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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem como objeto de estudo a analise dos alimentos
decorrentes do casamento e da unido estavel. O principal objetivo é pesquisar o
instituto da obrigag&o alimentar decorrente da dissolugdo do casamento e da uniéo
estavel, com base na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia brasileira. Para tanto, se
fez um breve relato da sua origem e evolugcdo no Direito brasileiro ao longo do
tempo, bem como, seu aperfeicoamento diante das constantes mudancas ocorridas
na sociedade moderna.

Na primeira parte, aborda-se alguns dos aspectos gerais da obrigacdo alimentar,
COMO 0 seu conceito, a sua hatureza juridica, suas caracteristicas e pressupostos.
Na segunda parte, busca-se analisar a obrigacdo alimentar decorrente do
casamento, e da unido estavel, e ao final, analisar os alimentos nas unibes
homoafetivas.

Palavras-chave: Alimentos. Obrigagao alimentar. Conjuges. Companheiros.



ABSTRACT

The current monograph has as its object of study the analysis of resulting aliments
from marriage and stable relationship. The main goal of studying the maintenance
institute was based on searching Brazilian doctrine, legislation and jurisprudence.
Therefore, it was made a brief description of its origin and evolution in Brazilian law
over time, as well as its improvement given the constant changes that occurs in
modern society.

In the first section, it is discussed about some general aspects of maintenance
obligation, as its concept, legal character, aspects and assumptions.

The second section seeks to analyze the resulting maintenance obligation from
marriage and stable relationships, and at the end, analyze aliments in homo-affective
marriages.

Keywords: Alimony. Maintenance. Spouses. Companions.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versara sobre os alimentos decorrentes do casamento e
da unido estavel.

Num primeiro momento iremos desenvolver a origem e a evolugcdo da
obrigacao alimentar no Direito brasileiro.

O dever de prestar assisténcia em favor de quem necessite, atribuido aquele
que se encontra em condicdes de presta-los era inicialmente um dever moral
baseado na solidariedade humana, porém paulatinamente foi se transformando em
obrigacao juridica.

Conforme observa Yussef Cahali, a doutrina mostra-se uniforme no sentido
de que a obrigacéo alimentar fundada nos vinculos familiares ndo é mencionada nos
primeiros momentos da legislacdo romana. O U(nico vinculo existente entre 0s
integrantes da familia seria o vinculo derivado do patrio poder. O pater familias
concentrava em suas maos todos os direitos, sem que qualquer obrigacdo o
vinculasse aos seus dependentes, tais dependentes ndo poderiam exercitar contra o
titular do patrio poder nenhum tipo de pretensédo de carater patrimonial, como a dos
alimentos.

No Direito Romano, a obrigacédo alimentar era fundada nas convencgdes, no
testamento, na relacdo familiar, na relacdo de patrono e na tutela.

N&o se pode afirmar com precisdo a partir de qual momento historico passou
a ser reconhecida a obrigacéo alimentar no contexto familiar.

Segundo leciona Cahali, teria sido a partir do principado em concomitancia
com a progressiva afirmacao de um conceito de familia em que o vinculo de sangue
ganhou maior importancia quando entdo o dever moral de socorro se transforma
paulatinamente em obrigacéo juridica propria, ou seja, em direito alimentar?.

Isto €&, teve inicio quando o vinculo de sangue ganhou maior importancia,
onde aquele direito moral de socorro transforma-se em um dever juridico.

S6 no direito justinianeu, € que ocorre o reconhecimento da obrigacdo
alimentar na relagdo de parentesco em linha reta sem limitagdo de grau. Admite-se

gue houve a sua extensdo, também, & linha colateral. Acrescenta-se que, nesta

! CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 6. ed. rev. atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 41.
% Ibidem, p. 42.



época, havia divergéncia quanto ao dever de alimentos entre cénjuges, visto que a
mulher tinha direito a alimentos e o marido ndo, mas esse entendimento ndo é
pacifico na doutrina.

No direito candnico a igreja alargou a concepc¢ao do pagamento de alimentos,
estendendo este inclusive a esfera das relagfes extrafamiliares.

Além da obrigacéo alimentar decorrente do vinculo de sangue, estabeleceu-
se uma nova obrigacdo alimentar de carater quase religioso, como o clericato, o
monastério e o patronato. Estabeleceu-se também uma obrigacdo alimentar
reciproca entre conjuges, isso devido a uma definicdo sacramental do casamento
dado pelo direito candnico. Havia um questionamento dos canonistas quanto ao
dever de prestar alimentos entre tios e sobrinhos, ou entre padrinho e o afilhado,
isso em razéo do vinculo espiritual. Portanto segundo a igreja a obrigacao de prestar
alimentos derivaria do vinculo espiritual e ndo do vinculo de sangue, como
aconteceu no direito romano. Ndo houve avanco desse entendimento restando
apenas a obrigacdo decorrente do vinculo de sangue®.

Disso extrai-se que, no tocante a obrigacdo de prestar alimentos no contexto
familiar, ndo h& um marco histérico preciso do seu surgimento.

Segundo leciona Yussef Cahali no contexto do direito brasileiro, com as
Ordenacdes Filipinas ja havia dispositivos que tratavam da obrigacdo alimentar com
mais delimitacdo. Tal dispositivo encontrava-se no Liv.1 Tit. LXXXVIII, 15, onde
havia disposicdo a respeito da obrigacdo alimentar dos orfaos e no Liv. 1, Tit.
LXXXVIII, 11, que cuidava da assisténcia devida aos filhos ilegitimos. O citado autor
faz alusdo a um documento que considera o mais importante, que é o assento de
09.04.1772, onde se proclamava o seguinte “ser dever de cada um alimentar e
sustentar a si mesmo”, portanto fazendo excecbes ao principio da obrigacao
alimentar”.

Com o Cddigo Civil de 1916 em seu artigo 231, incisos Il e IV, regulamentou-
se a obrigacdo alimentar familiar como efeito juridico do casamento, dando aos
cOnjuges o dever de mutua assisténcia, e de sustento, guarda e educagéao dos filhos,
entre outros dispositivos que tratavam da obrigagéo alimentar.

Isso também se consagrou com a Lei do Divorcio n° 6.515/1977, na qual

estabeleceu que o dever de prestar os alimentos fosse reciproco, mas com ressalva

® CAHALI, 2009, p. 44.
* Ibidem, p. 45.
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expressa de que o culpado pela separagdo pagava alimentos ao cOnjuge inocente.
Isso contrapde a visdo historica, onde o dever de prestar alimentos cabia
unicamente ao ex-marido, mas da mulher se exigia a sua honestidade para receber
tal beneficio. Portanto, na lei do Divorcio se discute a culpa pela separacédo, em que
o culpado pela separacdo estd obrigado a prestar alimentos ao inocente, sem, no
entanto poder pleitea-los em relacdo ao cénjuge inocente.

Verifica-se nas legislacdes que regulamentou o instituto da unido estavel, leis
8.971/1994 e 9.278/1996, que o0s companheiros gozavam de privilégios, se
comparado com o instituto do casamento, pois em relacdo aos companheiros nédo se
discutia a culpa pelo fim do convivio.

Com o advento do novo Cddigo Civil, havia uma expectativa de reforma do
instituto dos alimentos, de forma mais sistematizada e atualizada. Mas, o esperado
nao aconteceu, seja pela demora na criacdo ou aprovacdo do codigo, sejam pelas
grandes inova¢fes no ramo de direito de familia.

Na parte | do trabalho, aborda-se os aspectos gerais da obrigacdo alimentar,
apresentando o conceito de alimentos, a natureza juridica da obrigacdo alimentar,
suas caracteristicas e pressupostos.

Na parte Il do trabalho, aborda-se a obrigacdo alimentar decorrente do

casamento, da unido estavel, e das unides homoafetivas.
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1 A OBRIGACAO ALIMENTAR- ASPECTOS GERAIS

Na primeira parte deste trabalho debrucaremos sobre aspectos gerais da
obrigacdo alimentar, tais como: conceito, natureza juridica, caracteristicas e

pressupostos.
1.1 CONCEITO

O ser humano por sua esséncia é carente de necessidades, desde o0 seu
nascimento até a morte. Todos nés precisamos um do outro para sobreviver, tanto
no aspecto moral quanto material. Nesse contexto, fica clara a necessidade de
receber alimentos, como sendo um fator principal para a sobrevivéncia.

Quando da sua inovacdo, o Cddigo Civil, ndo houve preocupagdo em
conceituar os alimentos, porém restaram resquicios no seu artigo 1.920 (“o legado
de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa, enquanto o legatéario
viver, além da educacéo, se ele for menor”); sobre o contetddo dos alimentos, dai se
pode extrair um conceito do que seriam.

A doutrina se encarregou de conceituar os alimentos.

Nos dizeres de Silvio Venosa, os alimentos podem ser entendidos como “tudo
aguilo necessario para a sua subsisténcia”. Salienta o autor que, os alimentos na
linguagem juridica possuem um significado bem mais amplo do que o sentido
comum, compreendendo, além da alimentacdo, o que for necessario para moradia,
vestuario, assisténcia médica e instrugéo’.

Na mesma linha de raciocinio, afirma Pontes de Miranda: “Juridicamente os
alimentos compreendem tudo o que necessario ao sustento, a habitacdo, a roupa,
ao tratamento de moléstias™.

Na concepcédo de Orlando Gomes, alimentos séo prestacfes para satisfacao
das necessidades vitais de quem nao pode prové-las por si. Tem por finalidade

fornecer ao alimentando, o necessario para manter-se com dignidade’.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 22 ed. atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil. Estudo comparado com o Codigo Civil de 1916. Sédo Paulo: Editora Atlas, 2002, v. 6,
p. 357.

® MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito de familia. Ed. atual. por Vilson Rodrigues Alves. S&o
Paulo: Bookseller, 2001, v. 3, p. 251.

" GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. atual. de Humberto Theodoro Janior. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 427.
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A questéo dos alimentos esta inteiramente associada ao direito de exigi-los e
de presta-los, marcando, desse modo, o carater assistencial desse instituto.

Observa-se que os alimentos na linguagem juridica compreendem néo sé a
obrigacéo de presta-los em favor de quem nédo tem condicfes de prové-los por si s,
como também o conteddo da obrigacdo a ser prestada, que envolve alimentacao,
habitacdo, vestuério, assisténcia médica, educacéo, lazer, etc.

No direito houve uma larga abrangéncia da acepc¢éo técnica dos alimentos,
compreendendo aqui ndo sO o indispensavel a sobrevivéncia, como também o
necessario a manutencdo da condicdo social do alimentando. Com efeito, dispde o
Cdbdigo Civil no artigo 1.694 “Podem os parentes, os cbnjuges ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel
com a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacao”.

Para se chegar a um conceito juridico basta associar aos alimentos uma idéia
de obrigacéo, que € imposta a alguém em razdo de uma causa juridica prevista em
lei, de presta-los a quem necessite. Portanto, a obrigacdo alimentar € a que é
juridicamente imposta a alguém para assegurar o sustento de outro.

Na concepcéo de Yussef Cahali, "a palavra “alimentos” vem a significar tudo o
que é necessario para satisfazer os reclamos da vida; sdo as prestacbes com as
guais podem ser satisfeitas as necessidades vitais de quem nao pode prové-las por
si” 8,

O Cddigo Civil disciplina dois tipos de alimentos, 0s necessarios ou haturais,
gue sdo aqueles que possuem alcance limitado, compreendendo estritamente o
necessario para a subsisténcia, e os alimentos civis ou céngruos, que incluem os
meios suficientes para a satisfacdo de todas as outras necessidades basicas do
alimentando, segundo as possibilidades do obrigado.

N&o ha na doutrina entendimento diverso do que ja foi exposto, pois todos
entendem que alimentos sé&o prestacdes ou a obrigagdo que uma pessoa tem para
com outra no sentido de ajudar-lhe a manter a sua subsisténcia, através de bens

materiais ou patrimoniais.

8 CAHALI, 2009, p. 15.
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1.2 NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica da obrigacdo alimentar é questdo bastante controvertida
na doutrina. Originariamente a obrigacdo alimentar, ndo passava de um dever moral,
baseado na solidariedade, que no direito romano se expressava na equidade no
“officium pietatis”, ou na “caritas”.

Nesse ponto afirma Arnaldo Rizzardo: “No entanto, as razées que obrigam a
sustentar os parentes e a dar assisténcia ao conjuge transcendem as simples
justificativas morais ou sentimentais, encontrando a sua origem no proprio direito
natural”.®
Nas palavras de Maria Helena Diniz, autores como Ruggiero, Cicu e Giorgio
Bo consideram que os alimentos tem sua natureza no direito pessoal
extrapatrimonial, em virtude do seu fundamento ético-social. Tal posicdo €
sustentada com base na concepcdo de que o interesse do alimentado ndo é
econdbmico, uma vez que este recebe alimentos precisamente por ndo prover de
meios para fornecer a seu proprio sustento razdo pela qual ndo aumenta o seu
patrimonio, nem tampouco serve de garantia aos seus credores. Os alimentos
apresentam como uma das manifestacées do direito & vida, que é personalissimo™®.

Outros autores como Orlando Gomes, acreditam que os alimentos tém
natureza patrimonial e finalidade pessoal, pois a obrigacédo alimentar apresenta-se
como uma relacéo de crédito-débito, isto €, o alimentando pode exigir do alimentante
uma prestacdo econdmica®”.

Prepondera o entendimento daqueles que, como Orlando Gomes, atribuem-
Ihe natureza mista, qualificando-o como um direito de conteddo patrimonial e
finalidade pessoal*.

Como sabemos a divida de alimentos pode provir de vérias fontes, quais
sejam:

a) A prestacdo de alimentos pode decorrer da vontade das partes ou através

de contrato ou de testamento. Sendo a primeira muito rara de acontecer, salvo, com

° RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n°® 10.406, de 10.01.2002. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 717.

' DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. rev. e atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (lei n. 10.406, de 10/01/2002) e o projeto de Lei n. 6.960/2002. S&o Paulo: Saraiva
2006, v. 5: Direito de familia, p. 596.

! Ibidem, p. 556.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 500.



14

certa frequéncia nos casos de separagcdes consensuais, em que partes
convencionam a pensao a ser dada. O segundo caso ocorre quando o testador
imp&e aos herdeiros a obrigacdo de prestar alimentos a um legatario™.

b) O dever de prestar alimentos pode decorrer de um ato ilicito, dessa vez de
cunho indenizatério. O caso tipico utilizado pela doutrina para ilustrar tal fato é
quando o agente da causa ao homicidio da vitima. O homicida fica sujeito a prestar
alimentos as pessoas a quem a vitima os devia; conforme estabelece o art. 948 do
Cddigo Civil de 2002, “no caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir
outras reparagdes”: “Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem 0 morto 0s
devia, levando-se em conta a duracdo provavel da vida da vitima” **.

A prestacdo de alimentos, também, pode emanar da lei, como ocorre nas
hipéteses do art. 1.694 e seguintes do Cobdigo Civil. Tal dispositivo € que
fundamenta a obrigacdo alimentar decorrente do parentesco, do casamento e da

unido estavel.

1.3 CARACTERISTICAS DA OBRIGACAO ALIMENTAR

Inimeras s@o as caracteristicas desse instituto, mas apenas algumas vém
recebendo novas interpretacdes. Dentre as caracteristicas, que ndo sdo numerus
clausus cabe frisar aqui as que consideramos mais relevantes.

Direito Personalissimo. E caracteristica fundamental da qual decorrem as
demais. Os alimentos possuem um carater personalissimo, visto que sao destinados
a manutencdo da vida, e da vida com dignidade de determinada pessoa. A
obrigacdo alimentar é fixada tendo em conta a situacdo do alimentante e do
alimentando, considerando as circunstancias de cada um. Portanto, é direito pessoal
intransferivel.  Intimamente ligado a esta caracteristica estdo as da

impenhorabilidade, incedibilidade e incompensabilidade™®.

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28. ed. rev. e atual. por Francisco José Cahali;
de acordo com o novo Cddigo Civil (Lei n° 10.406, de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva 2008, v. 6,
p. 376.

' Ibidem, p. 376.

> ALIMENTOS - CARATER PERSONALISSIMO - CREDITO - SUB-ROGACAO -
INADMISSIBILIDADE. Dado o carater personalissimo dos alimentos, inadmissivel a sub-rogacao
no crédito relativo aos mesmos, eis que a sua titularidade ndo se transfere a outrem, seja por
negacio juridico, seja por fato juridico. (MINAS GERIAS. Tribunal de Justica. 12 Camara Civel.
Apelacao Civel n° 000.183.781-4/00. Relator: Des. Anténio Hélio Silva. Belo Horizonte, 5 set. 2000).
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Indisponibilidade: incedibilidade, incompensabilidade e impenhorabilidade dos
alimentos.

Em decorréncia do carater personalissimo, os alimentos ndo podem ser
cedidos, compensados ou penhorados.

Conforme assinala Sergio Gischkow Pereira, a incedibilidade diz respeito a
alimentos futuros ou vincendos, pois 0s alimentos vencidos ndo se diferenciam de
um crédito comum; por conseguinte, podem ser objetos de uma cessao de crédito™®.

A lei expressamente ressalva que as obrigacbes alimentares nao se
compensam®’. Sendo assim, néo pode o devedor de alimentos, optar por compensar
ou debitar nos créditos alimenticios uma divida pessoal do credor, tendo ou néo as
dividas a mesma natureza, pois se privaria o0 alimentando dos meios da sua
sobrevivéncia. Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo ponderacdes

quanto ao principio da incompensabilidade®®. Assim, Silvio de Salvo Venosa® e

'® PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de familia: aspectos do casamento, sua eficacia, separacgéo,
divércio, parentesco, filiagdo, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estavel, tutela e
curatela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 157.

0 art. 373 do Cdédigo Civil veda expressamente a compensacdo em se tratando de divida de
alimentos, dispondo o seguinte: “A diferenga de causa nas dividas ndo impede a compensacgao,
exceto: Il - se uma se originar de comodato, deposito ou alimentos”.

' AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECU(;AO. REGRA DA INCOMPENSABILIDADE DOS

ALIMENTOS. Nao se aplica o principio geral da incompensabilidade dos alimentos quando o
alimentante pagou no més subsequente ao vencido valor maior que o devido, pois se entende que
tal pagamento a maior se deu para adimplemento do més anterior vencido. N&o se trata, no caso,
propriamente de compensacao (situacdo em que concorrem de cada lado, duas pessoas nha
condicdo simultdnea de credor e devedor), mas de simples abatimento de valor pago, no caso
posteriormente ao vencimento. Ademais, mesmo que de compensacao se tratasse, o inc. Il do art.
373 do Cddigo Civil somente a veda em relacdo a verba alimentar com relagéo divida que tenha
causa diversa, o que ndo ocorre aqui, por evidente. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 8 Camara Civel. Agravo de Instrumento n°® 70048184592.
Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, 24 maio 2012).
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO DE ALIMENTOS. POSSIBILIDADE DE
COMPENSACAO. ALIMENTOS PRESTADOS IN NATURA- Os valores pagos in natura foram
revertidos diretamente em favor dos menores, que se beneficiaram dos mesmos, sendo certo que
as atividades pagas pelo exequente se encontram perfeitamente enquadrados na concepcao
juridica de alimentos, se tratando, pois, de despesas necessarias ao sustento e desenvolvimento
dos alimentados.- Em homenagem ao principio da boa-fé, deve-se permitir, na espécie, a
compensacdo dos alimentos pagos in natura, vez que a execucédo de valores ja pagos caracterizara
enriquecimento sem causa por parte dos beneficiarios.- O principio da ndo-compensacédo de divida
alimentar deve ser aplicado com ponderagcédo. No caso dos autos, tal principio deve ser mitigado, a
fim de obstar o enriquecimento sem causa dos alimentados. Precedente do Superior Tribunal de
Justica. DESPROVIMENTO DO RECURSO. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. 92 Camara
civel. Agravo de Instrumento n°® 0023933-80.2012.8.19.0000. Relator: Des. Carlos Santos de
Oliveira. Rio de Janeiro, 12 jun. 2012).

19 Venosa entende gue deve-se admitir a compensacdo com prestacfes de alimentos pagas a mais,
tanto para os provisorios, como para os definitivos. (VENOSA, 2002, p. 366).
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Yussef Cahali®, sustentam a hip6tese de compensacéo de alimentos pagos a mais,
quer no tocante a alimentos provisérios, quer nos definitivos.

A impenhorabilidade dos alimentos esta expressamente prevista no art. 1.707
do Codigo Civil e no art. 649, IV, do Codigo de Processo Civil. Porque destinado a
sobrevivéncia, o crédito alimenticio € insuscetivel de penhora, pois eventual
penhorabilidade anularia a finalidade desse instituto, qual seja o de promover o
sustento e a manutencéo da vida com dignidade. Sendo assim, € inadmissivel que
credores privem o necessitado do valor que assegura a sua propria sobrevivéncia®.

Entretanto, a doutrina preconiza algumas ressalvas em relacdo ao principio
da impenhorabilidade.

Conforme sustenta Rodrigo da Cunha Pereira, a impenhorabilidade comporta
excecOes, quais sejam: “a penhora dos bens adquiridos com o valor da pensao
alimenticia, e a penhora de parte deles, desde que preservados os alimentos
naturais, tendo em vista que estaria inserida no valor total da penséo alimenticia
uma parcela que nado é destinada a sobrevivéncia”. Desse modo, restaria
assegurada a subsisténcia do alimentado, mas ndo o ostentado padrdo social.
Ainda, segundo o mencionado autor é possivel penhorar valores acumulados, isto €,
valores de prestacbes vencidas e ndo pagas que tenham perdido o carater de
sobrevivéncia, transformando-se em um crédito comum?,

No mesmo sentido discorre Orlando Gomes:

Pretende-se que a protecdo legal ndo se estenda & totalidade do crédito, no
pressuposto de que, prestados os alimentos civis, ha sempre uma parte que
ndo corresponde ao necessarium vitae. Os alimentos sdo impenhoraveis no
estado de crédito; a impenhorabilidade ndo acompanharia os bens em que
foram convertidos. A penhora pode recair sobre a soma de alimentos
provenientes do recebimento de prestagdes atrasadas.”®

? para Cahali, parece que o principio da ndo-compensacdo da divida alimentar deve ser aplicado
ponderadamente, para que dele ndo resulte eventual enriquecimento sem causa da parte do
beneficiario”. (CAHALI, 2009, p. 89).

L “Alimentos- provisérios- penhora no rosto dos autos de divida da alimentada néo relacionada com

sua subsisténcia — inadmissibilidade das pensdes alimenticias ou compensacédo dessas pensdes

com dividas as outras- Recurso nao provido. Os alimentos sdo devidos porque deles necessite o

alimentado, para sua sobrevivéncia, sendo ilégico possa ele abrir m&o da verba para saldar divida

outra”. (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Processo n° 181508-1. Relator: Des. P. Costa Manso. 02

jun. 1992).

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio: teoria e préatica. 3. ed. de acordo com a Emenda

Constitucional n°® 66 de 13.07.2010 e Lei n® 12.318 de 26.08.2010 e Lei n® 12.344 de 10.12.2010.

Rio de Janeiro: [s.n.], 2011, p. 112.

» GOMES, Orlando. Direito de familia. 11. edic&o. rev. e atual. por Humberto Theodoro Jinior. Rio
de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 433.
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Segundo o aludido autor, ndo ha regras que disciplinam especificamente tais
situacbes, sendo assim, 0 juiz deve orientar-se pelo principio de que a
impenhorabilidade é garantia instituida em funcao da finalidade do instituto 2.

Direito Irrenunciavel. O crédito alimentar é insuscetivel de renuncia, pode o
seu titular ndo exercé-lo, mas ndo pode renuncia-lo. O beneficiario podera renunciar
os valores dos alimentos vencidos e ndo pagos, porém, conforme ressalva a lei,
alimentos futuros séo irrenunciaveis. Com efeito, dispde o artigo 1.707: “Pode o
credor ndo exercer, porém |lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensagao ou penhora”.

No tocante a renunciabilidade dos alimentos, inUmeras sdo as controvérsias
existentes em sede da doutrina e da jurisprudéncia, contudo é questdo que iremos
debrucar oportunamente mais adiante.

Transmissibilidade. Advém do carater personalissimo dos alimentos, do
comando constitucional de promover a dignidade humana e da solidariedade
familiar. Sendo assim, os alimentos passam a ter forca de direito fundamental, tendo
como principal objetivo assegurar a manutencdo de uma vida digna aqueles que néo
tém condicdes de arcar com o0 seu préprio sustento.

O codigo civil de 1916 rezava no seu artigo 402, que tanto o direito a
alimentos como a obrigacdo alimentar, era intransmissivel, e se extinguia com a
morte do alimentante. Pelo referido codigo a morte do devedor ndo eximia o espélio
do pagamento de eventuais prestacées em atraso, que entdo, perdiam o carater de
penséo, figurando como dividas do de cujus a serem suportadas pela heranca.

A Lei do divércio contrariamente, ao antigo Cdédigo Civil estabeleceu a
transmissibilidade de obrigacdo de prestar alimentos, o que levou a uma série de
questionamentos entre os doutrinadores®.

Segundo Walsir Edson Rodrigues Junior, autores como Theotdnio Negréo, E
Washington de Barros Monteiro, sustentam que o artigo 402 do Caédigo Civil de 1916
estaria revogado pelo art. 23 da Lei n°® 6.515/ 1977.

2 Embargos a execucdo. Acao julgada parcialmente procedente. Arguicdo de impenhorabilidade do
crédito alimentar. Impossibilidade. Tratando os autos de prestacdes alimenticias pretéritas, a
execucao ha que se dar pelo rito do artigo 732 do CPC, visto que perderam a nota da preméncia
caracteristica do credito destinado a subsisténcia do alimentério, podendo, destarte, ser penhorado
ou mesmo compensado, por Ihes restar tdo-somente feitio indenizatério. Recurso improvido. (Voto
10.199). (SAO PAULO. Tribunal de Justica. 92 Camara de Direito Privado Apelagéo civel n°
226.983-4/8. Relator: Evaldo Verissimo. Sdo Paulo, 5 fev. 2002).

% Art. 23 - A obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art.
1.796 do Cddigo Civil.
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Silvio Rodrigues também defendia ter havido a derrogacéo. De acordo com o
aludido autor seriam transmissiveis apenas as pensdes decorrentes de direitos
matrimoniais. Porém, havia outra corrente que defendia a transmissibilidade dos
alimentos somente em relacdo as prestacées vencidas?®.

Todavia, o Cédigo Civil de 2002, ndo resolveu a controvérsia, e consagrou no
art. 1.700, que a obrigagdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do
devedor, portanto, o novo codigo sufragou a redacédo dada pela lei do divorcio (Lei n°
6.515/1977), quando este tratou do dever de prestar alimentos entre conjuges.

Em relagdo as leis que tratam da unido estavel ndo houve qualquer referéncia
no que diz respeito a transmissibilidade da obrigacéo alimentar.

Com a redacéo do art. 1.700 do atual Cédigo Civil houve a universalizacdo da
transmissibilidade da obrigacdo alimentar, alcancando também os casos de
alimentos fundados no parentesco 2"

A alteracao legislativa acarretou certo grau de perplexidade entre os juristas
devido a natureza personalissima da obrigagdo e as implicacbes no direito
sucessorio (garantia constitucional do direito a heranca, art. 5°, inc. XXX). Por
conseguinte, os operadores do Direito tragaram compreensdes distintas a respeito
do instituto.

Segundo Clovis Bevilacqua citado pela autora Aurea Pimentel Pereira

A obrigacgéo é personalissima, tanto pelo lado ativo como pelo lado passivo.
Os herdeiros do alimentario poderdo reclamar alimentos como parentes,
invocando direito originario, se tiverem. Os sucessores do devedor
respondem pelos atrasados, mas estes ndo mais terdo o carater de pensao
alimenticia, mas sim de divida comum que entrara no passivo da herancga.”®

Na mesma linha de pensamento salienta Maria Berenice Dias:

Apesar de a lei falar em transmissao aos herdeiros, a obrigacdo ocorre
relativamente ao espolio. Os herdeiros ndo respondem por encargos
superiores as for¢as da heranga (CC 1.792). Nao havendo bens, ou sendo
insuficiente o acervo hereditario para suportar o pagamento, ndo ha como
responsabilizar pessoalmente os herdeiros pela manutencdo do encargo.
Uma vez ocorrida a partilha, ndo mais cabe falar em sucessores, 0s 0 quais
ndo respondem com seu patriménio particular pelo pagamento de obrigagéo

*® RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Os alimentos e a transmissibilidade da obrigacdo de presta-
los. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 8, n. 37, ago./set. 2006, p. 55,

2" Art. 1.700. A obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do
art. 1.694.

8 PEREIRA, Aurea Pimentel. Alimentos no direito de familia e no direito dos companheiros: &
luz do novo Cédigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 13.
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alimentar do devedor falecido. Como, em regra, o credor dos alimentos é
herdeiro, ao receber seu quinhdo hereditario passa a prover a propria
subsisténcia. Se para isso ndo é suficiente a heranca percebida, surge o
direito de pleitear os alimentos frente aos parentes. Mas é obrigacdo de
outra origem, tendo por fundamento a solidariedade familiar (CC 1.694)".
Sugere a autora o cabimento da imposicdo do encargo alimentar “até ser
ultimada a partilha dos bens, mediante devida compensacao, para que o
alimentando-herdeiro nao receba duplamente”’.

Conforme a mencionada autora, 0 que se transmite € a obrigacdo alimentar,
gue pode ser cobrada dos seus sucessores. Antagonicamente a esse entendimento,
dispbe Walsir Edson Rodrigues Junior que “os dois diplomas legislativos
estabelecem apenas que a obrigacdo de prestar alimentos se transmite aos
devedores nos limites das forcas da heranca, e ndo o direito a alimentos e a
obrigacao alimentar em si”. Ressalta o autor, de que a obrigagao alimentar é pessoal
e intransferivel, mas o dever de presta-los n&o0.*

Diante de inUmeras divergéncias em torno da doutrina, vejamos o que decide
a nossa Corte a respeito da transmissibilidade da obrigacdo alimentar, colacionando

algumas jurisprudéncias.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO DE ALIMENTOS. LEGITIMIDADE
DO ESPOLIO E DOS HERDEIROS. TRANSMISSIBILIDADE DA
OBRIGACAO ALIMENTAR. 1. A alegada ilegitimidade passiva, n&o
prospera. Isso porque a conjugacao dos arts. 1.700 e 1.997 do CCB néo
deixa duvida de que os herdeiros respondem pela obrigagédo alimentar do
"de cujus". E a chamada caracteristica da transmissibilidade dessa
modalidade obrigacional. 2. Embora se reconheca a legitimidade passiva, a
transmissao se da nos estritos limites das forcas da heranca. Isto significa
dizer que ao espodlio sO sera transmitida a obrigacdo alimentar quando o
patriménio deixado pelo falecido alimentante produza frutos suficientes para
custear os alimentos. N&o h4, frise-se, nenhuma responsabilidade pessoal
dos herdeiros, que ndo podem ser chamados subsidiariamente a pagar os
alimentos, com suas rendas e patrimdnios. Assim, ndo havendo, por ora,
prova de que a heranga produza rendimentos suficientes para custear os
alimentos, ndo cabe fixacdo dessa verba. DERAM PROVIMENTO.
UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 8 Camara Civel.
Agravo de Instrumento n. 70039037940. Relator Luiz Felipe Brasil Santos.
27 jan. 2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXONERAGCAO DE ALIMENTOS.
TRANSMISSIBILIDADE DA OBRIGACAO PARA O ESPOLIO DO
ALIMENTANTE.

Com o falecimento do alimentante, a obrigacdo alimentar transmite-se ao
seu espdlio até o limite das forcas da heranca. Inteligéncia do artigo 1.700
do Cddigo Civil. Precedentes jurisprudenciais. AGRAVO PROVIDO. EM
MONOCRATICA (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 82 Camara

? DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 466.
% RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 61.
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Civel. Agravo de Instrumento n. 70033608522. Relator: Rui Portanova.
Julgado em: 30 nov. 2009).

ALIMENTOS. RESPONSABILIDADE DO ESPOLIO.
TRANSMISSIBILIDADE DA OBRIGACAO. Configurados os pressupostos
necessidade-possibilidade, cabivel a estipulagdo dos alimentos. Isso nos
remete ao tema da transmissibilidade da obrigacao alimentar, agora tornada
inquestionavel pelo artigo 1.700 do Cdédigo Civil. E ndo se diga que a
transmissdo se restringe apenas as parcelas eventualmente vencidas,
deixando de abranger as vincendas. E que, em primeiro lugar, esse
dispositivo legal refere-se a “obrigacéo” e ndo a “dividas”, o que, por si s0,
deve bastar. H4 mais, porém. E que interpreta-lo como abrangendo apenas
eventuais parcelas inadimplidas até o ensejo da morte do devedor de
alimentos € tornar a regra inteiramente vazia, pelo simples fato de que o
artigo 1.997 do CC ja torna o Espdlio responsavel pelo pagamento das
dividas do falecido, ndo havendo, portanto, necessidade de que a mesma
disposicéo constasse em local diverso. Por isso, e ndo podendo entender-
se gue a lei contém palavras inuteis, é evidente que o art. 1.700 determina a
transmissdo _da obrigacdo, abrangendo parcelas gue se vencam
inclusive _apds o Obito _do devedor, como no caso. LIMITE DA
OBRIGAGCAO. [...] (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. 72 Camara
Civel. Apelagéo Civel N° 70007905524. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos.
Julgado em: 22 dez. 2004).

Com se V&, o entendimento jurisprudencial € no sentido de aplicar a regra do
artigo 1.700 do Cddigo Civil. Portanto, a obrigacdo alimentar se transmite aos
herdeiros, como sendo dividas do de cujus que podem abranger parcelas vencidas e
vincendas. Entretanto, as regras dessa transmissibilidade devem ser equacionadas
em conjunto com as do direito sucessorio. Assim, cabe a cada sucessor responder
pelo pagamento da divida até as forcas da heranca, dito de outra forma, no limite do
quinhdo de cada herdeiro. Logo se inexistir heranca, inviavel sera a transmissao da
obrigacao alimentar.

Destaca-se que, no entanto, o direito de receber alimentos ndo se transmite,
falecendo o credor dos alimentos, extinta estd a obrigacdo alimentar, mas, se,
todavia, persistir prestacfes alimenticias anteriores que nao foram adimplidas até o
seu falecimento, estas transmitem-se aos herdeiros, pois constituem direito
integrante do patriménio do falecido beneficiario®".

Irrepetibilidade dos alimentos. Significa dizer que ndo ha devolucao de valores
pagos a titulo de alimentos, mesmo que, por exemplo, quando fixadas em lime e a
acdo do beneficiario venha a ser julgada improcedente. Uma vez pagos ndo podem
ser devolvidos. Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia admitem relativizacbes ao
principio de irrepetibilidade dos alimentos, sobretudo com o argumento de se evitar 0

enriguecimento ilicito. Um dos primeiros doutrinadores brasileiros a defender a

%! PEREIRA, R. C., 2011, p. 110.
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excepcionalidade desse principio foi o doutrinador Rolf Madaleno, com base na

seguinte exclamagao:

Soa sobremaneira injusto ndo restituir alimentos claramente indevidos neste
estagio de independéncia do credor, em notéria infragdo ao principio do néo
enriquecimento sem causa [...] 0 enriquecimento ilicito gera obrigagédo de
restituir o acréscimo patrimonial indevido no acervo de alguém a custa do
sacrificio de outrem. Decorre o dever de restituir aquele que recebeu o que
nao Ihe era devido, ou se existente a divida, esta se tornou extinta [...]**

Sob a ética de Maria Berenice Dias, a devolugdo pode ser admitida somente
quando comprovada a ma-fé ou postura maliciosa do autor, além do mais, nédo
podemos dar ensejo ao enriquecimento injustificado. Segundo a autora é o que se
chama de relativizag&o da nao restituicado>>.

Como exemplos de ma-fé cita-se o fato de o ex-conjuge ou companheiro
ocultar dolosamente novo casamento, ou nova unido estavel, de modo a continuar
usufruindo do montante fornecido pelo ex-marido ou mulher, mesmo depois de
constituido outro casamento ou unido estavel**.

Arnoldo Wald a seu turno, entende haver a restituicdo dos alimentos quando
quem os prestou ndo os devia. Porém, cabe a quem os prestou fazer a prova de que
a obrigacao alimentar cabia a terceiro, cabendo a este a restituicdo, néo ficando a
cargo do alimentado fazé-lo, pois este beneficiou com os alimentos pagos, nao

havendo portanto, que se falar em enriquecimento ilicito da sua parte*>.

%2 MADALENO, Rolf. Direito de familia: aspectos polémicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 57-58.
3 DIAS, 2009, p. 464.

ACAO ORDINARIA. PEDIDO DE RESTITUICAO DE PARCELAS ALIMENTARES
INDEVIDAMENTE RECEBIDAS. ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. CABIMENTO. 1. Se a acao
exoneratéria de alimentos foi julgada procedente, mas a alimentada, que ja mantinha unido estavel
(e contraiu casamento logo apds o transito em julgado da sentenca) interpds recurso de apelacao,
que foi desacolhido, op6s embargos de declaragdo, que foi rejeitado, e ainda interpds recurso
especial, que teve seu seguimento indeferido, evidentemente agiu de ma-fé, pois sonegou
informacao imprescindivel ao desfecho do processo, visando obter o prolongamento indevido do
pagamento da pensdo alimenticia. 2. Se a alimentanda continuou a receber o pagamento da
pensdo, mesmo depois de transitar em julgado a acdo exoneratéria e também depois de contrair
casamento com outro homem, entdo est4 obrigada a restituir os valores que indevidamente
recebeu, depois do transito em julgado, sendo que tais parcelas perderam o carater alimentar no
momento em que contraiu novo casamento, configurando enriqguecimento sem causa. Art. 1.708 do
Cddigo Civil. Recurso provido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 728 Camara Civel.
Apelacao Civel n°® 70 038 456 851. Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves. Porto
Alegre 27 jul. 2011).

% WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: o novo direito de familia. 15. ed. rev. atual. e
ampl. pelo autor, de acordo com o novo Cdédigo Civil (Lei n°® 10.406, de 10-1-2002), com a
colaboracéo da prof2 Priscila M.P Corréa da Fonseca. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 48-49.
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Essa possibilidade de buscar de terceiro o prejuizo havido existe, por
exemplo, no caso de investigacdo de paternidade cumulada com alimentos, em que
na sentenca final o suposto pai, que pagou alimentos durante o transcorrer do feito,
nao era o pai, e foi assim declarado por sentenca. Nesse caso, quem pagou podera
buscar do pai registral os alimentos pagos indevidamente.

Ante o exposto, pode-se afirmar que a irrepetibilidade de alimentos somente é
admissivel em casos excepcionais, quando comprovado o recebimento para fins de
enriguecimento ilicito.

Reciprocidade dos alimentos. A reciprocidade esta prevista no art. 1.696 do
Cddigo Civil, que estabelece o seguinte: “O direito a prestagdo de alimentos é
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a
obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”. De conformidade
com o art. 1.696, CC, a reciprocidade € ilimitada na linha reta, e nos termos do art.
1.697, CC, limita-se ao 2° grau na linha colateral. Em relagédo aos cOnjuges e 0s
companheiros pode-se dizer que a reciproca obrigacdo alimentar tem fundamento
no dever de mutua assisténcia, prevista no art. 1.566, inc. lll do Caédigo Civil.

Segundo Maria Helena Diniz, existe reciprocidade quando “na mesma relagao
juridico- familiar, o parente que em principio é devedor de alimentos podera reclama-
los se vier a precisar deles”36.

Nas palavras de Maria Berenice Dias “a reciprocidade tem fundamento no
dever de solidariedade”. Conforme leciona a autora, ndo ha reciprocidade entre pais
e filhos durante o periodo de vigéncia do poder familiar, pois persiste o dever do pai
sustentar o filho.

Contudo, no momento em que os filhos atingem a maioridade cessa o poder
familiar e surge entédo a reciprocidade da obrigacao alimentar entre pais e filhossz. No
que diz respeito a maioridade dos filhos o STJ editou a Sumula 358, com o seguinte
teor: “O cancelamento de pensao alimenticia de filho que atingiu a maioridade esta
sujeito a decisdo judicial, mediante contraditério, ainda que nos proprios autos.” Isto
€, segundo a referida simula, o fato de o filho ter atingido a maioridade ndo exime
0s pais de prestar alimentos se o filho provar que deles necessite. Ademais, nesse

caso o dever de prestar alimentos ndo mais decorre do poder familiar, mas sim do

% DINIZ, 2008, p. 608.
%" DIAS, 2009, p. 462-463.
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dever de solidariedade familiar, levando também em consideragdo o binémio

alimentar.

Divisibilidade dos alimentos. A obrigacdo alimentar € divisivel, isto €, mesmo
havendo mais de um devedor, cada um deles ndo pode responder pela divida toda.

Na licAo de Maria Berenice Dias, o dever de prestar alimentos ndo é solidario,
mas subsidiario e de carater complementar, pois condicionado as possibilidades de
cada um dos obrigados.® Portanto, a solidariedade ndo se presume na obrigacéo
alimentar, ela decorre da lei ou da vontade das partes, conforme os arts. 264 e 265
do CC. Salvo, a disposicdo do artigo 12 do Estatuto do ldoso, que prevé a
solidariedade, dando ao idoso a faculdade de optar entre os prestadores de
alimentos.*

A obrigagcdo de prestar alimentos decorre de uma ordem de parentesco:
primeiro se busca no grau mais proximo, ndo tendo o alimentante condi¢ces de
arcar com todo o encargo, responde de acordo com as suas possibilidades,
buscando a complementacdo do encargo no grau subsequente.

Imprescritibilidade dos alimentos. Prevista no art. 23 da Lei dos Alimentos n°
5.478/68, em conformidade com o art. 206 § 2° do Cddigo Civil. O direito aos
alimentos é imprescritivel, pois em qualquer momento surgindo a necessidade de
alimentos, o necessitado podera pleitea-lo contra quem tem a obrigacdo de presta-
los. Contudo, as prestacdes alimenticias fixadas judicialmente prescrevem em dois
anos, isto €, esse sera 0 prazo para cobrar o débito de pensbes alimenticias
vencidas e ndo pagas®’. Salienta-se que, em se tratando de menores, 0 mesmo nao
ocorre, pois em relacdo a estes ndo corre a prescricdo, conforme estatuido no
art.198 do Cédigo Civil*".

* DIAS, 2009, p. 461.

% Artigo 12 do Estatuto do Idoso- A obrigacdo alimentar é solidria, podendo o idoso optar entre 0s
prestadores.

O DIAS, op. cit., p. 562.

1 AGRAVO DE INSTRUMENTO- EXECUCAO DE ALIMENTOS- EXTINCAO DA OBRIGAGAO-
PRESCRICAO- MAIORIDADE. — O direito de reclamar alimentos é imprescritivel. Porém, por se
tratar de obrigacdo de trato sucessivo, 0s alimentos devidos, vencidos e ndo pagos prescrevem em
dois anos, consoante dispde o art. 206, § 2° do CC/02. — Com a maioridade, extingue-se o poder
familiar, mas ndo cessa, desde logo, a obrigagdo alimentar, anteriormente fundada no dever de
sustento, ja que, automaticamente, passou a alicercar-se no parentesco (vide a simula 358 STJ).
(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. 12 Camara Civel. Al. N° 1.0024.10.106880-7/001 Relator:
Des. Eduardo Andrade. Belo Horizonte 14 jun. 2011).
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1.4 PRESSUPOSTOS DA OBRIGACAO ALIMENTAR

Disp0be o art. 1.694 do novo Cdédigo Civil

podem o0s parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitam”, e o art. 1.695 por sua vez estabelece que
“sdo devidos os alimentos quando quem os pretende ndao tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenca, e
aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento.

Com efeito, emergem o0s seguintes pressupostos das regras acima: primeiro,
a legitimidade de pedi-los, ou seja, que entre quem oferece alimentos e quem
recebe haja um vinculo de parentesco, marital, ou da unido estavel; segundo, que
guem os pretende esteja necessitado e ndo possa promover 0 seu proprio sustento;
e por fim, que a pessoa obrigada a prestar alimentos esteja em condi¢cdes de presta-
los, sem que haja desfalque a sua prépria subsisténcia.

No nosso estudo iremos debrugar sobre o binGmio da obrigagdo alimentar
(necessidade e possibilidade).

Os pressupostos da necessidade e da possibilidade também encontram
guarida no art. 1.694 81° do Cddigo Civil, que dispde o seguinte: “os alimentos
devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada”.

Arnaldo Rizzardo considera a necessidade um requisito de maior relevancia,
uma vez gque dela depende o exame dos demais. Ainda de acordo com autor acima
mencionado, a necessidade diz respeito a quem nao pode satisfazer as exigéncias
da vida com os rendimentos do seu trabalho, ou com o rendimento de seus bens.*
Podemos enquadrar nessa definicdo, aquele que estd impossibilitado para o
trabalho, seja em razdo da idade, seja por doencas ou deficiéncias fisicas; isto €,
nao sO aquele cujos rendimentos do trabalho ndo séo suficientes para se manter e,
portanto, necessita de alimentos em carater complementar, como também abrange
0s incapacitados para o trabalho.

Os alimentos sao devidos independentemente da causa que 0S ensejou, nao

obstante o § 2° do art. 1.694 preceituar que “os alimentos serdo apenas o0s

2 RIZZARDO, 2006, p. 738.
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indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de necessidade resultar de culpa
de quem os pleiteia”.

Na doutrina e na jurisprudéncia ha tendéncias para o a abandono da
discusséo da culpa como veremos mais adiante, sendo assim pode o cbnjuge ou
companheiro responsavel pela separacao pleitear alimentos de que necessite, sem
qualquer restricdo. Desse modo, os alimentos abrangem ndo s6 0 necessario para
subsisténcia, como também o necessario para viver de modo compativel com a sua
condicao social, exegese do art. 1.694 do Cadigo Civil.

Tem-se que a manutengdo do padrao social “modo compativel com a sua
condicao social”’, somente deveria se aplicar aos filhos menores cujos pais estejam
separados. Isto €, quando um dos pais proporcionava um nivel de vida elevado ao
filho, e o guardido ndo detém meios para manter o0 mesmo padrdo social, nesse
caso se justifica tal medida, mas ndo € adequada no caso de cOnjuges ou
convivente.

Ademais, compartilha-se o entendimento do ilustre doutrinador e professor
Jamil Andraus Hanna Bannura, quando pugna pela extincdo da obrigacédo alimentar

entre cOnjuges. Assim, ensina-nos o professor Jamil Bannura:

A manutengdo dos alimentos entre ex-cdnjuges ndo se justifica mais na
sociedade p6s-moderna, diante da motivagcao preponderante no casamento
atual, da independéncia patrimonial dos cbnjuges e especialmente pelas
conquistas femininas nas Ultimas décadas, que tornam incoerentes a idéia
da dependéncia econdmica®.

Tal pretensdo néo se justifica mais, pois na sociedade tradicional a busca
pelos alimentos destinava-se a preservacdo da subsisténcia da mulher que com o
advento da separacédo ficava desamparada e numa situacéo de pendria, pois muitas
vezes era impedida de trabalhar.

Na sociedade tradicional a mulher tinha como papel cuidar da casa, dos filhos
e do marido. Porém, hoje em razdo de novas posturas e conquistas da mulher na
sociedade moderna, a comecar pela independéncia financeira, o homem e a mulher
ganharam os mesmos direitos e deveres.

N&o ha mais sentido em se estabelecer a obrigacdo alimentar em razdo do

casamento ou da unido estavel, e muito menos o ostentado padrdo social. Portanto,

“ BANNURA, Jamil Andraus Hanna. Pela extincdo dos alimentos entre conjuges. In: WELTER,
Belmiro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 121.
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fere o principio constitucional de igualdade entre homens e mulheres, consagrado
nos arts. 5° 1, e 226, § 5°, da Constituicdo, ao garantir o status social para uma
pessoa que tem condi¢cdes de trabalhar, mas ndo o faz e se vé sustentada pelo
outro.

A lei contempla o dever de muatua assisténcia entre 0s conjuges e ndo o
direito de um deles de ser sustentado pelo outro. Ndo se pode deixar de promover a
assisténcia, contanto que seja o indispensavel para viver com dignidade. **

Vale lembrar que, a mulher € quem mais procura o direito a alimentos, e por
iIsso, teremos de conviver ainda, durante muito tempo, com certo protecionismo dos
tribunais, a favor da mulher, ainda vinculados a tradicdo de nosso direito e tendo em
vista a realidade social, ao considera-la, presuntivamente, a parte mais fraca nas
relacfes conjugais.

Em seguida passa-se a analisar o pressuposto da possibilidade, dado que a
obrigacéo alimentar ndo se preste tdo somente a necessidade do alimentado. H&
gue também levar em consideracao a condicao financeira da pessoa obrigada, pois
o alimentante ndo pode ser privado da sua propria subsisténcia para garantir a do
outro. Nao se pode condenar ao cumprimento da obrigacéo alimentar a quem possui
0 estritamente necessario para o préprio sustento.

Preceitua o art. 1.699 do Cddigo Civil “se, fixados os alimentos, sobrevier
mudanc¢a na situacdo financeira de quem o0s supre, ou na de gquem o0s recebe,
poderd o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracao,
redu¢cdo ou majoragao do encargo”.

No entanto, a possibilidade de majoracdo do quantum de alimentos comporta
limites, ndo pode levar em conta tdo somente a possibilidade do alimentante para se
fixar e majorar alimentos. Ha que, também, considerar a necessidade do alimentado,
isto €, ndo pode toda vez que aumentar os recursos do alimentante, o alimentado
pretender a majoracao dos alimentos, se, porventura, ndo aumentou 0S seus gastos.
Isso ensejaria 0 enriquecimento sem causa, ou ainda um carater de participacdo
seus nos lucros. E desse modo, a pensdao alimenticia também perderia a sua propria

finalidade.

“ Art. 5° da Constituicdo Federal — Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | -
homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta Constituicdo; Art. 226, §
5° da Constituicdo Federal — “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”.
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Nesse sentido, acentua Maria Berenice Dias:

O estabelecimento da obrigacdo alimentar em decorréncia do casamento
atende aos critérios legais; porém nao dispbe o cdnjuge do direito de
desfrutar da mesma condicdo econdmica do alimentante. Assim, eventual
melhora dos ganhos do obrigado ndo configura desproporcdo, a ponto de
ensejar a redefinicio do encargo alimentar. E necessario comprovar o
aumento das necessidades do credor e ndo a simples melhora das
possibilidades do devedor. *°

A seu turno Silvio Venosa constata que “ndo podemos pretender que o
fornecedor de alimentos fique entregue a necessidade, nem que o necessitado se
locuplete a sua custa. Cabe ao juiz ponderar os dois valores de ordem axiolégica em
destaque”.*® Ent&o ao fixar a pensdo alimenticia, o juiz deve fazé-lo sopesando os
dois valores, necessidade e possibilidade.

Ainda, nessa mesma linha de pensamento ressalta-se a licdo de Belmiro
Pedro Welter, que diz o seguinte:

Os alimentos ndo servem para manter o mesmo status social havido
durante a constancia da sociedade conjugal ou da unido estavel, a medida
gue, com a dissolucdo dessas entidades familiares, ocorre, por exemplo, as
seguintes modifica¢cdes na vida dos ex-consortes: a) separacao do casal; b)
fragmentagdo da familia; c) destruicdo do castelo de sonhos; d) afastamento
dos filhos de um ou de ambos os pais; e) partilha do patriménio; f) divisdo
da mesma renda em, pelo menos, duas partes; g) desfazimento do vinculo
psicolégico; h) (re)fundacao de novas familias®’.

O autor supracitado, parte da premissa de que o art. 1.694 nédo fala que os
alimentos devem manter o mesmo status social de casado ou covivente.

Demonstrar as exatas necessidades de quem requer alimentos se torna tarefa
dificil, o mesmo ndo acontece com relacdo as possibilidades de quem esté obrigado
a prestar alimentos. Para tanto, o juiz se vale de diversas formas para elencar as
possibilidades do alimentante, a comecar pela quebra do sigilo bancério. Todavia, a
tarefa se torna mais ardua quando se trata de um profissional autbnomo, que
geralmente procura esconder seus efetivos ganhos para nédo pagar alimentos. Nesse

caso, costuma-se valer da chamada teoria da aparéncia para fixar os alimentos.*®

> DIAS, Maria 2009, p. 473.

“° VENOSA, 2002, p. 360.

*" WELTER, Pedro Belmiro. Alimentos no Cédigo Civil: de acordo com a lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Porto Alegre: Sintese, 2003, p.158.

“8 EARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2. ed. Lumen Juris: Rio
de Janeiro, 2010, p. 753.
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Tudo isso, para que a obrigacdo alimentar atende aos seus critérios, necessidade e

possibilidade.

2 OBRIGACAO ALIMENTAR ENTRE OS CONJUGES OU COMPANHEIROS

2.1 OBRIGACAO ALIMENTAR DECORRENTE DO CASAMENTO

O Cadigo Civil de 1916, ao disciplinar os alimentos, utilizou como Unico
fundamento o vinculo de parentesco. Assim, estabelecia o art. 396: “De acordo com
0 prescrito neste capitulo, podem os parentes exigir uns dos outros os alimentos de
que necessitam para subsistir”.

N&o houve referéncia expressa quanto ao fundamento da obrigacdo alimentar
entre conjuges, porém esta modalidade de obrigacdo era deduzida do art. 231, 111,%°
do referido Cdédigo Civil, que previa o dever de mutua assisténcia como um dos
efeitos do matriménio; e do art. 233, V,*° que atribuia ao marido o encargo de prover
a manutencao da familia.

Tais regras sdo reafirmadas no novo Cédigo Civil, no art. 1.566, Ill, onde é
mantido o dever de mdtua assisténcia para ambos o0s conjuges; e no art. 1.568, que
trata do dever de manutencéo da familia, s6 que desta feita, observando o principio
de igualdade de direitos e deveres entre conjuges, determinado pelo art. 226, § 5°,
da Constituicdo Federal.

O dever de mutua assisténcia, atribuido aos coénjuges quando do enlace
matrimonial como um dos seus efeitos, é que da origem a reciproca obrigacédo
alimentar entre os conjuges.

Na concepcdo de Arnaldo Rizzardo, a expressdo mutua assisténcia abrange
os cuidados que um conjuge esta obrigado a devotar ao outro, tanto na doenca, nas
adversidades, no ambito afetivo, como no setor material, concentrando-se ai o
cuidado nos alimentos, abrangendo a alimentacdo em si, 0 vestuario, o transporte,
os medicamentos, a moradia, e até as doencas"

O dever de prestar alimentos entre os conjuges em decorréncia da extingdo

da sociedade conjugal encontra guarida nos seguintes dispositivos do Codigo Civil:

9 Art. 231. Sdo deveres de ambos 0s cbnjuges: [...] lll. Mutua assisténcia.

% Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal: [...] V. Prover a manutencao da familia,
guardada a disposicdo do art. 277.

*! RIZZARDO, 2006, p. 765.
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Art. 1.702. “Na separacao judicial litigiosa, sendo um dos cdnjuges inocente
e desprovido de recursos, prestar-lhe-4 o outro a penséo alimenticia que o
juiz fixar, obedecidos os critérios estabelecidos no artigo 1.694”.

Art. 1.704. “Se um dos cOnjuges separados judicialmente vier a necessitar
de alimentos, sera o outro obrigado a presta-los mediante pensdo a ser
fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na acdo de
separagao judicial”.

Paragrafo Unico. “Se o cbnjuge declarado culpado vier a necessitar de
alimentos, e nao tiver parentes em condicdes de presta-los, nem aptidao
para o trabalho, o outro cénjuge sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz
o valor indispensavel a sobrevivéncia”.

No tocante & separacdo, conforme ensina-nos Silvio de Salvo Venosa®, o
fato de o casal estar vivendo sob o mesmo teto ndo impede aquele que ndo esta
sendo suprido pelo outro de pleitear alimentos, desde que comprove a necessidade.
Vale ressaltar que, a fixacdo de alimentos ndo esta vinculada a separacéo judicial do
casal, aqueles separados de fato tem o mesmo direito. Porém, é questdo a ser

analisada oportunamente.

2.2 CASAMENTO NULO OU ANULAVEL E O DEVER DE ALIMENTOS

Primeiramente estabelecer-se-a um conceito do que seria casamento nulo e
anulavel, e em seguida far-se-a uma analise da obrigacédo alimentar no contexto da
nulidade do casamento.

Consoante o estatuido no art. 1.548, é nulo o casamento quando: a) contraido
por “enfermo mental sem necessario discernimento para os atos da vida civil”’; b)
quando infringe “impedimentos”.>

O Cddigo Civil considera anulavel o casamento nas hip6teses elencadas nos
art. 1.550, 1 a VI, 1.556 e 1.558. Assim, reconhece como causas de anulabilidade a
verificacdo de qualquer fato que possa comprometer a livre manifestacdo da
vontade, como o defeito de idade, de representacdo, de consentimento, vicio de
vontade, de competéncia funcional para a celebracdo e o erro essencial sobre a
pessoa do outro cénjuge.

No que tange a alimentos, os dispositivos legais que disciplinam a prestacéo

de alimentos ndo contemplam a hip6otese na nulidade ou anulacdo do vinculo

°2 VENOSA, 2002, p. 392.
% Art. Art. 1.548. E nulo o casamento contraido: | - pelo enfermo mental sem 0 necessario
discernimento para os atos da vida civil; Il - por infringéncia de impedimento.
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conjugal. Todavia, o Cadigo de Processo Civil faz alusdo a alimentos provisionais na
acdo de nulidade ou de anulagdo do vinculo conjugal, mas isso enquanto ndo
resolvida a acao principal.

Assim, estatui o art. 852, inciso |, do cédigo de Processo Civil: “E licito pedir
alimentos provisionais: | - nas acdes de desquite e de anulagcdo de casamento,
desde que estejam separados os conjuges”. Portanto, obtida a separagéo tanto na
acao de nulidade como na de anulacdo do casamento, podera a parte interessada,
comprovada a sua necessidade, ingressar com o pedido de alimentos provisorios,
para assegurar ndo s6 a sua sobrevivéncia e manutencdo, como também a dos
filhos, caso houver, na pendéncia da lide.

Conforme coloca Maria Berenice Dias:

Enquanto ndo anulado o casamento, mesmo durante o0 processo de
desconstituicdo do vinculo, persiste o dever de assisténcia reciproca,
independentemente de indagacéo acerca da boa ou ma-fé de qualquer dos
cbnjuges. Remanescendo a obrigagdo de mutua assisténcia, basta haver a
necessidade de um e a possibilidade do outro para que sejam fixados
alimentos. Assim, é possivel a concessdo de alimentos provisionais nas
acdes de anulacdo de casamento™

7

Acresce observar que, tal pretensdo é recomendada também para garantir,
além de manutencdo, as despesas com a demanda, de acordo com o0 que se
observa do paragrafo Unico, “no caso previsto no n° | deste artigo, a prestacédo
alimenticia devida ao requerente abrange, além do que necessitar para sustento,
habitacdo e vestuario, as despesas para custear a demanda”.

A questdo dos alimentos no casamento nulo ou anulavel demanda outras
consideracdes. Desconstituido o vinculo matrimonial, por ter reconhecida a sua
nulidade, mister saber se persiste a obrigagao alimentar

Como se sabe, a declaracdo de nulidade do casamento proclama
retroativamente, isto é, os efeitos retroagem a data da celebracdo. Os conjuges
voltam ao estado inicial, como se nunca estivessem casados. Com efeito, dispde o
art. 1.563: “A sentenga que decretar a nulidade do casamento retroagira a data da
sua celebracdo, sem prejudicar a aquisicédo de direitos, a titulo oneroso, por terceiros
de boa-fé, nem a resultante de sentenca transitada em julgado”.

Na concepcéo de Cahali:

** DIAS, 2009, p. 475.
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Enquanto vigora o casamento anulavel, ou mesmo nulo, e mesmo durante o
processo de desconstituicdo do vinculo, independentemente de qualquer
indagacao em torno da boa ou ma-fé de qualquer dos cdnjuges, persiste o
dever de assisténcia reciproca pelo menos até o0 momento da sentenca
anulatéria™.

No mesmo sentido discorre Maria Berenice Dias:

Anulado o casamento, por vicio absoluto ou relativo, os efeitos da sentenca
retroagem a data do matriménio (CC 1.563). Ou seja, 0 enlace desaparece
do mundo juridico, nada remanescendo entre os cdnjuges, nem o dever de
multua assisténcia. Portanto, anulado o matriménio, ndo persiste a
obrigacao alimentar. Transitado em julgado a sentenca anulatéria, cessa o
encargo eventualmente fixado em carater provisério ou provisional %,

Em suma, extrai-se que, considerando o efeito da sentenca, que apaga do
mundo juridico o ato do casamento, parece-nos evidente a impossibilidade de se
impor a obrigacéo alimentar, posto que os efeitos do casamento, mesmo que néo de
pleno direito, perduram enquanto nao transitado em julgado o ato sentencial.
Portanto, o vinculo matrimonial desfaz-se por completo, como se nunca tivesse
existido, entdo, ndo ha falar em obrigacédo alimentar no casamento nulo ou anulavel

depois do transito em julgado da sentenca.

2.3 CASAMENTO PUTATIVO E O DEVER DE ALIMENTOS ENTRE CONJUGES

A teoria das nulidades matrimoniais possui um principio basico de que nulo ou
anulavel, o casamento produz efeitos civis validos em relacéo aos conjuges e a prole
se um deles ou ambos o contrairam de boa-fé. Trata-se do casamento putativo.

Washington de Barros Monteiro entende como putativo o casamento que,
embora nulo ou anulavel, foi, todavia, contraido de boa-fé por um ou por ambos o0s
conjuges.”’ Isto &, o casamento que as partes reputam ter sido legalmente
celebrado.

Conforme foi visto anteriormente, € possivel a concessdo de alimentos na
vigéncia do matriménio nulo ou anulavel sem qualquer perquiricdo da boa ou ma-fé
de qualquer dos conjuges. Interessa saber se, depois de dissolvido o casamento, a

obrigacdo alimentar esté incluida entre os efeitos civis ressalvados pelo art. 1.561,

* CAHALLI, Y. S., 2009, p. 171.

*® DIAS, 2009, p. 476.

> MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil:
direito de familia. 40. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010, v. 2, p. 198.
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caput e § 1°, do Cdédigo Civil, em favor dos conjuges a razdo de ter reconhecido a
putatividade.

Assim dispbe o art. 1.561, § 1°: “Embora anulavel ou mesmo nulo, se
contraido de boa-fé por ambos os cénjuges, o casamento, em relacdo a estes como
aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentencga anulatoéria”. “§ 1° Se um dos
cbnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a ele e
aos filhos aproveitarao”.

Os efeitos da putatividade sdo os mesmos produzidos por um casamento
valido, para o cbnjuge que estiver de boa-fé. Findam, entretanto, com a sentenca
que lhe pde termo. O casamento é declarado invalido, mas a lei outorga os efeitos
do casamento valido. Sendo assim, cessam 0s deveres matrimoniais que a lei imp&e
aos conjuges, como o de mutua assisténcia (CC art.1.566). Dito isso, podemos
afirmar entdo, que ndo subsiste a obrigacdo alimentar, pois ela decorre da mutua
assisténcia, nao havendo mais o dever reciproco de assisténcia entre os conjuges
em decorréncia da dissolu¢do do vinculo matrimonial, ndo ha falar em obrigacao
alimentar.

No entanto, no tocante aos alimentos, ha divergéncias na doutrina a respeito
da existéncia ou ndo de seus efeitos para o futuro. Doutrinadores como Maria
Berenice Dias e Yussef Cahali, defendem a perduracédo dos efeitos em relacéo ao
cbnjuge de boa-fé e, assim, dos alimentos para depois da sentenca anulatéria.

Desse modo, Maria Berenice Dias salienta que, em se tratando de casamento
putativo, reconhecida a necessidade do cbnjuge de boa-fé, persiste o dever de
mutua assisténcia em seu favor, fazendo ele jus a alimentos. Argumenta ainda a
autora que ao menos com relacdo ao consorte de boa-fé o casamento existiu, da
celebracdo a anulacédo, devendo lhe ser assegurado alimentos mesmo depois de
anulado o matrimonio®®.

Yussef Cahali conclui que, o argumento da concesséao de alimentos para o
futuro, isto €, que continua produzindo efeitos mesmo apds a sentenca anulatoria,
encontra amparo na equidade e no conteudo moral, mas ndo na sistematica do
nosso direito®”.

Por outro lado, ha doutrinadores que divergem dos referidos autores, dentre

eles, destaca-se a licao de Washington de Barros Monteiro e Carvalho Santos.

8 DIAS, 2009, p. 476.
% CAHALI, Y. S., 2009, p. 173.
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Conforme a ligdo de Washington de Barros, o conjuge culpado ndo se exime
da obrigagcao alimentar, com relagdo ao inocente; se este carece de alimentos, nao
pode o culpado furtar-se ao respectivo suprimento, devido, porém, até a data da
sentenca anulatéria®.

De igual modo, salienta Carvalho Santos: “A declaracdo da nulidade do
casamento faz também cessar entre os conjuges o direito aos alimentos, porque a
partir dessa sentenca ja ndo sao eles considerados como esposos, qualidade que é
a causa da obrigacdo alimentar”®”.

Predomina na doutrina com o referendo da jurisprudéncia® o entendimento
no sentido de que o dever de assisténcia reciproca cessa com a sentenca anulatéria
do casamento. No casamento putativo o conjuge de boa-fé tem direito a alimentos,
no entanto, esse direito encontra limites na data da sentenca que declarar a
anulabilidade do casamento. Sendo assim, nao ha falar em alimentos para depois da
sentenca declaratéria de nulidade ou anulabilidade, pois, a partir dai, ndo mais

existe a condicdo de conjuge.

2.4 ALIMENTOS NA DISSOLUCAO DO CASAMENTO

Como se sabe, a lei 6.515/1977 disciplinava o dever de alimentos no divorcio
de forma fragmentada, havia falta de sistematizacdo no que dizia respeito as varias
modalidades de divércio. Desse modo recorria-se as regras da separacao judicial,
no que fossem compativeis.

O atual Cddigo Civil, por sua vez, omitiu-se, pois ndo regulamentou os
alimentos entre os divorciados. Mas isto ndo quer dizer que ndo possa ocorrer
obrigacéo alimentar entre divorciados.

Como ja frisado anteriormente, a obrigacdo alimentar entre cénjuges tem por

fundamento o dever de mutua assisténcia. O artigo 1.694 prevé tal obrigagdo sem

® MONTEIRO, SILVA, 2010, p. 202-203.

® CARVALHO SANTOS, J.M. de. Cédigo Civil brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1961, v. 4, p. 250.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Recurso Especial n® 69.108. Relator: Ministro
Nilson Naves. DJ 27 fev. 2000. Casamento putativo. Boa-fé. Direito a alimentos. Reclamac¢éo da
mulher. 1. Ao cbnjuge de boa-fé aproveitam os efeitos civis do casamento. Embora anulavel ou
mesmo nulo (Caod. Civil. art. 221, pardgrafo Unico). 2. A mulher que reclama alimentos a eles tem
direito, mas até a data da sentenca (Céd. Civil, art. 221, parte final). Anulado ou declarado nulo o
casamento, desaparece a condicdo de cbnjuges. 3. Direito a alimentos “até ao dia da sentenca
anulatéria”. 4. Recurso especial conhecido pelas alineas a e ¢ e provido.
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quaisquer restricbes temporais ou limitagbes concernentes ao estado civil dos
obrigados. Assim sendo, pode-se dizer que dissolvido o vinculo afetivo e havendo a
necessidade de um e a possibilidade do outro, persistira o encargo alimentar.

Portanto, é possivel estabelecer a obrigacdo alimentar tanto na separacéo,
como no divércio®. No entanto, no que tange ao instituto separagéo, mister fazer
algumas consideracgdes.

Com a emenda constitucional n°® 66/2010, houve alteracdo do art. 226 § 6° da
Constituicdo Federal, que resultou no seguinte teor: “o casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio”. Sendo assim, o fim do casamento se da pelo divércio, ndo
sendo mais necessario o processo prévio de separacdo ou a comprovacao da
separacao de fato.

Mas, 0 novo texto ainda gera inUmeras controvérsias, principalmente no que
tange a ndo permanéncia do instituto da separacédo no panorama juridico. Dentre os
doutrinadores que defendem a extingcdo da separacgéo de direito, ressalta-se por ora,

a opinido de Rodrigo da Cunha Pereira, que afirma o seguinte:

E possivel que haja resisténcia de alguns em entender que a separacio
judicial foi extinta de nossa organizacao juridica. Mas, para estas possiveis
resisténcias, basta lembrar os mais elementares preceitos que sustentam a
ciéncia juridica: a interpretacdo da norma deve estar contextualizada,
inclusive historicamente. O argumento finalistico é que a constituicdo da
Republica extirpou totalmente de seu corpo normativo a Unica referéncia
gue se fazia a separacao judicial. Portanto, ela ndo apenas retirou os
prazos, mas também o requisito obrigatério ou voluntério da prévia
separacao judicial ao divorcio por conversdo. Qual seria o objetivo de se
manter vigente a separacgéo judicial se ela ndo pode mais ser convertida em
divércio? Nao ha nenhuma razéo pratica e légica para a sua manutencéo.
Se alguém insistir em se separar judicialmente, apds a Emenda
Constitucional n® 66/2010, ndo podera transformar mais tal separagdo em
divorcio, se o quiser, tera que propor o divércio direto®.

Maria Berenice Dias segue 0 mesmo caminho ao dizer que o instituto da
separacao foi eliminado, por conseguinte, todos os dispositivos da legislacao
infraconstitucional referentes a separacao foram derrogados e ndo mais integram o
sistema juridico®.

Porém, em sentido contrario, Luiz Felipe Brasil Santos afirma que a “emenda

do divoércio” nao aboliu do Cédigo Civil o instituto da separagéao, in verbis:

®3 DIAS, 2009, p. 474.

* PEREIRA, R. C., 2011, p. 28.

% DIAS, Maria Berenice. Até que enfim, o fim da separacdo! Multijuris: primeiro grau em ac&o, Porto
Alegre, v. 5, n. 9, 2010a, p. 26.
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A eliminacdo da referéncia constitucional aos requisitos para a obten¢éo do
divorcio néo significa que aquelas condicionantes tenham sido
automaticamente abolidas, mas apenas que, deixando de constar no texto
da Constituicdo, e subsistindo exclusivamente na lei ordinaria [...]. Tal
modificacdo € imprescindivel e, enquanto nao ocorrer, o instituto da
separacdo judicial continua existente, bem como os requisitos para a
obtencao do divércio. Tudo porque estéo previstos em lei ordinaria, que ndo
deixou de ser constitucional.®®

Luiz Felipe Brasil Santos diverge desse entendimento, pois, sob a o6tica do
autor ndo houve a revogacdo, este ocorreria se houvesse manifesta
incompatibilidade entre o novo texto do 8§ 6° do art. 226 da Constituicdo e 0s
dispositivos correspondentes da legislacéo ordinaria®’.

Neste contexto, afirma o professor Jamil Andraus Hanna Bannura: “observe-
se que a norma constitucional emendada ndo remete a lei ordinaria qualquer
necessidade de regulamentagédo [...]". Porém, assinala que “ndo ha como entender
gue a separacao judicial e extrajudicial foi revogada expressa ou tacitamente pela
Emenda Constitucional n°® 66/2010, na medida em que nao ha referéncia expressa a
separacdo, que ndo era tratada na redacdo anterior, além de ndo ser com ela
incompativel sua aplicagéo”®.

Na jurisprudéncia, conforme ementas pesquisadas verifica-se que a 72 e a 82
Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul divergem do
entendimento predominante nos tribunais. Defendem a permanéncia da acédo de
separacao judicial, na premissa de que a EC n° 66 suprimiu do texto constitucional
somente 0 requisito da prévia separacdo, ndo alterando a legislacdo

infraconstitucional que regulamenta a matéria®®.

% SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Emenda do divdrcio cedo para comemorar. IBDFAM, 2010b.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/648>. Acesso em: 06 set. 2012.
" SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Emenda Constitucional n° 66: uma leitura “politicamente incorreta”. In:

MULTIJURIS: primeiro grau em acéo, Porto Alegre, v. 5, n. 9, 2010a, p. 23.

8 BANNURA, 2010, p. 18-19.

% DIVORCIO DIRETO. VIABILIDADE DO PEDIDO. NAO OBRIGATORIEDADE DO REQUISITO
TEMPORAL PARA EXTINGUIR A SOCIEDADE CONJUGAL. 1. A Emenda Constitucional n° 66
limitou-se a admitir a possibilidade de concesséo de divércio direto para dissolver o casamento,
afastando a exigéncia, no plano constitucional, da prévia separacéo judicial e do requisito temporal
de separacdo fética. 2. Essa disposicao constitucional ndo retirou do ordenamento juridico a
legislacdo infraconstitucional, que continua regulando tanto a dissolu¢cdo do casamento como da
sociedade conjugal e estabelecendo limites e condi¢cbes, permanecendo em vigor as disposi¢cdes
legais que regulamentam a separacéo judicial, como sendo a Unica modalidade legal de extin¢ao
da sociedade conjugal, que ndo afeta o vinculo matrimonial. 3. Com ressalva do entendimento
pessoal de que somente com a modificacdo da legislagcao infraconstitucional é que a exigéncia
relativa aos prazos legais poderia ser afastada, estou acompanhando o entendimento
jurisprudencial dominante neste Tribunal de Justica e admitindo abrandar a questdo relativa aos
prazos legais. Recurso provido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 72 Camara Civel.


http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/648%3e.%20Acesso%20em:%2006%20set.%202012
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Nesse cenario, o0 melhor entendimento na doutrina e na jurisprudéncia € o que
preceitua a revogacgao tacita dos artigos 1.571, 1.573, 1.574 a 1.576, 1.578 e 1.580
do Cadigo Civil. Por conseguinte, consideram-se revogadas, também, as expressdes
“separagado judicial” encontradas em outros dispositivos do referido Caodigo,
sobretudo quando atreladas ao divorcio.

Assim, parte-se da idéia de que a eficacia da emenda constitucional do
divorcio € plena e imediata, visto que o paragrafo sexto do artigo 226 da
Constituicdo apenas cria a possibilidade de dissolucdo do casamento através do
divércio, ndo remetendo & lei ordinaria sua regulamentacdo’. Por tais razdes,
entende-se que 0 novo texto constitucional, desde sua promulgacéo, produz eficacia
direta e imediata e que “atualmente o sistema juridico conta com uma unica forma
de dissolucéo do casamento: o divércio” "*.

Feitas essas observacdes, segue-se analisando os alimentos na decorréncia
da dissolugéo do casamento (divorcio).

Primeiramente, cumpre ressaltar que o Cadigo Civil de 2002 é expresso ao
enumerar as causas que fazem cessar o dever de prestar alimentos, quais sejam, o
casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, ndo fazendo, portanto
qualquer referéncia ao divorcio. Entdo, de plano ja se pode presumir que nao
obstante o divorcio do casal subsiste potencialmente a obrigacao alimentar.

No entanto, a referida matéria ndo se esgota nesses termos. Como é do
nosso conhecimento, o Cdédigo Civil de 2002 admite a fixacdo expressa dos

alimentos na sentenca de dissolugcdo do casamento, pela redacéo do seu art. 1.709,

Agravo de Instrumento n°® 70043915578. Relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves.
Julgado em: 28 out. 2011).
APELACAO CIVEL. SEPARACAO JUDICIAL. PEDIDO DE CONVERSAO EM DIVORCIO.
IMPOSSIBILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL 66/2010. NOVA REDAGCAO AO § 6° DO ART.
226 DA CONSTITUICAO FEDERAL. VIGENCIA DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
(ART. 1.580 DO CODIGO CIVIL). REQUISITOS PRESERVADOS, POR ORA. 1. A aprovacgio da
Emenda Constitucional n° 66/2010, ao dar nova redagdo ao 8 6° do art. 226 da Constituicdo
Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio, efetivamente suprimiu,
do texto constitucional, o requisito de prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de
comprovada separacdo de fato por mais de 2 (dois) anos. 2. Nao houve, porém, automéatica
revogacao da legislacdo infraconstitucional que regulamenta a matéria. Para que isso ocorra,
indispenséavel seja modificado o Cédigo Civil, que, por ora, preserva em pleno vigor os dispositivos
atinentes a separacgéo judicial e ao divércio. Inteligéncia do art. 2°, § 1° da Lei de Introdugéo ao
Cddigo Civil (Decreto-Lei n° 4.657/42). (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 82 Camara
Civel. Apelagéo Civel N° 70039476221. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Julgado em 13 jan.
2011).

"“ BANNURA, 2010, p.18.

"> DIAS, Maria Berenice. Divércio J&!: Comentarios & Emenda Constitucional 66, de 13 de julho de
2010. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010b, p. 25.



37

in verbis: "O novo casamento do conjuge devedor ndo extingue a obrigacdo da
sentenca de divércio". Desse modo, sendo fixados alimentos na sentenga de
divorcio, poderao ser pleiteados em momento posterior, 0 que ndo desperta maiores
davidas.

O problema reside em saber se € possivel pleitear posteriormente o0s
alimentos, quando a sentenca do divorcio ndo fixa-los, ou quando um dos cbnjuges
a eles renunciou.

Segundo a antiga doutrina ndo era possivel buscar alimentos entre 0s
divorciado. Isto porque cessava o dever de mutua assisténcia entre aqueles que nao
mais ostentavam o estado conjugal, e, portanto, cessava essa obrigacdo diante da
extincéo do vinculo conjugal.

Nesse sentido, Yussef Cahali assinala que: “em relagao aos divorciados, isso
sempre foi o entendimento tranquilo, descabendo conceder-se agora um dever
alimentar entre eles, fundado em artificioso dever de solidariedade, de natureza
simplesmente moral (caritas), superada em um passado remoto” 3.

Constata-se também, que a visdo dos tribunais antes da emenda
constitucional n°® 66 no que tange a possibilidade de alimentos pdés-divorcio é
negativa, pelo desaparecimento do vinculo conjugal existente entre as partes’®.
Todavia, com a entrada em vigor da Emenda do Divércio parece ganhar corpo a
tese de permanéncia dos alimentos, mesmo quando dissolvido o vinculo, o que esta
fundado no principio constitucional da solidariedade, retirado do art. 3°, inc. I, da
CF/1988.

A propdésito assevera Maria Berenice Dias:

2 CAHALI, Yussef Said. Separagbes conjugais e divarcio. 12. ed. da obra Divorcio e Separacao
rev. ampl. e atual. com a EC 66/2010 (Emenda do Divorcio). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 993.

% Ibidem, p. 993.

* AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS. PEDIDO DE REVOGAGCAO DA DECISAO
QUE FIXOU ALIMENTOS PROVISORIOS A AGRAVADA. CASAL DIVORCIADO HA MAIS DE
SETE ANOS SEM PAGAMENTO DE ALIMENTOS A EX-ESPOSA. CARENCIA DE AGAO. E
carecedora de acao de alimentos a mulher divorciada desde 27.03.1997, sem nunca ter pleiteado e
recebido alimentos antes. Quando ocorre a ruptura do casamento sem o estabelecimento de
pensdo alimenticia, ndo pode qualquer dos conjuges reclaméa-los depois de desconstituido o
vinculo, frente a auséncia do liame obrigacional entre eles. Em vista disso, imp8e-se, de oficio, a
extingdo da agdo de alimentos por impossibilidade juridica do pedido, caréncia de acéo, nos termos
do inc. VI do art. 267 do CPC. Recurso provido, para, de oficio, extinguir a acdo de alimentos por
caréncia de acdo. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 72 Camara Civel. Agravo de
instrumento n°® 70013473145. Relator: Des. Ricardo Raupp Ruschel. Porto Alegre, 11 jan. 2006).
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Mesmo findo o matrimbénio, perdura o dever de mutua assisténcia,
permanecendo a obrigagdo alimentar, apds a dissolucdo do casamento.
Apesar de a lei ndo admitir tal expressamente, ndo pode chegar a
conclusao diversa. O dever alimentar cessa somente pelo novo casamento
do beneficiario (art. 1.708). Como s6 ha a possibilidade de novo matrimdnio
apos o divorcio, esta claro que persiste o encargo mesmo estando os
conjuges divorciados ™.

Na mesma linha, discorre Sérgio Gischkow Pereira: “Acho sério equivoco
absolutizar a assercdo de que, apds decretado o divorcio, ndo mais € licito pedir
alimentos. Trinta, quarenta, cinquenta anos de casamento ndo podem ser reduzidos
a eficacia zero apenas porque foi decretado o divércio”’®.

Conforme sustenta Flavio Tartuce:

Insta verificar que a tese dos alimentos pds-divércio representa
aplicacdo imediata dos principios constitucionais da dignidade
humana e da solidariedade social nas relacdes privadas, nos termos
do que enuncia o art. 5°, 8§ 1°, do Texto Maior. Trata-se, portanto, de
um exemplo claro de eficacia horizontal imediata dos direitos
fundamentais, ou seja, de aplicagdo direta das normas
constitucionais que protegem a pessoa humana nas relacdes entre
particulares, sem qualquer ponte infraconstitucional”’.

Com a Emenda do divércio, as questdes relacionadas a alimentos, guarda
dos filhos, o uso do nome e partiiha de bens, podem ser ajuizadas em acgao
autbnoma, deixando a acéo de divorcio so para dissolucéo do vinculo existente entre
as partes’®.

Disso extrai-se que, os alimentos podem ser pleiteados apds o divorcio, pois,
sendo ajuizadas em acdes autbnomas, o divorcio pode ser decretado antes de ser
resolvida a questdo dos alimentos. Caso contrario, a Emenda do Divorcio
representaria um retrocesso na questdo dos alimentos, além de atentar contra a
dignidade da pessoa humana.

Assim, “o melhor caminho é o de viabilidade juridica dos alimentos pos-

divércio, pois caso ocorra 0 contrario a Emenda Constitucional 66/2010

® DIAS, 2009, p. 474.

® PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de familia: aspectos do casamento, sua eficacia, separacio,
divércio, parentesco, filiagdo, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estavel, tutela e
curatela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 162.

" TARTUCE Flavio. A Emenda Constitucional 66/2010 e os alimentos pds-divércio. Disponivel

s em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/704>. Acesso em: 05 set. 2012.
Ibidem.
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representaria uma reforma em desfavor ao alimentando, 0 que ndo se pode
admitir’®”.

Embora o divorcio dissolva inteiramente o casamento, ndo restando qualquer
vinculo ou dever de assisténcia entre os conjuges, o ordenamento juridico brasileiro
admite a continuidade do direito a alimentos ap6s o seu decreto, em respeito ao
principio da solidariedade familiar®®. Tendo em vista ainda que, entre as causas de
extincdo da obrigacao alimentar previstas no art. 1.708, ndo se encontra o divorcio.

No que tange a renunciabilidade registra-se que, apesar da literalidade do art.
1.707 do CC/2002, segundo o qual os alimentos sao irrenunciaveis, doutrina e
jurisprudéncia tém admitido sua renuncia nas relagdes de conjugalidade.

Como se extrai, a exemplo das ementas pesquisadas, uma vez renunciados
os alimentos quando do divércio, estes ndo podem ser pleiteados posteriormente®.,
Contudo, a renunciabilidade dos alimentos € questdo a ser analisada
pormenorizadamente mais adiante.

Por fim, vale lembrar que a Emenda do Divorcio trouxe uma grande inovacao,
no sentido de que ndo mais se discute a culpa pelo fim do casamento. Assim, na
pretensdo a alimentos, discutir-se-4 apenas a necessidade do postulante e a
possibilidade do outro cbOnjuge de pagar a pensao pretendida, sem qualquer

perquiricdo da culpa.
2.5 ALIMENTOS NA SEPARACAO DE FATO

O Cddigo Civil de 1916, no seu art. 234, previa discriminatoriamente que a
obrigacdo de sustentar a mulher cessava para o vardo quando ela abandonava, sem
justo motivo, a habitacdo conjugal: “A obrigacédo de sustentar a mulher cessa, para o
marido, quando ela abandona sem justo motivo a habitacdo conjugal, e a esta se

recusa voltar [...]".

" TARTUCE, 2012.

8 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, v. 2, p. 357.

8 APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS. DISPENSA DE ALIMENTOS QUANDO DA
SEPARACAO E DIVORCIO. ACORDO HOMOLOGADO. POSTERIOR AJUIZAMENTO DE ACAO
DE ALIMENTOS POR EX-CONJUGE. CARENCIA DE ACAO. ILEGITIMIDADE ATIVA. EXTINGAO
DA ACAO. Os alimentos ao ex-conjuge sdo devidos em face do dever de solidariedade prevista em
lei, quando demonstrada a necessidade. Para que seja determinada a prestacao de alimentos entre
ex-conjuges — dever de mutua assisténcia — € necessdria a comprovacao de dependéncia
econdmica entre as partes. No caso, as partes ja estdo separadas ha dez anos, sem a prestacao
de alimentos, tendo, inclusive, havido expressa renuncia a alimentos quando da separacdo e
divércio das partes, mostrando-se, assim, inviavel a postulacéo posterior de alimentos.
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O Novo Cadigo nao reproduziu a regra do referido artigo, por motivos 6bvios,
pois, a Constituicdo Federal havia consagrado o absoluto principio da igualdade
entre os conjuges.

A separacédo de fato pode ser entendida como um fenémeno natural em que
0os conjuges decidem p6r fim ao vinculo conjugal, sem, no entanto, recorrer aos
meios legais. A separacdo de fato € a cessacdo da coabitacdo pela retirada de
qualquer dos conjuges ou pela dissolucao do lar comum pelo afastamento reciproco
e concomitante.

A separacao de fato importa na violacdo do dever de coabitacdo atribuida aos
cOnjuges quando do casamento, pois, de conformidade com o art. 1.566, Il, do
vigente Caodigo Civil, “sdo deveres de ambos os conjuges: ... Il — vida em comum, no
domicilio conjugal’.

A separacdo de fato indica uma situacdo fatica, ndo como uma instituicao,
pois, embora mencionada em alguns dispositivos juridicos, ndo foi regulamentado
pelo ordenamento juridico.

Contudo, a tendéncia cada vez maior € para a sua institucionalizacdo. Sendo
assim, pode-se dizer que a separacao de fato ndo é uma situacdo néo juridica, ou
seja, € um fato juridico e gera reflexos nas obrigacdes dos conjuges. Nesta linha,
cumpre averiguar quais os reflexos que a separacdo de fato tem na obrigagcéo
alimentar.

Primeiramente, esclarece-se que, o art. 1.694 do Caodigo Civil ndo coloca a
efetiva dissolu¢do do casamento como requisito para pedir alimentos. Isto €, o atual
Cdbdigo nao repete a causa de cessacdo da obrigacdo alimentar que continha no art.
234 do Cddigo revogado. Apenas da aos conjuges a faculdade de pedirem alimentos
de que necessitem.

Nesse sentido, discorre Arnaldo Rizzardo: “extrai-se que a todo o tempo é
possivel pleitear alimentos, na plenitude do significado constante no art. 1.694, de
maior ampliddo que seu correspondente art. 396 do Cédigo revogado”®?.

Esclarece-se também, que a separacdo de fato ndo tem o conddo de
dissolver a sociedade conjugal, uma vez que permanece entre 0s conjuges o vinculo
que l|hes sado atribuidos quando do casamento. Nado ha norma expressa

determinando que a sociedade conjugal extingue-se com a separacdo de fato.

8 RIZZARDO, 2006, p. 765.
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Contudo, cada vez mais a lei atribui importantes efeitos para a mera separagao de
fato.

Conforme, assinala Sérgio Gilberto Porto:

Quer tenha se operado o abandono motivado, quer tenha os cénjuges
pactuado em se separar apenas faticamente, persiste integro o vinculo
decorrente do casamento e, por decorréncia, o dever de muatua assisténcia
(art. 1.566, lll, do CC/2002)”. Como a relagao juridica matrimonial continua
presente, viavel é a postulacdo de alimentos, pois, a partir dai, basta que se
investigue a necessidade de um e a possibilidade de outro, a fim de apurar
para qual dos cbnjuges devera ser alcancada a presta%éo alimentar, vez
gue a situagdo projetada nada afeta o direito de alimentos 3,

Porém, para o referido autor, a obrigacdo de sustentar o conjuge cessa, para
o outro, quando um deles abandonar sem justo motivo a habitacédo conjugal, e a esta
se recusa voltar. Portanto, aquele que tem motivo legitimo para o abandono
preserva o direito de alimentos; no entanto, resulta para o conjuge o 6nus de provar
que seu afastamento decorre de justificativa legitima®.

Ainda, segundo o aludido autor, as separacdes faticas prolongadas tornam os
conjuges verdadeiros estranhos entre si, o que pde por terra o dever de muatua
assisténcia decorrente do matrimonio, no sentido de que houve a derrogagao social
desse dever, devido ao comportamento dos cdnjuges. Desse modo, nao se justifica
gue, passados anos, venha um dos conjuges arguir em seu favor o dever de matua
assisténcia juridicamente ainda existente, eis que tal dever veio a ser consumido
pelo tempo®.

Yussef Cahali a seu turno constata que, a simples separacdo de fato, por si
s6, ndo faz cessar a obrigacdo alimentar entre os cdnjuges, qualquer que tenha sido
a causa da separacao. Ainda, segundo o autor, € devida a prestacdo alimentar
durante a separacdo de fato, no entanto, esta cessara em ocorrendo as hipoteses
dos arts. 1.708 e 1.709%,

Segundo Arnaldo Rizzardo, o requisito primeiro para concessao dos alimentos
€ a separacdao fisica dos conjuges, ou seja, que nao habitem sob o mesmo teto ou

na mesma residéncia®’.

% PORTO, Sérgio Gilberto. Doutrina e pratica dos alimentos. 4. ed. rev. e atual. com notas a
respeito do projeto de um novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 139.

® Ibidem, p. 61 e p. 63.

% |bidem, p. 139.

% CAHALI, 2011, p. 40.

8" RIZZARDO, 2006, p.766.
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Inobstante, ndo existe qualquer disposicao legal que subordine o pedido de
alimentos a circunstancia de estarem os conjuges efetivamente separados de fato, e
desse modo nada obsta que os alimentos sejam reclamados quando ainda estejam
sob 0 mesmo teto.

Isso porque h& casos nos quais, embora os cénjuges estejam sobre o mesmo
teto, ndo existe mais vida em comum, e desse modo, pode acontecer que um dos
cOnjuges ndo possua condicdes de promover 0 seu proprio sustento, e o outro esta
sendo faltoso. Nesse aspecto, pode-se pedir alimentos ainda que estejam sob o
mesmo teto. Ademais, predomina nos tribunais o entendimento nesse sentido®.

Com escopo, os codnjuges poderéo pleitear alimentos quando a separacéo for
apenas de fato. O cénjuge necessitado ndo esta obrigado a ingressar com a acao de
divorcio, para que possa pedir alimentos. Desde que resulte a condicdo de
necessidade e havendo a possibilidade de quem devera presta-los, estabelecida
esta a obrigacao alimentar.

2.6 ALIMENTOS E CULPA PELO FIM DO VINCULO AFETIVO

A culpa sempre foi um tema bastante polémico, devido ao fato da dificuldade
de se averiguar quem é considerado culpado ou nao diante de uma crise na relacédo
conjugal. Tanto o Cédigo Civil de 1916, quanto a Lei do Divorcio negavam alimentos
ao conjuge culpado pela separacédo. Assim, aquele culpado pela separacéo perdia o
direito a alimentos, independentemente da sua condi¢cdo de necessidade.

Com a (re)fundagédo do Codigo Civil de 2002, o legislador atendendo aos
reclamos da doutrina, desvinculou a obrigacdo alimentar entre conjuges da causa da
separacao, concedendo alimentos também ao coénjuge culpado pelo fim do
casamento. Sendo assim, qualquer um dos conjuges culpado ou néo, pode fazer jus
aos alimentos. No entanto, o conjuge culpado ndo desfruta dos mesmos beneficios
gue o inocente.

Consoante 0 § 2° do art. 1.694 do Cddigo Civil: “os alimentos serao apenas os
indispensaveis a subsisténcia, quando a situacédo de necessidade resultar de culpa

de quem os pleiteia”.

% CAHALI, 2011, p. 42.



43

O art. 1.704, paragrafo unico, dispde que: “se o cOnjuge declarado culpado
vier a necessitar de alimentos, e ndo tiver parentes em condi¢des de presta-los, nem
aptidao para o trabalho, o outro cdnjuge sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz
o valor indispensavel a sobrevivéncia”.

Portanto, ao conjuge culpado ndo serdo devidos alimentos para viver de
modo compativel com a sua condi¢cdo social, mas sim apenas os indispensaveis
para viver com dignidade.

Os alimentos ao conjuge culpado sdo também subsidiarios, na medida em
que s6 podem ser pleiteados junto ao cbnjuge inocente, caso o culpado ndo tenha
parentes em condicBes de presta-los. Além disso, o culpado deve comprovar ndo
possuir aptidao para o trabalho.

Em relacdo ao cOnjuge inocente, a lei faculta pedir os alimentos necessarios
para viver conforme a sua condi¢do social, e inclusive para atender as necessidades
de sua educacdo. Portanto, o conjuge ndo declarado culpado faz jus ndo sé aos
alimentos naturais como também aos civis.

Como se vé os alimentos ao cdnjuge culpado tem um carater excepcional,
isto é, o culpado s6 percebe os alimentos quando ndo tem parentes em condicdes
de presta-los ou quando ndo tem aptiddo para o trabalho, além disso, a culpa influi
no quantum de alimentos.

Duvidas pairam quanto a unido estavel, pois os arts. 1.702 e 1.704 s6 falam
em conjuge culpado. Assim, partindo destes dispositivos ndo da para afirmar que
existem limitacdes quantitativas aos alimentos na unido estavel.

Segundo a doutrina minoritaria as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96 nao faziam
referéncia a culpa e, portanto, esta estava excluida do campo da unido estavel. Ja a
posicdo majoritaria, sob a regéncia da Lei n° 8.971/94, atribuia a unido estavel
tratamento semelhante ao casamento, no sentido de que o casamento ndo poderia
ficar em posicdo inferior a unido estavel, a mesma doutrina, sob a égide da Lei n°
9.278/96 aduziu que ndo mais faria sentido a controvérsia, por ndo haver rescisao
sem culpa®.

Pensamos que o melhora caminho é o que corrobora a opinido de Maria

Berenice Dias que aduz o seguinte:

% PEREIRA, S. G., 2007, p. 202.
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Assim, por elementar principio isondmico, como ndo ha falar em culpa na
unido estavel, as restricbes decorrentes da culpa ndo podem persistir no
casamento. Tanto os cbnjuges como 0s conviventes ndo devem ficar
sujeitos a identificacdo de culpa (...), a solucao é invocar o principio da
igualdade®.

A equiparacdo dos efeitos entre 0 casamento e a unido estavel decorre da
interpretagédo constitucional (art. 226 8§ 3°), e a unido estavel devem-se aplicar as
mesmas disposi¢cdes do casamento, salvo quando a lei que regula a unido estavel
for expressa em sentido contrario.

O convivente culpado podera, portanto, pleitear alimentos, embora estes
sejam limitados, desde que sejam necessarios a sua subsisténcia e que o
companheiro inocente tenha condi¢des de presta-los.

No entanto, a perquiricdo da causa da dissolu¢cdo do vinculo afetivo vem
perdendo prestigio, seja porque ¢é dificil atribuir a um sé dos conjuges a
responsabilidade pelo fim do vinculo afetivo, seja porque € absolutamente indevida a
intromissé@o do Estado na intimidade da vida das pessoas. Tal motivagdo vem sendo
desprezada pela jurisprudéncia.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul desde longa data vém se
posicionando no sentido de colocar o fim a perquiricdo da culpa, conforme se

constata da seguinte ementa:

ACAO ORDINARIA DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
PRATICA DE ADULTERIO. RECONHECIMENTO DA CULPA
AFASTADA. DANO MORAL. A orientac¢do da jurisprudéncia gaucha é
no sentido da irrelevancia da afericdo da culpa quando da separagéo
judicial, uma vez que a eventual infragdo cometida por um dos
cOnjuges decorre da natural deteriorizagdo da relagdo conjugal. A
pratica de adultério por qualquer dos cbnjuges gera tdo somente a
dissolucéo da sociedade conjugal, com os seus reflexos, ndo gerando
dano moral indenizavel a parte ofendida. APELO NAO PROVIDO.™

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 66/2010 a discusséo a cerca do
fim da culpa ganhou corpo, pois quem considera que o instituto da separacéo foi
extinto com a introducdo da referida emenda, também considera que a culpa pela

dissolucao do vinculo afetivo foi banida do ordenamento juridico brasileiro®.

% DIAS, 2009, p. 471.

%8 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 8% Camara Civel. Apelagao Civel N° 70026555177,
Relator: Claudir Fidelis Faccenda. Julgado em: 30 out. 2008.

%2 Sobre a discussdo acerca da extin¢do do instituto da separac¢éo ver o item 2.3.
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Nesse sentido, salienta Maria Berenice Dias: “O fim da separagdo judicial e a
eliminacao do instituto da culpa levou de arrasto os arts. 1.702 e 1.704 da lei civil”.
No entanto, segundo a doutrinadora, persiste a possibilidade de restringir o
montante de alimentos ao culpado pela situacdo de necessidade. Isto é, a culpa pela
situacdo de necessidade ndo se confunde com a culpa pela dissolugcédo do vinculo
conjugal®.

Na mesma linha de pensamento Caetano Lagrasta assevera que:

Na concesséo e fixacdo dos alimentos é de meridiana clareza que o
alimentado, desde que necessite dos mesmos e disponha o
alimentante de recursos, independentemente de qualquer discussao
sobre a culpa, a eles fard jus. Ressalve-se que nos casos de
indignidade (paragrafo Unico, do art. 1708 do CC) ao credor sera
garantido o minimo a sobrevivéncia ou devera ser fixado de forma
transitoria e por periodo certo. A decisdo deve observar os principios
da solidariedade e sobrevivéncia [...]".

Ainda, nessa mesma esteira, Carlos Roberto Goncalves afirma que a emenda
n° 66 revogou tacitamente os arts. 1.702 e 1.704 do Cdédigo Civil. Sendo assim, ndo
mais se admite discussao acerca da culpa nas acfes de divorcio, na separacao de
direito e no divorcio-conversao.

Para concluir o raciocinio adota-se o entendimento que predomina na doutrina
e na jurisprudéncia. Isto é, de que com a Emenda Constitucional n°® 66, o instituto da
culpa que comecara a entrar em desuso desapareceu de vez do ordenamento
juridico brasileiro. Ndo mais persiste a culpa pela dissolucdo do vinculo afetivo. A
culpa sera objeto de discussdo apenas quando houver procedimento indigno do
credor em relacdo ao devedor (art. 1.708 § Unico, do Codigo Civil).

Desta feita, a obrigacdo alimentar centra nos seus pressupostos essenciais,
qguais seja a necessidade de quem pleiteia os alimentos e a possibilidade de quem

irh presta-los.

% DIAS, 2010b, p. 26.
% LAGRASTA, Caetano. Divércio: o fim da separacdo e da culpa? Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/690>. Acesso em: 05 set. 2012.
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2.6.1 Alimentos decorrentes da unido estavel

Até 1977, o casamento era indissoluvel e em razdo das varias dificuldades de
separacdo, bem como pela dificuldade de registrar o casamento religioso, nasce
paralelamente uma nova tendéncia de constituicdo de familia, o concubinato. “A falta
de registro civil do casamento religioso, base secular de constituicdo de familia,
importa concubinato” %°.

Dessas relagdes de fato surgiram problemas de natureza juridica, em especial
os relacionados com a questdo patrimonial. Com o fim desses relacionamentos a
mulher ficava numa situacao de penduria, porque do concubinato ela ndo era meeira
e nem herdeira, ja que ndo havia regulamentacdo juridica quanto ao patrimoénio
adquirido em conjunto®.

O Codigo Civil de 1916 ndo possuia previsdo sobre unido estavel, que na
época era denominada concubinato, havendo discuss6es somente no &ambito
obrigacional. Contudo, algumas legislacdes ja vinham reconhecendo alguns direitos
dos concubinos, como o da companheira poder receber indenizacdo decorrente de
acidente de trabalho do companheiro morto (Decreto 7.036/44) e o direito ao uso do
nome pela convivente, previsto na Lei de Registros Publicos. Ha também os direitos
previdenciarios, consolidados pela Lei 4.297/63 e Lei 6.194/74, colocando a
companheira em posicdo de dependente do contribuinte falecido®”.

Com efeito, até o advento da Constituicdo Federal de 1988 nado era
reconhecido ao companheiro o direito de pleitear alimentos, pois os concubinos ou
companheiros ndo eram nem parentes, nem coénjuges. Porém, a jurisprudéncia
concedia alimentos em favor do convivente, se houvesse um prévio contrato escrito
a esse respeito, apods a dissolucdo da unido livre. Esse contrato seria regido pelo
direito das obrigacdes®.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226, 8 3°, reconheceu a unido

estavel como sendo uma entidade familiar, porém, houve divergéncia, sobretudo na

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo Cédigo Civil, Lei n°
10.406, de 10-01-2002. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 192.

% MAGALHAES, Rui Ribeiro de. Direito de familia no Novo Cdédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 273.

%" SOBREIRA, Vera Mikevis. Alimentos decorrentes da unido estavel e do concubinato. In: CAHALI,
Francisco José; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cddigo Civil: aspectos civil,
constitucional, processual e penal. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 84.

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. 5. ed. reform. S&o Paulo: Saraiva, 2009, v. 5:
Direito de familia e sucessoes, p. 171.
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jurisprudéncia em conceder alimentos entre companheiros, na premissa de que tal
artigo somente limitou a reconhecer a unido estavel como entidade familiar para
efeito da protecdo do Estado.

Vera Mikevis Sobreira cita alguns exemplos de acérddos nesse sentido®. A
apelacdo civel n® 25.951-4 da 102 Camara Civel de Sao Paulo, de 7 de Outubro de
1997, reconheceu o direito aos companheiros de pleitear alimentos uns ao outros,

como se segue:

[...] embora a CF assegure a irretroatividade das leis (art. 5°, XXXVI), olvidar
ndo se pode que a mesma CF assegurou, para efeito de protecdo do
Estado, o reconhecimento da unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar (art. 226 § 3°), tendo dessa forma, a partir de entéo, o
convivente, que deles necessitar, o direito a alimentos [...].

Em sentido contrario, a autora cita, como exemplo a apelacdo civel n°
119.798-1 da 82 Camara Civel de Séo Paulo, de 7 de Marco de 1990, que exclui o

direito a alimentos entre companheiros, com o seguinte teor:

A nova Carta Constitucional evitou a equiparacdo do concubino ao
casamento, pela proeminéncia que deu a este instituto. Assim, a obrigagéo
alimentar entre concubinos escapa ao ambito da norma do art. 226,
paragrafo 3°, da CF. o dispositivo cria funcao de assisténcia para o Estado,
ndo para o companheiro frente & companheira e vice- versa.

O Tribunal de Justica do Estado de Rio Grande do Sul antes da edigc&o da Lei
n® 8.971, ja tinha um entendimento favoravel a concessédo dos alimentos entre os
companheiros, levando em consideracéo o disposto na Constituicao*®.

Assim, até a promulgacgéo da Lei n® 8.971/94, os alimentos tinham previsao
expressa somente nas relagbes oriundas do parentesco e do casamento, muito
embora a Constituicdo de 1988 ja houvesse reconhecido a unido estavel como
entidade familiar. O direito brasileiro s6 passou a reconhecer expressamente 0s
alimentos decorrentes da unido estavel apos o advento da referida lei.

A Lei supramencionada concedeu o direito a alimentos ao companheiro que
dele necessitasse, no entanto, era restrita a unido entre companheiros

desimpedidos, ou seja, os companheiros s6 poderiam pleitear alimentos quando

% SOBREIRA, 2005, p. 88-89.
1% TJRS, 82 Camara, Apelacdes Civeis n°. 591029533 e 590069308. Des. Clarindo Favretto.
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estes fossem solteiros, vilvos, divorciados, ap0s cinco anos de convivéncia ou com
prole comum®*,

Com efeito, o art. 1° da Lei n° 8.971/94 estabelecia o seguinte: “a
companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado
ou viavo, que com ele viva ha mais de cinco anos ou dele tenha prole, podera valer-
se do disposto na Lei n. 5.478/68, que dispde sobre a acédo de alimentos”.

Em 1996 foi editada a Lei n® 9.278, que estabeleceu em seu art. 2°, II, como
direitos e deveres dos conviventes, a assisténcia moral e material reciproca. A
referida lei veio reforgcar ainda mais o preceituado na Lei n° 8.971/94 sobre a
concessao de alimentos aos companheiros ou conviventes.

Ao inverso do que aconteceu na lei n® 8.971/94, a Lei n°® 9.278/96 estendeu o
direito a alimentos a qualquer unido livre entre pessoas de sexo diferente, desde que
esta seja duradoura, notéria, publica, continua e que tenha animus de constituir
familia.

O Cddigo Civil de 2002 condensa, em apenas um artigo, os alimentos entre
parentes, conjuges e companheiros. Isto €, 0 Novo Codigo coloca a unido estavel no
mesmo patamar que o casamento, ao tratar os alimentos de maneira uniforme.

Assim, dispbe o art. 1.694: “podem os parentes, os cOnjuges, ou
companheiros pedirem uns aos outros 0s alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades
de sua educacao’.

Dessa forma, coloca-se um ponto final quanto a discussdo dos alimentos
entre companheiros, pois a partir do art. 1.694 do Cddigo Civil estes gozam dos

mesmos direitos estendidos aos parentes e conjuges no tocante a alimentos.

2.6.2 O reconhecimento da unidao estavel como entidade familiar

Desde a instituicdo do casamento no direito brasileiro, sempre existiram em
concomitancia as relacdes extramatrimoniais.
O Cddigo Civil de 1916, com o propésito de proteger a familia constituida

pelos lacos sagrados do matrimonio, omitiu-se em regular as relagbes

190 RODRIGUES, 2008, p. 281.
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extramatrimoniais. Até entdo, admitia-se o casamento como sendo a unica forma de
constituir familia.

A legislacdo, além de ndo proteger as unibes extramatrimoniais, ainda 0s
punia, vedando doacdes, a instituicdo de seguro e a possibilidade de a concubina
ser beneficiada por testamento®. Melhor dizendo, o Cédigo Civil de 1916 apenas
reconhecia a unido formada pelo casamento, introduzido no Brasil em 1891. As
relacbes extramatrimoniais sob a denominacdo de concubinato, somente foram
referidas na lei no intuito de afastar direitos.

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, a doutrina distinguia dois
tipos de concubinato: o concubinato puro e o impuro. O concubinato puro era o
havido entre pessoas desimpedidas para o casamento, mas que por op¢ao nao se
casavam, enquanto que o concubinato impuro era o havido entre pessoas impedidas
para o matriménio*®.

O numero crescente das unibes de fato, e sua aceitagdo na sociedade
resultou na legitimacdo dessas unides pela Constituicdo Federal de 1988%.

Quando da edicdo da Carta Magna de 1988, passou-se a conferir carater de
legitimidade, ndo s6 a familia decorrente do matrimonio, mas também a entidade
familiar criada através da unido estavel. E de observar que a Constituicdo
reconheceu expressamente a unido estavel ao dispor em seu art. 226 § 3°, que “A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado (...)". E no 8§ 3°: “Para
efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

Com a previséo constitucional do art. 226 § 3°, foi reconhecido como entidade
familiar o concubinato puro, sob a denominacdo de unido estavel. O Codigo Civil
define unido estavel no art. 1.723 através dos requisitos que devem integra-la e faz
referéncia ao concubinato no art. 1.727, assim fica claro que os dois institutos ndo se
confundem.

Com isso, a unido estavel perde o status de sociedade de fato e ganha o de

entidade familiar. Isto é, foi concedida a protecéo constitucional as familias de fato.

192 p|AS, 2009, p. 158.

1% SOBREIRA, 2005, p. 83.

1% GUIMARAES, Marilene Silveira. O patrimdnio na unido estavel- na Constancia da unido e na
sucessdo. In: WELTER, Belmiro; MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos fundamentais do
direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 301.
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A unido estavel, introduzida no sistema juridico pela ordem Constitucional de
1988, é entidade familiar que recebe a protecdo do Estado e passou a ser
regulamentada pelo atual Codigo Civil no ambito do direito de familia e das
sucessdes. Portanto, o novo Codigo Civil reconheceu expressamente a unido

estavel, prevendo no art. 1.723 que:

E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua, e duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

O dispositivo da lei civil reiterou o art. 1° da Lei n°® 9.278/96 que estabelecia:
“E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua,
de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia”.

Portanto, a unido estavel estd plenamente afirmada, como instituto no
ordenamento juridico patrio, e integrada ao Caddigo Civil brasileiro, ficando
caracterizada pelo relacionamento entre pessoas de sexos diferentes, publico,

continuo, duradouro e com animus de constituir familia.

2.6.3 Os requisitos para a concessao dos alimentos

Conforme ja foi dito anteriormente, a obrigacdo alimentar norteia-se nos
pressupostos da necessidade do reclamante e possibilidade da reclamada. No
entanto, em relagdo a unido estavel deve-se atender a alguns requisitos para
concessao dos alimentos, ou seja, deve-se verificar 0s requisitos para o
reconhecimento da unido estavel.

Primeiramente cumpre ressaltar que a ConstituicAho quando do
reconhecimento da unido estavel com entidade familiar n&o fixou requisitos, nem
tampouco tempo minimo para o reconhecimento de uma unido more uxorio para ser
considerada com estavel e merecer, por conseguinte, a protecdo legal.

A Lei 8.971/94 fixava um prazo de cinco anos para o reconhecimento dos
efeitos da unido estavel. A Lei n° 9.278/96 regulamentou o art. 226 8§ 3° da
Constituicdo, reconhecendo como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica
e continua de um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de constituir

familia. Observa-se que ao contrario do que foi estabelecido na Lei n°® 8.971/94, o
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legislador ndo fixou um prazo minimo a partir do qual a convivéncia seria
reconhecida, pois se utilizou da expresséo duradoura.

O Cddigo Civil de 2002 por sua vez reiterou o dispositivo da lei 9.278/96,
mantendo basicamente os mesmos postulados. O Caédigo Civil ndo menciona um
prazo minimo de convivéncia para configurar Unido Estavel e, portanto, o critério de
cinco anos, previsto na Lei 8.971/94, ndo € mais utilizado.

Hoje se busca a esséncia da relacdo, para ver se nela existe uma unido
estavel, isto é, uma cédula familiar’®®. Assim, segundo o art. 1.723 do Cédigo Civil:
“é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”.

Portanto, o Cadigo Civil define a unido estavel com sendo, um relacionamento
entre o homem e a mulher, que configura na convivéncia publica, continua,
duradoura estabelecida com o objetivo de constituir familia.

Por conseguinte, ndo € toda e qualquer unido entre 0 homem e a mulher que
podera ser reconhecida como entidade familiar; de plano, excluem-se do conceito as
unides adulterinas e aquelas que envolvem pessoas absolutamente impedidas de
casar - mesmo que preenchidos os demais requisitos, ndo poderao ser consideradas
conviventes sob a égide da unido estavel, excetuando os separados judicialmente e
de fato, que podem viver em unido estavel, ja que desfeita a sociedade conjugal e
passivel de ruptura do vinculo matrimonial em face da sua dissolubilidade.

Com efeito, estabelece o § 1° art. 1.723 CC: “a unido estavel ndo se
constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a
incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente”.

O reconhecimento da unido estavel atende aos seguintes requisitos:
dualidade dos sexos, convivéncia publica, continua, duradoura e com animus de
constituir familia.

- dualidade dos sexos: Nenhuma das leis que regulamentaram o instituto da
unido estavel deu ensejo a possibilidade de haver unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Ambas dispuseram expressamente que o reconhecimento da entidade

familiar na forma da unido estavel era o relacionamento entre o homem e a mulher.

1% GUIMARAES, 2004, p. 395.
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Portanto, segundo as referidas leis, a dualidade dos sexos é o requisito
primordial para o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar.

O Cadigo Civil por sua vez nao institui a possibilidade de haver unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo. Parte-se da idéia que a justificativa para tal vedacao
€ a de que como nao houve previsdo constitucional de uniées homoafetivas, o novo
Caddigo Civil ndo deveria tratar deste assunto também.

Por conseguinte, ndo ha previsao legal de unido entre pessoas do mesmo
sexo, tendo em vista a expressao “homem e mulher”, a qual consta no dispositivo
supratranscrito, mas tem-se que isso ndo afasta o reconhecimento dos efeitos
decorrentes das unides entre pessoas do mesmo Sexo, pois muito embora nao
reconhecidas pelo ordenamento juridico elas existem e produzem efeitos juridicos.

Hoje, a tendéncia para o reconhecimento dos seus efeitos é cada vez maior,
sobretudo, no que diz respeito & questdo patrimonial, como veremos mais adiante®°®.
Aos poucos essas unides estdo conquistando 0s seus espacgos, saindo da esfera
meramente patrimonial para produzir os mesmos efeitos que as unifes entre
pessoas de sexos diferentes.

- convivéncia publica, continua e duradoura: esses requisitos ja figuravam nas
leis que regulamentaram a unido estavel. Conforme mencionamos anteriormente,
ndo existe mais o prazo minimo de cinco anos para o reconhecimento da unido
estavel.

No lugar desse prazo figurou a necessidade de comprovacédo de convivéncia
publica, continua e duradoura. O tempo minimo ndo é mais um requisito essencial,
mas mesmo assim ha que se ter cautela para ndo se incorrer no erro de reconhecer
relacionamentos momentaneos e despidos de affectio maritalis como se fossem
unides estaveis™®’.

A lei exige a convivéncia entre os companheiros. Conviver significa viver
juntos sob o mesmo teto. No entanto a doutrina tem se manifestado no sentido de
que a convivéncia sob o0 mesmo teto ndo € indispensavel para a caracterizacdo da
unido estavel, pois muitas vezes os casais sdo obrigados a se ausentarem por

motivos de trabalho ou estudo®,

1% MAGALHAES, 2002, p. 284.

97 |bidem, p. 284.

1% Alias, esse também foi o entendimento do STF gue resultou na simula 382 com o seguinte teor:
“A vida em comum sob o mesmo teto more uxério ndo € indispensavel a caracterizacdo do
concubinato”. Cumpre esclarecer que, a época o termo concubinato referia a todas as formas de
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No entanto, o direito de se ausentar do domicilio conjugal j& se encontra
consagrado na lei, de conformidade com o art. 1.569 do Cdédigo Civil: “o domicilio do
casal sera escolhido por ambos os conjuges, mas um e outro podem ausentar-se do
domicilio conjugal para atender a encargos publicos, ao exercicio de sua profissao,
ou a interesses particulares relevantes”.

Para que a unido seja reconhecida como entidade familiar € necessario
atender ao requisito da publicidade. A unido deve ser publica, isto €, 0 homem e a
mulher devem se apresentar perante a sociedade como se casados fossem. “A
relacdo clandestina, velada, & socapa, ndo merece a protecdo da lei” . Por outro
lado, exige-se a continuidade da unido, isto &, pressupde-se que a relacdo seja
continua, sem interrupcoes.

Segundo Rui Ribeiro Magalhdes, as relacdes regadas a desavencas e
separacdes frequentes quebram o requisito da continuidade, de modo que quem
quer que pretenda constituir familia deve manter um relacionamento continuo e
amistoso, como ocorre no casamento™°.

- animus de constituir familia: o elemento subjetivo da unido estavel reside na
intencdo dos conviventes constituirem familia. Para Silvio de Salvo Venosa, este
requisito é o corolario de todos os elementos legais ja& mencionados. O autor segue

explicando que:

Ndo é necessario que o casal de fato tenha prole comum, o que se
constituiria elemento mais profundo para caracterizar a entidade familiar.
Contudo, ainda que sem filhos comuns, a unido tutelada é aquela intuitu
familiae, que se traduz em uma comunhdo de vida e de interesses. Sem o
objetivo de constituir familia, a entidade de fato podera ser um mero
relacionamento afetivo entre os amantes, gerando, no maximo, sociedade
de fato em relacdo a bens adquiridos por esforco afetivo de ambos™*.

Para que a unido estavel seja reconhecida como entidade familiar, é
necessario que estejam evidenciados todos esses requisitos, na falta de qualquer

um desses requisitos considera-se uma mera unido concubinaria.

unides entre casais que conviviam sem serem casados, abrangendo dessa forma a unido estavel
propriamente dita e as unifes concubinarias.

199 \VENOSA, 2002, p.54.

19 MAGALHAES, 2002, p. 284.

11 VENOSA, op. cit., p. 54.
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2.6.4 Alimentos e a diferenca entre unido estavel e casamento

A unido estavel difere do casamento, fundamentalmente, pela inexisténcia da
solenidade exigida por lei para que as pessoas de sexos diversos sejam
consideradas civiimente casadas. Nesse sentido ensina-nos Frederico Augusto de
Oliveira Santos: “a diferenga entre casamento e a unido estavel € que o casamento
constitui-se através da celebracdo e a unido estavel € uma unido de fato sem

exigéncia formal [...]"**2.

Os dois institutos diferem também quanto a natureza juridica. Enquanto o
casamento € negadcio juridico, a unido estavel é fato juridico.

Segundo Silvio de Salvo Venosa, apos a introducéo da diccdo constitucional a
respeito da unido estavel reconhecida como entidade familiar (art. 226, 8§ 3°), duas
interpretagdes distintas tém sido percebidas.

O primeiro entendimento é no sentido de que a unido estavel € equiparada ao
casamento, melhor dizendo que os direitos da unido estavel ndo diferem do
casamento. O segundo argumento € no sentido de facilitar a conversdo da unido
estavel em casamento. Esclarece o autor que ndo ha razdo para converter a uniao
estavel em casamento, salvo se forem diferentes*®.

Para Belmiro Pedro Welter a Unica diferenca existente ainda entre a unido
estavel e 0 casamento € quanto a prova, ha medida em que o casamento admite
prova pré-constituida (certiddo de casamento), enquanto na unido estavel, a prova
pode ser pré ou pés-constituida™.

Desde Constituicdo de 1988 nédo existe mais diferengca entre casamento e
unido estavel. A Magna Carta reconheceu a unido estavel como entidade familiar,
gque merece a protecdo do Estado, e como tal todos os direitos e deveres
decorrentes do casamento devem ser outorgados a unido estavel. “A unido estavel é
uma familia inundada pelos mesmos propésitos do casamento” **°.

No tocante aos alimentos, o legislador ndo estabeleceu qualquer diferenca

entre os dois institutos, uma vez que nos termos do art. 1.694, do Cédigo Civil, o

112 SANTOS, Frederico Augusto de Oliveira. Alimentos decorrentes da unido estavel. Belo

Horizonte: Del Rey, 2001, p. 101.

113 VENOSA, 2002, p. 56.

114 Segundo o autor a prova “sera pré-constituida se os conviventes, no nascedouro da entidade
familiar, lavrarem a escritura de pacto patrimonial de edificagdo da unido estavel e/ou de escolha de
outro regime de bens, que ndo o da comunhao parcial (legal)”. E a prova pos-constituida é aquela
“produzida durante ou quando da dissolugédo da unido estavel’. (WELTER, 2003, p. 177).

1% |bidem, p. 180.
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companheiro figura entre aqueles que podem pleitear alimentos. Assim, em face da
equiparacdo da unido estavel ao casamento, aplicam-se aquela 0os mesmos

principios e normas atinentes a alimentos entre cénjuges™*®.

2.6.5 Renlincia dos alimentos no casamento e na unido estavel

A obrigacdo alimentar € marcada por diversas caracteristicas, conforme o
estudado, dentre as quais cria-se um especial relevo ao fato de o direito aos
alimentos ser insuscetivel de renuncia.

Pelo art. 404 do Cdédigo Civil de 1916, os parentes ndo podiam renunciar o
direito a alimentos. A lei que regulamentava os direitos entre os conjuges silenciava
a esse respeito. Porém, em relacdo aos conjuges, havia duas posicoes
contraditdrias: uma que ndo admitia a renuncia e a outra que admitia a renancia ao
direito de alimentos™’.

Em consequéncia, o Supremo Tribunal Federal (STF) editou a sumula 379
com o seguinte entendimento: “no acordo de desquite ndo se admite renuncia aos
alimentos, que poderdo ser pleiteadas ulteriormente, verificados 0s pressupostos
legais”. Por uma questdo de atualidade, no lugar de “desquite”, leia-se “separagao
judicial”.

O Supremo Tribunal Federal entendia a clausula da rendncia como uma
dispensa temporaria dos alimentos, tendo em vista que poderiam ser pleiteados
novamente a qualquer tempo, desde que demonstradas a necessidade do
alimentando e a possibilidade do alimentante.

Dito de outra forma, ndo se admite renuncia a alimentos, mas cabe
perfeitamente a dispensa a alimentos, visto que a dispensa ndo representa uma
abdicacao do direito, portanto, ela é apenas provisoria, porque a qualquer tempo o
credor mediante a sua necessidade podera pleitea-los novamente.

A dispensa implica apenas no ndo exercicio do direito, o que nao significa
abrir m&o do direito a alimentos. A renuncia é definitiva, isto €, o credor de alimentos
nao podera pleitea-los ulteriormente. Por conseguinte, segundo o entendimento do

STF, quando os cbnjuges possuiam bens suficientes para a sua manutencéo, era

® GONCALVES, 2011, p. 609.
' RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 51.
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legitima a dispensa na separacdo consensual, 0 que nao representa nenhum

obstaculo & homologacéo do acordo™*®.

Contudo, ndo obstante a posi¢do do STF, a jurisprudéncia, ainda encontrava-
se dividida. Havia uma corrente que considerava irrenunciavel o direito a alimentos
na separacao judicial amigavel, com fundamento na referida simula. Desse modo,
essa corrente interpretava a clausula da rentncia como dispensa temporéria dos

alimentos. Havia por outro lado, os que defendiam a admissibilidade da renuncia ao

direito a alimentos, na separacdo consensual**®.

Arnaldo Rizzardo compartilha o entendimento do STF:

A natureza da obrigacdo alimentar no direito brasileiro é essencialmente
assistencial e néo-indenizatorio, como acontece do direito francés. Em
verdade, o ndo- exercicio do direito a alimentos, de parte do cénjuge que 0s
dispensou quando da separag¢do, ou em outro momento, ndo implica em
rendncia, tanto mais quando sobrevierem a velhice, a doenga e outras
decrepitudes, provocando na parte que os dispensou extrema necessidade
de recebé-los'*.

Do mesmo modo, esclarece Silvio Rodrigues:

Dada a importdncia que a questdo de alimentos apresenta para o
ordenamento juridico, as regras que a disciplinam sao de ordem publica e,
por conseguinte, inderrogaveis por convengdo entre os particulares. De
modo que ndo se pode renunciar ao direito de exigir alimentos, nem se
pode ajustar que seu montante jamais sera alterado, nem fazer qualquer
espécie de convengdo que possa, direta ou indiretamente, susi)ender a
aplicacdo de uma das normas cogentes constantes deste capitulol '

Em sentido contrario, Alvaro Villaca Azevedo sempre defendeu que era
possivel renunciar a alimentos, tanto na separacdo consensual entre conjuges,
como no contrato de convivéncia entre companheiros. Assim, 0 autor assevera que:
“tenha-se presente que essa exigéncia de alimentos ndo surge do dever de muatua
assisténcia material entre cbnjuges ou entre companheiros, que termina com a

extingdo do contrato matrimonial ou concubinario”??

"% Ementa:- Acdo de alimentos regulada pela lei n° 5.478/69. Recurso Extraordinario em que se

alega divergéncia com a sumula 379 do STF. Dispensa de alimentos pela mulher, no momento da
separacao judicial, por haver ficado com bens suficientes para a sua sobrevivéncia. Na espécie,
nao se configura discordancia com a simula 379. Cabe a recorrente promover a¢do de revisédo de
alimentos, se for o caso, quanto aos filhos do casal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma.
Recurso Extraordinario n® 110.187-3. Relator: Ministro Djaci Falcdo. 12 maio 1987).

19 AZEVEDO, 2002, p. 292.

120 R1ZZARDO, 2006, p. 780.

'l RODRIGUES, 2008, p. 375.

122 AZEVEDO, op. cit., p. 290.
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A Sumula 379 do STF tinha o cunho de proteger a mulher, que era
considerada a parte mais fraca nas relagbes conjugais. Todavia, com o advento da
Constituicdo de 1988, o enunciado protecionista da referida Sumula, ndo mais se
compatibilizava com o principio da igualdade consagrado no art. 226, 8§ 5°, da
aludida carta.

Por tal motivo, o entendimento do STF n&o prevaleceu no Superior Tribunal
de Justica, pois nessa Corte predominava a orientacdo de que a clausula de
rendncia a alimentos em separacao judicial era valida e eficaz, isto €, o cbnjuge que
a eles renunciar ndo pode voltar a pleitea-los posteriormente®??,

O STJ inovou afastando a incidéncia da Sumula 379 do STF, sob o
fundamento da igualdade entre os cbnjuges, consagrada no § 5° do art. 226 da

Constituicdo Federal. Nesse sentido, acentua Rolf Madaleno:

O STJ admite a dispensabilidade dos alimentos oriundos da relacéo
matrimonial, julgamento préprio de um sentimento cada vez mais crescente
de equiparacao dos géneros sexuais, restringindo o impulso por disputas
judiciais oriundas de rancores conjugais. Nao derivando os alimentos do
vinculo consanguineo, mas sim da mutua assisténcia, a tendéncia
doutrindria e jurisprudencial foi a de permitir a rentincia do direito alimentar,
validando definitivamente a clausula separatéria de exoneragdo dos
alimentos entre conjuges™®.

Portanto, essa tendéncia jurisprudencial comecou a se modificar a partir da
Constituicdo Federal de 1988, em face da igualdade entre homem e mulher. Essa
nova visao foi muito bem colocada pelo Professor e doutrinador Jamil Andraus
Hanna Bannura em seu artigo intitulado “Pela extingdo dos alimentos entre
conjuges™?. Foi um dos motivos pela qual a maioria dos julgados passou a decidir
pela renunciabilidade dos alimentos, como se V€, inclusive o STJ.

O argumento do STJ também se debrucava no fato de que os cénjuges nao
sdo parentes, viabilizando desse modo a rendncia a alimentos, pois os alimentos

irrenunciaveis do Cadigo Civil de 1916 eram aqueles destinados as relacdes de

122 Ementa: Alimentos. Rentncia. Divércio. E valida e eficaz a clausula de Rentncia a alimentos (“ndo
ficou estabelecida qualquer clausula que brigava o ex-marido a prestar alimentos a ex-mulher”,
segundo o acérdao recorrido) em acordo de separacdo. Quem renuncia, renuncia para sempre. O
casamento valido se dissolve pelo divorcio. Dissolvido o casamento, desaparecem as obrigacfes
entre os entdo conjuges. A mutua assisténcia é prépria do casamento. llegitimidade de parte ativa
da mulher para a acdo. Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n° 85.683/SP. Relator: Ministro Nilson Naves, 1996).

2 MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
173.

122 BANNURA, 2004, p. 121-138.
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parentesco. Ou seja, o art. 404 do referido Cdédigo somente fazia referéncia a
parentes.

No regime do Codigo de 1916, a tese da renunciabilidade dos alimentos se
desenvolvia justamente pela falta do vinculo de parentesco entre os conjuges. O
entdo Cadigo disciplinava os alimentos decorrentes da relacdo de parentesco,
enguanto os que derivavam do casamento eram regulamentados na Lei n® 6.515.

Malgrado todas as decisfes judiciais, respaldadas na doutrina pela
renunciabilidade do direito a alimentos entre cbnjuges e companheiros, o novo
Cddigo Civil acolheu a posicéo contraria. De modo que, o Novo Cédigo Civil ratificou
o entendimento da Sumula 379 do Supremo Tribunal Federal.

Assim, estabelece o Cdédigo Civil no seu art. 1.707: “pode o credor nao
exercer, porém |lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo
crédito insuscetivel de cessdo, compensacéo ou penhora”. Conforme ja esclarecido
o0 antigo Cddigo so6 referia a alimentos decorrentes do vinculo de parentesco.

O atual Codigo concede esse direito a ndo consanguineos, ao estabelecer
que: “Podem os parentes, 0os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros 0s
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢cdo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educacdo” '%. “Esta
bifurcacdo dos deveres ja ndo mais existe no vigente Cédigo Civil” *#’.

O dispositivo refere-se a todas as fontes de obrigacdo alimentar, parentesco,
casamento e unido estavel. O art. 1.707 ao deixar de fazer ressalva expressa a
respeito de quais seriam os alimentos irrenunciaveis, se apenas os decorrentes do
parentesco ou apenas os inerentes da dissolucdo do casamento e da unido estavel,
reacende a discussado acerca da renuncia ou irrenunciabilidade dos alimentos.

Apesar do Cdbdigo Civil de 2002 ter estabelecido expressamente a
irrenunciabilidade do direito a alimentos, o Superior Tribunal de Justica reafirma a

sua posicéo, indo na contraméao da lei, como se verifica da seguinte ementa:

A clausula de rendncia a alimentos, constante em acordo de separagéo
devidamente homologado, é valida e eficaz, ndo permitindo ao ex-conjuge
gue renunciou a pretenséo de ser pensionado ou voltar a pleitear o encargo.
Deve ser reconhecida a caréncia da acdo, por ilegitimidade ativa do ex-

126 Art. 1.694 do Cédigo Civil de 10 de Janeiro de 2002.
2 MADALENO, 2007, p. 176.
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cOnjuge para postular em juizo o que anteri(l)zrgmente renunciara
expressamente. Recurso especial conhecido e provido.

N&o obstante a clausula expressa da irrenunciabilidade dos alimentos
consagrado no atual Codigo Civil seja decorrente do parentesco, do casamento ou
da unido estavel, a doutrina novamente se manifestou entendendo ser possivel a
renuncia de alimentos decorrentes do casamento e da unido estavel. Nesse sentido,

Rodrigo da Cunha Pereira sustenta que:

Entendo ser possivel a rendncia aos alimentos entre cbnjuges e
companheiros, mas ndo o é entre pais e filhos menores. Isso porque em
AcgOes de Divércio ou de Reconhecimento e Dissolugdo de unido estavel
estdo envolvidas partes maiores e capazes, que tém plenas condi¢Bes de
se autodeterminar, devendo preponderar os principios da liberdade das
partes, da autonomia e da menor intervencdo estatal. Ademais, a insercéo
da clausula de renuncia entre conjuges ou companheiros pode ter se dado
em razdo de negociacdo entre as partes, levando-se em consideracdo uma
contrapartida através da partilha, ou seja um acordo global no que constou,
inclusive, a renlncia, considerando-se outras disposi¢des patrimoniaislzg.

Na mesma esteira, oportuna € a explicacdo de Zeno Veloso apud Rolf

Madaleno:

N&o ha sentido ou razdo para que um cdnjuge, pessoa capaz, colocada em
plano de igualdade com o outro cdnjuge, no acordo de separagdo amigével,
gue tem, ainda, de ser homologado pelo juiz, ndo possa abrir méo de
alimentos, figue impedido de rejeitar esse favor, tolhido de renunciar a tal
beneficio, se possui bens ou rendas suficientes para a sua sobrevivéncia,
manutencdo, e manter padrdo de vida digno, ficando o outro cdnjuge a
mercé de uma reclamacdo futura de alimentos, apresentada pelo que,
livremente, renunciou & pensdo alimenticia, perpetuando-se, numa
sociedade conjugal extinta e dissolvida, o dever de mutua assisténcia que
relacionava os consortes durante a convivéncia matrimonial™*°.

O doutrinador Sérgio Gischkow Pereira entende que quando se fala em
irrenunciabilidade dos alimentos, deve-se fazer uma ressalva quanto ao caso de
divorcio e a ruptura da uniao estavel.

Segundo o mencionado autor, o art. 1.707 dever ser interpretado de forma
razoavel, isto €, ndo deve ser tomado em sua literalidade. Esclarece ainda o autor
que: “a interpretacado sistematica indica que, havendo completa ruptura do vinculo

conjugal e da convivéncia estavel, ndo ha razoabilidade em, mesmo ai, ndo admitir a

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 701902/SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Diario da
Justica 3 out. 2005, p. 249.

129 PEREIRA, R. C., 2011, p. 127.

1% MADALENO, 2007, p. 177.
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renuncia”. Outros autores defendem esta posicdo, tais como, Luiz Felipe Brasil
Santos, Francisco José Cahali e Carlos Roberto Gongalves, bem como Maria Aracy
Menezes Costa™**%,

Segundo a exegese da Sumula 379 do STF, a irrenunciabilidade aos
alimentos se aplicaria tdo somente a separacédo judicial, 0 que leva a crer que é
possivel a renuncia dos alimentos no divorcio. Alias, esse € o entendimento do
doutrinador Carlos Roberto Gongalves que acentua o seguinte: “frise-se, desde logo,
que tal sumula ndo se aplica aos casais divorciados, mas somente aos separados
judicialmente™3,

A propésito preleciona Francisco Cahali: “a possibilidade de buscar a fixagao
dos alimentos encontra seu limite no divorcio das partes, permitindo o exercicio da
pretensdo apenas pelos separados judicialmente”. Ainda, aduz o autor de que s6
pelo fato de inexistir obrigacdo anteriormente constituida jA ndo mais se podera
pretender a penséo apoés o divorcio, assim havendo a rendncia expressa espontanea
pelas partes, encerrada esta qualquer possibilidade de instituicdo dos alimentos,

134

desfeito o casamento".

Na mesma linha de pensamento, discorre Luiz Felipe Santos Brasil:

Quando se trata de divorcio, irrelevante a circunstancia de que tenha ou nédo
ocorrido rendincia aos alimentos. E suficiente que, por ocasido da dissolucéo
do vinculo matrimonial, nada tenha sido estipulado acerca da penséo
alimenticia, para que, independentemente da renuncia, os alimentos n&o
mais possam ser buscados. Isso porque faltard ao pretendente um dos
pressupostos da obrigacdo alimentar, que- ao lado da necessidade e da
possibilidade — é o vinculo™®.

No entanto, ressalta-se que a questdo ndo é pacifica, “e ja encontra
divergéncia no préprio ambiente doméstico”*®. Contudo, se partimos da premissa de
gue com a Emenda Constitucional n°® 66 ndo existe mais a separacao de direito no
ordenamento juridico brasileiro, essas consideracdes acerca da renuncia a

alimentos tornam-se indteis, uma vez que 0s alimentos ndo sao devidos entre

L PEREIRA, S. G., 2007, p. 174.

32 O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também ja deliberou nesse sentido (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°® 70015015852. Relator: Des. Luiz Azambuja Ramos).

%8 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. apud GONCALVES, 2011, p. 525.

3% CAHALI, Francisco José. Rentncia aos alimentos decorrentes do casamento e da unido estavel.
In: CAHALI, Francisco José; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cdédigo Civil:
aspectos civil, constitucional, processual e penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 270.

%* GONCALVES, op. cit., p. 527-528.

13 CAHALI, op. cit., p. 270-271.
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divorciados. A maioria da doutrina sustenta que apoés o divorcio ndo € mais possivel
pleitear os alimentos, devido ao rompimento definitivo do vinculo do casamento®®’.

Dito de outra forma, apenas se previamente fixada a obrigacédo alimentar, ela
sera devida apOs o divorcio. Mas conforme ja mencionado, com a emenda
constitucional n® 66 a tese dos alimentos para depois do divorcio comecga a ganhar
corpo. Nesse sentido, o fundamento maior para a continuagcdo do dever de prestar
alimentos pos-divorcio esta calcado ainda no dever de solidariedade familiar que nao
pode ser desprezado, ndo obstante a ruptura do vinculo conjugal.

Constata-se que, a referida tese vem sendo sustentada na jurisprudéncia bem
antes da entrada da emenda n° 66, ou seja, ndo foi a partir dessa emenda que
comecaram a cogitar dos alimentos pés-divércio®®.

Tem-se que, inUmeras sao as controversias existentes em sede da doutrina a
respeito da renunciabilidade ou ndo de alimentos, mas a lei € clara, ndo deixa
margens para tal discusséo, portanto, ndo é possivel admitir a renancia a alimentos,
seja ela decorrente do vinculo de parentesco, seja decorrente da dissolucdo do
casamento ou da unido estavel. Mas isto ndo quer dizer que ndo pode haver a
dispensa, ou seja, 0 ndo exercicio da pretenséo a alimentos.

Diante desse impasse existente em torno da doutrina e da jurisprudéncia, e
levando em consideracdo que o Cédigo Civil de 2002 representa um retrocesso™,
foi encaminhado para o Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 279/2007, sugerindo
a mudanca na redacdo do art. 1.707 que, se aprovada passa a vigorar com a
seguinte redacgdo: “tratando-se de alimentos devidos por relagdo de parentesco,

pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar ao direito a alimentos” *°.

2.6.6 Extincao da obrigacao alimentar

Consoante o art. 1.708 cessa o dever de prestar alimentos com “o casamento,

a unido estavel ou o concubinato do credor”. Na dicgdo de Arnaldo Rizzardo, o novo

T DIAS, 2009, p. 466.

1% O Tribunal de Justica de S&o Paulo assim se manifestou: Alimentos. Ex-marido interdito.
Necessidades demonstradas. Dever de mutua assisténcia que persiste ap6s o divorcio. Sentenga
mantida. Recurso improvido. (SAO PAULO. Tribunal de Justica. 82 Camara de Direito Privado.
Apelacao Civel n. 593.747.4/4-00. Relator: Caetano Lagrasta. Julgado em: 12 nov. 2008).

% Rolf Madaleno, em sua obra Repensando o Direito de Familia, argumenta que o art. 1.707
“representa um absoluto retrocesso na evolugdo dos acontecimentos sociais surgidos ao longo dos
ultimos anos”. (MADALENO, 2007, p. 179-180).

1 GONCALVES, 2011, p. 530.
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casamento, a unido estavel e o concubinato fazem cessar a obrigacdo alimentar, no
sentido de que é injusto obrigar o ex-conjuge a prestar alimentos ao outro, que forma
uma nova unido com terceira pessoa.

Ainda acrescenta o autor: “presume-se que a nova unido surge em funcao de
relevarem o0s que se unem condigcdes econdmicas, iniciando vida totalmente
independente e prépria, sem ligagdes com o passado”*. Presume-se que o novo
cOnjuge ou companheiro assume o0 compromisso de apoiar o alimentando,
resultando na desobrigacédo do alimentante. Isto é, se o credor dissolver o vinculo da
nova unido, a obrigagcdo de prestar alimentos serd desse novo cOnjuge ou
companheiro. O antigo cOnjuge ou companheiro que prestava alimentos ficou
desobrigado para sempre no momento que Se concretizou o novo casamento do
credor.

Por outro lado, o novo casamento do devedor “ndo extingue a obrigacéo
constante da sentenga de divorcio” (art.1.709). Todavia, a jurisprudéncia tem
admitido que em caso de constituicdo de nova familia, e dela derivarem novos
encargos em virtude do nascimento de filhos é cabivel a acdo revisional para obter a
reducéio da pensao alimenticia'*.

Disso resulta que, o simples concubinato, unido estavel ou novo casamento
do devedor de alimentos ndo bastam para justificar a redu¢cdo dos alimentos, ou
seja, tem que haver nova prole e aumentos dos gastos.

Também perde o direito a alimentos o credor que “tiver procedimento indigno
em relagao ao devedor” (art.1.708, paragrafo Gnico). Isto é, o devedor de alimentos
nao pode continuar a suprir os alimentos, por exemplo, a quem atentou contra a sua
vida, ou incorrido em crime de callnia ou de injdria contra ele.

O paragrafo Unico do art. 1.708 desperta a atencdo de alguns autores, como

por exemplo, a do Francisco José Cahali, em atualizagcdo da obra “Direito Civil:

11 R1ZZARDO, 2006, p. 813.

1“2 APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL DE ALIMENTOS. ADVENTO DE PROLE POSTERIOR A
FIXACAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR AO RECORRIDO. ALTERACAO NAS POSSIBILIDADES
DO ALIMENTANTE. ADEQUAGCAO DA VERBA EM ATENCAO AO BINOMIO NECESSIDADE /
POSSIBILIDADE. Comprovada alteracdo da capacidade financeira do alimentante, em face do
nascimento de mais um filho e consequente aumento dos gastos, diante do salario daquele nédo ser
expressivo, e, ainda, levando-se em conta o principio da isonomia, segundo o qual o alimentante
deve despender igual sustento & prole, impde-se redimensionar a verba alimentar, reduzindo-a ao
patamar que melhor atenda ao bindbmio necessidade possibilidade. Alimentos fixados em 20%
sobre os rendimentos liquidos do alimentante. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.
(Apelacao Civel N° 70044691970, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 14/12/2011).
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Direito de Familia”, de Silvio, que assim preleciona: “no minimo curiosa a situagéo, a
merecer enorme dose de cautela para evitar a perplexidade”.

Ainda, autor supracitado complementa que o aplicador da norma deve ser
prudente e razoavel para que ndo se transforme o conceito vago em perseguicao,
“‘diante do ponderado exercicio da liberdade afetiva do credor, valendo-se do
permissivo legal apenas para evitar abusos, rechacando, o quanto possivel, eventual
parasitismo, possivel de ser criado pelo recebimento da pensdo” **°.

Arnaldo Rizzardo elenca alguns casos que considera causas extintivas da
obrigacdo alimentar, a saber: a vida desordenada e irregular do alimentério, que
embora tendo condigcbes de exercer atividade remunerada, ndo o faz, mas sim
entrega ao 0Ocio, aos vicios, ao tréafico ilicito de entorpecentes, ao crime e outras
graves anomalias, o abandono voluntario da casa paterna e a faléncia ou insolvéncia
do devedor'*,

Segundo Maria Helena Diniz, a obrigacdo alimentar cessa pela morte do
alimentando, tendo em vista a natureza pessoalissima dos alimentos. Mas, de
acordo com a autora, o Obito do devedor alimentos - quer sejam decorrentes do
parentesco, do casamento ou unido estavel - fara com que haja a transmissibilidade
da obrigacdo de presta-los aos seus herdeiros (art. 1.700, CC) até as forcas da
heranca (art. 1.792, CC) *°.

A obrigacdo alimentar também cessa pelo desaparecimento de um dos
pressupostos sobre o qual assenta tal obrigacdo, ou seja, a necessidade do

alimentando ou a possibilidade do alimentante*°.

2.7 OBRIGACAO ALIMENTAR NAS UNIOES HOMOAFETIVAS

“Entende-se por unies homoafetivas as relagdes intimas entre pessoas de

mesmo sexo que possuem afeicdo semelhante, ainda que com orientacdo sexual

»147

diversa As unidbes homoafetivas existem desde tempos remotos, podendo

encontrar informacdes sobre essas unides desde o periodo antediluviano*.

13 RODRIGUES, 2008, p. 386.
44 RIZZARDO, 2006, p. 814.
“* DINIZ, 2006, p. 631.

% |bidem, p. 632.

Y7 |LISBOA, 2009, p. 183.

8 |bidem, p. 183.
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No direito brasileiro, ndo ha norma expressa protetiva das relacdes existentes
entre pessoas do mesmo sexo. Apds o advento da Constituicdo Federal, a familia
deixou de ser apenas a advinda do casamento. O conceito de familia, que até entdo
era taxativo, passou a apresentar um conceito plural. Por conseguinte, os tipos de
entidades familiares explicitados nos paragrafos do artigo 226 da Constituicdo sédo
meramente exemplificativos.

O pluralismo das entidades familiares é o reconhecimento pelo Estado da
existéncia de varias possibilidades de arranjos familiares. A Constituicdo em seu art.
226 elencou a familia como base da sociedade, assim merecendo especial protecdo
do Estado. A Constituicdo instalou uma nova concepcdo de familia, além de
consagrar a igualdade entre o homem e a mulher, ampliou o conceito de familia,
reconhecendo a unido estavel e as familias monoparentais.

Além dessas entidades familiares reconhecidas expressamente, existem o0s
tipos implicitos incluidos no &ambito da abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia indicado no caput do art. 226 da Constituicao Federal.

Na concepcéo de Paulo Luiz Netto Lébo, o caput do art. 226 da Constituicdo &
clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que
preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostentabilidade. Segundo o
mesmo autor, a regra do paragrafo 4° do art. 226 é clausula geral de incluséo, sendo
que o termo “Também” nela contido tem o significado de igualmente, da mesma
forma, outrossim, de incluséo de fato, sem no entanto, excluir os outros™*°.

A familia deixou de ser um nuacleo econémico e reprodutivo e passou a ter
uma compreensdo socioafetiva. O afeto passou a ser o principio norteador da
familia, a partir do qual se da a existéncia da entidade familiar. A dignidade humana
passou a ser o centro do ordenamento juridico. A familia € hoje um “berco de afeto,
solidariedade e mutua constituicdo de uma histéria em comum”*°.

As unides homoafetivas, embora ndo disponham ainda de um regime juridico
aplicam-se ao tema 0s principios constitucionais da prote¢cdo da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, independentemente da orientacdo sexual, ante a

expressa proibicdo de discriminacéo social. As unides homoafetivas tém origem em

19 6BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.

In: FARIAS, Cristiano Chaves de (Coord.). Temas atuais de direito de familia: primeira série. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 6.

%% ROSA, Conrado Paulino da. Obrigacdo alimentar nas relacdes homoafetivas. Revista Sintese
Direito de Familia, S&do Paulo, v. 13, n. 70, fev./mar. 2012, p. 53.
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um vinculo afetivo, portanto, devem ser identificadas como entidade familiar a
merecer a tutela do Estado.

Estas unides sdo constituidas das mesmas caracteristicas das unibes
heterossexuais, sem, contudo apresentar diversidade de sexo. A familia moderna
encontra-se alicercada no afeto, evidenciado como verdadeiro direito a liberdade de
autodeterminacdo emocional, assim como na unido estavel, no casamento ou no
concubinato nas unides homoafetivas ha também fortes lacos afetivos.

Sob a dtica de Cristiano Chaves Farias, embora a lei fundamental “ndo tenha
expressamente contemplado a unido homoafetiva como relagao familiar, uma viséo
unitaria e sistémica do ordenamento juridico conduz com tranquilidade a essa
conclusao”. Principalmente se consideramos os principios basilares constitucionais
da dignidade humana (art. 1°, CF), da igualdade substancial (art. 3°, CF), da nédo
discriminagéo, inclusive por opgao sexual (art. 5°, CF), e do pluralismo familiar (art.
26, CF), que consagra diferentes modelos de entidade familiar*>*.

E sabido que o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar
€ tema que envolve grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial. Todavia,
renomados autores e tribunais estdo caminhando no sentido de alcancar as
crescentes realidades sociais. As unides homoafetivas apesar da falta de previsao
na legislacdo vém alcangando significativas conquistas por meio da doutrina e da
jurisprudéncia - sobretudo acerca do seu reconhecimento ou ndo como entidade
familiar, mas também o alcance de outros direitos a essa unibes.

A auséncia de previsado legislativa ndo significa que nao existam direitos, ou
que ndao merecem a tutela juridica. Nesse sentido, € de bom alvitre fazer alusdo a
algumas decisfes que trouxeram mudancas significantes para a vida daqueles que
se inserem nesses enlaces.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul foi pioneiro ao fixar a
competéncia da Vara de Familia para apreciar acdes decorrentes de
relacionamentos homoafetivos. Desde entdo, as a¢des de dissolugcao das unides de
pessoas do mesmo sexo deixaram de ser tratadas como meras sociedades de fato,

cujo carater é eminentemente obrigacional, para tramitar nas Varas de Familia™?.

1 EARIAS, Cristiano Chaves de. Reconhecer a obrigacdo alimentar nas uni6es homoafetivas: uma

questdo de respeito a Constituicdo da Republica. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre, n. 28, fev./mar. 2005, p. 33.

%2 “RELACOES HOMOSSEXUAIS- COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE SEPARAGCAO DE
SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO- Em se
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Isso porque, antes da dita decisdo as unides homoafetivas, quando
reconhecidas sua existéncia, eram relegadas ao Direito das obrigagbes, e eram
julgadas pelas varas civeis. Eram chamadas de sociedade de fato, e a justica
limitava-se a conferir-lhes direitos de ordem patrimonial.

Em 2001, a Vara de Familia reconheceu direitos sucessoérios a uma uniao
homoafetiva. Utilizando-se da analogia aplicaram o0s regramentos sucessoOrios
pertinentes da unido estavel & unido homoafetiva'®*.

Na esteira dessas decisfes encorajaram-se outros tribunais. Mas o marco
significativo veio no ano de 2011 com a decisdo do Supremo Tribunal Federal. O
Supremo Tribunal Federal em virtude da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 132/RJ*** e da Ac&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4277*°, reconheceu por unanimidade que a unido homossexual pode ser
considerada entidade familiar no Brasil, em plena igualdade de direitos com relacéo
as vinculacdes das unifes heterossexuais estaveis.

Assim, desde que preenchidos os requisitos legais consubstanciados para a
caracterizacdo da unido estavel, ou seja, desde que a unido seja notdria, continua,
duradoura e com perspectiva de vida em comum, 0s casais homossexuais formam
unides estaveis aptas ao usufruto dos mesmos direitos concernentes aos casais

heterossexuais unidos por unido estavel.

tratando de situa¢des que envolvem relacdes de afeto, mostra-se competente para o julgamento da
causa um das Varas de Familia, a semelhanca das separa¢gBes ocorridas entre casais
heterossexuais. Agravo provido”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 82 Camara Civel.
Agravo de instrumento n® 599075496. Relator: Des. Breno Moreira Mussi. Julgado em: 17 jun.
1999).

153 “UNIAO HOMOSSEXUAL-RECONHECIMENTO DO PATRIMONIO - MEAGAO — PARADIGMA —
Nao se permite mais o farisaismo de desconhecer a existéncia de unides entre pessoas do mesmo
sexo e a producdo de efeitos juridicos derivados dessas relagBes homoafetivas. Embora
permeadas de preconceitos, sao realidades que o judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua
natural atividade retardataria. Nelas remanescem consequéncias semelhantes 4s que vigoram nas
relacdes de afeto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e dos principios gerais do direito,
relevados sempre os principios constitucionais da dignidade humana e da igualdade. Desta forma,
0 patrimdnio havido na constancia do relacionamento deve ser partilhado como na unido estavel,
paradigma supletivo onde se debruca a melhor hermenéutica. Apelacdo provida em parte, por
maioria, para assegurar a divisdo do acervo entre parceiros”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. 72 Camara Civel. Apelacdo Civel n°® 70001388982. Relator: Des. José Carlos Teixeira
Giorgis. Julgado em: 1 mar. 2000).

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Relator: Min. Ayres Britto. Julgado em: 5 maio
2011. DJe-198 divulg. 13 out. 2011 public. 14 out. 2011.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN 4277. Relator: Min. Ayres Britto. Julgado em: 5 maio
2011. DJe-198, divulg. 13 out. 2011, public. 14 out. 2011.
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No interior de S&o Paulo, pela primeira vez na histéria houve a conversdo de
uma unido estavel homoafetiva em casamento®®®. A partir de entdo outros pedidos
tem sido deferidos judicialmente®”’.

Todavia, a Lei Maria da Penha € um marco inicial para a legalizacao das
unides homoafetivas, pois é a primeira Lei a fazer referéncia expressa as familias
homoafetivas, ao proibir discriminagdo por orientacdo sexual. Assim, reza o art. 2°
da Lei n° 11.340/06: “toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia,
orientacdo sexual [...] goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”.

Do mesmo modo, a Lei Maria da Penha no seu art. 5°, Ill, define como familia
qualguer relacdo intima de afeto, sendo que o paragrafo Unico reitera que
independem de orientacdo sexual as situacdes que configuram violéncia doméstica
e familiar.

Essa lei assegura a protecao a fatos que ocorrem no ambiente doméstico-
familiar, o que significa que fazendo referéncia que essa protegcdo se estende a
todas as pessoas que vivam no ambiente doméstico, independentemente da
orientacdo social, reconhecendo-se as unides homoafetivas como entidades
familiares. Desse modo, a Lei Maria da Penha ampliou o conceito de familia,
independentemente do sexo dos parceiros.

Na doutrina alguns autores coadunam-se com o entendimento dos julgados ja
mencionados, isto é, no sentido de reconhecer as unides homoafetivas como

entidades familiares. Assim, Cristiano Chaves Farias defende que:

N&o proteger a entidade homossexual também como grupo familiar é negar
a sua compreensdo instrumentalizada, retirando protecdo da pessoa
humana e repristhando uma era j& superada (definitivamente!)
institucionalista, como se a protecdo ndo fosse dedicada a pessoa,

atentando contra a sua intransigivel dignidade™®.

Na mesma trilha segue o pensamento de Maria Berenice Dias:

% “Pedido de conversdo de unido estavel homoafetiva em casamento”. (SAO PAULO. Tribunal de

Justica. n® 1209/2011. Juiz de Direito: Fernando Henrique Pinto. Julgado em: 27 jun. 2011).

7 Brasilia/DF (proc. 101695-7/2011, juiza de Direito sub. Junia de Souza Antunes, julgado em
28.06.2011); Recife/PE (12 Vara de Familia e Registro Civil, juiz de Direito Clicério Bezerra e Silva,
julgado em 02.08.2011); Dracena/SP (protocolo n° 363/2011, juiz de Direito Bruno Machado Miano,
2J'ulgado em 04.08.2011).

% FARIAS, Cristiano Chaves de. Reconhecer a obrigacdo alimentar nas unides homoafetivas: uma
questdo de respeito a Constituicdo da Republica. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto
Alegre, n. 28, fev,/mar. 2005, p. 33.



68

Mesmo que néo indicadas de forma expressa, outras entidades- e as unides
estaveis paralelas-, sdo unidades afetivas que merecem, ser abrigadas sob
o manto do direito das familias. Excluir do ambito da juridicidade entidades
familiares que se compdem a partir de um elo de efetividade e que geram
comprometimento mutuo e envolvimento pessoal a patrimonial é
simplesmente chancelar o enriquecimento injustificado, é ser conivente com
a injustica™®.

Na mesma linha de raciocinio Belmiro Pedro Welter sustenta que “a uniao
entre os homossexuais deve ser alcada ao status familiae, equiparada a unido
estavel e ao casamento, quando comprovados a convivéncia eudemonista, a
solidariedade, o afeto, o desvelo”®°. Mas segundo a aludido autor essas uniées nao
gozam de efeitos juridicos do campo de Direito de Familia, pois devem ser tratadas
como sociedades de fato, ou seja somente geram efeitos no campo das obrigacdes.

Apbs a contextualizacdo das unides homoafetivas no ambito jurisdicional,
segue-se analisando o objeto do presente estudo que é a possibilidade de se
estabelecer os alimentos nas unides homoafetivas.

A carta constitucional contempla como um dos objetivos fundamentais a
afirmacdo da solidariedade social, que visa ao bem estar de todos, sem
discriminag&o. A obrigagdo alimentar & expresséo da solidariedade social e familiar
constitucionalmente imposta como diretriz da ordem juridica brasileira. “Os alimentos
devem obediéncia a uma perspectiva solidaria, norteada pela cooperacdo, pela
isonomia e pela justica social como modos de consubstanciar a imprescindivel
dignidade humana” ***.

O fundamento primario das uni6es homoafetivas é o afeto. Se a unido
homoafetiva se encontra fundada no afeto e na solidariedade, assim como o
casamento e a unido estavel, ndo ha motivo para ndo reconhecer o direito a
alimentos em favor dos unidos por lagos homoafetivos. A obrigagcdo alimentar
cumpre a relevante funcéo de garantir a manutencao de pessoas ligadas por vinculo
de afeto que ndo podem prover a sua prépria subsisténcia.

Dai oportuna a licdo de Maria Berenice Dias ao dizer que os “relacionamentos
afetivos geram obrigagdes mutuas, direitos e deveres de parte a parte”. “Como o

afeto gera 6nus e bbnus, ai se situa a natureza da obrigagao alimentar”.

%9 DIAS, 2009, p. 67.
0 WELTER, 2003, p. 204.
1°L EARIAS, 2005, p. 37.
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Conforme a ilustre autora, a exigibilidade da obrigacdo alimentar esta
condicionada somente ao estado de necessidade. Dito de outra forma, o dever de
prestar alimentos nas unides homoafetivas sé esta condicionado aos pressupostos
da necessidade e possibilidade dos parceiros, uma vez constada a necessidade de
um e a possibilidade do outro instaura-se a obrigacéo alimentar'®?,

De acordo com Christiano Chaves de Farias se a unido homoafetiva tal como
qualquer outro relacionamento heterossexual se lastreia no afeto e na solidariedade,
nao ha motivo para deixar de reconhecer o direito a alimentos em favor daquele que
venha a necessitar de protecdo material.

O referido autor argumenta que, tendo em mira que a Republica tem como
objetivo fundamental construir uma sociedade solidaria, justa e igualitaria, que visa a
promocdo do bem estar de todos, indistintamente, entdo, ndo se pode negar a
possibilidade de alimentos nas unides homoafetivas, sempre que um dos parceiros
deles necessitar, assim como ocorre em qualquer outra uni&o familiar'®.

No mesmo sentido, Taisa Ribeiro Fernandes apud Conrado Paulino da Rosa,
sustenta o cabimento dos alimentos nas uni6es homoafetivas, asseverando que
“‘existe, sim, obrigagdo alimentar entre companheiros homossexuais e, enquanto
deles néo for regulada em lei especifica, aplicam-se os dispositivos do Cédigo Civil
que tratam dos alimentos entre conjuges e companheiros” *%*.

Maria Berenice Dias, por sua vez, entende “mister que as unides entre
homossexuais sejam concedidos 0s mesmos direitos assegurados aos
companheiros heterossexuais, entre os quais , por Obvio, os alimentos”. Ainda,
segundo a respectiva autora, “o dever de alimentos entre os parceiros homossexuais
parte de uma perspectiva moral, desembocando em um verdadeiro dever de
solidariedade, decorrente da prépria unigo”®°.

Na mesma trilha dos argumentos ja apresentados, Conrado Paulino da Rosa,
também, firmou o seu entendimento no sentido de que as unides homoafetivas se
enquadram no ordenamento juridico brasileiro como entidades familiares, e por isso

nada impede que seja fixada a verba alimentar entre os parceiros.

1%2 D|AS, Maria Berenice. Alimentos, sexo e afeto. In: CAHALI, Francisco José; PEREIRA, Rodrigo

da Cunha (Coord.). Alimentos no Cédigo Civil: aspectos civil, constitucional, processual e penal.
Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 186.

103 EARIAS, 2005, p. 38.

104 ROSA, 2012, p. 67.

185 DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a justica. 3. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 98.
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Todavia, ainda existe alguma resisténcia na doutrina, em reconhecer esse
direito aos casais homoafetivos. Por conseguinte, Yussef Cahali Said defende que
descabe a concesséo de alimentos nas relacdes homossexuais, pois o art. 226, 8§ 3°,
da Constituicdo, as leis 8.971/1994 e 9.278/1996 e, agora o Cddigo Civil de 2002
nao se referem as unides livres formadas por pessoas do mesmo sexo.

Segundo o autor, esses textos legais se referem a unibes estaveis entre o
homem e a mulher, precisamente para excluir a existéncia de uma eventual
obrigacéo alimentar entre os companheiros homossexuais.

A jurisprudéncia também ja se manifestou no sentido de reconhecer o direito
a alimentos na unido homoafetiva. Isso se consagrou de forma inédita no processo
n°® 1067/2007, da 22 Vara Civel do Tribunal de Justica do Mato Grosso, sob a
relatoria da Dra. Olinda de Quadros Altomare Castrillon, que fixou liminarmente a
obrigacao de uma advogada pagar pensao alimenticia de dois salarios minimos para
a ex-companheira que dedicou-se a cuidar do lar*®®.

No mesmo sentido ha uma recente decisdo da 92 Camara de Direito Privado
do TJ de Séo Paulo, de relatoria Desembargador Jodo Carlos Garcia vem, que vem
em boa hora destacar a necessidade de aplicacdo da obrigacdo alimentar nas

unides homoafetivas'®’.

186 E inconteste gue o relacionamento homoafetivo € um fato social que se perpetuou através dos

séculos, nao podendo o judiciario se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unibes que, enlagadas
pelo amor, assumem a fei¢cdo de familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e
ndo a diversidade de géneros. H& de se considerar que o afeto € a mais pura exteriorizagdo do ser
e do viver, de forma que a acdo das rela¢cdes mantidas entre pessoas do mesmo sexo constitui
forma de privacéo do direito a vida, em atitude manifestamente preconceituosa e discriminatéria.

E necessario deixarmos de lado as aparéncias para nos atermos a esséncia. Mesmo nao estando
contemplados no art. 1.694 do novo Cdédigo Civil, que prevé sua possibilidade apenas entre
parentes, cbnjuges ou companheiros — entendo que os alimentos sdo devidos na unido
homoafetiva, eis que decorrem logicamente, de principios constitucionais, especialmente do dever
de solidariedade social e da afirmacdo da dignidade da pessoa humana, que n&o pode ser
vislumbrado como valor abstrato , desprovido de concretude. Assim, se a relagdo homoafetiva,
como qualquer outro relacionamento heterossexual, lastreia-se no afeto e na solidariedade, ndo ha
motivo para deixar de reconhecer o direito a alimentos em favor daguele que necessita de prote¢éo
material. Considerando que no caso em analise estdo demonstrados, em juizo provisorio, 0s
requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, bem como a necessidade da
companheira/requerente que sempre exerceu atividade doméstica, e da possibilidade da
companheira/requerida que é advogada atuante, entendo cabivel a fixagdo de alimentos provisérios
em favor da requerente.

" EMENTA - Agravo de instrumento - Acdo de declaracéo e dissolucéo de unido estavel homoafetiva
- Indeferimento do pedido liminar de alimentos sob a alegacédo de inexisténcia de previsao legal -
Agravo de instrumento - Hipétese de lacuna legislativa  Integracdo por meio de analogia com o
instituto da unido estavel - Evidéncia de que as partes mantiveram relagdo publica continua e
duradoura por anos — Binbmio necessidade/possibilidade comprovado pelos documentos que
instruiram a inicial - Alimentos devidos - Recurso provido. (SAO PAULO. Tribunal de Justica.
Agravo de Instrumento 990.10.137184-7. Relator: Des. José Carlos Garcia. Sdo Paulo, 10 ago.
2010).
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Como se vé, apesar do notavel siléncio constitucional e infraconstitucional
quanto aos direitos e obrigacbes intrinsecos aos homossexuais,
contemporaneamente verifica-se uma nova percepcao dos alimentos na sociedade e
no ordenamento juridico patrio, uma vez que com a evolucdo do direito, o afeto
passou a ser mais valorizado, abrandando-se os preconceitos e formalidades
sociais.

A partir da insercdo da homoafetividade no conceito de entidade familiar, o
siléncio da lei implica a aplicacdo das normas aplicaveis as unides estaveis tendo
em vista as suas similitudes. As unides entre duas pessoas homossexuais se
equivalem as unides estaveis e, tanto quanto estas constituem uma entidade
familiar; com base, ainda, em todos os preceitos constitucionais, em especial os da
igualdade, dignidade da pessoa humana e da ndo descriminacdo da orientacao
sexual.

Assim, imperioso se mostra assegurar o direito aos alimentos nos
relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo. “A falta de dispositivo expresso
sobre a possibilidade de alimentos nas relacdes homossexuais ndo € motivo para
discriminagdo, devendo, portanto ser possivel nesses enlaces, quando se fizerem
necessarios” 1.

Os alimentos nas unides homoafetivas, ainda que ndo contemplados no art.
1.694 do Cddigo Civil - que prevé sua possibilidade apenas entre parentes, conjuges
ou companheiros - também séo devidos nas unides homoafetivas, pois decorrem de
principios constitucionais, em especial do dever de solidariedade social, da
afirmacao da dignidade humana e da nao discriminacao.

Ndo ha espaco para alegacdo de inexisténcia da lei para furtar-se a
reconhecer as unides homoafetivas, pois elas existem e, cada vez mais, sdo fatos
que demandam efeitos juridicos e ndo podem mais ficar a margem da tutela juridica.

Portanto, enquanto ndo sobrevier a lei para regular tais unides, o judiciario
deve suprir a lacuna legislativa, por meio de uma visdo plural das entidades
familiares. Os operadores de direito devem ter sempre em mente 0s principios de

justica, igualdade e humanismo.

%8 CORREIA, Eveline de Castro; SALES Giovanna Dodt. Da possibilidade de alimentar nas
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Acesso em: 16 nov. 2012.
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CONSIDERACOES FINAIS

Iniciou-se esta pesquisa com o propdésito de analisar o instituto dos alimentos
decorrente do casamento e da unido estavel.

Para seu desenvolvimento légico o trabalho foi divido em duas partes, a
primeira procurou-se estudar os aspectos gerais dos alimentos, e a segunda
abarcou-se os alimentos decorrentes do casamento e da uniéo estavel.

Na primeira parte do trabalho viu-se que o instituto dos alimentos, trata-se de
uma obrigagao alimentar que o alimentante tem para com o alimentado no sentido
de promover a sua subsisténcia, seja através de bens materiais, seja através de
bens patrimoniais. Abrange tudo o que for necessario a subsisténcia da pessoa
necessitada, e.g., a alimentacdo, o vestuario, a saude, a habitacéo, etc.

Quanto a natureza juridica dos alimentos prepondera na doutrina o
entendimento daqueles que lhe atribuem natureza mista, qualificando-0os como um
direito de conteudo patrimonial e finalidade pessoal.

Diante de inumeras caracteristicas do direito a alimentos, elencaram-se as
seguintes: personalissimo, incedibilidade, incompensabilidade, impenhorabilidade,
irrenunciabilidade, transmissibilidade, irrepetibilidade, reciprocidade, divisibilidade e
imprescritibilidade. No entanto, a irrenunciabilidade dos alimentos mereceu maior
énfase por ser um tema que ainda gera muita controvérsia em torno da doutrina e da
jurisprudéncia. O Caédigo Civil de 2002 prevé que o credor pode ndo exercer o seu
direito a alimentos, mas ndo pode renuncia-lo. Apesar de haver fortes fundamentos
no sentido da renunciabilidade dos alimentos, tal tese ainda ndo se sustenta, pois a
lei € clara, ndo se permite renancia dos alimentos. Por tal motivo foi encaminhado
para o Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 279/2007 que sugere a mudanca ha
redacado do art. 1.707 do Cadigo Civil.

No que diz respeito aos pressupostos para a fixacdo da obrigacéo alimentar,
destacou-se a necessidade do alimentando, e a possibilidade do alimentante, o
chamado binébmio alimentar.

Na segunda parte do trabalho a pesquisa intensificou-se a analisar os
alimentos decorrentes do casamento e da unido estavel.

A obrigacao alimentar entre os cénjuges e os companheiros decorre do dever
de mutua assisténcia que é um dos efeitos que lhes séo atribuidos quanto do

casamento, ou da uniao estavel.
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No que diz respeito ao casamento nulo ou anulavel observou-se a
impossibilidade de instituir os alimentos. O alimentando tem direito a percebé-los
enquanto nao transida em julgado a sentenca que decretar a nulidade do
casamento. Com relacdo ao casamento putativo o dever de assisténcia reciproca
cessa com a sentenca anulatéria do casamento. O cbnjuge de boa-fé tem direito a
alimentos, no entanto, esse direito encontra limites na data da sentenca que declarar
a anulabilidade do casamento.

A emenda constitucional n°® 66/2010, deu nova redacdo ao art. 226 8§ 6° da
Constituicdo Federal. No que tange & aplicabilidade da nova norma constitucional,
tanto a doutrina como a jurisprudéncia entendem de forma majoritaria que o
paragrafo sexto constitui ou possui eficacia plena e imediata, uma vez que a regra
nao demanda uma regulamentacéao infraconstitucional.

Com isso a Unica forma de dissolu¢cdo do casamento é o divércio. No que
tange aos alimentos o ordenamento juridico brasileiro admite a sua continuidade,
mesmo apds a decretacdo do divorcio, em respeito ao principio da solidariedade
familiar.

A emenda do divércio trouxe alguns reflexos, notadamente, no que diz
respeito a perquiricdo da culpa, pois se tornou incompativel com o novo sistema
juridico. A maioria dos tribunais jA havia se posicionado no sentido de que a
discusséo a cerca da culpa pelo fim do casamento mostrava-se em dissonancia com
os principios de direito de familia elencados na Constituicdo. Sendo assim, na
fixagcdo dos alimentos discute-se apenas a necessidade do alimentando e a
possibilidade do alimentante.

Quanto a separacéo de fato, o conjuge necessitado podera pedir alimentos,
pois a separacao de fato ndo tem o condéao de dissolver a sociedade conjugal.

A segunda parte do trabalho também abordou os alimentos decorrentes da
unido estavel. O Caodigo Civil de 1916 ndo possuia previsdo sobre unido estavel, que
na época era denominada concubinato, havendo discussdes somente no ambito
obrigacional.

Com a Constituicdo de 1988 reconheceu a unido estavel como entidade
familiar que merece a protecdo do estado, mas, no entanto, ndo houve previsdo ao
direito a alimentos nas unides estaveis. A pretensdo a alimentos na unido estavel s
restou reconhecida com o advento das leis 8.971/94 e 9.278/96. Ao contrario do que

aconteceu no Caodigo Civil de 1916, o Caodigo Civil de 2002 disciplinou os alimentos
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na unido estavel e deu igual tratamento, concedendo aos companheiros 0 mesmo
direito a alimentos que os parentes e 0s conjuges.

Hoje a unido estavel encontra-se plenamente afirmada no ordenamento
juridico como sendo uma entidade familiar entre um homem e uma mulher, que
configura na convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o objetivo
de constituir familia.

A unido estavel difere do casamento no que diz respeito a solenidade,
enguanto esta se constitui por um ato solene, aquela dispensa solenidades. Quanto
a natureza juridica o casamento é negdcio juridico, e unido estavel é fato juridico.
Quanto a prova o casamento admite prova pré-constituida, enquanto que na uniao
estavel a prova pode ser tanto pré, como pos-constituida. Nos demais casos o
legislador ndo instituiu diferencas entre o casamento e a unido estavel, notadamente
em relacdo ao direito a alimentos.

Ainda a segunda parte do trabalho ndo pdde deixar de fazer alusdo a um
tema que ganha cada vez mais espaco no mundo juridico, que € as unides
homoafetivas. As unides homoafetivas sao relacdes intimas afetuosas entre pessoas
do mesmo sexo. Nao h& previsdo legal para as uniées homoafetivas, no entanto,
elas sdo fatos que demandam efeitos juridicos, e como tal ndo podem ser
simplesmente ignoradas.

O art. 226 caput da Constituicdo da Republica de 1988, € norma de incluséo,
nao sendo admissivel a exclusdo de nenhum tipo de entidade que preencha os
requisitos de afetividade, estabilidade e ostentabilidade. Assim por decisdo do
Supremo Tribunal Federal, a familia decorrente de unido homoafetiva € considerada
uma entidade familiar. Enquanto ndo sobrevier a tdo esperada lei que regule a unido
homoafetiva aplica-se por analogia os mesmos direitos pertinentes a uniao estavel,
e, portanto, o direito a alimentos.

Por fim, o dever de prestar alimentos cessa com o casamento, a uniao estavel
ou o concubinato do credor. No entanto, 0 novo casamento do devedor ndo extingue
a obrigacdo de prestar alimentos, salvo quando resultar novos encargos em
decorréncia de novos filhos. Nesses casos a jurisprudéncia tem admitido a
possibilidade de se extinguir a obrigacao alimentar. Extingue-se, também, o dever de

prestar alimentos quando o credor tiver procedimento indigno em relag&o ao credor.
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