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emocdo. E o sentimento que suscita a
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RESUMO

O presente trabalho consiste em conceituar objetivamente o tema alimentos,
precisando sua base principiolégica e suas normas dai positivadas, com preferencial
atencao ao principio da irrepetibilidade dos alimentos, fazendo um contraponto com
o instituto do enriquecimento sem causa, previsto no art. 884 a 886, da Lei n.
10.406/2002, Cddigo Civil. De inicio, realizar-se-a de forma ampla, porém objetiva, a
conceituacao dos alimentos e suas particularidades, para, posteriormente, também
com respaldo na praticidade, significar juridicamente o enriquecimento sem causa.
Por fim, serdo expostos alguns entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o
tema, visando permitir um posicionamento sobre 0 mesmo. A pesquisa deu-se por
bibliografia e jurisprudéncia, de modo qualitativo e descritivo, tendo como método o
dedutivo.

Palavras-chave: Alimentos, irrepetibilidade, enriquecimento sem causa.
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1 INTRODUGAO

O primeiro contato que tive com o tema alimentos, em sua praxis juridica,
sucedeu quando do inicio do meu estagio na Vara da Familia, unidade judiciaria
pertencente a comarca de Criciuma/SC, local onde desempenhei tal funcdo por
aproximadamente trés anos, que muito me foi Gtil, quica indispenséavel, ndo sé para
a construcéo do presente trabalho, mas também para a minha atual postura como
operador do direito, em constante evolugao e aprendizado.

Na desenvoltura do meu caminho académico, passei pela catedra de
Direito de Familia, onde pude aprofundar ndo sé o tema alimentar, mas todos os
aspectos respeitantes ao ambito familiar, juridicamente falando. Dai a possibilidade
de convergir teoria e pratica, pois quando da condicdo de discente alimentava o
intelecto, para aplica-lo de forma auxiliar na resolugédo de conflitos submetidos ao
6rgao judicante no qual atuei como estagiario.

A experiéncia tedrica e pratica, com base, inclusive, na doutrina
pertinente, auxiliou-me na formulacao do primeiro e terceiro capitulos, onde se faz
uma abordagem da area alimentar, definindo ai sua natureza juridica, espécies,
obrigagdo alimentar, caracteristicas, relegando ao final um estudo minucioso do
principio da irrepetibilidade dos alimentos e o0s argumentos jurisprudenciais e
doutrinarios que o abrigam nos casos concretos.

O ponto reflexivo que ensejou a construgcdo do presente trabalho
monografico surgiu quando do estudo dos caracteres que revestem os alimentos,
ainda no campo da matéria supracitada, destacando-se aquele que prevé a
impossibilidade de restituicdo da importancia alimentar, o da irrepetibilidade.

Por ter ja passado pelo estudo do direito das obrigacdes, no decorrer da
academia, ocorreu-me o intento de produzir o presente trabalho, inclusive por ter o
docente a época da matéria de direito de familia assim incentivado, haja vista que
com respaldo na rememoragado veio-me a tona o instituto do enriquecimento sem
causa, tema tratado no segundo capitulo, com definicdo de obrigacao juridica e as
particularidades dai derivadas.

Tendo em vista o carater patrimonial dos alimentos, abordado

objetivamente no decorrer da monografia, surgiu a ideia a producao do presente
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estudo, de forma a expor o paradoxo entre o principio da irrepetibilidade da verba
alimentar e o instituto do enriquecimento sem causa, para reclamar, por derradeiro,
a aplicacao flexibilizada daquele nos casos submetidos a jurisdicdo, comportando,
em harmonia ao principio da isonomia estampado na Constituicdo Federal de 1.988,

art. 5°, caput, a restituicdo da verba alimentar quando conveniente.
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2 ALIMENTOS

2.1 Breve visao historica a partir do Codigo Civil de 1.916 e da promulgacao da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

O Cddigo Civil de 1.916 sofreu forte influéncia do contexto historico
quando da sua formulacdo, mais especificamente do dogma do absolutismo
constante do Caodigo Civil francés, conhecido como “Cédigo Napolebnico”, datado de
1.804, o qual preconizava a ideia de previsibilidade dos reclames da sociedade
numa codificacdo (DIAS, 2007, p. 28/31).

Em tal contexto, tradicbes de cunho liberal, tais como: direito a
propriedade, a herancga, a producgao, etc., a familia como base da sociedade ainda
baseava-se no patriarcalismo, prevendo uma hierarquia entre 0 mantenedor do seio
familiar e seus suditos (esposa e filhos), o denominado pater familias advindo da
tradicao romana (DIAS, 2007, p. 27/28).

O Cddigo Civil de 1.916 nao destoou totalmente dessa concepgao de
familia, nem tampouco se desligou do liberalismo da época, sendo claramente
perceptivel o carater patriarcal de sua normatizagdo (conforme se verifica da
denominacédo “chefe da sociedade conjugal”, prevista no artigo 233 da legislacéao
pretérita), voltado a supervalorizacao do patriménio, ja que a familia como célula
unitaria produzia e acumulava bens, possuindo respaldo juridico mormente pelo
carater patrimonial (DIAS, 2007, p. 28).

Nesse sentido dispunham os artigos 233 e 234 do CC/1916:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcao que exerce com
a colaboragédo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (arts.
240, 247 e 251). (Redagédo dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

Compete-lhe:

| - a representagao legal da familia;(Redacdo dada pela Lei n® 4.121, de
27.8.1962)

Il - a administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao
marido incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou
de pacto antenupcial (arts. 178, § 9°, |, ¢, 274, 289, | e 311);(Redacéo dada
pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)
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lll - o direito de fixar o domicilio da familia, ressalvada a possibilidade de
recorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberacdo que a prejudique;
(Redagéao dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

IV - Inciso suprimido pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962:

Texto original: O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua
residencia fora do teto conjugal (arts. 231, Il, 242, VII, 243 a 245, Il e 247,
)

IV - prover a manutengdo da familia, guardada as disposi¢des dos arts. 275
e 277. (Inciso V renumerado e alterado pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

Art. 234. A obrigacéo de sustentar a mulher cessa, para o marido, quando
ela abandona sem justo motivo a habitagao conjugal, e a esta recusa voltar.
Neste caso, o juiz pode, segundo as circunstancias, ordenar, em proveito do
marido e dos filhos, o seqlestro temporario de parte dos rendimentos
particulares da mulher.

O principio da solidariedade da familia encontrada no bojo do Codigo Civil
de 1.916 em seu instituto familiar, principalmente quanto a regulamentacdo dos
alimentos, adveio do dever moral da época, cujo respaldo era percebido no direito
natural como “superior direito de ser nutrido pelos responsaveis por sua geracao”
conforme preceitua Yussef Said Cahali, ainda com reflexos no liberalismo (2009, p.
29). Como exemplo, tem-se o direito sucessoério, amparado no principio da saisine,
cuja tradicdo dos bens de familia a préxima geracao era veemente defendida, mais
precisamente resguardada ao filho homem (DIAS, 2007, p. 62/63).

E nesse cendrio que comega a emergir estudiosos atentos as
modificagcdes socio-culturais, principalmente no que respeita as relacées humanas e
transmutacées dos valores morais, cujo ideario reclamava o abandono ou pelo
menos o0 brando da sobreposi¢cdo do direito patrimonial sobre a pessoa humana.
Denotou-se, portanto, a importancia em revisar o entendimento principiolégico do
direito da época.

Com a promulgacado da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) de 1.988 percebe-se claramente a intencdo do legislador constituinte na
revisdo dos valores juridicos da época, conforme se observa em iniUmeros de seus
dispositivos (artigos 3¢, inciso |, 201, incisos Il, IV e V, 203, incisos | e V, 226, caput e
§§ 19, 3% e 4°, 229 e 230, entre outros), afastando as distingées entre homem e
mulher, reconhecendo unides extrajudiciais equiparadas ao casamento, tendo,

inclusive, igualado os filhos, havidos ou ndo do casamento, para fins de garantir-lhes
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tratamento igualitario no dever de sustento, cuidado e educacao (DIAS, 2007, p.
36/37).
Elucida-se com a transcricdo dos dispositivos acima mencionados,

respectivamente:

Art. 3?2 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
Il - protegéo a maternidade, especialmente a gestante;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados
de baixa renda;

V - pensédo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cbnjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, & infancia, a adolescéncia e a
velhice;

[...]

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a
propria manutengao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
§ 12 - O casamento é civil e gratuita a celebragao.

[..]

§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

O Cddigo Civil de 1.916, por outro lado, tratava as relacoes familiares,
principalmente aquelas que refletiam no direito alimentar, de forma defasada aos
reclames da sociedade, sobretudo nas questdes atinentes aos parentes e cénjuges,
encontrando-se inclusive em capitulos distintos de tal codificagdo (Cap. VIl — Dos
alimentos entre parentes e Cap. Il — Dos direitos e deveres da mulher) (DIAS, 2007,
p. 447/448).
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Percebe-se de forma lGcida o preconceito e a discriminagdo que
revestiam a legislacado civilista remota, a qual permitia o vinculo afetivo apenas
através do casamento, sendo omisso quanto as relacbes familiares que
frequentemente constituiam-se de forma extrajudicial, que com veeméncia eram
tratadas de forma exclusiva, principalmente quanto ao direito alimentar aos filhos
concebidos de tais enlaces amorosos despidos de matrimbnios oficiais. Essas
uniées foram posteriormente reconhecidas com a promulgacdo da CRFB de 1.988,
como se depreende da transcricdo do supracitado artigo 226, §3°%, tendo como
denominacgéao “uniao estavel”’ (DIAS, 2007, p. 157).

Nesse sentido, consigna Maria Berenice Dias (2010, p.30):

O Cdédigo Civil anterior [...] regulava a familia do inicio do século passado,
constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versao original, trazia
uma estreita e discriminatéria visdo da familia, limitando-a ao grupo
originario do casamento. Impedia sua dissolucao, fazia distincbes entre
seus membros e trazia qualificagbes discriminatérias as pessoas unidas
sem casamento e aos filhos havidos dessas relagdes. As referéncias feitas
aos vinculos extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e
serviam exclusivamente para excluir direitos, numa va tentativa de
preservacao do casamento.

Conforme leciona Maria Berenice Dias (2007, p. 30/33), no vigor da
legislacao civilista de 1.916, a disciplina atinente a matéria alimenticia era restrita
aos casos de consanguinidade (parentesco ligado ao jus sanguinis) ou solidariedade
(afeto), além de outras normas arcaicas que ndo comportavam mais a realidade da
época, o que fez emergir legislacbes esparsas, cuja intencédo era suprir as lacunas
existentes, destacando-se: o Estatuto da Mulher Casada, Lei de n. 4.121/1962, a Lei
de n. 5.478/1968 dispondo sobre a agdo de alimentos, a Lei do Divércio de n.
6.515/1977, a Lei de n. 8.560/1992 que regulou a investigacao de paternidade dos
filhos havidos fora do casamento, a Lei da Unido Estavel de n. 8.971/1994 e a Lei de
n. 9.278/1996, responsavel pela alteragdo do disposto no §6° do artigo 226 da Carta
Magna de 1.988.

Quanto ao ultimo dispositivo acima mencionado, para fins de
esclarecimento, vale ressaltar que fora recentemente alterado pela Emenda
Constitucional n. 66/2010, cuja vigéncia deu-se a partir do dia 13 de julho do ano de
2010, passando a possuir a seguinte redacgao: “§ 62 O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio”.
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Apesar da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a subsisténcia
do instituto da separacao ap6s a promulgacao de tal emenda constitucional, certo &,
como salientado, que o casamento sé se dissolve com o divércio doravante.

A emergéncia de tais legislacbes surge no intento de regulamentar o
instituto alimentar de forma a suprir omissées do Cédigo Civil transato, destacando-
se: os alimentos entre companheiros, o direito alimentar ao filho havido fora do
casamento, os alimentos oriundos do dever de mutua assisténcia entre os cénjuges
a luz da culpa pelo término do convivio marital.

Em tal cenario, complementa Maria Berenice Dias (2010, p. 30) que tanto
a jurisprudéncia como a doutrina dominante na época esforcaram-se na expectativa
de alertar o legislador infraconstitucional da relevancia na formulacdo de uma
legislacéo civil adaptada as novas realidades, no intento de centrar o tema alimentar,
definindo claramente questdes sobre sua natureza nos casos distintos em que se
manifestava.

No ano de 1.972 fora apresentado sob autoria de Miguel Reale o
anteprojeto do Codigo Civil, ora vigente, sendo seu projeto original datado de 1.975.
Entretanto, fora aprovado somente em 2002, iniciando sua vigéncia no ano de 2003
(VENOSA, 2006, p. 17).

Como sua formulagéo iniciou-se antes da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1.988, que alterou substancialmente a forma como o direito vinha sendo
aplicado, encarando os casos submetidos a jurisdicdo a luz dos preceitos
fundamentais e principios constitucionais, o Cédigo Civil ora vigente néao
acompanhou tal evolucdo, havendo descompasso na hermenéutica de seu
regramento sob o crivo constitucional que se estabeleceu.

Dai o porqué de ter sido bombardeado por inUmeros remendos e
emendas constitucionais, tendo em vista sua desarmonia com o sistema juridico p6s
1.988, ndo havendo clareza em seu texto para que regesse a sociedade atual (DIAS,
2010, p. 31).

Como lembra Maria Berenice Dias (2010, p. 31/32): “[...] o “novo” Cddigo,
embora bem-vindo, chegou velho [...] ndo se pode dizer que € um novo codigo — é
um codigo antigo com um novo texto”.

Apesar da frustracdo, merece destaque alguns pontos alterados pelo
codificador da legislagao civilista vigente quanto ao abandono do carater obrigatério
na exclusao do sobrenome do marido do nome da mulher, apés a dissolucdo da
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sociedade ou do vinculo conjugal. Nao mais manteve, inclusive, a forma
sancionatéria aplicavel ao cbnjuge responsavel pela separagdo que perderia seu
direito a percepc¢ao de alimentos, apesar de comprovado seu estado de necessidade
(DIAS, 2007, p. 32/33).

No mesmo sentido evolutivo, em atendimento ao novo norte estabelecido
pela Constituicao Federal de 1.988, ndo houve distingdo no Codigo Civil de 2.002
quanto aos filhos havidos ou ndo do casamento, reproduzindo em seu artigo 1.596 o
que a referida Constituicao havia prescrito (artigo 227, §6°). Possuem, tais normas,

idénticas redagdes, senao veja-se:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nao da relacdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacodes discriminatdrias relativas a filiagao.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

[...]

§ 62 - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagéo.

Observa-se, entretanto, uma sensivel distingdo preconceituosa que ainda
persiste, apesar de reiteradamente inexistir eficacia pratica, sobretudo pela
incontestavel afronta aos principios do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA —
Lei n. 8.069/1990), notadamente no artigo 1.611 da referida lei civil, ao dispor que:
“O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos cbnjuges, ndo podera

residir no lar conjugal sem o consentimento do outro”.

2.2 Conceito

Os alimentos, em sentido amplo, caracterizam-se por sua
indispensabilidade ao desenvolvimento do ser humano, ja que este desde a sua

concepcao deles necessita por ser carente e dependente por lapso temporal mais ou
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menos longo de seu semelhante. Dai o porqué de englobarem uma gama de fatores
que se demonstram alimentares, pois garantem as estruturas capazes de
proporcionar ao individuo sua desenvoltura e insercao no contexto social do qual faz
parte (CAHALLI, 2006, p. 15).

Dessarte, para que o individuo possa manter-se no convivio em
sociedade, necessario se faz a prestacdo alimentar a que faz jus, quer por
imposicao legal, quer pelo dever moral, que lhe garanta o sustento quando por si sé
nao pode prover, tanto de ordem fisica como intelectual.

A garantia de sustento e convivio em sociedade incumbe ao Estado, o
qual, por sua vez, relega tal responsabilidade aos parentes, estes compreendidos
lato sensu, com amparo no fundamento de que os alimentos sdo matéria de ordem
publica, limitando-se, portanto, a prestar assistencialismo e disponibilizar os meios
para a satisfacdo alimentar através do mercado de trabalho. E que, como esclarece
Marco Aurélio S. Viana (1994 apud MADALENO, 1998, p. 48):

[...] o Estado toma a si a assisténcia social, respondendo, e sabido que com
grande deficiéncia, pelo servico de salde e velando também pela
administragdo politica, para que nao falte trabalho e meio de vida para
todos.

Contudo, o dever de solidariedade entre os seres humanos trafega pelo
circulo familiar e comete aos parentes o dever de socorro que se devem
entre si, nas contingéncias da vida [...].

Ainda nessa linha, registra Silvio Rodrigues (2006, p. 373/374):

A tendéncia moderna é a de impor ao Estado o dever de socorro dos
necessitados, tarefa que ele se desincumbe, ou deve desincumbir-se, por
meio de sua atividade assistencial. Mas, no intuito de aliviar-se desse
encargo, ou na inviabilidade de cumpri-lo, o Estado o transfere, por
determinagéo legal, aos parentes, cénjuge ou companheiro do necessitado,
cada vez que aqueles possam atender a tal incumbéncia. [...] O interesse
do Estado, na estrita observancia dessa norma, é direto de ordem publica,
pois a inobservancia a seus termos aumenta o numero dos desprotegidos,
ou seja, das pessoas que ele, Poder Publico, deve socorrer.

Deduz-se, nesse norte, o surgimento do carater sancionatério ao
inadimplente do crédito alimenticio, tendo sob forma coercitiva a prisdo civil do
devedor, do qual se utiliza o Estado para afastar-se do encargo que lhe compete

(sustentar) e relegar tal prerrogativa aos particulares (parentes).
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Com essa transferéncia, emerge o dever legal da prestagdo alimentar,
dotando o credor dos alimentos de um aparato judicial que somente o Estado detém,
caracterizado pelo ceifamento da liberdade do devedor de tal crédito, regulando-se
pelo disposto no artigo 19 da Lei n. 5.478/1968 (Lei de Alimentos), possuindo,
inclusive, capitulo proprio na legislacao civil instrumental (CPC/1973), nos artigos
732 a 735 (VENOSA, 2006, p. 403), cujas disposicoes seguem transcritas

respectivamente:

Art. 19. O juiz, para instrugdo da causa ou na execug¢ao da sentenga ou do
acordo, poderd tomar todas as providéncias necessarias para seu
esclarecimento ou para o cumprimento do julgado ou do acordo, inclusive a
decretacao de prisdo do devedor até 60 (sessenta) dias.

CAPITULO V_ ) )
DA EXECUGAO DE PRESTAGAO ALIMENTICIA

Art. 732. A execugédo de sentenga, que condena ao pagamento de prestagcéao
alimenticia, far-se-a conforme o disposto no Capitulo IV deste Titulo.

Paragrafo uUnico. Recaindo a penhora em dinheiro, o oferecimento de
embargos nao obsta a que o exequliente levante mensalmente a importancia
da prestacéo.

Art. 733. Na execugdo de sentenga ou de decisdo, que fixa os alimentos
provisionais, o juiz mandara citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o
pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.

§ 10 Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, o juiz decretar-lhe-a a prisdo
pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

§ 2 2 O cumprimento da pena nado exime o devedor do pagamento das
prestacdes vencidas ou vincendas; mas o0 juiz ndo lhe impora segunda
pena, ainda que haja inadimplemento posterior.

§ 20 O cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagamento das
prestacdes vencidas e vincendas. (Redacdo dada pela Lei n® 6.515, de
26.12.1977)

§ 30 Paga a prestacdo alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da
ordem de prisao.

Art. 734. Quando o devedor for funcionario publico, militar, diretor ou gerente
de empresa, bem como empregado sujeito a legislagdo do trabalho, o juiz
mandara descontar em folha de pagamento a importdncia da prestagao
alimenticia.

Paragrafo Unico. A comunicagéo serd feita a autoridade, & empresa ou ao
empregador por oficio, de que constardo os nomes do credor, do devedor, a
importancia da prestacao e o tempo de sua duragao.

Art. 735. Se o devedor ndo pagar os alimentos provisionais a que foi
condenado, pode o credor promover a execug¢ao da sentenga, observando-
se o procedimento estabelecido no Capitulo IV deste Titulo.
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Alimentos segundo Ozéias J. Santos (2005, p. 11): “[...] so as prestacoes
que devem atender as necessidades vitais atuais ou futuras da pessoa que nao
pode prover a si mesma, compreendendo o sustento, habitagdo, vestuario, saude e
educacao”.

Complementa:

ALIMENTOS - Pensdes, ordenados, ou outras quaisquer quantias
concedidas ou dadas, a titulo de provisdo, assisténcia ou manutengéo, a
uma pessoa por uma outra que, por forga de lei, € obrigada a prover as suas
necessidades alimenticias e de habitagao.

Em regra, os alimentos sdo prestados por uma soma em dinheiro; mas,
excepcionalmente, podem ser prestados in natura, isto &, no proprio
fornecimento dos géneros alimenticios e de outras utilidades indispensaveis
ao alimentado (SANTOS, 2005, p. 13).

A normatizacdo da matéria alimentar, diante de um dos objetivos
inerentes ao direito (preencher as lacunas decorrentes de situacdes faticas adstritas
ao relacionamento e convivio humanos através de regulamentagéo), surgiu com o
frequente agir das pessoas de modo reiterado no intento de constituir familia, da
qual geralmente advém prole, denominando-se “alimentos” o conteudo de tal
pretensdo, para designar “tudo o que é necessario para satisfazer aos reclamos da
vida” (CAHALI, 2009, p. 15). A relacédo entre os familiares, quer por parentesco, quer
por afinidade, decorre do convivio familiar.

Parte-se, de regra, da nocédo de solidariedade entre os parentes ou afins
para regulamentar a matéria alimenticia, buscando tanto sua garantia como sua
satisfacdo forcada, nos casos aplicaveis. Como excecao, tem-se casos de
responsabilidade civil oriunda de ato ilicito, que enseja o dever de ressarcir, cuja
natureza é indenizatéria e concerne ao campo das obrigacdes da legislacao civilista.

“Ainda no plano juridico, tanto em lei como na doutrina, tem-se atribuido a
palavra “alimentos” uma acepcao plurima, para nela compreender nao apenas a
obrigacao de presta-los, como também os componentes da obrigacdo a ser
prestada” (CAHALI, 2009, p. 16).

O Cédigo Civil/l2002 quedou-se inerte em conceituar precisamente a
palavra alimentos, aproximando-se do conceito doutrinario. Entretanto, o disposto no

artigo 1.920 da mesma legislacéo civilista ao regular o legado de alimentos dispde:
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“O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa, enquanto o
legatario viver, além da educacéo, se ele for menor”.

Registra Arnaldo Rizzardo (2008, p. 724/725): “[...] Visa a prestacéo
alimenticia justamente suprir as caréncias que impedem a geracdo de recursos
préprios, com fundamento num principio de solidariedade familiar ou parental que
deve dominar entre as pessoas. Ou socorrer 0 membro da familia que se encontra
em situacao de nao prover a propria subsisténcia”.

Nao se encontra divergéncia quanto ao campo de incidéncia dos
alimentos, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia, considerando-se no minimo
aqueles destinados ao vestuario, educacao, lazer, alimentacédo e moradia.

Regula-se ainda através do Direito, que deve estabelecer suas diretrizes
de forma acessivel e objetiva, os componentes da obrigagdo alimentar
(possibilidade, necessidade e proporcionalidade), que serdo objeto de andlise no
decorrer do estudo.

2.2.1 Naturais e Civis

O tema alimentar comporta divisdo quanto a sua natureza, distinguindo-se
em naturais e civis, respectivamente delineados a seguir, sendo tal distingdo matéria
recente, pois constante apenas do Cddigo Civil vigente, ndo havendo previsdo na
legislacéao civil anterior (CAHALLI, 2006, p. 18 e 20).

Tém-se por alimentos naturais a subsisténcia humana aqueles que
possibilitam o desenvolvimento da estrutura biolégica do individuo, que Ihe garantam
uma desenvoltura saudavel, ou seja, nos dizeres de Pontes de Miranda “o que serve
a subsisténcia animal” (1974 apud CAHALI, 2009, p. 15). Abarca-se, neste subtema,
o vestuario, a habitacdo, a medicacado e a alimentacao, encontrando previsao legal
na disposicao do §2° do artigo 1.694, CC/2002, pois:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges 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
educagao.

[.]
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(o]
§ 2 Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a
situagcdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Yussef Said Cahali (2002, p. 18), compreendendo tanto os alimentos

naturais como os civis, leciona:

Quando se pretende identificar como alimentos aquilo que é estritamente
necessario para a mantenga da vida de uma pessoa, compreendendo tao-
somente a alimentacdo, a cura, o vestuario, a habitacido, nos limites assim
do necessarium vitae, diz-se que sdo alimentos naturais; todavia, se
abrangentes de outras necessidades, intelectuais ou morais, inclusive
recreagao do beneficiario, compreendendo assim o necessarium personae e
fixados segundo a qualidade do alimentando e os deveres da pessoa
obrigada, diz-se que séo alimentos civis.

Os alimentos civis, por outro lado, considerados também como
necessarios, enquadram-se naqueles de ordem intelectual que, ndao menos
importantes que os naturais, possibilitam ao recebedor da importancia alimenticia
sua evolucao cognitiva e participacdo nas experiéncias mundanas, visando sua
insercao no contexto social que se encontra (DIAS, 2007, p. 457).

Pretende-se, dessa forma, satisfazer as necessidades de instrucdo do
individuo (educagdo) e de distracdo, para que haja, nesta Ultima, um
desenvolvimento mental salutar com a garantia também ao écio (leia-se criatividade,
lazer, recreacéo).

Preceitua Maria Berenice Dias (2009, p. 460): “Alimentos civis destinam-
se a manter a qualidade de vida do credor, de modo a preservar 0 mesmo padrao e
status social do alimentante”.

Ainda no que se refere aos alimentos civis, suscita-se que sua satisfacao
condiciona-se ao sopesamento da dualidade necessidade/possibilidade, da mesma
forma quando se busca adequar os alimentos naturais ao caso submetido a
jurisdicao (artigo 1.694, §1°¢, CC/2002), funcionando de modo que se alcance o meio
termo entre a possibilidade do alimentante e a necessidade do alimentando, sem
favorecer um ou outro.

Tal procedimento objetiva a adequada satisfacdo do crédito alimenticio

com respeito as limitagdes de ordem financeira do devedor, ao dispor que: “Art.
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1.694. [...] §1° Os alimentos devem ser fixados na propor¢cao das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada”.

2.2.2 Congruos e Necessarios

Yussef Said Cahali (2009, p. 18), aprofundando o tema, tem uma visédo
mais minuciosa quanto a natureza dos alimentos, comportando outra distincado, que
define e destaca alimentos congruos e alimentos necessarios.

Alimentos céngruos, da mesma forma que os alimentos necessarios,
destinam-se a satisfagdo por parte do obrigado das necessidades com vestuario,
alimentacao, habitacao, enfrentadas pelo beneficiario. O que os distingue é o critério
de fixagdo utilizado para se chegar num importe alimentar adequado, uma vez que
os alimentos necessarios nao levam em conta o padrdo de vida ostentado pelo
alimentante, mas, sim, a importancia minima conveniente para que o alimentado
tenha suas necessidades béasicas e essenciais satisfeitas (CAHALI, 2006, p. 18).

No caso dos alimentos congruos, de outra banda, a importancia
alimenticia a ser prestada visa assegurar ao alimentando um padrdao de vida
compativel com as possibilidades do alimentante, de modo que haja uma certa
proporcionalidade, o que caracteriza, neste e em outros casos, o binémio
necessidade/possibilidade (CAHALLI, 2006, p. 18).

Tal cisdo, segundo Yussef Said Cahali, citando Ribas (1879 apud 2009, p.
19), deriva desde as Ordenacdes, pois:

Observava Ribas que as Ordenagbes (Liv. |, Tit. 88) cuidavam dos
alimentos naturais no § 10, vb. - crias de leite e de toda outra criacdo — e no
§ 15, vb. - mantimento, vestido, calcado e todo o mais; e dos alimentos civis,
no § 15, vb. - ler, escrever, ordenar a sua vida e ensino, segundo a
qualidade de sua pessoa e fazenda -, e no § 16, vb. - serdo postos a
aprender os oficios de seus pais, 0s outros, para que mais pertencentes
sejam, ou mais proveitosos, segundo sua disposi¢cao e inclinagdes.

Nessa esteira, encontra-se o texto legal reproduzido (arts. 1.694, §§ 1% e
2°, e 1.695, ambos do CC/2002), o qual adveio da interpretacdo que se fez dos

valores morais, culturais e historicos da época, claramente perceptiveis em suas
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disposicoes, transcrevendo-se oportunamente apenas a do artigo 1.695, a vista da
transcricdo dos demais ja ter sido exposta linhas atras: “Art. 1.695. Sao devidos os
alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover,
pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode

fornecé-los, sem desfalgue do necessario ao seu sustento”.

2.2.3 Gravidicos

Fundado no que vem se chamando de paternidade responsavel, tanto
pela doutrina como pela jurisprudéncia, inclusive pela prépria disposicao do art. 2°
do CC/2002, que prescreve o reguardo dos direitos do nascituro desde a concepcao,
a lei n. 11.804 de 2008 foi instituida para também por a salvo o direito ao
percebimento dos alimentos (DIAS, 2009, p. 480).

A obrigacdo alimentar, todavia, ndo se da pela comprovagdo do
parentesco, porquanto inexistente até entdo, mas sim no decorrer da lide em que se
pleiteia alimentos, legitimando-se a gestante para requeré-los em nome do nascituro
(DIAS, 2009, p. 480).

O convencimento do julgador para fixacdo dos alimentos, portanto, da-se
pelos indicios de paternidade que revestem o caso concreto. Tal possibilidade de
arbitramento do quantum alimentar ja vinha sendo efetivada em casos de acgao
investigatoria de paternidade cumulada com alimentos, conforme exposigdo de
Maria Berenice Dias (2009, p. 480).

Sem embargo, € que:

[...] a Constituicdo garante o direito a vida (CF 5.?). Também impde a
familia, com absoluta prioridade, o dever de assegurar aos filhos o direito a
vida, a salde, a alimentacdo (CF 227), encargos a serem exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher (CF 226 § 59). Além disso, o Cédigo
Civil pée a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro (CC 29) [...]
(DIAS, 2009, p. 481).

Os alimentos, nesse caso, preceitua Maria Berenice Dias (2009, p. 481),
devem atender despesas existentes entre a concepg¢do ao parto, abarcando ai

aquelas atinentes a alimentacao especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
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complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais prescricdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis a critério do médico, nao sendo tal rol

exaustivo.

2.3 Caracteristicas

Apesar do conceito amplo da palavra alimentos no meio juridico, na
doutrina ndo se encontra divergéncia quanto ao seu conteddo, possuindo, para fins
de orientar seu aspecto legal, segundo Silvio Salvo Venosa (2006, p. 382/386), as
seguintes caracteristicas:

- Personalissimo: apesar de se tratar de matéria publica, o titular do
crédito alimenticio ndo podera transferi-lo, somente invocando seu direito alimentar
em nome proprio, salvo casos de representacado ou assisténcia processual;

— Intransferivel: embora subjacente esta caracteristica, a qual se
encontrava estampada no artigo 402 do CC/1916, a polémica redacéo do artigo 23
da Lei n. 6.515/1977 (Lei do Divércio) veio a tona para garantir a transmissao do
encargo alimentar aos herdeiros do devedor, tendo o Cédigo Civil em vigor
reproduzido tal disposicdo em seu artigo 1.700. A seguir, separadamente reproduz-
se o semelhante teor de cada artigo, respeitando-se a ordem em que dispostos

acima:

Art. 402. A obrigacdo de prestar alimentos ndo se transmite aos herdeiros
do devedor.

Art 23 - A obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do
devedor, na forma do art. 1.796 do Cédigo Civil.!

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

- Irrenunciavel: faculta-se ao credor o exercicio do direito aos alimentos,
contudo, sua renuncia é inadmissivel, sobretudo em se tratando de alimentos

decorrentes da relacdo de parentesco, havendo controvérsia doutrinaria e

1 - A disposigao do citado artigo consta da legislagao civil de 1.916, in verbis: “Art. 1.796. A heranca
responde pelo pagamento das dividas do falecido; mas, feita a partilha, s6 respondem os herdeiros,
cada qual em proporcao da parte, que na heranca lhes coube”.
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jurisprudencial acerca da possibilidade de renincia em casos de separagdo ou
divorcio. Fundamenta-se no disposto no artigo 1.707 do CC/2002: “Pode o credor
ndo exercer, porém lhe € vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo
crédito insuscetivel de cessao, compensacao ou penhora”.

- Incompensavel: esta caracteristica encontra respaldo legal na
disposicao do artigo 373, 1l, CC/2002, donde se extrai que o crédito alimenticio ndo
se compensa com qualquer outra divida ou débito que possua seu titular, tendo em
vista que tal verba destina-se ao sustento do necessitado. Com reflexos na
disposicao do artigo 1.707 do CC/2002, é o que dispde a supracitada norma: “Art.
373. A diferenca de causa nas dividas ndo impede a compensagao, exceto: [...] Il -
se uma se originar de comodato, depdsito ou alimentos; [...]".

- Impenhoravel: com o mesmo fundamento de que o direito aos alimentos
visam garantir a manutengdo do credor, a penhora ndo se compatibiliza com o
crédito alimentar, portanto, insuscetivel de procedimento expropriatorio, conforme
prevé o artigo 649, IV, CPC/1973:

Sao absolutamente impenhoraveis: [...] IV - 0s vencimentos, subsidios,
soldos, salarios, remuneragdes, proventos de aposentadoria, pensdes,
peculios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e
destinadas ao sustento do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador
auténomo e os honorarios de profissional liberal, observado o disposto no §

32 deste artigo; [...].

Por outro lado, o § 2° do mesmo artigo permite a possibilidade de penhora
para satisfacdo do crédito alimentar, ndo sendo este, como acima se viu, passivel de
gravame judicial. Alias transcreve-se: “§ 2° O disposto no inciso IV do caput deste
artigo ndo se aplica no caso de penhora para pagamento de prestagéo alimenticia”.

- Inegociavel: embora sejam os alimentos direito privado, sua matéria,
como ja visto, trata-se de interesse publico, comportando transacao apenas quanto a
importancia a ser fixada, ndo sendo admitido, assemelhando-se a irrenunciabilidade,
sua negociacdo. E o que prescreve o artigo 841 do CC/2002: “Sé quanto a direitos
patrimoniais de carater privado se permite a transacao”

- Imprescritivel: o direito aos alimentos ndo prescreve, dada a situacao de
necessidade que pode emergir de forma imprevisivel. Entretanto, fixada a
importancia alimenticia através de provimento judicial, inicia-se o biénio prescricional

para a cobranca da prestacdo alimentar, expresso no artigo 206, §2°, CC/2002:
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“Prescreve: [...] § 2° Em dois anos, a pretensao para haver prestacoes alimentares,
a partir da data em que se vencerem”.

- Variavel: fundamenta-se no instituto da coisa julgada, ndo fazendo,
contudo, em casos de natureza alimentar, coisa julgada material, mas sim formal.
Dai a possibilidade de se rever a importancia alimentar a qualquer tempo, desde que
haja consonancia as circunstancias do artigo 1.699 do CC/2002: “Se, fixados os
alimentos, sobrevier mudanca na situacao financeira de quem os supre, ou na de
quem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias,
exoneracgao, reducao ou majoracéao do encargo”.

- Periodicidade: a prestacao alimentar resumida em valores monetarios,
em pecunia, resume-se na mais frequente modalidade de sustentar o alimentando,
através de pensionamento alimenticio mensal, trimestral, semestral ou quinzenal
(CAHALLI, 2006, p. 113). Comporta um certo controle entre o valor repassado e as
necessidades satisfeitas com tal verba, considerando que o quantum alimenticio ja
tenha passado pelo crivo da dualidade necessidade/possibilidade.

— Divisivel: ndo havendo como se proceder na cobranca dos alimentos
devidos pelo primeiro obrigado (genitor), ha a divisibilidade da importancia a ser
satisfeita entre os parentes em linha reta, ascendentes ou descendentes, facultando-
se ao credor, inclusive, acionar os de grau diverso e remoto. Ha concorréncia entre
os devedores/parentes, ndo sendo admitido que apenas um deles, por ser abastado,
satisfaca exclusivamente a verba alimentar em beneficio do alimentando. Em tal
sentido, é a disposicao dos arts. 1.696 a 1.698 do CC/2002:

Art. 1.696. O direito a prestacao de alimentos € reciproco entre pais e filhos,
e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais
proximos em grau, uns em falta de outros.

Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes,
guardada a ordem de sucessao e, faltando estes, aos irmaos, assim
germanos como unilaterais.

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver
em condicdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a
concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar
alimentos, todas devem concorrer na propor¢gao dos respectivos recursos, e,
intentada ac¢do contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a
integrar a lide.
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— lIrrepetivel: os alimentos uma vez prestados nao comportam restitui¢ao.
Tanto a jurisprudéncia como a doutrina entendem o carater irrepetivel da verba
alimentar, exceto nos casos em que ha flagrante enriqguecimento ilicito do
alimentario, ocasiao em que conveniente a repeticido de indébito, consoante
explanacao de Yussef Said Cahali (2006, p. 105).

2.4 Obrigacao alimentar

A pretensdo do ser humano em exigir de outrem seu proprio sustento,
como visto acima, no ambito juridico, denomina-se “alimentos”, o que deixa de ser
mero dever moral amparado no principio da solidariedade, para revestir-se de
conteudo legal, de obrigacao alimentar.

A obrigacdo alimentar advinda do poder familiar alcanca os filhos
incapazes, compreendidos também os relativamente incapazes, os quais por si sé
nao conseguem prover a propria mantenca, exsurgindo o dever dos pais com o
sustento de sua prole (CAHALL, 2006, p. 348/349).

Existem casos, ndo menos frequentes, de obrigacdo alimentar que
ultrapassa o poder familiar, atingindo os filhos maiores ou emancipados que, todavia,
ndao possuem condicdes fisicas, psicolégicas ou financeiras, para manterem a
propria subsisténcia. A incapacidade para a prépria mantenca, nestes casos,
depende de comprovacédo da necessidade, a ser balanceada com as possibilidades
do alimentante (CAHALI, 2006, p. 349).

Em tais situagdes, o dever alimentar € caracteristico da relacdo de
parentesco, destoando quanto ao poder familiar no que atine as necessidades do
alimentando ao recebimento da verba alimentar, pois neste instituto ndo se exige a
justificativa para o reclamo dos alimentos, dada a sua presuncdo diante da faixa
etaria do alimentando, com despesas das mais varidveis possiveis com vestuario,
educacao, lazer, dentre outros (CAHALLI, 2006, p. 349).

Os alimentos decorrem da relacdo de parentesco (consanguinidade ou
afetividade entre os membros do seio familiar), da afinidade (convencoes,
testamentos) ou do delito (indenizacao decorrente de ato ilicito). A primeira reveste-

se de ato juridico, a segunda de conveniéncia e a terceira de cunho indenizatério,
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tendo em vista a culpa do autor do delito em fazer surgir a vitima um estado de
necessidade até entao inexistente.

Complementa Roberto di Ruggiero (1999 apud PORTO, 2003, p. 20): “[...]
a obrigacao alimentar pode nascer entre estranhos, por virtude de convencao ou de
disposicao testamentaria ou por efeito de um delito, ou por virtude da lei entre
pessoas ligadas por um determinado vinculo de parentesco ou de afinidade”.

A obrigacao de prestar alimentos, como abordado superficialmente acima,
decorre da lei, da sentenca judicial ou da vontade humana.

A natureza da verba alimentar quando revestida de cunho indenizatério
em razdo da impossibilidade, temporaria ou definitiva, do mantenedor do(s)
necessitado(s) em garantir-lhe o sustento, exsurge em casos de aposentadoria por
invalidez, de pensado por morte, sendo prestadas pelo Poder Publico, e naquelas
oriundas de ato ilicito.

Respalda-se na disposicao do artigo 948, II, CC/2002, que assim
preceitua: “No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras
reparagoes: [...] Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando-se em conta a duracao provavel da vida da vitima”.

O dever de alimentar que depende de uma decisdo interlocutéria que
arbitra alimentos provisérios ou de uma sentenga que os torna definitivos,
caracteriza a obrigacao alimentar pendente de prestacao jurisdicional.

Revela-se nos casos de relacdo de parentesco e de mutua assisténcia,
cujo regulamento baseia-se, respectivamente, no carater consanguineo (artigo 1.696
a 1.698 do Cddigo Civil em vigor, ja transcritos linhas atras para conferéncia), que
prescreve alimentos entre os parentes em linha reta, compreendendo ascendentes e
descendentes a depender do estado de necessidade, inclusive pela relacdo parental
civil, como ocorre nos casos de adogao.

No aspecto reciproco da obrigacédo alimentar, por outro lado, verificam-se
os alimentos entre cbnjuges ou conviventes, com amparo no dever de mutua
assisténcia prescrito pelo artigo 1.566, lll, do Cédigo Civil de 2002, que subsiste
mesmo em casos de dissolucdo da sociedade conjugal, sendo minoritario o
entendimento jurisprudencial acerca da possibilidade de se estender tal beneficio
apos a cessacao do vinculo marital através do divorcio. Neste ultimo caso, 0 campo

de incidéncia da obrigacdo alimenticia denota-se restritivamente nas unides
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conjugais e no regime de unido estavel, dispondo o citado artigo que: “Sao deveres
de ambos os conjuges: [...] lll - mutua assisténcia; [...]”

Preceitua Ozéias J. Santos (2005, p. 17): “PARENTE — Derivado do latim
parens, parentis, no sentido juridico é tido na mesma significagao vulgar: entende-se
a pessoa que esta ligada a outra por lagos de consaguinidade ou de afinidade. E o
que pertence a mesma familia ou esté ligado a ela”.

Elucida-se, oportunamente, que o direito alimentar exsurge em casos de
relacdo de parentesco pelo carater consanguineo ou pelo dever de assisténcia
reciproca, como acima se viu, 0 que nao acontece nas situacoes de relacdo por
afinidade, a qual ndo gera direito a percepcao da verba alimenticia, nem tampouco
sua legitimidade para reclama-la (CAHALI, 2006, p. 494).

Os alimentos prestados através de mera conveniéncia e comodidade
ocorre nas situacdes de doacdo, contrato a titulo gratuito ou oneroso, ou nas de
legado através de testamento, onde “os alimentos, com a mesma compreensao
basica, podem decorrer da vontade, serem instituidos em contrato gratuito ou
oneroso e por testamento, bem como derivar de sentenga condenatdria decorrente
de responsabilidade civil aquiliana” (VENOSA, 2007, p. 342).

Em todo o caso, somente os alimentos oriundos de obrigagdo legal,
compreendido como alimentos legitimos, adentram na esfera do Direito de Familia,
relegando os demais institutos de matéria alimentar ao campo das obrigacdes e do
direito sucessério (CAHALI, 2009, p. 20).

2.4.1 Pressupostos da obrigacao alimentar

Apura-se a obrigacao alimentar com base em trés pressupostos: a
necessidade do alimentando, a possibilidade do alimentante e a proporcionalidade.

Quanto a necessidade do alimentando (primeira parte do artigo 1.695 do
CC/2002), nao obstante advenha da relacdo de parentesco consanguinea, o que se
observa € o estado de necessidade. Assim, o preenchimento de tal requisito
condiciona-se a comprovacdao da condicdo de incapacidade para a propria
mantencga, quando os bens ou o patriménio do individuo ndo lhe renderem frutos que

o permitam solitariamente prover seu sustento.
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A necessidade, normalmente temporaria, os alimentos servirio como
fonte subsidiaria até que cesse o estado de necessidade daquele que os pleiteia,
impulsionando-o a insercdo no meio econdmico-social para que consiga manter-se
de forma independente. Pondera-se, dessarte, a qualificacdo profissional do
cidadao, sua experiéncia laboral, sua idade, dentre outros fatores pertinentes.

Existem casos em que o estado de necessidade persiste além de
qualquer outro fator extrinseco ao individuo, estando ligado a sua aptidéo fisica ou
mental, como nos casos de pessoas com deficiéncia, que por periodo geralmente
longo, quica permanente, necessitam de auxilio do alimentante para a propria
subsisténcia.

Assim:

A regra tradicional é que cada pessoa deve prover-se segundo suas
proprias for¢cas ou seus proprios bens: a obrigacdo de prestar alimentos é,
assim, subsidiéria, no sentido de que s6 nasce quando o préprio individuo
ndo pode cumprir esse comezinho dever com a sua pessoa, que é o de
alimentar-se a si préprio, com o produto do seu trabalho e rendimentos [...]
O pressuposto da necessidade do alimentando somente se descaracteriza
se referidos bens de que é titular se mostram habeis para ministrar-lhe
rendimento suficiente a sua mantenga; ou nao se mostra razoavel exigir-lhe
a conversao de tais bens em valores monetarios capazes de atender aos
reclamos vitais do possuidor (CAHALI, 2006, p. 510).

A possibilidade do alimentante, como outro fator interligado a obrigacao
alimentar, conforme a segunda parte do artigo 1.695 do CC/2002, revela-se de certa
forma condicionada, ja que para que o devedor seja compelido a prestar alimentos
ao credor, deve aquele possuir bens ou rendimentos capazes de permitir-lhe o
préprio sustento e o de outrem.

Incongruente a obrigacdo alimentar quando aquele que deve alimentos
Nao possui sequer o minimo necessario para a prépria mantenca. Caso contrario,
segundo Lourencgo Prunes “ter-se-ia uma partilha de misérias” (1978 apud CAHALLI,
2006, p. 516). Como forma de solucionar casos como tais, positivou-se a regra do
artigo 1.698 do CC/2002, donde se extrai o carater divisivel da obrigacdo alimentar,
pois a disposicao de tal comando assim preceitua:

Se o0 parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condi¢cdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer
os de grau imediato; sendo vérias as pessoas obrigadas a prestar
alimentos, todas devem concorrer na proporcao dos respectivos recursos, e,
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intentada acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a
integrar a lide.

A proporcionalidade entre a necessidade do alimentando e a possibilidade
do alimentante se demonstra nessa incégnita, legada pelo legislador, em alcancar o
patamar adequado da prestagéo alimentar no caso concreto.

Busca-se, destarte, um equilibrio entre os dois bens juridicos, comumente
denominado bindmio necessidade/possibilidade, onde o juiz 0os sopesara para que
adeque a situacao levada a jurisdicao, sempre a luz da equanimidade, de modo que
nao favorega um ou outro.

Abarca-se, neste pressuposto, os alimentos devidos a prole, onde se
considera tanto as condicdes sociais do alimentante como as necessidades vitais do
alimentando, sem prejuizo da analise acerca da competéncia de ambos os cénjuges
na contribuicdo proporcional para a mantenca do rebento, conforme a disposicéo
dos artigos 1.566, inciso 1V, e 1.703, ambos do Codigo Civil vigente:

Art. 1.566. Sao deveres de ambos os cdnjuges:

[..]

IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos;

Art. 1.703. Para a manutengdo dos filhos, os cbnjuges separados
judicialmente contribuirdo na propor¢ao de seus recursos.

Estende-se, inclusive, porém de forma distinta, os alimentos prestados ao
cbnjuge ou ao companheiro separado, onde se leva em conta 0 quantum adequado
para que mantenha o mesmo padrao de vida, ou equivalente, que possuia quando
do convivio marital.

Logicamente, diante das frequentes transformacdées sociais e
inconstancias no mercado de trabalho, os alimentos ao ex-conjuge ou ao ex-
companheiro possuem carater transitério, pois buscam adequar o necessitado a
uma nova etapa da vida, auxiliando-o para que, por periodo mais ou menos
prolongado, adapte-se a essa nova condicdo de modo que consiga prover a propria
subsisténcia.

Nesse sentido, orienta VENOSA (2006, p. 378):

Nao podemos pretender que o fornecedor de alimentos fiquei entregue a
necessidade, nem que o necessitado se locuplete a sua custa. Cabe ao juiz
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ponderar os dois valores de ordem axiolégica em destaque. Destarte, s6
pode reclamar alimentos quem comprovar que nao pode sustentar-se com
seu proprio esforco. Ndo podem os alimentos converter-se em prémio para
0s néscios e descomprometidos com a vida. Se, no entanto, o alimentando
encontra-se em situacdo de pendria, ainda que por ele causada, podera
pedir alimentos. Do lado do alimentante, como vimos, importa que ele tenha
meios de fornecé-los: ndo pode o Estado, ao vestir um santo, desnudar
outro. Nao ha que se exigir sacrificio do alimentante.

Complementa Yussef Said Cahali (2006, p. 517/518):

[...] na determinacdo do quantum, ha de se ter em conta as condicbes
sociais da pessoa que tem direito aos alimentos, a sua idade, saude e
outras circunstancias particulares de tempo e de lugar, que influem na
propria medida; tratando-se de descendente, as aptiddes, preparacdo e
escolha de uma profissdo, atendendo-se ainda que a obrigagédo de sustentar
a prole compete a ambos os genitores; com relagdo a esposa, preconiza-se
a concessdo de alimentos, na quantidade necessaria a manter a sua
situacdo econémica e social equivalente aquela que mantinha por ocasido
da vida em comum, e o padrdo de vida da sociedade conjugal que se
desconstituiu, embora se tenha de reconhecer que, na atualidade, “em
razado da separacao do casal, a mulher terd de entender dever se adaptar a
uma nova realidade, ndo podendo exigir permanéncia do status quo ante,
com o mesmo padrdo de vida que suportaria se separado nao fosse do
cbnjuge [...].

Com a sutil inovagéo do Cadigo Civil em vigor, verifica-se o afastamento
da questdo da culpa pela ruptura da unido conjugal, garantindo ao conjuge ou ao
companheiro, inobstante culpado, o direito a percepcido de alimentos. E o que se
extrai do disposto no artigo 1.704 do CC/2002, sobretudo, no seu paragrafo Unico:

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

Paragrafo Unico. Se o cénjuge declarado culpado vier a necessitar de
alimentos, e nao tiver parentes em condigcdes de presta-los, nem aptidao
para o trabalho, o outro conjuge sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz
o valor indispensavel a sobrevivéncia.
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3 ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

3.1 Direito restituitorio

Como uma das vertentes do direito obrigacional, o direito restituitério
sofreu profundas modificacées, tanto de ordem principiolégica como de carater
distintivo das fontes do direito das obrigacées, com a aprovagdo no Congresso
Nacional e sang¢ao presidencial da Lei n. 10.406 de 2.002, que instituiu o Codigo
Civil em vigor, cuja vigéncia iniciou-se no dia 11 de janeiro do ano de 2.003
(MICHELON JR., 2006, p. 15)

Na vigéncia do Codigo Civil de 1.916, mais precisamente em seu Titulo
VI, cujo titulo fora denominado “Das obrigacées por declaracao unilateral de
vontade”, o direito obrigacional encontrava-se regulado nos arts. 1.505 a 1.517,
possuindo fontes e principios diversos daquele que posteriormente fora aprovado.

Assim dispunham os artigos supra consignados, em seus respectivos

capitulos:

CAPITULO |
DOS TITULOS AO PORTADOR

Art. 1.505. O detentor de um titulo ao portador, quando dele autorizado a
dispor, pode reclamar do respectivo subscritor ou emissor a prestacao
devida. O subscritor, ou emissor, porém, exonera-se, pagando a qualquer
detentor, esteja ou ndo autorizado a dispor do titulo.

Art. 1.506. A obrigagdo do emissor subsiste, ainda que o titulo tenha
entrado em circulagdo contra a sua vontade.

Art. 1.507. Ao portador de boa-fé, o subscritor, ou 0 emissor ndo podera
opor outra defesa, além da que assente em nulidade interna ou externa do
titulo, ou em direito pessoal ao emissor, ou subscritor, contra o portador.

Art. 1.508. O subscritor, ou emissor, ndo sera obrigado a pagar senao a
vista do titulo, salvo se este for declarado nulo.

Art. 1.509. A pessoa, injustamente desapossada de titulos ao portador, so
mediante intervengao judicial podera impedir que ao ilegitimo detentor se
pague a importancia do capital, ou seu interesse.

Paragrafo Unico. Se, citado o detentor desses titulos, ndo forem
apresentados em 3 (irés) anos dessa data, poderd o juiz declara-los
caducos, ordenando ao devedor que lavre outros, em substituicdo ao
reclamado.
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Art. 1.510. Se o titulo, com o nome do credor, trouxer a clausula de poder
ser paga a prestagéo ao portador, embolsando a este, o devedor exonerar-
se-4 validamente; mas podera exigir dele que justifique o seu direito, ou
preste caugao. (Redacao dada pelo Decreto do Poder Legislativo n® 3.725,
de 15.1.1919)

Aquele cujo nome se acha inscrito no titulo, presume-se dono, e pode
reivindica-lo de quem quer que injustamente o detenha.

Art. 1.511. E nulo o titulo, em que o signatario, ou emissor, se obrigue, sem
autorizacdo de lei federal, a pagar ao portador quantia certa em dinheiro.

Paragrafo Unico. Esta disposicdo ndo se aplica as obrigacdes emitidas
pelos Estados ou pelos Municipios, as quais continuardo a ser regidas por
lei especial.

CAPITULO Il
DA PROMESSA DE RECOMPENSA

Art. 1.512. Aquele que, por anuncios publicos, se comprometer a
recompensar, ou gratificar, a quem preencha certa condigcdo, ou
desempenhe certo servigo, contrai obrigagcao de fazer o prometido.

Art. 1.513. Quem quer que, nos termos do artigo antecedente, fizer o dito
servigo, ou satisfizer a dita condi¢cdo, ainda que nao pelo interesse da
promessa, podera exigir a recompensa estipulada.

Art. 1.514. Antes de prestado o servigo, ou preenchida a condigdo, pode o
promitente revogar a promessa, contanto que o fagca com a mesma
publicidade.

Se, porém, houver assinado prazo a execugao da tarefa, entender-se-a que
renuncia o arbitrio de retirar, durante ele, a oferta.

Art. 1.515. Se o ato contemplado na promessa for praticado por mais de um
individuo, tera direito a recompensa o que primeiro o executou.

§ 10 Sendo simultdnea a execugdo, a cada um tocara quinhdo igual na
recompensa.

§ 20 Se essa nao for divisivel, conferir-se-a por sorteio.

Art. 1.516. Nos concursos que se abrirem com promessa publica de
recompensa, é condicdo essencial, para valerem, a fixacdo de um prazo,
observadas também as disposicdes dos paragrafos seguintes:

§ 10 A decisdo da pessoa nomeada, nos anuncios, como juiz, obriga os
interessados.

§ 20 Em falta de pessoa designada julgar o mérito dos trabalhos, que se
apresentarem, entender-se-a que o promitente se reservou essa fungao.

§ 30 Se os trabalhos tiverem mérito igual, proceder-se-a4 de acordo com o
artigo antecedente.

Art. 1.517. As obras premiadas, nos concursos de que trata o artigo
anterior, s6 ficardo pertencendo ao promitente, se tal clausula estipular na
publicacao da promessa.
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Ademais, a prépria estrutura positiva do direito das obrigacdes sofreu
alteracdo, visto que na legislacdo civilista remota constavam dois capitulos
regulando a matéria, Capitulo | — Dos Titulos ao Portador e Capitulo Il — Da
Promessa de Recompensa, tendo apenas este permanecido apds a vigéncia do
Cédigo Civil de 2.002, sendo aquele suprimido e relegado ao titulo VIII desta
legislacao infraconstitucional (MICHELON JR., 2006, p. 16).

Com a inovagdo do codificador de 2.002, acresceu-se ao campo das
obrigacdes outros trés institutos, Capitulo Il — Da Gestao de Negécios, Capitulo Il —
Do Pagamento Indevido e Capitulo IV — Do Enriquecimento Sem Causa, alterando
sutilmente aquele que permaneceu.

Registra Claudio Michelon Jr. (2006, p. 16):

[...] houve a inclusdo de outros trés institutos no Titulo VII. Sdo incluidas, ao
lado da regulamentagdo da promessa de recompensa, as regulamentacoes
da gestdo de negdcios, do pagamento indevido e do enriquecimento sem
causa.

Os diferentes agrupamentos de institutos preferidos pelo legislador de 1916
e pelo legislador de 2002 refletem uma radical diferenca entre duas
concepgdes da estrutura conceitual e principiolégica subjacente ao direito
das obrigagdes.

Salienta Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 47):

[...] nosso Codigo reconhecia, expressamente, trés fontes de obrigacdes: o
contrato, a declaragao unilateral da vontade e o ato ilicito. O presente
Cédigo, mantendo a mesma orientagcdo, menciona os contratos, os atos
unilaterais e o ato ilicito. Deve ser lembrado, também, que esse diploma traz
disposi¢des expressas a respeito do enriquecimento sem causa (arts. 884 a
886) e do abuso de direito (art. 187), equiparando-o ao ato ilicito.

Tal novidade na forma de pensar o direito obrigacional caracteriza-se,
principalmente, pela desnecessidade de se limitar a declaracdo de vontade para
fazer nascer o direito a restituicdo, como ocorria na vigéncia da legislacao civil
anterior. Trés fontes do direito das obrigacdes, que constam do novo Codigo Civil,
ensejam a restituicdo, sado elas: as declaragdes de vontade, a ocorréncia de danos
imputaveis e a migracao injustificada de bens ou direitos de um patrimbnio a outro
(MICHELON JR., 2006, p. 15).
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3.2 Evolucao da obrigacao juridica

A obrigagdo no Direito Romano, considerando a primordial forma de
pensar o direito através da civil law, era vista como um direito pessoal, pelo que o
credor era dotado de poder sobre o devedor, quando ndo solvida a prestacédo
contraida por este perante aquele, afetando-lhe inclusive sua propria liberdade. A
prerrogativa do credor consubstanciava-se na possibilidade de sujeitar o devedor a
trabalhos forcados ou até mesmo expd-lo ao mercado como objeto, para que
servisse a escravidao (LISBOA, 2004, p. 65/66).

E nesse sentido que se preceitua o brocardo juridico vinculum iuris quod
necessitate adstringimur alicujus solvendae rei, transcrito por Roberto Senise Lisboa
(2004, p. 65).

Dotada de pessoalidade, e nao de patrimonialidade, o devedor
responderia, como visto acima, pela obrigacao por si contraida e ndo prestada com
sua proépria liberdade, sendo sujeitado, inclusive, a escraviddo. Atualmente, o direito
nao mais se utiliza de tal forma para lidar com as situa¢cdes obrigacionais, pois “o
direito obrigacional €, na realidade, atualmente um direito sobre o patriménio e ndo
sobre as pessoas (LISBOA, 2004, p. 66).

A sancao oriunda da inadimpléncia de uma obrigacdo, na atualidade
consolida-se através de ordem patrimonial, por meio de multas ou indenizagcdes em
favor do credor, ja que ao longo dos anos houve uma despersonalizacdo atinente ao
cumprimento de uma obrigacao (LISBOA, 2004, p. 66).

Com isso, admite-se a liberacdo do devedor originario da satisfacdo dos
interesses do credor, ou seja, do vinculo obrigacional que os une, permitindo-se que
terceiro(s) o faga(m), quando assume este, perante o devedor originario, a figura de
credor. Nessa linha, complementa Roberto Senise Lisboa (2004, p. 66): ‘[...]
Beneficiou-se 0 que liberou o devedor efetuando a prestacdo no seu lugar com a
cessdo de crédito, instituto que Ihe permitiu assumir a posicao juridica do credor
para poder exigir do devedor o pagamento, com alguma vantagem em relacdo ao
direito que o credor anterior possuia”.

O surgimento de uma terceira pessoa beneficiada ou prejudicada com
conflito oriundo do vinculo obrigacional entre dois sujeitos, credor e devedor,
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denomina-se obrigacdo complexa. Tem-se, dentre outras, a seguinte situagao citada
por Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 5): “[...] Quando o pagamento dos aluguéis pelo
locatario esta, por exemplo, garantido por fianca prestada por dois amigos, na
obrigagéo que vincula locador e fiadores, no p6lo passivo encontram-se mais de um
sujeito de direito”.

Apesar de demonstrado que o carater pessoal vinculado ao néao
cumprimento de uma obrigacdo, quando entdo o devedor sofrerd sancao nao
apenas patrimonial, mas com sua prépria liberdade, encontra respaldo tdo somente
nos casos de inadimpléncia de prestacdo alimenticia, cuja previsdo legal é
indispensavel (LISBOA, 2004, p. 66).

Cabe mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°,
inciso LXVII, prevé expressamente: “[...] ndo haverd pris&o civil por divida, salvo a
do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao
alimenticia e a do depositario infiel;[...]". (Grifou-se).

Entretanto:

Ha uma tendéncia universal de se promover a aboli¢do das penas corporais
no direito privado pds-moderno, dada a sua natureza degradante e, por
vezes, meramente intimidativa e sem maiores reflexos positivos sobre o
patrimdnio do credor.

O direito patrimonial pés-moderno ndo se coaduna com a pena civil de
restricdo de liberdade. Por essa razdo, a admissibilidade da prisao civil é de
natureza excepcional e se justifica tdo somente pela sua previsdo
constitucional (LISBOA, 2004, p. 66).

Foi com esse pressagio doutrinario que fora acolhida e aprovada pelo
plendrio do Supremo Tribunal Federal, no dia dezesseis de dezembro do ano de
2009, a Sumula Vinculante n. 25, que, apds ser editada, dispds: “E ilicita a prisdo
civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito” (BRASILIA,
2009).

E que a disposicdo do artigo 72, 7, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, da qual o Brasil é pais signatario, preceitua: “Ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar” (Comissao..., 2010).

Com essa diccdo legal oriunda de tratado internacional — Pacto de Sao

José da Costa Rica, que a Suprema Corte entendeu que dita convengédo possui
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carater supralegal, acima portanto da lei ordindria e submissa a Carta Magna de
1988, derrogando as demais normas contrarias a tal disposicdo. Colhe-se do
informativo niumero 531 do STF:

Prisao Civil e Depositario Infiel - 3

Em conclusao de julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em que
se questionava a legitimidade da ordem de prisdo, por 60 dias, decretada
em desfavor do paciente que, intimado a entregar o bem do qual
depositario, ndo adimplira a obrigagdo contratual — v. Informativos 471, 477
e 498. Entendeu-se que a circunstancia de o Brasil haver subscrito o Pacto
de Sao José da Costa Rica, que restringe a prisao civil por divida ao
descumprimento inescusavel de prestacao alimenticia (art. 79, 7), conduz a
inexisténcia de balizas visando a eficacia do que previsto no art. 52, LXVII,
da CF (“ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagado alimenticia e a do
depositério infiel;”). Concluiu-se, assim, que, com a introducédo do aludido
Pacto no ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as normas
estritamente legais definidoras da custédia do depositario infiel. Prevaleceu,
no julgamento, por fim, a tese do status de supralegalidade da referida
Convengao, inicialmente defendida pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento
do RE 466343/SP, abaixo relatado. Vencidos, no ponto, os Ministros Celso
de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que a ela davam a
qualificagdo constitucional, perfilhando o entendimento expendido pelo
primeiro no voto que proferira nesse recurso. O Min. Marco Aurélio,
relativamente a essa questdo, se absteve de pronunciamento (BRASILIA,
2009).

Subsiste atualmente, portanto, apenas a prisao civil decorrente do nao
cumprimento do pagamento da prestacao alimentar, pelos principios adstritos a esta
modalidade de obrigacdo, bem como pela expressa previsdo legal que ainda

permanece na nhorma constitucional supra exposta.

3.3 Obrigacao juridica

A existéncia de um contrato celebrado entre os interessados, nao
obstante sua forma, pode decorrer de um fato, de um ato ou de um negdcio juridico,
que se revela como uma das fontes do direito obrigacional, dentre outras existentes
na matéria civil. Nas palavras de Roberto Senise Lisboa (2004, p. 62): “A obrigacao
decorre da necessidade de satisfacdo de um direito pessoal, previsto em lei ou

firmado pela vontade humana”.
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Ainda, citando o autor acima (2004, p. 61), tem-se por obrigacao juridica
“[...] um vinculo de direito de natureza transitéria que necessariamente compele
alguém a solver aquilo a que se comprometeu, garantindo o devedor que pagara a
prestacdo economicamente apreciavel, seja por meio do seu préprio patriménio ou
de outrem”.

Como validade de qualquer obrigacdo, ha que se demonstrar, segundo
Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 187), os seguintes caracteres considerados
essenciais: 1) a figura do credor; 2) a figura do devedor; e 3) o vinculo psicol6gico ou
juridico que os une para perfectibilizar a obrigagao convencionada.

Possui a bipolaridade como caracteristica, a medida que a obrigacéao
deve ser satisfeita mediante o cumprimento pelo sujeito passivo (devedor) da
obrigacao de dar, fazer e nao fazer, conforme o objeto que caracterize a prestacao
convencionada, cuja atividade revela-se na satisfacao dos interesses do sujeito ativo
(credor). Entretanto, nao significa dizer que o vinculo juridico da obrigacao
constituida limita-se as duas figuras supracitadas (credor e devedor), havendo casos
em que o objeto a ser cumprido através de pagamento, acdo ou abstencao, exigira a
intervencao de terceiro favorecido ou prejudicado (LISBOA, 2004, p. 62).

Quanto a prestacao, objeto da obrigacao adstrita a conduta do devedor
perante o credor, oportuno registrar que sua validade juridica condiciona-se as
caracteristicas de licitude, possibilidade e determinacdo. A ideia de licitude significa
afirmar que a obrigacado estipulada ndo deve ofender norma juridica imperativa,
tendo como consequéncia, acaso fira, uma sanc¢ao civil ou criminal; a possibilidade
adstringe-se aos fatos juridicamente possiveis, ndo tendo, como visto no aspecto
anterior, o pressuposto de punibilidade, mas apenas que seu exercicio tenha
eficacia no mundo fatico e juridico (LISBOA, 2004, p. 63/64).

Antes de adentrar-se no conceito de determinacao, suscita-se que quanto
ao ultimo requisito delineado, da possibilidade, sua auséncia permite-se somente
nos casos de impossibilidade absoluta, e ndo parcial, pois a parcialidade ndo obsta o
cumprimento do possivel remanescente; de impossibilidade originaria, ja conhecida
ao tempo em que foi constituida a obrigacao, podendo ser, contudo, superveniente,
quando havera modificacdo ou extingdo do vinculo obrigacional, a depender dos
efeitos da lei ou do negécio juridico celebrado; de impossibilidade objetiva, quando

seu cumprimento considera-se impossivel para todos, destoando do critério
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subjetivo, pois este dificulta o pagamento da obrigacdo, ndo obstaculizando, todavia,
a efetiva satisfagao dos interesses do credor (LISBOA, 2004, p. 64).

A determinacéo, ultimo caractere que deve revestir 0 objeto da prestacéo,
segundo conceito de Roberto Senise Lisboa (2004, p. 64), exprime que o objeto da
obrigagcdo deve ser, ao menos, determinavel quanto ao género, cabendo ao
devedor, como regra, sua especificidade, ou nas palavras do citado autor, sua
concentracado. Devera o sujeito passivo, dessarte, proceder na escolha de uma das
espécies do objeto a ser prestado, extraidas do género determinado, para satisfazer
o0 sujeito ativo.

Atinente as obrigacOes de fazer e nao fazer, classificou-as Fabio Ulhoa
Coelho (2005, p. 12), na ordem em que expostas, como prestacdes positivas ou
negativas, a vista de no primeiro caso o sujeito passivo ter se comprometido perante
o credor a fazer ou dar-lhe algo como cumprimento da obrigacdo, e no segundo
quando assume uma postura de abstencao, ndo praticando determinado ato.

Para fins didaticos, vale transcrever alguns exemplos préaticos e comuns

que elucidam o tema em apreco, citados por Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 3):

[...] Locador e locatario estao unidos por uma obrigacdo, em virtude da qual
o primeiro pode exigir do segundo o pagamento do aluguel pelo uso do bem
locado. Entre alimentante e alimentado ha um vinculo obrigacional que faz
deste credor dos alimentos em face daquele. Quem sofre danos causados
culposamente por outra pessoa ftitulariza perante esta o direito ao
ressarcimento dos prejuizos. A Prefeitura pode cobrar do proprietario de
bem imdvel situado em é&rea urbana o IPTU (imposto predial e territorial
urbano). Em todos esses casos, e em muitos outros, um sujeito (locador,
alimentado, vitima, Prefeitura etc.) é titular do direito de receber uma
prestacdo de outro (locatario, alimentante, causador do dano, proprietario
imobiliario etc.). [...].

Embora os exemplos supracitados tenham dado énfase ao sujeito ativo —
credor, nada impede que se demonstre o vinculo obrigacional a partir do sujeito
passivo — devedor, bastando para isso compreender que a “[...] obrigacao é definida
como o vinculo que faz de um sujeito de direito devedor de outro” (COELHO, 2005,

p. 3).

3.3.1 Enriquecimento sem causa e Pagamento indevido
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Comumente se observa em grande parte das tratativas cambiais entre as
pessoas, as quais visam a comercializacdo de bens ou de servicos a atender seus
respectivos interesses, 0 enriquecimento de uma em detrimento da outra decorre
logicamente da satisfagdo da obrigacdo estipulada, desde que revestida de ato
juridico valido.

Como assinala Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 243):

O enriquecimento, em si, nada tem de imoral ou ilegal. Ao contrario, quando
fundado em causa juridica legitima, é sempre objeto de protegdo pelo
direito. A vitima de danos morais, ao ser indenizada, experimenta
necessariamente um enriquecimento patrimonial, ja que o dinheiro recebido
ndo repde nenhuma perda de bem; destina-se, isto sim, a atenuar a dor
causada por acidente ou conduta culposa de outrem. Nada ha de reprovavel
nesse enriqguecimento, nem no resultante de trabalho honesto e dedicado,
de rendimento de valores mobiliarios ou investimentos, de prémios lotéricos
etc. A juridicidade da causa torna o enriquecimento digno de amparo na
ordem juridica [...].

Ocorre que em algumas situagdes, nao raras, ha o aumento patrimonial
injustificado que gera, por consequéncia, prejuizo a um dos sujeitos da relacéao
obrigacional — credor, ndo havendo validade no ato juridico levado a efeito, pelo que
emerge o instituto do enriqguecimento sem causa, com seus consectarios pertinentes
oriundos do direito obrigacional, gerando a obrigagdo de restituir. E o que ocorre em
casos como pagamento de divida inexistente ou satisfacao de crédito a quem nao é
seu devido titular (VENOSA, 2007, p. 186).

Quanto ao aumento patrimonial injustificavel, quer sob a luz do Direito,

quer sob o prisma consuetudinario, oportuno registrar que:

[...] pode ocorrer que esse enriquecimento, ora decantado, opere-se sem
fundamento, sem causa juridica, desprovido de conteudo jurigeno, ou, para
se aplicar a terminologia do direito tributario, sem fato gerador. [...] Nas
situagdes sob enfoque, é curial que ocorra um desequilibrio patrimonial. Um
patrimdnio aumentou em detrimento de outro, sem base juridica. A fungao
primordial do direito é justamente manter o equilibrio social, como fenémeno
de adequagao social (VENOSA, 2007, p. 186/187).

N&ao se trata o enriquecimento sem causa de uma questao moral, embora

tenha esta inegavel influéncia no sujeito que indevidamente enriquece, pois se
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sustenta “[...] com vistas a adequada distribuicdo de riquezas e recursos em
sociedade”, consoante assinalou Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 244).

Sob a luz da tradigcdo romano-canénica, cuja influéncia € inegavel quando
verificadas as estruturas do ordenamento juridico brasileiro, a instituicao do
enriquecimento sem causa ja era tratado no Direito Romano, como visto linhas atras.
Inspirado em regras de equidade, aquele que recebesse o que nao lhe era devido ou
quando ndo cessada a condicdo para cumprimento da obrigacdo, possuia no
enriguecimento sem causa a garantia para reaver coisa de sua propriedade
(LISBOA, 2004, p. 66).

Como se pode perceber, o instituto objetiva equiparar situacées em que a
obrigacao equivocadamente fora cumprida, pelas situacbes que acima se viu,
reparando-a a medida que busca eficacia do brocardo juridico pacta sunt servanda,
compreendido em seu sentido amplo, jA que assegura o fiel cumprimento da
satisfacao ou meios equivalentes de fazer valer o objeto da obrigagao.

Objetivamente afirmou Caio Mario da Silva Pereira (1993 apud
GAGLIANO, 2005, p. 378) que o enriquecimento sem causa aplica-se as acoes

pelas quais:

[...] devia aquele que se locupletasse com a coisa alheia restitui-la a seu
dono — 'iure naturae aequum est neminem cum alterius detrimento et injuria
fieri locupletiorem'. Todas as hip6teses conhecidas eram envolvidas na
epigrafe ampla das 'condiciones sine causa’, denominagao que permitiu aos
juristas  modernos generalizar, dizendo: quando alguém recebia
indevidamente alguma coisa, ou quando cessava a razao justificativa de té-
la recebido ou quando a aquisi¢ao provinha de furto ou de um motivo imoral,
ndo tinha o direito de reté-la, por Ihe faltar uma causa. Esta, porém, ndo era
elementar na 'obligatio’, que se contraia independentemente de seu
conceito, porém necessaria a que o adquirente conservasse a propriedade
Ou a posse da coisa recebida.

Positivado no Cédigo Civil/2002, o instituto do enriquecimento sem causa
encontra-se regulado pela disposicdo do artigo 884 de tal legislacédo, quando se fala
em inexisténcia de causa para o enriquecimento, e respalda-se, também, no que
preceitua o artigo 885, para complementar as situagdes em que mesmo existente
causa para o locupletamento, esta deixa de existir. S0 as respectivas normas:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos
valores monetarios.
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Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada,
guem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a
restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido.

Art. 885. A restituicao € devida, ndo sé quando nao tenha havido causa que
justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

Percebe-se, claramente, o relevo do instituto quando na pratica as
questdes que o envolvem ocorrem de forma constante, merecendo amparo juridico
quando injustificado o enriquecimento que deveria ser comum, como forma de
cumprimento da relagdo obrigacional. Caso contrario, ou seja, destoando da
logicidade adstrita aos interesses dos sujeitos de uma obrigacdo, “...] O
enriquecimento indevido importa a obrigacao para o sujeito que auferiu a vantagem
patrimonial infundada (enriquecido) de compensar o sujeito as custas de quem
aumentou seu patriménio (prejudicado)” (COELHO, 2005, p. 243).

Ademais, 0 enriquecimento sem causa serve como fundamento para

outras situagdes em que implicitamente desvela-se, como por exemplo:

[...] o preceito que impde ao inadimplente a obrigacdo de pagar correcao
monetaria do valor devido (CC, art. 389) pode ser, sem dificuldade, descrito
como modalidade de repressdo ao enriquecimento sem causa. Se o
inadimplente ndo pagasse a corregdo monetaria, em razdo da perda do
poder aquisitivo da moeda, ele despenderia menos do que teria despendido
se tivesse sido pontual, e, por sua vez, o credor receberia menos do que
teria recebido na hip6tese de adimplemento tempestivo da obrigagéao. [...] a
divida de jogo ndo pode ser judicialmente cobrada, no direito brasileiro (CC,
art. 814, caput, primeira parte), porque ndo h& causa juridica para o
enriquecimento do jogador vitorioso € 0 empobrecimento do perdedor. A
mera sorte ndo € considerada, para o nosso direito, fundamento juridico
suficiente a transferéncia forcada do valor em jogo do patriménio deste para
o daquele (COELHO, 2005, p. 244).

Sao as disposicdes dos artigos supracitados nos exemplos:

Art. 389. Nao cumprida a obrigagédo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Art. 814. As dividas de jogo ou de aposta nao obrigam a pagamento;

mas ndo se pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo
se foi ganha por dolo, ou se o perdente é menor ou interdito. (Grifou-se).

Como género, segundo Pablo Stolze Gagliano (2005, p. 377), o

enriguecimento sem causa caracteriza-se como principio basilar e geral do campo
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das obrigacdoes, do qual se extirai a espécie do pagamento indevido, cujo
regulamento consta do artigo 876 do CC/2002, ao dispor que: “Todo aquele que
recebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado a restituir; obrigacdo que incumbe
aquele que recebe divida condicional antes de cumprida a condigéo”.

Depende, dessa feita, da implementagcdo da condicdo para que o
pagamento da prestacdo ndo se considere indevido, pois caso contrario “[...] o
accipiens, ao recebé-lo antes desta, tem o que nao |lhe é ainda devido — e, talvez,
nunca venha a ser, caso a condicdo nao ocorra. Por isso, deve restituir ao solvens o
indébito” (COELHO, 2005, p. 242).

Por outro lado, considerando a satisfagcdo antecipada da obrigacéo, ou
seja, a realizagdo do pagamento antes do vencimento, ndo exsurge o instituto do
pagamento indevido para resguardar o sujeito passivo (devedor), ja que, consoante
licdo de Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 242), “[...] o transcurso do tempo é um fato
juridico irresistivel”.

O pagamento indevido, embora a disposicdo legal acima transcrita
dispense maiores minucias para fins de compreensdo, significa dizer que a
prestacao foi solvida a quem nao era seu devido titular. Por exemplo elucida Fabio
Ulhoa Coelho (2005, p. 240): “[...] Se Hebe, por equivoco, paga a Irene os R$
10.000,00 que devia, na verdade, a Jodo, ela realiza pagamento indevido. Do
negécio juridico de Hebe (0 pagamento) decorre a alter-obrigacdo para Irene de
restituir-lhe aquela quantia”.

No intento de possibilitar o enriquecimento através de causas licitas, o
codificador da legislacao civil vigente, no dispositivo citado, remete-se as obrigacdes
pendentes de condicdo para cumprimento, determinando a restituicdo da coisa
prestada quando, ainda, ndo era devida.

Neste sentido, urge salientar, inclusive, que quando da aposi¢cao de uma
condicao num contrato, tanto sua eficacia juridica, no que concerne a exigibilidade
do cumprimento da obrigacdo, como os direitos e deveres que revestem o negécio,
ficam suspensos, até que se verifigue a satisfacdo do prévio condicionamento
(GAGLIANO, 2005, p. 379). E a diccdo do artigo 125 do CC/2002: “Subordinando-se
a eficacia do negécio juridico a condicdo suspensiva, enquanto esta se nao verificar,
nao se tera adquirido o direito, a que ele visa”.

O 6nus da prova numa eventual demanda em que se busca a restituicao
do pagamento indevido, como registra Pablo Stolze Gagliano (2005, p. 380), “Por
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forca do art. 877 do CC-02 (art. 965 do CC-16), quem voluntariamente pagou o
indevido deve provar nao somente ter realizado o pagamento, mas também que o
fez por erro, pois a auséncia de tal comprovacao leva a se presumir que se trata de
uma liberalidade”.

Transcreve-se respectivamente as normas supracitadas, atendendo a
ordem cronolégica de suas instituicoes: “Art. 965. Ao que voluntariamente pagou o
indevido incumbe a prova de té-lo feito por erro”, repetindo-se igual teor na
disposicao do artigo 877 do CC/2002: “Aquele que voluntariamente pagou o indevido
incumbe a prova de té-lo feito por erro”.

Novamente, dando maior praticidade a forma pela qual se realiza a
restituicdo numa demanda fundada no pagamento indevido, tem-se o exemplo
criado por Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 240), em continuidade ao caso imaginario
antes transcrito: “[...] Se Hebe pretende ter de volta o dinheiro entregue a Irene, deve
provar que o fez por erro ou coacdo, que imaginava, por exemplo, ser Irene
procuradora de Jodo (erro) ou que tivera sido forcada a fazer-lhe o pagamento,
mesmo sabendo nao ser ela a real credora (coacao)”.

Entretanto, tais pressupostos (erro ou coacédo) sado dispensados quando
se fala em indevido objetivo, pois neste caso ha a satisfacdo de obrigacao
considerada nula, absolutamente invalida. Exsurgindo, destarte, o direito a
restituicdo da coisa objeto da relacdo obrigacional, em virtude da nulidade
demonstrada (COELHO, 2005, p. 240).

Como consignado alhures, ndo havendo forma pratica a satisfacao da
obrigacao nos termos originarios do negécio celebrado, o cumprimento através de
meios equivalentes é procedimento a se adotar, consoante preconiza o artigo 881 do
CC/2002: “Se o pagamento indevido tiver consistido no desempenho de obrigacao
de fazer ou para eximir-se da obrigacdo de nao fazer, aquele que recebeu a
prestacdo fica na obrigacdo de indenizar o que a cumpriu, na medida do lucro
obtido”.

A obrigacdo nem sempre é satisfeita mediante prestacdo pecuniaria,
como exposto anteriormente, havendo casos em que o objeto do vinculo
obrigacional revela-se por acdo — obrigacao de fazer, ou omissdo — obrigacao de
nao fazer, situacbes essas que ndo se consideram menos importantes que aquela

modalidade em pecunia. Razao pela qual a lei civil igualmente tutela o interesse do
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sujeito lesionado, impondo o0 respectivo ressarcimento na ordem em que

correspondeu seu prejuizo. E o exemplo:

[...] Considere que Orlando, segurancga particular, havia se comprometido a
cuidar da casa de Patricia. Errou, contudo, a localizagdo da moradia da
contratante dos servigos e acabou zelando pela seguranca de bem imdvel
pertencente a Queiroz. Enquanto estava guardando a propriedade, ocorreu
uma tentativa de furto que Orlando diligentemente frustrou. O servigo objeto
de pagamento indevido, claro esta, ndo comporta restituicdo. Queiroz,
porém, é obrigado a indenizar Orlando, na medida em do proveito que teve,
por lhe terem sido Uteis os servigos do seguranga. As consequéncias do
pagamento indevido de obrigacdo de fazer ou néo fazer aproximam-se do
enriquecimento sem causa (COELHO, 2005, p. 242).

No que concerne ao pagamento indevido, classifica-o Pablo Stolze
Gagliano (2005, p. 381) em duas subdivisdes:

a) Pagamento Objetivamente Indevido: quando ha erro quanto a existéncia
ou extensdo da obrigagcdo. E o caso, v. g.,, do pagamento realizado
enquanto pendente condicdo suspensiva (débito inexistente) ou quando
paga quantia superior a efetivamente devida (débito inferior ao pagamento
realizado). [...]

b) Pagamento Subjetivamente Indevido: quando realizado por alguém que
ndo € devedor ou feito a alguém que ndo é credor. Embora o brocardo de
“‘quem paga mal, paga duas vezes” seja vélido, isso ndo afasta o direito do
pagador reaver a prestagédo adimplida indevidamente.

O ato cognitivo do sujeito, sua conduta psiquica quando da celebracao do
pacto até o cumprimento da obrigacdo estipulada, abrigada pelo ordenamento
juridico como situacdes de ma-fé ou de boa-fé, possuem igualmente consideragao
em alguns dos temas até entdo abordados, visto que a ocorréncia de um tipo de
conduta acarreta consequéncias juridicas diversas.

A subjetividade, ou seja, a conduta do suposto sujeito ativo que
indevidamente percebeu coisa que a si ndo pertencia, prescinde da caracterizagao
de ma-fé ou de boa-fé, para que nasca ao sujeito passivo o direito a restituicao,
porquanto inafastavel. Por outro lado, a relevancia do pressuposto subjetivo na
relacao obrigacional surgird nas hipéteses de perda ou deterioracao da coisa objeto
da solvéncia, segundo preceito de Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 241).

Na hipotese supracitada, onde se considera o carater subjetivo da
obrigagéo, atinente € a disposicao do art. 878 do CC/2002: “Aos frutos, acessoes,
benfeitorias e deterioracdes sobrevindas a coisa dada em pagamento indevido,
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aplica-se o disposto neste Coédigo sobre o possuidor de boa-fé ou de ma-fé,
conforme o caso”.

Ha reflexos, inclusive, nos termos do artigo 879 do referido cédigo civil,
que analogicamente se amoldam ao presente estudo, onde claramente se percebe
0s consectarios decorrentes da ma-fé ou da boa-fé, afetando terceiros, inclusive, em
determinadas situacoes.

Assim dispde citado artigo: “Se aquele que indevidamente recebeu um
imovel o tiver alienado em boa-fé, por titulo oneroso, responde somente pela quantia
recebida; mas, se agiu de ma-fé, além do valor do imével, responde por perdas e
danos”.

Suscita-se, na continuidade do critério subjetivo eventualmente efetivo a

solugéo de conflito no campo obrigacional, que:

[...] se o accipiens estava de boa-fé e a coisa se perdeu ou se deteriorou
por fortuito, estéa liberado da obrigacao de restituir (CC, art. 1.217); ainda, se
recebera o pagamento de boa-fé e agregou a coisa recebida alguma
benfeitoria necessaria ou util, tera direito a indenizacao (CC, art. 1.219); se
estava de méa-fé e a coisa se deteriorou ou se perdeu por fortuito,
respondera pela indenizagdo dos danos do solvens, salvo provando que a
deterioragdo ou perda teriam acontecido mesmo que ela nédo lhe tivesse
sido entregue (CC, art. 1.218) [...] (COELHO, 2005, p. 241).

Facilitando a constatagdo acima, oportuno reproduzir o teor das normas

supracitadas:

Art. 1.217. O possuidor de boa-fé nao responde pela perda ou deterioracao
da coisa, a que ndo der causa.

Art. 1.218. O possuidor de ma-fé responde pela perda, ou deterioragcao da
coisa, ainda que acidentais, salvo se provar que de igual modo se teriam
dado, estando ela na posse do reivindicante.

Art. 1.219. O possuidor de boa-fé tem direito a indenizagado das benfeitorias
necessarias e Uteis, bem como, quanto as voluptuarias, se nao lhe forem
pagas, a levanta-las, quando o puder sem detrimento da coisa, e podera
exercer o direito de retencao pelo valor das benfeitorias necessarias e Uteis.

Ha situagdes previstas na lei civil (artigos 882 e 883 do CC/2002) em que
nao se aplica o conteddo restituitério para a solugao de conflitos oriundos da relacédo

obrigacional, nas especificidades ora abordadas — enriqguecimento sem causa e



48

pagamento indevido, consoante se depreende das circunstancias constantes de tais
dispositivos:

Art. 882. Nao se pode repetir o que se pagou para solver divida prescrita, ou
cumprir obrigacao judicialmente inexigivel.

Art. 883. Nao tera direito a repeticdo aquele que deu alguma coisa para
obter fim ilicito, imoral, ou proibido por lei.

Paragrafo Unico. No caso deste artigo, o que se deu reverterd em favor de
estabelecimento local de beneficéncia, a critério do juiz.

Roberto Senise Lisboa (2004, p. 145), classificando as situacdes
excepcionais acima positivadas, ao tratar da repeticdo do indébito, afirma que o
pedido restituitério de tal demanda néo cabera nas seguintes circunstancias: 1) pelo
recebimento de divida verdadeira, cujo titulo tenha sido inutilizado; 2) pela entrega
de coisa, para alcancar fim ilicito; 3) quando a divida estiver prescrita; e 4) quando
se tenha cumprido obrigacéo natural.

Quanto ao fim ilicito, tem-se a seguinte circunstancia ficticia: “...] Se Luiz
havia vendido maconha a Maria, mas acabou entregando a droga a Nair, irma
gémea da compradora, porque as confundiu, ndo tera direito a restituicdo”, conforme
exemplo mencionado por Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 241).

Concebida como pretensao indenizatéria, a agao pertinente para o sujeito
lesado em seu patriménio reaver o que pagou em erro, em €excesso, ou Sob
circunstancia inexistente, denomina-se actio in rem verso, comumente conhecida por
acao de repeticao de indébito, cujo procedimento adequa-se as vias ordinarias do
CPC/1973. A tal raciocinio, acrescenta Pablo Stolze Gagliano (2005, p. 386) que:
“[...] a acdo de repeticao de indébito é a principal modalidade de actio in rem verso,
embora nao esgote essa categoria. Todas as vezes que se identificar um
enriguecimento sem causa, mesmo na hipotese de nao ter havido propriamente
pagamento indevido, é cabivel a acao de in rem verso|[...]".

Como fundamento da acdo de repeticdo de indébito, segundo
classificacao de Pablo Stolze Gagliano (2005, 384/385), certos pressupostos devem
ser preenchidos, sao eles: 1) Enriquecimento do réu, abrangendo-se nao somente o
aspecto patrimonial, mas outrossim qualquer tipo vantagem; 2) Empobrecimento do
autor, que se explica quando invertida a explanacao anterior; 3) Nexo causal, o liame

entre enriqguecimento e empobrecimento, sem o0 qual ndo haveria a justificativa para
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o reclame jurisdicional, porquanto dependentes e essenciais; 4) auséncia de causa
juridica a ensejar o enriquecimento, posto que sua inexisténcia nao encontra
validade no campo obrigacional, sendo o requisito mais importante para acoes desta
natureza, e, por ultimo; 5) Inexisténcia de outra via processual, pois o cabimento da

acao em apreco exsurge quando ausente outro meio a sanar o problema.
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4 IRREPETIBILIDADE DOS ALIMENTOS

4.1 Razoes da doutrina

No direito brasileiro inexiste conteudo normativo acerca do principio da
irrepetibilidade dos alimentos. Dai decorre a lacuna legal pertinente a restituicéo,
que fora sendo preenchida pelos entendimentos doutrinarios relacionados ao tema,
cujos argumentos paulatinamente sao utilizados pela jurisprudéncia para solucao de
conflitos oriundos da indagacgao: restituir ou ndo?

Parte doutrina eleva o principio da irrepetibilidade dos alimentos a um
patamar intangivel, afirmando que por revestir-se de uma dualidade logica,
consubstanciada em prestar para sustentar, garantir a vida, a subsisténcia, os
alimentos pagos ndo comportam restituicdo. E por essa linha que Maria Berenice
Dias (2009, p. 463/464) assevera:

Talvez um dos mais salientes principios que rege o tema dos alimentos seja
o da irrepetibilidade. Como se trata de verba que serve para garantir a vida,
destina-se a aquisicao de bens de consumo para assegurar a sobrevivéncia.
Assim, inimaginavel pretender que sejam devolvidos. [...] Provavelmente
por esta légica inquestionavel é que o legislador ndo se preocupou sequer
em inseri-la na lei. Dai que o principio da irrepetibilidade € por todos aceito
mesmo ndo constando do ordenamento juridico.

E prossegue:

A irrepetibilidade também se impbe para desestimular o inadimplemento. A
exclusdo dos alimentos ou alteracdo para menor do valor da pensédo nao
dispbe de efeito retroativo. O ingresso da demanda revisional intentada
pelo alimentante ndo pode servir de incentivo a deixar de pagar os
alimentos ou a proceder a redugao do seu valor do modo que melhor lhe
aprouver. [...] a reducdo ou a extingdo do encargo alimentar dispde sempre
de eficacia ex nunc, ou seja, alcanga somente as parcelas futuras.

Mesmo vindo a ser desconstituido o vinculo da paternidade, pela
procedéncia de acdo negatoria de paternidade, descabe a restituicdo dos
alimentos (DIAS, 2007, p. 455/456).

Ao tratar-se da questao, tem-se como exemplo: “O pai vem pagando uma

pensao ao filho, e, atingindo este a maioridade, ha, em principio, razao extintiva do
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dever alimentar. Pelo tempo em que efetuou pagamento das prestacdoes a mais
nao tera o alimentante direito a restituicao” (ALMADA, 1978 apud CAHALI, 2009,
p. 108). (Grifou-se).

E partindo do caso supracitado que se compreende o motivo pelo qual
Nelson Nery Jr (2008, p. 714). equiparou a prestacao alimentar a obrigacao natural,
cunhada de dever moral, para defender o principio que veda a restituicio dos
alimentos. Registra:

A doutrina concebe a obrigagdo natural como sendo aquela que ndo dota o
credor de acdo para exigir-lhe o cumprimento. Entretanto, caso a obrigacédo
seja cumprida, nao se considera tenha havido liberalidade do devedor, mas
cumprimento de um dever moral. [...] Nao ha, portanto, enriquecimento
ilicito de quem a recebe, nem direito a repeticdo a quem pagou. Na mesma
ordem de tratamento estdo: a) as dividas prescritas; b) as dividas
provenientes de jogo ou aposta; c) os casos de doacdo remuneratéria; d)
prestacées de alimentos efetuadas em favor de pessoas que nao
tinham razoes para exigi-las. (Grifou-se).

Por obrigagdo natural entende-se o vinculo que adstringe os sujeitos,
ativo e passivo, havendo definicdo de seu objeto, de sua prestacdo, faltando-lhe,
entretanto, um dos requisitos atinentes as demais obrigacdes: garantia juridica. Nao
ha respaldo juridico para satisfazer a pretensdo do credor, submetendo
forcosamente o devedor ao cumprimento do que fora estipulado (NERY, 2008, p.
714).

Ademais:

A obrigacao natural confere hoje juridicidade a obrigagdo moral e ao dever
de consciéncia reconhecidos e cumpridos pelo devedor que,
posteriormente, ndo pode reaver o pagamento feito conscientemente. Essa
orientacao € a dominante no direito contemporéneo e explica a fecundidade
e a importancia da nocdo de obrigacdo natural em nossos tempos (WALD,
1995, p. 118).

Na analise do principio da intransmissibilidade ou intransferibilidade dos
alimentos, que da origem a outro principio: o0 da ndo compensacao, assenta Roberto
Senise Lisboa (2006, p. 67): “[...] uma vez tendo sido efetuado o pagamento de
alimentos, ndo cabe repeticdo do indébito a qualquer titulo. Pouco importa se os

alimentos foram fixados em carater provisorio, provisional ou definitivo”.
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Ao contra-argumentar razées de Arnoldo Wald, que defende a ideia de
restituicdo dos alimentos quando pagos por pessoa que nao os devia, Roberto
Senise Lisboa (2006, p. 67) assevera que tal entendimento vai de encontro ao que
preceituam jurisprudéncias e entendimentos doutrinarios aplicaveis ao caso, ‘[...]
pois considera-se que o alimentando ndo pode, diante de sua fragil situagéao, ser
compelido a devolugao da importancia recebida”.

E o que reconhece, igualmente, Maria Helena Diniz (2005, p. 547 e 560),
ao elencar os caracteres dos alimentos, especialmente quanto a irrepetibilidade:

[...] uma vez pagos, os alimentos ndo devem ser devolvidos, mesmo que a
acao do beneficiario seja julgada improcedente. [...] ndo mais serdo
restituidos, qualquer que tenha sido o motivo da cessacdo do dever de
prestd-los. Quem satisfaz obrigacdo alimentar ndo desembolsa soma
suscetivel de reembolso, mesmo que tenha havido extingdo da necessidade
aos alimentos.

Yussef Said Cahali (2009, p. 108), por sua vez, também compulsando a
possibilidade de restituicdo dos alimentos, quando prestados erroneamente,

segundo supracitado argumento exposto por Arnoldo Wald, ressalta que:

[...] mesmo recebidos por erro na forma assim pretendida, ndo caberia a
restituicdo pelo alimentario, eis que faltou o pressuposto do enriquecimento
sem causa; e quanto a pretendida sub-rogacdo do terceiro prestante em
erro, no direito do alimentario contra o obrigado, a tese apresenta-se
discutivel.

Yussef Said Cahali (2009, p. 105), aprofundando o tema, prescreve: “Os
alimentos provisionais ou definitivos, uma vez prestados, sao irrepetiveis”.

Embora inexista no ordenamento juridico brasileiro, como ja salientado
linhas atras, norma expressa no sentido de salvaguardar a irrepetibilidade dos
alimentos, como ocorre no Cédigo Civil portugués, em seu artigo 2.002, ao dispor
que “ndo ha lugar, em caso algum, a restituicdo dos alimentos provisérios
recebidos”, “[...] considera-se pacifica na jurisprudéncia de nossos tribunais a
irrepetibilidade das pensdes ou de parcelas pagas pelo obrigado” (CAHALI, 2009, p.
106).

Pontes de Miranda (1974 apud CAHALI, 2009, p. 107), ao tratar do tema,
citou como exemplo: “ainda que se preste durante a sociedade conjugal em
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casamento nulo ou anulavel, sao irrepetiveis os alimentos prestados pelo marido ou

pela mulher, por se tratar de um dever moral [...]".

4.2 Razoes jurisprudenciais selecionadas - STJ, TJRS e TJSC

Por ocasidao do julgamento de embargos de divergéncia em Recurso
Especial de n. 612.101, o Superior Tribunal de Justica ao analisar o pedido do
embargante em ver-se ressarcido pelos valores indevidamente repassados ao
embargado, servidor publico daquele, alterou seu préprio precedente para afastar a
restituicdo de tais importdncias pecunidrias quando recebidas de boa-fé.
Analogicamente, o Excelentissimo Senhor Ministro Paulo Medina, relator do
presente caso, utilizou-se do principio da irrepetibilidade dos alimentos para
embasar seu entendimento, quando prescreve que tais valores repassados ao
agente de forma indevida serviram para subsidio deste e de sua familia, ndo
comportando enriquecimento sem causa. E o trecho extraido do inteiro teor do

acordao:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. SERVIDORES PUBLICQS.
ERRONEA INTERPRETAGAO LEGAL POR PARTE DA ADMINISTRAGAO.
DEVOLUCAO. VALORES RECEBIDOS INDEVIDAMENTE. BOA-FE.
IMPOSSIBILIDADE.

Firmou-se o entendimento, a partir do julgamento do REsp 488.905/RS por
esta Quinta Turma, no sentido da inviabilidade de restituicdo dos valores
pagos erroneamente pela Administracdo em virtude de desacerto na
interpretacdo ou ma aplicacdo da lei, quando verificada a boa-fé dos
servidores beneficiados.

Agravo regimental desprovido.

[...]

O exame da matéria impde, outrossim, a seguinte consideragéo: os valores
recebidos indevidamente pelo servidor, a titulo de vencimento ou de
remuneragdo, ndo servem de fonte de enriquecimento, mas de subsidio
dele e de sua familia.

Logo, ndo ha que se falar em obrigacao de restituicao pelo servidor publico
de quantias recebidas indevidamente do erario, a titulo de vencimento ou
vantagens pecuniarias, seja em virtude de erro da Administragdo, como no
caso, seja em razao de sentencga ou decisao judicial.

Posto isso, REJEITO OS EMBARGOS DE DIVERGENCIA, para manter o
acérdao da Quinta Turma do STJ e pacificar o entendimento de que nao
devem ser devolvidos valores recebidos indevidamente, a titulo de
vencimento ou de vantagem pecuniaria, por servidor publico de boa-fe.
(BRASILIA, 2006).
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Foi com essa mudanca de posicionamento que igualmente fora concedida
a seguranca do mandamus de n. 10.740, em que o Ministério Publico Federal, ao

manifestar-se, assentou:

[...] Recente entendimento desse Colendo Superior Tribunal de Justica
afasta a possibilidade de desconto em folha de pagamento, a titulo de
reposicao ao erdario, na hipétese de percepgédo de boa-fé de valores pagos
indevidamente pela Administragéo.

Nao ha nos autos provas de que a Impetrante contribuiu ou induziu a
Administracdo em erro, quanto a percepgao dos valores referentes ao
adicional por tempo de servico, no periodo de julho de 1991 a novembro de
2002, cujo percentual foi corrigido em dezembro de 2002.

Resta, portanto, caracterizada a boa-fé da Impetrante, o que impede o
desconto em seus proventos das diferengcas recebidas, especialmente
considerada a natureza alimentar desse valores, e torna inaplicavel o
disposto no Sumula 235, do Tribunal de Contas da Unido." (fl. 66).
(BRASILIA, 2006). (Grifou-se).

Ainda, da Relatoria do Ministro Paulo Medina, em Mandado de Seguranca
de n. 18.121, assentou-se:

[...] Valendo, por analogia, do entendimento desta Corte, acerca do
recebimento indevido, porém de boa-fé, de beneficio previdenciario, a
gratificacdo ndo podera ser restituida, mesmo que o recebimento tenha se
dado em virtude de deciséo judicial, dada a indubitavel natureza alimentar
dos vencimentos do servidor.

A restituicdo desses valores implica em inafastével prejuizo ao sustento do
Recorrente e de sua familia.

[...] tendo em vista a aplicag@o do principio da boa-fé, a teoria da aparéncia
da situacdo de fato como situacdo juridica e o carater alimentar da
gratificagcao em tela, tenho que nao cabe a repeticado dos valores recebidos
pelo Recorrente.(BRASILIA, 2005).

Ao decidir embate acerca da retroacédo da verba alimentar definitivamente
arbitrada em importe inferior ao fixado sob palio provisério, se alcancaria a data da
citacdo ou a partir do transito em julgado, entendeu o Excelentissimo Senhor
Ministro Aldir Passarinho Junior, em agravo regimental no Agravo de Instrumento de
n. 982.233, que:

[...] Com efeito, compulsando-se os autos, verifico tratar-se de acédo de
alimentos, e, ndo, acdo de revisdo ou exoneracao de alimentos, conforme
erroneamente constou na decisdo objurgada. A redugcdo do valor dos
alimentos se deu em sede de apelagao, conforme acérdao de fl. 186,
reivindicando o recorrente no especial que a redugao ocorrida retroaja até a
data da citagao.
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E entendimento desse colendo Superior Tribunal de Justica que, na agéo de
alimentos, em caso de alteragdo do encargo, o novo valor fixado retroage a
data da citagdo, ressalvadas as parcelas quitadas, em razdo da
irrepetibilidade.[...] (BRASILIA, 2007).

Ainda da Colenda Corte — STJ, da lavra da Ministra Nancy Andrighi, em
Recurso Especial de n. 985.061, tem-se ao confrontar o interesse de agir na agao de
prestacdo de contas e a disposicdo do art. 1.589° do CC/2002:

[...] que o objetivo da acdo de prestacdo de contas é o de fixar, com
exatiddo, no tocante ao aspecto econdmico de relacionamento juridico
havido entre as partes, a existéncia ou ndo de um saldo, para estabelecer,
desde logo, o seu valor, com a respectiva condenacado judicial da parte
considerada devedora.

Sob essa 6tica, € certo que o recorrente, tal como consta da fundamentagéo
do acordao impugnado, ndo detém interesse processual para ajuizar a agao
de prestacdo de contas em face da recorrida, mae da alimentada, porquanto
ausente a utilidade do provimento jurisdicional invocado, notadamente
porque quaisquer valores que sejam porventura apurados em favor do
alimentante, estarao cobertos pelo manto do principio da irrepetibilidade dos
alimentos ja pagos.

Ora, a situacdo juridica trazida a discussdao nao permite que o Poder
Judiciario preste qualquer tutela a pretensdo do alimentante, porque da
alegacao de que a pensao por ele prestada ndo esta sendo utilizada pela
mae em verdadeiro proveito a alimentada, ndo subjaz qualquer vantagem
para o pleiteante. A uma, ante a ja referenciada irrepetibilidade dos
alimentos, que ndo permite o surgimento, em favor do recorrente, de
eventual crédito. A duas, porque ndo ha como se eximir, o alimentante, pela
via da acdo de prestacdo de contas, do pagamento dos alimentos assim
como definidos em provimento jurisdicional, que somente pode ser
modificado mediante outros meios processuais, proprios para tal finalidade
[...] (BRASILIA, 2008).

Entretanto, tratando-se de demanda que objetive apenas a fiscalizacao
dos alimentos prestados, entende o Tribunal de Justica de Santa Catarina, nas
razdes expostas pelo Desembargador Fernando Carioni, que:

[...] os alimentos, ap6s prestados pelo obrigado, sédo tidos como
presumidamente consumidos, o que, por si sé, afasta a possibilidade de
devolucdo. Porém, a irrepetibilidade dos alimentos ndo acarreta a
impossibilidade juridica do pedido de fiscalizacdo de contas da penséao
alimenticia, de modo que o procedimento se encerrara na primeira fase.
Assim, o procedimento tem por finalidade Unica fiscalizar a gestdo dos
alimentos, ou seja, perquirir a forma como a guardid emprega 0s recursos
destinados ao sustento dos filhos menores [...]. (Apelagdo Civel n.
2010.014907-3). (SANTA CATARINA, 2010).

2 - Art. 1.589. O pai ou a méae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar
sua manutencao e educacao.
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao apreciar o tema
da irrepetibilidade em demanda executiva de alimentos, por ocasido de Embargos
de Declaracao opostos (n. 70037010410), decidiu que:

[...] Quanto ao tema, estou em que a solugdo que melhor se amolda é
aquela que reconhece a irrepetibilidade apenas dos alimentos pagos a
maior antes da propositura da presente execugao.

Apds o ajuizamento da execug¢do ndo ha mais falar em irrepetibilidade da
prestacao alimentar, porquanto todo e qualquer pagamento efetuado pelo
devedor ndo se presta a ser abatido de uma ou outra parcela, mas do total
que permanece impago.

Nesse contexto, devem ser abatidos na execugado a totalidade dos valores
pagos apds a sua propositura sem, contudo, abater aquelas que ja haviam
sido pagos antes da propositura da execugao. [...] (RIO GRANDE DO SUL,
2010).

Em outro caso, também oriundo do egrégio Tribunal de Justica gaucho,
em Agravo de Instrumento de n. 70028769016, utilizou-se o alimentante/recorrente,

atendendo o pressuposto subjetivo do interesse recursal, dos seguintes argumentos:

[...] O agravante impugnou os calculos apresentados porque o valor da
pensao alimenticia foi fixado em 20% sobre o salario do agravante, fixando-
se R$ 3.000,00 (trés mil reais) como base para este célculo. Assim, refere
que se nos meses em que esteve desempregado, percebendo remuneragao
apenas do seguro desemprego, pagou pensao alimenticia de acordo com os
R$ 3.000,00 (trés mil reais), ndo deve valor a maior em razdo do posterior
aumento de salario.

Nessa linha, argumenta que ao menos os valores pagos a maior durante o
seguro desemprego devem servir para compensagao da divida [...].

Todavia, pelo que se extrai do voto do Desembargador Alzir Felippe
Schmitz, relator do caso, inexiste razdo a respaldar o pleito do

recorrente/alimentante, pois:

[...] Conforme se depreende dos termos da decisdo judicial que fixou a
pensdo alimenticia, restou determinado que o agravante deve pagar 20%
(vinte por cento) dos seus rendimentos liquidos, ou seja, descontando-se
para a base de calculo apenas os valores devidos a previdéncia social e ao
imposto de renda.

Assim, esse € 0 parametro para a pensao alimenticia — 20% sobre os
rendimentos liquidos - e ndo o valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais), que
serviu apenas como base para ilustrar a situacdo que se apresentava a
época.

Logo, sempre que o agravante obtiver aumento ou redugdo nos seus
rendimentos, assim ocorrera com a pensao alimenticia de modo automatico,



57

dependendo qualquer outra forma de alteracdo de nova demanda,
permitindo-se nova avaliagdo do binémio necessidade-possibilidades.
Desse modo, estdo corretos os valores apresentados pela agravada, de
acordo com 0 aumento da remuneragdo do agravante.

Outrossim, no que pertine ao alegado excesso de pensionamento nos
meses em que 0 agravante recebeu apenas seguro desemprego, friso que
diante da irrepetibilidade dos alimentos, ndo ha falar em devolugao dos
valores, tampouco compensagcéo. [...] (RIO GRANDE DO SUL, 2009).

Outrossim, mesmo em casos em que a satisfacdo do pensionamento
alimentar se dé de forma indevida, por erro, em quantia além daquela
convencionada ou arbitrada, descabe o pedido de restituicao frente ao principio da
irrepetibilidade, pois, segundo consta do voto do Desembargador Nelson Schaefer
Martins, em Apelacao Civel de n. 2007.040994-8, oriunda do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, “Os valores pagos a titulo de pensao alimenticia respeitam a regra
da irrepetibilidade, ndo sendo admitida a devolucdo ao alimentante que pagou por
erro ou em favor de quem nao fazia jus ao seu recebimento” (SANTA CATARINA,
2010).

A compreensao do entendimento jurisprudencial acima exposto, oportuno
transcrever os principais pontos que nortearam o supracitado aplicador da lei, apés a
dialética juridica:

[...] O apelante pretende a reforma da sentenga sob o argumento de que
houve erro no calculo da penséo alimenticia por ele paga ao seu filho menor
Aksel e a crianca Juliano Paes acolhida em sua residéncia (fl. 11). Apontou
qgue o equivoco fora causado pela Sra. Escriva Judicial quando da remessa
de oficio ao INSS para desconto mensal em seus proventos de
aposentadoria.

A pensao alimenticia devida pelo apelante aos dependentes menores foi
definida nos autos da agao de separacao judicial litigiosa n. 078.97.000976-
0 movida contra ele por sua ex-esposa, Maria Salete Teixeira Zaccaron. A
acao foi transformada em separagédo consensual e em audiéncia realizada
em 07.04.1998 o apelante comprometeu-se a pagar "a titulo de prestagdo
alimentar aos filhos menores importancia equivalente R$ 180,00 (cento e
oitenta reais) que devera ser depositado até os dias dez de cada més em
conta corrente bancaria em nome da separanda, estabelecendo-se a livre
visitacdo destes” (fl. 31).

Em 29.06.1998 a apelada peticionou naqueles autos de separacao
requerendo a expedi¢cdo de oficio ao INSS para desconto na folha de
pagamento do ora apelante os alimentos devidos na quantia correspondente
a 1,5 salario minimo (fl. 38).

O oficio n. 1741/98, de 22.10.1998, subscrito pela Escrivd Judicial e
remetido ao INSS para efetivagdo do desconto da pensao alimenticia sobre
a aposentadoria do apelante apontou o valor de "um salario minimo e meio"
(fl. 40).
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Posteriormente, em 08.02.1999, Jodo Laert Zaccaron promoveu agao de
revisdo de alimentos n. 078.99.000359-8 em face de seu filho Aksel
Zaccaron, em que postulava a redefinicdo dos alimentos devidos para 15%
de seus rendimentos como aposentado (fls. 45/48). Argumentou que estaria
doente e que o filho atingira a maioridade, com condi¢édo fisica para o
trabalho superior a do pai. O réu foi citado em 10.03.1999 (fl. 75-verso). A
sentengca prolatada em 16.02.2001 julgou procedente o pedido para
exonerar o autor do dever de pagar alimentos ao seu filho Aksel Zaccaron,
condenando este Ultimo no pagamento das custas processuais e honorarios
advocaticios estipulados em R$ 500,00, com ordem de expedic¢éo de oficio
ao INSS (fls. 108/112).

Expedido oficio (fl. 113), o desconto da pensdo alimenticia sobre a
aposentadoria do ora apelante deixou de ser efetuado a partir do més de
margo de 2001 (fls. 119/134). O ftransito em julgado da sentenga de
exoneracao operou-se em 26.09.2001 (fl. 114).

Apesar de constatado o equivoco no oficio remetido ao INSS e no desconto
mensal da pensado alimenticia em quantia equivalente a 1,5 salario minimo
sobre os rendimentos do alimentante, tendo em vista que ndo correspondia
ao valor certo que foi objeto do acordo judicial na acdo de separacdo R$
180,00, ndo merece prosperar a pretensao recursal.

Os valores pagos a titulo de pensado alimenticia respeitam a regra da
irrepetibilidade, ndo sendo admitida a devolugdo ao alimentante que pagou
por erro ou em favor de quem néo fazia jus ao seu recebimento [...].

4.3 Flexibilizacao da irrepetibilidade dos alimentos no caso concreto

O direito como forma de regular as relacbes sociais, nem sempre
harmoniosas, acompanha o desenvolvimento social, histérico e cultural do contexto
aonde se aplica. Dada a frequente transmutacdo dos valores éticos e morais,
necessita atualizar-se de modo a atender os reclames da sociedade, preenchendo
lacunas que casualmente surgem, destoando daquela antiga concepcgao
ultrapassada de previsibilidade dos conflitos oriundos de uma sociedade.

Um principio que pondera, que flexibiliza a aplicagdo da norma ao caso
concreto, levando em conta as particularidades de cada litigio ou conflito, parametro
este a orientar tanto o aplicador da lei — juiz, como o legislador, demonstra aspecto
evolutivo na relacdo direito e sociedade. E que: “[...] o Direito s6 pode funcionar
como sistema social de superacdo dos conflitos de interesses se as normas que
orientam as decisdes judiciais puderem ser aplicadas com flexibilidade” (COELHO,
2005, p. 36/37).

Fazendo um comparativo entre o Cdodigo Bevilaqua, de 1916, e o Cédigo
Reale, de 2002, ambos atinentes a matéria civilista, denota-se um certo avanco

nessa concepgao de flexibilidade, sobretudo no campo de incidéncia do direito das



59

obrigagcbes, a medida que a Lei n. 10.406/2002, responsavel por instituir o Cédigo
Civil hoje vigente, estruturou-se pautada em principios como os da eticidade, da
boa-fé, da funcao social dos contratos, dentre outros (COELHO, 2005, p. 38).

O novo aspecto a encarar o direito, que gradativamente vem ganhando
vulto, ndo se estabelece mais no carater submisso da relagdo obrigacional,
sujeitando o devedor ao credor, maneira esta ultrapassada e arcaica para solucao
de conflito entre ambas figuras do vinculo obrigacional, mas se funda numa forma
cooperativa de satisfazer a prestacao que delineia a obrigacdo (COELHO, 2005, p.
38).

O que se espera nao é uma fuga total da letra da lei, onde o seu aplicador
possa desvirtuar-se do ditame legal para de forma discricionaria resolver a lide posta
sob juizo, mas que nela contenha, na prépria norma, “[...] a alternativa da decisdo
flexibilizada”, conforme registra Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 39).

E prossegue:

A obrigacdo tem sido vista, também, ndo como vinculo de sujeicdo do
devedor ao credor, mas como uma relagcdo de cooperagdo. Como o
atendimento do direito de uma parte depende da conduta da outra, a inter-
relagédo implicaria a necessidade de cada uma delas atentar aos interesses
da outra.

Para alguma doutrina, o Cédigo Reale teria adotado esta concepcdo da
obrigacao, em fungéo de seus principios basicos (eticidade, boa-fé, fungao
social etc.).

Esta concepgcdo ¢é importante porque fornece recursos tecnolégicos
indispensaveis a flexibilizagdo das normas do direito obrigacional (COELHO,
2005, p. 38).

E essa teoria da flexibilizagdo, que reclama uma ideia de superacdo da
nocao de submissdo comumente exposta no campo obrigacional, para que se
alcance o ideal de cooperacao ao fim convencionado, que deve adentrar, inclusive,
na matéria familiar atinente aos alimentos.

Contribuindo ao tema, Arnoldo Wald (2000 apud LISBOA, 2006, p. 67)
defende a restituicdo dos alimentos quando prestados indevidamente, desde que o
devedor equivocado faga prova que a obrigacao alimentar por si prestada incumbia
a terceiro.

Dessarte, indo ao encontro do que prescreve o direito das obrigagdes, ao
devedor equivocado que prestou obrigacdo que a si hdo competia, como forma de
assegurar a subsisténcia do credor/alimentando, resguarda-se o direito de reaver o
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que pagou indevidamente diretamente de quem era efetivamente o devedor da
prestacao alimenticia, “[...] porque assumiu a posi¢ao juridica do inadimplente, como
assuncao de divida (e nao simples gestdo de negdcios). A pretensao crediticia ao
reembolso, portanto, é, segundo Yussef Cahali, de direito obrigacional e ndo de
direito de familia; porém, remanesce a competéncia do juiz de familia para apreciar
a causa” (LISBOA, 2006, p. 67).

Enfatizando o didatismo do presente trabalho, transcreve-se o trecho de
de um caso submetido a Camara Especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo,

quanto a competéncia para apreciacao de eventual repeticao dos alimentos:

Trata-se de acdo em que o pai, porque lhe foi deferida a guarda do filho,
antes com a mée, quer a repeticdo de prestacdes alimentares em dinheiro,
gue esta recebeu indevidamente. Se é indisputavel que as acgbes de
alimentos sdo de competéncia da Vara da Familia, se-lo-a também aquela
que estabelece sobre o serem devidos ou ndao os alimentos ja& pagos
(CAHALLI, 2009, p. 109).

A apreciacao, pelo julgador, do ato cognitivo que levou o credor dos
alimentos, sujeito passivo em demanda de repeticdo de indébito, a invocar a
prestacdo jurisdicional para obté-los judicialmente, caracterizado entre as duas
grandezas (boa-fé e ma-fé) que norteiam ndo s6 o campo obrigacional, mas, como

exposto linhas atras, toda a matéria civil, merece especial consideracao, pois:

Admite-se a devolugéo exclusivamente quando comprovado que houve ma-
fé ou postura maliciosa do credor. Em nome da irrepetibilidade, n&o se pode
dar ensejo ao enriquecimento injustificado. E o que se vem chamando de
relatividade da nao restituicdo. Conforme Rolf Madaleno, soa sobremaneira
injusto n&o restituir alimentos claramente indevidos, em notdria infragdo ao
principio do nao enriqguecimento sem causa (1999 apud DIAS, 2007, p. 456).

A relatividade do principio sob analise, na situacdo acima consignada,
ensejou o julgamento da Apelacao Civel n. 2004.034220-9, em acérdao da relatoria

do Desembargador Monteiro Rocha, que assim dispos:

[...] Tendo a requerida, apds o casamento desfeito, instaurada nova
sociedade afetiva, impde-se a exoneragao alimentar do devedor para com a
alimentada, a teor do art. 1.708 do CC.
Se os principios da boa-fé e da eticidade subjugam a relacdo pos-
matrimdnio entre ex-cOnjuges, a alimentada tem obrigagao de comunicar ao
alimentante a cessacao de seu crédito alimenticio, sob pena de pagamento
indevido do devedor para a credora através de ardil que leva ao
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locupletamento ilicito.
Ausente a licitude na conduta da credora, deve ela restituir ao suposto
devedor a verba alimentar indevida e ilicitamente recebida ao longo do
tempo, a partir da sociedade afetiva que o ex-conjuge desconhecia [...]
(SANTA CATARINA, 2008).

Comunga do entendimento jurisprudencial acima o Tribunal de Justica
gaucho, relativizando o principio da irrepetibilidade dos alimentos quando constatado
desvirtuamento do principio da boa-fé, ja que: “[...] A irrepetibilidade é uma das
caracteristicas da obrigacdo alimentar, de modo que o beneficiario da penséo, que
por algum motivo recebeu mais que o devido ndo tem obrigacdo de reembolsar o
alimentante, salvante a hipétese de litigancia de ma-fé, inocorrente aqui. [...]”
(RIO GRANDE DO SUL, 2006).

Da autoria de Rolf Hanssen Madaleno (1998 apud PORTO, 2003, p. 37),
ao compulsar o instituto do enriquecimento sem causa e o0 principio da
irrepetibilidade a guisa dos alimentos entre pais e filhos maiores, ao qual reclama
flexibilizagao, tem-se:

[...] o enriquecimento ilicito gera a obrigacdo de restituir o acréscimo
patrimonial indevido no acervo de alguém a custa do sacrificio de outrem.
Decorre o dever de restituir, aguele que recebeu o que néo lhe era devido,
ou, se existente a divida, esta se tornou extinta, tal qual sucede na
exoneracao alimentar pela maioridade civil, ausente de qualquer das suas
excegbes. [...] No pertinente aos alimentos, resolve-se pelas perdas e
danos, com a reposicdo atualizada dos valores monetarios indevidamente

auferidos pelo alimentario que se locupletou a custa de uma obrigagdo que
sabia estar legalmente extinta.

A irrepetibilidade dos alimentos muitas vezes possibilita ao
credor/alimentando, numa agao exoneratoria de alimentos, por exemplo, procrastinar
a demanda, apesar de ja implementado a maioridade civil que afasta a obrigacao
alimentar decorrente do poder familiar, possuindo, ademais, condigcbes de sozinho
prover a propria subsisténcia, necessidade esta ndo mais presumivel, amparado no

principio sob exame. Isso porque:

[...] o devedor pensional, pagando alimentos que ja ndo deve pela cessagéo
do péatrio poder e deles sendo indevidamente beneficiado o filho que sabe
serem irrestituiveis os alimentos, e que cuida de procrastinar a demanda
exoneratéria, pois ndao guarda em seu favor qualquer das causas
motivadoras da continuidade do liame alimentar.

A matéria sempre mostra-se delicada aos juizos familiares que podem numa
acao exoneratdria desonerar o devedor liminarmente, provado o mero
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implemento da maioridade civil, muitas vezes ja motivados por prova
antecipada de exercicio de alguma atividade laboral pelo alimentando,
livrando o obrigado alimentar, destarte, do encargo irrestituivel de uma
demorada agao de exoneracao de pensdo, que se agrava pela continuagéo
de uma obrigacao alimenticia que a prépria lei presume extinta com o fim do
patrio poder.

Todavia, os decisores tém preferido sacrificar o devedor que compromete
somente uma percentagem dos seus rendimentos, ao invés do credor [...]
Dessa maneira o julgador prolonga, ndo somente os alimentos, mas,
também, a presuncédo de necessidade que o legislador considerou absoluta
no correr do patrio poder, mas que fez cessar com o advento da maioridade
civil (MADALENO, 1998, p. 54).

O argumento consiste na fragil situacdo do alimentando que alcanca a
maioridade civil, fragilidade esta caracteristica do iniciante a faina, perquirindo por si
proprio seu espago no mercado laboral. Tendo, de outro lado, o alimentante,
experiéncia no mercado de trabalho, que lhe assegura certas facilidades, privilégios
ou oportunidades, quando nao ja estabilizado financeiramente (MADALENO, 1998,
p. 54/55).

Sabe-se que a matéria alimentar é de ordem publica, condicionando-se
portanto seu afastamento ao crivo judicial, quando prestada a devida jurisdigcéo,
visando por fim a incerteza da existéncia ou ndo do estado de necessidade, quando
nao presumido. Ocorre, como esposado linhas atras, que ndo raras vezes o credor
da verba alimentaria, conhecedor da irrestituicdo dos alimentos, utiliza-se do ardil
para procrastinar demanda exoneratoria, por exemplo. Dai caracterizando seu
enriquecimento sem causa, conforme registra Rolf Madaleno (1998, p. 56).

E com tal raciocinio légico que o supracitado autor tracou a relatividade
do principio da n&o restituicdo dos alimentos, ndo mais o vendo como absoluto ao
argumento de outros doutrinadores, que assentaram a irrepetibilidade dos alimentos
até mesmo quando julgada improcedente a demanda sobre tal matéria versada.

Como ilagao:

[...] se ao fim da acdo de exoneracdo restar patente que o alimentando
detinha recursos proprios, ou mesmo sem eles, somente se manteve
omisso ao dever social de lograr por seu esforco o seu sustento, nao
cursando faculdade e muito menos sendo portador de enfermidade grave,
ou adversidade assemelhada, parece légica e inafastavel a relatividade da
nao restituicdo (MADALENO, 1998, p. 57).

Yussef Said Cahali (1986 apud MADALENO, 1998, p. 57), no compulso
de outro principio alimentar — o da incompensabilidade, reclama ponderacao ao caso
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concreto, como forma de evitar o locupletamento indevido, amparado no instituto do
enriguecimento sem causa.

O que nao destoa Edgar de Moura Bittencourt (1986 apud MADALENO,
1998, p. 57) ao lembrar que “[...] a mulher, vencida na separacao, deve computar 0s
alimentos pagos indevidamente, compensando-os com a partilha [...]", suscitando,
dessarte, uma maneira de restituir o obrigado alimentar.

Norteia:

Penso que no encal¢o da verdadeira solugéo processual capaz de impedir
lesbes pecuniérias do devedor ou do credor alimentar em agédo exoneratéria
de alimentos, enquanto o decisor apura onde reside o direito, est4d na
proposicao de uma agao de exoneragdo cumulada com pedido expresso de
restituicio das pensbes pagas a contar da citagdo, com fulcro no
enriquecimento sem causa (MADALENO, 1998, p. 58).

O emprego do principio em comento de forma inflexivel, quando ndo mais
presente a necessidade do alimentario, constitui “afronta a moral juridica deixar de
impor a devolugao do pagamento indevido, por quem deixou de ser credor”, segundo
Washington de Barros Monteiro, parafraseado por Rolf Madaleno (1998, p. 58).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como obrigacdo moral, juridica ou dever social fundado no aspecto
solidario, os alimentos sao prestados pelo crivo da proporcionalidade, consoante
reza o bindmio da necessidade/possibilidade. E através desse raciocinio juridico
dialético que se apura o quantum satisfatério para saciar as necessidades sem
desfalcar as possibilidades.

E dai que surge a inconveniéncia de tomar como absoluto o principio da
irrepetibilidade dos alimentos, porquanto exista a possibilidade de o juiz apurar a
inexisténcia da necessidade daquele que os pleiteia ou os quer prosseguir, nao
havendo, ap6s a prolatagdo da sentenca, como repetir o que foi prestado no
decorrer da lide, sob palio provisério ou no cumprimento de uma ordem judicial
fundada em titulo anterior.

Ja exposto alhures que o principio da ndao compensabilidade dos
alimentos outrora foi tido como absoluto, entendendo os operadores do direito, na
atualidade, pela sua relativizacdo no caso concreto, apesar de perdurar divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial acerca da sua flexibilizagdo até os dias de hoje.

Nada mais lidimo, juridicamente falando, que tomar a relativizacdo dos
alimentos também ao principio da irrepetibilidade, pois aquele que os presta, além
de privar-se de parte de suas possibilidades, fa-lo em beneficio daquele que deles
necessita, ndo sendo justo que o conteldo por si prestado encontre Obice no
absolutismo, equivocado, que reveste tal preceito.

Pois, preenchidos os pressupostos a caracterizacdo do instituto do
enriquecimento sem causa (empobrecimento de um lado, enriquecimento
injustificado de outro e nexo de causalidade entre ambos), aquele que num primeiro
momento alega necessitar e apds verifica-se a auséncia de tal necessidade, tem um
aumento patrimonial indevido, em detrimento do obrigado, situagdo a qual o direito
deve ter minuciosa ponderacdo, de maneira a ndo dar guarida ao ardil e desabrigar

o correto.
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