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DIREITOS HUMANOS E O BLOQUEIO DO FGTS PARA FINS DE ALIMENTOS

Walmer Costa Santos*

RESUMO

O cumprimento do pagamento da pensao alimenticia sempre foi uma tarefa dificil,
fazendo com que o Estado utilize, n&o raras vezes, da prisdo como medida coercitiva
para sua realizagdo. O grande temor do devedor € a decretacdo do seu encarceramento
diante do inadimplemento voluntario e inescusavel de sua obrigacéo alimenticia.

Porém, os tribunais vém, em uma atitude corajosa, aceitando que se faga
0 bloqueio do saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS - do
alimentante, para pagamento da penséo alimenticia em atraso.

Tal atitude evita que se decrete a prisdo por divida do devedor e torna bem
mais eficaz o cumprimento do pagamento da pens&o. Para viabilizar essa agao,
utiliza-se do principio fundamental de direitos humanos consubstanciado na
dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade.

Portanto, mitigando o rol de hipdteses de levantamento do FGTS existente na
legislacdo, entendendo que o mesmo é apenas exemplificativo, faz-se o bloqueio do
saldo para o pagamento da penséo alimenticia.

Palavras-chave: Pensado alimenticia. Prisdo. FGTS. Direitos humanos.
Dignidade da pessoa humana. Proporcionalidade.
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1 INTRODUGAO

A expresséo Direitos Fundamentais pode ser conceituada como os direitos
basicos nos quais o individuo pode se defender dos desvios de conduta do Estado,
independentemente de qualquer condicdo pessoal especifica, sendo, portanto,
direitos que tém o condao de dar fundamento aos demais direitos.

Todavia, tais direitos devem estar garantidos por uma lei, como ocorre
com todo o direito. Porém, no caso dos Direitos Fundamentais, essa lei deve ter
um cunho fundamental, tendo respaldo na prépria Constituicdo e ndo em mera
legislacao infraconstitucional.
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Dessa maneira, podemos dizer que a histéria dos Direitos Fundamentais esta
intimamente ligada a histéria do constitucionalismo, em face da limitagdo do poder
estatal ou do deslocamento do poder, do despotismo da nobreza que se justificava
na vontade divina, ou numa pseudo-eleigao dos “melhores”, para a vontade geral do
povo, como preconizava Rousseau.’

Joaquim Carlos Salgado? ensina que:

[...] direitos fundamentais tém seu significado garantido num fato politico de natureza
planetarizante: o fato do Estado de Direito, definindo como o Estado cuja finalidade, ou
ratioessendi, € arealizagéo e garantia de direitos subjetivos considerados fundamentais,
portanto, que se conferem a todos como pessoas.

Assim sendo, os Direitos Fundamentais possuem elementos definidores,
nos quais destacamos os valores considerados principais da nossa cultura, como
conteudo e a declaragao ou positivagdo como reconhecimento universal dos que os
declaram, como forma juridica.?

Os Direitos Fundamentais dividem-se em quatro grandes grupos, quais sejam: os
direitos individuais, os direitos sociais, os direitos humanos e, por fim, os direitos politicos.

Os direitos individuais tém sua pedra de toque no individuo; os direitos sociais
na perspectiva do social; os direitos humanos, considerando esses direitos integrados
dialeticamente como universais €, ao mesmo tempo, singulares, por fim, os direitos
politicos, como forma de superagao da dicotomia poder-direitos fundamentais.*

Assim, podemos arrolar exemplos de direitos individuais, sociais, humanos
e politicos, porém, dentro do panorama de um rol em numerus apertus, pelos quais
destacamos: a) direitos individuais: direito a vida, direito a integridade, direito a
propriedade, direito a honra, direito a seguranga, direito a liberdade, direito de igualdade,
direito a legalidade, direito a proibicéo da tortura, direito a liberdade da manifestacéo do
pensamento; b) direitos sociais: direito ao trabalho, direito a garantia do emprego, direito a
justa remuneracao, direito de greve, direito a educacao, direito a saude, direito & moradia,
direito ao lazer, direito a previdéncia social; ¢) direitos humanos: como podemos resumir,
os direitos basicos de todos os individuos se mesclam com os demais direitos civis,
politicos, econémicos, difusos e coletivos, sendo uma sintese dos direitos individuais e
sociais, tais como direito a vida, direito a paz, direito do consumidor, direito ao progresso,
direito a distribuicéo de renda; d) direitos politicos: direito de sufragio (capacidade eleitoral
ativa e passiva), inelegibilidades, privagédo dos direitos politicos (perda e suspenséo).

Portanto, com base nos Direitos Fundamentais, principalmente, com a
utilizacdo dos direitos humanos e pelo principio da dignidade da pessoa humana,
os Tribunais vém adaptando e modificando a legislacéo interna, para uma melhor
adequacéo da lei diante do caso concreto. A referida construgéo pretoriana realizou

T SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. In Revista Brasileira de Estudos
Politicos, n. 82, Belo Horizonte: UFMG, jan./96, p. 16 e 17.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n. 39, jan./jun. 2001. p.
246.

3 Ob. cit., p. 246.

4 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. In Revista Brasileira de Estudos
Politicos, n. 82, Belo Horizonte: UFMG, jan./96, p. 18.
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modificagdes expressivas com relagéo a priséo civil do devedor, bem como da
utilizagao, em recente entendimento, do saldo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo para pagamento dos alimentos.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ETICA, DIREITOS HUMANOS, DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E PENSAO ALIMENTICIA

Nao podemos falar em Direitos Fundamentais de maneira dissociada da ética.
Partindo desse prisma, o fundamento ético “designa o que serve de base ao ser, ao
conhecer, ou ao decidir.”® Portanto, o fundamento da ética sofreu modificagdes durante
todas as épocas histdricas, ndo permanecendo em seu estagio inicial, adequando-se as
transformagdes da vida. Da mesma maneira, o vocabulo ser humano, em face do principio
da evolugéo, também esta sujeito a mudangas, visto o cunho dinamico da vida e do direito.

Como nos traz prudente lembranga, Comparato afirma que incontestavelmente
foi no cristianismo que o conceito de pessoa como substancia, em correlagdo com
o seu sentido concreto de individuo, foi sistematicamente elaborado, a propdsito da
figura impar de Jesus Cristo, em sua dupla condigdo de homem e de Filho de Deus.®

No que tange a perspectiva da antropologia filosofica, a dignidade da
pessoa humana esta ligada a sua condicdo de animal racional, nas diferentes
manifestagbes da razdo - especulativa, técnica, artistica e ética -, e a consciéncia,
individual e coletiva, dessa sua singularidade no mundo. Portanto, com o surgimento
do homem, o sentido da evolugéo passa a sofrer a influéncia decisiva e clara da
espécie humana, pois a criatura transforma-se em criador.”

Hodiernamente, a vigéncia dos direitos humanos independe de sua declaragao
em constituicdes, leis e tratados internacionais, exatamente porque se esta diante
de exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes
estabelecidos, oficiais ou ndo. Desse modo, podemos distinguir os direitos humanos
dos direitos fundamentais, na medida em que estes ultimos sdo justamente os
direitos humanos consagrados pelo Estado como regras constitucionais escritas. E
6bvio que a mesma distingdo ha de ser admitida no ambito do direito internacional.?

A diferenca é clara, pois, enquanto os Direitos Fundamentais se referem
aos direitos que possuem os individuos com arrimo na Constituicdo de um pais,
os Direitos Humanos transcendem a ela, em face do seu cunho supranacional,
pois estes tém seu alicerce no Direito Internacional, possuindo validade e eficacia
independentemente da positivagédo realizada por uma Constituicdo.

E o que Alexandre de Moraes®, em outras palavras, atesta com relaggo &
definicdo dos Direitos Humanos como:

5 COMPARATO, Fabio Konder. Etica - direito, moral e religido no mundo moderno. 2. ed. Séo
Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 437.

5 Ob. cit., p. 479.

7 COMPARATO, Fabio Konder. Etica - direito, moral e religido no mundo moderno. 2. ed. Séo
Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 483.

8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 244.

¢ MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos
arts. 1° a 5° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4.
ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 39.
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O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua proteg¢éo contra o arbitrio
do poder estatal e o estabelecimento de condigdes minimas de vida e desenvolvimento
da personalidade humana.

Concernente a dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado,
significa ndo s6 um reconhecimento do valor do homem em sua dimensao de
liberdade, como também que o préprio Estado se constr6i com base nesse
principio.’ O referido principio abrange os direitos individuais, como também os de
carater econdmico, social e cultural.

Ensina-nos Kildare Gongalves Carvalho", citando Francis Delpérée, que:

O conceito de dignidade humana repousa na base de todos os direitos fundamentais
(civis, politicos ou sociais). Consagra assim a Constituigdo em favor do homem, um
direito de resisténcia. Cada individuo possui uma capacidade de liberdade. Ele esta
em condigdes de orientar a sua proépria vida. Ele € por si s6 depositario e responsavel
do sentido de sua existéncia. Certamente, na pratica, ele suporta, como qualquer um,
pressoes e influéncias. No entanto, nenhuma autoridade tem o direito de lhe impor, por
meio de constrangimento, o sentido que ele espera dar a sua existéncia. O respeito a
si mesmo, ao qual tem direito todo homem, implica que a vida que ele leva dependa de
uma decisao de sua consciéncia e nao de uma autoridade exterior, seja ele benevolente
e paternalista.

Portanto, as ac¢des perpetradas tanto pelo Estado quanto pelos particulares
tém ou deveriam ter amparo nos direitos humanos e na dignidade da pessoa humana.

Partindo dos pontos citados acima, acrescentamos a questdo da penséo
alimenticia que é de suma importancia para o individuo, pois o direito a vida esta
intimamente ligado a questao alimentar, haja vista o seu carater essencial para
o equilibrio e manutengéo do corpo fisico, como necessidade premente para um
desenvolvimento saudavel e digno do ser.

Dessa feita, podemos asseverar que os alimentos tém cunho de direito
fundamental para a sobrevivéncia humana. E esse, com certeza, € o maior
compromisso do Estado: garantir a vida.'? Os alimentos possuem um elo entre
a dignidade da pessoa humana, sendo um principio fundamental, em face do
disposto no inciso Il do art. 1° da Constituicdo Federal, o que caracteriza a sua
imprescindibilidade.

O fundamento da obrigagdo alimentar “¢ o principio da preservagao
da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll) e o da solidariedade social
e familiar (CF, art. 3°), pois vem a ser um dever personalissimo, devido pelo
alimentante, em razdo de parentesco, vinculo conjugal ou convivencial que o
liga ao alimentando.”"®

' CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do estado e da constituigao.
Direito constitucional positivo. 10. ed. rev. e atual., Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 355.

" Ob. cit., p. 355 e 356.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 458.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 5 - Direito de familia. 28. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 636 e 637.
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Todavia, é cedico que o ndo pagamento dos alimentos pode ensejar a
priséo civil daquele que possui o0 encargo de seu adimplemento e se afasta de sua
obrigagéo, sem razao juridica plausivel.

3 PRISAO POR DIVIDA

Com relacdo a prisdo por divida, inicialmente conceituamos prisdo como
sendo um ato de “[...] privagédo da liberdade de locomogéo determinada por ordem
escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante delito”™* ou ainda como
“[...] supresséo da liberdade individual, mediante clausura. E a privagdo da liberdade
individual de ir e vir; enfim, a privagédo da liberdade ambulatéria.”'®

Em relagéo ao crédito alimentar, a prisao é utilizada como uma hipétese de se
forgar o alimentante a honrar a sua divida, fazendo com que o alimentando possa
ter o seu direito e sustento garantidos. Nesse sentido, Celso Neves, citando as
palavras de Amilcar de Castro, assevera que a prisédo “[...] € um meio executivo de
finalidade econémica. Prende-se o executado n&o para puni-lo, como se criminoso
fosse, mas para forga-lo indiretamente a pagar, supondo-se que tenha meios de
cumprir a obrigagdo e queira evitar a sua prisdo, ou readquirir a sua liberdade.”"®
O mesmo entendimento é corroborado por Marinoni e Arenhart ao afirmarem que
“[...] a priséo tem carater estritamente coercitivo, de modo que sua aplicagéo deve
nortear-se apenas por esta finalidade.”"”

Com relagéo a natureza da obrigacéo alimentar, que tem o fito de salvaguardar
a propria dignidade e subsisténcia do alimentando, justifica-se a pris&o civil por divida
com arrimo nos principios da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade. A
principio, a tendéncia é a total repugnancia a prisao civil, ante o estado democratico
de direito. Entretanto, a utilidade desse meio coercitivo para que se faga valer a
obrigacdo alimentar é indiscutivel. Os dados estatisticos do cotidiano forense ndo
escondem que a prisao civil do devedor de alimentos cumpre, em larga medida, a sua
finalidade: fazer com que o alimentante pague a divida alimentar.®

Assim, todo homem médio tem a consciéncia de que a prisao civil por
alimentos € talvez a maior ou mais eficaz garantia do direito pleiteado em juizo,
visto que sua rapidez e efetividade sdo notdrias. Nao ha quem nao conhega um
caso proximo ou mesmo advindo da midia de prisdo como meio coercitivo para
realizacdo do pagamento de pensdo. Tal afirmagdo é tdo verdadeira, que nao
raramente ouvimos as pessoas dizerem que esse tipo de prisdo € a mais efetiva,
verdadeira e rapida, fazendo com que o devedor se preocupe em adimpli-la, pois
conhece o fim no qual esta sujeito a chegar, caso ndo a cumpra no prazo legal.
O devedor pode ficar devendo a terceiros valores bem maiores do que aqueles

4 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 214.

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 3, Sao Paulo: Saraiva, 1990.
p. 333.

8 NEVES, Celso. Comentarios ao cédigo de processo civil. Vol. VI, 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990. p. 216 e 217.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil - execugao.
Vol. 3, 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 393.

8 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil - familias. Vol. 6,
4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2012. p. 879.
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estabelecidos na penséo alimenticia, sem sequer ter uma preocupagéo a mais, ja
que esta amparado pela morosidade da justica. Todavia, quando se fala em divida
alimentar, somos ousados em asseverar que todos os devedores de alimentos se
sentem com a espada de Damocles sobre suas cabecgas.

Na Convengédo Americana de Direitos Humanos de 1969 foi aprovada a
Conferéncia de Sdo José da Costa Rica em novembro de 1969, a qual reproduziu
grande parte das declaracdes de direitos do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos de 1966, vindo a lume o conhecido Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Nesse Pacto os Estados signatarios tém por escopo a consolidagéo do direito
dentro do quadro das instituigbes democraticas, do regime de liberdade pessoal e
da justiga social, com fulcro no respeito aos Direitos Humanos essenciais.

O Pacto de Sao José da Costa Rica (Convencgao Interamericana de Direitos
Humanos), tendo sido incorporado em nosso direito patrio através do Decreto n.
678/92, admitiu apenas a priséo civil no caso de débito alimentar.

O referido Pacto assim estatui:

Art. 7° - Direito a liberdade pessoal.

§ 1° Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.

[.]

§ 7° Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria_competente, expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacdo alimentar. (Grifos nossos)

Segundo Comparato, a Convengdo Americana de Direitos Humanos néo
impede, portanto, igualmente como ocorre com o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1966, que o devedor inadimplente de tributos, ou de outras
obrigagdes de direito publico, seja preso administrativamente.®

Art. 11 - Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigagéo
contratual.

Em outro giro, a priséo por divida tem arrimo constitucional (art. 5°, LXVII), no
qual estabelece que n&o havera prisdo por divida, salvo no caso de inadimplemento
voluntario e inescusavel da penséo por parte de seu responsavel.

Podemos notar que o inadimplemento tem que partir da vontade do alimentante
para descumprir o encargo imposto a ele, ndo havendo razao justa para tal mister.

O viés constitucional dos alimentos & notdrio, pois esta agasalhado pelo
principio da dignidade da pessoa humana, resultando que os alimentos tendem a
proporcionar uma vida de acordo com a dignidade de quem recebe (alimentando) e
de quem os presta (alimentante), pois nenhum deles é superior, nem inferior. Assim,
resulta que fixar o quantum alimentar em percentual aquém do minimo imprescindivel
a sobrevivéncia do alimentando ou além das possibilidades econémico-financeiras
do devedor ofende, de maneira direta, o principio supramencionado.?°

' COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 364.

20 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil - familias. Vol. 6,
4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2012. p. 756.
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Nesse sentido, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias lembram que:

[...] afixagdo dos alimentos deve obediéncia a uma perspectiva solidaria (CF, art. 3°), norteada
pela cooperagao, pela isonomia e pela justica social - como modos de consubstanciar
a imprescindivel dignidade humana (CF, art. 1°, lll). Nessa linha de inteleccdo, é facil
depreender que, comprometida em larga medida a concretizagao dos direitos econdmicos e
sociais afirmados pelo Pacto Social de 1988 de pessoas atingidas pelo desemprego ou pela
diminuicéo da capacidade laborativa (e.g., em adolescentes, em jovens ainda estudantes,
em idosos, em deficientes etc.), os alimentos cumprem a relevante fungdo de garantir a
propria manutengdo de pessoas ligadas por vinculo de parentesco.?!

Pela leitura do texto constitucional, fica claro que a hipotese de prisédo so
se dara no caso de descumprimento do encargo alimentar de maneira voluntaria
e inescusavel, pois, se 0 ndo pagamento se der por uma causa involuntaria, que
impossibilite 0 seu cumprimento, por exemplo, por estar desempregado, ndo ha que
se falar em aplicagdo da medida de restricdo da liberdade do alimentante.

O entendimento de que a prisdo s6 podera ser cumprida, caso se prove
que o devedor tem condigdes financeiras para honrar a divida, mas se recusa
sem fundamento legal, estd em consonancia com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, pois ndo se pode exigir de alguém uma divida alimenticia que,
momentaneamente, o devedor estd impossibilitado de adimpli-la.

Fica, entdo, patente que a priséo civil ndo tem cunho punitivo, ndo constituindo
propriamente pena, mas meio de coergao, destinado a forgar o devedor a cumprir a
obrigagéo alimentar. Por essa razao, ela sera imediatamente revogada se o débito
for pago. Assim, s6 se decreta a prisdo se o devedor, embora solvente, procura
frustrar o seu pagamento, e ndo quando se acha impossibilitado de paga-lo.?

Faz mister esclarecer que, segundo entendimento do Supremo Tribunal
Federal, atualmente a unica prisédo por divida aceita pelo direito patrio € aquela
advinda do ndo pagamento de penséo alimenticia.

Portanto, com o referido entendimento o Supremo deu azo a edigao da Sumula
Vinculante n. 25, que veda expressamente a prisao do depositario infiel, verbis:

Stmula Vinculante 25: E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do deposito.

N&o obstante a Constituicdo Federal estabelecer no artigo 5°, inciso LXVII,
a possibilidade de prisdo também do depositario infiel, tal regramento sofreu
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal que, revendo sua jurisprudéncia
pretérita, caminhou no sentido de que a prisao civil se aplica somente para os casos
de ndo pagamento de pensédo alimenticia, afastando, por conseguinte, os casos
com relagéo ao depositario infiel.

Devido ao julgamento da Corte no qual modificou seu entendimento anterior,
houve como consequéncia a revogagédo do enunciado de Sumula n. 619, o qual
estabelecia que:

21 Ob. cit,. p. 758.
22 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - Direito de familia. Vol. 6, 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 566.
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Sumulan. 619 do STF: A prisao do depositario judicial pode ser decretada no proprio processo
em que se constituiu o encargo, independentemente da propositura de acao de deposito.

Areferida modificagdo se deu quando do julgamento dos recursos extraordinarios
RE 349703 e, respectivamente, RE 466343, bem como pelo habeas corpus (HC
n. 87585/TO), em que, no seu voto, o Ministro Celso de Mello declarou que “[...] o
respeito e a observancia das liberdades publicas impdem-se ao Estado como obrigagéo
indeclinavel, que se justifica pela necessaria submissédo do Poder Publico aos direitos
fundamentais da pessoa humana”. Afirmando também que “[...] a problematizagcao da
liberdade individual na sociedade contemporanea nao pode prescindir, em consequéncia,
de um dado axioldgico essencial: o do valor ético fundamental da pessoa humana.”

Com o novo entendimento, o Supremo Tribunal Federal adaptou-se ndo s6
ao Pacto de Séo José da Costa Rica, como também ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos da ONU e a Declaragdo Americana dos Direitos da Pessoa
Humana, firmada em 1948, em Bogota (Col6mbia).

Assim, a época restou uma controvérsia juridica em referéncia ao conflito
entre as fontes internas e internacionais, quando permitiu que, tratando-se de
convengdes internacionais de direitos humanos, no caso o Pacto de Sdo José da
Costa Rica (Convencao Interamericana de Direitos Humanos), estas assegurem
a primazia hierarquica necessaria em face da legislagdo comum do direito patrio,
quando houver situagéo de antinomia entre o direito interno nacional e as clausulas
decorrentes de referidos tratados internacionais.

Celso Mello assevera ainda que,

[...] em nosso sistema juridico, a prisao civil por divida pode sofrer mutagdes, quer
resultantes da atividade desenvolvida pelo préprio legislador comum, quer emanadas
de formulagbes adotadas em sede de convengdes ou tratados internacionais, quer,
ainda, ditadas por juizes e Tribunais, no processo de interpretacdo da Constituicdo e
de todo o complexo normativo nela fundado.

Acrescentou também que

[...] o poder de interpretar o ordenamento normativo do Estado, ainda que disseminado
por todo o corpo social, traduz prerrogativa essencial daqueles que o aplicam,
incumbindo, ao Judiciario, notadamente ao Supremo Tribunal Federal - que detém,
em matéria constitucional, “o monopdlio da ultima palavra” -, o exercicio dessa
relevantissima atribuigdo de ordem juridica.

Portanto, o Supremo Tribunal, aplicando a mutagéo constitucional, interpretou
a norma do inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo Federal através do § 7° do art. 7°
do Pacto de Sdo José da Costa Rica, de maneira que essa interpretagéo tenha um
cunho de contemporaneidade ao texto constitucional, modificando a Constituicao
através de um processo informal, que ndo tem o conddo de modificar o seu texto,
mas de interpretagéo de um de seus dispositivos.

Com referéncia a dita mutagao constitucional, no seu voto, o Ministro Celso
de Mello?, seguindo a esteira do Ministro Gilmar Mendes, traz a baila que

2 HC n. 87585/TO.
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A afirmacdo da mutagéo constitucional ndo implica o reconhecimento, por parte da
Corte, de erro ou equivoco interpretativo do texto constitucional em julgados pretéritos.
Ela reconhece e reafirma, ao contrario, a necessidade da continua e paulatina
adaptacdo dos sentidos possiveis da letra da Constituicdo aos cambios observados
numa sociedade que, como a atual, esta marcada pela complexidade e pelo pluralismo.

A mutagéo constitucional perpetrada pelo Supremo Tribunal Federal esta
em total consonancia com as legislagcdes mais avangadas em matérias de direitos
humanos, pois proibem expressamente qualquer tipo de prisdo civil decorrente
do descumprimento de obriga¢des contratuais, excepcionando apenas o caso do
alimentante inadimplente.

Assim, pedimos vénia para transcrevermos um excerto do voto advindo da
pena do Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento do RE 466.343, no qual
esclarece que:

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que cuidam
da protegao dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua internalizagédo no
ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificagéo previsto na Constitui¢éo,
tem o condao de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com ela conflitante.

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicéo sobre os
atos normativos internacionais, a previsao constitucional da prisao civil do depositario
infiel [...] deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relagéo a legislagao infraconstitucional que disciplina a matéria [...].

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a
legislagao infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua
eficacia paralisada. [...].

Enfim, desde a adesé&o do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para aplicacdo da parte final
do art. 5°, inciso LXVII, da Constituicao, ou seja, para a prisao civil do depositario infiel.

Seguindo na mesma esteira de raciocinio, ndo discrepa do mesmo
entendimento a Segunda Turma do STF, em face do voto da lavra da Ministra Ellen
Gracie, quando do voto do HC n. 95.967, in verbis:

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO
INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTARICA. ALTERACAO DE ORIENTACAO DA
JURISPRUDENCIA DO STF. CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em julgamento
neste habeas corpus envolve a tematica da (in)admissibilidade da prisdo civil do
depositario infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao ingresso
do Pacto de Sao José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o carater especial do
Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convengao Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados, sem
reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas internacionais sobre direitos
humanos é reservado o lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da
Constituigdo, porém acima da legislagéo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislagao infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato
de ratificagé@o. 3. Na atualidade a unica hipétese de priséo civil, no Direito brasileiro, é a
do devedor de alimentos. O art. 5°, § 2°, da Carta Magna, expressamente estabeleceu
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que os direitos e garantias expressos no caput do mesmo dispositivo ndo excluem
outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de Sao
José da Costa Rica, entendido como um tratado internacional em matéria de direitos
humanos, expressamente, s6 admite, no seu bojo, a possibilidade de prisdo civil do
devedor de alimentos e, consequentemente, ndo admite mais a possibilidade de prisao
civil do depositario infiel. 4. Habeas corpus concedido.

Assim sendo, a partir do momento em que o Brasil aderiu ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (art.
7°,7), ndo existe mais base legal para que fagamos a prisao civil do depositario infiel,
pois 0 cunho especial desses instrumentos normativos internacionais sobre direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo
da Constituicdo Federal, porém acima da legislagéo interna. Portanto, o status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos
pelo pais torna inaplicavel a legislacéo infraconstitucional com ele conflitante, seja
ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Dessa feita, tornou-se inexequivel a
aplicagéo do art. 1.287 do Cadigo Civil de 1916, do Decreto-lei n. 911/69 e do
art. 652 do Codigo Civil vigente (Lei n. 10.406/02), no que se refere a prisdo do
depositario infiel. Restou, portanto, apenas a hipétese de prisdo por divida para os
casos de ndo pagamento de penséao alimenticia.

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O BLOQUEIO DO FGTS

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo foi criado pela Lei n. 5.107/66,
sendo um sistema alternativo ao indenizatério e estabilitario da CLT, no qual o
trabalhador submetia-se a uma opgéo por escrito com relagéo ao FGTS, no momento
da assinatura do contrato de trabalho. A lei facultava também a realizacdo de opgéo
retroativa ao longo do contrato de trabalho ainda nao inserido no Fundo de Garantia.*

Atualmente, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, apos o advento da
Lei n. 8.036/90, tornou-se um regime obrigatério, ou seja, ndo mais dependendo de
opgéo do empregado. Tal fato se deu com a Constituicao de 1988, ja que o ingresso
no FGTS passou a ser automatico, desaparecendo o requisito da opgéo; com o que
a antiga estabilidade na empresa, que se adquiria ao completar 10 anos de servigo
junto ao empregador, foi extinta, salvo nos casos de direito adquirido daqueles que
ja possuiam a estabilidade na data de vigéncia da Constituigdo.?

Com relagdo a natureza juridica do instituto do FGTS, a doutrina ainda n&o
se consolidou, havendo entendimentos de toda monta, os quais o enquadram como
multidimensional (sendo um crédito para o empregado, um dever para o empregador e
para a sociedade um carater social), como tributo, como contribuigdo parafiscal, como
previdenciario, como indenizatério, como compensatorio, como crédito, como direito
semipublico (direito subjetivo social), como salario diferido etc. Assim, preferimos seguir

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
1.292.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p.
797.
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o pensamento de Vélia Bomfim Cassar, que atribui a natureza juridica do FGTS como
multipla ou hibrida, j& que para o empregado tem natureza de direito a contribuicéo
que tem carater salarial, equiparando-se a uma poupancga forcada. Todavia, para o
empregador é uma obrigagdo e para a sociedade uma contribuigdo de cunho social.?

Diferentemente € o pensamento de Renato Saraiva?, o qual entende que a
natureza juridica do FGTS é de indenizagdo ao empregado dispensado, uma vez
que o regime fundiario veio substituir a indenizagéo fixada nos arts. 477 e 478 do
Texto Consolidado.

Nesse sentido, com relagdo a natureza juridica do FGTS, o Tribunal Superior
do Trabalho consagrou o Enunciado de Sumula n. 98:

FGTS. INDENIZAGAO. EQUIVALENCIA. COMPATIBILIDADE. | - A equivaléncia entre os
regimes do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e da estabilidade prevista na CLT
é meramente juridica e ndo econdmica, sendo indevidos valores a titulo de reposicéo
de diferencas. Il - A estabilidade contratual ou a derivada de regulamento de empresa
sé@o compativeis com o regime do FGTS. Diversamente ocorre com a estabilidade legal
(decenal, art. 492 da CLT), que é renunciada com a opgéo pelo FGTS.

Em regra, o escopo do FGTS é garantir ao trabalhador uma renda que lhe
possa dar um suporte, em caso de uma dispensa sem justa causa. Todavia, ndo
podemos olvidar que ha hipéteses de saque na conta vinculada do empregado,
mesmo que nao haja extingdo do contrato de trabalho, verbi gratia, para comprar
a casa propria, no caso do empregado ou dependente acometido por neoplasia
maligna, trabalhador ou dependente portador do virus HIV, falecimento do
empregado, aposentadoria concedida pela Previdéncia Social, urgéncia e gravidade
decorrente de desastre natural etc. (art. 20 da Lei n. 8.036/90).

Atualmente, ha uma hipétese de saque do FGTS que vem sendo ampliada
em face do ndo pagamento da penséo alimenticia. Faz-se entdo o uso do saldo do
referido fundo, para cobrir as despesas decorrentes dos alimentos.

Porém, faz-se mister esclarecer que, via de regra, os valores recebidos pelo
empregado a titulo de FGTS n&o podem ser objeto de penhora, para fins distintos
daqueles determinados pelo art. 20 da Lei n. 8.036/90.

Nesse sentido, manifesta-se Alice Monteiro de Barros?® afirmando que as
contas vinculadas em nome dos trabalhadores sdo absolutamente impenhoraveis,
com fulcro no § 2° do art. 2° da Lei n. 8.036/90, mas adverte que ha corrente
doutrinaria que atribui aos depdsitos no fundo a natureza juridica de salario diferido
e outra que os considera substitutivos da indenizacao.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo que se pode langar
mao do importe financeiro depositado na conta vinculada do obreiro para quitagéo
da penséo alimenticia.

Acrescentou, também, a possibilidade da extensdo do mesmo
entendimento no que se refere ao PIS (Programa de Integracdo Social), que
foi criado pela Lei Complementar n. 7/70, sendo uma contribuicdo social de

2% CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 6. ed. Niteroi: Impetus, 2012. p. 1.242.

27 SARAIVA, Renato. Direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 287.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
799.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 59, n. 90, p. 79-94, jul./dez. 2014



90

natureza tributaria devida pelas pessoas juridicas, com o objetivo de custear o
pagamento do seguro-desemprego e do abono anual para os trabalhadores que
tenham percebido até dois salarios minimos.

O referido entendimento do STJ sofreu grande avango através do voto da
Ministra Eliana Calmon?, quando do julgamento de um recurso em mandado de
seguranca, pelo qual a recorrente (Caixa Econémica Federal) se insurgia quanto a
decisdo de primeira instancia, em que o juiz determinou a penhora sobre créditos
depositados nas contas vinculadas do FGTS e do PIS do recorrido.

No referido mandamus apreciado, Eliana Calmon asseverou que

[...] A impenhorabilidade das contas vinculadas do FGTS e do PIS frente a execugao
de alimentos deve ser mitigada pela colisdo de principios, resolvendo-se o conflito para
prestigiar os alimentos, bem de status constitucional, que autoriza, inclusive, a prisao
civil do devedor.

Seu posicionamento tem como alicerce o principio da proporcionalidade, que
autoriza a penhora sobre os créditos do FGTS e PIS nessas hipoteses.

Pedro Lenza®, citando Inocéncio Martires Coelho, nos traz que o principio da
proporcionalidade tem, na sua esséncia, uma pauta de cunho axiolégico que emana
diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderagao, justa
medida, proibigdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivagéo juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio
geral do direito serve de regra de interpretagdo para todo o ordenamento juridico.

Nessa vertente, fica notério que o referido principio torna possivel a justica
no caso concreto, flexibilizando a rigidez das disposi¢des normativas abstratas.?'
Ficando entdo demonstrado o acerto do posicionamento do STJ nesse quesito.

Em recurso semelhante®, o STJ decidiu que a determinagdo judicial de
levantamento de valores mantidos em conta vinculada do FGTS para fins de pagamento
de débito alimentar em execugéo de alimentos n&o se configura como ato coator apto a
ferir direito liquido e certo da CEF, isso porque, embora legitima como terceira interessada
para defender a manutengéo e controle das contas vinculadas do FGTS, n&o se verifica,
de acordo com a interpretagéo conferida pela jurisprudéncia dominante desse Tribunal,
qualquer ilegalidade na deciséo contra a qual se impetrou o mandado de seguranga.

Assim sendo, o STJ vem mitigando os rigores do rol de hipéteses para
levantamento dos saldos tanto do FGTS quanto do PIS, por entender que ele ndo
¢ taxativo (numerus clausus) e sim, exemplificativo (numerus apertus), autorizando,
portanto, uma interpretacdo extensiva, para descaracterizar a impenhorabilidade
das contas vinculadas do FGTS e do PIS, com o escopo de garantir o adimplemento
da divida de alimentos e assegurar o direito a vida, com dignidade, do alimentando.

Quando iniciou o enfrentamento pelo STJ com respeito a possibilidade do
uso do saldo do FGTS para pagamento de penséo alimenticia, havia entendimento

2 RMS n. 26540/SP.

30 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva,
20009. p. 97.

31 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil - teoria geral do processo e processo
de conhecimento. Vol. |, 6. ed. Salvador: Jus Podivm, 2006. p. 57.

%2 RMS 28350/RS.
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no sentido de que se poderia utilizar o saldo da conta vinculada do fundo, em caso
de desemprego do devedor de alimentos, servindo de garantia de pagamento ao
alimentando, caso o alimentante ndo cumprisse o seu encargo de outra maneira.

Portanto, o entendimento pretoriano® ¢ pacifico no sentido do carater
indenizatério do FGTS, sobre ele ndo incidindo o percentual fixado sobre o salario a
titulo de alimentos, sendo admissivel o bloqueio apenas na hipétese de pactuagéo
expressa ou de circunstancias concretas (v.g. despedida), para garantir o pagamento
da verba alimentar.

Esclarecemos que, no primeiro momento, a utilizagdo do FGTS para pagamento
da penséo alimenticia se dava na hip6tese de desemprego do devedor de alimentos.
Porém, a justica vem ampliando o rol de possibilidades de utilizagdo do FGTS para
o referido pagamento, entendendo que, além da despedida sem justa causa do
alimentante, pode haver também o bloqueio e saque do FGTS no caso de extingéo
da empresa, aposentadoria, falecimento do empregado e quando o empregado
permanecer trés anos ininterruptos sem realizar depdsitos na sua conta de FGTS.

Recentemente, seguindo o mesmo raciocinio, a Turma Nacional de
Uniformizagcdo dos Juizados Especiais Federais (TNU), que esta vinculada ao
Conselho da Justica Federal (CJF), vem aceitando, também, a utilizagdo do FGTS
para pagamento da pensdo alimenticia, bem como que as hipdteses expostas
utilizadas sdo meramente exemplificativas, podendo, portanto, haver a possibilidade
de utilizacdo do FGTS para pagamento de penséo alimenticia fora dos casos
determinados pela legislagao de regéncia.

Assim, o uso do saldo do FGTS pode se dar até mesmo para garantir a vida
e a sobrevivéncia digna do alimentando, ante o principio fundamental de direitos
humanos, no que se refere a dignidade da pessoa humana.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, é totalmente legitima a utilizagédo do FGTS, em caso de necessidade,
diante das andlises especificas no caso concreto, para determinar o bloqueio da
conta vinculada do alimentante para pagamento de penséao alimenticia.

Justifica-se tal medida por ser menos traumatica ao alimentante do que a
decretacéo de sua prisao civil por divida, pois, além de ser mais eficaz, afasta do
carcere um individuo que ndo possui, no primeiro momento, atitudes violentas e
nocivas, que recomendem o seu afastamento do convivio social.

A prisdo nao pode ser a regra no caso de nao pagamento de pensdo nem
a sua utilizagdo como meio coercitivo, ndo €, ao nosso sentir, o melhor caminho.
Isso, pois 0 alimentante preso tera contato com criminosos de toda monta, podendo
sair da prisdo pior do que entrou, praticando condutas bem mais danosas, diante
do seu aprendizado malévolo no carcere e, como consequéncia, estando sujeito
a pratica-las de maneira bem mais deletéria ao seu meio social do que praticaria,
caso ndo tivesse sido preso, quando de sua saida. Devemos, portanto, esgotar
todos os meios possiveis antes de cogitarmos uma constricdo de liberdade do
individuo para pagamento da penséao alimenticia.

A fungdo da prisdo, além de ser de corrigenda, de retirar, dependendo do

% REsp. 337660/SP.
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caso, o individuo da sociedade, em face da conduta delituosa perpetrada, € também
um periodo de reflexdo de seus atos, para uma possivel ressocializagéo.

Em face do principio da proporcionalidade, podemos evitar a prisdo do
devedor/alimentante e satisfazer, mesmo que momentaneamente, o pagamento da
penséao alimenticia do alimentando, garantindo a sua sobrevivéncia e qualidade de
vida.

Como adverte Tourinho Filho*, a prisdo € imposta aquele que for
reconhecidamente culpado de haver cometido uma infragéo penal, como retribuicdo
ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica injuriada, tendo finalidade
manifestamente preventiva.

Sera entdo que, no caso de ndo pagamento de pensao alimenticia, a prisdo
€ o melhor caminho?

Como o FGTS*® ndo é um instituto cuja fruicdo pelo empregado seja
absolutamente condicionada ao tipo de terminacdo do contrato de trabalho, pode
ser utilizado para pagamento de pensédo alimenticia, por ser uma atitude menos
drastica.

Assim, como afirmado alhures, o rol do art. 20 da Lei n. 8.036/90 é meramente
exemplificativo, na medida em que n&o consideramos razoavel aceitar que as
hipoteses legais de levantamento abarquem todas as situagdes faticas possiveis, ja
que podemos fundamentar o bloqueio da conta vinculada do FGTS para a realizagao
de saque para pagamento da pensao alimenticia, com arrimo nos principios da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nessa linha de raciocinio, a liberdade do alimentante deve prevalecer sobre
sua prisdo, com base nos principios citados, e se utilizar do bloqueio do saldo do
FGTS para fazer frente ao adimplemento da pensao alimenticia.

O bloqueio do FGTS n&o pode ser a regra e sim excegéo para o pagamento
da penséao alimenticia, pois s6 devemos usa-lo como garantia de pagamento ao
alimentando, se o alimentante ndo cumprir com seu encargo por qualquer outro meio.

Como asseverou Menezes Direito® ao enfrentar a questdo em tela, o que ndo
parece justo € incluir uma verba que n&o é salario em fixagédo de alimentos em percentual
sobre aquele, ausente acordo para que tal parcela indenizatéria seja incluida.

Podemos notar entdo que a Justica vem, em uma excelente toada e com
uma interpretacao corretissima, mitigando o rigor com relagéo a impenhorabilidade
da conta vinculada do FGTS para pagamento da pensado alimenticia, abrindo
a possibilidade de utilizagdo do saldo existente, para garantir a dignidade e
subsisténcia da pessoa do alimentando, bem como afastando, a principio, o devedor
dos horrores do carcere.

A prisdo no caso dos alimentos ndo tem finalidade em si mesma, devendo
ser utilizada como o ultimo remédio, principalmente, pela precariedade do nosso
sistema prisional. Nao raramente, aquilo que a principio julgamos como a solugao
pode ser uma medida que venha complicar ainda mais o quadro social.

34 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 3, Sdo Paulo: Saraiva, 1990.
p. 334.

35 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
1.295.

% RESp. 334.090/SP.
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Assim, o alimentante preso pode sair do carcere pior do que entrou e vir
a praticar, quando de sua soltura, condutas mais danosas ao alimentando e seu
responsavel, tais como ameacas, violéncias fisica e psicolégica, bem como para
toda sociedade, diante dos ensinamentos absorvidos dentro da priséo, na época em
que cumpria pena pelo ndo pagamento da penséao alimenticia.

Dessa maneira, no caso de inadimplemento dos alimentos, a melhor solugao
ndo é a prisdo, mas, se possivel, o bloqueio e saque na conta vinculada do devedor,
para pagamento da pensdo alimenticia em atraso, por forga dos principios da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da razoabilidade.

ABSTRACT

Compliance towards alimony payments has always been a hard task for the
State to fulfill, and so it makes use of imprisonment, not so rarely, as a coercive
measure for its enforcement. The greatest fear of the person in debt is the decree
of his/her incarceration facing the voluntary and inexcusable default of the alimony
payments.

However, courts have been taking a courageous stance, accepting the
blocking of the debtor’s balance in the Government Severance Indemnity Fund for
Employees (FGTS - Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, in Portuguese), in
order to pay for the defaulted alimonies.

Such a stance avoids the imprisonment decree due to debt and makes the
alimony payment enforcement much more effective. In order to make this action
feasible, it makes use of the fundamental human rights principle consolidated in the
dignity of the human being and proportionality.

Therefore, mitigating the field of hypotheses for utilizing the FGTS existing
in the legislation, due to the understanding that it is only exemplifying, the balance
blockage is performed, in order to pay for the alimony.

Keywords: Alimony. Imprisonment. FGTS. Human rights. Dignity of the
human being. Proportionality.
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