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RESUMO

A presente monografia tem por espoco analisar a irrepetibilidade e a
incompensabilidade dos alimentos, sendo o seu objetivo debater a respeito da
flexibilizacdo na aplicacdo dos principios frente ao instituto do enriquecimento sem
causa. Para tanto, utiliza-se o método dedutivo, em que o0s entendimentos
doutrinérios e jurisprudenciais auxiliam na compreensdo do tema principal, cujo
resultado revela a necessidade de prudéncia e cautela do magistrado como forma
de garantir a preservacédo do principio da dignidade da pessoa humana e evitar o

locupletamento ilicito.

Palavras-chaves: Direto de Familia. Obrigacdo alimentar. Alimentos. Principio da

irrepetibilidade. Principio da incompensabilidade. Enriquecimento sem causa.



ABSTRACT

The purpose of this present work is to analyze the unrepeatability and
uncompensability of Alimony, with the purpose of discussing the flexibilization of the
application of the principles of law facing the institute of illicit enrichment. For this
reason a deductive method is used, in which the doctrinal and jurisprudential
understandings help the main theme, whose result reveals the need of prudence and
caution of the judge as a way to guarantee the preservation of the principle of the

dignity of the human person and to avoid illegal enrichment.

Key Words: Family Law. Maintenance Obligation. Alimony. Principle of

Unrepeatability. Principle of Uncompensability. Unjust Enrichment.
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INTRODUCAO

A presente monografia abordara o tema dos principios da irrepetibilidade e da
incompensabilidade dos alimentos, tendo em vista todas as controvérsias
observadas em diferentes julgados.

Importante salientar que a jurisprudéncia, por muito tempo, considerou as
verbas alimentares impassiveis de devolucdo e de compensacao, fundamentando-
se especialmente na questao dos alimentos serem essenciais para a manutencao da
vida e, consequentemente, para a preservacao da dignidade da pessoa humana,
Principio este que corresponde um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito em consonancia com o artigo 1° inciso Ill da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Dessa forma, o trabalho visa, mediante pesquisas doutrinarias e
jurisprudenciais, debater a respeito da possibilidade de mitigacdo na aplicacdo dos
principios da irrepetibilidade e da incompensabilidade.

Ademais, em virtude do aspecto patrimonial dos alimentos, a presente
monografia também apresentara o paradoxo entre tais principios e o instituto do
enriguecimento sem causa.

Diante do exposto, o trabalho, para abordar o assunto principal, nos primeiros
capitulos, versara brevemente a respeito dos aspectos histéricos e da evolucdo
legislativa da obrigacdo alimentar. Indicara também os requisitos para a sua
concessao, assim como suas principais espécies e caracteristicas.

No terceiro capitulo sera analisado, especificamente, o principio da
irrepetibilidade dos alimentos indevidos, para compreender ndo somente sua
definicdo, como também sua flexibilizacdo frente ao locupletamento ilicito. Além
disso, sera abordado de maneira geral o instituto do enriquecimento sem causa e
serdo discutidas as questdes especificas referentes a mitigacao do principio.

Ja4 o quarto capitulo, versard a respeito exclusivamente do principio da
incompensabilidade. Apontara também o seu conceito, sua flexibilizacado diante do
enriguecimento sem causa e as questbes especificas concernentes a sua

relativizagéo.



Por ultimo, o quinto capitulo evidenciara a importancia da prudéncia e da
cautela do magistrado como forma ndo sé de preservar a dignidade da pessoa

humana, como também evitar o enriquecimento sem causa.



1. ALIMENTOS

1.1 Conceito

10

Verifica-se que o Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.694 §1°*', apenas

apresenta 0s requisitos para a concessdo dos alimentos, no entanto, quedou-se

inerte quanto a definicdo exata do instituto. Diante dessa situagdo, a doutrina buscou

suprir tal omisséo.

Nos dizeres de Yussef Said Cahali:

E prossegue:

O ser humano, por sua natureza, é carente desde a sua concepcéo;
como tal, segue o seu fadario até o0 momento que lhe foi reservado
como derradeiro, nessa dilagdo temporal, mais ou menos
prolongada, a sua dependéncia dos alimentos é uma constante,
posta como condicédo de vida.?

Mas, atingindo o ser humano o seu desenvolvimento completo,
0 adulto assume, em principio, a responsabilidade por sua
subsisténcia; deveria cessar, entdo, para ele, o direito de reclamar de
guem quer que seja a prestacado daquilo que é necessario para a sua
manutencao.

Acontece, porém, que se o individuo assim desenvolvido deve,
em regra, procurar por sSi a conservacdo da propria existéncia,
buscando a realizacdo de seu aperfeicoamento espiritual com os
recursos obtidos de seu proprio esforco, sempre se reconheceu que
certas circunstancias, sejam momentaneas, sejam permanentes,
como a idade avancada, doencas, inabilitacdo para o trabalho ou
incapacidade de qualquer outra espécie, podem colocar o adulto
diante de uma impossibilidade de obter os meios de que necessita

! Art. 1.694 §1°. Os alimentos devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos
recursos da pessoa obrigada.
BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cadigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Sdo Paulo:

Saraiva, 2016.

2 CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 82 ed. rev. atual., S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2013, p. 15.
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para a sua subsisténcia; dai, entdo, o problema da protecdo que
passa a lhe ser devida. ®

Assim, importante salientar que, via de regra, o individuo, sendo capaz, isto
€, aquele que apresenta tanto a capacidade de direito (aptiddo para aquisi¢do de
direitos e deveres) e a capacidade de fato (aptiddao para exercer por si 0s atos da
vida civil), deve obter os recursos materiais com o seu préprio trabalho.

Necessario, destarte, antes de mais nada, precisar o sentido da palavra
alimentos, suscetivel de diferentes significagdes.

Num sentido restrito, o vocabulo abrange somente os géneros alimenticios,
nao englobando qualquer necessidade intelectual, moral ou até de recreacéao.

Ja no sentido juridico, a palavra alimentos diz respeito ndo s6 a ideia de
obrigacdo imposta em virtude de uma causa juridica prevista em lei, como também
tudo aquilo que € necessério para a subsisténcia e conservacao humana. Segundo

Washington de Barros Monteiro:

(...) na terminologia juridica, tem sentido mais lato do que o vigorante
na linguagem comum, abrangendo ndo sé a alimentacdo
propriamente dita, como também tratamento de saulde, habitacao,
vestuario e diversdes, como, ainda, a instrucéo e educacéo.*

Sob 0 mesmo ponto de vista, esclarece Maria Bereniece Dias:

A expressao alimento ndo serve apenas ao controle da fome. Outros
itens complementam a necessidade humana, que nado alimentam
somente o corpo, mas também a alma. No dizer de Gelson Amaro de
Souza, o0 maior alimento da alma é a liberdade, e esta somente se
conquista com o estudo, o aprendizado e a fruicdo existencial
necessario ao exercicio da cidadania. Sem o exercicio da cidadania
n&o ha liberdade e sem liberdade ndo ha vida digna.®

Em sintese, consoante Yussef Said Cahali, pode-se concluir que os alimentos

® Ibidem, p. 29-30.

* MONTEIRO, Washington de Barro; TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de direito civil, v.2.
422 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 520.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p.582 — 583.
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(...) prestacbes com as quais podem ser satisfeitas as
necessidades vitais de quem nado pode prové-las por si; mais
amplamente € a contribuicdo periddica assegurada a alguém, por um
titulo de direito, para exigi-la de outrem como necessaria a sua
manutencao. °

Diante do exposto, verifica-se que inexiste uma divergéncia doutrinaria

consideravel no que diz respeito as interpretacdes quanto ao vocabulo alimentos.

1.2 Principios constitucionais

Como qualquer ramo do Direito, o Direito de Familia tem como norteador os
principios constitucionais.

De acordo com Nehemias Domingos de Melo:

(...) qualquer dispositivo legal deve ser interpretado em harmonia
com os principios gerais que orientam nosso ordenamento juridico,
sejam o0s principios gerais de carater constitucional, alguns
positivados em nossa Constituicdo Federal, sejam o0s principios

especificos do ramo do direito estudado (...)’

Ainda sobre essa questéo, é preciso considerar também que alguns principios
nao estdo expressamente previstos na lei. Apesar disso, nada impede sua
aplicacgéo.

A respeito da presuncédo complementa Rodrigo da Cunha Pereira:

Alguns principios ndo estdo escritos em um texto legal. Eles néo
necessitam estar escritos porque ja séo inscritos no espirito ético dos
ordenamentos juridicos, repita-se. Sua inscricdo advém de uma
fundamentagdo ética, como um imperativo categorico para
possibilitar a vida em sociedade; atualmente, estdo intrinsecamente

® CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 82 ed. rev. atual., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 15-16.

" MELO, Nehemias Domigos de. Dano moral nas rela¢des de consumo: doutrina e jurisprudéncia. 22
ed. rev. amp., S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 78-79.
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ligados as nocdes de cidadania para viabilizar organizagcfes sociais
mais justas.®

Dessa forma, as normas relacionadas a obrigacdo alimentar devem observar
alguns principios constitucionais e especificos, sejam eles implicitos ou explicitos,
aplicaveis ao Direito de Familia, tais como: dignidade da pessoa humana, isonomia,
solidariedade familiar, direito a saude e ao lazer, paternidade responsavel e
convivéncia familiar e comunitéria.

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos principais fundamentos
do Estado Democréatico de Direito conforme preceitua o artigo 1° inciso lll da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”

Como caracteristicas gerais, importante salientar que o Estado Democratico
de Direito retne principios do Estado Democratico e do Estado de Direito.

O Estado de Direito foi uma criagdo do liberalismo e tinha como
caracteristicas basicas a submisséo a lei, a divisdo dos poderes e a protecdo dos
direitos individuais do homem. Por outro lado, o Estado Democréatico foi uma
resposta aos movimentos sociais da época e tinha como respaldo a soberania
popular através da participacéo efetiva da sociedade.

Conforme José Afonso da Silva:

O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado
Democratico de Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se
a Constituicdo e fundar-se na legalidade democrética. Sujeita-se,
como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize
o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas
pela busca da igualizacdo das condicbes dos socialmente
desiguais.™

Dentro dessa Otica de submissdo a lei e conforme ja dito anteriormente,

verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. 32 ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 44.

% Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se um Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

Ill- a dignidade da pessoa humana,;

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. In Vade Mecum. 222 ed. atual. ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

19 5ILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34° ed. rev. atual., S0 Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2011, p. 121.
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da Republica Federativa do Brasil, sendo, portanto, o alicerce de todo o
ordenamento juridico vigente. Todavia, em concordancia com o principio da
solidariedade familiar, previsto no inciso | do artigo 3° da Constituicdo da
Republica'!, vale ressaltar que a responsabilidade pela promocdo das politicas
publicas ndo é somente dever do Estado, mas também de toda a sociedade e da
familia.

Nessa continuidade, estabelecem os artigos 227 caput e 230 caput da

Constituicdo da Republica:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracgéo,

violéncia, crueldade e opress&o™

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida.

Ainda nessa linha constata Maria Berenice Dias:

(...) Parentes, cOnjuges e companheiros assumem, por forca de lei, a
obrigagéo de prover o sustento uns dos outros, aliviando o Estado e
a sociedade desse encargo. Tdo acentuado é o interesse publico
para que essa obrigacao seja cumprida que é possivel até a prisdo
do devedor de alimentos (CF 5.° LXVII).*

O principio da solidariedade familiar “advém do dever de cuidado ao outro. E

resultante da superacdo do individualismo juridico como ocorria na sociedade dos

L Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. In Vade Mecum. 222 ed. atual. ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

* Ibidem.

 Ibidem.

“ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 582.
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primeiros séculos da modernidade (...)’*. Ideia esta evidenciada por Rodrigo da
Cunha Pereira.

Conclui Maria Helena Diniz:

Ha& uma tendéncia moderna de impor ao Estado o dever de
socorrer 0s necessitados, através de uma politica assistencial e
previdenciaria, mas com o objetivo de aliviar-se desse encargo, o
Estado o transfere, mediante lei, aos parentes daqueles que
precisam de meios materiais para sobreviver, pois 0s lacos que
unem membros de uma mesma familia imp6em esse dever moral e
juridico.

Se o principio da dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos do
ordenamento, uma vez que aproxima todos os direitos fundamentais do homem,
pode-se concluir que o direito a vida esta estreitamente relacionado com esse
principio. Isso porque, de acordo com Paulo Gustavo Gonet Branco, “a existéncia
humana € o pressuposto elementar de todos os demais direitos e liberdades
dispostos na Constituicéo.”’

Como o direito a alimentos vai ao encontro da preservacédo da dignidade da
pessoa humana, pode-se considerar que os alimentos tém a natureza de direito da
personalidade. Dessarte, o direito a vida é reconhecido como um dos direitos e
deveres individuais e coletivos previstos no artigo 5° caput da Constituicdo da

Republica, sendo vejamos:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (...) (grifo nosso)*®

Nesse sentido, corrobora Paulo Gustavo Gonet Branco:

15 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. 32 ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 230.

'® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 292 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 644.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 82 ed.
rev. atual., S&o Paulo: Saraiva, 2013, p 255.

18 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. In Vade Mecum. 222 ed. atual. ampl., S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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O preceito enfatiza a importancia do direito a vida e o dever do
Estado de agir para preserva-la em si mesma e com determinado
grau de qualidade. Dada a capital importancia desse direito e em
reconhecimento de que deve ser protegido sobretudo nos caso que o
seu titular se acha mais vulneravel (...)*

Os alimentos sao, pois, prestacdes asseguradas a um individuo para que este
possa realizar o direito a vida, isto é, obter todos 0s recursos essenciais a sua
manutencdao, seja esta fisica ou intelectual.

Nessa mesma perspectiva de vulnerabilidade, o principio da isonomia visa a
mitigacdo das desigualdades observadas na sociedade. E € nesse contexto que a
Constituicdo da Republica e o Cdadigo Civil buscam equiparar todos os individuos.
Lembrando que a Constituicdo ndo procura apenas alcancar a igualdade formal,
mas também a igualdade material.

A isonomia formal nada mais € que a igualdade perante a lei, ou seja, esta
deve tratar todos de forma igualitaria. Contudo o conceito de igualdade é relativo,
visto que os individuos se encontram em posi¢des, econémica ou social, distintas.
Assim sendo, a isonomia material ou igualdade na lei, defende aplicagéo da lei de
forma a considerar as diferencas e particularidades de cada individuo, possibilitando
até mesmo a concretizacdo do principio da dignidade humana®.

Reforcando essa ideia, Maria Berenice Dias afirma:

O principio da igualdade nado vincula somente o legislador. O
intérprete também tem de observar suas regras. Assim como a Lei
ndo pode conter normas que arbitrariamente estabelecam privilégios,
0 juiz ndo deve aplicar a lei de modo a gerar desigualdades. Em
nome do principio da igualdade, é necessario assegurar direitos a
quem a lei ignora.?*

Ademais, para garantir a aplicacdo do principio da dignidade, é dever do

Estado observar também os direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicdo da

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 82 ed.
rev. atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p 255.

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34° ed. rev. atual., Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2011, p. 214-215.

L DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 55.
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Republica®, tais como, salde e lazer. Fato esse que coloca em evidéncia que a
obrigagéo alimentar, ndo diz respeito somente aos géneros alimenticios, mas a tudo
aquilo que é necessario para a subsisténcia fisica, intelectual ou moral.

Com relacdo ao principio da paternidade responsavel, este expressa a ideia
de responsabilidade, correspondendo a todos 0s encargos e deveres decorrentes do
poder familiar.

Dispdem os artigos 226 87° e 229 da Constituicdo da Republica:

Art. 226 87° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
gualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.?

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 0s
pais na velhice, caréncia ou enfermidade.?*

Ainda nessa linha, registra Rodrigo da Cunha Pereira:

A paternidade é fundante do sujeito. A estruturacdo psiquica dos
sujeitos se faz e se determina a partir da relacdo que ele tem com os
seus pais. Eles devem assumir o 6nus e bénus da criacdo dos filhos,
tenham sido planejados ou n&o. Tais direitos deixaram de ser apenas
um conjunto de competéncias atribuidas aos pais, convertendo-se
em um conjunto de deveres para atender ao melhor interesse do
filho, principalmente no que tange a convivéncia familiar®®

Importante ressaltar que a paternidade/maternidade diz respeito a bioldgica, e
a socioafetiva. Ademais, o principio da paternidade responsavel ndo abrange
somente a assisténcia material, mas também engloba a assisténcia imaterial, isto &,

o afeto.

*2Art. 6°. Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. In Vade Mecum. 222 ed. atual. ampl., S&o Paulo: Saraiva, 2016.
3 BRASIL. Constituic@o (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
g)4utubro de 1988. In Vade Mecum. 222 ed. atual. ampl., S8o Paulo: Saraiva, 2016.

Ibidem.
® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. 32 ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.251-252.
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A assisténcia afetiva € um dever juridico e o seu descumprimento pode
configurar um ato ilicito passivel de indenizacao.

Por dltimo, o principio do direito a convivéncia familiar e comunitaria,
corresponde ao direito de toda crianca e adolescente de ser criado no seio da familia
natural. Contudo nada impede a destituicdo do poder familiar quando os pais
deixam, injustificadamente, de cumprir os seus deveres. Lembrando que tal medida
€ excepcional conforme preceituam os artigos 22 e 24 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.?®

Art. 24. A perda e a suspensdo do familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na
legislacdo civil, bem como na hipétese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.%'

1.3 Pressupostos da obrigacéo alimentar

Preconiza o artigo 1.694 81° do Cddigo Civil: “Os alimentos devem ser fixados
na propor¢cdo das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
”28

obrigada.
Disp0e o artigo 1.695 do mesmo diploma legal:

S&do 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 desfalque do
necessario ao seu sustento.?

Nota-se que os artigos ressaltam o binbmio necessidade-possibilidade.
Isto posto, conforme Washington de Barros Monteiro, os alimentos séo

devidos somente quando o reclamante ndo tenha “recursos préprios e esteja

*® BRASIL. Lei n.8.069, de 13-07-1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. In Vade Mecum . 222
ed. atual. ampl., Sao Paulo: Saraiva, 2016.

*” Ibidem.

?® BRASIL. Lei n. 10.406, de 10-01-2002. Cédigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2016.

% |bidem.
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impossibilitado de obté-los por menoridade, doenca, idade avancada, calamidade
publica ou falta de trabalho™°.

Outrossim, demonstrada a necessidade, € imprescindivel averiguar a
possibilidade do alimentante, para que nao haja qualquer desfalque, o qual
impossibilite o seu proprio sustento.

Verificada a auséncia de um dos requisitos, cessa a obrigacao alimentar para
o devedor. Contudo, ha situacbes em que ndo cessam 0S pressupostos, mas
estes apenas se modificam. Nesse caso, o valor estipulado ou arbitrdado pode
ser revisto através da propositura da acdo revisional de alimentos. E o que

preceitua o artigo 1.699 do Cadigo Civil:

Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacdo financeira
de quem os supre, ou na de quem os recebe, podera o interessado
reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracao, reducao
ou majorac&o do encargo.**

Fato esse que evidencia a importancia da aplicagdo do principio da
proporcionalidade.

Segundo Maria Berenice Dias:

Tradicionalmente invoca-se o bindnimo necessidade-possibilidade,
perquirindo-se as necessidades do alimentando e as possibilidades
do alimentante para estabelecer o valor do pensionamento. No
entanto, essa mensuracdo é feita para que se respeite a diretriz da
proporcionalidade. Por isso se comeca a falar, com mais
propriedade, em trinbmio: proporcionalidade - possibilidade -
necessidade. (grifo nosso)*

Em sintese, de acordo com o artigo 1.694 caput do Cdodigo Civil, os parentes,
os cOnjuges ou os companheiros podem pedir uns aos outros o0s alimentos
necessarios para a sua subsisténcia. Em contrapartida, s6 podem se obrigar a

prestar alimentos aqueles cuja possibilidade econbmica seja comprovada. Além

% MONTEIRO, Washington de Barro; TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de direito civil, v.2.
422 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 534.

% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10-01-2002. Cédigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2016.

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 629.
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disso, é indispensavel a andlise da proporcionalidade como critério na fixacdo dos

alimentos.

1.4 Espécies

Os alimentos sao classificados pela doutrina segundo alguns critérios: quanto
a natureza, quanto a causa juridica, quanto a sua finalidade e quanto ao momento.

Quanto a sua natureza, os alimentos podem ser naturais ou civis. Naturais
dizem respeito somente aquilo que € exclusivamente necessario para a subsisténcia
e 0s civis destinam-se a manutencao da condicdo social e, portanto, abrangem néo
s6 as necessidades intelectuais e morais, como também engloba o direito ao lazer.

Quanto a causa juridica, os alimentos podem ser legais/legitimos,
voluntarios/obrigacionais ou indenizatérios. Os primeiros sdo criados por lei, os
segundos resultam de uma declaracdo de vontade, seja esta um contrato ou uma
disposicao de ultima vontade, e os terceiros, derivam da pratica de um ato ilicito.

Quanto a sua finalidade, os alimentos podem ser provisionais ou
regulares/definitivos. Estes sdo concedidos por sentenca ou formalizados mediante
acordo entre as partes interessadas e aqueles sdo atribuidos no tramite de um
processo, exigindo prova pré-constituida de parentesco, casamento ou uniao
estavel.

Ja quanto ao momento da prestacdo, os alimentos podem ser pretéritos,
retroativos a propositura da demanda, ou futuros, devidos somente a partir do
momento que a sentenga é proferida.

Finalmente, quanto a modalidade, a obrigacdo alimentar pode ser propria
(prestacdo do essencial para a subsisténcia) ou impropria (prestacdo dos meios

adequados para a manutencao do individuo).

1.5 Caracteristicas gerais
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Assim como o principio da dignidade da pessoa humana norteia outros
principios constitucionais e especificos do Direito de Familia, o direito
personalissimo é caracteristica fundamental do direito de alimentos. E do direito
personalissimo que decorrem as outras caracteristicas.

Direito personalissimo ou também conhecido como direito da personalidade é
todo direito inerente a pessoa que visa assegurar a integridade fisica e moral.
Conforme o préprio Cédigo Civil preceitua em seu artigo 2°,* a personalidade surge
a partir do nascimento com vida e, € nesse momento, que o individuo passa a ser
sujeito de direitos e deveres.

Para Yussef Said Cahali, o direito personalissimo é “direito pessoal, no sentido

de que sua titularidade ndo passa a outrem, seja por negdcio juridico, seja por fato

juridico.™*

Prossegue Rolf Madaleno:

E este carater pessoal dos alimentos deriva de alguns pontuais
aspectos. Em primeiro lugar, é personalissimo enquanto pessoal o
vinculo familiar entre o devedor e credor que compdem os polos da
relacdo obrigacional. O crédito e a divida sdo inseparaveis da
pessoa, porque estdo baseados em determinada qualidade que ndo
€ transmissivel. Em segundo plano, sdo pessoais porque surgem de
uma situacdo concreta das possibilidades de um e das necessidades
do outro e os alimentos sé podem ser reclamados por quem esta em
estado de necessidade e s6 sdo devidos por quem tem meios para
atendé-los. Em terceiro lugar, a finalidade dos alimentos ndo tem
carater patrimonial, pois 0 seu estabelecimento e sua fixacdo tém em
mira assegurar a conservacao da vida, do cénjuge, companheiro ou
parente, atendendo sua vindicagbes de cunho material e espiritual,
qual seja a satisfacdo de uma necessidade essencialmente
pessoal.®

7

Pode-se dizer também que o direito a prestacdo de alimentos € reciproco.

Fato esse consubstanciado nos artigos 1.696 e 1.697 do Cédigo Civil de 2002.*°

% Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nhascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cd4digo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Sado Paulo:
Saraiva, 2016.

% CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 82 ed. rev. atual.,S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p.
50.

%> MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
840-841

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

Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de
sucessdo em faltando estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais.
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Existe reciprocidade porque aquele que presta alimentos também tem o
direito de receber alimentos caso fiqgue impossibilitado de obté-los por recursos
proprios, salvo certas circunstancias, como por exemplo: comportamento indigno e
destituicdo do poder familiar.

Ademais, de acordo com os dispositivos assinalados anteriormente, além da
reciprocidade, o direito a alimentos encontra respaldo na proximidade.

Nas palavras de Maria Berenice Dias: “O credor deve buscar alimentos de
quem |lhe é mais chegado.™’

A obrigacao de prestar alimentos recai sobre 0s graus mais proximos, uns em
falta de outros. Logo, o filho devera pleitear alimentos primeiramente aos pais e,
somente na auséncia destes, aos seus av0s maternos ou paternos, e
sucessivamente.

Ja& na falta de ascendentes a obrigacdo de prestar alimentos recai sobre os
descendentes. O de grau mais proximo preferira o de grau mais remoto.

Na auséncia ou impossibilidade dos filhos, os netos, os bisnetos respondem
e, assim, sucessivamente.

Salienta-se que a obrigacdo alimentar abarca ndo s6 o parentesco
consanguineo como o civil. Frisam, respectivamente, os artigos 1.593 e 1.596 do
Cadigo Civil de 2002:

O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangtiinidade
ou outra origem.*®

Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogéao,
terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas a filiacéo.*

Finalmente, na falta de descendentes, os irméaos bilaterais (flhos da mesma
mae e do mesmo pai) ou unilaterais (filhos de uma mesma méae ou de um mesmo

pai) arcam com a prestacao alimentar.

BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cddigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Sao Paulo:
Saraiva, 2016.

%" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 588.

*®BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cédigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2016.

% |bidem.
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Importante salientar que os alimentos estdo condicionados ao trinbmio
necessidade, possibilidade e proporcionalidade. Pressupostos da obrigagéao
alimentar ja discutidos anteriormente.

Outra caracteristica diz respeito a alternatividade. Segundo o artigo 1.701 do
Cdodigo Civil de 2002: “a pessoa obrigada a suprir alimentos poderd pensionar o
alimentando, ou dar-lhe hospedagem e sustento, sem prejuizo do dever de prestar o
necessario a sua educagao, quando menor.”*

A partir dessa disposicdo legal, verifica-se que a prestacdo alimentar
apresenta dupla modalidade. Os alimentos podem ser pagos tanto em pecunia como
in natura, sendo esta referente a prestacao direta ao credor dos bens indispensaveis
para a manutencdo da vida: alimentos propriamente ditos, alojamento, vestimentas,
entre outros.

O direito de pedir alimentos é imprescritivel, isto é, pode ser exercido a
qualquer tempo. No entanto, os alimentos devidos e ndo pagos prescrevem em dois

anos em conformidade com o artigo 206 §2° do Cdédigo Civil:

Prescreve:

Em dois anos, a pretensdo para haver prestacbes alimentares, a
partir da data em que se vencerem. *

Consoante Rolf Madaleno:

(...) Admitir a prescricdo do direito alimentar seria uma forma indireta
e ilegal de reconhecer a renuncia alimentar. O fato de o alimentando
nao ter reclamado os alimentos em um momento pretérito ndo é
obstaculo para deixar de fazé-lo quando entender que precisa, e
guando se apresentarem 0S pressupostos proprios de uma obrigacéo
alimentar. *?

Complementa:

(..) os alimentos futuros néo prescrevem pelo transcurso do tempo,
porém, as cotas alimenticias ja fixadas e atrasadas se perdem pela

40 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Caddigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Séao
Paulo: Saraiva, 2016.

“I BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cédigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2016.

“2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
840-841, p. 856.
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prescricdo, pois a imprescritibilidade é pertinente exclusivamente ao
direito de exigir alimentos, mas ndo ao de reclamar as pensdes ja
fixadas, vencidas e néo pagas, pois ndo se pode confundir o direito
de exigir a obrigacdo ja estipulada com o direito de solicitar os
alimentos.*®

Cumpre salientar que, com respaldo no artigo 1.707 do Cédigo Civil de 2002*,
sobretudo em alimentos decorrentes da relacdo de parentesco, o direito aos
alimentos é irrenunciavel. Como tal direito € protegido por normas de ordem publica,
€ dever do Estado assegurar a vida digna. Ninguém pode renunciar aos alimentos e,
consequentemente, a vida. Porém, a impossibilidade diz respeito apenas aos
alimentos futuros, sendo possivel a rendncia das prestacfes vencidas.

Como o artigo mencionado anteriormente ndo indica qualquer excecao quanto a
sua aplicacéo, inimeras sdo as controvérsias perante a doutrina.

Do mesmo modo, em decorréncia do carater pessoal, o direito ndo pode ser

cedido. Todavia, conforme ja mencionado anteriormente:

Quando se trata, porém de um critério por pensdo alimentar em
atraso, este ndo difere de qualquer outro crédito de direito comum, ja
ndo prevalecendo a raz&o adotada quanto aos alimentos futuros,
para se impedir a transmissibilidade por cessdo, ou a qualquer outro
titulo, do respectivo crédito.*®

O direito a alimentos também nao é transacionavel. Nessa linha, Yussef Said

Cahali afirma:

Da indisponibilidade do direito de alimentos, em direta conexdao com
a sua indole estritamente pessoal, resultam aqueles reflexos de
ordem publica, que se inserem no fundamento e na finalidade do
instituto e justificam a limitacdo da esfera de autonomia privada; da
natureza indisponivel do direito in genere de obter alimentos devidos
por lei se deduz a inadmissibilidade de ser o mesmo objeto de
transacdo; ndo é permitido fazer-se transacdo sobre alimentos
futuros, para que o alimentario, gasto o que receber por ela, ndo
fique em necessidade (...)*

“3 |bidem, p. 857.

* Art. 1.707. Pode o credor n&o exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cess@o, compensacgédo ou penhora.

BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cadigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o Paulo:
Saraiva, 2016.

> |bidem. p. 82

% CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 82 ed. rev. atual.,Sd0 Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p.
92.



25

N&o obstante, conquanto os alimentos sejam indisponiveis, ressalta-se que
sao validos os acordos entre as partes com a finalidade de fixacdo da pensao, seja
ela presente ou futura, e o procedimento para o seu cumprimento. Lembrando que
nesses casos, as convengdes, nao afastam o direito tanto do alimentante como do
alimentado de reclamar o reajuste necessario sempre que houve qualquer mudanca
nas condicdes de fato.

Inadmissivel também a penhora da penséo alimenticia haja vista que esta é
indispensavel para a sobrevivéncia do devedor. Fato esse que se verifica no artigo
833 inciso IV e §2° do Novo Cédigo de Processo Civil:

Sédo impenhoraveis:

(...)os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as
remuneracbes, os proventos de aposentadoria, as pensdes, 0s
peculios e os montepios, bem como as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua
familia, os ganhos de trabalhador autbnomo e os honorarios de
profissional liberal, ressalvado o § 2%(...)(grifo nosso)*’

Lembrando que a penhora s6 pode recair sobre a soma dos valores
referentes as prestacdes atrasadas.

Com relagdo a caracteristica da intransmissibilidade, esta ndo encontrava
qualquer obstaculo eis que encontrava respaldo no artigo 402 do Cdédigo Civil de
1.916, in verbis: “A obrigac&o de prestar alimentos néo se transmite aos herdeiros do
devedor”.*®

Em decorréncia do carater pessoal, tanto o direito de alimentos como a
obrigacdo alimentar ndo poderiam ser transmitidos, se extinguindo com a morte do
alimentante ou do alimentado.

A doutrina ndo apresentava qualquer divergéncia consideravel quanto a
possibilidade de transmissdo. Sem embargo, com o advento da Lei do Divorcio (Lei

6.515/1977), a questao se tornou controversa.

“"BRASIL. Lei n. 13.105, de 16-03-2015. Novo Cédigo de Processo Civil. In Vade Mecum . 222 ed.
atual. ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

“ BRASIL. Lei n. 3.071 de 03-01-1916. Coédigo Civil de 1.916. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm.
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O artigo 23 da lei citada disciplinou: “A obrigacdo de prestar alimentos
transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art. 1.796 do Cdédigo Civil.”*Ja

no tocante ao artigo 1.796 do Cdédigo Civil, este determinou:

A heranca responde pelo pagamento das dividas do falecido; mas,
feita a partilha, s6 respondem os herdeiros, cada qual em propor¢ao
da parte, que na heranca lhe coube.

81° Quando, antes da partilha, for requerido no inventario o
pagamento de dividas constantes de documentos, revestidos de
formalidades legais, constituindo prova bastante da obrigacdo, e
houver impugnacao, que se ndo funde na alegacédo de pagamento,
acompanhada de prova valiosa, 0 juiz mandara reservar, em poder
do inventariante, bens suficientes para solucdo do débito, sobre os
guais venha a recair oportunamente a execuc¢ao.

82° No caso figurado no paragrafo antecedente, o credor sera
obrigado a inicial a acdo de cobranca dentro no prazo de 30 (trinta)
dias, sob pena de se tornar de nenhum efeito a providéncia
indicada.*

Com efeito, apds a introducdo da Lei 6.515/1977, a caracteristica da
intransmissibilidade tornou-se discutivel.

Para alguns doutrinadores o artigo 23 da Lei do Divércio derrogava o artigo
402 do Cadigo Civil de 1.916. Por outro lado, entendimento diametralmente oposto,
para alguns doutrinadores, o principio da intransmissibilidade teria sido preservado
em sua integridade, limitando-se apenas para informar a responsabilidade dos
herdeiros para com as dividas vencidas.

Diante das contradicdes apresentadas anteriormente e muitas outras, era
imprescindivel que a matéria em questdo fosse regulamentada de forma clara e
irrefutavel. Contudo, o Codigo Civil de 2002, ndo colocou fim nas discussbes
doutrinarias.

Dispdem os artigos 1.700 e 1.694, respectivamente:

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

““BRASIL. Lei 6.515, de 26-12-1977. Lei do Divércio. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2016.

BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cédigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2016.

* Ibidem.
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Art. 1.694. Podem os parentes, 0s 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 educacao.

§ 1o Os alimentos devem ser fixados na proporcao das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 20 Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia,
guando a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia.>?

Ante o exposto, verifica-se que a transmissibilidade da obrigagéo alimentar
torna-se regra geral. O artigo 23 da Lei do Divorcio derroga o artigo 402 do Codigo

Civil de 2002. Assim, consoante Yussef Said Cahali:

(...) o beneficiario a quem o falecido deveria prestar alimentos nao
estara sempre, e necessariamente, vinculado aos herdeiros legitimos
e testamentarios do de cujus por uma relacdo de parentesco ou
muito menos conjugal.>®

Outra peculiaridade € a divisibilidade da obrigacao alimentar prevista no artigo
1.698 do Cadigo Civil de 2002:

Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condicbes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a
concorrer 0s de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a
prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢cdo dos
respectivos recursos, e, intentada acdo contra uma delas, poderdo as
demais ser chamadas a integrar a lide.>*

A pensdo alimenticia deve ser dividida entre todos os coobrigados, sé sendo
excluido um devedor caso este ndo tenha condicbes econdmico-financeiras para
suportar a obrigacao.

Dessa forma, a obrigacdo de prestar alimentos ndo pode ser solidaria.
Segundo o artigo 265 do Cédigo Civil de 2002,* a solidariedade nédo se presume, é

resultado da lei ou de contrato.

52 .

Ibidem.
3 CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 82 ed. rev. atual.,S&0 Paulo, Revista dos Tribunais, 2013, p.
79.
> BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cédigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2016.
°% Art. 265. A solidariedade n&o se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.
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Por fim, o direito de alimentos é irrepetivel e incompensavel. Caracteristicas
essas que serdo abordadas de forma mais acentuada nos capitulos posteriores.

Em sintese, constata-se que ambas decorrem do carater pessoal, pois 0
direito a alimentos é um direito inerente a pessoa que visa assegurar a integridade
fisica e moral do alimentando. Mas, apesar da importancia desses principios, nota-
se gue a irrepetibilidade ndo apresenta qualquer respaldo na legislacao vigente. Por
outro lado, a incompensabilidade esta prevista no artigo 1.707 do Cddigo Civil de
2002%.

Pelo principio da irrepetibilidade, em virtude da propria natureza assistencial,
nao é possivel a restituicdo dos valores pagos a titulo de alimentos. Ja com relagéo
a incompesanbilidade, o devedor ndo pode compensar a sua divida com eventual

crédito para com o credor.

BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cadigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Sdo Paulo:
Saraiva, 2016.

*% Art. 1.707. Pode o credor néo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cesséo, compensacdo ou penhora.

BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cddigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Sao Paulo:
Saraiva, 2016.
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BREVE EVOLUCAO HISTORICA E LEGISLATIVA DO INSTITUTO

Natural que, ao tratarmos de um tema relacionado ao direito de familia — e,

portanto, a um conjunto de normas que visam regular a relacao familiar -, estaremos

tratando de um assunto que remonta aos primordios do proprio direito. Por certo,

como ja afirmava Hegel, a familia é a estrutura social basica, da qual todas as outras

mais complexas, como a sociedade civil e o Estado, derivam sua existéncia.

De um modo natural e, essencialmente, de acordo com o principio da
personalidade, divide-se a familia numa multiplicidade de familias
gue em geral se comportam como pessoas concretas independentes
e tém, por conseguinte, uma relagdo extrinseca entre si. Noutros
termos: os momentos, reunidos na unidade da familia como idéia
moral objetiva que ainda reside no seu conceito, por este conceito
devem ser libertados a fim de adquirirem uma realidade
independente. E o grau da diferenca; de inicio expresso
abstratamente, confere a determinacdo a particularidade que tem, no
entanto, uma relagdo com o universal. Mas nessa relacao o universal
€ apenas o fundamento interior e, por conseguinte, s6 de uma
maneira formal, e limitando-se a aparecer, existe no particular (...). A
extensdo da familia, como transito a um outro principio, é, na
existéncia, tanto o simples desenvolvimento num povo, numa nacgao,
que por isso tem uma origem natural comum, como a reunido de
coletividades familiares dispersas, seja pela forca de um chefe, seja
pelo consentimento livre, reunido que é requerida pelas exigéncias
que comunizam ou pela reciproca agéo em que elas sdo satisfeitas.’

Encontramos, em culturas tradicionais, antiquissimos institutos de direito de

familia, como, por exemplo, o get (divorcio), com todas as suas particularidades e

previsdes — incluindo uma participacdo da mulher divorciada no patriménio do

marido -, no halacha (direito rabinico).

Influente antecedente da lei da Torah foi o Cédigo de Hamurabi, datado de

1754 a.c., que também possuia uma diversidade de normas regulando o ambito

doméstico e da familia. Podemos elencar, como exemplo, a seguinte norma,

tratando do divércio:

* HEGEL, G.W.F., Principios da filosofia do direito; traducéo Orlando Vitorino — S&o Paulo; Martins
Fontes, 1997, p. 165-167.
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Art. 142. Se uma mulher brigar com seu marido e disser "Vocé néo é
compativel comigo", as razdes do desagrado dela para com ele
devem ser apresentadas. Caso ela ndo tiver culpa alguma e nédo
houver erro de conduta no seu comportamento, ela devera ser
eximida de qualquer culpa. Se o marido for negligente, a mulher sera
eximida de qualquer culpa, e o dote desta mulher devera ser
devolvido, podendo ela voltar para casa de seu pai.”®

E esta outra, versando sobre direitos sucessorios:

Art. 162. Se um homem casar com uma mulher, e esta Ilhe der filhos,
se esta mulher falecer, entdo o pai dela nao tera direito ao dote desta
moca, pois tal dote pertencera aos filhos dela®.

Quanto ao topico que nos interessa, ho entanto, devemos ser mais
especificos. Os alimentos gravidicos tem sua origem relevante no direito romano.

O surgimento da obrigacdo alimentar no contexto da familia deu-se no
periodo do Principado, em um momento em que se dava uma maior valorizacdo ao
vinculo de sangue, em razdo de uma mais aguda afirmagdo de um conceito de
familia ligado a essa forma de relagéo.

Nesse sentido, nos ensina Yussef Cahali:

No direito justinianeu foi seguramente reconhecida uma obrigacdo
alimentar reciproca entre ascendentes e descendentes em linha reta
ao infinito, paternos e maternos na familia legitima, entre
ascendentes maternos, pai e descendentes na familia ilegitima, com
a exclusdo daquela constituida ex nefariis vel incestis vel damnatis
complexibus; talvez entre irm&os e irmés; e muito provavelmente
pertence a esse periodo a extensdo da obrigacdo alimentar a linha
colateral. *°

Sob um enfoque socioldgico, percebe-se o paulatino fenbmeno de
positivacdo, de transformacdo de costume em direito, no instituto em analise. As
obrigacdes alimentares eram devidas por forca de um imperativo moral, um
costume, que, com o passar do tempo, acabou gerando a expectativa desse tipo de

comportamento, a tal ponto, que se estabeleceram penas caso tal expectativa se

% Codigo de Hamurabi. Disponivel em http://www.angelfire.com/me/babiloniabrasil/hamur.html.

Acesso em 10 de setembro de 2017.

*% |bidem.

% CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 82 ed. rev. atual., S&0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
p.43
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frustrasse. Corroborando tal entendimento, segue mais uma conclusdo do autor

supracitado:

E aquilo que era simplesmente dever moral acabou se
transformando, sob a influéncia de fatores varios, em obrigacao
juridica.®*

Com o declinio do Império Romano, sua tradi¢cdo juridica acabou sendo
incorporada e desenvolvida por outros sistemas normativos. Em relacdo a familia e
obrigacdes entre os conjuges, importante contribuicdo deu o direito candnico, que
tinha uma concepcdo distinta da familia romana, dando uma maior énfase ao
casamento em si.

Voltando nossas atencdes para a evolugdo do instituto em nosso direito
patrio, jA& nas Ordenacdes Filipinas podemos encontrar referéncia explicita as
obrigacdes alimentares de ambito familiar, mais especificamente no Livro 1, Titulo
LXXXVIII, 15, que diz:

Se alguns 6rfaos forem filhos de tais pessoas, que ndo devam ser
dados por soldadas, o Juiz Ihes ordenara o que Ihes necessério for
para seu mantimento, vestido e calcado, e tudo mais em cada um
ano. E mandara escrever no inventario, para se levar em conta a seu
Tutor, ou Curador. E mandara ensinar a ler e escrever aqueles, que
forem para isso, até a idade de 12 anos. E dai em diante |hes
ordenara sua vida e ensino, segundo a qualidade de suas pessoas e
fazenda®

Mais tarde, apos diversos diplomas normativos esparsos cuidando do tema,
o Cadigo Civil de 1916 tentou conferir-lhe sistematizacdo, embora o tratamento do
tema tenha sido difuso, vez que inserido em meio aos deveres dos conjuges. Quanto

ao tratamento dado pelo Codigo de 1916, leciona Maria Berenice Dias:

Com o nitido intuito de proteger a familia, o Cédigo Civil de 1916,
guando de sua edicdo, perpetrava uma das maiores atrocidades
contra criancas e adolescentes ao ndo permitir o reconhecimento dos
filhos ilegitimos, ou seja, os filhos havidos fora do casamento. Com
isso, eles ndo podiam buscar o reconhecimento da prépria identidade

. CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 82 ed. rev. atual., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

.44,
Ez Ordenacdes Filipinas. Disponivel em http://www.ci.uc.pt/ihti/projffilipinas/I1p212.htm. Acesso em 10
de setembro de 2017.
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e, em consequéncia nem pleitear alimentos(...). Quanto & obrigacao
alimentar decorrente do casamento, persistia o perfil conservador e
patriarcal da familia. O matriménio era indissolluvel, extinguia-se
exclusivamente pela morte ou anulagéo(...). Como o casamento néo
se dissolvia, mantinha-se o0 encargo assistencial, ao menos do
homem para com a mulher. Isso porque, apesar de o Cdodigo atribuir
a ambos os conjuges o dever de matua assisténcia, existia somente
a obrigacdo alimentar do marido em favor da mulher inocente e
pobre. Somente ndo persistia 0 dever de sustento no caso de
abandono do lar sem justo motivo. A preocupa¢do hao era com a
necessidade, mas com a conduta moral da mulher, pois sua
honestidade era condig&o para obter penséo alimenticia.®®

Uma série de leis extravagantes surgiu visando regular a matéria. Temos, a
titulo de exemplo, o decreto-lei 3.200, de 19.04.1941, que, além de bem exemplificar
uma regulamentacdo da matéria, serve também como tipica e paradigmatica

legislacdo varguista. Trata-se da lei de organizacao e protecao da familia.

Art. 7°. Sempre que o pagamento da penséo alimenticia, fixada por
sentenca judicial ou por acordo homologado em juizo, ndo estiver
suficientemente assegurado ou néo se fizer com inteira regularidade,
serd ela descontada, a requerimento do interessado e por ordem do
juiz, das vantagens pecuniarias do cargo ou funcdo publica ou do
emprego em servico ou empresa particular, que exerca o devedor, e
paga diretamente ao beneficiario.

Paragrafo Unico. Quando nao seja aplicavel o preceito do presente
artigo, ou se verifique a insuficiéncia das vantagens referidas, podera
ser a pensdo cobrada de alugueres de prédios ou de quaisquer
outros rendimentos do devedor, que o0 juiz destinar4 a esse efeito,
ressalvados os encargos fiscais e de conservacdo, e que serdo
recebidos pelo alimentando diretamente, ou por depositario para isto
designado®.

Seguiram-se diversas outras leis extravagante criando dispositivos — muitas
vezes contraditorios entre si — no tocante as obrigacdes alimenticias. Podemos

citar, ainda, a Lei do Divorcio que, segundo Maria Berenice Dias:

Com a Lei do Divorcio (L 6.515/77), o dever de alimentar entre os
cOnjuges passou a ser reciproco. Porém, exclusivamente o consorte
responsavel pela separacdo é quem pagava alimentos ao inocente.
O cbnjuge que tivesse conduta desonrosa ou praticasse qualquer ato
que violasse os deveres do casamento, tornando insuportavel a vida

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 581.

®  BRASIL. Decreto Lei n. 3.200 de 19-01-1941. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3200.htm. Acesso em 12 de setembro de 2017.
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em comum, era condenado a pagar pensdo aquele que nao teve
culpa pelo rompimento do vinculo afetivo. A lei ndo dava margem
para outra interpretacdo(...). Ou seja, o culpado pela separacdo ndo
podia pleitear alimentos, pretensdo assegurada exclusivamente a
guem nao havia dado causa ao fim do matrimbénio. Sé o inocente
fazia jus a pensdo alimenticia. Assim, a demanda envolvia a
perquiricdo da causa do rompimento da vida em comum. O autor da
acdo, para ser contemplado com alimentos, precisava provar, além
da necessidade, tanto sua inocéncia como a culpa do réu. Até a
simples iniciativa judicial de buscar a separagéo excluia o direito de
pleitear alimentos.®®

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 229, aborda, de certa forma,

0 tema:

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. °°

Esperava-se que o antecipado Cdédigo Civil de 2002 pusesse um fim ao

problema. Isso ndo ocorreu. Nas palavras de Yussef Cahali:

Da miscelénea de principios que se procurou compor na redacdo
definitiva do projeto convertido em lei, tem-se que algumas inovacbes
se apresentam polémicas, a merecer andlise em local préprio. Assim:

a) define-se o legislador pelo carater patrimonial da obrigacéo
alimenticia; equipara o cbénjuge e o companheiro aos parentes, no
direito de pedir alimentos, para fazé-los irrenunciaveis em qualquer
caso, e remanescendo a obrigacao alimenticia mesmo que dissolvida
a sociedade conjugal pela separacdo judicial, até a beneficio do
cOnjuge responsavel pela separacgao;

b) prové-se a respeito dos alimentos céngruos (‘os indispensaveis
a subsisténcia’), quando a situacdo de necessidade resulta de culpa
de quem os pleiteia, ou, tratando-se de ex-cOnjuge, foi ele
responsavel pela separacéo judicial.®’

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 581.

% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. In Vade Mecum. 222 ed. atual. ampl., S&o Paulo: Saraiva, 2016.

" CAHALI, Yussef Said, Dos Alimentos, Revista dos Tribunais. 82 ed., p. 47
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Registre-se que o0 novo codigo ndo fez diferenciacdes no tocante a origem
da obrigacdo alimentar — seja em razdo parentesco, seja em razao do fim do
casamento.

Logo apés a promulgacdo da atual carta constitucional, as leis 8.971/94 e
9.278/96, vieram regulamentar o novo status da unido estdvel em nosso
ordenamento. Devemos notar que, ao contrario do que ocorria com o casamento,
inexistia o elemento culpa na afericdo da exigibilidade de alimentos quando a unido
estavel chegava ao fim.

Os tribunais, a época, ndo ignoraram o desnivel no tratamento dado a

casamento e unido estavel no que tange a obrigacao de alimentos. Em verdade:

Tal incongruéncia foi reconhecida pela jurisprudéncia como nitida
afronta ao principio da isonomia: como casamento e unido estavel
tém origem em um vinculo afetivo, nada justifica a distingdo. Como a
justica ndo consegue conviver com o imponderavel, nem de dar
tratamento diferenciado e mais restritivo a direitos de igual natureza,
foi dispensada a perquiricdo da culpa quando a lide envolvia
alimentos ao cénjuge. A partir da EC 66/10, foi eliminado de vez o
instituto da culpa quando a lide envolvia alimentos ao cbénjuge no
ambito do direito das familias. O divorcio, como Unica forma de p6r
fim ao casamento, ndo comporta qualquer referéncia a causas ou
identificacdes de responsabilidades.®®

No que tange especificamente aos alimentos gravidicos, o tema s6 foi
devidamente regulado com o advento da Lei n° 11.804 de 2008, que disciplina o

direito de alimentos da mulher gestante e a forma pela qual sera exercido (art. 1°).

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 582.
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3. PRINCIPIO DA IRREPETIBILIDADE

3.1 Definicéao

Consoante o principio da irrepetibilidade, as prestacdes de carater alimenticio
nao sao passiveis de restituicdo uma vez que sao essenciais para a preservagao

das necessidades vitais do alimentando. Reitera Maria Helena Diniz:

Os alimentos, uma vez pagos, ndo mais serdo restituidos, qualquer
gue tenha sido o motivo da cessacdo do dever de presta-los. Quem
satisfaz obrigacdo alimentar ndo desembolsa soma suscetivel de
reembolso, mesmo que tenha havido extingdo da necessidade aos
alimentos.®

Os alimentos garantem a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual é considerado como fundamento do Estado Democratico de Direito.
Dessa forma, as normas atinentes a obrigacdo alimentar sdo consideradas como
normas de ordem publica, ndo podendo ser derrogadas pela vontade do particular.

Vale destacar que no direito brasileiro ndo existe qualquer norma expressa
acerca do principio da irrepetibilidade. Todavia, a aplicacdo deste principio encontra
respaldo na jurisprudéncia e na doutrina.

Salienta Maria Berenice Dias:

Talvez um dos principios mais significativos que rege o tema dos
alimentos seja o da irrepetibilidade. Como se trata de verba que
serve para garantir a vida e a aquisicdo de bens de consumo,
inimaginavel pretender que sejam devolvidos. Ndo ha como
argumentar o Obvio. Provavelmente por esta I6gica ser
inquestionavel é que o legislador ndo se preocupou sequer em inseri-
la na lei. Dai que o principio da irrepetibilidade é aceito por todos,
mesmo n&o constando do ordenamento juridico.

Nesse mesmo sentido, afirma Rolf Madaleno:

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 292 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 680-681.

© DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 591.
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Nenhum dispositivo de lei consigna que os alimentos pagos nao
podem ser devolvidos; contudo, este tem sido um principio
sedimentado pela tradicdo doutrindria e jurisprudencial brasileira, no
proposito de proteger o alimentando eventualmente sujeito a ter de
devolver prestacdes alimenticias pagas em duplicidade, ou
indevidamente prestadas. *

Em resumo, acentua Sérgio Gilberto Porto:

Os alimentos, quer sejam provisionais, quer definitivos, uma vez
fixados judicialmente ndo sdo restituiveis. Este é o principio
consagrado no direito brasileiro, embora existam algumas
observacdes sobre a possibilidade de repeticdo dos alimentos
indevidos.”

Assim, no decorrer do estudo, sera demonstrada a possibilidade de devolucao

dos valores para afastar o instituto do enriquecimento injustificado.

3.2Enriquecimento sem causa e flexibilizacao do principio

Primeiramente, antes de abordar o tema da relativizagdo do principio da
irrepetibilidade € imprescindivel versar sobre o instituto do enriquecimento sem
causa que se encontra regulado em capitulo préprio nos artigos 884, 885 e 886 do
Cadigo Civil de 2002:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacéo dos valores monetarios.”

Paragrafo Unico. Se o0 enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa

" MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
859.

2 PORTO, Sérgio Gilberto, Doutrina e praticas dos alimentos. 42 ed. rev. atual., Sd0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 43.

®BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cadigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2016.
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ndo mais subsistir, a restituicao se fara pelo valor do bem na época
em que foi exigido.

Art. 885. A restituicdo é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido
causa que justifigue o enriquecimento, mas também se esta deixou
de existir.”

Art. 886. Ndo cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei
conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo
sofrido.”

Isto posto, de acordo com Washington de Barros Monteiro:

A acéo de in rem verso é cabivel quando ocorre: a) o enriqguecimento do
accipiens; b) o empobrecimento do solvens; c) uma relagdo de
causalidade entre os dois fatos; d) a auséncia de causa juridica que os
jUStifquLée; €) a inexisténcia de qualquer outra acdo que possa socorrer a
vitima

Lembrando que o enriguecimento ndo diz respeito apenas ao acréscimo no
patriménio, mas também pode estar relacionado a qualquer vantagem. Ja o
empobrecimento corresponde a reducdo do patriménio ou ao ndo recebimento de
um valor devido.

O terceiro requisito, 0 chamado nexo de causalidade, se concretiza quando
existe um vinculo entre o enriguecimento e o empobrecimento, sendo ambos
resultantes de um mesmo fato.

Frisa-se que, consoante o Cadigo Civil comentado:

Se os valores forem diversos, a indenizagédo sera fixada, pela cifra
menor. Assim, se a vantagem de quem enriquece é de R$ 5.000,00,
mas o empobrecimento correspondente é de R$ 3.000,00, esta
dltima importancia é que devera ser paga ao primeiro. E que, no
momento em que aquele que empobreceu for indenizado pelo
montante de seu prejuizo, seu interesse fundado na auséncia de
outros danos a reparar desparecerd, de modo que ndo podera
receber além do que perdeu. ”’

" Ibidem.

” Ibidem.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 5: direito das obrigac6es 22 parte. Sao
Paulo: Saraiva 2012, p. 563

" codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002/ coordenador
Cezar Peluso — 102 ed. rev. atual. Barueri: Manole 2016, p. 860
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No que concerne a auséncia de causa juridica, segue mais uma conclusdo do

autor supracitado:

A auséncia de causa juridica é o que configura o enriquecimento sem
causa, ndo se podendo falar em locupletamento injusto se inexistir
esse requisito.

O enriguecimento tem como base a lei ou o0 contrato; se ndo estiver
atrelado a um desses fatores, sera considerado sem justa causa.

Assim é natural que em um negdécio um dos contratantes lucre e o
outro perca, ndo ocorrendo ai 0 enriquecimento sem causa, pois
houve contrato entre ambos, causa juridica para o lucro obtido.

Das mesma maneira, a lei permite o enriquecimento do beneficiario
da prescricdo em detrimento do credor, ndo ocorrendo também ai o
enriquecimento sem causa, pois tal proveito deflui da lei.”

Por fim, em virtude do caréater subsidiario, a acdo in rem verso s6 é cabivel
guando nao houver qualquer outra acao especifica. Nao obstante, caso o prazo para
a demanda especifica prescreva, o autor ndo poderd se socorrer da acao in rem
Verso.

Vale ressaltar que o 06nus da demanda in rem verso € de quem
voluntariamente pagou o indevido. Contudo, o autor deve, ndo sO provar a
realizacdo do pagamento, mas também que o fez por erro. E o que preceitua o artigo
877 do Cddigo Civil de 2002: “Aquele que voluntariamente pagou o indevido
incumbe a prova de té-lo feito por erro.””

Sem a comprovacédo do erro, entende-se que o pagamento foi realizado por
mera liberalidade.

Retomando o tema principal, cumpre salientar que o direito como forma de
regular as relagBes sociais nem sempre acompanha a evolucao social, histérica e
cultural do contexto aonde se aplica. Dada as frequentes transformacoes, pode-se
observar que é frequente o surgimento, das denominadas, lacunas da lei. E o que

reconhece Maria Berenice Dias:

(...) A realidade sempre antecede o direito. Atos e fatos tornam-se
juridicos a partir do agir das pessoas de modo reiterado. Ainda que a
lei tente prever todas as situacfes dignas de tutela, as relagbes

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 5: direito das obrigacdes 22 parte. Sdo
Paulo: Saraiva 2012, p 564

" BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cadigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Sdo
Paulo: Saraiva, 2016
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sociais sdo muito mais ricas e amplas do que é possivel conter uma
legislacdo. A realidade é dindmica e a moldura dos valores
juridicamente relevantes torna-se demasiado estreita para a riqgueza
dos fatos concretos. A existéncia de lacunas do direito é decorréncia
I6gica do sistema e surge no momento da aplicacdo do direito a um

caso sub judice n&o previsto pela ordem juridica. %

Como € o caso do principio da irrepetibilidade dos alimentos indevidos, o qual
nao apresenta nenhuma norma expressa no ordenamento juridico. Desse modo,
inUmeras sdo as controvérsias que existem na jurisprudéncia, sendo, portanto,
imprescindivel o papel do magistrado como forma de regularizar e suprir a omissao
legislativa.

Nos dizeres de Sérgio Gilberto Porto:

O principio da irrepetibilidade ndo apenas sofre criticas (...) como
também admite excec¢bes, porém, embora ndo consagrado
expressamente por nosso ordenamento juridico, encontra, como ja
dito, amplamente respaldo doutrinario e jurisprudencial e leva por
suporte, antes de tudo, o elevado sentido protetivo ao mais fragil,
atribuindo, quicé, ao mais forte, o dever moral de, enquanto pendente
determinada lide, pensionar. Com isto, e com teor da lei de alimentos
gue determina que o juiz fixe, desde logo, alimentos provisionais, 0
legislador recomenda implicitamente ao Judiciario, cautela e
prudéncia na fixacdo dos alimentos ad litem, mormente porque
perdurardo até a decisdo final, ressalvada a hip6tese de alteracdo
fatica de fortuna.®*

Evidencia Maria Berenice Dias:

(...) O fato de nédo haver previsdo legal para situacdes especificas
nao significa inexisténcia de direito. A falta de previséo legislativa ndo
pode servir de justificativa para o juiz negar a prestacao jurisdicional
ou deixar de reconhecer a existéncia de direito merecedor da
chancela juridica. O siléncio do legislador deve ser suprido pelo juiz,
gue cria a lei para o caso que se apresenta a julgamento. Com essa
atividade legiferante ao caso concreto € determinada pela lei, ndo ha
que se falar em ativismo judicial sempre que o juiz decide sem que
disponha de previséo legal. Alias, essa é sua missdo maior, constitui
a funcéo criadora da Justica. &

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 36
8 PORTO, Sérgio Gilberto, Doutrina e praticas dos alimentos. 42 ed. rev. atual., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 45.
8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 36.
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Verifica-se, portanto, que apesar da omissao legal, ndo se trata de ativismo

judicial quando o magistrado aplica o principio da irrepetibilidade.

Tal principio € fundamental para a preservacdo da dignidade da pessoa

humana, pois em virtude da sua natureza assistencial, a prestacéo alimentar garante

a sobrevivéncia do alimentado. Ademais, prossegue Maria Berenice Dias:

A irrepetibilidade também se impde para desestimular o
inadimplemento. A exclusdo dos alimentos ou a alteragdo para
menor do valor da pensao nao dispde de efeito retroativo. O ingresso
da demanda revisional intentada pelo alimentante ndo pode servir de
incentivo para que deixe de pagar os alimentos ou proceda a
reducdo do seu montante do modo que melhor lhe aprouver.
Estabelecido novo valor, passa a vigorar tdo somente com referéncia
as parcelas vincendas. Ou seja, a reducao ou a extingdo do encargo
alimentar dispde sempre de eficdcia ex nunc, alcanga somente as
parcelas futuras. Caso assim ndo fosse, simplesmente deixaria 0
devedor de proceder ao pagamento na esperanca de ver-se
desonerado da divida. %

Rolf Madaleno também evidencia essa questao:

Em realidade, o credor de alimentos nunca perde, porque se a
sentenca reduz o valor liminar, esse montante inicial continua sendo
devido até o julgamento do recurso extraordinario, sem precisar
devolver qualquer valor recebido a maior, e se a Ultima instancia
recursal majorar os alimentos ha retroacdo do quantum para a data
da citac&o do réu na demanda alimentar. ®

Nesse mesmo raciocinio, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, ao

apreciar o tema da irrepetibilidade em demanda de alimentos, por ocasido de

oposicao de Embargos de Declaracao, decidiu que:

Sdo Paulo. Tribunal de Justica. Embargos de declaracdo n°
0158696-90.2007.8.26.0002. Acdo de exoneracdo de alimentos
movida pelo pai contra o filho, julgada parcialmente procedente, com
a reducdo do valor da pensdo- Acdrddo que manteve a sentenca de

primeira instancia - Dois recursos - Contradicdo alegada pelo

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 591-592.
8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.

860.
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alimentante e omissdes aventadas pelo alimentando Contradicdo n&o
configurada Omissdo existente quanto ao termo inicial do valor
revisado - Retroacao do valor a data da citagdo nos termos do art.
13, § 29 da Lei n° 5.478/68 Precedente desta Camara Sumula 6
deste Tribunal Os alimentos sdo sempre devidos a partir da citagéo,
mesmo que fixados em acdo revisional, quer majorados ou
reduzidos, respeitado o principio da irrepetibilidade Cerceamento de
defesa abordado somente neste recurso - Inovacao Inadmissibilidade
Via inapropriada para atendimento de insatisfacdo ou fim de
prequestionamento Rejeicdo dos embargos do alimentante e
acolhimento parcial dos embargos do alimentando.(v. 11583).
Relator: Viviani Nicolau, Data de Julgamento: 02/07/2013, 32 Camara
de Direito Privado, Data de Publicacdo: 05/07/2013.

(TJ-SP - ED: 01586969020078260002 SP  0158696-
90.2007.8.26.0002, Relator: Viviani Nicolau, Data de Julgamento:
02/07/2013, 32 Céamara de Direito Privado, Data de Publicacéo:
05/07/2013). %

Todavia a préatica vem demonstrando o quanto pode ser injusto a aplicacédo
incondicional do principio da irrepetibilidade. E evidente que a proibicdo da
devolucdo dos alimentos pagos indevidamente gera, sem duvida, 0 enriguecimento
sem causa do alimentante.

Este € o entendimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

APELACAO. ALIMENTOS. PAGAMENTO DUPLICE. NAO
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA IRREPETIBILIDADE. DEVER DE
RESTITUIR. PRINCIPIOS DA VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA, DA PROTE(;AO DA BOA-FE OBJETIVA E DA
SOLIDARIEDADE. O principio da irrepetibilidade encontra guarida na
necessidade dos alimentos para a aquisicdo de bens essenciais e,
portanto, ndo é justificavel sua aplicacdo nos casos de pagamento

8 SARO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Embargos de Declaragéo

01586969020078260002, da 3% Camara de Direito Privado. Relatora Viviani Nicolau. Sao Paulo, 13
de janeiro de 2010. Disponivel em
http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=6848666&cdForo=0&uuidCaptc
ha=sajcaptcha_clce82fdd7e74184917e13c94f1b0bec&vIiCaptcha=PxTh&novoVICaptcha=.  Acesso
em 19 de setembro de 2017.
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duplice, porguanto o primeiro pagamento, por si s, era suficiente
para a satisfacdo das necessidades basicas da alimentada. De igual
forma, o Poder Judiciario ndo pode autorizar que um individuo
receba, por duas vezes, uma mesma prestacdo, sob pena de
violacdo ao principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa.
Entretanto, os fundamentos mais relevantes para se determinar a
devolucdo da prestacdo alimentar paga em dobro s&o a protecédo da
boa-fé objetiva e o principio da solidariedade. Em um Direito Civil
orientado pelas diretrizes da socialidade e eticidade, seria um
contrasenso punir um individuo, obrigando-o a pagar em dobro uma
prestagdo, por agir pautado pela solidariedade e boa-fé. Convivemos,
na pratica forense, com diversas demandas em que os alimentantes,
esquecendo do principio da solidariedade nas relagbes familiares,
buscam incansavelmente exonerar-se de suas obriga¢cdes, mesmo
gue unilateralmente. In casu, o autor, pelo contrario, agiu com
extrema boa-fé e solidariedade, uma vez que, sabendo das
necessidades de sua ex-esposa, jamais deixou de lhe prestar
alimentos, ainda que pudesse imputar 0 ndo pagamento a seu 6rgdo
pagador. Importante lembrar ainda, que a boa-fé e solidariedade, sdo
principios que vinculam o atuar de todas as partes de uma relagdo
juridica e, por isso, a alimentada deveria guardar a mesma probidade
gue o alimentante. Nesse sentido, quando procurada para devolver
os valores pagos em dobro, a ré deveria ter dispensado a mesma
boa-fé e solidariedade que o autor,combinando com ele uma forma
de devolucdo do valor pago indevidamente. Ademais, ndo € correto
afirmar que houve liberalidade do autor. Com efeito, uma liberalidade
exige um animus de dispor do patrimonio de forma deliberada. No
caso, 0 autor ndo tinha a intencéo de dispor de seu patrimdnio, mas
sim de adimplir com sua obrigacdo alimentar, logo os valores
depositados ap6s o acordo judicial sé6 podem ser tidos como
pagamento da obrigacdo alimentar. Provimento parcial do recurso.®

3.3 Mitigacao do principio da irrepetibilidade em questdes especificas

a) Alimentos gravidicos

Os alimentos gravidicos dizem respeito a pensao alimenticia reclamada pela
gestante para cobrir todos os gastos adicionais no periodo da gravidez. Lembrando

gue as despesas devem estar compreendidas entre a concep¢ao e o parto. Fato

% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo 0019332-40.2008.8.19.0204,
da 3% Camara Civel. Relatora Renata Machado Cotta. Rio de Janeiro, 08 de junho de 2011.
Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000362BE9AGE15652597EC09CB
72BB480A1E98C403053B3E. Acesso em 19 de setembro de 2017.
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esse que encontra respaldo nos artigos 2° do Coédigo Civil de 2002 e 2° da Lei
11.804/2008, sendo vejamos:

Art. 2° do Caodigo Civil. A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepcéo, os
direitos do nascituro.®’

Art. 2° da Lei 11.804/2008. Os alimentos de que trata esta Lei
compreenderdo os valores suficientes para cobrir as despesas
adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
concepcdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacéo especial,
assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares,
internacdes, parto, medicamentos e demais prescricbes preventivas
e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que
0 juiz considere pertinentes.

Paragrafo Unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a
parte das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai,
considerando-se a contribuicdo que também devera ser dada pela
mulher gravida, na proporcéo dos recursos de ambos. *

Com os dispositivos acima mencionados fica evidente que o0 nascituro
encontra amparo ndo sé a partir do seu nascimento com vida, mas desde a sua

concepc¢ao. Consoante Rolf Madaleno:

A Lei n. 11.804, de 05 de novembro de 2008, da vida a teoria
concepcionista ao reconhecer, agora sim, por expresso texto legal, o
direito aos alimentos do nascituro, que fica garantido desde a sua
concepgédo e ndo apenas condicionado ao seu nascimento com vida,
como é a compreensdo da teoria natalista, que sé confere o direito
alimentar com o nascimento do concebido. Venceu, portanto, a
evidéncia do bom senso ao enumerar o art. 1.694 do Cdédigo Civil,
uma nova modalidade alimentar, consistente no direito alimentar do
nascituro, denominado alimentos gravidicos e disciplinado pela Lei n.
11.804/2008. Esta ja vinha sendo a tendéncia jurisprudencial e
doutrinaria brasileira, porque nao haveria como atender ao preceito
constitucional do fundamental direito a vida, a saude, a alimentacéo,
guando todas essas necessidades coincidem com a concepcao e
n&o sé depois do nascimento com vida do nascituro.

8 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cédigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2016

8 BRASIL. Lei n. 11.804 de 05-11-2008. Lei dos alimentos gravidicos. In Vade Mecum . 222 ed. atual.
ampl., S&do Paulo: Saraiva, 2016.

8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
882-883.
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Ideia esta que vai de encontro com o pensamento de Maria Berenice Dias: “A
garantia dos alimentos desde a concepcao nédo significa a consagracao da teoria
concepcionista, até porque os alimentos ndo sao assegurados ao nascituro, mas a
gestante.”

Em conformidade com a autora supracitada, verifica-se que a legitimidade
ativa para a propositura da demanda é da préopria gestante, a qual promove a acao
em nome proprio.

Apds o nascimento com vida, a verba inicialmente concedida para atender os
gastos decorrentes da gravidez é convertida em favor do menor, sendo passivel de
revisdo. Isso porque, apesar da necessidade de analise da possibilidade do
alimentante, os alimentos gravidicos ndo séao fixados de acordo com a condicéo
social daquele. Desse modo, com a revisdo da pensdo, aplica-se o critério da
proporcionalidade.

Para fixacdo da pensao alimenticia o magistrado deve levar em conta 0s
indicios de paternidade, as necessidades da gravida e a possibilidade financeira das
partes do processo.

Acerca dos indicios, o0 magistrado ndo pode ser muito rigoroso na sua
apuracao. Até porque em caso de duvida, dever ser preservada a necessidade da
mae e do nascituro e, consequentemente, da protecdo da dignidade da pessoa
humana, em detrimento da convicgéo da paternidade.

Fato esse que serd demonstrado, conforme as seguintes jurisprudéncias:

1- Alimentos gravidicos - Indicios suficientes da paternidade -
Arbitramento compativel com o disposto no art. 20, da Lei
11804/2008 (15% dos vencimentos liquidos) - N&o provimento.

(TJISP; Agravo de Instrumento 0290371-17.2009.8.26.0000; Relator
(a): Enio Zuliani; Orgéo Julgador: 42 Camara de Direito Privado; Foro
de Campo Limpo Paulista -2.VARA DISTRITAL; Data do
Julgamento: 13/01/2010; Data de Registro: 01/02/2010 (grifo nosso)**

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 609.
%1 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento 0290371-
17.2009.8.26.0000, da 4% Camara de Direito Privado. Relator Enio Zuliani. Sdo Paulo, 13 de janeiro
de 2010. Disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4294022&cdForo=0.
Acesso em 19 de setembro de 2017.
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2- AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS. A lei
de alimentos gravidicos ndo exige prova pré-constituida da
paternidade, contentando-se com a existéncia de indicios.
Assim, admitindo o agravante haver se relacionado sexualmente com
a agravada, em periodo coincidente com a concepcéo,
suficientemente demonstrados indicios necessérios para fixacdo de
alimentos gravidicos. A alegacdo de que a agravada tem condi¢des
para sozinha arcar com as despesas do periodo de gestagdo nao
tem o conddo de afastar a obrigacdo do alegado pai do nascituro,
devendo este também contribuir. No caso, ausente prova de que o
agravante ndo tenha condi¢bes financeiras para pagar 25% do
salario minimo. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de
Instrumento N° 70070371182, Oitava Céamara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
15/09/2016).

(TJ-RS - Al: 70070371182 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Data de Julgamento: 15/09/2016, Oitava Camara Civel, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 21/09/2016 (grifo nosso)®?

A vista disso, 0 ponto que gera maior discussdo com relacéo a esse tema diz
respeito aos casos quando a paternidade é afastada. Seria possivel a repeticdo das
prestacdes alimenticias anteriormente pagas?

Segundo Rolf Madaleno:

Originariamente estava prevista a responsabilidade objetiva da
autora da acéo pelos danos materiais € morais causados ao réu pelo
resultado negativo exame pericial de paternidade, cujo dispositivo foi
vetado por se tratar de norma intimidadora, eis que criaria hipotese
de responsabilidade objetiva pelo simples fato de a acéo dos
alimentos gravidicos ndo ser exitosa, importando, por tanto, na
possibilidade de devolu¢cdo dos valores gravidicos, dentre outras
responsabilidades. Contudo, tal veto ndo descarta ser apurada a
responsabilidade subjetiva da autora da acdo, uma vez provada o
dolo ou a culpa ao apontar o réu indevidamente como sendo o
genitor do nascituro.

Compartilhando da mesma ideia, afirma Maria Berenice Dias:

Mesmo que os alimentos sejam irrepetiveis, em caso de
improcedéncia da acdo cabe identificar a postura da autora.

%2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento
70070371182, da 82 Camara Civel. Relator Luiz Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, 15 de setembro
de 2016. Disponivel em https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/386498967/agravo-de-instrumento-
ai-70070371182-rs/inteiro-teor-386498984 ?ref=juris-tabs#. Acesso em 20 de setembro de 2017.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
884.
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Restando comprovado que ela agiu de ma-fé ao imputar ao réu a
paternidade, tal gera do dever de indenizar, cabendo inclusive, a
imposicédo de danos morais. *

Esse uso abusivo do direito, caracteristica do exercicio muitas vezes
incomensuravel e egocéntrico dos direitos subjetivos, deve ser suprimido mediante a
condenacdo por indenizacdo por danos morais ou até mesmo com a relativizacao do
principio da irrepetibilidade.

Continua Maria Berenice Dias:

A boa-fé é principio consagrado (CC 113), sendo que comete ato
ilicito o titular de direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo fim econémico e social, pela boa-fé ou bons
costumes (CC 187). Abuso de direito € uma espécie de ato ilicito,
conduta que extrapola o exercicio regular de um direito subjetivo. %

Nesse sentido, decidiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo:

INDENIZA(;AO. SENTENCA QUE JULGOU PARCIALMENTE
PROCEDENTE O PEDIDO PARA CONDENAR A RE AO
PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. FALSA
PATERNIDADE ATRIBUIDA AO AUTOR. INDENIZACAO. DANO
MORAL EVIDENCIADO. CONDUTA OMISSIVA DA RE. OMISSAO
DA VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DO FILHO. Ainda
gue ndo seja possivel atribuir conduta dolosa a ré, é certo que nao
ha duvida de que houve evidente omissdo em sua conduta. A ré ndo
comunicou ao autor acerca do seu relacionamento extraconjugal que
manteve durante o periodo de convivéncia conjugal, de modo que ela
tinha pleno conhecimento de que a menor poderia ser filha de outra
pessoa, sobretudo na hip6tese dos autos em que as partes viviam
sob 0 mesmo teto a época do relacionamento da ré com terceiro. O
resultado do exame de DNA realizado retirou do autor a paternidade,
fato que, sem duvida, lhe trouxe diversas implicagbes, pois em um
dia se descobriu como pai e em outro Ihe foi retirada essa condigéo.
Além disso, tais fatos repercutiram também na honra e na imagem do
autor na medida em que a atitude da ré implicou no envolvimento de
outras pessoas da familia do autor (avés, tios, primos). Nao ha como
afastar o fato de que o cbnjuge que omite a verdadeira paternidade
biolégica do filho gerado na constancia do casamento viola o dever
de boa-fé. Dano moral caracterizado. Sentenca mantida. Recursos
nao providos.

%DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 613.

% DIAS, Maria Berenice. Alimentos aos bocados. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p.34.
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(TJ-SP - APL: 10159829620168260577 SP  1015982-
96.2016.8.26.0577, Relator: Carlos Alberto Garbi, Data de
Julgamento: 16/05/2017, 102 Camara de Direito Privado, Data de
Publicagéo: 24/05/2017 %

Segue outro entendimento semelhante:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ACAO DE REPARACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. EXAME DE DNA. AUSENCIA DE VINCULO
GENETICO. PATERNIDADE EXCLUIDA EM ACAO ANULATORIA
ANTERIOR. ALEGA(;AO DE QUE O GENITOR SABIA DA
POSSIBILIDADE DE NAO SER O PAI BIOLOGICO DA CRIANCA.
AUSENCIA DE COMPROVACAO. OMISSAO SOBRE A
VERDADEIRA PATERNIDADE. LEALDADE E RESPEITO MUTUOS.
DEVERES MARITAIS. DESCUMPRIMENTO. IMPUTACAO DE MA-
FE. CONDUTA ILICITA CONFIGURADA. OFENSA A HONRA.
PREJUi{ZO PATRIMONIAL. OCORRENCIA. SENTENCA
REFORMADA. 1. Para se caracterizar a responsabilidade civil
subjetiva, faz-se necessario que seja demonstrada a pratica de uma
conduta ilicita culposa ou dolosa do ofensor, comissiva ou omissiva,
a existéncia de um dano dai decorrente e 0o nexo causal entre 0
demonstrado dano gerado a vitima e a conduta daquele. 2. Pelo
contexto probatério que se logrou produzir nos autos, had mais
indicios de que o autor de fato tratava a filha como se nada soubesse
a respeito da possibilidade de nao ser o pai biolégico dela do que
elementos a confirmar a alegacdo de que ele sabia que
eventualmente poderia ndo possuir vinculo genético de paternidade
com a infante, o que, no minimo, aponta que teria havido omisséo
dolosa da sua ex-consorte acerca dos fatos gravosos que aludidos
por esta. 3. No caso vertente, tendo a ré deixado de demonstrar que
0 autor sabia ao menos da possibilidade de ndo ser o pai da crianga,
ou que, tendo duvida a respeito, botou-lhe a par da questdo,
conjugado aos elementos que indicam que ele agia como se pai
legitimo fosse, impde-se reconhecer que aquela descumpriu o dever
de lealdade e respeito que tinha perante este, em grave ofensa a
honra do entdo consorte, o que potencializa a responsabilidade civil
dela, a ensejar o cabimento de uma reparacédo civil na esfera moral
e, sendo o caso, também na material. 4. Para a configuracdo da
responsabilidade civil extracontratual, exige-se a verificacdo da
inobservancia de um dever juridico que, na espécie, consubstancia-
se na violacdo dos deveres de lealdade e respeito reciprocos a
serem dispensados pelos companheiros, expressos nos arts. 1.566, |
eV, e 1.724 do CC e no art. 2° 1, da Lei n® 9.278/96. 5. Descumpre
0os deveres de lealdade e respeito o0 consorte que, interiormente,

% SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagcdo 101598296.2016.8.26.0577, da 102
Cémara de Direito Privado. Relator Carlos Alberto Garbi. Sdo Paulo, 16 de maio de 2017. Disponivel
em https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=G10009PK40000. Acesso em 19 de
setembro de 2017.
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omite a verdadeira paternidade biolégica, ou talvez a existéncia de
duvida a respeito, do filho gerado na constancia da unido estavel,
deixando 0o companheiro na ignorancia do fato. 6. O
desconhecimento do fato de ndo ser o pai biolégico da crianga
gerada durante a convivéncia marital atinge a honra subjetiva do
companheiro, o que justifica a reparacao pelos danos morais por este
suportados. 7. A inobservancia do dever de fidelidade e o periodo em
gue o autor, inadvertidamente, permanecera acreditando que era o
pai bioldgico da crianca (3 anos), em razdo da omissao da ré sobre a
verdadeira paternidade bioldgica ou, ao menos, sobre a existéncia de
divida sobre o vinculo genético da menor, ensejam a
responsabilizagdo dela pelos danos morais suportados por aquele no
momento em que tomou ciéncia de que ndo seria o pai da infante. 8.
Para subsidiar o pedido de ressarcimento por danos materiais, exige-
se do interessado que os prejuizos suportados sejam efetivamente
demonstrados, sendo necessario que as correlatas provas
apresentadas no processo demonstrem o aduzido desfalque que
ampara o pleito indenizatério. 9. O autor somente assentiu no dever
de prestar assisténcia material & menor porque pensou ser o seu
verdadeiro pai. A omissdo da ré a respeito da possibilidade de ele
nao possuir vinculo genético de paternidade com a infante constitui
ato ilicito, o qual possui nexo de causalidade com os danos
experimentados e provados ao menos em relacdo ao pagamento de
plano de salde para a suposta filha. 10. Conclui-se que o autor faz
jus a restituicdo dos valores que efetivamente despendeu em
decorréncia da falsa paternidade, porém desde que eles sejam
regulamente comprovados. In casu, resta apurado que apenas 0s
valores referentes ao pagamento de plano de saude da crianca
devem ser ressarcidos. 11. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. SENTENCA REFORMADA.

(TJ-DF - APC: 20130310351834, Relator: ALFEU MACHADO, Data
de Julgamento: 27/05/2015, 3% Turma Civel, Data de Publicacéo:
Publicado no DJE : 01/06/2015 . P&g.: 220)%

N&o obstante, como ja dito anteriormente, a jurisprudéncia ndo € pacifica com
relacdo a aplicacdo incondicional do principio da irrepetibilidade. Conforme julgado
abaixo, observa-se que decisdo em primeira instancia consagrou a flexibilizacdo do
principio através da condenagdo por danos materiais. Nao obstante, com a

interposicéo do recurso, o acérdao reformou a sentenca, a ver:

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelacdo

20130310351834, da 132 Turma Civel. Relator Alfeu Machado. Sédo Paulo, 27 de maio de 2015.

Disponivel em https:/itj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/194014367/apelacao-civel-apc-
201303103518340. Acesso em 19 de setembro de 2017.
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ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO DE PENSAO ALIMENTICIA
C.C. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS Paternidade do autor
afastada em acdo de investigacdo de paternidade Pedido de
restituicdo dos valores pagos a crianca a titulo de alimentos e de
indenizacdo por danos morais Autor que em Sseu recurso nao ataca
os fundamentos da sentenca que levaram a rejeicdo do pedido de
indenizacdo por danos morais Inobservancia das regras do artigo
514, 1l e lll, do CPC Apelacado inepta - Ré que atribuiu ao autor a
paternidade do filho Autor que enquanto acreditava ser pai do menor
ofereceu pensdo alimenticia - Prevaléncia do principio da
irrepetibilidade dos alimentos Restituicdo indevida - Deciséo
reformada Acdo improcedente - RECURSO DO AUTOR NAO
CONHECIDO, PROVIDO O DA RE

(TISP; Apelacéo 1005043-86.2014.8.26.0008; Relator
(a): Alexandre Marcondes; Orgdo Julgador: 3% Camara de Direito
Privado; Foro Regional VIII - Tatuapé - 32 Vara Civel; Data do

Julgamento: 25/11/2014; Data de Registro: 25/11/2014) % .

Surge que a lei de alimentos gravidicos resguarda a dignidade do nascituro,

mas, por outro lado,

causa o0 prejuizo financeiro para aquele que foi erroneamente

apontado como genitor.

A face do exposto, conclui-se que, em relacdo aos alimentos gravidicos, o

principio da irrepetibilidade da obrigacdo alimentar deve ser relativizado em algumas

situacbes, ndo sO

porque o magistrado leva em consideracdo indicios de

paternidade, mas também sob o argumento da possibilidade do enriqguecimento sem

causa da mulher de ma-fé.

Vale ressaltar que a condenacao a restituicdo dos valores pagos, nao afasta a

indenizacdo por danos morais que por ventura o réu da acdo de alimentos

gravidicos sofra.

b) Constituicdo de unido estavel ou casamento apds o divorcio

% SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo 1005043-86.2014.8.26.0008, da 32
Cémara de Direito Privado. Relator Alexandre Marcondes. Sdo Paulo, 25 de novembro de 2017.
Disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=8041810&cdForo=0. Acesso em

19 de setembro de 2017.
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Estabelece o inciso Ill do artigo 1.566 do Cédigo Civil de 2002: “Sao deveres
de ambos os conjuges: (...) Il — matua assisténcia.”®

Declara Maria Berenice Dias:

A promessa de amar e respeitar, na alegria e na tristeza, na pobreza
€ na riqueza, na saude e na doenca feita na cerimonia religiosa do
casamento, nada mais significa do que o compromisso, imposto a
ambos os cdnjuges, de atenderem ao dever de mitua assisténcia
(CC 1.566 Ill) e de muatuo respeito e consideracdo (CC .1566 V).
(grifo nosso) **°

E a partir desse dever de mutua assisténcia que surge a obrigag&o reciproca
entre os conjuges de prestar alimentos. A responsabilidade pela manutencéo da vida
e, consequentemente, pelo respeito aos principios da solidariedade e da protecdo da
dignidade da pessoa humana, advém do casamento e independe da vontade dos
conjuges.

Sublinha-se que, com respaldo no artigo 1.694 do Cédigo Civil de 2002, o
estado civil dos obrigados ndo impbe qualquer restricdo quanto a obrigacao
alimentar. Assim, os alimentos, mesmo apés a dissolu¢cdo do casamento, sdo
devidos.

A obrigacdo alimentar s6 cessa com o reconhecimento do casamento, da
unido estavel ou do concubinato do alimentando em consonancia com o artigo 1.708
do Cédigo Civil de 2002.1%2

Cumpre salientar que o namoro por si s6 ndo afasta a obrigacdo de prestar

alimentos.

% BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cadigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Sdo
Paulo: Saraiva, 2016

19 pIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familias. 122 ed. rev. atual. e amp., S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 191.

101 Art. 1.694. Podem os parentes, os cbnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo social, inclusive para atender
as necessidades de sua educacéo.

BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cddigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Sao Paulo:
Saraiva, 2016

192 Art. 1.708. Com 0 casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, cessa o dever de
prestar alimentos.

BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cadigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., Sao Paulo:
Saraiva, 2016
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O encargo sO pode ser afastado com a propositura da acdo exoneratoria.
Dessa forma, € o alimentante ndo pode, por conta prépria, interromper o pagamento
das prestacfes alimenticias.

O principio da irrepetibilidade das prestacfes de carater alimenticio e a boa-
fé da parte que as recebeu por forca de decisdo judicial ou de acordo obstam a
devolucdo das quantias auferidas em razdo da protecdo da dignidade da pessoa
humana. Contudo, a demonstracdo da omissao por ma-fé de posterior casamento
ou unido estavel quando extinto o vinculo conjugal € uma ofensa ao principio da
boa-fé objetiva, provocando o enriqguecimento sem causa do alimentado. Destarte, é
imprescindivel a flexibilizacdo do principio da irrepetibilidade.

Nessa perspectiva, decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

APELACAO CIVEL - ACAO DE EXONERACAO DE ALIMENTOS
C/C REPETICAO DE INDEBITO - CONSTITUICAO DE UNIAO
ESTAVEL POSTERIORMENTE AO DIVORCIO - OMISSAO DESTA
INFORMAGCAO AO ALIMENTANTE - MA-FE DEMONSTRADA -
PRINCIPIO DA  IRREPETIBILIDADE DOS  ALIMENTOS
RELATIVIZADO - SENTENCA MANTIDA. 1. A demonstracdo nos
autos de ter a alimentanda, de ma-fé, omitido do seu ex-esposo ter
estabelecido unido estavel posteriormente ao divércio, livrando-o,
assim, da obrigacdo alimentar assumida quando extinto o vinculo
conjugal, afronta ao principio da boa-fé objetiva e implica
enriquecimento ilicito. 2. Diante da comprovada ma-fé da
alimentanda e o pagamento indevido dos alimentos posteriormente o
inicio desta unido pelo alimentante, imp&e-se relativizar o principio da
irrepetibilidade dos alimentos para condenar aquela a restituir a este
os valores indevidamente pagos.

(TI-MG - AC: 10430120013130002 MG, Relator: Edgard Penna
Amorim, Data de Julgamento: 14/05/2015, Camaras Civeis / 82
CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 25/05/2015)%

Decisao que vai ao encontro do julgamento proferido pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXONERACAO DE ALIMENTOS.
CASAMENTO OU UNIAO ESTAVEL. CAUSA DE EXTINCAO DA
OBRIGACAO ALIMENTAR. CABIVEL A EXONERACAO. Nos termos
do art. 1.708 do CC, o casamento ou unido estavel do alimentando é

103 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo 10430120013130002, da 82
Céamara Civel. Relator Edgard Penna Amorim. Monte Belo, 25 de novembro de 2015. Disponivel em
https://ti-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/191269044/apelacao-civel-ac-10430120013130002-
mg/inteiro-teor-191269096. Acesso em 19 de setembro de 2017
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causa automéatica de extingdo da obrigacdo alimentar, regra que
pode ser aplicada ao caso das agravantes, que ndo negaram sua
condigédo de casada. RECURSO PROVIDO. (Agravo de Instrumento
N° 70074061110, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 30/08/2017).

(TJ-RS - Al: 70074061110 RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Data de Julgamento: 30/08/2017, Sétima Camara Civel,
Data de Publicac&o: Diario da Justica do dia 04/09/2017)*%*

1% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de instrumento
70074061110, da 72 Camara Civel. Relator Liselena Schifino Robles Ribeiro, 30 de agosto de
2017. Disponivel em https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/495557239/agravo-de-instrumento-ai-
70074061110-rs. Acesso em 20 de setembro de 2017.
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4. PRINCIPIO DA INCOMPENSABILIDADE

4.1 Definicao

Diferente do principio da irrepetibilidade, o principio da incompensabilidade

encontra-se expressamente previsto no ordenamento brasileiro, sendo vejamos:

Artigo 373 inciso | do Cdédigo Civil de 2002:

A diferenca de causa nas dividas ndo impede a compensacdo,
exceto:

(..

Il - se uma se originar de comodato, depdsito ou alimentos; (grifo
nosso)'%

Artigo 1.707 do Cddigo Civil de 2002:

Pode o credor ndo exercer, porém lIhe é vedado renunciar o direito a
alimentos, sendo o0 respectivo crédito insuscetivel de cesséo,
compensac&o ou penhora. (grifo nosso) *°

Nesse sentido, assinala Yussef Said Cahali:

Ainda em razédo do carater personalissimo do direito de alimentos, e
tendo em vista que estes sdo concedidos para assegurar ao
alimentado os meios indispensaveis a sua manutencao, afirma-se,
como principio geral, que o crédito alimentar ndo pode ser
compensado; pretendendo-se, mesmo, que nado se permita a
compensacdo em virtude de um sentimento de humanidade e
interesse publico; nessas condicbes, se o devedor da pensao
alimenticia se torna credor da pessoa alimentada, ndo pode opor-lhe,
inobstante, o seu crédito, quando exigida aquela obrigacado. *’

Diante da natureza assistencial, a qual visa a preservacdo do principio da

dignidade da pessoa humana, ndo € permitido ao devedor proceder a compensacao

105 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10-01-2002. Cédigo Civil. In Vade Mecum . 222 ed. atual. ampl., S&0
Paulo: Saraiva, 2016.

1% |bidem.

197 Cahali, Yussef Said, Dos Alimentos, Revista dos Tribunais. 82 ed., p. 87-88.
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da obrigacdo alimentar com eventuais créditos para se eximir da obrigacédo

alimentar. Esta s6 pode ser afastada em virtude de decisdo em agcdo exoneratoria.

4.2 Locupletamento ilicito e flexibiliza¢do do principio da incompensabilidade

Os alimentos fixados, sejam provisorios ou definitivos, devem ser adimplidos
de forma integral pelo alimentante, sem a escusa de compensacdo com outros

créditos. Segundo Rolf Madaleno:

Permitir a compensacdo seria autorizar o devedor a gerir
indiretamente a vida e os interesses dos alimentandos, normalmente
representados pela ex-esposa, ou tdo somente a prole, porque esta
possibilidade retiraria dos credores de alimentos a livre-
administracdo da vida econdmica-financeira, e de determinarem o
ambito das suas necessidades, para dar espaco a uma intoleravel
intervencao na autoridade do guardi&o dos filhos. %

O credor tem direito de receber o valor integral da prestagéo alimenticia sem
gualquer tipo de sobressalto com a diminuicdo do seu or¢camento por conta do
pagamento in natura. Entendimento de alguns, segundo a jurisprudéncia do Tribunal

de Justica de Séo Paulo:

Execucdo de alimentos. Impugnacdo ao cumprimento de sentenca.
Pretensdo do devedor, abrangendo compensacdo, nao pode
sobressair, pois 0s alimentos s&o irrepetiveis e incompensaveis.
Alimentos provisorios que foram fixados em pecunia, logo, apenas
nesta forma deveriam ter sido adimplidos. Agravo desprovido.

(TISP; Agravo de Instrumento 0017813-89.2013.8.26.0000; Relator
(a): Natan Zelinschi de Arruda; Orgéao Julgador: 42 Camara de Direito

Privado; Foro Regional VIII - Tatuapé -22 Vara da Familia e
Sucessbes; Data do Julgamento: 16/05/2013; Data de Registro:
20/05/2013)'%°

19 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. rev. atual., Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
862.

19 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento 0017813-
89.2013.8.26.0000, da 42 Camara de Direito Privado. Relator Natan Zelinschi de Arruda. Séo Paulo,
16 de maio de 2013. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6742214&cdForo=0. Acesso em 20 de
setembro de 2017.
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Sucede-se também que, ocasionalmente, o alimentante efetua o pagamento
por mera liberalidade e, posteriormente, solicita o desconto no valor da pensao

fixada. Fato esse que nao justifica a devolucao dos valores amortizados:

ALIMENTOS Pedido do alimentante voltado a obter a compensagao
de valor pago com despesas de viagem do credor ao exterior
Decisdo de primeiro grau que indefere o pedido Conduta de mera
liberalidade do alimentante Impossibilidade de compensacédo
Pretensdo de se estender a genitora do menor o dever igualitario de
suportar as despesas Controvérsia ndao submetida ao juizo de
primeiro grau e ndo apreciada pela decisdo agravada Agravo ndo
conhecido nessa parte e desprovido na parte conhecida

(TJSP; Agravo de Instrumento 0242240-06.2012.8.26.0000; Relator
(a): Carlos Henrique Miguel Trevisan; Orgdo Julgador: 42 Camara de
Direito Privado; Foro Regional Xl - Pinheiros - 22 Vara da Familia e
Sucessfes; Data do Julgamento: 04/04/2013; Data de Registro:
08/04/2013) (grifo nosso)**

Importante ressaltar os casos em que 0 pagamento € realizado de forma
reiterada e equivocada, isto €, levando em consideracdo a aplicacdo de indice de
corre¢cdo monetaria incorreto.

N&o obstante, conforme serdo observadas adiante, algumas ressalvas tém
sido discutidas pela doutrina e pela jurisprudéncia sobre a compensacdo dos
alimentos. Sado os casos de abuso do direito do administrador ou credor de
alimentos que, muitas vezes, se abstém de realizar o pagamento das dividas,
favorecendo o locupletamento ilicito. Dessa forma, € inevitavel a indagacdo em
relacdo a flexibilizac&o do principio da incompensabilidade.

Cumpre salientar que a relativizacdo do principio da incompensabilidade
depende do preenchimento de certos requisitos, quais sejam: as dividas passiveis
de compensacdo devem ser da mesma natureza (no caso em questdo, devem ter
carater nitidamente alimentar), a prova da excepcionalidade da causa para o
pagamento in natura e, principalmente, a exclusdo do instituto do enriguecimento

sém causa.

119 sAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento 0242240-
06.2012.8.26.0000, da 42 Camara de Direito Privado. Relator Carlos Henriqgue Miguel Trevisan. Séao
Paulo, 04 de abril de 2013. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6637210&cdForo=0. Acesso em 20 de
setembro de 2017
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Lembrando que, conforme informado em capitulo anterior, para a propositura
da acao in rem verso Sa0 necessarios 0s seguintes requisitos: enriqguecimento do
credor, empobrecimento do devedor, nexo de causalidade entre o locupletamento e
a pauperizacdo, auséncia de uma causa juridica como fundamento e auséncia de
uma acao especifica para promover a restituicdo dos valores.

Isto posto, o rigorismo na aplicacdo do principio da incompensabilidade
previsto nas normas apontadas anteriormente (artigos 373 inciso Il e 1.707 ambos
do Cédigo Civil de 2002), deve ser atenuado dependendo do caso concreto. E
necesséria a andlise detalhada para averiguar se 0 pagamento in natura teve como
funcdo exclusivamente o adimplemento da obrigacdo alimentar e, e em

consequéncia, a obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana.

4.3 Relativizac¢éo do principio da incompensabilidade

Consoante demonstrado anteriormente, existem algumas decisdes judiciais
gue impedem a compensagado entre o valor pago in natura e o valor fixado em
pecunia, pois consideram como ato de mera liberalidade do alimentante o
pagamento realizado de forma diferente do estipulado. Sem embargo, atualmente &
possivel notar significativa flexibilizacéo do principio da incompensabilidade.

O pagamento a maior pode acarretar o enriquecimento sem causa. Assim,
S&80 recorrentes 0s casos em que a Justica tem admitido a compensacao entre o
valor fixado judicialmente e o pagamento de despesas voltadas especificamente

para a obrigacao alimentar:

APELACAO. ACAO DE COBRANCA. Alimentos. Pedido procedente.
Valores pagos a maior. Possibilidade de reembolso sem prejuizo do
principio da irrepetibilidade e incompensabilidade das prestacdes
alimenticias. Abrandamento que busca evitar 0 enriqguecimento sem
causa. Sentenca mantida. Recurso desprovido.

(TISP; Apelagdo 9076447-71.2003.8.26.0000; Relator (a): Percival
Nogueira; Orgdo Julgador: 62 Camara de Direito Privado; Foro de
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Braganca Paulista - 32. Vara Civel; Data do Julgamento: 03/11/2011;
Data de Registro: 11/11/2011)***

Diferente ndo é o entendimento do STJ, a saber:

RECURSO ESPECIAL N° 1.421.502 - RJ (2013/0380539-3)
RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO RECORRENTE : G
L W B ADVOGADOS : MATHEUS BARROS MARZANO - RJ125353
MARIANA ZONENSCHEIN E OUTRO (S) - RJ118924 RECORRIDO
:M C B T ADVOGADO : ROSEMARY THEREZA LOPES E OUTRO
(S) - RJ093728 PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO DE ALIMENTOS. POSSIBILIDADE DE
COMPENSACAO DE OBRIGACAO ALIMENTAR A FIM DE EVITAR
o ENRIQUECIMENTO ILICITO DA ALIMENTANDA.
EXCEPCIONALIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. De acordo com a
jurisprudéncia desta Corte, os valores pagos a titulo de alimentos, via
de regra, ndo sdo suscetiveis de compensacdo, ressalvadas
hipGteses excepcionais, em que configurado o enriquecimento sem
causa do alimentando. Precedentes. 2. Recurso especial provido.
DECISAO 1. Trata-se de recurso especial interposto por G L W B
com fundamento no art. 105, lll, alinea a e ¢, da Constituicdo
Federal, contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, assim ementado: AGRAVO REGIMENTAL
CONTRA DECISAO QUE DEU PROVIMENTO AO AGRAVO DE
INSTRUMENTO INTERPOSTO, CASSANDO A DECISAO
PROFERIDA EM PRIMEIRO GRAU, TENDO EM VISTA A
AUSENCIA DE AMPARO LEGAL PARA A COMPENSACAO DE
DIVIDAS QUANDO QUALQUER DELAS SE ORIGINAR DE
OBRIGACAO ALIMENTAR.- ALEGACAO DE INTEMPESTIVIDADE
DO AGRAVO DE INSTRUMENTO.- INTERPOSICAO DE
EMBARGOS DE DECLARACAO QUE INTERROMPERAM O
PRAZO PARA A INTERPOSIQAO DO PRESENTE RECURSO -
ARTIGO 538 DO CPC - NEGA-SE PROVIMENTO AO RECURSO.
Nas razbes do especial, alega-se violacdo dos arts. 368, 373, Il, e
1.707 do Cadigo Civil, bem como dissidio jurisprudencial. Sustenta
qgue o crédito da recorrida, isto €, composto de valores relativos a
pensdo alimenticia que |he era devida pelo recorrente, cujas
prestacbes acumulam-se desde 2002, deixou de ter natureza
alimentar em razéo do transcurso de tempo. Sendo assim, o crédito
tornou-se pretérito, podendo ser compensado com o crédito do
recorrente. Qutrossim, aduz que esta Corte ja firmou entendimento
de possibilidade de compensacao de crédito alimentar com outro, de
natureza diversa, a fim de se evitar o enriquecimento ilicito do
alimentando. Contrarrazdes as fls. 487/495. Apds crivo negativo de

11 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo 9076447-71.2003.8.26.0000, da 62
Céamara de Direito Privado. Percival Nogueira. Braganca Paulista, 03 de novembro de 2011.
Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=5531463&cdForo=0&uuidCapt
cha=sajcaptcha_ca5338b0bc53460fa9a372b3falea36f&viCaptcha=Uhde&novoVICaptcha=. Acesso
em 19 de setembro de 2017.
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admissibilidade na origem (fl. 505/508), subiram os autos a esta
Corte por forca de provimento dado a agravo de instrumento (fl. 511).
Decido. 2. A irresignagdo merece ser acolhida. Da analise do caso,
verifica-se que a sentenca de piso deferiu a compensacédo da divida
da recorrida com a obrigacdo alimentar devida pelo recorrente, tendo
em vista as infrutiferas tentativas deste em garantir seu crédito, bem
como a fim de evitar o enriquecimento ilicito da alimentanda. A
proposito, colho o seguinte excerto da sentenca: "(...) Dispbe o art.
368 do Cddigo Civil que quando"duas ou mais pessoas forem ao
mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas obrigacfes
extinguem-se, até onde se compensarem.". Verifica-se que a
executada nestes autos é credora do exeqlente na acgdo de
alimentos. Nada obstante a inaplicabilidade do principio da né&o
compensacao dos valores referentes a penséo alimenticia, como
forma de evitar a frustracdo da finalidade primordial desse crédito,
como quer a regra insculpida no art. 1.707 do Cddigo Civil, a
jurisprudéncia vem firmando entendimento por mim comungado, no
sentido de que em situagcfes excepcionais, essa regra deve ser
flexibilizada, mormente em casos de flagrante enriqguecimento sem
causa dos alimentandos, como, a meu juizo, € 0 caso presente.
Ademais, por se tratar de um crédito alimentar pretérito, 0 mesmo
perdeu a sua funcdo. A E. Quinta Camara Civel deste Tribunal, em
apelacédo civel n° 2006.001.09507, assim decidiu:"APELACAO.
ALIMENTOS. EMBARGOS A EXECUCAO. COMPENSACAO.
HIPOTESES EM QUE E POSSIVEL. SE OS PAGAMENTOS A
MAIOR DE PENSAO ALIMENTICIA PRETERITA NAO
CORRESPONDEM A LIBERALIDADES IDENTIFICAVEIS, PODEM
SER COMPENSADOS, EIS QUE, EM RAZAO DO DECURSO DO
TEMPO A OBRIGACAO ASSUME NITIDO CARATER
INDENIZATORIO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO."(DES.
ANTONIO CESAR SIQUEIRA - julg. em 09/05/2006) Isto posto,
DEFIRO A COMPENSACAO requerida pelo exeqilente, ressalvado
os honorarios advocaticios, como requerido as fls. 530/537. Oficie-se
ao juizo da 12 Vara de Familia desta comarca dando ciéncia da
presente decisdo." (fls. 356/357) - g.n. Todavia, o Tribunal de Justica
Fluminense houve por bem reformar a deciséo do juizo singular, ao
entendimento de que ndo é possivel a compensacdo em hipotese
alguma do crédito de natureza alimentar, ja que esta previsao
decorre dos preceitos instituidos nos arts. 373, I, e 1.707 do Cddigo
Civil. Confira-se trecho elucidativo do acérdao recorrido: "(...) Apos
diversas e infrutiferas tentativas para garantir seu crédito, o Agravado
requereu a compensagéao, com fulcro no artigo 368, do Cdodigo Civil,
em razado da existéncia de execucdo de alimentos que tramita
perante a 122 Vara de Familia da Comarca da Capital, entre as
mesmas partes, na qual o Autor nesta acdo figura como devedor
naquela. Neste sentido, entendeu o0 magistrado a quo que, apesar da
inaplicabilidade do principio da n&o compensacdo dos valores
referentes & penséo alimenticia, essa regra deve ser flexibilizada a
fim de evitar o enriquecimento sem causa dos alimentandos. Por fim,
afirmou que trata-se de crédito alimentar pretérito, tendo 0 mesmo
perdido sua funcdo, deferindo a compensacdo requerida pelo
Exequente, ora Agravado. Segundo o regra do artigo 1015, inciso I,
do Cddigo Civil de 1.916, reproduzida no artigo 373, inciso Il, do
novo, a diferenca de causa nas dividas ndo impede a compensacao,
exceto se uma delas se originar de comodato, depésito ou alimentos.
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Hipétese em que ndo contempla a lei qualquer excec¢éo a regra. Em
decorréncia direta do expresso dispositivo inserto no inciso 11 do
artigo 373, do Cddigo Civil, ndo se aventa a compensacéo de dividas
guando qualquer delas se originar de obrigacdo alimentar. Além
disso, ha outra vedacao legal prevista no artigo 1.707, também do
Caddigo Civil que assim dispbe:"Art. 1.707 - Pode o credor nao
exercer, porém |lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensagcdo ou
penhora."Dessa forma, a decisdo ora recorrida afronta expressa
disposicéo legal vigente. N&o poderia 0 magistrado a quo ler deferido
a compensacao requerida, eis que o ordenamento juridico ndo prevé
qgualquer exce¢cdo no que diz respeito a possibilidade de
compensacao envolvendo divida originada de obrigacdo alimentar.
Temos ainda, por pesquisa atraves da INTRANET deste Tribunal de
Justica, que o Juizo da 122 Vara de Familia desta Comarca da
Capital, em data de 13/09/2007 j& proferiu decisdo em uma das
Acbes de Execucdo de Alimentos (proc. N° 2005.0001.140009-0)
proposta pela exequente, ora Agravante, negando a possibilidade
legal da pretendida compensacéo, 'in verbis': '1) Nao h& quer se falar
em compensacao em matéria de alimentos. Também n&o é o caso
de suspensdo do presente feito, tendo sido mantida a decisdo de
prisdo as fls. 231; 2) Recebido nesta data. Rio, 13/09/07' Por tais
fundamentos, com fulcro no artigo 557, do Cédigo de Processo Civil,
decido no sentido de dar provimento ao presente recurso para cassar
a deciséo proferida, indeferindo o pedido de compensacéo requerido
pelo Exequente, ora Agravado.” (fls. 439/440) - g.n. 3. Nessa esteira
de inteleccdo, constato que o entendimento proferido na origem
diverge da jurisprudéncia desta Corte, que se orienta no sentido de
ser impossivel, via de regra, a compensacéao de crédito de natureza
alimentar, exceto nos casos em que se verificar o enriqguecimento
ilicito do alimentando. De fato, como dito, em regra os valores pagos
a titulo de alimentos ndo sdo suscetiveis de repeticdo nem de
compensacao, haja vista que: A pensdo equivale aquela importancia
necessaria para os alimentandos viverem no periodo em que foi
paga. Este o sentido imprimido na fixagcdo. Se expressasse uma
obrigagéo civil comum, ndo se negaria a compensacdo. Mas, em se
tratando de alimentos, ha de se ponderar que o0s abatimentos
pretendidos resultam na insuficiéncia do valor no més em que se
busca a compensacdo. N&o interessa a quantia a mais paga em
periodo anterior. Ndo se pode exigir do alimentando o controle dos
valores recebidos nos gastos, e reservar uma parte tendo em vista
uma possivel reducdo posterior da pensao. (RIZZARDO, Arnaldo.
Direito de familia: lei n°® 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 729) Os arts. 373, Il e 1.707 do Cddigo Civil
estabelecem tal previsdo: Art. 373. A diferenga de causa nas dividas
ndo impede a compensagédo, exceto: [...] Il - se uma se originar de
comodato, depdsito ou alimentos; Art. 1.707. Pode o credor nao
exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensagéo ou penhora.
N&o obstante, em hip6teses excepcionais, em que configurado o
enriquecimento sem causa do beneficiario, torna-se factivel a
compensabilidade. Cristiano Chaves de Farias fortalece esse
entendimento: "E que, em certos casos, com o propdsito de evitar o
enriquecimento sem causa do credor que recebeu uma determinada
parcela alimenticia a maior, € possivel a compensacédo do valor pago
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indevidamente nas parcelas vincendas, de modo a obstar acréscimo
patrimonial indevido. De igual modo, a jurisprudéncia admite, em
casos especificos e diferenciados, a compensacdo de verba
alimenticia. Todavia, cuida-se de hipotese excepcional, somente
tolerada quando demonstrado, a toda evidéncia, o carater indevido
do pagamento realizado e desde que ndo comprometa a subsisténcia
do alimentando (ou seja, dés que a compensacdo no més seguinte
nao ultrapasse ao percentual toleravel de descontos em salarios de
30%)." (Curso de direito civil: familias. Salvador: Ed. Jus Podivm,
2013, p. 807) A jurisprudéncia da Casa nédo se afasta desse
entendimento: PROCESSO CIVIL. DIREITO DE FAMILIA.
RECURSO ESPECIAL. NAO CONFIGURACAO DE VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC. EXECUCAO DE OBRIGACAO ALIMENTAR.
BASE DE CALCULO. DECIMO TERCEIRO SALARIO.
PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. AVISO PREVIO.
COMPENSACAO. IMPOSSIBILIDADE. NAO OCORRENCIA DE
ENRIQUECIMENTO ILICITO. 1. N&o houve ofensa ao artigo 535 do
CPC, porquanto, embora rejeitados os embargos de declaracdo, os
pontos essenciais ao deslinde da controvérsia foram efetivamente
analisados pelo Tribunal de origem, que emitiu pronunciamento de
forma fundamentada, ainda que em sentido contrario a pretensdo do
recorrente. 2. Os alimentos arbitrados em valor fixo devem ser
analisados de forma diversa daqueles arbitrados em percentuais
sobre "vencimento”, "salario", "rendimento”, "provento”, entre outros
ad valorem. No primeiro caso, a divida consolida-se com a fixagdo do
valor e periodicidade em que deve ser paga, ndo se levando em
consideracdo nenhuma outra base de célculo. (REsp 1.091.095/RJ,
Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em
16/04/2013, DJe 25/04/2013). 3. No caso, os descontos realizados
sobre o décimo terceiro salario percebido nos anos de 2002 e 2003
ocorreram durante o periodo em que a obrigacdo alimentar tinha sido
arbitrada no valor fixo de 4,5 salarios minimos (de julho/2002 a
maio/2004). Dessarte, tendo o juizo singular fixado o valor da
obrigacdo em montante fixo, sem proceder a ressalva alguma, a
divida alimentar deve necessariamente observar tal diretriz,
excluindo-se, portanto, a referida parcela. 4. A desvinculacdo da
participacdo nos lucros operada pela Constituicdo da Republica de
1988, em seu art. 7°, inc. Xl, ndo teve o condao de alterar a esséncia
dessa rubrica a ponto de descaracterizd-la, tendo objetivado
primordialmente incentivar a sua utilizacdo pelos empregadores,
desonerando-o0s quanto a integracdo do seu valor ao salario e ao
pagamento de diferencas reflexas em outras parcelas trabalhistas,
além dos encargos sociais. 5. Dessarte, a despeito dessas verbas
serem desvinculadas do conceito de remuneracdo, configuram-se
como rendimento, porquanto geram acréscimo patrimonial, devendo
integrar a base de célculo dos alimentos. 6. No caso concreto, 0
montante percebido a titulo de participagcdo nos lucros sofreu a
incidéncia da pensdo alimenticia em janeiro de 2005, quando
prevista a pensdo em 55% dos rendimentos brutos do recorrente, de
modo que absolutamente factivel tal desconto, haja vista que essa
parcela se encontra encartada no conceito de rendimento; mormente
em razdo de a decisdo da revisional ter determinado como base de
célculo dos alimentos os rendimentos liquidos, com exclusao tao
somente dos descontos relativos ao imposto de renda e a
previdéncia social (fl. 356). 7. O aviso prévio consiste, em ultima



61

instancia, no pagamento efetuado pelo empregador ao empregado
pela prestacéo de servi¢cos durante o restante do contrato de trabalho
ou a indenizacgao substitutiva pelo seu ndo cumprimento por qualquer
das partes. Em ambas as hipéteses - natureza salarial ou
indenizatoria -, trata-se de verba rescisoria, razdo pela qual nao
incide o desconto da pensdo alimenticia, ressalvada disposicéo
transacional ou judicial em sentido contrério (ubi eadem ratio, ibi
eadem dispositio). 8. No presente feito, houve decisdo judicial
expressa determinando o desconto de 55% do total das verbas
rescisorias, com fundamento na postura recalcitrante do recorrente
em pagar a penséo devida. 9. Os valores pagos a titulo de alimentos,
via de regra, ndo sdo suscetiveis de compensacdo, ressalvadas
hipoteses excepcionais, em que configurado o enriquecimento sem
causa do alimentando, o que ndo ocorre no presente feito, porquanto
o recorrido ostenta condicdo de salude especial, realmente
necessitando de cuidados extraordinarios que demandam despesa
consideravelmente maior. 10. In casu, ndo obstante indevidos os
descontos perpetrados sobre o 13° salario, é certa a sua
incompensabilidade com prestacBes posteriores. 11. Ressalva dos
Ministros Maria Isabel Gallotti e Raul Aradjo quanto a incidéncia da
pensdo alimenticia sobre a rubrica denominada participagdo nos
lucros apenas quando comprovada a necessidade do alimentando, o
gue, no caso dos autos, foi devidamente demonstrada. 12. Recurso
especial ndo provido. (REsp 1332808/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 18/12/2014, DJe
24/02/2015) -  g.n. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO DE ALIMENTOS. DESCUMPRIMENTO DE ACORDO.
PRETENSAO DE REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO DELINEADO PELA CORTE LOCAL.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 07/STJ. VIOLAGAO AO ARTIGO 535
DO CPC. JULGADO QUE TRAZ FUNDAMENTACAO SUFICIENTE.
COMPENSACAO DE DIVIDA ALIMENTICIA. POSSIBILIDADE
APENAS EM SITUACOES EXCEPCIONAIS. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. [...] 3. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no AREsp 226.350/DF, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/02/2014, DJe
28/02/2014) - g.n. RECURSO ESPECIAL
- EXECUCAO DE PRESTACAO ALIMENTICIA SOB O RITO DO
ART. 733 DO CPC - LIMITES DA MATERIA DE DEFESA DO
EXECUTADO E LIQUIDEZ DOS CREDITOS DESTE -
PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA - COMPENSACAO DE
DIVIDA ALIMENTICIA - POSSIBILIDADE APENAS EM SITUACOES
EXCEPCIONAIS, COMO IN CASU - RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. 1. E inviavel, em sede de recurso especial, 0 exame
de matéria ndo prequestionada, conforme sumulas ns. 282 e 356 do
STF. 2. Vigora, em nossa legislacdo civil, o principio da né&o
compensacao dos valores referentes a pensao alimenticia, como
forma de evitar a frustragédo da finalidade primordial desses créditos:
a subsisténcia dos alimentarios. 3. Todavia, em situacdes
excepcionalissimas, essa regra deve ser flexibilizada, mormente em
casos de flagrante enriquecimento sem causa dos alimentandos,
como na espécie. 4. Recurso especial ndo conhecido. (REsp
982.857/RJ, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/09/2008, DJe 03/10/2008).
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Alimentos (prestacdo). Execucdo. Compensagdo. No STJ hé
precedentes pela ndo-compensacdo da divida alimentar: REsp-
25.730 e RHC-5.890, DJ's de 1.3.93 e 4.8.97. De acordo com a
opinido do Relator, admite-se a compensacdo em caso excepcional
(enriquecimento sem causa da parte do beneficiario). 2. Caso em
gue ndo era licito admitir-se a compensacdo, a mingua da
excepcionalidade. 3. Recurso especial conhecido e provido. (REsp
202179/GO, Rel. Ministro NILSON NAVES, TERCEIRA TURMA,
julgado em 10/12/1999, DJ 08/05/2000, p. 90). 3.1 Nesse passo, a
luz dos precedentes transcritos, concluo que o acordao estadual esta
em confronto com a jurisprudéncia do STJ, na medida em que, em
situacdes excepcionalissimas, admite-se a compensacao de crédito
de natureza diversa com o de natureza alimentar, notadamente, nos
casos em que se verificar o enriquecimento ilicito do alimentando, tal
gual ocorre na espécie. 3.2 Portanto, o recurso especial merece ser
acolhido por afronta aos arts. 368, 373, Il, e 1.707 do Cédigo Civil,
tendo em vista que, ao contrario do que foi consignado na origem, é
possivel excepcionalmente a compensacao de créditos da recorrida
com a obrigacdo alimentar do recorrente, a fim de evitar o
enriguecimento ilicito daquela. 4. Ante o0 exposto, DOU
PROVIMENTO ao recurso especial, para restaurar a sentenca de fls.
356/357, registrando a possibilidade de compensacédo defendida pelo
recorrente. Publique-se. Intimem-se. Brasilia, 21 de agosto de 2017.
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO Relator

(STJ - REsp: 1421502 RJ 2013/0380539-3, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Publicagéo: DJ 11/09/2017)**?

112

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 2013/0380539-3, da 62 Camara Civel

do Tribunal de Justica do Estado de Sado Paulo, Brasilia, 11 setembro de 2017. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/497285343/recurso-especial-resp-1421502-rj-2013-0380539-
3. Acesso em 20 de setembro de 2017.
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5. CONSIDERAGCOES FINAIS

O ser humano, por sua natureza, depende dos alimentos desde o seu
nascimento e, com o seu desenvolvimento completo, assume a responsabilidade
pela sua propria subsisténcia, devendo obter os recursos materiais com 0 seu
préprio esforco.

Dessa forma, verifica-se que os alimentos sdo imprescindiveis para a
manutencdo da vida e, por conseguinte, para a protecdo do principio da dignidade
da pessoa humana. Preceito este considerado como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Ocorre que, em casos de impossibilidade financeira ou até fisica, os alimentos
tornam-se uma modalidade de assisténcia imposta por lei, sendo dever ndo s6 do
Estado, como também da sociedade e da familia amparar os que se encontram em
posicdo de vulnerabilidade.

Os alimentos néo sao de interesse apenas do alimentante, dizem respeito ao
interesse publico e, portanto, regulados por normas cogentes.

A prestacdo alimentar deve ser fixada consoante a regra do trindbmio
necessidade-possibilidade-proporcionalidade e €&, a partir dai que surge a discussao
a respeito da aplicacdo incondicional dos principios da irrepetibilidade e da
incompensabilidade.

A falta de critérios pré-definidos em lei para aplicacdo de tais principios,
possibilita um maior subjetivismo nas decisdes do juiz, permitindo, assim,
deliberacdes distintas em demandas semelhantes.

Dada a importancia do tema alimentos, o desenvolvimento do presente
estudo possibilitou uma analise da possibilidade de flexibilizacdo do principio
da irrepetibilidade e da incompensabilidade.

Como os alimentos tém como objetivo preservar a vida e, portanto,
assegurar a existéncia do individuo, muitos juizes entendem que o principio
da irrepetibilidade obsta a restituicdo das quantias auferidas. Ademais, nesse
mesmo sentido, ndo seria possivel a compensacdo entre uma divida do

alimentado e um eventual crédito do alimentante.
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Sem embargo, a pratica vem demonstrando o quanto pode ser injusto o
emprego incondicional dos principios mencionados anteriormente. Logo, algumas
ressalvas tém sido objeto de discusséo pela doutrina e pela jurisprudéncia.

A autora que imputa de ma-fé a paternidade ao réu, a omissdo dolosa de
posterior casamento ou unido estavel e a auséncia de compensacao nos casos de
pagamento in natura de carater nitidamente alimentar gera, sem duvida, o
enriguecimento sem causa do alimentado.

Diante do exposto, € imprescindivel a prudéncia e a cautela do magistrado,
como forma desestimular o avanco do instituto do enriquecimento sem causa e 0

exercicio abusivo do direito.
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