Revista Juridica Cesumar
DOI: 10.17765/2176-9184.2020v20n2p227-245

* Doutoranda e Mestra pelo Programa de Pds-
Graduacdo Stricto Sensu da Instituicio Toledo
de Ensino (ITE), Bauru (SP), Brasil. Docente
no curso de graduacio em Direito do Centro
Universitirio de Bauru (CEUB-ITE) e da
Faculdade Iteana de Botucatu (FAIB-ITE),
mantidos pela Instituicio Toledo de Ensino
(ITE). Advogada, Brasil.

E-mail: ellencarinasartori(@gmail.com

#**Doutor em Ciéncias da Reabilitacio pela
Universidade de Sao Paulo - USP. Pos-
doutorando no Ius Gentium Conimbrigae
da Universidade de Coimbra. Professor na
Faculdade Iteana de Botucatu, Programa de
Pos-Graduagio stricto sensu em Direito do
Centro Universitario de Bauru — CEUB, Brasil.

A NAO INCIDENCIA DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL EM RELACAO A OBRIGACAO DE NATUREZA
ALIMENTAR

THE NON-OCCURRENCE OF THE DOCTRINE OF SUBSTANCIAL
PERFORMANCE WITH REGARD TO THE ALIMONY OBLIGATION

LA NO INCIDENCIA DE LA TEORL@ DEL ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL
EN RELACION A LA OBLIGACION DE NATURALEZA ALIMENTARIA

Ellen Carina Mattias Sartori’
Luiz Nunes Pegoraro™

SUMARIO: Introducdo; 2 O direito a alimentos como um direito da
personalidade; 3 Ateoria do adimplemento substancial; 4 Anao aplicagdo
da teoria do adimplemento substancial as obrigacoes alimentares de
direto de familia; 5 Consideracoes finais; Referéncias.

RESUMO: O direito a alimentos que decorre dos vinculos familiares
tem natureza juridica de direito da personalidade, pois se relaciona a
manutencao da vida digna, submetendo-se a um regime juridico especial.
Tendo como embasamento a decisio proferida pelo Superior Tribunal de
Justica no Habeas Corpus n° 439.973/MG, o artigo tem como objetivo
analisar se a teoria do adimplemento substancial poderia ser aplicada
para ilidir a prisio civil do devedor de alimentos. Trata-se de uma
pesquisa bibliografica, que utiliza o método de abordagem dedutivo,
realizada por meio de revisio de literatura e pesquisa jurisprudencial no
Superior Tribunal de Justica. Como resultado, demonstra-se que a teoria
do adimplemento substancial, de aplicacio estrita no ambito do direito
contratual, somente nas hipoteses em que a parcela inadimplida revela-
se de escassa importincia, revela-se inadequada para solver controvérsias
relacionadas as obrigacoes de natureza alimentar, mesmo porque o
pagamento parcial ndo afasta a possibilidade da prisao civil do devedor
de alimentos.

PALAVRAS-CHAVE: Alimentos; Adimplemento substancial; Direito de
familia; Direitos da personalidade; Pensio alimenticia; Prisdo civil.

ABSTRACT: The right to feeding, a consequence of family links, has a
juridical nature due to the rights of the person. It is related to the
maintenance of a worthy life and is subjected to a special judicial regime.
Based on the decision by the Higher Court of Justice in Habeas Corpus n
439.973/MG, current paper analyzes whether the Theory of Substantial
Fulfillment may be employed to refute imprisonment of alimony debtor.
Current bibliographical research has been undertaken through the
deductive approach involving a review of the literature and juridical
survey within the Higher Court of Justice. Results show that the Doctrine
of Substancial Performance, strictly within contractual right, within the
hypotheses in which the non-fulfilled part is of scanty importance, is
insufficient to solve controversies related to alimony obligations since the
partial payment does not remove the possibility of imprisonment of the
alimony debtor.



KEY WORDS: Alimony; Food; Imprisonment; Rights of the Person; Rights
of the Family; Substancial performance.

RESUMEN: El derecho a alimentos que transcurre de los vinculos
familiares tiene naturaleza juridica de derecho de la personalidad, pues se
relaciona a la manutencion de la vida digna, sometiéndose a un régimen
juridico especial. Se tiene como basamento la decision proferida por el
Superior Tribunal de Justicia en el Habeas Corpus n°® 439.973/MG, en el
articulo se tiene como objetivo analizar si la Teoria del Adimplemento
Substancial podria ser aplicada para refutar la prision civil del deudor de
alimentos. Se trata de una investigacion bibliogréfica, que utiliza el método
de abordaje deductivo, realizada por intermedio de revision de literatura
e investigacion jurisprudencial en el Superior Tribunal de Justicia. Como
resultado, se demuestra que la Teoria del Adimplemento Substancial, de
aplicacion estricta en el dmbito del derecho contractual, solamente en las
hipétesis en que la parcela impedida se muestra de poca importancia,
se muestra inadecuada para solucionar controversias relacionadas a las
obligaciones de naturaleza alimentar, aunque porque el pago parcial no
aleja la posibilidad de la prision civil del deudor de alimentos.

PALABRAS CLAVE: Alimentos; Adimplemento Substancial; Derecho de
Familia; Derechos de la Personalidad; Pension Alimenticia; Prision Civil.
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INTRODUCAO

O direito a alimentos tem natureza juridica de direito da personalidade. E inerente 2 pessoa humana na
medida em que se presta 2 manutencao de uma vida digna. Destina-se, assim, a assegurar a integridade fisica, psiquica
e intelectual do alimentando, tendo como fundamento o dever de solidariedade familiar. A obrigacio alimentar guarda
consigo a presuncao de que o valor econémico nela contido traduz um minimo existencial para o credor. Submete-se,
pois, a um regime juridico especial, que a distingue, sob virios aspectos, da obrigacio ordindria. Sua peculiaridade e
relevancia fazem com que seja admitida a prisao civil do devedor, inica exce¢do a regra geral que veda a prisao civil
por divida no Brasil.

A teoria do adimplemento substancial ou Substantial Performance Doctrine, originiria do direito inglés,
usualmente incide para evitar a resolucio de contratos quando hd um substancial adimplemento por parte do devedor,
restando inadimplente apenas em relagdo a parcela minima, irrelevante, da divida. Por essa teoria, nos casos concretos
em que o contrato tiver sido cumprido de maneira praticamente integral, sendo a parte inadimplida insignificante,
nio cabera sua resolucio, mas apenas outros efeitos juridicos, como a cobranga pelos meios ordindrios e o pleito
de indenizacio por perdas e danos.

Nao disciplinada no direito positivo brasileiro, fruto de construcao doutrindria e jurisprudencial, um debate
que surge na atualidade é o relativo a extensio da teoria do adimplemento substancial para outras searas do direito.
Desponta, nesse cendrio, a reflexdo sobre a possibilidade de se aplicar a teoria do adimplemento substancial, que
decorre dos principios gerais contratuais, a obrigacdo alimentar de direito de familia, principalmente com o fim de
obstruir a prisdo civil do devedor de pensio alimenticia.

O presente estudo, de tal modo, tem como objetivo perscrutar sobre a possibilidade, ou ndo, de aplicar-se a
teoria do adimplemento substancial com fito de impedir a prisdo civil do devedor de alimentos. Para tanto, analisa-se
0 conceito, natureza e caracteristicas dos alimentos de direito de familia; os pressupostos da teoria do adimplemento
substancial e, por derradeiro, se esta poderia ser aplicada as obrigacoes alimentares de estirpe familiar.

O marco tedrico utilizado para a realizacio da pesquisa ¢ a decisio proferida pela Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, em 16 de agosto de 2018, no Habeas Corpus n°® 439.973/MG, de relatoria do ministro Luis Felipe
Salomdo. No decisum, a Turma, por maioria, seguindo voto-vista divergente do ministro Antonio Carlos Ferreira,
denegou a ordem, asseverando que a substantial performance nio tem incidéncia nos vinculos juridicos familiares,
revelando-se inadequada para solver controvérsias relacionadas a obrigacoes de natureza alimentar.

Trata-se de uma pesquisa bibliogrifica, que utiliza o0 método de abordagem dedutivo, realizada pela revisio
narrativa de literatura em publicacoes doutrindrias e académicas. Também € realizada pesquisa na base de dados de
jurisprudéncia disponivel no site do Superior Tribunal de Justica, tendo como recorte temporal o periodo de 16 de
agosto de 2018 (data do julgamento do Habeas Corpus n° 439.973/MG) a 27 de junho de 2020, sendo utilizado como
indicativo as palavras-chaves “alimentos” e “adimplemento substancial”, com o objetivo de apurar decisdes posteriores
que adotaram referido paradigma nesta Corte Superior.

Como resultado, procura-se demonstrar que a teoria do adimplemento substancial, de aplicagao estrita no
ambito do direito contratual, somente nas hipdteses em que a parcela inadimplida revela-se de escassa importancia, é
inadequada para solver controvérsias relacionadas as obrigacoes de natureza alimentar, mesmo porque o pagamento
parcial nio afasta a possibilidade da prisao civil do devedor de alimentos.

2 O DIREITO A ALIMENTOS COMO UM DIREITO DA PERSONALIDADE

Yussef Said Cahali' assevera que, desde o momento da concep¢io, o ser humano — por sua estrutura e
natureza — € um ser carente por exceléncia: no ventre materno, ou ji fora dele, a sua incapacidade ingénita de

! CAHALI Yussef Said. Dos Alimentos. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 28.
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produzir os meios necessdrios a sua manutencio faz com que se lhe reconheca, por um principio natural, o superior
direito de ser suprido pelos responsaveis pela sua geragio.

Subsiste essa responsabilidade — em termos incontroversos — durante todo o periodo de desenvolvimento
fisico e mental do ser gerado?. Mas, atingido o desenvolvimento completo, o adulto assume a responsabilidade por sua
subsisténcia. Deveria cessar, entao, o direito de reclamar de quem quer que seja a prestacio daquilo que € necessario
para sua manutencio, precisando o ser humano adulto procurar por si a conservacio da sua propria existéncia, pela
realizacio de seu aperfeicoamento economico, social, moral e espiritual, com os bens e recursos obtidos por seu
proprio esforco.

Acontece, porém, que certas circunstincias, momentineas ou permanentes, como idade avancada,
enfermidades, inabilitacdes para o trabalho ou incapacidade de qualquer espécie, podem colocar o ser humano,
mesmo ja adulto, diante de uma impossibilidade de granjear os meios que necessita para sua subsisténcia®.

“Assistir 0 proximo na necessidade ¢ um dever vulgar, a caridade é uma simples virtude, inserida no dever
moral™, Paulatinamente, entretanto, esse dever moral de assisténcia em favor daquele que se encontra necessitado
transformou-se em obrigacao juridica. Esta se concentrou, sobretudo, nas pessoas que se encontram mais proximas
entre si em razao de um vinculo familiar ou afetivo’.

Assim, surgida originariamente como um dever moral e ético, a obrigacio de socorro e assisténcia resultante
dos vinculos familiares aparece, no direito romano, como expressao da aequitas, da caritas sanguinis, da pietas ratio,
da ratione naturali, ou como officium pietatis; “[...] mais propriamente como uma obrigacio juridica a traduzir o
fundamento moral do instituto, calcado na solidariedade que nasce da comunhio de sangue, de nome, de afetos™.

“Assim institucionalizada a obrigacio alimentar, difundida e ampliada essa obrigacdo pelo Direito Candnico,
acabou ela por adquirir em definitivo a caracteristica de uma obrigacdo juridica”. Como tal, e desde que criada
por lei, ¢ uma obrigacio legitima que tem por fim assegurar a subsisténcia do credor e funda-se sobre o dever de
solidariedade familiar. Portanto, submete-se a obrigacio alimentar a um regime juridico especial, que a distingue, sob
varios aspectos, da obriga¢do ordindria; isso porque os alimentos, por sua propria natureza, como aduz Rosana Amara
Girardi Fachin®, sao inerentes ao ser humano.

O interesse tutelado pelo direito, com a imposicio do encargo alimentar, € o interesse social na vida daquele
que se encontra premido de necessidade, sem condicoes de sobreviver pelo esfor¢o proprio. Desse modo, o direito a
alimentos decorre do principio da preservacio da vida e da dignidade humana, principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, conforme estampado no artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988; mas também do
principio da solidariedade e da protegao constitucional a instituicio da familia (respectivamente, artigos 3°, inciso I,
226 e 227, da Constituicao Federal de 1.988).

Por isso, os alimentos tém a natureza de direito fundamental social, conforme artigo 6°, da Constitui¢io
Federal de 1.988, e de direito da personalidade, pois asseguram ao alimentando a inviolabilidade do direito a vida
digna. Sendo o direito a vida uma emanacio dos direitos da personalidade, interessa precipuamente ao individuo, mas
nio se descarta um interesse publico e social com vistas a preserva¢ao da vida humana e seu regular desenvolvimento,
“[...] dai a identificacdo também do interesse do Estado, na disciplina da sua regulamentacio™.

No Brasil, os direitos da personalidade tém sua protecio enraizada nas normas constitucionais. Tendo em
vista o paralelo entre direitos fundamentais e direitos da personalidade, mister esclarecer que, a exemplo de tantas

2 CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 28.

3 Ibidem, p. 29.
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9 CAHALL Y., op. cit., p. 32.




matérias, a protecdo juridica pode ocorrer de duas maneiras: no dmbito do direito publico ou no dmbito do direito
privado. Na primeira, salvaguarda-se o individuo nas suas relacoes com o Estado. Na segunda, a protecdo € direcionada
a Orbita privada, nas relagoes entre particulares™. “Sao direitos que, resultando da mesma condi¢ao humana, tém duas
ressondncias e assumem dois papéis™''.

Na falta do Estado, discorre Luiz Edson Fachin'®, os privados repartem os custos do que é necessirio para
a vida. Assim, os alimentos correspondem a esse munus publico exercido, dentro da familia, pelos particulares. Por
este angulo, o Estado tem interesse direto no cumprimento das normas que impoem a obrigacio legal de alimentos,
pois a inobservancia ao seu comando aumenta o nimero de pessoas em situacio de vulnerabilidade que devem, em
consequéncia, ser amparadas pelo Estado.

Se os alimentos sdo prestacoes para satisfacio das necessidades vitais de quem nao pode prové-las por si®?
e prestam-se 2 manutencao digna da pessoa que deles necessita, ¢ de se concluir que a natureza é de direito da
personalidade, pois se destinam a assegurar a integridade fisica, psiquica e intelectual da pessoa humana'.

Dessa percepcao deriva que as normas referentes a obrigacio de prestar alimentos sio consideradas de ordem
publica, inderrogiveis, irrenuncidveis por convencio entre os particulares e impostas por meio de violenta sancio: a
prisdo civil por divida do responsavel pelo inadimplemento da obrigacio alimentar (artigo 5°, LXVII, da Constituicao
Federal de 1.988), e a possibilidade de responsabilizacio penal pelo crime de abandono material (artigo 124 do
Caodigo Penal). Justificada, portanto, a adocio pelo legislador de medidas tendentes a assegurar a execucao da divida
alimentar, pois com isso nio s6 garante a sobrevivéncia do individuo, como também evita que a coletividade tenha de
tomar a seu cargo a pessoa do necessitado.

0 artigo 1.694, caput, do Cédigo Civil de 2.002, introduziu expressamente a acepcao dos alimentos civis,
proclamando: “podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compativel com a sua condicao social, inclusive para atender as necessidades de sua educacio”.

Destarte, o vocibulo “alimentos” tem conotagdo muito mais ampla do que a usada na linguagem comum.
Constitui uma espécie de assisténcia, imposta por lei, de ministrar os recursos necessdrios a subsisténcia, a conservagio
da vida, tanto fisica, como intelectual, social e moral do individuo. O conceito abrange as despesas ordindrias, como
gastos com alimentacio, habitacdo, assisténcia médica, vestudrio, educacio, esporte, cultura e lazer; mas também
despesas extraordindrias, como gastos com farmdcia, uniforme escolar, livros educativos, entre outros. Somente nio
sdo alcancados nesse conceito gastos supérfluos, luxuosos ou decorrentes de vicios pessoais®.

Todavia, convém destacar que a obrigacdo alimentar, como ensina Eduardo Espinola'®, pode ter diversas
causas ou fontes, sendo classificadas pela doutrina em basicamente trés categorias distintas: a) a que provém da lei; b)
a que provém da vontade (contrato ou testamento); ) a que provém de um ato ilicito.

A distincao tem importincia pratica, porquanto profundas diferencas existem entre uma categoria e outra. A
obrigacio legal de prestar alimentos é regulada pelo direito de familia; a obrigacio decorrente do contrato é regulada
pela parte do Codigo Civil que trata das obrigagdes contratuais convencionais; a instituida em testamento pertence
ao direito das sucessoes; ji os alimentos resultantes do delito regulamentar-se-io pelas normas reguladoras da
responsabilidade civil ex delicto.

10 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. E-book.

11 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de Pensamento e Direito a Vida Privada. Conflitos entre Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 30.

12 FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 266.

B GOMES, Orlando. Direito de Familia. Atualizacio Humberto Theodoro Junior. 14. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 427.

14 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. 10. ed. rev. atual. ampl. Salvador: JusPodivm, 2018. 6 v. p. 729.
5 Ibidem, p. 728.

16 ESPINOLA, Eduardo. A Familia no Direito Civil Brasileiro. Atualizacio Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Bookseller, 2001. p. 566.
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O dever de prestar alimentos decorrente de um vinculo de familia, dessa forma, enquadra-se na categoria das
“obrigacdes legais”, isto €, aquelas que provém diretamente de um preceito da lei, independente de convencio ou de
ato ilicito do devedor”. Derivam do poder familiar, parentesco, casamento ou uniao estavel.

Quanto a natureza juridica do direito a prestacio de alimentos, Orlando Gomes'®, com propriedade, ja
advertia que € controvertida, sendo que em trés posicoes fundamentais se colocam os tratadistas: “1%) a dos que o
consideram direito pessoal extrapatrimonial; 2?) a dos que o classificam como direito patrimonial; 3%) a dos que lhe
atribuem natureza mista, qualificando-o como um direito de contetdo patrimonial e finalidade pessoal”.

Mantida a dicotomia cldssica, que a enquadra no direito privado, a sua extrapatrimonialidade apresenta-se
como uma das manifestacoes do direito a vida, que € personalissimo e, por isso mesmo, indisponivel. Por conseguinte,
no tocante a natureza juridica, prefere-se o entendimento de que se trata de um direito da personalidade, como ji
aludido acima, portanto a prestacao alimenticia tem natureza extrapatrimonial®.

Por conseguinte, a obrigacio legal alimentar proveniente de vinculos familiares tem caracteristicas proprias,
pois 0 seu adimplemento relaciona-se diretamente com a sobrevivéncia do alimentando. Ensina Rolf Madaleno®:
“como dever de amparo, os alimentos derivam da lei, tém sua origem em uma disposi¢ao legal, € nio em um negocio
juridico, como acontece com outra classe de alimentos advindos do contrato ou do testamento, ou os alimentos
indenizativos”.

Destacam-se, nesse sentido, caracteristicas do direito a alimentos que acabam por distinguir a obrigacio
alimentar das demais obrigacoes de cunho negocial. Colocando em destaque apenas as principais, pode-se dizer,
primeiramente, que a sua caracteristica basilar é a de direito pessoal intransferivel: “[...] na medida em que vincula
a um direito da personalidade; assim, representa um direito inato tendente a assegurar a subsisténcia e integridade
fisica do ser humano™.

O direito a alimentos ¢, ainda, indisponivel: ndo pode ser alienado, cedido ou transacionado. ‘A
inalienabilidade dos alimentos, ao lado da incindibilidade, impenhorabilidade e incompensabilidade, decorrem do
cardter personalissimo dos alimentos, que impoe e compde sua caracteristica de indisponibilidade®. Preceitua, com
efeito, o artigo 1.707 do Codigo Civil que o crédito alimentar € insuscetivel de cessdo, compensacio ou penhora.

Na mesma senda, o direito a alimentos ¢ imprescritivel, pode ser exercido a qualquer tempo se presentes 0s
pressupostos para sua reclamacio. Contudo, prescreve em dois anos o direito de cobrar as prestacoes nio pagas ji
fixadas em sentenca, ou estabelecidas em acordo, a partir da data em que se vencerem, conforme artigo 206, § 2°, do
Cadigo Civil.

No ordenamento juridico brasileiro, os alimentos sao irretroativos, no sentido de serem exigiveis no presente,
e ndo no passado (in praeteritum non vivitur). Alimentos sio devidos ad futurum, nao ad praeteritum. Sio, também,
irrepetiveis ou irrestituiveis, sejam provisorios, definitivos ou ad litem. Isso porque os alimentos destinam-se a serem
consumidos pela pessoa que deles necessita. O principio da irrepetibilidade nao €, todavia, absoluto, porquanto
encontra limites, por exemplo, nas hipoteses de erro ou dolo.

Sendo um direito da personalidade, o Cddigo Civil expressamente consagra a sua irrenunciabilidade,
admitindo apenas que o credor ndo exerca tal direito (artigo 1.707). A irrenunciabilidade diz com o direito a alimentos,
e nio com as prestacoes vencidas e nio pagas. Nao alcanca o débito alimentar. Mesmo quando o credor € incapaz,
¢ admissivel transacio em relacio ao valor da divida: “Ou seja, o credor nio pode renunciar ao direito de pleitear

7 GOMES, op. cit., p. 428.

18 Tbidem, p. 435.

19 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 729.

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. E-book.
2! CAHALL Y., op. cit., p. 45.

22 DIAS, Maria Berenice. Alimentos. Direito, A¢do, Eficicia e Execugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. E-book.




alimentos. Mas, em sede de cobranga, a transa¢io perdoando ou reduzindo débitos pretéritos pode ser homologada
judicialmente™.

A obrigacio alimentar ¢ reciproca, sendo mudtuo o dever de assisténcia, a depender das necessidades de um
e das possibilidades do outro. “O credor de hoje pode vir, em momento futuro, a se tornar devedor, e vice-versa. A
reciprocidade tem fundamento no dever de solidariedade™.

Por derradeiro, impende observar ressalva feita pela doutrina® no sentido de que entre pais e filhos
menores, conjuges e companheiros nao existe propriamente obrigacio alimentar, mas dever familiar, respectivamente
estabelecido pelo poder familiar e pelo dever de mutua assisténcia (artigos 1.566, Ill e IV, 1.634, I, e 1.724 do Codigo
Civil de 2.002). J4 a obrigacio alimentar propriamente dita, que também decorre diretamente da lei, é a fundada no
parentesco (artigo 1.694), ficando circunscrita aos ascendentes, descendentes e colaterais até o segundo grau, tendo
por fundamento o principio da solidariedade familiar.

Todavia, no presente artigo, tratar-se-d desses termos indistintamente, pois, como bem observa Francisco José
Cahali®*, o C4digo Civil de 2002 aborda [...] promiscuamente dos alimentos, que tenham eles origem na relagao de
parentesco, quer sejam consequentes do rompimento do casamento ou da convivéncia”.

Nesse diapasio, percebe-se que a obrigacio alimentar decorrente dos vinculos familiares possui predicados
proprios, pois o seu adimplemento relaciona-se diretamente a manutencdo da vida digna do alimentando, que a
distinguem das obrigacoes negociais, cujo fundamento é a vontade. Origina-se, pois, de um dever legal de amparo, e
nao de um negocio juridico.

3 A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

A Substantial Performance Doctrine é construcio do direito inglés que remonta ao século XVIII e nasce a
partir da observagao, pelas Cortes de Equity, da desproporcionalidade que poderia resultar da resolucio contratual
incondicionalmente aplicada em determinadas situacoes, em especial aquelas nas quais a obrigacao havia sido cumprida
pelo devedor de modo praticamente integral, evidenciando a pouca importincia do inadimplemento. Assim, ensina
Antonio Carlos Ferreira®” que a denominada “Teoria do Adimplemento Substancial” tem sua origem na doutrina e na
jurisprudéncia inglesas, que a partir de 1.779 desenvolveu o preceito de substancial performance.

Tratando do cumprimento de uma obrigacdo, a regra é que o devedor estd obrigado a efetuar a prestacio
devida de um modo completo, no tempo e lugar determinados na obrigacdo. “Como consequéncia, assiste ao credor
o direito de exigir que a obrigacdo se cumpra, tal como se convencionou™,

Considerando a obrigacio como um processo, nos moldes lecionados por Clévis Verissimo do Couto e Silva®,
a obrigacao € conjunto de atividades necessarias a satisfacio do interesse do credor, que se dirige ao adimplemento. A
teoria do adimplemento substancial, assim, representa uma excecio ao direito potestativo do credor de poder eleger
a resolu¢do contratual em caso de inadimplemento.

3 Loc. cit.
# Loc. cit.
% GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. 6 v. E-book.

% CAHALL Francisco José. Dos Alimentos. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Direito de Familia e o Novo Codigo Civil 3. ed.
rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 226.

7 FERREIRA, Antonio Carlos. A Interpretacio da Doutrina do Adimplemento Substancial. Revista de Direito Civil Contemporineo, Revista dos Tribunais
Online, Sao Paulo, v. 18, p. 35-60, jan./mar. 2019.

# ALVIM, Agostinho. Da Inexecucio das Obrigacoes e suas Consequéncias. 4. ed. atual. Sio Paulo: Saraiva, 1972. p. 5.

¥ COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A Obriga¢io como Processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976. p. 10.
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Conforme preceitua o artigo 475 do Cédigo Civil, quando se verifica o inadimplemento da obrigacio principal,
surge, em favor do credor, diversas opgoes, dentre elas a possibilidade de resolucio. Nesse contexto, o direito do credor
a resolucio do contrato diante do inadimplemento do devedor é mitigado na teoria do adimplemento substancial.
Segundo esta, o poder de extinguir a relagio obrigacional é reservado ao inadimplemento que afete a funcio concreta
do negdcio juridico celebrado, nio bastando a simples irrealizacio da prestacio principal, tomada em abstrato e sob
0 aspecto puramente estrutural®.

Em tais situagoes, a parte nio poderd resolver o contrato invocando a excecio do contrato nio cumprido, pelo
contrdrio, deverd cumprir a sua respectiva prestacio. Porém, reserva-se a esse contratante o direito de cobrar a parcela
ausente pelas vias ordindrias, ou pleitear perdas e danos, exclusivamente em relacdo ao desempenho imperfeito do
contrato®’,

Antonio Carlos Ferreira® leciona que a teoria do adimplemento substancial teve um crescente interesse no
Brasil nas dltimas trés décadas, sendo que a recep¢ao do adimplemento substancial no pais é, em grande medida,
atribuida as licoes de Clovis Verissimo do Couto e Silva, enquanto professor da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, e a um dos seus alunos, Ruy Rosado de Aguiar Jinior. Justamente por isso, 0s primeiros
acordaos sobre o tema no pais foram de relatoria do desembargador, e posteriormente ministro do Superior Tribunal
de Justica, Ruy Rosado de Aguiar Junior.

O primeiro ac6rdio do Superior Tribunal de Justica sobre o tema data de 1995, relatado pelo Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior. Trata-se do Recurso Especial 76.362/MT, julgado em 11 de dezembro de 1995 pela
Quarta Turma. O classico caso jurisprudencial pode ser sintetizado da seguinte maneira: a) dois segurados
promoveram agdo de cobranca para receber a cobertura securitdria devida em razio de acidente de veiculo;
b) os segurados deixaram de pagar a ultima parcela na data do sinistro, o que foi confessado na inicial; c)
apreciada a acio pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso, entendeu a corte que o segurado tinha “obrigacio
primordial” de pagar o “prémio do seguro”. Sem isso, nada poderia exigir da seguradora, na hipotese de se
achar em estado de inadimpléncia. No Superior Tribunal de Justica, com base nas lices de Clévis do Couto
e Silva, o Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior deu provimento ao recurso utilizando-se da doutrina
do adimplemento substancial. Segundo o Ministro, a companhia seguradora nio poderia dar por extinto o
contrato de seguro por falta de pagamento da dltima prestacio do prémio por trés razoes: a) sempre recebeu
as prestagoes com atraso, o que estava, alids, previsto no contrato, sendo inadmissivel que apenas rejeite a
prestacio quando ocorra o sinistro; b) os segurados cumpriram substancialmente com sua obrigagio, no

sendo sua falta suficiente para extinguir o contrato; ) a resolugio do contrato deve ser requerida em juizo,
quando serd possivel avaliar a importincia do inadimplemento, suficiente para a extin¢io do negdcio®.

O referido Recurso Especial n® 76.362/MT* ¢é até hoje referéncia sobre os requisitos para a aplicacio dessa
doutrina no Brasil. Conforme este paradigma, a aplicacio da teoria do adimplemento substancial demanda: a) a
existéncia de expectativas legitimas geradas pelo comportamento das partes; b) o pagamento faltante ha de ser infimo
em se considerando o total do negdcio; c) ser possivel a conservacio da eficicia do negdcio sem prejuizo ao direito
do credor de pleitear a quantia devida pelos meios ordinarios. Araken de Assis® discorre:

A hipétese estrita de adimplemento substancial — descumprimento de parte minima — equivale, no direito

brasileiro, grosso modo, ao adimplemento chamado insatisfatdrio: ao invés de infracio a deveres secunda-
rios, existe discrepancia qualitativa e irrelevante na conduta do obrigado. O juiz avaliard a existéncia ou nao

% SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacio do adimplemento. Adimplemento substancial, inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista
Trimestral de Direito Civil — RTDC, Rio de Janeiro, v. 8, n. 32, p. 03-27, out./dez. 2007. p. 21-22. Disponivel em: http:/www.andersonschreiber.com.br/
downloads/A_Triplice_Transformacao_do_Adimplemento.pdf. Acesso em: 03 mar. 2020.
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da utilidade da prestacio, segundo determina o art. 395, parigrafo Gnico, do CC/02. E bastante natural que,
em alguns casos, se repute o descumprimento minimamente gravoso e pouco prejudicial ao projeto de be-
neficios reciprocos constantes no contrato.

Na doutrina, é possivel encontrar outros critérios para se apurar o adimplemento substancial: i) o grau de
satisfacdo do interesse do credor, ou seja, a prestacao imperfeita deve satisfazer seu interesse; ii) comparacio entre o
valor da parcela descumprida com o valor do bem ou do contrato; iii) o esforco e diligéncia do devedor em adimplir
integralmente; iv) a manutenc¢ao do equilibrio entre as prestacoes correspectivas; v) a existéncia de outros remédios
capazes de atender ao interesse do credor com efeitos menos gravosos ao devedor e vi) ponderacio entre a utilidade
da extincdo da relagio juridica obrigacional e o prejuizo que adviria para o devedor e para terceiros a partir da
resolucao™®.

Otavio Luiz Rodrigues Junior®, por sua vez, aduz que os autores ingleses, tomando como fundamento a
gravidade objetiva do prejuizo causado ao credor pelo nio cumprimento da prestacio, formulam trés requisitos para
admitir a substancial performance: a) insignificancia do inadimplemento; b) satisfacio do interesse do credor; e ¢)
diligéncia por parte do devedor no desempenho de sua prestacao, ainda que esta tenha-se operado imperfeitamente.

0 adimplemento substancial nio estd expressamente previsto no direito positivo brasileiro, por isso existe
controvérsia sobre qual seria o seu correto fundamento: a fungo social do contrato (artigo 421 do Codigo Civil de
2.002), a boa-fé objetiva (artigo 422), a vedagio ao abuso de direito (artigo 187) ou o enriquecimento sem causa (artigo
884); embora haja uma tendéncia a considera-lo como efeito da aplicacdo da boa-fé objetiva as relagoes obrigacionais.

O fundamento do adimplemento substancial, em acérdaos de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, seria a
fungio limitadora do exercicio dos direitos pela boa-fé objetiva, que se colocaria ao lado da doutrina dos
atos contraditorios. E também encontrivel acérdio, da lavra do Ministro Luis Felipe Salomio, que empresta
ao adimplemento substancial o fundamento imediato da boa-fé objetiva e da funcio social do contrato,
associados ao principio da conservagio dos negocios juridicos. Também nesse sentido, o Enunciado 361,
aprovado na IV Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal, cuja coordenagio geral
era justamente do Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, o qual tem a seguinte redagio: “O adimplemento
substancial decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a funcdo social do contra-
to e o principio da boa-fé objetiva, balizando a aplicacio do art. 475%,

Entretanto, Antonio Carlos Ferreira® tece uma critica no sentido de que seria equivocada a vinculagao do
adimplemento substancial inglés com a boa-fé objetiva, pois aquele data do século XVIII, quando nem mesmo na
Alemanha cogitava-se uma cliusula geral como a da boa-fé objetiva, nos moldes de seu desenvolvimento na segunda
metade do século XIX.

Um dos topicos mais controversos no estudo do adimplemento substancial é definir o que seria a parcela
insignificante nio adimplida pelo devedor, ou seja, 0 que poderia configurar o decaimento minimo para efeito de
permitir a invoca¢do da teoria do adimplemento substancial. Alguns critérios ji utilizados pelo Superior Tribunal
de Justica, segundo Antonio Carlos Ferreira, sdo: a) atraso na ultima parcela; b) inadimplemento de duas parcelas;
¢) inadimplemento de valores correspondentes a 20% do valor total do bem; d) inadimplemento de 10% do valor total
do bem; e) inadimplemento de cinco parcelas de um total de 36, correspondendo a 14% do total devido.

36 PRADO, Augusto Cézar Lukascheck. Adimplemento Substancial: fundamento e critérios de aplicacao. Revista de Direito Civil Contemporineo, Revista dos
Tribunais Online, Sao Paulo, v. 9, ano 3, p. 373-407, out./dez. 2016.
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Eduardo Luiz Bussata®! afirma que “a indagacao quanto a extensao, a intensidade e as demais caracteristicas
. Contudo, adverte

"

do inadimplemento é que conduz a sua adjetivacio como sendo ou nio de ‘escassa importancia
que a verificacio da importincia ou nao do inadimplemento ha de ser feita diante do caso concreto.

Os parametros de aferi¢io do adimplemento substancial devem ser quantitativos e qualitativos. Sob o aspecto
quantitativo, perquire-se quanto da prestacao foi cumprida, em relacio a por¢io que remanesce inadimplida, utilizando-
se, em geral, o percentual de adimplemento. Dentre os critérios qualitativos, por sua vez, estio o atingimento do fim
economico do contrato e do interesse do credor, a preservacio do equilibrio contratual, a diligéncia do devedor e
o grau de esforco que a preservacao do contrato traria as partes*.

Logo, o julgamento sobre a substancialidade do inadimplemento nao deve cingir-se, exclusivamente, ao exame
do critério quantitativo, pois insuficiente. O exame da insignificincia da parcela inadimplida nio pode negligenciar os
interesses do credor e a utilidade na manutencio da avenca. O exame deve ser, também, qualitativo, em homenagem
a fungio social do contrato. O uso da substantial performance nio pode ser estimulado a ponto de inverter a ordem
légico-juridica do contrato como garantidor do cumprimento de uma obrigacio. A sua incidéncia é excepcional,
reservada para os casos nos quais a rescisao contratual mostra-se desproporcional®.

Outro debate que surge na atualidade € o relativo a extensdo da teoria do adimplemento substancial a outras
searas do direito. Ha criticas a extensio da doutrina para além dos campos do direito privado, quando nio hd uma
relacdo de natureza obrigacional*. Desponta, nesse cendrio, a indagacao se a teoria do adimplemento substancial,
que decorre do direito contratual, poderia incidir, ou nio, em relagio aos alimentos de direito de familia, mais
precisamente com o escopo de afastar a prisdo civil do devedor de pensio alimenticia.

4 A NAO APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL AS OBRIGACOES ALIMENTARES DE
DIRETO DE FAMILIA

A obrigacio legal de alimentos, como exposto, liga-se a ideia de manutencio digna do favorecido. Sob esse
angulo, nio basta que a prestacio alimentar tenha sido satisfeita para que se considere cumprida a obrigacio, se o seu
fim dltimo ndo foi alcangado. “E isto exatamente porque tal obrigacao constitui parte de um dever mais amplo e mais
elevado: o cuidado da pessoa™. Utiliza-se a expressao “pensao alimenticia” para fazer mengao a soma em dinheiro
destinada ao provimento dos alimentos; todavia, nio se pode olvidar a possibilidade da prestacio alimenticia in
natura®.

Com efeito, dispoe o §1° do artigo 1.694 do Codigo Civil de 2.002 que “os alimentos devem ser fixados na
propor¢ao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada”. Preceitua de forma mais explicita o
artigo 1.695 do Cédigo Civil: “sao devidos os alimentos quando quem os pretende nio tem bens suficientes, nem
pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque
do necessdrio 20 seu sustento”.

i BUSSATA, Eduardo Luiz. Resolugio dos Contratos e Teoria do Adimplemento Substancial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 106.

2 NAVAS, Bérbara Gomes. O abuso do direito de resolver: andlise da teoria do adimplemento substancial no direito brasileiro. Revista de Direito Civil Con-
temporaneo, Revista dos Tribunais Online, Sao Paulo, v. 11, p. 79-102, abr./jun. 2017.
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De tal modo, sio pressupostos da obrigacio alimentar a necessidade do reclamante e a possibilidade do
reclamado, podendo-se ainda destacar a necessaria proporcionalidade que deve ser observada dentre os pressupostos
anteriores, impedindo que se leve em conta somente um desses fatores. Os alimentos sdo fixados, portanto, levando
em conta o0 minimo existencial que o alimentando precisa para viver de modo digno e compativel com a sua condicio
social, sem descurar das condigoes economicas do alimentante.

Nesse sentido, no ha como fugir do bindmio “necessidade-possibilidade™’, ou do trindmio “necessidade-
possibilidade-proporcionalidade”, como prefere Maria Berenice Dias®. Isso porque o fornecimento de alimentos
depende das necessidades do alimentando, mas nao se pode condenar ao pagamento de pensio alimenticia quem
possui somente o estritamente necessario a propria subsisténcia.

O valor da pensio alimenticia fixado, seja em decisio judicial ou acordo, nio é imutivel. Se houver
modificacio na situacio econdmica das partes, poderd qualquer delas ajuizar agdo revisional de alimentos para
pleitear a exoneracdo, reduciao ou majoracao do encargo. As sentencas proferidas em agoes de alimentos trazem insita
a cliusula rebus sic stantibus, pois 0 montante da prestacio tem como pressuposto a permanéncia das condigoes de
necessidade e possibilidade que o determinaram. A adequacio pode ser levada a efeito a qualquer tempo, em face da
modificacio da situacio financeira dos interessados, nos termos do artigo 15 da Lei de Alimentos (lei n. 5.478/68) e
artigo 1.699 do Cddigo Civil de 2.002.

Para garantir o cumprimento do débito alimentar, o Codigo de Processo Civil traz dois diferentes procedimentos
executivos: um para titulos judiciais (artigos 528 a 533), e outro para titulos extrajudiciais (artigos 911 a 913). Em
ambos, existe a possibilidade de execugio pelo rito da prisio (artigos 528 e 911), ou pelo rito da expropriacio (artigos
530 e 913).

Destarte, o Codigo de Processo Civil permite diversas providéncias na busca pela satisfacio do crédito
alimentar: i) desconto em folha de pagamento; ii) desconto em outros rendimentos, como aluguéis; iii) coercio
patrimonial, através da penhora de bens pertencentes ao alimentante; iv) coercio pessoal, através da prisao civil do
alimentante inadimplente, aplicivel quando a prestacio seja pecunidria.

A possibilidade de prisao civil estd prevista nos artigo 5°, LXVII, da Constitui¢do Federal de 1.988; no artigo
19 da lei n. 5.478/68; e nos artigos 528, §7° e 911 do Cddigo de Processo Civil. Diante do Pacto de Sio José da
Costa Rica®, trata-se de tinica excecio, no ordenamento juridico patrio, a proibicao de prisao por dividas, justificada
pelo fato de o adimplemento da obrigacio de alimentos tutelar nao s6 interesse individual, mas também interesse
publico, tendo em vista a preservacio da vida do necessitado. Entretanto, em razio da gravidade da execucio da divida
alimentar por coercao pessoal, sua aplicabilidade estd condicionada a voluntariedade e a inescusabilidade do devedor
em satisfazer a obrigacio.

O inadimplemento da obrigacio alimenticia nao justifica, por si, a prisio do devedor. Em primeiro lugar,
ha de se destacar que a prisao civil apenas serd cabivel tratando-se de cumprimento de sentenga ou de decisio
interlocutdria que reconhega a exigibilidade de obrigacio de prestar alimentos, ou na execucio fundada em titulo
executivo extrajudicial que contenha obrigacao alimentar (artigos 528, 531 e 911 do Cddigo de Processo Civil de
2.015), que compreenda até trés prestacoes anteriores ao ajuizamento da execucdo, além das que se vencerem no

47 PORTO, Sergio Gilberto. Doutrina e Prética dos Alimentos. 3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p.23.
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de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 23 dez. 2009. Disponivel em: http:/mwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268. Acesso em:
02 mar. 2020.
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curso do processo, nos termos do Enunciado da Simula n® 309 do Superior Tribunal de Justica™.

Superado esse pressuposto, a medida excepcional somente deve ser decretada caso o devedor nio efetue o
pagamento, nao prove que o efetuou ou nao apresente justificativa da impossibilidade de efetud-lo. De acordo com
o artigo 528 do Cddigo de Processo Civil, primeiramente, o executado serd intimado pessoalmente para, em trés
dias, pagar o débito, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de fazé-lo. Caso o alimentante nio cumpra tais
determinacoes, o juiz, entdo, mandari protestar o pronunciamento judicial, e decretar-lhe-d a prisio pelo prazo de
um a trés meses.

Assim, antes da decretacio da prisao, o alimentante devedor poderd justificar a impossibilidade do pagamento.
Cabe ressaltar que somente a comprovagio de fato que gere a impossibilidade absoluta de pagar justificard o
inadimplemento. A palavra “absoluta” é expressa no §2° do artigo 528. Nio obstante, Araken de Assis™* diz que esta deve
ser entendida em termos. Para o autor, podem ser invocados fatos inelutdveis, a exemplo da moléstia incapacitante.
Entretanto, o Superior Tribunal de Justica® ja decidiu que a simples alegacio de desemprego nao é o bastante para
eximir o devedor do pagamento.

A prisao civil por alimentos nio tem carater punitivo. Nao constitui uma pena, mas meio de coercio pessoal”,
expediente destinado a forcar o devedor a cumprir a obrigagio alimentar. A tutela diferenciada concedida aos alimentos
decorre da urgéncia em sua percep¢ao, em razio da natureza propria da verba alimentar, pois quem dela necessita nao
tem condicoes de se manter por suas proprias forgas. “Sem esse montante, corre-se o risco de abandonar o credor ao
relento, faltando-lhe o minimo imprescindivel a satisfacio de uma vida digna™".

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica®, nesse contexto, ja entendeu que a prisao civil por débito
alimentar ¢é justificivel apenas quando cumpridos alguns requisitos, como nas hipdteses em que for indispensavel
a consecucao do pagamento da divida; para garantir, pela coacdo extrema, a sobrevida do alimentando; e quando a
prisdo representar a2 medida de maior efetividade com a minima restricao aos direitos do devedor. A auséncia desses
requisitos retira o cardter de urgéncia da prisdo civil, que possui natureza excepcional.

Diante do que foi até aqui perscrutado, ¢ evidente que a teoria do adimplemento substancial nio deve ter
incidéncia nas obrigacoes de natureza alimentar familiares. Cabe mencionar, nesse diapasio, as licoes de Joao de Matos
Antunes Varela®® para quem as principais diferengas entre as obrigacoes e as relacoes de familia provém essencialmente
do fato de estas se integrarem numa instituicio social (familia), cujos fins exercem uma vincada influéncia no seu
regime juridico. A funcio especial das obrigacoes de raiz familiar, segundo o autor, reflete-se, como nao poderia deixar
de ser, no seu regime juridico, como a indisponibilidade do direito a alimentos.

Como analisado, a teoria do adimplemento substancial trata-se de instituto que, embora nio positivado no
ordenamento juridico brasileiro, foi incorporado por for¢a da aplicacio pritica de principios tipicos das relagoes
juridicas de natureza contratual, como a funcio social do contrato, a boa-fé objetiva, a vedagao ao abuso de direito e
0 enriquecimento sem causa.
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Por sua vez, os alimentos tém natureza juridica de direito da personalidade, dizem respeito a bem juridico
indisponivel, intimamente ligado a subsisténcia do alimentando. Os alimentos guardam consigo a presuncio de que o
valor economico neles contido traduz um minimo existencial para o credor. Destarte, a subtracio de qualquer parcela
dessa quantia pode ensejar severos prejuizos 2 manutencio digna do alimentando.

Além disso, como asseverado, a apreciacao da cogitada irrelevincia do inadimplemento da obrigacio nio se
prende ao exame exclusivo do critério quantitativo, sendo também necessiria uma avaliagao qualitativa, casuistica e
aprofundada da avenca. Se o exame meramente quantitativo nao é adequado para aferi¢io da substantial performance
em negdcios contratuais, muito menos o seria diante de uma obrigacao alimentar.

Se nesta o quantum ¢é fixado tendo em vista as necessidades do alimentando, a auséncia de um pequeno
percentual poderia depreciar a propria sobrevivéncia do credor. Assim, delimitar apenas quantitativamente o que seria
parcela relevante poderia colocar a vida do alimentando em condi¢des de vulnerabilidade. Porque relativa a garantia
de subsisténcia, a necessidade de seu adimplemento é urgente’’.

De tal forma, o pagamento parcial do débito, ainda que em “parcela relevante”, nao pode afastar a possibilidade
de coercio pela prisio do devedor. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, nessa mesma linha de inteleccio,
¢ iterativa no sentido de afirmar que o pagamento parcial do débito alimentar nio afasta a possibilidade de prisao civil
do alimentante executado®®.

Entrementes, o sistema juridico brasileiro tem mecanismos por meio dos quais o devedor pode justificar o
eventual inadimplemento parcial da obrigacio na execucio ilidindo o requerimento de prisao (artigo 528 do Codigo
de Processo Civil). Além disso, se o alimentante entende que o quantum estd além das necessidades do alimentando
e aquém de suas possibilidades, sempre pode ingressar com uma acio revisional ou de exoneracio, tendo em vista a
autorizagao legal de mutabilidade, a qualquer tempo.

De grande relevancia, portanto, a decisao proferida pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, em 16
de agosto de 2018, no Habeas Corpus n°® 439.973/MG?, de relatoria do ministro Luis Felipe Salomao. No decisum, a
Turma, por maioria, seguindo voto-vista divergente do ministro Antonio Carlos Ferreira, denegou a ordem de habeas
corpus, afirmando que a substantial performance nio tem incidéncia em relacio a obrigacio alimentar, € nao poderia
ser aplicada para impedir a prisao civil do devedor de pensao alimenticia.

No caso, o paciente tinha o dever de pagar pensio alimenticia a filho menor no importe de 35% do saldrio
minimo. Decretada a prisao pelo inadimplemento, o devedor comprovou o pagamento parcial e acabou sendo liberado
pelo juiz. O exequente, entretanto, interpds Agravo de Instrumento perante o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, que julgou procedente o recurso para, concedendo efeito ativo, determinar a prisao civil do executado.

Este, entdo, impetrou Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica alegando que o decreto de prisio seria
ilegal. Dentre outros argumentos, aduzia o pagamento parcial da pensio alimenticia. Por trés votos a dois, a Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica denegou a ordem afastando a aplicagao da teoria do adimplemento substancial
em relagdo a obrigacdo alimentar, que impediria a prisao civil do devedor de pensio alimenticia.

Na linha de inteleccao discorrida, foi o voto do ministro Antonio Carlos Ferreira, que participou do julgamento
e divergiu do relator, ministro Luis Felipe Salomao, o qual concedeu a ordem de oficio, reconhecendo a possibilidade
da incidéncia da Teoria da substantial performance no dmbito do direito de familia, mais precisamente no que toca a
divida de alimentos e especialmente diante da técnica executiva da prisao civil.

No voto-vista divergente, que restou vencedor, o ministro Antonio Carlos Ferreira entendeu que a teoria do
adimplemento substancial, de aplicagdo estrita no ambito do direito contratual, somente nas hipdteses em que a

°7 DIAS, op. cit., 2017.

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 428.973 — RJ. Relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, j. 06 fev. 2018. Didrio de Justica Eletronico:
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parcela inadimplida revela-se de escassa importancia, nao tem incidéncia nos vinculos juridicos familiares, revelando-
se inadequada para solver controvérsias relacionadas as obrigacoes de natureza alimentar, mesmo porque o pagamento
parcial ndo afasta a possibilidade da prisio civil do devedor de alimentos.

Ressaltou o ministro, ainda, que a obrigacdo alimentar diz respeito a bem juridico indisponivel, intimamente
ligado a subsisténcia do alimentando. Assim, para exame da substantial performance haveria a necessidade do exame
qualitativo, avaliagio esta que nio pode ser realizada sem profunda incursio em elementos de prova, demandando
dilagao probatoria, o que ndo € possivel pela via estreita do Habeas Corpus. Asseverou que o sistema juridico tem
mecanismos por meio dos quais o devedor pode justificar o eventual inadimplemento parcial da obrigacio e,
outrossim, pleitear a revisio do valor da prestacio alimentar. O entendimento do voto-vista divergente foi seguido
pelos ministros Maria Isabel Gallotti e Marco Buzzi. Portanto, a Turma, por maioria, seguindo voto do ministro Antonio
Carlos Ferreira, denegou a ordem.

Em pesquisa realizada na base de dados de jurisprudéncia® do Superior Tribunal de Justica®, tendo como
recorte temporal o periodo de 16 de agosto de 2018 (data do julgamento do Habeas Corpus n° 439.973/MG) a 27
de junho de 2020, sendo utilizadas como indicativo as palavras-chaves “alimentos” e “adimplemento substancial”,
foram encontrados trés acordaos os quais utilizaram o entendimento majoritirio proferido no HC n°® 439.973/MG.
Localizaram-se, ainda, nos termos descritos, 40 decisdes monocraticas, das quais 24 referiam-se a prisio civil do
devedor de alimentos, dentre estas, 23 adotaram como precedente o entendimento exarado no HC n° 439.973/MG.

Considerando apenas os acérdaos localizados, o primeiro acordio refere-se a julgamento realizado no
Recurso Ordinario em Habeas Corpus de n® 104.119/RJ%, ocorrido em 13 de novembro de 2018, na Terceira Turma,
tendo como relator o ministro Paulo de Tarso Sanseverino. A turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso
ordindrio, considerando a nio incidéncia da teoria do adimplemento substancial as obrigacoes de natureza alimentar,
porquanto o pagamento parcial ndo afasta a possibilidade de prisio civil.

No mesmo sentido, e por unanimidade, o segundo acérdio, que se refere a julgamento realizado em sede
do Habeas Corpus de n°® 536.544/SP%, também da Terceira Turma, ocorrido em 20 de fevereiro de 2020, tendo como
relator o ministro Moura Ribeiro. Neste, inclusive, o relator, com base em precedentes da Corte, acertadamente
destacou que

[..] nem mesmo a execucdo de alimentos € a via adequada para se aferir a indispensabilidade dos alimentos,
devido ao seu procedimento mais célere, no qual o devedor, nos termos do art. 528 do NCPC, ¢ intimado
para, em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de fazé-lo, nio pre-
vendo, em principio, o legislador ordindrio outras discussoes, que devem tratadas nas vias proprias, sob o
crivo da ampla defesa e do contraditério, em a¢oes autonomas (de alimentos, revisional ou exoneratoria).

J4 o terceiro acérdao encontrado refere-se a0 Recurso Especial de n® 177.3359/ MG, julgado em 13 de agosto
de 2019, tendo como relator o ministro Marco Aurélio Bellizze. A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do ministro relator, determinando que, feita a escolha do procedimento que permite
a prisdo civil do executado, desde que observado o disposto na Sumula 309, nio se mostra possivel a conversao, de

% Dados obtidos através de pesquisa livre de jurisprudéncia do site do Superior Tribunal de Justica.
6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia do STJ, Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 17 mar. 2020.
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oficio, para o rito correspondente a execucdo por quantia certa, cuja prisao é vedada, sob o fundamento de que o
débito foi adimplido parcialmente.

0 uso da forma mais eficaz para garantir o pagamento dos alimentos - 2 ameaca de prisio em regime fechado
- € acessivel tanto para a cobranga de alimentos fixados judicialmente (CPC, artigo 528, §3°) como em titulo executivo
extrajudicial (CPC, artigo 911). Nao se pode negar que o instituto da prisao civil, em seu carater coercitivo, de ameaca,
¢ inegavelmente util e, no mais das vezes, leva o devedor ao cumprimento da obrigacio.

Entretanto, em razao da gravidade da execucio da divida alimentar por coercao pessoal, sua aplicabilidade
¢ excepcional, como acima discorrido. Assim, em atencio a declaragdo publica de situacio de pandemia pela
Organizacio Mundial da Saide (OMS), de 11 de marco de 2020, a recomendagio n° 62, de 17 de margo de 2020,
do Conselho Nacional de Justica, em seu artigo 6°, recomendou aos magistrados que considerem a colocacio em
prisdao domiciliar das pessoas presas por divida alimenticia, com vistas a reducio dos riscos epidemiol6gicos e em
observancia ao contexto local de disseminacio do virus.

Nesse mesmo sentido, a lei n® 14.010, de 10 de junho de 2020, publicada em 12 de junho de 2020, que dispoe
sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da
pandemia do Coronavirus (Covid-19). Esta determina em seu artigo 15 que, até 30 de outubro de 2020, a prisao civil
por divida alimenticia deverd ser cumprida exclusivamente sob a modalidade domiciliar, sem prejuizo da exigibilidade
das respectivas obrigagoes.

A lei emergencial provém do Projeto de Lei do Senado n°® 1.179/2020, de autoria do senador Antonio
Anastasia (PSD/MG), e contou com o auxilio de ilustres professores e juristas, protagonizado em didlogos iniciais pelo
presidente do STF, ministro Dias Toffoli, com a coordenacio técnica do ministro Antonio Carlos Ferreira, do STJ, e do
conselheiro Nacional do Ministério Publico e professor Otavio Luiz Rodrigues Jr., docente de direito civil do Largo de
Sao Francisco, da Universidade de Sao Paulo.

Considerando a gravidade da atual situacio de pandemia pelo coronavirus (Covid-19), as necessirias
medidas para conten¢do do contdgio e o “estado de coisas inconstitucional” que acomete o sistema carcerrio
brasileiro, ji reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347, a vida do devedor de alimentos merece
protecdo. A Constituicdo Federal assegura a todos o direito a incolumidade fisica e moral e os direitos inerentes a
personalidade explicitam cldusula geral de tutela da pessoa humana, alcancando, inclusive, o devedor de alimentos,
que pode ter sua vida posta em risco com o cumprimento da prisio em regime fechado.

A prisio civil do devedor de alimentos é, em regra, insuscetivel de suspensio ou de substitui¢io por prisio
domiciliar, nos termos da norma do artigo 528, §4°, do Codigo de Processo Civil. Portanto, oportuna a promulgacio da
lei n°® 14.010/2020, que define parametros objetivos para a substituicao pelo regime domiciliar em razao da pandemia.

A lei, embora tenha diminuido a forca coercitiva para o pagamento, cuidou de nio extingui-la por completo,
preservando a possibilidade da forma domiciliar e trazendo reciprocidade no atendimento a dignidade de alimentando
e alimentantes, visando ao reconhecimento necessario de um momento pandémico cujos reclamos sio de concessoes
mutuas, de solidariedade e cooperagio, para que as ambivalentes perdas sejam minimizadas.

Diante da excepcional aplicacio do regime domiciliar, e sua diminuta ineficicia coerciva, eventualmente
podem ser buscadas solucoes para garantir o adimplemento da divida como a utilizagio de medidas coercitivas atipicas,
autorizadas pelo Codigo de Processo Civil (art. 139, IV), como, por exemplo, a suspensio de passaporte, suspensio
de habilitacio para dirigir (CNH), suspensio de uso de cartoes de crédito, suspensao de servicos de internet, entre
outras, respeitados os limites legais. Cabe lembrar, ainda, que o procedimento especial de execucao de alimentos
permite o protesto do titulo judicial.

Nio obstante, relevante observar que, nos termos dos argumentos expostos, sem decisio judicial, ndo pode
o devedor alimentante alterar o valor devido. Assim, o pagamento parcial do débito, ainda que em parcela relevante,
nao deve ter o conddo de obstar a prisao civil, ainda que em regime domiciliar. Diante de eventuais dificuldades
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economicas advindas da pandemia do coronavirus, deverd o alimentante, para alterar o quantum devido, utilizar das
medidas legalmente apropriadas como a acio revisional ou de exoneragao de alimentos.

O RJET, conforme seus artigos 1° e 2°, nio modifica os dispositivos do Codigo de Processo Civil, nem
de outra lei, porquanto nao objetivou alterar ou revogar as leis vigentes. Colima, apenas, estabelecer normas de
cariter transitorio e emergencial para o periodo excepcional causado pela pandemia do coronavirus (Covid-19).
Ap0s o prazo estipulado na lei emergencial e superada a fase de controle da pandemia, as prisdes deverao voltar a ser
cumpridas integralmente no regime ordindrio, nos moldes estabelecidos pelo diploma processual.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No direito de familia brasileiro, a obrigacio legal de prestar alimentos tem natureza juridica de direito da
personalidade. De cunho assistencial e baseada na solidariedade familiar, estd relacionada com a manutengio da vida
digna de quem dela necessita. Importa um dever de amparo dos parentes, conjuges e companheiros, uns em relacio
aos outros, para suprir as necessidades daquele que estd em situacao de vulnerabilidade.

A obrigacio de prestar alimentos, portanto, submete-se a um regime juridico especial. Como dever de amparo,
os alimentos derivam da lei, tém sua origem em uma disposicao legal, e nio em um negdcio juridico propriamente
dito. Por isso, nio devem ser aplicadas a obrigacao alimentar familiar, integralmente, as mesmas regras e interpretacoes
aplicadas as obrigacdes de cunho negocial.

Nesse diapasio, a teoria do adimplemento substancial encontra estrito espaco de aplicacio no direito
contratual, e nao deve ter incidéncia nos vinculos juridicos familiares, menos ainda para a resolucao de controvérsias
relativas a obriga¢io alimentar. Os alimentos guardam consigo a presunc¢io de que o valor econdmico neles contido
traduz o minimo existencial do alimentando. Assim, a subtracio de qualquer parcela dessa quantia pode ensejar
severos prejuizos a2 manutencao do padrio de vida digna de quem os recebe.

A ponderacio sobre a irrelevancia do inadimplemento da obrigacdo nio se prende ao exame exclusivo do
critério quantitativo, sendo também necessdrio avaliar aspectos qualitativos. O critério quantitativo nio € suficiente,
e nem exclusivo, para a caracterizacio do adimplemento substancial nas relacdes negociais, muito menos seria
suficiente e exclusivo nas relacoes familiares envolvendo alimentos. O pagamento parcial do débito, assim, ainda que
em “parcela relevante”, nao pode afastar a possibilidade de coercio pela prisio do devedor.

Ademais, se o alimentante entende que o quantum estd além das necessidades do alimentando e/ou aquém
de suas possibilidades, sempre pode ingressar com uma a¢do revisional ou de exoneracio, tendo em vista a insita
mutabilidade da prestacao alimenticia.

Nos termos decididos pelo Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus n° 439.973-MG, seguindo o voto-
vista divergente do ministro Antonio Carlos Ferreira, ndo se pode perder de vista que a obrigacio alimentar diz
respeito a bem juridico indisponivel, intimamente ligado a subsisténcia do alimentando, cuja relevancia ensejou que
fosse incluido como excecio a regra geral que veda a prisdo civil por divida, o que evidencia ter havido ponderacio
de valores, pelo proprio constituinte origindrio, acerca de possivel conflito com a liberdade de locomocio, outrossim
um direito fundamental de estatura constitucional.

O artigo 15 da lei n°® 14.010, de 10 de junho de 2020, publicada em 12 de junho de 2020, que dispoe sobre o
Regime Juridico Emergencial e Transit6rio das relacoes juridicas de direito privado (RJET) no periodo da pandemia do
coronavirus (Covid-19), ndo altera essas premissas. Destarte, persiste a exigéncia de pagamento integral para afastar a
prisdo civil, ainda que em regime domiciliar.




Ante o sopesado, acertado o entendimento que vem sendo adotado majoritariamente pela Corte Superior. A
teoria do adimplemento substancial nao deve ter incidéncia em relagao a obrigacdes de natureza alimentar de estirpe
familiar, em que a subtraciao de qualquer parcela pode significar um detrimento a propria vida do alimentando.
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