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1. Efeitos materiais no pensamento cldssico

Odescasamemo tradicionalmente produzia, como efeito material,
igualmente cldssico, a partilha do patrimonio.

Yussel Cahali nas primeiras edicdes da notavel obra Divorcio e
Separacdo ainda abordava, em capitulo apartado, tdo somente a partilha do
patriménio considerada como eleito material.

Assim era, sendo que esta direcdo de pensamento dominava, em paite
expressiva, a doutrina patria. Somente apos alguns movimentos evolutivos
do direito de familia € que a pensao alimenticia passou, delinitivamente, para
o rol das patrimonialidades.

Vigia a regra do art. 320 do C. C. (revogado) que impunha, como
condicao fundamental, "no desquite judicial sendo a mulher inocente e
pobre, prestar-lhe-a o marido a pensao alimenticia, que o juiz fxar".

A Lei do Divorcio, em seu art. 54, revogou o 320 do C. C., dispondo
no art. 19 que o conjuge responsdvel pela separacao judicial prestard ao outro, se
dela necessitar, a pensdo que o juiz fixar.

Assim o artigo 19 da Lei reproduz, em substancia, a disposicao do 320
C.C., apenas substituindo a adjetivacdo emprestada a pessoa do conjuge
culpado, agora erigido em conjuge responsavel.




Na critica cahaliana em nome de um escriipulo pueril, mudaram-se as
palavras mas conservou-se o primitivo conceito . Vale dizer: o secular
conceito de culpa estava e continuava incrustado nas texturas estruturais da
concessdo ou nao da pensdo alimenticia. A proposigio - mulher honesta -
permanecia, apenas que, de lorma subliminar.

Neste final de milénio a estreita visdo econdmica do patrimonio
ateride a ruptura imposta pelos padroes morais, sociais e legais, para alargar
ainterpretagdo classica. Desponta o patriménio moral do individuo. A teoria
da moralidade impregnou o Irio campo das rigquezas amoedadas, que entéo
e necessariamente, reconhece a legitimidade do patriménio maior do
individuo, expresso, no mais das vezes, de hd muito, pelos direitos
fundamentais.

Segundo a observagéo das mudangas verificadas, necessario se torna
reconceituar patrimoénio, no passado tido e reconhecido de forma univoca,
em sua dimensdo financeira.

Defende Dr. José Maria Trepat Cases, em Tese de Doutoramento,
recentemente, sustentada junto a USPE e, aprovacda com distingio, que
elementos passivos, sendo que estes primeiros estariam divididos em:
direitos disponiveis e direitos indisponiveis (pag. 90). Ao finalizar a
propositura da teoria irrestritiva ou imaterial, verifica-se que seus elementos
constitutivos alteram o atual conceito de patrimonio. Propie-se, entdo, umd nova
conceituacdo que assimile as alteracoes introduzidas pelo novo pensamento, onde:
Patrimonio é o conjunto de relacoes juridicas de uma pessoa ou ente, destinadas a
um fim determinado, dotadas ou nio de valoracdo economica (sem grilo no
original - pag. 104},

O Direito de Familia, devera ancorar, distintamente, novas tutelas
protetivas de patriménio que tal, através da adequada dimensao juridica.

2. Descasamento e obrigacdo alimentar

Por estar sendo focado, com exclusividade, a questdo da materialidade
pensionada, ndo sera abordada, nesta fase, a partilha do patrimonio, tema
reservado ao Dr. Euclides Benedito de Oliveira, neste Painel.
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2.1. Natureza Juridica da Obrigacdo Alimentar

Reafirmando a melhor doutrina, fundamental se torna pontuar a
natureza juridica da obrigagfo alimentar, que pode derivar da lei, de ato de
vontade 'senso lato', de sentenca condenatoria por reparacio de dano
causado por ato ilicito e em decorréncia de unido estavel.

Na obrigacdo alimentar decorrente da lei, os alimentos sdo aqueles
bastantes para atender as necessidades com a alimentagio, vestudrio,
educac@o. Devendo atender ainda, como indica o melhor direito alienigena,
a satde.

Esta obrigagio ndo expressa de “per si”, qualquer natureza
indenizatoria, antes reafirma o purismo da obrigacio alimentar, considerada
etimologicamente como derivada de “alimentum”, significando nutrir.

Numa das definicoes possiveis, alimentos sio prestacdes para a
satisfagio das necessidades de quem ndo pode prové-las por si .

Contudo, tanto o direito comparado, como o direito patrio sinalizam
para uma possivel natureza mista da obrigacao alimentar, com o que nao ha
porque concordar, a ndo ser por vicio ou tendéncia de ecletismo.

O ponto curial de posicionamento que tal, justifica, na medida
possivel residir na obrigacdo alimentar, um carater alimentar e um
fundamento indenizatorio.

Marty e Raymond, citados por Yussef Said Cahali explicam que quanto
ao seu fundamento, a pensio é propriamente uma indenizacdo levada a
responsabilidade do conjuge culpado, para a reparagéo do prejuizo causado
por sua culpa; mas esse dano tem um carter peculiar, que consiste na
privacdo do direito de assisténcia e socorro de que poderia prevalecer-se o
conjuge inocente se o divorcio ndo tivesse dissolvido o casamento: o melhor
meio para a reparacio desse prejuizo € o de conferir ao requerente do direito
alimentar tanto quanto possivel correspondente aquilo que ele poderia
auferir se o casamento tivesse perdurado, e é por isso que, se o fundamento
da pensio é indenizatdrio, seu carater € alimentar como aquele da obrigacdo
de socorro.
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Com o maior respeito, deve ser anotado que a argumentagio &
louvavel, mas o fundamento apresenta-se desfocado, conduzindo,
igualmente, a uma conclusdo também desfocada.

A natureza, o carater e o fundamento da pensido devida ao conjuge é,
por preceito legal, direito alimentar. Assim o fundamento esta presente na
necessidade de wm dos cénjuges, o carater dai decorrente s6 pode ser o
alimentar.

O  exercicio exegético sob estudo ¢ considerado como
intelectualmente delicado. Por analogia aponta resultado idéntico aquele
decorrente da reparagdo por ato ilicito em que vindo um dos conjuges a
falecer, em regra o vardo, o conjuge vitvo e filhos, por exemplo receberio
pensdo alimenticia, equivalente ao tempo de vida estimado e conseqtiente
obtengio de benelicio laboral que o falecido percebia, se vivo losse. E preciso
cautela.

Detender que o melhor meio para a reparacido do prejuizo causado
pela separacdo estd em conlerir ao requerente o direito alimentar, ¢
inadequado. Sobrepor ao direito alimentar moldura indenizatéria é
equivoco, ou pior, ideologia falsa a desfavor do conjuge inocente, que em
verdade ndo recebe um plus indenizatério, como apregoado. Recebe sim e
tdo somente, alimentos necessarios ao sustento. Os tribunais reiteram e até
especificam o destino do quantum alimenticio. Nao se conhece ou sio raras,
decisdes determinando indenizagdes em paralelo com o quantum apurado a
titulo de direito alimentar. Desta forma, por crenga, conviccao ou o que é
mais grave, por equivoco, imperdoavel, da melhor hermenéutica deste
século que principia por terminar, se definiv a mais nobre ou mais pabre
ficcdo juridica acerca do [undamento indenizatorio do direito alimentar,
Finalmente exsurge, com nitidez, o carater tipicamente alimentario da
pensdo, arredando, em definitivo, o cardter indenizatério que os alimentos
néo tinham e nem poderiam ter, como alirmado, pelo S.T.E no passado ¢
referido na decisdo, trazida a colagéo no préximo item.

Robustece a afirmacio, reconheco, contundente, decorrente da nova
leitura do direito alimentar quando vezes incontdveis apresenta-se, e, nesta
hora, de forma correta, escudado no pressuposto, requisito e fundamento da
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necessidade do alimentando. Invoca um direito quem dele é sujeito e
necessita de tutela. Indeniza-se aquele que solre um prejuizo um dano. A
pensao alimenticia prestada ao conjuge, até onde se conhece ndo chegou a
cobrir dois santos. O quantum, o valor da pensdo sempre [oi modelo de pane
curto como diz o dito popular, em verdade sem nada indenizar.

3. Descasamento e culpa

A historia so vai em frente. A teoria deve conscientizar as decisoes
tomadas pela nova época. Ela deve propulsar medidas necessarias, para
remediar, na medida do possivel, os danos com efeito alienante, causados a
natureza humana, Na medida do possivel, pois a incerteza acerca do que ¢é
correto inclui que nenhum espirito universal propele a historia no rumo de
sua salvagdo, O momento correto para rupturas ha muito vencidas pode ser
perdido, a histéria pode inveredar por descaminhos .

Quando a teoria ¢ recepcionada como aquela que deve conscientizar
decisoes, medidas necessirias, indicar o momento para rupturas, resta
destacado pelo relevo da investigacao cientilica, aquilo que ha de
fundamental, relativamente as céleres mutagoes socio-juridicos e culturais.

3.1. O Passado

A concessio da pensdo alimenticia sempre esteve atrelada a
caracterizagdo da culpa que estando presente arreda qualquer possibilidade
de prestacio. Os alimentos eram concebidos como indenizagio e ainda
seguindo uma postura compensatoria. A culpa reciproca expressou a
inviolabilidade da subsisténcia da pensido em favor dos conjuges. O S.TJ.
consagrou este viés interpretativo. A reconhecida autoridade do ministro
Otavio Gallotti, a seu tempo, autorizava a expressio do voto seguinte: O
dever de muitua assisténcia decorre originalmente da sociedade conjugal ¢, em caso
de separacao judicial nao consensual (art. 5°, caput, da Lei 6.515/77), so subsiste
ent faver do conjuge necessitado, a quem nao se possa irrogar a responsabilidade

pela separacdao. A declaracao de reciprocidade de culpas nao caracteriza essa
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isencdo de responsabilidade, denota a sua existéncia ¢ exclui, para ambos os
conjuges, o direito de percepcio de alimentos. Penso ser esta a melhor
interpretacao do art. 19. Com efeito, os alimentos pagos por um conjuge ao
outro, ou sdo resultados de convensao, ou tém origem na culpa de um dos
comjuges, hipdtese em que tém carater indenizatério .

3.2. O Presente

O tempo era outro. A indisfar¢avel insercao cultural e histérica
daquele corpo legislativo conferia e ainda confere o estreito liame entre o
Codigo Civil e a estrutura social do pais, espelhado no desenho juridico dos
- trés pilares fundamentais da ordenacdo privada: a familia, a apropriacdo e o
transito juridico assentado nos contratos. Segundo Luiz Edson Fachin que
[ala, evidentemente, de nossa codificacio civilista do inicio de século, mas
pretende-se um deslocamento, para alcancar também a Lei do Divércio e por
igual, a Lei de Alimentos. Em sendo a familia um dos wés pilares
fundamentais dos interesses privados, tornou-se indispensavel a revisio de
vaiores, conceitos e estruturas. O Direito da Familia, gradativamente,
desprende-se da rigidez do eixo dogmatico que congelou certas concepgdes
por décadas longas, obscurecidas pelo dogma da repressao sexual.

Yussel Cahali ensina: A causa juridica da pensdo assim devida encontra-
se no proprio casamento, que subsiste & separacdo, e ndo em qualquer outra; ¢ na
condi¢ao de conjuge que o maride deve alimentos a mulher durante a separacao
de corpos... € em virtude dos arts. 212 ¢ 214 do CC francés, ¢ em cumprimento do
dever de assisténcia que se institui entre 0s conjuges aquela obrigacao... de que
resulta que a pensdo pode perfeitamente ser concedida ao conjuge culpade, aquele
contra o qual a separacdo de corpos foi pronunciada, no pressuposio, bem
entendido, de encontrar-se aquele em necessidade. Gradativamente, o critério de
aferi¢iio da culpa, para concessdo ou nio de alimentos vai cedendo espago
para a ndo culpa, ou conforme a diccdo legal - necessidade de alimentos.
Afirma com percuciéncia Rodrigo da Cunha Pereira, ....ndo se deve falar em
culpa na discussdo da concessdo de alimentos... O nobre e singular
presidente do T e deste 1T Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Rodrigo
da Cunha Pereira, indicava, ja em 1995, a imperiosa ordem: - afastar, de
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todo, a secular idéia de culpa dos pressupostos de admissiio de alimentos.
On line com Rodrigo Pereira, a dogmatica critica fachiniana, pontifica nessa
travessia de milénio: “a solucao legislativa ¢ criticavel. O termo responsavel
pode conduzir a absurdos, estando assentado na vetusta idéia de culpa, e
que, gracativamente, no sistema brasileiro vern sendo abandonada. Fixado
numa perspectiva axiolégica, a luz dos principios, devera prestar alimentos
aquele que puder fazé-lo se (e enquanto) o outre parente necessitar. Esta
pode ser a razoavel diccao dos alimentos conjugais. Sem razdo alguma em
nosso ver a afirmacao segundo a qual o direito ao pensionamento pressupoe a

k3

inocéncia do canjuge pela ruptura da unide matrimonial”. Sdo chegados novos
tempos. Assim, outro tanto, a familia, impregnada de novos valores, exige
que outras realidades e necessidades surjam como latores determinantes de
mutacoes do status pretérito. A proposito, Gustavo Tepedino anota, com
peculiar agudeza, as sensiveis modificagdes registradas, no que tange a
concepcéo da [amilia, a partir do texto constitucional vigente. Segundo o
autor: A Constituicio da Republica de 1988, ao contrdrio, na esteira de longo
processo historico de transformacdo da estrutura familiar, em seus arts. 226 ¢ 227,
altera radicalmente o quadro normativo. Estabelece a protecao da familia como
meio para a realizagdo da personalidade de seus membros, estremando a entidade
familiar da entidade matrimonial, esta apenas uma espécie privilegiada daquela,
admitindo-se, expressamente, a unido estavel ¢ as familias monoparentais,
formadas por qualguer um dos pais e seus descendentes (sem grifo no original).
O trago distintivo entre entidade familiar e entidade matrimonial impae
tratamento adequado considerando familia e casamento em seus respectivos
planos normativos. Na diccdo tepediana a unidade da familia, a luz da
Constituicdo, ndo mais se identifica com a unidade do casamento, ndo hd como
associar o aplicacdo de sangdes atinentes a efeitos juridicos existenciais -
alimentos, guarda de filhos, sobrenome da mulher - ¢ mesmo patrimoniais - divisao
dos bens - a culpa pela ruptura do vinculo matrimenial. Os juristas referidos
expressam a concepcdo pés-moderna em matéria alimentaria. Com a
superacao da culpa, o pensionamento entre conjuges, na moldura juridica,
retorna 4 tela onde, em verdade sempre esteve, pintado pela codificacdo
positiva e exposto na cor uniforme do dever de mutua assisténcia, previsto
no art, 231, inciso 11 do Cadigo Civil.
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A dissolucio da sociedade conjugal por culpa do conjuge desenha-

se no plano da infraciao aos deveres matrimoniais. Ao dever corresponde a
prestacdo, dada a ndo prestagao deve ser a sancdo. Evidentemente, a sangio
correspondente, in casu ¢ a propria separacgao judicial. A relagdo juridica nas
texturas da ndo prestacao tem seu ponto terminal, nos limites expressos, pela
ordem juridica. Inadequado ampliar o locus sancionatério como quis e ainda
pretende o legislador divorcista e parte da doutrina, para alcancar a
supressao dos alimentos. ILeitura atenta das decisdes judiciais permite
constatar as diversas tendéncias jurisprudéncias, ora reafirmando, ora
atenuando, a expressao do elemento culpa, em relacdo a concessio de
alimentos. O S.TJ. por exemplo, em julgado de 1989 consignava: Sao
indevidos alimentos na ocorréncia de culpa reciproca, (art. 19 da Lei 6.515/77)
Recurso conhecido e provido. (terceira turma, acorddo 1989/00/0085-8) DJ de
20/11/1989 - pg. 17.294) . O colendo Tribunal reafirmava, vez mais, a
questdo da culpa reciproca acolhida, de maneira uniforme, pelos julgadores
patrios, como causa definitiva na exclusdo, igualmente reciproca, sem
pensionamento entre conjuges. A culpa reciproca, espécie de culpa
compartilhada parece expressar uma certa proporcionalidade da culpa
representando fundamento seguro a indicar o desmerecimento reciproco de
pensionamento entre conjuges. A jurisprudéncia nacional ao aquilatar a
ponderacdo da culpa em dupla direcdo procura evidenciar uma postura de
suposto equilibrio, como argumento representativo de uma justa decisao,
“extraido desta espécie de "culpa compartilhada". A atribuicio da culpa
unilateral, com a consequente exclusdo de alimentos, encontra nos
fundamentos da culpa reciproca estrutura farta, supostamente logica, apta a
justificar igual consideracdo de adequacao das decisoes dos tribunais. Assim
ndo o é. Cabe a reafirmacdo de que as relacoes juridicas em questao sio
distintas, como, igualmente, distintos os deveres juridicos de cada uma. A
infracdo aos deveres matrimoniais deve corresponder a consequéncia que dai
decorre - em uma palavra - a separagéo judicial que se impoe. A prestacéo
alimenticia tem por fundamento a necessidade do alimentando, escudada no
mutuo dever de assisténcia entre conjuges, ndo devendo ser alcancada pelo
cego talante da lei. Romper com a prestacdo alimenticia fundada na exclusao
por culpa de um dos conjuges ¢ ilégico, injusto e incorreto. Inexiste nexo
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causal real. H4 apenas conexidade legal, imposta por disposicio pretérita de
lei, que descreve mal aquelas relagoes, atribuindo aos valores morais relevo
excessivo, quicd ampliando o campo da culpa e adentrando,
desmedidamente, nos dominios da moralidade de trés décadas passadas para
condenar 2 falta de alimentos aquele que necessita. Deve ser levado em conta
as causas que motivam a necessidade de alimentos, muitas vezes geradas
pelo agora e s6 agora, conjuge inocente. Demais disso, a relagdo juridica em
sede de alimentos € outra tanto que pleiteado em agdo prépria ou no maximo
cumulada com a agdo de separagfo. A mesma corte, anteriormente
mencionada, em decisdo prolatada anos depois, em 1995 sinaliza nova
postura ao interpretar: s, dntes mesmo da sentenca na Separagdo judicial, as
partes requerem o divorcio direto, nos termos do art. 40 da let 6.151/77, ¢
irrelevante a disposicdo daquela reconhecende a culpa da mulher, para efeitos de
alimentos. (Recurso Especial 1995/0028061-2 - D] de 26/08/1996 - pg.
29.681). Em se tratando de divércio direto ndo se exige prova da causa do
pedido nao sendo objeto de discussdo a causa da separacio de fato. O
acorddo relerido, bem por esses fundamentos arreda o reconhecimento da
culpa da mulher para efeitos de alimentos. Contude, ndo deixa de sinalizar,
ainda que escudado nas circunstancias do caso concreto, um certo
abrandamento em relacao a apuracdo da culpa. No mesme ano o TJSP -
decidia: Separacdo Judicial Contenciosa - culpa da mulher. Posse e guarda
dos lilhos. Alimentos. Nome do conjuge mulher considerada culpada. Nao
havendo fundamento que justifique a posse e guarda dos filhos menores esta
deve ser concedida a mae. O fato da mesma ter sido considerada culpada
para a ruptura do matrimonio por si s6 ndo justifica tal situacéo. Ao fixar os
alimentos o juiz deve observar o principio da proporcionalidade consagrado
em nossa legislagéo civil, admitindo o bindmio necessidade e possibilidade,
aliado aos elementos circunstanciais que consolidam tal fixagio. Deve a
sentenga ao considerar o cdnjuge mulher culpada determinar o
cumprimento da determinagio legal em relacao a modificacdo do nome de
casada e a mudanga do CPE Provimento parcial do recurso. (ap. civ. 1996,
001.3165. registrado em 27.11.96. Fls, 43.533/43559, (Sexta camara civel)
. Julgado dessa lavra, além de consagrar a desconsideracio da culpa
relerentemente a guarda dos filhos, (existem varios acorddos em igual
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sentido) inaugura igual desconsideracdo, agora em relagdo aos alimentos,
mantendo, lamentavelmente, a modificacdo do nome de casada, com o que,
evidentemente, ndo se pode concordar. Contudo o tema ndo sera
aprofundado, nesta oportunidade. A decisao consagra a admissao do critério
- necessidade - recomendando ainda a verificacio da possibilidade,
enfatizando o relevo da invocacdo, pelo juiz, do principio da
proporcionalidade ao [ixar os alimentos. O grande equivoco estd na
subjetivagdo dos fundamentos e natureza juridica dos alimentos. Critérios de
necessidade devem merecer absoluta objetivacdo para de vez, deslazer a
inhricagiio vetusta que insiste, equivocadamente, em manter o subjetivismo
proprio da culpa, como requisito para a concessdo ou nao de alimentos. As
estruturas legais e morais estdao em permanente processo de renovagao. Com
a separagéo da condicao da familia e do casamento pelo texto constitucional,
resta possivel avangar um pouco mais, para escardir descasamento por culpa
e direito alimentario.

Finalizando, ¢ anotado o acerto do direito alienigena quando adota o
pensionamento aprazado, determinando a pensao com base no critério de
necessidade aliado a capacitacdo de mao de obra do alimentando para o
mercado de trabalho, como por exemplo, se conduz o direito alemao.

4. Conclusdo

Em conclusao:

- A natureza juridica da pensdo alimenticia ndo tem duplo cardter.
Trata-se de direito alimentar e nio de indenizacfio; - Manter a culpa como
critério de concessiao da pensao alimenticia € incutir, erroneamente, a idéia
de que o culpado esta sendo sancionado duas vezes;

- A culpa ndo deve integrar os requisitos de concessio da pensio
alimenticia sendo substituida pelo critério de necessidade;

- Os alimentos w@€m por fundamento a necessidade do alimentando ¢
carvater exclusivo de direito alimentar decorrente do dever de matua
assisténcia;
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- A pensdo alimenticia, sempre que possivel, devera ser aprazada,
objetivando possibilitar ao cdnjuge que dela necessita conquistar condi¢éo
(via laboral) de auto-sustento.

Em conclusio derradeira, pode ser afirmado, em sede de pensdo
alimenticia na separagdo ou divorcio, que o mito da culpa esta
desmistificado. O fundamento bem localizado, o direito alimentar bem
colocado.

Eram estas as consideragdes possiveis.
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