DEFENSORIA PUBLICA
\ DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ALIMENTOS - TRANSAGAO EXTRAJUDICIAL
REFERENDADA PELA DEFENSORIA PUBLICA -
NECESSIDADE OU NAO DE HOMOLOGAGAO JUDICIAL
PARA EXECUGAO - DISCIPLINA DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL — CONFRONTO COM A LEI N° 13.140/15
(LEI DE MEDIAGAO)

1 - A POSSIBILIDADE DE EXECUQAO DO ACORDO DE ALIMENTOS
REFERENDADO PELA DEFENSORIA PUBLICA - HISTORICO EVOLUTIVO DO
TEMA

Nos idos de 1973, quando o Cdodigo de Processo
Civil em vigor ganhou forga obrigatéria, ainda pensava-se no Estado como detentor
do monopdlio extremo da justi¢ca, que deveria intervir mesmo quando nao verificado
qualquer conflito de interesses, principalmente com relacdo aos incapazes e aos
chamados direitos indisponiveis, os quais deveriam sempre passar pelo crivo do
Judiciario, no exercicio de uma fungdo anémala, ndo genuinamente jurisdicional,
mas meramente administrativa.

Assim, em especial no direito das familias, o
Judiciario marcava presenga garantida na homologacéo de atos praticados pelos
préprios sujeitos da relagao juridica, consensualmente, como na separagdo, no
divorcio, no inventario e partilha, e até mesmo nos alimentos, tanto que o Codigo de
Processo Civil de 1973 prevé um Titulo inteiro, com mais de cem artigos, apenas
para os chamados procedimentos especiais de “jurisdigdo” voluntaria, nos quais nao
se vislumbra qualquer atividade jurisdicional propriamente dita, vez que, repita-se,
nao ha conflito de interesses a ser dirimido.

O abarrotamento do Poder Judiciario levou o
legislador a dar mais crédito as solugbes obtidas pelos proprios interessados, de
forma extrajudicial e alternativa, estimulando inicialmente a conciliacédo e,
atualmente, a mediagdo, passando a entregar a atividade verdadeiramente
jurisdicional apenas aquilo que, efetivamente, a funcao judiciaria deva operar para
solucionar.

Com isso, o principio da inafastabilidade da
jurisdigdo, previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo da Republica
assume novo contorno interpretativo, deixando de ser considerado como um
principio absoluto para ser adequado aos postulados da adequagdo, economia,
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celeridade e duragao razoavel do processo (artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicéo
da Republica).

Foi por isso que a Lei n° 8.953/94 conferiu a
transacao extrajudicial for¢ca executiva, quando referendada pelo Ministério Publico,
pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores, dando a solugao
obtida pelas proprias partes um peso maior e afastando a necessidade do
transcurso de todo um procedimento longo durante o processo de conhecimento
para acertamento de uma situagao juridica que ja havia sido acertada pelas préoprias
partes, em que pese descumprida.’

Ja a Lei n° 11.232/05 trouxe profundas alteracdes
ao Cddigo de Processo Civil em vigor para priorizar a economia e a celeridade, o
que foi sentido em profundidade com a extingdo da acdo de execucgdo de titulo
judicial, passando o processo a ser chamado de sincrético com duas fases bem
definidas: de conhecimento e de cumprimento da sentencga.

Prosseguindo, o legislador permitiu que a
separagao, o divorcio, o inventario e a partilha passassem a ser realizados por
escritura publica, desde que observados os requisitos impostos pela Lei n°
11.441/07, como a capacidade dos herdeiros, inexisténcia de testamento e a forma
consensual.

Posteriormente, sobreveio, ainda, a alteracdo do
art. 13 da Lei 10.741/2003 (estatuto do idoso) pela Lei n® 11.737, de 2008, passando
a dispor que “ as transacdes relativas a alimentos poderao ser celebradas perante o
Promotor de Justica ou Defensor Publico, que as referendara, e passarao a ter efeito
de titulo executivo extrajudicial nos termos da lei processual civil”

Em relacdo a execucdo do acordo de alimentos,
como o artigo 732 fala em “execugao de sentencga” e o artigo 733 em “execucgéo de
sentenca ou de decisao, que fixa os alimentos provisionais”, parte da doutrina ainda
entende que a execucdo de prestacao alimenticia, obedecendo ao rito previsto nos
artigos antes mencionados, deve fundar-se apenas em titulo executivo judicial,
afastando a possibilidade de propositura de agcdo de execucgao sob tais ritos pelo

YA Lein® 8.953, de 13 de dezembro de 1994, deu ao inciso Il do artigo 585 do Cédigo de Processo
Civil a seguinte redagéo:

“Art. 585. Sao titulos executivos extrajudiciais:
(-..)-
Il - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o documento
particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transagdo
referendado pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos
transatores;”.
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descumprimento da obrigagdo alimentar assumida espontaneamente pelo devedor
em transacao referendada pela Defensoria Publica.

Todavia, em consonancia com a evolugao
legislativa e a clara tendéncia de desjudicializagdo dos conflitos de interesses, este
entendimento vem sendo superado pela doutrina e jurisprudéncia, que, a partir da
interpretacdo sistematica e teleologica, passou a admitir que a execugédo da
prestagao alimenticia prevista nos artigos 732 e 733, do Cddigo de Processo Civil,
também tenha fundamento em titulo executivo extrajudicial, e ndo apenas em titulo
executivo judicial, o que atende aos principios da economia, da celeridade e da
duracgao razoavel do processo.

2 - AVALIDADE DA TRANSAGAO SOBRE ALIMENTOS

Ressalte-se, outrossim, que a transacdo que tem
por objeto a obrigagcdo alimentar € valida e independe de homologagao judicial
mesmo quando o credor da obrigacdo € incapaz, desde que devidamente
representado ou assistido, sendo vejamos:

O artigo 841, do Codigo Civil, determina que “so6
quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a transacao”.

Em que pese a antiga controvérsia acerca da
natureza juridica do direito a prestacédo de alimentos, € certo que:

‘A despeito dessas particularidades, ndo se pode negar a qualidade
econbmica da prestacdo propria da obrigagcdo alimentar, pois consiste no
pagamento peridédico, de soma de dinheiro ou no fornecimento de viveres,
cura e roupas. Apresenta-se, consequentemente, como uma relagao
patrimonial de crédito-débito; ha um credor que pode exigir de determinado
devedor uma prestagcao econémica. A patrimonialidade do direito a alimentos
€, desse modo, incontestavel” (Orlando Gomes, Direito de Familia, RJ,
Forense, 132 ed., p. 436).

Portanto, indiscutivel a patrimonialidade da
prestagdo alimentar, a qual pode ser objeto de transag¢do, excetuando-se o proprio
direito a alimentos, o qual se mostra indisponivel.

Ademais, ao tratar da transacgao, o Cédigo Civil ndo
previu nenhuma norma especial quanto a capacidade das partes, motivo pelo qual
se aplicam as normas gerais que regem qualquer negdcio juridico, que impdem,
para a validade deste, sejam os agentes capazes, o objeto licito e a forma prescrita
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ou nao defesa em lei (artigo 104), sendo que, quanto aos incapazes, a transagao
sera valida desde que devidamente representado ou assistido.

Em suma, a transacdo que tenha por objeto a
prestacdo alimenticia devida a incapaz é absolutamente valida e independe de
homologacéo judicial.

3-0NOVO CPC

A Lei n® 13.105/15 (Novo Cdédigo de Processo Civil)
reproduzira a parte final da norma no artigo 784, inciso IV, apenas acrescendo a
transagao referendada pela Advocacia Publica, por conciliador ou mediador
credenciado por tribunal:

“Art. 784. Sao titulos executivos extrajudiciais:

(-..)

IV - o instrumento de transacao referendado pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica, pela Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores
ou por conciliador ou mediador credenciado por tribunal;”.

Ja a execucdao de alimentos fundada em titulo
executivo extrajudicial vem expressamente disciplinada nos artigos 911 a 913, o que
sepulta a controvérsia outrora travada pela doutrina e pela jurisprudéncia:

“Art. 911. Na execucédo fundada em titulo executivo extrajudicial que contenha
obrigacdo alimentar, o juiz mandara citar o executado para, em 3 (trés) dias,
efetuar o pagamento das parcelas anteriores ao inicio da execugao e das que
Se vencerem no seu curso, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de
fazé-lo.

Paragrafo Unico. Aplicam-se, no que couber, os §§ 2° a 7° do art. 528.2

> “Art. 528. No cumprimento de sentenga que condene ao pagamento de prestagéo
alimenticia ou de decisdo interlocutéria que fixe alimentos, o juiz, a requerimento do
exequente, mandara intimar o executado pessoalmente para, em 3 (trés) dias, pagar o débito,
provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.

§ 1° Caso o executado, no prazo referido no caput, ndo efetue o pagamento, ndo prove que o
efetuou ou nado apresente justificativa da impossibilidade de efetua-lo, o juiz mandara
protestar o pronunciamento judicial, aplicando-se, no que couber, o disposto no art. 517.

§ 2° Somente a comprovagéao de fato que gere a impossibilidade absoluta de pagar justificara
0 inadimplemento.

§ 3° Se o executado nédo pagar ou se a justificativa apresentada néo for aceita, o juiz, além de
mandar protestar o pronunciamento judicial na forma do § 1°, decretar-lhe-a a prisdo pelo
prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.
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Art. 912. Quando o executado for funcionario publico, militar, diretor ou
gerente de empresa, bem como empregado sujeito a legislagao do trabalho, o
exequente podera requerer o desconto em folha de pagamento de pessoal da
importancia da prestacao alimenticia.

§ 1° Ao despachar a inicial, o juiz oficiara a autoridade, a empresa ou ao
empregador, determinando, sob pena de crime de desobediéncia, o desconto
a partir da primeira remuneracao posterior do executado, a contar do
protocolo do oficio.

§ 2° O oficio contera os nomes e o numero de inscricdo no Cadastro de
Pessoas Fisicas do exequente e do executado, a importdncia a ser
descontada mensalmente, a conta na qual deve ser feito o depdsito e, se for o
caso, o tempo de sua duracgao.

Art. 913. Nao requerida a execucao nos termos deste Capitulo, observar-se-a
o disposto no art. 824 e seguintes, com a ressalva de que, recaindo a penhora
em dinheiro, a concessao de efeito suspensivo aos embargos a execugao nao
obsta a que o exequente levante mensalmente a importancia da prestacéo.”

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

§ 5° O cumprimento da pena ndo exime o executado do pagamento das prestagdes vencidas
e vincendas.

§ 6° Paga a prestagéo alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da ordem de prisao.

§ 7° O débito alimentar que autoriza a priséo civil do alimentante é o que compreende até as
3 (trés) prestagbes anteriores ao ajuizamento da execugdo e as que se vencerem no curso do
processo.

§ 8° O exequente pode optar por promover o cumprimento da sentenga ou decisdo desde
logo, nos termos do disposto neste Livro, Titulo I, Capitulo Ill, caso em que ndo sera
admissivel a prisdo do executado, e, recaindo a penhora em dinheiro, a concessao de efeito
suspensivo a impugnagado nao obsta a que o exequente levante mensalmente a importancia
da prestacao.

§ 9° Além das opgdes previstas no art. 516, paragrafo Unico, o exequente pode promover o
cumprimento da sentenga ou decisdo que condena ao pagamento de prestagcédo alimenticia
no juizo de seu domicilio.”

> “Art. 824. A execugao por quantia certa realiza-se pela expropriagdo de bens do executado,
ressalvadas as execugdes especiais.”
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Como se observa, o Novo Cdodigo de Processo Civil
encerra a controvérsia e admite a agdo de execugédo de titulo executivo extrajudicial
que tenha por objeto a obrigacdo alimentar, ao prevé-la expressamente em seu
artigo 911, e sem diferenciar se o alimentando € capaz ou n&o, o que corrobora a
dispensa da homologacéo judicial da transacédo extrajudicial referendada pela
Defensoria Publica, ainda que o destinatario da obrigagao alimentar seja incapaz.

E a acdo de execugao de alimentos sera cabivel
apenas quando o titulo for extrajudicial, pois, em se tratando de titulo judicial, devera
seguir-se a fase de cumprimento da sentenga que impds a mesma obrigagéo
alimentar (artigo 528).

Em resumo, com a vigéncia do Novo Cédigo de
Processo Civil, sera possivel, expressamente:

a) cumprimento de sentenga, sob pena de prisdo (trés ultimas prestacdes —
arts. 528/533);

b) cumprimento de sentenga, sob pena de penhora (débito pretérito — art. 528,

§ 8°);

c) acao de execugao de titulo executivo extrajudicial, sob pena de prisdo (trés
ultimas prestagoes — arts. 911/912);

d) acado de execugao de titulo executivo extrajudicial, sob pena de penhora
(débito pretérito — art. 913).

4 — A LEI DE MEDIAGAO

N&o se pode olvidar, ainda, as normas previstas na
Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, que dispde sobre a mediacdo entre
particulares, como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢cao de
conflitos no Ambito da administracao publica.

Como é sabido, o Novo Cédigo de Processo Civil,
embora promulgado em margo, terd uma vacatio legis de um ano, ao passo que a
Lei da Mediagéo tera uma vacatio legis de 180 (cento e oitenta) dias, o que significa
dizer que esta entrara em vigor antes daquele, em dezembro de 2015.

O Novo Codigo de Processo Civil possui
normatizacao relevante acerca da mediacao e dos mediadores, sendo certo que o
advento do marco legal regulatério da mediagéo traz, de inicio, a dificuldade de se
compatibilizar algumas antinomias (reais ou aparentes) no tratamento do tema, o
que devera ser feito pela doutrina e jurisprudéncia.
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A escolha do critério adequado para se definir qual
das duas leis ira prevalecer nos casos de antinomia, se o cronolégico ou se o da
especialidade, ainda ndo €& consensual na (pouca) doutrina que ja vem se
manifestando sobre o tema. Duvidas ndo restam, contudo, acerca da possibilidade
de se realizar o didlogo das fontes* entre os dois diplomas normativos, mormente
porque inspirados pelos mesmos principios, sendo os pontos de convergéncia muito
maiores que as divergéncias pontuais no tratamento do tema da mediagao.

Introduziu-se esse debate porque o artigo 3°,
paragrafo 2°, da Lei n°® 13.140/15, prevé o seguinte:

“‘Art. 3°. Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacao.

(...)-

§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas
transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do
Ministério Publico”.

Diante da norma prevista na Lei de Mediacao,
teme-se o renascimento da controvérsia acerca da necessidade (ou n&o) de
homologacédo do acordo celebrado pelas partes, com participacdo do defensor
publico, que diga respeito aos alimentos. Em outras palavras, pergunta-se: a partir
da entrada em vigor da Lei da Mediac&do, o acordo de vontades que verse sobre
alimentos, mas nao seja homologado judicialmente, apds oitiva do Ministério
Publico, sera invalido ? Caso se entenda pela sua validade, este continua mantendo
sua eficacia como titulo executivo extrajudicial para a execugao prevista no art. 911
do NCPC ?

A resposta a primeira questao deve ser negativa e,
para fundamenta-la, existem ao menos trés argumentos.

Em primeiro lugar, como dito acima, €& inegavel o
carater patrimonial da prestacao alimenticia, motivo pelo qual a transacao das partes
é valida e eficaz mesmo sem a homologacéo judicial e a oitiva do Ministério Publico,
na forma prevista no artigo 841, do Cddigo Civil.

Como segundo argumento, temos que considerar a
evolugdo do tratamento da matéria pelo legislador desde 1973, que claramente
caminha no sentido de fortalecer, cada vez mais, a busca da solugdo consensual

t«0 didlogo das fontes, é, pois, a aplicacdo simultanea, compatibilizadora, das normas em conflito, sob a luz da
Constituicdo, com efeito util para todas as leis envolvidas, mas com eficacias (brilhos) diferenciados a cada uma
das normas em colisdo, de forma a atingir o efeito social (e constitucional) esperado.” (MARQUES, CLAUDIA
LIMA. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. 42 Ed. Sao Paulo : RT, 2002. p. 519)
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para os litigios, com claro incentivo a desjudicializagdo dos conflitos, especialmente
aqueles que envolvem relacionamentos pessoais com vinculos duradouros.

Por outro lado, este também é o norte tanto do
Novo Cdédigo de Processo Civil quanto da propria Lei de Mediagdo, que privilegiam,
acima de tudo, o empoderamento das partes, para que elas proprias sejam
protagonistas na solugdo de seus confltos de interesses, sem que,
necessariamente, tenham que o leva-los ao Judiciario, contribuindo, assim, para a
construgdo de uma solugdo melhor, ao mesmo tempo em que se diminui 0 numero
de processos judiciais.

Prova maior desta tomada de posicao pelo
legislador € que o Novo Cddigo de Processo Civil prevé a acdo de execugdo de
alimentos, cuja obrigacdo de pagar foi ajustada em titulo executivo extrajudicial
(artigo 911, caput), demonstrando que o consenso das partes sobre alimentos,
formalizado em um acordo extrajudicial que atenda ao disposto no art. 784, inciso IV
do NCPC, pode ser executado judicialmente, inclusive sob pena de priséo.

Além disso, quando trata da sessao de mediacéao, o
Novo CPC apenas veda a sua realizagdo “quando nao se admitir a autocomposicéo”
(artigo 334, paragrafo 4°, inciso Il), ndo excluindo a possibilidade de mediagao para
direitos indisponiveis que admitam transagdo, nem condicionando sua validade a
prévia homologacgao judicial.

Desta forma, uma interpretacao literal do art. 3°,
paragrafo 2°, da Lei de Mediagéo, que entenda que todo acordo que disponha sobre
alimentos, ainda que referendado pela DP, tenha que ser homologado judicialmente
para ter validade como titulo executivo, implica em claro retrocesso hermenéutico,
além de ser contrario aos proprios principios que orientam o novo CPC e a prépria
Lei de Mediacdo, mantendo os interessados presos a velha cultura do Estado
paternalista, e obrigando o juiz a continuar a exercer fungdes que claramente fogem
de sua atividade-fim, e que se resumem a meramente chancelar acordos.

Impde-se, portanto, uma interpretagdo que,
privilegiando o didlogo das fontes, possa harmonizar o regramento da Lei de
Mediagao com as normas do Novo CPC e todo o arcabouco legislativo anterior a ela,
em especial com a Lei n° 11.441/07, e a tendéncia a desjudicializagao dos litigios.
Diante de tais parametros, ndo se pode chegar a outra interpretacdo sistematica,
que ndo a da validade da transagao extrajudicial de alimentos, referendada pela
Defensoria Publica, independentemente de homologacgao judicial, como documento
habil a instrumentalizar a execucgao prevista nos arts. 733 do atual CPC e 911 do
Novo CPC.
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Por fim, tem-se que a tese da validade da
transacao extrajudicial de alimentos sustenta-se, ainda, no fato de que a Lei n°
13.140/15 trata apenas da mediagcado, sendo certo, contudo, que a autocomposicao
do conflito existente sobre a obrigagao alimentar pode ser obtida ndo pelo método
da mediagao, mas sim da conciliagdo, chegando as partes a um mutuo consenso,
pelo meio da transacéo. Destarte, ndo se pode entender que o consenso das partes
obtido por meio de um procedimento de mediacdo tenha que ser submetido a
homologacédo judicial, ao passo que 0 mesmo consenso, caso decorra de
conciliagdo, ndo necessite passar pelo crivo do Judiciario, e possa ser executado
judicialmente independentemente de homologacgao.

Em resumo, outra ndo pode ser a conclusido que
nao a da dispensabilidade da homologacao judicial e da oitiva do Ministério Publico
nas transagdes extrajudiciais de alimentos referendadas pela Defensoria Publica,
que, mesmo sem prévia homologacgao judicial, sédo titulos habeis a execugao tanto
por coercao patrimonial quanto por coergéo pessoal.

5 - CONCLUSAO

A evolugéo legislativa, desde a entrada em vigor do
CPC de 1073, até a edigao do novo CPC, vem demonstrando a clara tendéncia de
retirar o monopodlio da solugéo dos litigios da seara estatal, incentivando as partes a
que busquem a solugao extrajudicial de seus conflitos de interesses, reservando ao
Judiciario a execugao das obrigagdes acordadas e ndo cumpridas.

Corroborando esta tendéncia, o Novo Cddigo de
Processo Civil encerra qualquer controvérsia e admite expressamente, no artigo
911, a acdo de execugado de titulo executivo extrajudicial que tenha por objeto a
obrigacao alimentar, dispensando da homologagao judicial a transagao extrajudicial
referendada pela Defensoria Publica, ainda que o destinatario da obrigagéo
alimentar seja incapaz.

Na contramdo na evolugdo legislativa e
interpretativa, a lei de mediagdo traz dispositivo que, aparentemente, exige a
homologacéo judicial, apds prévia oitiva do Ministério Pubico, de qualquer acordo
que envolva interesse de incapaz, celebrado por intermédio da mediacao.

Diante da nova regra legal, faz-se necessaria uma
interpretacdo que, privilegiando o didlogo das fontes, possa harmonizar a Lei de



8 DEFENSORIA PUBLICA
' DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Mediagao com as normas do Novo CPC e todo o arcabougo legislativo anterior a ela,
em especial com a Lei n° 11.441/07, e a tendéncia a desjudicializagao dos litigios,
de molde a sustentar a validade da transacgéao extrajudicial de alimentos, referendada
pela Defensoria Publica, independentemente de homologac¢do judicial, como
documento habil a instrumentalizar a execugao prevista nos arts. 733 do atual CPC
e 911 do Novo CPC.

Rio de Janeiro, 10 de dezembro de 2015.

Coordenadoria Civel



