nas relacdes entre o Estado e o particular,
bem como nas rela¢des puramente privadas. Logo, os direitos da
pessoa humana devem ser resguardados em qualquer rela¢do ju-

3 Segundo Flavia Piovesan, apesar da inexisténcia de forca juridica obriga-
toéria e vinculante, a Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos “vem a
atestar o reconhecimento universal de direitos humanos fundamentais,
consagrando um cédigo comum a ser seguido por todos os Estados” (Di-
reitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limond, 1996, p. 176).
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ridica, ndo podendo ficar em segundo plano, até porque os di-
reitos da pessoa humana devem ter maior efetividade possivel.

Nas palavras de Carlos Roberto Husek (2011, p. 76/77), os di-
reitos da pessoa humana sdo universais por pertencerem a todos
os seres humanos, sendo também inaliendveis, irrenunciaveis e
indivisiveis. Eis os comentdrios do autor:

Os direitos humanos sdo universais, pertencem a
todos os seres humanos, sdo abstratos, impres-
critiveis, inaliendveis, atemporais, irrenunciaveis,
abstratos, imutaveis, supranacionais, indivisiveis,
validos para todos os povos em todos os tempos.
Inaliendveis, porque indisponiveis, inegociaveis,
intransferiveis, imprescindiveis para a sobrevi-
véncia do ser humano em face da Terra.
Atemporais e imprescritiveis, porque ilimitados
no tempo. A qualquer momento podem ser co-
brados por aquele que se viu destes destituido.
Irrenuncidveis, porque personalissimos. Absolu-
tos e imutdveis, porque nao estdo cingidos aos
fatores socioculturais, politicos e econdmicos de
determinada época e de determinada organiza-
cdo. Indivisiveis, porque, desrespeitado um dos
direitos, todos sdo desrespeitados no mesmo mo-
mento. Nao se pode cumprir alguns direitos hu-
manos e outros, ndo. Ou se cumprem e respei-
tam todos ou ndo. Por vezes, ndo se observa a
formulacdo especifica de tais direitos, mas eles
existem, porque sdo imanentes ao ser humano e
concretizam-se em cada territério, pela legisla-
cdo especifica de cada pais. Contudo, mesmo
aqueles que ndo se concretizarem continuam
existindo até que o legislador os perceba e os
transforme em lei ou até que os juizes os apre-
endam e deles facam sua razdo de julgar, inter-
pretando as leis existentes no seu pais.

Em razdo da universalizacdo dos direitos da pessoa humana,
o legislador constituinte de 1988, acertadamente, acompanhou
o movimento internacional para protecdo e promo¢ado da pessoa
humana, tanto é que colocou “a dignidade da pessoa humana”
entre os fundamentos do Estado Democratico Brasileiro.

Assim, "os Poderes Constituidos” devem adotar medidas para
promocdo da pessoa humana, para que os direitos da pessoa hu-
mana nao tenham protecao insuficiente, até porque toda pessoa
humana é titular de direitos fundamentais, bastando a simples
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qualidade de ser humano para ser titular de tais direitos, confor-
me esta previsto no artigo 1° do Pacto de San José da Costa Rica?,
in verbis:

Artigo 1° - Obrigacdo de respeitar os direitos
1. Os Estados Partes nesta Conven¢do compro-
metem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exer-
cicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua juris-
dicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politi-
cas ou de qualquer outra natureza, origem naci-
onal ou social, posicdo econdémica, nascimento
ou qualquer outra condi¢do social.

2. Para os efeitos desta Convencao, pessoa é todo
ser humano.

Nessa trilha, sdo os ensinamentos do constitucionalista George
Marmelstein (2011, p.246), ao afirmar que: “Qualquer pessoa, em
regra, pode ser titular de direitos fundamentais, ndo importando
a cor da pele, a condicdo financeira, a opcdo sexual, a idade, a
nacionalidade ou qualquer outro atributo. Ndo é necessario se-
quer que a pessoa seja plenamente capaz. Pode ser menor de
idade, idoso, portando de doenca mental etc. basta que seja ser
humano”, ou seja, pelo simples fato da condicdo humana, o ho-
mem torna-se titular de direitos que devem ser respeitados por
todos, inclusive pelo Estado.

Destarte, toda e qualquer pessoa humana é titular de direi-
tos, inclusive os nascituros, tanto é que o Coédigo Civil de 2002
adotou a teoria concepcionista, a qual resguarda direitos a pes-
soa que ainda ndo nasceu, o que comprova a preocupacao do
legislador para com a pessoa humana.

Para efetivacdo do postulado da dignidade humana, o Esta-
do deve propiciar a pessoa humana um patrimonio minimo a fim
de que possa viver com dignidade, o que inclui o direito a ali-
mentac¢do; do contrario, ndo ha que se falar em cumprimento do
postulado da dignidade humana.

A partir do século XXI, o direito constitucional passou a ser visto
sob uma nova perspectiva, denominada de neoconsti-tucionalismo,
em razao da constitucionalizacdo dos direitos sociais, onde o Estado
deve concretizar as prestacdes materiais a pessoa humana. Assim,

4 Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Hu-
manos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.
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pode-se dizer que o neoconstitucio-nalismo tem como carater
axiolégico a concretiza¢do da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais. Esse é o magistério do constitucionalista Walter
de Moura Angra (2008, p.31):

0 neoconstitucionalismo tem como uma de suas
marcas a concretiza¢do das prestacdes prometi-
das pela sociedade, servindo como ferramenta para
implantacdo de um Estado Democratico de Direi-
to. Ele poder considerado com um movimento
caudatario do pos-modernismo. Dentre suas prin-
cipais caracteristicas podem ser relacionados: a)
positivacdo e concretizacdo de um catalogo de
direitos fundamentais; b) onipresenca dos princi-
pios e das regras; ¢) inovacdes hermenéuticas; d)
densificacdo da forca normativa do Estado; e) de-
senvolvimento da justica distributiva.

Segundo o professor Fredie Didier Jr. (2012, p. 28/30), nas
ultimas décadas o direito constitucional passou a ser analisado e
interpretado sob outras perspectivas, podendo ser destacadas trés
principais caracteristicas:

a) reconhecimento da forca normativa da Cons-
tituicdo, que passa a ser concebida corno princi-
pal veiculo normativo do sistema juridico, ha-
vendo a transicdo de um modelo de Estado fun-
dado na lei para um modelo de Estado fundado
na Constituicdo (Estado Constitucional);

b) expansdo e consagracado dos direitos funda-
mentais, sob as dimensdes subjetiva (situacdes
juridicas de vantagem) e objetiva (normas que
orientam a produc¢do de outras normas);

¢) expansao e desenvolvimento da jurisdicdo
constitucional, através de técnicas de controle
de constitucionalidade”.

Com o advento da Constituicdo Republicana de 1988, os di-
reitos fundamentais foram potencializados em razdo da forca
normativa da Constituicdo. Com isso, tais direitos passaram a ser
aplicados de forma direta e imediata, cabendo ao Poder Judicia-
rio a funcdo de guardido dos direitos fundamentais®>, podendo

5 Para George Marmelstein, “O reconhecimento da for¢ca normativa
potencializada dos direitos fundamentais ocasiona algumas mudancas
de paradigma na aplicacdo do direito, por exemplo:
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intervir quando a promocgao dos direitos fundamentais ficar aquem
do necessario, ou seja, quando tiver protecdo insuficiente.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017,
p. 151), citando o jurista portugués Jorge Miranda, ensinam que
o Judiciario esta vinculado aos direitos fundamentais, logo, deve
conferir maxima efetividade a tais direitos. Veja o posicionamento
dos constitucionalistas:

Cabe ao Judiciario a tarefa classica de defender
os direitos violados ou ameacgados de violéncia
(art. 5°, XXXV, da CF). A defesa dos direitos fun-
damentais é da esséncia da sua funcdo. Os tribu-
nais detém a prerrogativa de controlar os atos
dos demais Poderes, com o que definem o con-
teudo dos direitos fundamentais proclamados
pelo constituinte. A vinculagdo das cortes aos
direitos fundamentais leva a doutrina a enten-
der que estdo elas no dever de conferir a tais
direitos maxima eficacia possivel. Sob um angu-
lo negativo, a vinculacdo do Judicidrio gera o
poder-dever de recusar aplicacdo a preceitos que
nao respeitem os direitos fundamentais”.

Destarte, o hermeneuta deve adotar novo parametro para
realizacdo da interpretacdo, devendo sempre buscar a maior
efetividade possivel aos comandos constitucionais em razdo da
forca normativa da Constitui¢do. Com a Nova Ordem Juridica, o

a) redimensionamento da fonte de direitos subjetivos das leis para os
direitos fundamentais (‘ndo sdo os direitos fundamentais que devem gi-
rar em torno das leis, mas as leis que devem girar em torno dos direitos
fundamentais’), jd que o contelddo das normas constitucionais ndo pode
ficar dependente da vontade parlamentar (poder constituido), e toda a
interpretacdo legal devera se guiar pelos mandamentos tracados na Cons-
tituicao;

b) reformulacdo da doutrina da separacdo entre os poderes, em face da
‘solucdo de compromisso’ que todos os agentes devem assumir na
concretizacdo dos direitos fundamentais, reconhecendo-se um papel mais
atuante do Judiciario na efetiva¢cdo das normas constitucionais, através
dajurisdicdo constitucional; ¢) aceitacdo da possibilidade de concretizacdo
judicial de direitos fundamentais, independentemente de integra¢do
normativa formal por parte do Poder Legislativo, como consequéncia do
aumento da forca normativa da Constituicdo, da aplicacdo direita e ime-
diata dos direitos fundamentais e do reconhecimento da importancia do
Judicidrio na funcdo de guardido dos valores constitucionais”.
(MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2011, p. 319).
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Estado deixou de ter fundamento na lei, passando a ter funda-
mento na Constituicdo, o que parte da doutrina tem denomina-
do de Estado Constitucional, pois todas as acdes do Estado de-
vem ter como ponto de partida as diretrizes fixadas pela Consti-
tuicdo Republicana de 1988.

Com a constitucionalizacdo dos direitos sociais, o Estado deve
adotar medidas para promocdo e efetivacdo dos direitos sociais,
para que a pessoa humana tenha uma existéncia digna, o que
levou o professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz
Edson Fachin a criar a teoria do Estatuto do Patriménio Minimo,
a qual aborda a necessidade de a pessoa humana ter direito ao
minimo existencial para sobreviver com dignidade, com reconhe-
cimento pela doutrina e pela jurisprudéncia de diversos paises.

O neoconstitucionalismo, como marco tedrico, resultou na
constitucionalizacdo de todos os direitos, inclusive dos direitos
sociais. Com o novo paradigma, houve uma expansdo da jurisdi-
¢do constitucional em razédo da forca normativa da Constituicao,
resultando na necessidade de uma nova dogmatica de interpre-
tacdo das normas infraconstitucionais a partir do Texto Constitu-
cional para concretizacdo dos direitos fundamentais, tendo em
vista a imperatividade e a coercibilidade das normas constitucio-
nais.

Nas palavras do constitucionalista George Marmelstein (2011,
p. 329/330), os direitos e as garantias fundamentais tém aplicacdo
direta e imediata, mesma que ndo estejam regulamentados pelo
legislador infraconstitucional, por forca da cldusula de aplicacdo
direta e imediata. Eis os comentarios do autor:

O art. 5° § 1°, da Constituicdo de 88, determina
que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”. Essa nor-
ma é uma consequéncia natural da supremacia des-
ses direitos. Afinal ndo haveria sentido em
condicionar a aplicacdo de determinado direito fun-
damental a uma futura e incerta regulamentacao
legislativa. Se o direito somente pudesse ser efeti-
vado quando o legislador regulamentasse o seu exer-
cicio, ocorreria uma verdadeira inversdo de autori-
dade, na qual o poder constituido teria mais pode-
res do que o préprio poder constituinte.

Assim, por forca da clausula de aplicacdo direta e
imediata, o direito fundamental tem capacidade de
produzir efeitos mesmo que nao esteja regulamen-
tado pelo legislador infraconstitucional”.
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Destarte, pode-se dizer que as normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, portan-
to, os poderes constituidos devem implementar medidas para
que tais direitos ndo tenham protecao insuficiente, ou seja, deve
ser buscada a maxima efetivacdo dos direitos e garantias funda-
mentais assegurados no Texto Constitucional, a fim de que seja
efetivada a vontade almejada pelo legislador constituinte, até
porque é direito do individuo receber os direitos prestacionais®,
como saude, educacdo, seguranca, moradia, alimentacdo, entre
outros direitos de indole constitucional.

Nas palavras dos constitucionalistas Gilmar Ferreira Mendes
e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017, p. 152), mesmo na falta de
norma legal, o julgador pode e deve aplicar diretamente os di-
reitos fundamentais pela via interpretativa, com base no artigo
5°, 8§ 1°, da CRB de 1988. Eis os comentarios:

Os juizes podem e devem aplicar diretamente as
normas constitucionais para resolver os casos sob
a sua apreciacdo. Ndo é necessario que o legisla-
dor venha, antes, repetir ou esclarecer os termos
da norma constitucional para que ela seja apli-
cada. O art. 5°, § 1°, da CF autoriza que os ope-
radores do direito, mesmo a falta de comando
legislativo, venham a concretizar os direitos fun-
damentais pela via interpretativa. Os juizes, mais
do que isso, podem dar aplicacdo aos direitos
fundamentais mesmo contra a lei, se ela ndo se
conformar ao sentido constitucional daqueles.

A Corte Internacional de Direitos Humanos posicionou-se
no sentido de que a obrigacdo de garantir o livre e pleno exer-
cicio dos direitos humanos ndo se esgota com a existéncia de
uma ordem normativa dirigida a fazer possivel o cumprimento
desta obriga¢do, mas que comporta a necessidade de uma con-

6 Para José Afonso da Silva, “os direitos sociais, como dimensao dos direi-
tos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas estatais, enuncia-
das em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualiza¢do de
situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam
com o direito da igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direi-
tos individuais na medida em que criam condi¢cdes materiais mais propi-
cias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”.
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duta governamental que assegure a existéncia, na realidade, de
uma eficaz garantia do livre e pleno exercicio dos direitos hu-
manos”.’

Assim, o poder publico deve implementar politicas sociais e
econdmicas a fim de promover os direitos inerentes a pessoa hu-
mana de forma eficiente, sob pena de o Poder Judiciario com-
pelir o Estado a adotar medidas para efetivacdo dos direitos ine-
rentes a pessoa humana, até porque tais direitos estdao no apice
da escala axioldégica da norma constitucional, logo, devem ser
aplicados imediatamente pelos poderes constituidos a todos in-
dividuos indistintamente.

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Precei-
to Fundamental - ADPF 45/2004, anteriormente mencionada, o
Supremo Tribunal Federal manifestou que o Estado ndo pode
invocar a cldusula da “reserva do possivel” com o objeto de “exo-
nerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direi-
tos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade”.

Portanto, a invocacdo da clausula da reserva do possivel so-
mente deve ser acolhida pelo Poder Judiciario se o Estado com-
provar matematica e suficientemente que a decisdo resultara em
danos irreparaveis a coletividade, ou seja, a Administracao Pu-
blica deve comprovar que a efetivacdo dos direitos fundamen-
tais causard mais danos do que vantagens para a coletividade;
do contrario, o argumento de afronta a clausula da reserva do
possivel ndo deve ser acolhido, pois é 6nus do Estado compro-
var a impossibilidade de efetivacdo dos direitos fundamentais.

Pelo que foi exposto, conclui-se que toda e qualquer pes-
soa humana merece viver com dignidade. Assim, tanto os avés,
como as criangas e adolescentes merecem ter seus direitos prote-
gidos. Assim, os netos merecem receber o devido tratamento,
podendo os avés serem chamados a prestar alimentos quando
restar comprovado a impossibilidade financeira dos pais, poden-
do ser compelidos a prestar alimentos. No entanto, jamais deve-
rao ser encarcerados em razdo de ndo cumprir a obrigac¢do sub-
sidiaria, tendo em vista que a prisdao dos avés é ato atentatério a
dignidade da pessoa humana, conforme sera abordado no tépi-
€O a sequir.

7 Corte Internacional de Direitos Humanos — Caso Veldsguez Rodriguez,
Sentenca de 29 de julho de 1988, Série C n°4, par. 167/168.
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2 Aprisao dos avos por divida alimentar e a dignidade da
pessoa humana

De inicio, cabe registrar que os alimentos constituem um di-
reito fundamental da pessoa humana, conforme estad disposto
no artigo 6° da Constituicdo Republicana de 1988, in verbis: “Sao
direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia soci-
al, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos de-
samparados, na forma desta Constituicdao”. Assim, os poderes
constituidos devem conferir maxima efetividade a todos os di-
reitos previstos no artigo 6° da Constituicao, inclusive o direito a
alimentacao.

Para a melhor doutrina, os alimentos séo prestacdes devidas
para a efetivacdo do direito a vida, ou seja, os alimentos com-
preendem tudo que for necessario ao sustento, a habitacdo, bem
como outras necessidades para sobrevivéncia da pessoa huma-
na. Nessa trilha, sdo os ensinamentos de Cristiano Chaves de Fa-
rias e Nelson Rosenvald (2011, p. 80):

[...] juridicamente, a expressdo alimentos tem sen-
tido evidentemente amplo, abrangendo mais do
que a alimentacdo. Cuida-se de expressao plurivoca,
nao univoca, designando diferentes medidas e
possibilidades. De um lado, o vocabulo significa a
propria obrigacdo de sustento de outra pessoa. A
outro giro, com a expressdo alimentos, designa-se
também o préprio conteudo da obrigacdo. Ou seja,
sob a referida expressdo estdo envolvidos todo e
qualquer bem necessario a preserva¢ao da digni-
dade humana como a habitacdo, a saude, a assis-
téncia médica, a educacdo, a moradia, o vestuario
e, é claro, também a cultura e o lazer.

O artigo 1.694 do Cédigo Civil de 2002 estabelece quais sdo
os legitimados a prestar alimentos, aduzindo que “Podem os pa-
rentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os ali-
mentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacao”.

Ja o artigo 1.697 da Codificacdo privada estabelece que “Na
falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes, guar-
dada a ordem de sucessao e, faltando estes, aos irmaos, assim
germanos como unilaterais”.
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Com base neste dispositivo, os avos sdo compelidos a presta-
rem alimentos quando os pais da crianca/adolescente ndo dispu-
serem de condicdes financeiras para arcarem com a alimentacao
dos filhos, o que a doutrina e jurisprudéncia denominaram de
obriga¢do avoenga em prestar alimentos.

A obrigacdo de os avos fornecerem alimentos para os netos se
da na forma “subsidiaria”8, portanto, os avos somente podem ser
chamados a prestar alimentos quando se esgotar todos os meios de
buscar os alimentos contra os pais. Nesse sentido foi o que decidiu o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios ao julgar o
processo n° 0042971-29.2013.8.07.0016. Eis a ementa do julgado:

DIREITO CIVIL. ACAO DE ALIMENTOS CONTRA AVO
PATERNO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA E COM-
PLEMENTAR. AUSENCIA DE PROVA DA INCAPACI-
DADE DOS GENITORES. SENTENCA REFORMADA. 1.
A responsabilidade dos avés de prestar alimentos
é subsidiaria e complementar a responsabilidade
dos pais, s6 sendo exigivel em caso de impossibili-
dade de cumprimento da prestacdo - ou de cum-
primento insuficiente - pelos genitores. 2. Para que
se configure a obrigacdo dos ascendentes mais re-
motos, é necessario que se demonstre a impossibi-
lidade daqueles mais proximos em suportar o en-
cargo alimentar. 3. Nao se vislumbra dos autos
qualquer indicio de que os genitores, a quem com-
pete dirigir a criacdo e educacdo das filhas (CC,
art. 1.634), ndo possam manter as despesas neces-
sarias ao regular desenvolvimento destas. 4. Re-
curso provido”. (APC 20130111630290 DF 0042971-
29.2013.8.07.0016, TJDF, 52 Turma, Relator Sebasti-
do Coelho, 2014).

Ao julgar a Apelacao Civel n°® 1.0134.13.004894-2/001, o Tri-
bunal de Justica do Estado de Minas Gerais decidiu que “na im-
possibilidade ou auséncia dos pais, os avés podem ser chamados
a assumir a obrigacdo alimenticia, em carater complementar e
subsidiario”®, ou seja, a obrigacdo dos avés para o sustento dos

8  TJRS - Apelacdo Civel n°® 70051595676 - Oitava Camara Civel — Relator Des.
Rui Portanova (Ementa: Apelacdo Civel. Obrigacdo Avoenga. Inviabilidade. A
obrigacao alimentar dos avos é subsidiaria. Logo, é inviavel o direcionamento
da demanda alimentar contra os avds paternos enquanto ndo esgotados os
meios de buscar os alimentos contra o pai).

® TJMG - Apelacdo Civel 1.0134.13.004894-2/001, Relator(a): Des.(a) Oliveira
Firmo, 72 Camara Civel, julgamento em 19/02/2019, publica¢do da sumula em
25/02/2019
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netos é de carater excepcional, subsidiario e complementar, logo,
nao faz sentido serem encarcerados em razao de divida alimen-
tar para com os netos.

Dessa forma, a prestacdao dos alimentos avoengos depende
da comprovacao da impossibilidade dos genitores do alimenta-
do cumprir com a obrigacdo alimentar. Ndo basta apenas o cre-
dor de alimentos alegar que os genitores estdo impossibilitados
de prestar alimentos, é imprescindivel comprovar nos autos da
acdo de alimentos a impossibilidade financeira dos pais.

E do autor da acdo de alimentos a incumbéncia de compro-
var os fatos constitutivos de seu direito em desfavor dos avés, de
modo a permitir cogni¢do' e a forma¢dao do convencimento do
magistrado, até porque aquele que tem o dever de provar e es-
quiva-se do 6nus probatério deve ter seu pedido julgado impro-
cedente. Nesse sentido, corrobora o Desembargador aposentado
do TIMG e professor Humberto Theodoro Junior (1999, p. 423):

N&o ha um dever de provar, nem a parte contra-
ria assiste o direito de exigir a prova do adversa-
rio. H4 um simples 6nus, de modo que o litigan-
te assume o risco de perder a causa se ndo pro-
var os fatos alegados e do qual depende a exis-
téncia do direito subjetivo que pretende resguar-
dar através da tutela jurisprudencial. Isto por-
que, segundo a maxima antiga, fato alegado e
ndo provado é o mesmo que fato inexistente”.

Vale transcrever os ensinamentos do processualista italiano
Francesco Carnelutti (2002, p.99), sobre o énus probatdrio:

Nao tenho necessidade de acrescentar, como é na-
tural, que nao fago aqui uma questdo de palavras
e que, portanto, ndo atribuo importancia algu-
ma a como sejam chamados os dois conceitos,
sendo ao fato de que sejam designados com no-
mes distintos ou, pelo menos, a que se acentue
de algum modo a diferenca entre eles. Enquanto
isso, e até que se proponha uma terminologia
melhor, chamo por minha conta e meio de prova
a atividade do juiz mediante a qual busca a ver-
dade do fato a provar, e fonte de prova ao fato
do qual se serve para deduzir a prépria verdade.

1 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e Cogni¢do: uma in-
sercdo no estado democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2009, p. 23.
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Quanto ao 6nus probatério, o mestre Candido Rangel
Dinamarco (2005, p. 58) ensina que:

provar é demonstrar que uma alegac¢ao é boa,
correta e, portanto, condizente com a verdade.
O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo acon-
teceu, sendo, portanto, insuscetivel dessas
adjetivacdes ou qualificacbes. As alegacdes, sim,
é que podem ser verazes ou mentirosas — e dai a
pertinéncia de prova-las, ou seja, demonstrar que
sdo boas e verazes.

Em razdo do 6nus probatoério, o credor de alimentos deve
comprovar que os genitores estdo impossibilitados de prestar ali-
mentos, para que a obrigacdo seja transferida para os avos, ten-
do em vista que se trata de uma obrigacao subsidiaria.

Considerando que a obrigacdo dos avés é subsidiaria, a pri-
sdo por divida alimentar a que se refere o artigo 5°, inciso LXVII,
ndo pode ser direcionada aos avés. A prisdo deve recair tdo so-
mente para o devedor principal de alimentos, no caso os
genitores do alimentado. Assim, ndo deve ser decretada a priséo
civil dos avos por divida de alimentos avoengos, especialmente
dos avés idosos, pois a prisdo dos avés idosos é ato atentatorio a
dignidade humana do idoso, bem como afronta as garantias
estabelecidas no Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741, de 1° de ou-
tubro de 2003).

O Estatuto do Idoso concedeu varias garantias e privilégios a
pessoa idosa, portanto, ndo faz sentido outra norma atentar con-
tra a dignidade da pessoa humana, sob pena do Estatuto do Ido-
so tornar-se “letra morta”. Nao faria sentido o legislador introdu-
zir no sistema juridico patrio a Lei n® 10.741/2003, com uma gama
de direitos, enquanto outra norma admite que o idoso seja en-
carcerado. A prisdo dos avos, principalmente os idosos, é total-
mente irrazoavel e desproporcional, pois ndo faz nenhum senti-
do os avos, depois de criarem os filhos, ter que criar os netos e,
ainda serem encarcerados por dividas de alimentos avoengos.

Sempre temos noticias, através da midia televisiva ou ele-
tronica, que avés bem idosos foram presos por ndo pagar ali-
mentos para os netos. Em que pese o neto ter o direito alimen-
tar, a prisdo dos avods, especialmente dos avos idosos, é total-
mente injustificavel. Assim, o julgador deve adotar todas as me-
didas possiveis a fim de compelir os pais e, subsequentemente,
os avos a prestarem alimentos, exceto decretar a prisdo civil dos
avos.
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De mais a mais, o julgador, valendo-se do seu “poder geral
de cautela”'", pode determinar inclusive que o Estado custeie os
alimentos da crianca que se encontre desamparada, até porque o
Estado brasileiro deve garantir o minimo existencial para a pes-
soa humana, até porque é obrigacdo do Estado garantir o “mini-
mo existencial” para a pessoa humana.

A garantia do “minimo existencial” funciona como limite
fatico para a concretizacdo dos direitos sociais, estando incluso o
direito a alimentacdo e demais recursos para que a pessoa huma-
na tenha uma vida digna, a fim de que seja concretizado o postu-
lado constitucional da dignidade da pessoa humana, conforme
almejado pelo legislador constituinte de 1988.

Vale registrar a forte tendéncia por parte da doutrina e da
jurisprudéncia em defender que a pessoa humana deve ter um
patriménio minimo para sobreviver, tendo como tutela a promo-
¢do da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, advogam os
doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008,
p. 348):

A protecdo de um patrimoénio minimo vai ao en-
contro dessa tendéncia, como se pode verificar,
verbi gratia, na protecdo ao bem de familia (Lei
n. 8.009/90 e CC, arts. 1.711 a 1.722); no 6bice a
prodigalidade mediante a vedacdo da doac¢do da
totalidade do patrimbnio, sem que se resguarde
um minimo (CC, art. 548); na previsdo da
impenhorabilidade de determinados bens (CPC,
arts. 649 e 650) e em outros dispositivos que re-
conhecem como necessaria tal protecdo para o
desenvolvimento das atividades humanas.

Os doutrinadores continuam ensinando que:

ao reunificar o sistema juridico em seu eixo fun-
damental (vértice axioldégico), estabelecendo
como principios norteadores da Republica Fede-
rativa do Brasil a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, lll), a solidariedade social (art. 3°) e a
igualdade substancial (arts. 3° e 5°.), além da
erradicacdo da pobreza e reducdo das desigual-

" Para amelhor doutrina e jurisprudéncia, o poder geral de cautela consis-

te na possibilidade do magistrado, em algum caso especifico, conceder
tutela cautelar de oficio, consoante a previsdo contida no artigo 297 do
Cédigo de Processo Civil de 2015.
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dades sociais, promovendo o bem de todos (art.
3° 1l e 1IV), a Lex Fundamentallis de 1988 reali-
zou uma interpenetracdo do direito publico e
do direito privado, redefinindo os seus espacos,
até entdo estanques e isolados. Tanto o direito
publico quanto o privado devem obediéncia aos
principios fundamentais constitucionais, que
deixam de ser neutros, visando ressaltar a
prevaléncia do bem-estar da pessoa humana”.
(FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nel-
son. Direito civil: teoria geral. 7. ed. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2008, p. 12/13).

Ao comentar sobre a necessidade de o Estado garantir o mi-
nimo existencial a pessoa humana, a Juiza Federal Ana Cristina
Kramer ensina que:

Filosofos e juristas tém defendido a tese de que
o Estado deve garantir o ‘minimo existencial’,
ou seja, os direitos basicos das pessoas, sem in-
tervencdo para além desse piso. Dizem, ainda,
que este minimo existencial depende da avalia-
¢do do bindémio necessidade/capacidade, nao
apenas do provedor, mas, também, daqueles a
quem se prometeu a implementacdo da satisfa-
¢do daquelas necessidades. Além disso, como vem
sendo reconhecido pela doutrina e pela jurispru-
déncia de diversos paises, por forca do principio
da dignidade da pessoa humana, todo ser hu-
mano possui um direito ao minimo existencial,
o que significa um direito aos meios que possi-
bilitem a satisfacdo das necessidades basicas,
entre as quais a necessidade de ter saude”."?

Na mesma trilha, sdo os ensinamentos de Ricardo Lobo Torres
(2003, p. 1-46). Eis os comentarios do autor:

“A jusfundamentalidade dos direitos sociais se
reduz ao minimo existencial, em duplo aspecto
de protecdo negativa contra a incidéncia de tri-
butos sobre os direitos sociais minimos de todas
as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada

2. KRAMER, Ana Cristina. O Poder Judicidrio e as acdes na area da saude.
Disponivel em: http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao015/
Ana_Kramer.htm. Acesso em: 18.04.2019.
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na entrega de prestacdes estatais materiais em
favor dos pobres. Os direitos sociais maximos
devem ser obtidos na via do exercicio da cidada-
nia reivindicatéria e da pratica orcamentaria, a
partir do processo democratico. Esse é o cami-
nho que leva a separacdo do primado dos direi-
tos sociais prestacionais (ou direitos a prestacdes
positivas do Estado, ou direitos de crédito — droi
créance — ou Teilhaberechte) sobre direitos da
liberdade, que inviabilizou o Estado Social de
Direito, e ao desfazimento da confusdo entre
direitos fundamentais e direitos sociais, que nao
permite a eficacia destes Ultimos sequer na sua
dimensdao minima”.

Ademais, a necessidade de garantir a pessoa humana o mi-
nimo existencial para a sobrevivéncia pode ser retirada do arti-
go XXXIIlI da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
1948, in verbis: “Todo o homem que trabalha tem direito a uma
remuneracao justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a
sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade huma-
na, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de pro-
tecdo social”.

Assim, ao invés de decretar a prisdao dos avoés, principalmen-
te dos avés idosos, o magistrado, em situagdes excepcionalissimas,
pode determinar que o Estado preste assisténcia a crianca que
se encontre em vulnerabilidade, ndo devendo jamais decretar a
prisdo dos avos por dividas de alimentos avoengos, tendo em
vista que o encarceramento dos avos, especialmente dos idosos,
é ato atentatério a dignidade humana.

De mais a mais, a obrigacdo dos avds em prestar alimentos
para os netos se da na forma subsidiaria, portanto, por nao se-
rem devedores principais, ndo devem ser encarcerados em razao
de divida alimentar. Com isso, a prisao civil somente deve recair
sobre os genitores da crianca/adolescente, nunca contra os avés.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o HC 416.886/SP de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, concedeu a ordem para
afastar a prisdo em razdo de inadimplemento de alimentos avo-
engos. Eis a ementa do julgado:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS. PRI-
SAO CIVIL POR ALIMENTOS.

OBRIGACAO ALIMENTAR AVOENGA. CARATER
COMPLEMENTAR E SUBSIDIARIO DA PRESTAGAO.
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EXISTENCIA DE MEIOS EXECUTIVOS E TECNICAS
COERCITIVAS MAIS ADEQUADAS. INDICACAO DE
BEM IMOVEL A PENHORA. OBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS DA MENOR ONEROSIDADE E DA MAXI-
MA UTILIDADE DA EXECUCAO. DESNECESSIDADE
DA MEDIDA COATIVA EXTREMA NA HIPOTESE.

1- O proposito do habeas corpus é definir se deve
ser mantida a ordem de prisdo civil dos avés, em
virtude de divida de natureza alimentar por eles
contraida e que diz respeito as obrigacdes de cus-
teio de mensalidades escolares e cursos
extracurriculares dos netos.

2- A prestacdo de alimentos pelos avos possui
natureza complementar e subsidiaria, devendo
ser fixada, em regra, apenas quando os genitores
estiverem impossibilitados de presta-los de for-
ma suficiente. Precedentes.

3- O fato de os avos assumirem espontaneamente
o custeio da educacdo dos menores nao significa
que a execuc¢do na hipotese de inadimplemento
deverd, obrigatoriamente, seguir o mesmo rito e
as mesmas técnicas coercitivas que seriam obser-
vadas para a cobranca de divida alimentar devi-
da pelos pais, que sdo os responsaveis originarios
pelos alimentos necessarios aos menores.

4- Havendo meios executivos mais adequados e
igualmente eficazes para a satisfacdo da divida
alimentar dos avods, é admissivel a conversdao da
execucdo para o rito da penhora e da expropria-
¢ao, que, a um sO tempo, respeita os principios
da menor onerosidade e da maxima utilidade
da execucgdo, sobretudo diante dos riscos causa-
dos pelo encarceramento de pessoas idosas que,
além disso, previamente indicaram bem imével
a penhora para a satisfacdo da divida.

5- Ordem concedida, confirmando-se a liminar
anteriormente deferida. (HC 416.886/SP, Rel. Mi-
nistra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 12/12/2017, DJe 18/12/2017).

Habeas corpus. Alimentos. Execucdo. Prisdo Ci-
vil.

1. Na linha da orientacdo firmada nesta Corte,
"o débito alimentar que autoriza a prisao civil
do alimentante é o que compreende as trés pres-
tacOes anteriores a citacdo e as que vencerem no
curso do processo” (Sumula 309/STJ).
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2. A prisao civil do genitor, na hipdtese presen-
te, ndo deve abranger as prestacdes pagas pelos
avos, condenados em posterior acdo de alimen-
tos. 3. Ordem concedida, em parte. (HC 46.949/
SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DI-
REITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/02/2006,
DJ 08/05/2006, p. 192).

Conforme visto anteriormente, o Superior Tribunal de Justi-
¢a, mesmo que de forma timida, afastou a prisao civil dos avés, o
que é salutar, tendo em vista que a prisdo dos avos, principal-
mente dos idosos, estd em descompasso com o postulado da dig-
nidade da pessoa humana.

O magistrado deve adotar outros meios para compelir os avés
a efetuar o pagamento de pensdo alimentar para os netos, atra-
vés do sistema Bacejud ou Renajud, para realizar a contricdo de
algum valor ou bem dos avos para o pagamento da penséao ali-
menticia. No entanto, jamais deve determinar o encarceramento
dos avés em razdo de responsabilidade subsidiaria de pagar ali-
mentos.

Conforme visto no presente estudo, a obrigacdo dos avos
em prestar alimentos para os netos tem carater subsidiario e ex-
cepcional, vez que a obrigacdo real recaia sobre os genitores do
alimentado. Com isso, ndo faz nenhum sentido o encarceramento
dos avés em razdo de inadimpléncia de prestacdo alimenticia
avoenga. De mais a mais, a prisao civil agride diretamente a in-
tegridade fisica e psiquica dos avos, especialmente dos idosos.

Vale registrar que a Comissdo de Direitos da Pessoa Idosa,
da Camara dos Deputados, aprovou o Projeto'® de Lei 2280/15,
de relatoria do deputado Felicio Laterca, o qual visa afastar a
prisdo civil dos avés em caso de inadimplemento, o que demons-
tra que o encarceramento dos avos é reprovado pela sociedade.

Conclusao

Diante dos fatos relatados, pode-se concluir que a prisdo dos
avos por divida de alimentos avoengos estd em descompasso com
o sistema juridico vigente, uma vez que a obrigacdo dos avés em
prestar alimentos para os netos se da na forma subsidiaria, por-
tanto, por ndo serem devedores principais, ndo devem ser encar-

3 Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/tra-
balho-e-previdencia/574272-comissao-aprova-projeto-que-limita-prisao-
de-idoso-por-divida-de-pensao-alimenticia.html. Acesso em: 30.05.2019.
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cerados em razdo de divida alimentar. Em razdo disso, a prisao
civil somente deve recair sobre os genitores da crianga/adolescen-
te, nunca contra os avos, tendo em vista que os pais sdo os res-
ponsaveis principais em prestar alimentos para os filhos.

Com a prisdo, os avos estdo sendo penalizados por uma obri-
gacao principal dos filhos. Os avés realmente podem ser chama-
dos para prestar alimentos para os netos em carater excepcional e
subsididrio. Em caso de ndo pagamento, o magistrado podera
determinar a busca, através do sistema Bacejud ou Renajud, para
realizar a contricdo de algum valor ou bem dos avés para o paga-
mento da pensao alimenticia. Todavia, ndo é razoavel e salutar o
encarceramento dos avos por pensao alimenticia dos netos, vez
que a prisdo representa um atentado ao postulado da dignidade
da pessoa humana.

Ademais, o magistrado podera valer-se de seu “poder geral
de cautela” e determinar que o Estado forneca alimentos para o
necessitado que se encontra em situa¢do de vulnerabilidade, mas
nunca deve determinar o encarceramento dos avés a fim de com-
peli-los a pagar os alimentos para os netos.
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