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“Isto ndo é o fim. N&o é sequer o principio
do fim. Mas é, talvez, o fim do principio”
(Winston Churchill).



RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem como objetivo tratar dos principios processuais
e dos aspectos polémicos sobre legitimidade no Direito de Familia e das Sucessodes,
abordando a discusséo doutrinaria e jurisprudencial existente nos temas abordados
e a relevancia e necessidade de aplicagédo desses principios.

Palavras-chave: Principios processuais. Legitimidade. Direito de Familia. Direito

das Sucessfes. Alimentos em vida e post mortem. Arbitramento de Aluguel.



ABSTRACT

This monograph aims to address the procedural principles and controversial aspects
of legitimacy in Family and Succession Law, addressing the doctrine and
jurisprudence in existing discussion topics and the relevance to implement those

principles.
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1. INTRODUGCAO

A familia é a base da sociedade, chamada célula mater, cuja regulamentacéo
é realizada pelo Direito de Familia, com relevantes aspectos processuais, entre 0s
quais se destacam os principios e o instituto da legitimidade, que serdo objeto de

estudo nesse trabalho.
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2. NOCOES SOBRE DIREITO PROCESSUAL CIVIL

2.1. Conceito

Na definicdo de José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier,
"0 processo civil €, pois, 'o instrumento que o Estado pde a disposi¢do dos litigantes,
a fim de administrar justica’, sendo, assim, método institucional para a resolugéo de

nl

lides"", cuja finalidade se sobrepde ao interesse privado das partes.

2.2. Diferenciacao de processo e procedimento

A diferenciacdo entre processo e procedimento € relevante, na medida em
que, conforme ressaltam José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim
Wambier, "processo e procedimento referem-se a aspectos diversos de um mesmo
objeto, que podem ser visualizados a partir de uma mesma realidade fatica", pois
"enquanto para o processo importa a finalidade, bem como a relacdo existente entre
0S sujeitos do processo (partes e Orgao jurisdicional), ao procedimento liga-se a
ideia de realizacdo sucessiva de atos, que se manifestam como aspecto exterior ao

fendmeno"?.

2.3. Diferenciagéo entre direito material e direito processual

Os doutrinadores Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida
e Eduardo Talamini ensinam que “‘uma das formas de classificar os diversos ramos
do Direito consiste em dividi-lo em dois grandes grupos: direito material e direito
processual. Regra geral, € possivel afirmar que todas as normas que criam, regem e
extinguem relacoes juridicas, definindo aquilo que ¢ licito e pode ser feito, aquilo que
e ilicito e ndo deve ser feito, constituem-se normas juridicas de direito material.

Tratam essas normas das relagfes juridicas que travam no mundo empirico... regras

! MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno: parte geral
e processo de conhecimento. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 38.

> MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil moderno: parte geral
e processo de conhecimento. 22 ed. rev. e atual. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 62/63.
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que, em resumo, regulam as relacdes juridicas em geral... excluida a matéria relativa
a disciplina dos fenbmenos que passam no processo, inclusive da relacéo juridica
processual base. Estas ultimas, que tratam da disciplina processual, da forma como
se fard a veiculacdo da pretensdo, com vistas a solucdo da lide, tém contetdo
nitidamente vinculado aquilo que acontece em juizo, isto €, quando o litigio chega ao
Poder Judiciario ... sob a forma de lide. Estas também proporcionam a criacéo,
modificacdo e extincdo de direitos e obrigacbes. A diferenca esta em que 14, nas
normas de direito material, h& disciplina das relagcfes juridicas que se travam nos
mais diferentes ambientes... a0 passo que aqui, no que diz respeito as normas de
direito processual, sdo disciplinados os fenbmenos endoprocessuais (que ocorrem
dentro do processo) e a prépria relacdo juridica em que consiste o processo. O
relacionamento entre esses dois ramos do Direito - direito material e direito
processual - é de instrumentalidade do segundo diante do primeiro, na medida em
gue é por intermédio do processo que se consegue dar rendimento a norma juridica

de direito material que foi desrespeitada por um dos sujeitos da lide™.

2.4. Modelos de organizacao do processo

Os modelos tradicionais de organizacédo do processo aceitos pela maior parte
da doutrina - diz-se maior parte porque ha discussdes acerca da terminologia - sdo o
modelo adversarial e o0 modelo inquisitorial ou ndo adversarial.

O modelo adversarial caracteriza-se pela existéncia de um conflito do qual
cada uma das partes deseja sair vencedora, disputa esta que se estabelece perante
um oOrgdo jurisdicional, que haja mediante provocacdo e cuja funcdo é decidir, de
acordo com a atividade processual desenvolvida pelas partes. Nesse modelo,
prevalece o principio dispositivo, sendo que se trata de prevaléncia e ndo de
utilizacao exclusiva do mesmo, que pode ser flexibilizado com relacdo a determinado
tema do processo.

Nesse sentido, valioso o ensinamento de Barbosa Moreira: “..fala-se de
principio dispositivo a propésito de temas como o da iniciativa de instauragdo do

processo, 0 da fixacdo do objeto litigioso, o da tarefa de coletar provas, o da

* WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; e TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil. v.1. 92 ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
54/55.
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possibilidade de auto composicdo do litigio, o da demarcacao de area coberta pelo
efeito devolutivo do recurso, e assim por diante. Nada for¢ca o ordenamento a dar a

todas essas questées, com inflexivel postura, respostas de idéntica inspiracdo™.

O modelo inquisitorial ou ndo adversarial, na definicdo de Fredie Didier Jr.,
“organiza-se como uma pesquisa oficial, sendo o oOrgao jurisdicional o grande
protagonista do processo™. Em virtude dessa estrutura, do poder do Magistrado,
prevalece o principio inquisitivo, orientacdo preponderante desse modelo. Atente-se
para a expressao “preponderante”, que implica na utilizacdo na maior parte dos atos
processuais e ndo em todos esses atos, tendo em vista que esta aplicacéo pode ser

flexibilizada, da mesma forma como ocorre no modelo adversarial.

2.5. Principios que norteiam o processo

2.5.1. Conceito de principio e distingdo de principio e norma juridica

Os principios, nas licbes de Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia
de Almeida e Eduardo Talamini, "sdo normas ‘fundantes' do sistema juridico. S&o os
principios que, a rigor, fazem com que exista um sistema. Os principios juridicos sao
também normas juridicas. Mesmo quando implicitos, ndo expressos, 0s principios
juridicos séo obrigatorios, vinculam, impdem deveres, tanto quanto qualquer regra
juridica. A diferenca entre as normas juridicas que sao principios e as demais
normas juridicas (que sdo - no dizer da doutrina - apenas "regras" e nao principios)
reside em que os principios tém um ambito de incidéncia ilimitado, ao passo que as

regras contém em si mesmas as hipéteses especificas em que vao incidir"®.

* Fredie Didier Jr. in TUCCI, José Rogério Cruz e; RODRIGUES, Walter Piva; AMADEO, Rodolfo da
Costa Manso Real (Coordenadores) - Processo Civil: Homenagem a José Ignacio Botelho de
Mesquita - S&o Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 264.

® in TUCCI, José Rogério Cruz e; RODRIGUES, Walter Piva; AMADEO, Rodolfo da Costa Manso
Real (Coordenadores) - Processo Civil: Homenagem a José Ignacio Botelho de Mesquita - Sao Paulo:
Quatrtier Latin, 2013. p. 262.

® WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de direito civil, volume 1: teoria geral do processo de
conhecimento/ Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida, Eduardo Talamini;
coordenacdo Luiz Rodrigues Wambier. 92 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p.68.
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2.5.2. Categorias e classificacao dos principios

2.5.2.1. Principios omnivalentes e monovalentes

De acordo com Vicente Greco Filho, tendo em vista sua extens&o, 0s
principios podem ser omnivalentes e monovalentes: "Segundo a extensdo de sua
aplicabilidade, podem ser omnivalentes, quando informam toda uma ciéncia;
plurivalentes, quando informam varios ramos da mesma ciéncia; monovalentes,

quando atuam em um ramo de determinada ciéncia"’.

2.5.2.2. Principios informativos ou deontoldgicos e principios fundamentais ou gerais

ou epistemoldgicos

Existem duas categorias de principios aplicaveis ao direito processual
civil: (i) principios informativos, que possuem caréater geral e abstrato, aplicando-se a
todas as regras processuais, seja de indole constitucional, seja de indole
infraconstitucional; e (ii) principios fundamentais ou gerais do processo civil, que
possuem carater especifico de determinado ordenamento juridico, com
caracteristicas e especificidades proprias.

A referida diferenciacdo de categorias € também realizada por Vicente Greco
Filho, contudo, com terminologia diversa: "Segundo o modo de atuacdo, podem ser
deontoldgicos ou epistemoldgicos: sdo deontoldgicos quando se situam no plano do
ideal, do dever-ser; sdo epistemologicos quando atuam diretamente sobre a
realidade, deles se extraindo consequéncias praticas interpretativas ou

integrativas"®.

Os principios informativos ou deontolégicos do processo sao 0s seguintes:

- Principio légico

Em virtude de ser o processo uma sequéncia de atos cuja finalidade &

determinada, qual seja, a prolacdo de sentenca, deve existir l6gica na concepgao

" Direito processual civil brasileiro. v.2. 162 ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 82.
® Direito processual civil brasileiro. v.2. 162 ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 82.
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normativa desses atos ao longo do procedimento, ou seja, devem ser previstos e
escolhidos meios seguros e eficientes para descoberta da verdade subjacente ao

processo.
- Principio juridico

Todos os atos praticados devem estar rigorosamente de acordo com a lei,

assegurando igualdade aos litigantes e justica na decisao.
- Principio politico

A estrutura do processo deve estar de acordo com a estrutura politica
adotada no pais, como forma de garantia social dos direitos sem abnegacdo da
liberdade, de modo que haja equilibrio entre os poderes do Estado e os direitos

individuais de cada cidad&o.
- Principio econémico

O processo deve ser acessivel a todos os que dele necessitem, inclusive em
termos de custo razoavel, de modo que a nao perder seu objeto ou realizar
discriminacdo com as pessoas menos favorecidas.
Os principios fundamentais ou gerais ou epistemologicos do processo civil
- Principio do devido processo legal

Esta previsto no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal® e é postulado
fundamental de todo o sistema, pois preceitua que todas as consequéncias

processuais que possam sofrer as partes, seja ho ambito da liberdade pessoal, seja

no ambito patrimonial, deve advir de decisdo proferida em processo cujo

%« . Nesse sentido geral, Constituicdo é a organizagdo de alguma coisa. ... se aplica a todo o grupo,
a toda a sociedade, a todo Estado. Designa a natureza peculiar de cada Estado, aquilo que faz ser o
que é. Evidentemente, nesse sentido geral, jamais houve e nunca havera Estado sem Constituicdo”
(Manoel Goncalves Ferreira Filho. Curso de Direito Constitucional. 302 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
p. 10/11).
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procedimento tenha sido de acordo com as garantias constitucionais fundamentais e

com as leis.

- Principio da inafastabilidade, da universalidade e da efetividade da tutela

jurisdicional

Esta previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal como
garantia de que os conflitos serdo submetidos ao Poder Judiciario, que utilizara de
mecanismos processuais que viabilizem decisdes justas®®, tempestiva e Uteis aos
jurisdicionados. Esse principio traz o status positivo do jurisdicionado perante o
Estado, em virtude de exigir a tutela jurisdicional, obstando que qualquer norma ou
lei impeca esse acesso.

Como ensinam José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier,
"modernamente, tem-se pensado em tutela jurisdicional ndo apenas como resultado,
mas também para designar os meios tendentes a sua consecuc¢do. O direito a tutela
jurisdicional somente tera sido satisfeito de modo apropriado se o Estado oferecer
As partes tutela jurisdicional adequada as situacdes de direito material que Ihe forem
submetidas. O direito de acéo, assim, compreende ndo apenas a tutela jurisdicional

adequada, mas também um processo adequado"**.

- Principio do contraditorio ou bilateralidade da audiéncia ou paridade de tratamento

Considerando como "pilar do processo civil contemporaneo"*?

, € uma garantia
constitucional, prevista no artigo 5° inciso LV, da Constituicdo Federal, que é
diretamente relacionada aos principios da ampla defesa e do duplo grau de
jurisdicao, e preceitua que deve ser assegurado as partes do processo 0S mesmos
direitos e oportunidades no curso do processo e seu procedimento, principio este

esta expressamente previsto no artigo 125, inciso |, do Cadigo de Processo Civil.

10« 4 justica é o principio e o problema moral do direito. ... O direito, em suma, privado de

moralidade, perde sentido, embora ndo perca necessariamente império, validade, eficacia. ...” (Tércio

Sampaio Ferraz Jr., Introducé@o ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. 42 ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2003. p. 356 e 359).

1 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil moderno: parte

%eral e processo de conhecimento. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 70.
MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil moderno: parte

geral e processo de conhecimento. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 71.



18

Esse principio é decorrente do principio constitucional da isonomia®®, pois o
Juiz deve analisar os argumentos postos por ambas as partes antes de decidir,
permitindo que participem de forma real e efetiva no processo e se manifestem
sobre os argumentos suscitados pela outra parte, tratando-as de maneira igual e,
portanto, isondmica.

Vicente Greco Filho ensina que "o contraditorio se efetiva assegurando-se 0s
seguintes elementos: a) o conhecimento da demanda por meio de ato formal de
citacdo; b) a oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial; c) a
oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida pelo
adversario; d) a oportunidade de estar presente a todos os atos processuais orais,
fazendo consignar as observacdes que desejar; e) a oportunidade de recorrer da
decis&o desfavoravel"*.

Em suma, o principio do contraditério traz a oportunidade de efetiva
participacdo das partes na formagéo do convencimento do Magistrado que decidira a
causa, permitindo que se manifestem sobre todos os fatos e provas constantes do

processo, gerando, dessa forma, pacificacdo social e justica nas decisdes.

- Principio da ampla defesa

Conforme acima exposto, estd relacionado ao principio do contraditorio,
sendo a garantia das partes de utilizacdo de todos 0s meios e recursos legalmente
previstos para defesa de seus interesses e direitos que estejam sub judice, sob pena
da ocorréncia de cerceamento de defesa.

O processo deve respeitar a ordem dos atos processuais formais
estabelecidos em lei, para que seja assegurado as partes o efetivo acesso aos
meios legais, processuais e materiais existentes para que possa demonstrar seu

direito em juizo, servindo esse principio como forma de legitimac&o do processo.

13 « . Fundamentalmente, sdo dois valores que inspiram a democracia: liberdade e igualdade, cada

um desses valores, € certo, com sua constelacdo de valores secundarios..... A igualdade, deste a
Antiguidade, é indissoluvelmente associada a democracia. ... ndo se pode modernamente
caracterizar a democracia sem que se abra lugar para a igualdade” (Manoel Gongalves Ferreira Filho.
Curso de Direito Constitucional. 302 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 99 e 278).

' Direito processual civil brasileiro. v.2. 162 ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 84.
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- Principio da acdo ou da iniciativa da parte ou dispositivo ou ne procedat iudex ex

officio

Estabelece que o processo deve ser promovido e conduzido de acordo com
os pedidos formulados pelas partes, assegurando equidistancia entre os litigantes e
a imparcialidade do Juiz, que deve decidir nos limites da iniciativa da parte. Na
esfera do direito processual civil, 0 Poder Judiciario € inerte - por essa razao, alguns
doutrinadores também titulam esse principio como principio da inércia -, e agira, em
sentido amplo, quando provocado pelo interessado, em conformidade com o que
estabelecem os artigos 2°, 262 e 460 do Cdédigo de Processo Civil.

- Principio da demanda

A demanda da parte é que inicia o processo, como estabelece o artigo 2° do
Caodigo de Processo Civil, sendo esta manifestacdo processual do exercicio do
direito de acdo. Assim, 0 processo se inicia em virtude da demanda da parte,
contudo, ndo podera encerrar-se também por demanda da parte autora quando ja
tiver ocorrido a citacdo da parte ré, devendo ser observado o artigo 267, § 4°, do
Cddigo de Processo Civil.

- Principio do impulso oficial

Os atos processuais necessarios a solucdo da lide, com a possivel
celeridade, ndo precisam ser requeridos pelas partes, sendo determinados pelo Juiz,
responsavel pelo impulso processual, pois € ele o dominus processus. Ou seja, apos
a propositura da acdo pela parte, seu desenvolvimento ocorrera por iniciativa do
Juiz, de forma célere, como preceituam os artigos 125, inciso Il e 262, do Codigo de

Processo Civil.

- Principio da ordem consecutiva legal

O procedimento deve seguir a estrutura ordenada pela lei.
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- Principio da motivacdo das decisfes judiciais ou da prova formal e da persuasao

racional na apreciacédo da prova

O Juiz devera apreciar os fatos e as provas constantes dos autos, sendo
limitado o seu poder investigatério a verdade formal, ou seja, aquela que consta do
processo. Ao realizar tal apreciagdo, € livre o conhecimento do Juiz, que deve
manifesta-lo de modo fundamentado e coerente, de forma que a conclusao resulte
da fundamentacdo exarada, nos termos do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo
Federal e do artigo 131 do Cdédigo de Processo Civil, sendo a motivagdo explicita
dos atos deciso6rios mais do que um principio, € uma garantia constitucional que,
caso nao respeitada, enseja a nulidade da sentenca.

Isso porque, conforme ensina o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, "bem
diversa da sentenca com motivacao sucinta € a sentenca sem fundamentacéo, que
agride o devido processo legal e mostra a face da arbitrariedade, incompativel com o
Judiciario democratico"*

Como observa José Rogério Cruz e Tucci, "os motivos da sentenca tém por
escopo imediato, de um lado, iluminar e tornar compreensivel a parte dispositiva da
decisdo, e, de outro, permitir o controle critico da sentenca, para a exata
determinacdo do conteldo da vontade do juiz e, consequentemente, para a
verificacdo dos limites do julgado. A motivacdo presta-se, em particular, para

esclarecer o ato decisorio"®.

- Principio do juiz natural

Encontra-se previsto no artigo 5°, inciso LIIlI, da Constituicdo Federal, como
garantia de que o0 processo e a sentenca advirdo de juiz competente ou 0Orgao
jurisdicional prévia e regularmente constituido.

Juiz natural é aquele investido regularmente na jurisdicdo (investidura) e que
tem competéncia constitucional para processar e julgar o conflito submetido ao

mesmo.

'° STJ, REsp n° 187/31/PR, 42 Turma, DJ 25/02/1992.

* Tuccl, José Rogério Cruz e; RODRIGUES, Walter Piva; AMADEO, Rodolfo da Costa Manso Real
(Coordenadores) - Processo Civil: Homenagem a José Ignacio Botelho de Mesquita - Sdo Paulo:
Quatrtier Latin, 2013. p.31.
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Esta previsdo existe a fim de garantir a imparcialidade do juiz e do 6rgao
julgador, asseguradas pelos artigos 134 e 135 do Codigo de Processo Civil, que
garante ao jurisdicionado a possibilidade de suscitar impedimento e suspeicao do
magistrado.

Acerca da referida imparcialidade, acrescente-se o ensinamento de Manoel
Goncalves Ferreira Filho sobre a mesma no ambito da organizacdo do Poder
Judiciério: “as garantias constitucionais da imparcialidade dos magistrados sédo as
que os proibem de dedicar-se a certas atividades, porque 0s comprometeriam com
determinados interesses. Na Constituicdo atual, o art. 95, paragrafo Unico, veda a
todo membro do Judiciario, sob pena de perda de cargo: 1) exercer, ainda que em
disponibilidade, qualquer outra funcdo publica, salvo uma de magistério; 2) receber,
sob qualquer pretexto, percentagens ou custas nas causas sujeitas a seu despacho
e julgamento; 3) exercer atividade politico-partidaria. A violacdo a qualquer destas
proibicdes enseja a perda do cargo ap0s processo perante o Tribunal a que estiver
vinculado o magistrado™’.

Esta relacionada a esse principio a vedacao dos tribunais de excecao (artigo
59, inciso XXXVII, da Constituicdo Federal), cuja criacdo deve ocorrer previamente
aos fatos geradores da lide que ser4d submetida a sua apreciacdo, com
estabelecimento de competéncia expressa para apreciacdo desses fatos, na

Constituicao Federal.

- Principio da oralidade e imediac¢éo

Tem em vista a busca da verdade real ao estabelecer que a prova oral,
guando necesséria, deve ser colhida em audiéncia, a fim de julgar a matéria com o
menor numero de atos processuais, conforme estabelece o artigo 336 do Codigo de
Processo Civil.

O principio da oralidade engloba outros trés subprincipios ou elementos:

() principio da identidade fisica do Juiz: esta previsto no artigo 132 do Caodigo
de Processo Civil e estabelece que a prova oral devera ser colhida pelo Juiz que ira
julgar o processo, pois tera contato direto com as partes e suas testemunhas e,

portanto, melhores condi¢des de prolatar a sentenca.

' FILHO, Manoel Goncalves Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 302 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 250
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(ii) principio da imediatidade: sua previsdo esta no artigo 446, inciso II, do
Cddigo de Processo Civil e significa que o Juiz deverd colher as provas de forma
pessoal e direta, sem o0 auxilio de terceiros, exatamente tendo em vista a prolacéo
de uma sentenca justa.

(i) principio da concentracdo da causa: se encontra expresso nos artigos 455
e 456 do Codigo de Processo Civil e estabelece que todos os atos processuais
devem ocorrer 0 mais proximo possivel uns dos outros, com o objetivo de prolatar

uma sentenca justa e célere.

- Principio da publicidade

E garantia constitucional trazida pelos artigos 5°, inciso LX, e 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal, de que 0s atos processuais sdo publicos e todos podem
acompanhar a distribuicdo da justica, como garantia democrética, bem juridico de
relevancia superior ao interesse individual das partes. Trata-se de forma de controle
da atividade jurisdicional pelas partes e garantia da lisura do procedimento adotado.

Esse principio pode ser flexibilizado nas hipéteses do artigo 155, incisos | e Il,
do Cadigo de Processo Civil, quando o processo tramitara sob segredo de justica e
sera acessivel as partes e seus advogados, ou seja, ndo sera secreto, contudo,
preservara a intimidade das partes em virtude da natureza intima das questdes

debatidas no processo.

- Principio da lealdade processual

Segundo José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier, "é
postulado ético imposto pelo sistema normativo" e diz respeito "ndo apenas as

partes, a terceiros etc., mas, também, ao 6rgéo jurisdicional"'®

, OU seja, as partes e
demais envolvidos no processo devem atuar de forma leal, com boa-fé, devendo
atos desleais e atentatorios a dignidade da justigca (artigos 14, 125, inciso lll, 600, do
Caodigo de Processo Civil), que impedem a realizacdo do direito no caso concreto,

serem coibidos e penalizados com condenacao em litigancia de ma-fé, previstas nos

¥ MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno: parte
geral e processo de conhecimento. 22 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011.p. 59.
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artigos 16 e 17 do Cdédigo de Processo Civil. A pena de litigancia de ma-fé tem
carater sancionatorio e, ainda, de recomposicao das perdas e danos causadas por
aguele que age de tal forma, como estabelece o artigo 18 do Cdodigo de Processo
Civil. O pagamento da multa estabelecida no referido artigo de lei € medida que se
impde para assegurar a dignidade da justica e, caso ndo realizado, pode ocasionar a
inscricdo do devedor na divida ativa, da Unido ou do Estado, a depender do 6rgéo
prolator da decisdo condenatéria.

Os referidos atos podem ser, também, coibidos mediante a determinacéao de
riscadura de expressodes injuriosas, ou seja, inadequadas a um processo judicial e
ao dever de urbanidade que deve nortear a relagdo das partes, nos termos do artigo

15 do Codigo de Processo Civil.

- Principio da celeridade ou da razoavel duragéo do processo™®

Garantia constitucional que constitui desdobramento do principio estabelecido
no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, foi acrescida aos artigos 5°,
inciso LXXVIII, e 93, inciso XIllI, da Constituicdo Federal, pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, a fim de garantir que a tramitagdo dos processos sera realizada de modo
célere e que a atividade jurisdicional sera ininterrupta, com a distribuicdo imediata
dos processos, em todos os graus de jurisdicdo. Esse principio fundamenta-se no
fato de que somente pode ser considerada eficaz a tutela jurisdicional prestada
tempestivamente, sob pena de perder sua eficacia e tornar-se in6cua. Assim, esse
principio possui dois aspectos; o primeiro € a razoavel duracdo do processo e o
segundo a celeridade em sua tramitacao.

A critica trazida pelo ordenamento juridico a este principio reside no fato de
que a lei ndo estabelece definicdo para “razoavel duracdo do processo”, de modo
que o controle de aplicagdo do principio torna-se complicado, vez que essa

razoabilidade variara de caso a caso e de acordo com juizo subjetivo de cada um.

9 Acerca desse principio, leia-se o seguinte v. acérddo prolatado pelo Superior Tribunal de Justica:
"... O processo € instrumento de satisfacdo do interesse publico na composicao dos litigios e dois
principios de igual importadncia convivem e precisam ser respeitados - o da celeridade e o do
contraditério -, que, muitas vezes, tidos como antagdnicos, em verdade ndo o sdo. Deve o
magistrado, usando seu bom senso, para nao infringir o principio do contraditério, coibir atos que
atentem contra a dignidade da justica, impedindo que o processo se transforme em meio de
eternizacdo das acdes e seja utilizado como arma para 0 ndo cumprimento das decisdes judiciais..."
(REsp n° 165.285/SP, 32 Turma, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ 02/08/1999).
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O artigo 1.211-A do Codigo de Processo Civil, que estabelece prioridade na
tramitacdo de processos "em que figure como parte ou interessado pessoa com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, ou portadora de doenca grave", foi
elaborado em consonéancia com esse principio, assegurando a efetividade da

prestacao jurisdicional e, também, o respeito a dignidade da pessoa humana.

- Principio da fungibilidade

Existe discussao doutrinaria sobre a manutencdo ou nao do referido principio
em nosso ordenamento juridico, em razao de ter sido suprimido do atual Cédigo de
Processo Civil - no anterior, continha previsdo expressa no artigo 810 -, contudo,
segundo ensinam Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida e
Eduardo Talamini, esse principio € "um principio do processo, descendente direto do
principio da instrumentalidade das formas, extremamente relevante para o jurista

que tem uma visdo pragmatica do direito"*°.

- Principio da economia processual

Implica em assegurar a escolha da alternativa legal menos onerosa para as
partes do processo, 0 que inclui o aproveitamento de atos processuais e a
instrumentalidade das formas (artigos 244 e 248, do Codigo de Processo Civil).

A andlise das formalidades processuais deve ocorrer tendo em vista a
finalidade pretendida em lei e ndo a forma em si mesma, porém, ndo pode ser este
principio invocado para afastar normas procedimentais previstas de forma expressa
em lei, sob pena de violacdo do devido processo legal.

Esse principio possui duas interpretacdes ou sentidos em nossa doutrina. O
primeiro é relacionado ao direito de acdo e significa que as custas processuais
devem ser razoaveis, de modo a ndo implicar em restricdo do acesso dos

jurisdicionados ao Poder Judiciario, preocupacao esta expressa na Sumula 667 do

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de direito civil, volume 1: teoria geral do processo de
conhecimento/ Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida, Eduardo Talamini;
coordenacdo Luiz Rodrigues Wambier. 92 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p.74.
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hY

Superior Tribunal Federal®’. O segundo esta relacionado & obtencdo de maiores

resultados com menor emprego possivel de atividade jurisdicional.

- Principio do duplo grau ou da pluralidade de graus de jurisdi¢do

Garante a possibilidade de reexame da decisao por meio de recurso, vez que
toda decisdo ou sentenca esta sujeita, em regra, a reexame por instancia superior.
Esse reexame ocorrera por 6rgao colegiado, sempre mediante provocacao da parte
gue se sentir prejudicada por essa decisdo ou sentenca.

O principio em comento tem em vista submeter a anélise de magistrados mais
experientes do que aquele que prolatou a decisdo recorrida, tendo em vista reduzir

e possibilidade de erros judiciarios, assegurando as partes maior seguranca juridica.

- Principio da proporcionalidade

E aquele que assegura a efetiva aplicacdo dos principios que regem nosso
ordenamento juridico, inclusive na hipétese em que estejam em conflito, garantindo
que o principio de maior relevancia ao caso seja aplicado e afastando a aplicacdo do
principio  conflitante. Exemplo classico da aplicacdo do principio da
proporcionalidade é admitir como prova uma gravacao ndo autorizada e obtida por
meio clandestino, mas que é a Unica prova de abuso sexual praticado contra uma
crianca. Nessa hipotese, pelo principio da proporcionalidade, afasta-se o principio da
proibicdo da prova ilicita em favor do principio da dignidade da pessoa humana.

2.5.3. Conflito de principios

Como ensina Luiz Guilherme Marinoni, “os principios expressam concep¢bes
e valores que estdo indissociavelmente ligados ao ambiente cultural” e, diante das
constantes mudancas sociais e culturais, 0s principios precisam ser
redimensionados para adaptarem-se as mesmas, o0 que faz com que sejam “frutos
do pluralismo e marcados pelo seu carater aberto”, de modo que precisam conviver

uns com 0s outros, inexistindo hierarquia.

L "Viola a garantia constitucional de acesso a jurisdico a taxa judiciaria calculada sem limite sobre o
valor da causa".
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Ocorre que, em certas hipoteses, os principios conflitam entre si. Nessas
ocasifes de conflito, deve se usar a proporcionalidade, a fim de verificar qual
principio prevalecera naquele determinado caso, tendo em vista que “na hipétese de
colisdo de principios, a questdo é de peso. Quando ha colisdo de principios, um
deve ceder diante do outro, conforme as circunstancias do caso concreto. De modo
gue ndo ha como se declarar a invalidade do principio de menor peso, uma vez que
ele prossegue integro e véalido no ordenamento, podendo merecer prevaléncia, em

face do mesmo principio que o precedeu, diante de outra situacdo concreta™>.

2.6. Elementos da acéo

A acdo é identificada segundo o0s seguintes elementos: partes, causa de pedir
e pedido (teoria da triplice identidade).

Os elementos da acédo tém especial relevancia para o controle do Poder
Judiciario de distribuicdo de processos, pois permite a identificacédo de litispendéncia
e de coisa julgada (artigo 301, § 1° e 2° do Cddigo de Processo Civil), verificacdo de

conexao, continéncia e prevencao e para que haja seguranca juridica.

2.6.1. Partes

Partes "sdo aquelas que pedem e aquelas contra quem se pede a tutela
jurisdicional".

“O autor é aquele que, em nome proprio, vem a juizo para expor sua
pretensdo e formular o pedido diante da jurisdicéo. O réu, que é o outro dos sujeitos
parciais da acdo e do processo, € aquele em direcdo a quem ou contra quem o autor
formulou o pedido de tutela jurisdicional’®*.

As partes sdo aquelas que participam da relacdo processual com o
Estado/Juiz e, como titulares do direito material, observam os deveres e 0s 6nus

processuais e devem ter capacidade processual para pleitear a tutela jurisdicional, o

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. V.1. 32 ed. rev.

atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 53/55.

> MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno: parte
eral e processo de conhecimento. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 87.
* WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; e TALAMINI, Eduardo. Curso

avancado de processo civil. v.1. 92 ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
127.
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que significa aptidao para exercitar direitos em juizo. As partes estao sujeitas ao que
for decidido no processo.

Conforme ensina Teresa Arruda Alvim Wambier, capacidade processual nao
se confunde com legitimidade processual, pois "capacidade processual € a aptiddo
conferida pela lei processual, que absorveu os critérios da lei civil (art. 7° do CPC) e
ainda criou outras situagoes (v.g., art. 12, V e § 2°, do CPC) para agir em juizo. Esta
aptiddo tem carater genérico. Legitimidade processual € a situacdo juridica
especifica que liga o sujeito, que tem a condicdo genérica de capacidade
processual, a um dado objeto e/ou a outro sujeito determinado. No caso do
processo, verifica-se quando a lei processual outorga a alguém a possibilidade de
exercer concretamente a sua capacidade processual em relacdo a determinada
situac&o"?.

Os maiores de 18 anos, capazes, possuem capacidade processual e podem
outorgar procuracao para serem representados em Juizo por advogado, que deve
ter capacidade postulatoria, ou seja, aptiddo para pleitear algo judicialmente, sob
pena de os atos serem considerados juridicamente inexistentes (artigo 37 do Cdédigo
de Processo Civil). Os menores de 16 anos devem ser representados por seus
representantes legais e os que contem entre 16 e 18 anos, devem ser assistidos
pelos mesmos, nos termos dos artigos 4° e 1.690 do Cédigo Civil*®.

2.6.2. Causa de pedir

Causa de pedir (causa petendi) € a razdo do pedido, composta pelos fatos e
fundamentos juridicos que embasam a pretensédo do autor, ou seja, 0s motivos que
levaram a parte a buscar o Poder Judiciario, motivos estes que sdo apresentados na
peticdo inicial, tendo em vista que “o Cdédigo de Processo Civil brasileiro adotou a

teoria da substanciacdo, pela qual s&o necessarias, muito mais do que a

** MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno: parte
geral e processo de conhecimento. 22 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011.p.88, nota de rodapé 41.

% “Havendo representagdo ou assisténcia, como forma de integracdo de capacidade da parte pessoa
fisica, é importante sublinhar serem partes unica e exclusivamente o representado e o assistido”
(WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; e TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil. v.1. 92 ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
234).
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fundamentacéo juridica, a alegacdo e descricdo dos fatos sobre os quais incide o

direito alegado como fundamento do pedido™’.

Causa de pedir € a descricdo do conflito e sua repercussao juridica, no ambito
pessoal ou patrimonial do autor, sendo assim classificada:

a) causa de pedir remota ou fatica: € a descricdo dos fatos constitutivos do
direito do autor que compde o conflito, ou seja, a indicacdo de como ocorreu a lesao
ao direito do autor, de forma concreta.

b) causa de pedir proxima ou juridica: € a descricdo da consequéncia juridica
ocasionada pela lesdo ao direito do autor. Note-se que essa descricdo ndo se
confunde com a mera indicacdo dos dispositivos legais aplicaveis ao caso sub
judice, sendo necessaria a demonstracao de que os fatos narrados pelo autor geram
violagdo a seus direitos na esfera juridica.

O ordenamento juridico brasileiro adota a teoria da substanciacdo da causa
de pedir, o que importa na descricdo dos fatos juridicos para a analise da identidade
de acdes e delimitacdo do conhecimento do juiz quando da prolacédo de sentenca de

meérito.

2.6.3. Pedido

Na doutrina, o pedido, além de elemento da acado, é também intitulado objeto
da acdo, ou seja, as expressdes pedido e objeto sdo empregadas por alguns
doutrinadores como sendo sinbnimos.

O pedido é a pretensdo do autor e pode ser imediato e mediato. O pedido
imediato € a exigéncia formulada contra o juiz, buscando a tutela jurisdicional — de
cognicdo (condenatéria, constitutiva ou declaratéria), executiva ou cautelar. O
pedido mediato é aquele formulado em face do réu, ou seja, a pretensao do autor de

recebimento do bem juridico pleiteado, em virtude do desrespeito de seu direito.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; e TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil. v.1. 92 ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
129.
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2.7. Condicbes da acéo

Sao as condi¢des ou requisitos que a parte deve preencher para que o Poder
Judiciario possa receber o processo e julga-lo, prolatando decisdo definitiva para
solucionar a lide posta.

As condicdes da a¢do, enumeradas pelo Codigo de Processo Civil de forma

nao taxativa, sdo as seguintes:

2.7.1. Possibilidade juridica do pedido

O pedido formulado pelo autor na peticéo inicial da acdo ndo pode ser vedado
pela lei, sob pena de, ao deduzir pedido juridicamente impossivel, ser indeferida a
peticdo inicial inepta (artigo 295, inciso |, paragrafo unico, inciso llI).

Na peticao inicial, sdo formulados dois pedidos, o mediato e o imediato. O
pedido mediato € aquele baseado no direito material e formulado em face do réu,
visando a entrega do direito objetivo violado pelo réu. O pedido imediato possui
natureza processual, é formulado em face do Estado-Juiz, tendo em vista que o
autor exige do Estado a prolacdo de sentenca que sujeite o réu a entrega do bem ou
direito buscado pelo autor, ou seja, o indeferimento desse pedido importa na
improcedéncia da demanda, nos termos do artigo 269, inciso |, do Cédigo de
Processo Civil. Assim, apenas a possibilidade juridica do pedido imediato € condi¢ao
da acao, pois equivale a impossibilidade de manifestacao jurisdicional sobre o direito
invocado na peticao inicial, ensejando a extingdo da acdo sem julgamento do mérito,
em conformidade com o que determina o artigo 267, inciso VI, do Cddigo de

Processo Civil.

2.7.2. Legitimidade

E a regularidade para exercer o direito de acio de uma certa pessoa sobre

certo objeto. A legitimidade é classificada da seguinte forma:
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- Legitimidade ordinaria

Os titulares dos interesses e/ou direitos sdo aqueles que possuem
legitimidade ordinaria para figurar em acao judicial. O autor da acdo deve ser o titular
da pretensdo e o réu aquele que resiste a essa pretensdo, ou seja, deve haver

“coincidéncia entre as partes da relagéo de direito material e de direito processual’®.

- Legitimidade extraordinaria

Ha casos de legitimidade extraordinaria, nos quais ausenta a referida
coincidéncia, mas que a lei autoriza, de forma expressa, que terceiros ingressem em
processo judicial, em nome préprio, para defender direito de terceiro, como
substituto processual (artigo 6° do Cédigo de Processo Civil).

A legitimidade extraordinaria pode ser subordinada ou autbnoma,
caracterizando-se a primeira quando é indispensavel a presenca do legitimado
ordinario e a segunda quando ha independéncia completa do legitimado
extraordindrio para com o ordinario. Ainda quanto a legitimidade autbnoma, pode ser
classificada como exclusiva ou concorrente, quando o legitimado extraordinario
puder agir isoladamente (na hipétese de poder agir a qualquer tempo, é caso de
legitimidade extraordinaria autbnoma concorrente primaria, e se depender da
provocacao do legitimado ordinario, é caso de legitimidade extraordinaria autbnoma
concorrente secundaria) e quando legitimados ordinario e extraordinarios deverem

agir em conjunto, respectivamente.

2.7.3. Interesse de agir

O interesse de agir é verificado mediante a analise do binbmio necessidade-
adequacao ou necessidade-utilidade, expressoes utilizadas pela doutrina e que nao
possuem diferenca substancial. A presenca desse bindbmio viabiliza a apreciacéo da

pretensdo do autor pela Poder Judiciario.

8 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo Civil Moderno: parte
geral e processo de conhecimento. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. p. 112.
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Necessidade implica na demonstragédo da imprescindibilidade de propositura
da acdo e interferéncia do Poder Judiciario para protecdo e entrega do bem juridico
buscado pelo autor. Adequacéao implica na formulacdo de pedido pelo autor de forma

adequada e apta a alcancar o bem juridico buscado.
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3. NOCOES SOBRE DIREITO DE FAMILIA

3.1. Conceito e contetudo do Direito de Familia

Como ensina Regina Beatriz Tavares da Silva, Direito de Familia € um ramo
do Direito Civil, parte do Direito Privado, que recebe especial protecdo do Estado e
disciplina a organizacéo da familia e de suas relac¢des, "ndcleo fundamental, a base
mais sélida em que repousa toda a organizacéo social"?°.

Carlos Roberto Goncalves ressalta que “o direito de familia é, de todos os
ramos do direito, 0 mais intimamente ligado a propria vida, uma vez que, de modo
geral, as pessoas provém de um organismo familiar e a ele conservam-se vinculadas
durante a sua existéncia, mesmo que venham a constituir nova familia pelo
casamento ou pela unido estavel™

Alexandre de Moraes observa que “a familia é a base da sociedade e,

constitucional e legalmente, tem especial protecdo do Estado™".

3.2. Conceito e natureza juridica do casamento

O casamento, regulado pelos artigos 1.511 e ss. do Cddigo Civil, segundo
ensina Regina Beatriz Tavares da Silva, é "a comunhdo de vidas entre dois seres
humanos, que tem em vista a realizacdo de cada qual, baseada no afeto, com
direitos e deveres reciprocos, pessoais e materiais”", tendo como caracteres sua
natureza de ordem publica, a exclusividade ou monogamia, a comunidade de vida
para os cobnjuges e a auséncia de termo ou condi¢cdo, por se tratar de negdécio
juridico puro e simples®, que deve observar as normas de nosso ordenamento

juridico®.

? TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz;, MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil:
direito de familia. v.2. 422 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.15.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. v. VI. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 1.

*1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 740.

%2 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz;, MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil:
direito de familia. v.2. 422 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.49/50.

% artigos 1.565 a 1.570 do Cédigo Civil
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A natureza juridica do casamento possui trés concepcoes: (a) contratualista;
(b) supraindividualista ou institucionalista; e (c) eclética.

De acordo com a concepgdo contratualista, trazida pelo Cdédigo Civil de
Napoledo, o casamento € uma relacdo contratual, estabelecida por acordo mutuo
entre os conjuges, aplicando-se a0 mesmo as normas contratuais, sendo um
contrato especial no ambito do Direito de Familia face as suas peculiaridades. Essa
concepcao € defendida por Regina Beatriz Tavares da Silva, por se tratar de
contrato de direito privado, que exige capacidade das partes®*, observancia de
formalidades para sua formac&o®, impedimentos legais, causas suspensivas*® e
causas de invalidade, tal como ocorre com os demais tipos de contratos de direito
privado®’. O casamento, na sua formacao, tem elementos de direito publico na sua
declaracdo, que complementa o acordo de vontade dos contraentes na sua
celebracdo, por meio da presenca obrigatéria do Poder Publico, nos termos do
artigo 1.514 do Cadigo Civil, posicdo esta que nos parece a mais completa e
adequada.

A concepcao supraindividualista ou institucionalista define o casamento como
uma instituicdo social, um estado no qual os nubentes ingressam livremente, por
vontade propria, mas que tem sua forma e regulamentacdo advinda da lei. Essa
concepcado € adotada por Maria Helena Diniz, que defende a impossibilidade de
definir o casamento como um contrato, por ser a mais importante das transacdes
humanas, no qual ndo basta o elemento volitivo, sendo necesséria a intervengéo da
lei para sancionar e homologar o acordo celebrado pelos nubentes e, no caso de
separacdo ou de divorcio, o cumprimento de formalidades legais e ndo mero
distrato.

A concepcdo eclética abrange as outras duas concepgdes, acima indicadas,
definindo o casamento como ato complexo que €, simultaneamente, contrato e

instituicao social.

% artigos 1.517 a 1.520 do Cédigo Civil
% artigos 1.525 a 1.542 do Cédigo Civil
% artigos 1.521 a 1.524 do Cédigo Civil
¥ artigos 1.548 a 1.564 do Cédigo Civil
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3.2.1. Regime de bens

O regime de bens do casamento € o estatuto patrimonial dos coénjuges,
pactuado livremente entre eles - exceto nas hipoteses do artigo 1.641 do Cadigo
Civil, como sera abaixo detalhado - e comeca a vigorar desde a data do casamento
até o fim da sociedade conjugal ou até a modificagdo do regime de bens.

A alteracdo do regime de bens no curso do casamento € possivel, em
conformidade com o artigo 1.639, 8§ 2°, do Cddigo Civil, desde que haja autorizagéo
judicial, advinda de pedido fundamentado, formulado conjuntamente pelos conjuges,
no qual deve ser demonstrado que estao preservados os direitos de terceiros.

Os regimes de bens previstos em nosso ordenamento juridico sdo aqueles a

seguir explicitados.

3.2.1.1. Comunhéo parcial de bens

Conhecido como regime legal desde o advento da Lei n® 6.515/77, ou seja, na
falta de pacto antenupcial ou caso este seja nulo ou ineficaz, o regime serd o da
comunh&o parcial de bens. E o Unico regime que ndo exige a celebracdo de pacto
antenupcial por escritura publica, bastando a indicagdo do mesmo quando da
habilitacdo para o casamento.

Nesse regime comunicam-se todos os bens que sobrevierem na constancia
do casamento, a titulo oneroso, indicados no artigo 1.660 do Cadigo Civil,
independentemente da contribuigcdo financeira direta ou indireta de cada um dos
cOnjuges, com as seguintes excec¢des, previstas no artigo 1.659 do Cadigo Civil: (i)
os bens que cada cbdnjuge possuir ao casar e aqueles que sobrevierem na
constancia do casamento por doacdo ou sucessao e aos sub-rogados em seu lugar;
(il) bens adquiridos com valores que pertencam apenas a um dos conjuges em sub-
rogacao de bens particulares; (iii) obrigacbes anteriores ao casamento, salvo se 0
outro tiver se beneficiado ou lucrado com as mesmas, sendo a responsabilidade,

segundo Cldvis Bevilaqua, "proporcional & vantagem obtida"®

, orientacdo que se
encontra em conformidade com os artigos 1.664 e 1.666 do Cdbdigo Civil; (iv)

obrigagbes advindas de atos ilicitos que ndo tenham revertido em beneficio dos

% Alexandre Guedes Alcoforado Assuncéo in Cédigo Civil Comentado. 92 ed. Coord. Regina Beatriz
Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1.621.
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cOnjuges, vez que, se comprovadamente houve proveito para o casal, a
responsabilidade € solidaria; (v) bens de uso pessoal e profissional; (vi) proventos de
trabalho pessoal de cada um dos cénjuges. Observe-se que ha Projeto de Lei em
tramitacdo na Camara dos Deputados®, para que entrem na comunh&o, tendo em
vista que a maior parte do patriménio das pessoas € adquirido com os proventos de
seu trabalho. Independentemente da pretensdo de alteracao legislativa, o Superior
Tribunal de Justica tem adotado posicionamento, que ndo se encontra consolidado
naquela Corte Superior, no sentido de que 0s proventos em si permanecem
incomunicaveis, contudo, os rendimentos respectivos sdo bens comuns e, portanto,
comunicaveis entre os conjuges; e (vii) pensées, meio-soldos, montepios e rendas
semelhantes, em virtude do carater pessoal dos mesmos.

No regime da comunhao parcial de bens, a administracdo dos bens pode ser
exercida por qualquer dos conjuges e, no caso de malversacao dos bens, pode ser
formulado pedido judicial de administracdo dos mesmos por apenas um dos
cbnjuges, em conformidade com o artigo 1.663, caput e § 3°, do Cdodigo Civil.

3.2.1.2. Comunhéao universal de bens

Foi o regime de legal brasileiro por muitos anos, até o advento da Lei n°
6.515/77, que instituiu como regime legal o da comunhéo parcial de bens, como
acima exposto. Estabelecido por escritura publica, no regime da comunh&o universal
comunicam-se todos os bens dos conjuges, presentes e futuros, assim como suas
dividas, como uma verdadeira sociedade, regulada por normas proprias.

A comunicabilidade de bens possui as seguintes excecdes, estabelecidas no
artigo 1.668 do Cddigo Civil: (i) bens doados ou herdados com clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar. Inobstante ndo expressamente
previstos em lei, aqui se incluem, também, os bens doados com clausula de
reversao (artigo 547 do Cddigo Civil) e com clausula de inalienabilidade, vez que
esta importa na incomunicabilidade, como estabelecido no artigo 1.911 do Cadigo
Civil e na Sumula 49 do Superior Tribunal de Justi¢ca; (ii) bens gravados de
fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomisséario, antes de realizada a condigcéo

suspensiva, por ser a propriedade restrita e resoltvel; (iii) dividas anteriores ao

% pL 699/2011 - http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=494551
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casamento que ndo forem comprovadamente advindas de seus aprestos ou
utilizadas em beneficio do casal; (iv) doacdes feitas por um cbnjuge ao outro, antes
de casar, com clausula de incomunicabilidade; (v) bens de uso pessoal, profissional,
livros e proventos de trabalho pessoal; (vi) pensbes, meio-soldos, montepios e
rendas semelhantes, porque o direito ao recebimento dessas vantagens €
inaliendvel e a comunicacdo com o outro conjuge importaria em sua divisdo pela
metade. Essa hipétese ndo encontra respaldo doutrinario, vez que "nado faz sentido a
exclusdo dos rendimentos do trabalho, porque implicaria a exclusao de todos os
bens adquiridos com esses rendimentos ante a sub-rogacdo"®. Por essa razéo, ha
Projeto de Lei em tramitacdo na Camara dos Deputados*, para que passem a
integrar a comunhado. O Superior Tribunal de Justica tem adotado posicionamento,
ainda divergente naquela Corte Superior, no sentido de que o0s proventos em Si
permanecem incomunicaveis, contudo, os frutos percebidos e vencidos no curso do
casamento sdo bens comuns e, portanto, comunicaveis.

No regime da comunhdo universal, a administracdo dos bens é realizada
conjuntamente entre os conjuges, em espirito de colaboracdo e com igualdade, nos
termos do artigo 226, 8 5°, da Constituicdo Federal e artigos 1.670 e 1.663 do
Cadigo Civil.

3.2.1.3. Separagao convencional de bens

O regime, estabelecido no artigo 1.639 do Cddigo Civil, é instituido por pacto
antenupcial lavrado por escritura publica em razdo da vontade dos cOnjuges,
estabelece a incomunicabilidade dos bens de cada cbnjuge, que pode administrar e
dispor de seus bens da forma que melhor lhe aprouver, em virtude da completa

separacao do patriménio.

3.2.1.4. Separagéao obrigatoria de bens

Importa na incomunicabilidade dos bens presentes e futuros e independe da

vontade dos cOnjuges, sendo o regime obrigatério das pessoas que contrairem

0 Alexandre Guedes Alcoforado Assuncéo in Codigo Civil Comentado. 92 ed. Coord. Regina Beatriz
Tavares da Silva. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 1.631.
“1 PL 699/2011 - http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=494551
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casamento sem observar as causas suspensivas de celebracdo, dos maiores de
setenta anos de idade e de todos que dependerem de suprimento judicial para se
casarem, em virtude de rol do artigo 1.641 do Codigo Civil. Caso superada a causa
que impOs a obrigatoriedade do regime da separacdo de bens, podera este ser
alterado, conforme Enunciado 262 da Il Jornada de Direito Civil*.

A Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal estabelece que "no regime de
separacdo legal de bens, comunicam-se os bens adquiridos na constancia do
casamento”, tendo em vista que a comunhao de vida pressupde a colaboracdo e o
esforco comum na aquisi¢do dos aquestos.

A referida sumula “teve a finalidade de evitar enriquecimento ilicito daquele
que tem o0s bens em seu nome, embora as respectivas aquisicdes sejam

provenientes de esforgo comum”, como destaca Regina Beatriz Tavares da Silva®.

3.2.1.5. Participacéo final dos aquestos

Esse regime de bens do casamento foi introduzido em nosso ordenamento
juridico pelo Codigo Civil de 2002, em seus artigos 1.672 a 1.686. E um regime
hibrido, instituido por pacto antenupcial por escritura publica, que adota os principios
da separacdo de bens durante o casamento e da comunhéo parcial de bens na
dissolucéo da sociedade conjugal®*.

Na definicdo de Rolf Madaleno "o regime econémico da sociedade conjugal
com participacéo final nos aquestos € constituido pelos bens obtidos individualmente
pelos cbnjuges, ou por ambos, que passam a integrar uma massa comum por
ocasido da liquidacdo da sociedade matrimonial, sendo repartidos os aquestos"*.
Em virtude dessa expectativa de direito, atos de alienacdo, doacdo e gravames de
onus real bens imoOveis exigem a outorga do outro cdnjuge, exceto quando o pacto

antenupcial estabeleca a livre disposicao dos bens.

“2"Arts. 1.641 e 1.639: A obrigatoriedade da separacéo de bens, nas hipéteses previstas nos incs. | e
Il do art. 1.641 do Cddigo Civil, ndo impede a alteracdo do regime, desde que superada a causa que
0 Impos".

*in Codigo Civil Comentado. 92 ed. Coord. Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 1.603.

“ TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz, MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil:
direito de familia. v.2. 422 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 309.

“> Direito de Familia e 0 novo Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 171.
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As particularidades desse regime de bens sdo destacadas por Silvio
Rodrigues: "a participacdo se faz sobre os incrementos patrimoniais, mas de forma
contabil; vale dizer, apds a compensacao de bens, aquele cbnjuge em desvantagem
passa a ter um crédito consistente na diferenca apurada e ndo parcela sobre o bem
indivisivel"*®, excluindo-se da partilha (i) os bens sub-rogados no lugar de bens
existentes antes do casamento; (ii) os bens que sobrevierem a cada conjuge por
sucessao ou liberalidade; e (iii) as dividas relativas a esses bens, em conformidade

com o artigo 1.674 do Cddigo Civil.
3.3. Conceito e natureza juridica de unido estavel

A unido estavel, conforme preceitua o artigo 1.723 do Cdédigo Civil, € a unido
entre pessoas de sexos diferentes ou do mesmo sexo*’, que ndo se enquadrem nos
impedimentos do artigo 1.521 do Cédigo Civil, unido esta que surge no plano dos
fatos, com convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com a
constituicdo de familia, com a observancia dos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia material e imaterial e guarda, sustento e educacéo dos filhos, previstos
no artigo 1.724 do Caodigo Civil.

Como ensina Silvio de Salvo Venosa, “a unido estavel é um fato juridico, qual
seja, um fato juridico que gera efeitos juridicos™®, formando-se com o decorrer do

tempo, no plano dos fatos, da vida dos conviventes.

3.3.1. Regime de bens

Na auséncia de contrato escrito entre os companheiros, aplica-se o regime da
comunhdo parcial de bens, o0 mesmo regime legal do casamento, conforme estipula
o artigo 1.725 do Cadigo Civil. Nessa hipoétese, a unidao sera regulada pelos artigos

1.639 a 1.666 do Cddigo Civil, aplicando-se todo o exposto acima.

“° Direito Civil: Direito de Familia. 272 ed. atual. por Francisco José Cahali, Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
v.6. p. 219.

“ Em virtude do v. acérddo prolatado pelo Supremo Tribunal Federal na Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.277 e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 132, nas quais decidiu-se
que o artigo 1.723 do Cadigo Civil se aplica também as unides estaveis homossexuais.

*$ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. v. 6. 3° ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2003.
p. 50.
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Os companheiros podem, por meio de escritura publica, optar por estipular
qualquer dos regimes de bens previsto para o casamento, acima detalhados.
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4. LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA NA OBRIGACAO DE ALIMENTOS
TRANSMITIDA MORTIS CAUSA

4.1. Nocdes sobre a sucessao mortis causa

Segundo Orlando Gomes, “Direito das Sucessées é a parte especial do
Direito Civil que regula a destinagdo do patrimonio de uma pessoa depois de sua
morte™®. A sucessdo pode ser a titulo universal, no caso dos herdeiros, e a titulo
singular, no caso dos legatarios.

Arnoldo Wald observa que “os conceitos de heranga e sucessdo tém sido
obscurecidos pela sinonimia que entre ambos quiseram estabelecer. Na realidade, a
sucessdo é o modo de transmitir direitos, sendo a sucessao geralmente entendida
como sucessdo hereditaria, ou seja, mortis causa. Mas por sucessao também se
entende, em sentido subjetivo, o direito que cabe ao sucessor de exigir os bens do
sucedido, e, assim, cogitamos do direito do herdeiro a sucessdo do de cujus. Por
outro lado, certas leis identificam a sucessdo com a heranca, definindo-a como o
conjunto de bens, direitos e obrigacbes que constituem o patriménio do falecido.
Para esclarecer estas nocBes podemos dizer que a sucessao € o modo de
transmissado, enquanto a herancga é o conjunto de bens, direitos e obrigacdes, que se
transmitem aos herdeiros e legatarios. Assim, a heranca transmite-se em virtude de
sucessdo mortis causa; a sucessdo mortis causa € o modo de transmitir a

heranca™®.
4.2. Alimentos
4.2.1. Conceito
De acordo com Silvio Rodrigues, “alimentos, em direito, denomina-se a
prestacdo fornecida a uma pessoa, em dinheiro ou em espécie, para que possa

atender as necessidades da vida. A palavra tem conota¢cdo muito mais ampla do que

na linguagem vulgar, em que significa 0 necessario para o sustento. Aqui se trata

49 GOMES, Orlando. Sucessbes. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 1.
50 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: direito das sucessfes. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 7.
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nao sé do sustento, como também de vestuario, habitacdo, assisténcia médica em
caso de doenca, enfim, de todo o necessario para atender as necessidades da vida;
e, em se tratando de crianca, abrange o que for preciso para sua instrugdo™",
sempre considerando a condi¢édo social do alimentado.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho definem os alimentos como
“0 conjunto das prestagées necessarias para a vida digna do individuo™?, de modo a
abranger todas as necessidades do ser humano.

Os alimentos civis ou congruos englobam todos o0s gastos necessarios a
manutencdo da condicdo social do alimentando, englobando as necessidades
intelectuais e morais, enquanto os alimentos naturais sdo os destinados a
manutencdo da vida do mesmo, ou seja, se restringem a alimentacdo, saulde,

vestuario e habitacao.
4.2.2. Caracteristicas
4.2.2.1. Irrenunciabilidade

Conforme preceitua o artigo 1.707 do Cddigo Civil, o direito a alimentos é
irrenunciavel - note-se, aqui, a irrenunciabilidade do direito e ndo do exercicio desse
direito -, por tratar-se de direito da personalidade e representar uma das
modalidades do direito a vida.

Os alimentos advindos do parentesco séo irrenunciaveis, de modo que 0 ndo
exercicio desse direito por certo periodo ndo pode ser confundido com rendncia,
inclusive porque, nem mesmo entre cénjuges - hipétese na qual nosso ordenamento
juridico admite a rendncia -, a renancia pode ocorrer de forma tacita, ndo sendo

possivel presumir sua ocorréncia.
4.2.2.2. Incessibilidade

Os alimentos sao personalissimos, pessoais e indissociaveis da pessoa do

credor’®. Os alimentos servem para “satisfazer necessidades atuais ou futuras”

51 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. v.6. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 418.
52 GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia - as
familias em perspectiva constitucional. v.6. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 683.
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daquele que os recebe, ndo podendo tal “crédito ser cedido a outrem, por ser
inseparavel da pessoa do credor”, como ensina Maria Helena Diniz**.

Ainda acerca da natureza personalissima dos alimentos, ensina Yussef Said
Cahali que “a doutrina € uniforme sob esse aspecto, ha medida em que o vincula a
um direito da personalidade; assim, representa um direito inato tendente a assegurar
a subsisténcia e integridade fisica do ser humano ... visando preservar a vida do
individuo, considera-se direito pessoal no sentido de que a sua titularidade n&o
passa a outrem, seja por negécio juridico, seja por fato juridico.””.

Assim, os alimentos ndo podem ser objeto de cessao e, caso esta ocorra,

sera invalida entre as partes e inoponivel a terceiros, exceto quando se tratar de

% “Ementa. Execugdo de Prestacdo Alimenticia. Extingdo (art. 267, IV, do CPC). Cabimento.
Exequentes (menores) representadas pela mée a data do ajuizamento da execucdo — Modificagcéo da
guarda no curso da lide (que passou a ser exercida pelo genitor/agravante). Impossibilidade do
prosseguimento da execucdo, haja vista a cessacdo da representacdo exercida até entdo pela
genitora. Aplicacdo do artigo 462 do Codigo de Processo Civil. Julgador deveri levar em
consideragéo fato extintivo ou modificativo do direito que influir no julgamento da lide ocorrido apos a
sua propositura. Créditos (prestacdes pretéritas vencidas e ndo pagas) pertencentes as menores e
nao a anterior representante legal. Falta de legitimidade em postular o recebimento dos alimentos,
uma vez cessada a representacdo. Norma que deve ser interpretada visando sempre resguardar os
interesses das menores (artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil). Precedentes desta
Cémara.. Recurso improvido ...” (TISP, Apelagédo n°® 543.468.4/0-00, 82 Camara de Direito Privado,
Des. Rel. Salles Rossi, j. 15.04.2009). “.. Incontroverso que desde o dia 05 de julho de 2006, a
guarda das menores passou a ser exercida pelo genitor, conforme termo de guarda juntado por cépia
a fls. 87 (do qual se verifica que regularizada situacdo de fato ja existente).... Tal circunstancia fez
cessar automaticamente a representacdo legal das exequentes pela genitora, ndo podendo, assim,
exigir o pagamento da pensdo alimenticia em atraso do periodo em que representava as filhas.
Cumpre anotar que o crédito pretendido € das menores e ndo da genitora, faltando-lhe legitimidade
para pleitear o pagamento da verba alimentar...N&o haveria l6gica em determinar o pagamento da
pensdo por aquele que agora representa as exequentes, uma vez que tal situacdo implicaria na
retirada de proventos que certamente reverteriam em favor das menores. Seria impor o depdsito da
quantia em Juizo para depois em um certo momento levanta-la, ja que agora o outrora devedor é
guem representa as menores e o atual responsavel por seu sustento e criagdo...Aqui, exigir o
pagamento dos alimentos pretéritos de quem detém atualmente a guarda das menores afrontaria ao
préprio fim da norma que visa preservar justamente os interesses daquelas que necessitam da
prestagéo...” (TISP, Apelacdo n° 543.468.4/0-00, 8% Camara de Direito Privado, Des. Rel. Salles
Rossi, j. 15.04.2009). “Execug¢do de Prestagdo Alimenticia. Nulidade da sentenga que decretou a
extingdo da execucdo. Inadmissibilidade. Decisdo amplamente fundamentada... Menor representada
pela mée. Modificagdo da guarda no curso da lide. Impossibilidade de prosseguimento da execucéo,
haja vista a cessagédo da representagdo exercida até entdo pela genitora. Aplicagao do artigo 462 do
Cddigo de Processo Civil. Julgador devera levar em consideracéo fato extintivo ou modificativo do
direito que influir no julgamento da lide ocorrido apos a sua propositura. Crédito pertencente a menor
e nao a sua representante legal. Falta de legitimidade em postular o recebimento dos alimentos, uma
vez cessada a representacdo. Norma que deve ser interpretada visando sempre resguardar os
interesses da menor (artigos 4% 5° da Lei de Introducdo do Cdédigo Civil) . Restabelecimento da
prisdo do outrora devedor e atual representante que somente traria prejuizos a alimentada. Extincao
da execug¢do mantida. Recurso improvido.” (TJSP, Apelacdo n°® 517.928.4/4-00, 8% Camara de Direito
Privado, Des. Rel. Salles Rossi, j. 26.08.2013 — grifos nossos).

> Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. 262 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 625 e
628.

55 Yussef Said Cahali. Dos Alimentos. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 45 e 46.
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divida de alimentos vencidos, que pode ser objeto de cessdo, com fundamento no
artigo 286 do Caodigo Civil.

4.2.2.3. Incompensabilidade

E principio geral que o crédito de alimentos - cujo carater, reitere-se, €
personalissimo - ndo pode ser objeto de compensacdo, tendo em vista que

necessario a manutencao do individuo (artigo 373, inciso I, do Cédigo Civil).

4.2.2.4. Impenhorabilidade

O crédito de alimentos ndo € passivel de transferéncia e de penhora,
exatamente em virtude da sua finalidade de mantenca da pessoa. A penséo
alimenticia €, de pleno direito, isenta de penhora (artigo 649, inciso IV, do Cédigo de

Processo Civil e artigo 1.707 do Cédigo Civil).

4.2.2.5. Imprescritibilidade

O direito aos alimentos é imprescritivel, ou seja, pode ser exercido a qualquer
tempo. A referida imprescritibilidade ndo se confunde com a prescricdo das
prestacfes alimentares vencidas e ndo cobradas por maiores de idade em dois anos
de seu vencimento (artigo 206, 8§ 2°, do Cdédigo Civil), tanto é assim que o artigo 23
da Lei de Alimentos dispbe que a prescricdo “so alcanga as prestagcbes mensais e

néo o direito a alimentos”.
4.2.2.6. Irrepetibilidade
Os alimentos provisionais ou definitivos, uma vez prestados, sao irrepetiveis,

ou seja, quando pagos, nao serdo devolvidos, “mesmo que recebidos por erro”, ou

seja, “quando quem os prestou ndo os devia™®.

°® CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 108.
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4.2.3. Requisitos ou pressupostos materiais

4.2.3.1. Necessidade

Os alimentos s&o devidos quando aquele que pretende recebé-los ndo pode
prover, por seu trabalho ou seus bens, a prépria mantenca (artigo 1.694 do Cédigo
Civil), independentemente do motivo dessa impossibilidade, vez que “a regra
tradicional é que cada pessoa deve prover-se segundo suas proprias forcas ou seus
préprios bens: a obrigacdo de prestar alimentos é, assim, subsidiaria, eis que so
nasce quando o préprio individuo ndo pode cumprir esse comezinho dever com a
sua pessoa, que € o de alimentar-se com o produto do seu trabalho e

rendimentos™’ .

4.2.3.2. Possibilidade

Os alimentos devem ser pagos de acordo com as possibilidades financeiras
do alimentante (artigo 1.695 do Cddigo Civil), sem desfalque do necesséario ao seu

préprio sustento, ou seja, ndo podera haver sacrificio para sua prépria manutencéo.

4.2.3.3. Proporcionalidade

Os alimentos devem ser fixados na propor¢cdo das necessidades de quem
pleiteia e dos recursos de quem ira efetuar o pagamento, proporcionalidade esta que
depende de andlise das circunstancias de cada caso concreto, a ser realizado pelo
juiz, tendo em vista que a legislacdo nao estabelece percentual ou valor a ser fixado
a titulo de alimentos.

Como ensina Caio Mério da Silva Pereira, “os alimentos hdo de ter, na devida
conta, as condi¢cOes pessoais e sociais do alimentante e do alimentado. Vale dizer:
serdo fixados na proporcdo das necessidades do reclamante e dos recursos da
pessoa obrigada. Ndo tem cabida exigi-los além do que o credor precisa, pelo fato

de ser o devedor dotado de altas posses; nem pode ser este compelido a presta-los

" CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 512.
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com sacrificio proprio ou de sua familia, pelo fato de o reclamante os estimar muito
alto, ou revelar necessidades maiores (§ 1° do art. 1.694)™.

Em caso de alimentos devidos pelos pais aos filhos, havera a necessidade de
aguilatar as possibilidades do pai e da mae, para, nas devidas proporcdes, fixar-se a

pensao alimenticia.

4.2.3.4. Reciprocidade

A obrigacdo alimentar entre os parentes é reciproca, ou seja, 0 parente que
pode ser devedor de alimentos também podera reclamar se vier a necessitar deles.

Durante a menoridade esse principio ndo se aplica porque os filhos menores
tém o direito de ser sustentados, numa via de mao Unica, por seus genitores e na

falta destes pelos ascendentes e irmaos.

4.2.4. Modalidade dos alimentos

4.2.4.1. Alimentos provisérios

Alimentos provisérios sdo aqueles fixados no curso de processo de cogni¢ao
ou liminarmente em despacho inicial, nos autos de A¢do de Alimentos, segundo o
procedimento especial da Lei de Alimentos - Lei n° 5.478/68 e tendo em vista o
custeio das necessidades do alimentando, que n&o englobam os custos do
processo. A natureza € antecipatéria e constitui uma antevisdo dos alimentos

definitivos.

4.2.4.2. Alimentos provisionais

Alimentos provisionais, também chamados de alimentos ad litem, sdo aqueles
pleiteados por meio de acéo cautelar para custeio das despesas com sustento,
habitacdo, vestuario e gastos com o processo, durante a tramitacdo do mesmo.
Esses alimentos, previstos no artigo 1.706 do Codigo Civil e nos artigos 852 a

854 do Cddigo de Processo Civil, sdo pagos até o julgamento da agéo principal, que

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 172 ed. rev.
atual. Tania da Silva Pereira. p. 526.
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pode ou nao j& ter sido promovida quando do ajuizamento da medida cautelar, ou
seja, esta pode ser preparatdria ou incidental a acdo de separacao judicial, de
divorcio, de nulidade ou anulacédo de casamento ou de alimentos.

Essa modalidade de alimentos tem natureza preventiva e funda-se no fato de
que, com a instauracdo do litigio entre uma parte que defende financeiramente da
outra, a parte dependente ficara sem meios de subsisténcia, vez que a parte
provedora cessa o0 fornecimento de recursos, de modo a inviabilizar o
prosseguimento da medida judicial e o proprio sustento da mesma. A fixacdo da
pensao alimenticia possibilita a manutencdo da pessoa e do processo - pagamento
de advogados e custas judiciais -, razdo pela qual, como acima exposto, 0s
alimentos provisionais também s&o denominados ad litem.®

A fixacdo desse tipo de alimentos depende da comprovacao do periculum in
mora e do fumus boni iuris, sendo sua natureza antecipatdria e cautelar. E possivel
a concessao e a revogacao a qualquer tempo e devem ser pagos até o transito em
julgado da ac¢do principal.

Esses alimentos ndo estéo previstos no novo Cadigo de Processo Civil.
4.2.4.3. Alimentos compensatorios

Os alimentos compensatorios, também chamados de prestacao
compensatoria, ndo tém previsdo expressa no Direito Brasileiro e foram introduzidos
em nosso ordenamento juridico por Regina Beatriz Tavares da Silva, que assim o0s
define: "a prestacdo compensatdria tem em vista assegurar 'um reequilibrio entre
duas situacfes patrimoniais ou econdémicas, cujas diferencas eram mascaradas pela
comunhdo de vidas'. Conquanto esse meio de reparacdo tenha como pressupostos
as necessidades e os recursos das partes, a principal distingcdo entre a pensao
alimenticia e a prestacdo compensatoria reside no carater definitivo desta ultima
que, em regra, impede sua revisdo, de modo a ajustar-se aos principios que
informam a responsabilidade civil. ... tendo natureza indenizatoria ... tem carater

forfaitaire ou de adjudicagéo, ndo podendo ser considerada como um prolongamento

%9 «ge, por ex., for concedida a separagdo de corpos, o cdnjuge, qualquer que seja o regime de bens,
nao tendo recursos préprios, seja autor ou réu, podera pedir, em qualquer fase do processo,
alimentos provisionais para garantir sua sobrevivéncia e dos filhos do casal na pendéncia da lide”
(DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 5. 262 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 633).
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do dever de assisténcia material, tampouco uma obrigacédo de sustento para atenuar
as vicissitudes da existéncia. ... Contam, como elementos de sua fixacao, a idade, e
0 estado de saude dos esposos, o tempo ja dedicado e a dedicar a educacdo dos
filhos, as qualificacbes profissionais dos conjuges, suas disponibilidades para o
exercicio de atividades lucrativas, seus direitos, existentes e previsiveis, e
patriménios apos a partilha de bens... seu fundamento legal, no Direito Brasileiro,
estéa no art. 884 do Caédigo Civil, que veda o enriquecimento sem causa..."®.

Carlos Eduardo Minozzo Poletto traz criticas ao instituto, alegando que foi
inspirado  em  “preceitos legais alienigenas” e que, caso um dos
conjuges/companheiros tenha optado, por vontade propria, deixar de exercer sua
profissdo para dedicar-se ao casamento, o fez tendo consciéncia de sua
dependéncia econémica do marido/companheiro ou esposa/companheira, de modo
qgue, ndo pode, findo do relacionamento, pleitear pagamento de indenizacao ao outro
pela escolha que fez. Observa que f“os alimentos entre ex-conjuges (e ex-
companheiros) sdo excepcionais e, sempre que possivel a reintegracao laborativa,
devem ser concedidos de forma temporéaria, mas jamais com a funcgéo, implicita ou
explicita, de indenizacdo, por absoluta auséncia de amparo juridico. Somente se
poderd falar tecnicamente em indenizacdo quando presentes 0s pressupostos e 0s

fundamentos da responsabilidade civil, aplicaveis as relagdes de familia™*.

4.2.4.4. Alimentos definitivos ou regulares

Alimentos definitivos ou regulares séo aqueles fixados pelo juiz ou
estabelecidos consensualmente entre as partes, no caso de dissolugao consensual
do casamento por exemplo, por meio de prestacdes periédicas de carater

permanente, mas sempre sujeitas a revisdo, como sera abaixo explicitado.

® TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz; MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil:
direito de familia. v.2. 422 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 560/562.

® in Grandes Temas de Direito de Familia e das Sucessdes. v.2. Coords. Regina Beatriz Tavares da
Silva e Theodureto de Almeida Camargo Neto. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 141/145.
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4.2.4.5. Alimentos transitorios

Alimentos transitorios sdo aqueles fixados com prazo certo, para satisfazer as
necessidades temporarias do alimentando enquanto alcanca sua autonomia
financeira, garantindo sua sobrevivéncia digna e evitando que a pensao alimenticia
incentive o 6cio de quem a recebe. Ap6s o termo estipulado, o alimentante fica
automaticamente desobrigado de efetuar o pagamento dos alimentos, ndo tendo o
alimentando legitimidade ativa para pleitear alimentos apos o prazo fixado, por ter

renunciado ao recebimento de penséo alimenticia posterior ao mesmo®?.

62 «  Dai decorre, em inexoravel conclusédo, que clausula de renuncia a alimentos, constante em

acordo de separacdo ou divorcio, € valida e eficaz, ndo permitindo ao cdnjuge que renunciou, a
pretensdo de ser pensionado, ou voltar a pleitear o encargo. ... Na hip6tese sob julgamento, a
caréncia da acdo € manifesta, porque aos alimentos ora pleiteados a recorrida expressamente
renunciou em acordo homologado na separacao judicial do casal, o que impde o reconhecimento de
sua ilegitimidade ativa para postular em Juizo o que anteriormente renunciara. ... Forte em tais
razBes, conheco do recurso especial e dou-lhe provimento para julgar a recorrida carecedora da
acdo, e extinguir o processo, sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inc. VI do CPC ...”
(STJ, 32 Turma, REsp n° 701902/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 15/09/05). “.. O v. acérdéo
recorrido considerou que a mulher que renuncia ou dispensa os alimentos pode vir a pleitea-los, se
comprovar a necessidade deles. Ndo é esse, contudo, o entendimento desta Corte, conforme déo
conta os julgados no Resp 254392-MT, por mim relatado, e nos Resps ns. 9.286-RJ, 94.121-SP,
85.683-SP, 221.216-MG, 95.267-DF e 70.630-SP, relatados, respectivamente, pelos eminentes
Ministros Eduardo Ribeiro, Ruy Rosado de Aguiar, Nilson Naves, Carlos Alberto Menezes Direito,
Waldemar Zveiter e Aldir Passarinho Junior. ... Nao é compreensivel, entdo, que ele depois venha a
ser surpreendido com uma demanda para arcar com o dnus do qual se livrara... ... Ora, se o cbnjuge
inocente ndo tivesse a garantia de que o culpado jamais poderia renunciar a rendncia ao
pensionamento, certamente ndo iria aceitar a conversédo da separacao litigiosa em consensual, pelo
risco que correria de, a qualquer momento, tornar-se devedor do encargo, logo ele, que dispunha de
meios probatorios para demonstrar a culpa do outro, pelo que, por forca expressa da lei, o culpado
perderia o direito de receber alimentos do inocente. Diante de tais pressupostos, conheco do recurso
e lhe dou provimento, para julgar a autora carecedora da agao” (STJ, 42 Turma, REsp n°® 226330/GO,
Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ 05/12/02). “Alimentos. Rentncia. Divércio. E vélida e eficaz a
clausula de rentncia a alimentos ... em acordo de separagdo. Quem renuncia, renuncia para sempre.
... llegitimidade da parte ativa da mulher para a agdo. Recurso Especial ndo conhecido” (STJ, 32
Turma, REsp n° 85.683, Rel. Min. Nilson Naves, DJ 28/05/96). “Divércio — Alimentos — Renuncia.
Renunciando o cbnjuge a alimentos, em acordo de divorcio, por dispor de meios para manter-se, a
clausula é valida e eficaz, ndo podendo mais pretender seja pensionado” (STJ, 32 Turma, REsp n°
17.719, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ 18/02/92). “Alimentos provisionais pagos a ex-mulher -
Despacho que negou alteracdo do acordo judicial que fixou a extingdo automatica do pagamento da
verba ... Em suma, a recorrente alega que firmou o acordo para pagamento da pensdo com prazo
certo ... Certo € que pelo acordo judicial realizado ... ficou estipulado que o pagamento da penséo
alimenticia ... seria extinto automaticamente em 05.04.2010, data a partir da qual caberia a agravante
manter-se com 0s proprios recursos. Assim, observamos na hipétese a ocorréncia de verdadeira
rendncia, posto que daquela data em diante, a agravante abriria mao da verba, j& que nao mais |lhe
seriam entregues os alimentos ...” (TJSP, 42 Camara de Direito Privado, Agravo de Instrumento n°
990.10.328460-7, Rel. Des. Enio Zuliani, DJ 12/08/10). “..... Restou pactuado, portanto, por livre
manifestacdo de vontade das partes, que o0s alimentos a serem pagos a varoa seriam transitorios,
perdurando apenas pelo prazo pré-determinado de trés anos. Juridicamente, foi fixado um ‘termo final'
ao negdcio, isto &, o fim da eficacia juridica do pacto de alimentos foi associado a um acontecimento
futuro e certo, qual seja, o decurso do lapso de trés anos. Por essa razdo é que, apos decorrido o
referido prazo, o alimentante péde, automaticamente, parar de efetuar o pagamento da penséo, eis
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4.3. Requisitos e pressupostos: acao de alimentos post mortem

O artigo 1.700 do Cddigo Civil estabelece que ‘a obrigagdo de prestar
alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art. 1.694”, ou seja, a
obrigacéo alimentar é transmissivel ao espolio, contudo, a discusséo existente em
nosso ordenamento juridico reside no fato de ser ou ndo necessario 0
estabelecimento dessa obrigacdo em vida pelo falecido para que ocorra a referida
transmisséo.

A doutrina se divide em duas correntes, a primeira, majoritaria, que defende a
desnecessidade dessa obrigacédo ser fixada em vida, bastando, para o pleito de
alimentos ao Espolio, o preenchimento dos requisitos legais atinentes a pensao
alimenticia (artigos 1.694 e seguintes do Cadigo Civil) e a segunda, minoritaria, que
defende a necessidade de existéncia de obrigacdo alimentar estabelecida em vida
para que seja possivel o pleito de pagamento de alimentos pelo Espdlio.

A primeira corrente, que defende a possibilidade de propositura de acédo de
alimentos diretamente em face do Espodlio, independentemente da existéncia de
obrigacdo alimentar estabelecida em vida, fundamenta-se no fato de que o artigo
1.700 do Cddigo Civil estabelece a transmisséo da obrigacdo de prestar alimentos
ao espdlio e ndo a transmissdo de uma divida alimentar especifica, inclusive porque
o dispositivo que trata das dividas do espdlio é o artigo 1.997 do Cédigo Civil, que se
tornaria sem efeito caso acolhida a tese acima mencionada. O dever do falecido de
prestar alimentos ndo se extingue quando de sua morte e é transmitido ao espdlio,

gue possui legitimidade para integrar o polo passivo de acéo de alimentos.

que ja implementado o termo, fazendo cessar, assim, a eficacia do negdcio juridico travado pelas
partes. Observa-se, portanto, que a resolugcdo do acordo de alimentos ndo foi ‘condicionada’ a
verificagdo de qualquer causa, isto é, nao restou convencionada nenhuma 'condi¢do resolutiva' a
pensédo alimenticia. Apenas se falou - repita-se - em 'termo final' da obrigacdo. ... Dito isso, entendo
que, sendo as partes maiores e capazes, possuindo, portanto, plenas condi¢6es de transigir sobre de
seus direitos, ha de se prestigiar o teor da avenca, até mesmo para que ndo se comprometa,
seriamente, a seguranga juridica almejada. ... Assim, uma vez renunciados os alimentos, constitui-se
fator impeditivo para pleitos futuros. No presente caso ndo é diferente. Embora a rendncia aos
alimentos ndo tenha sido imediata, é de se reconhecer que houve inequivoca rentncia do conjuge
virago em relacdo aos alimentos posteriores aos trés anos. Nao fosse assim, nao teria ela pactuado,
livremente, os alimentos transitérios. ... ndo soando cabivel, portanto, pleitea-los posteriormente, ao
argumento da persisténcia da 'necessidade’. ... dou provimento ao recurso, para julgar improcedente
0 pedido inicial da autora” (TIMG, 12 Camara Civel, Apelacédo Civel n°® 1.0024.07.463064-1/002, Rel.
Des. Eduardo Andrade, DJ 20/07/10).



50

Essa corrente, que reconhece a legitimidade passiva do espdlio nas ac¢des de
alimentos, encontra respaldo doutrinario e jurisprudencial®® e nos parece mais
acertada e razoavel, pois confere efetiva protecdo a familia, observando que a
fixacdo da pensédo alimenticia ndo advém da mera propositura da acdo de alimentos
e somente ocorrera se preenchidos os requisitos legais (artigo 1.694 e seguintes do
Cddigo Civil), até a efetivacdo da partilha de bens e nos limites da heranca (artigo

1.821 do Cadigo Civil), o que confere ao espdlio a devida protecao.

8 « . 0O art 1.700 do Codigo Civil prevé que a obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos

herdeiros do devedor, na forma do art. 1.694. O dispositivo legal em comento, conforme se verifica,
torna inequivoca a transmissibilidade da obrigag&o alimentar ao espélio. Para isso, basta a presenca
da necessidade do alimentado e da possibilidade do acervo hereditario, até o limite de suas forcas
(art. 1.694, caput, e § 1°, Cddigo Civil). A alegacdo do apelado, no sentido de que somente a divida
alimentar concretizada e ja existente quando do oObito do devedor de alimentos € transmissivel ao
espolio, ndo tem respaldo legal. Inicialmente, cabe referir que a lei é clara ao mencionar que a
transferéncia é da obrigacdo, e ndo da divida. Ademais, dita interpretacao equivaleria a tornar vazia a
previsdo contida no art. 1.997 do Cédigo Civil, que prevé que a heranca responde pelo pagamento
das dividas do falecido. Assim, considerando que a lei ndo deve conter palavras indteis, a
interpretacao proposta pelo recorrido ndo merece prosperar. O pedido de alimentos contra o espdlio
encontra, pois, respaldo juridico, inclusive apés o 6bito do devedor, como ocorre no caso vertente
(art. 1.700 do Cédigo Civil) ...” (TIRS, Apelagdo Civel n® 70010198976, 74 Camara Civel, Des. Maria
Berenice Dias, DJ 23.05.05). “.. A digressdo supra-explanada sobre os reflexos dos principios da
nova ordem constitucional, estabelecida pela Carta Politica de 1988, sobre 0 nosso ordenamento
juridico, revelou-se necesséria para caracterizar a iniludivel legitimidade do espélio para situar-se,
passivamente, nas acdes de alimentos, fundada no dever prioritario e impostergavel da familia de
prestar alimentos a suas criangas. Tal posicionamento, quanto a legitimidade do espdlio nas acdes de
alimentos, encontra ressonancia em nossos Tribunais, inclusive, no Colendo STJ, conforme
dessume-se do aresto de lavra do Min. Ruy Rosado de Aguiar, que ora se transcreve: "O filho menor
tem o direito de promover agéo cautelar para obter alimentos provisionais do espdlio do pai, enquanto
se processa 0 inventario." Resp 60.635/RS, 42 Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU,
30.10.2.000, p. 159)." Diante do exposto, dou provimento ao recurso para, em consequéncia, cassar
a decisdo primaria e determinar o retorno dos autos a Insténcia de origem, a fim de que a acao seja
devidamente processada” (TIMG, Apelacédo Civel n° 0412175-39.2006.8.13.0704, 72 Camara Civel,
Des. Edivaldo Georges dos Santos, DJ 05/06/2007). “.. Deve ser reconhecida a legitimidade do
Espolio de Gregério para integrar o polo passivo da acdo de alimentos proposta pela agravante. Isso
porque o dever de prestar alimentos ndo se extingue com a morte do alimentante.
transmissibilidade dos alimentos aos herdeiros, enquanto que a demanda de alimentos foi ajuizada
contra o0 espolio ... possibilidade de intentar acdo de alimentos contra 0 espdlio ... Logo, a obrigacéo
(que no caso em tela nasceu para a agravante apds a morte de seu esposo) transmite-se ao espalio,
até o limite das forcas da heranca, a teor do que preconiza o artigo 1.700 do Codigo Civil. Por
conseguinte, independentemente dos herdeiros que compdem a sucessao, o espolio, pelos motivos
explicitados, tem legitimidade passiva ad causam. ...” (TJRS, Agravo de Instrumento n°® 70038301214,
72 Camara Civel, Des. Jorge Luis Dall’Agnol, DJ 08.07.09). “.. Conforme o disposto no artigo 1.700
do Cadigo Civil, a obrigagdo alimentar transmite-se aos herdeiros, até o limite das forcas do Espdlio e
até que efetivada a partilha. Essa € a disposicao legal, de modo que ndo se admite mais controvérsia
sobre o tema. Nesse sentido, inclusive, ha diversos posicionamentos desta Camara ... Além disso, o
entendimento predominante é que ndo € necessario sequer que a obrigacdo tenha sido reconhecida
antes da morte daquele que seria obrigado alimentar, podendo o alimentado ingressar com a acao de
alimentos diretamente contra o Espdlio ...” (TJRS, Agravo de Instrumento n° 70031248388, 82
Camara Civel, Des. Alzir Fellippe Schmitz, DJ 03.09.09).


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=04121753920068130704
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A segunda corrente, que defende a necessidade de existéncia de obrigacao
alimentar estabelecida em vida para que seja possivel o pleito de pagamento de
alimentos pelo Espdlio o faz sob o fundamento de que a obrigacdo alimentar é
personalissima e que, para que ocorra a transmissao da obrigacdo ao Espdlio, esta
precisa existir ao tempo da morte do autor da heranga. Se o falecido né&o
reconheceu o dever de prestar alimentos antes de sua morte, ndo pode este dever
ser transmitido ao espdlio.

Essa corrente, ao nosso ver, ndo oferece a devida protecdo a familia,
constitucionalmente garantida (artigo 226 da Constituicdo Federal), vez que filhos,
esposas e companheiras, que vivem com o falecido sob 0 mesmo teto, por exemplo,
nao possuem instrumentos estabelecendo pensao alimenticia em seu beneficio, o
que, segundo a referida corrente, os impossibilitaria de pleitear alimentos do espdlio,
inviabilizando seu sustento no curso da agdo de inventario, cujo prazo de tramitacao,

como é cedico, é inestimavel.
4.4. Relagéo do valor da penséo alimenticia com o valor da heranca

O valor dos alimentos a serem fixados devem levar em consideracdo as
forcas da heranca®, nos termos do artigo 1.821 do Cédigo de Processo Civil, de
modo que deve ser compativel com o patriménio e com os rendimentos desse

patrimonio deixado pelo falecido.
4.5. Prazo de pagamento da penséo alimenticia devida pelo espdlio

A penséao alimenticia devida pelo Espoélio sera paga até o pagamento dos
quinhdes, quando, segundo ensina o0 Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
"presumivelmente o alimentando podera extrair dessa quota 0 necessario para a sua

sobrevivéncia"®.

® “Modernamente, ao definirmos que “heranga é o patrimbnio do de cujus, o conjunto de direitos e
obrigagbes que se transmite ao herdeiro”, destacamos seu contetido econdémico, excluindo, em regra,
relacdes juridicas ndo patrimoniais ou aquelas nas quais, embora presente o conteddo econdmico,
prevalece a natureza personalissima” (Luis Francisco Aguilar Cortez in Grandes Temas de Direito de
Familia e das Sucessdes. v.2. Coords. Regina Beatriz Tavares da Silva e Theodureto de Almeida
Camargo Neto. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 276).

%% STJ, 42 Turma, REsp n°® 00060635/RS, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 03/02/00.



52

5. LEGITIMIDADE DOS AVOS PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO DE
ACAO DE ALIMENTOS

5.1. Introducéo

A sociedade atual tem se deparado, com frequéncia, com casos nos quais 0s
genitores ndo reunem condi¢cdes de arcar com o sustento dos filhos, geralmente em
virtude de sua juventude jovens, por enfrentarem situacdo de desemprego ou longo
litigio apds a dissolucdo do casamento ou unido estavel. Quando esses pais ndo
podem cumprir sua obrigacdo alimentar para com seus filhos, surge a
responsabilidade dos avos, maternos e paternos, de complementar ou suprir a falta
de condicbes dos pais, prestando alimentos aos netos, em virtude do principio da
solidariedade familiar®®.

A legitimidade passiva dos avés esta prevista no artigo 1.696 do Caédigo Civil,
que estabelece que "o direito a prestacdo de alimentos € reciproco entre pais e
filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos
em grau, uns em falta de outros". A referida previséo ja estava contida no artigo 397
do Cadigo Civil de 1.916, nos mesmos termos do Cadigo Civil de 2002.

Os avoOs possuem legitimidade para figurar no polo passivo de acdo de
alimentos promovida pelo neto, contudo, a responsabilidade avoenga é subsidiaria e
suplementar a responsabilidade dos genitores, ainda que possuam 0s avis recursos
mais amplos que os pais. O alimentando ndo pode optar pela propositura de acéo de
alimentos diretamente contra o0s av0s, mesmo que estes tenham amplas
possibilidades. Isso porque, a obrigacdo de prestar alimentos recai nos parentes de
grau mais préximo e, apenas na falta destes, aos de grau mais distante.

Maria Helena Diniz traz critica a redacdo do referido dispositivo do Cadigo

Civil, ao observar que “ndo se deve afirmar que os mais proximos excluem os mais

6 “A seu respeito, escreveu, com habitual inteligéncia, FLAVIO TARTUCE: “A solidariedade social é
reconhecida como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil pelo art. 3°, inc. I, da
Constituicdo Federal de 1988, no sentido de buscar a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Por razdes Obvias, esse principio acaba repercutindo nas relacdes familiares, ja que a
solidariedade deve existir nesses relacionamentos pessoais. Isso justifica, entre outros, 0 pagamento
dos alimentos no caso de sua necessidade, nos termos do art. 1.694 do atual Cdédigo Civil” (in
GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia - as familias em perspectiva constitucional. v.6. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 95).
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remotos, porque, embora haja um parente mais chegado, o mais distante podera ser
compelido a prestar pensao alimenticia, se aquele néo tiver condicbes de fornecé-la
(RT, 418:180), ou, se nao tiver meios para suportar totalmente o encargo alimenticia,
sera possivel pleitear alimentos completares (RT, 776:318) de parentes de grau
imediato (CC, art, 1.698, 12 parte)™’.

Como ensina Regina Beatriz Tavares da Silva, “a falta de parentes de grau
mais préximo é equiparada a auséncia de possibilidades™®.

Conforme Enunciado 341, da IV Jornada de Direito Civil (2006), “para os fins
do art. 1.696, a relacdo socioafetiva pode ser elemento gerador da obrigacao
alimentar”, ou seja, os avlos também sdo partes legitimas para figurar no polo
passivo de acdo de alimentos promovida por aquele que é neto por parentesco
socioafetivo. Ademais, com a adocao, o parentesco civil que passa a existir abrange
os demais membros da familia adotiva, inclusive, os avis, de modo que possivel a
propositura de agéo de alimentos em face dos mesmos pelo neto adotado.

Inobstante tal fato, ndo € requisito ou pressuposto para propositura de acao
de alimentos a existéncia de relacdo proxima ou de convivio entre neto e avos, vez
gue o dever de prestar alimentos ndo guarda relagdo com os sentimentos de afeto e
de amor, ndo sendo medido ou influenciado pelo grau de convivio dessas pessoas.

Nesse sentido, ensina Caio Mario da Silva Pereira: “Deles ndo pode fugir o
obrigado, sob fundamento de né&o cultivar relagcbes de amizade com o reclamante,
ou deter compromissos desta ou de outra ordem. O direito patrio ndo mais conserva
as escusativas vigorantes em nosso direito pré-codificado, como seja cometimento
de ingratiddo, abandono da casa paterna, falta de respeito aos pais, casamento

contra a vontade destes™.
5.2. Necessidade de propositura de agao de alimentos em face dos genitores

A legitimidade passiva dos avos para figurar em acgéo de alimentos promovida

por seu neto é sucessiva e complementar, ou seja, condicionada a propositura de

®" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 5. 262 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2011. p. 638/639.

o8 Cadigo Civil Comentado. 92 ed. Coord. Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
. 1661.

Eg PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 172 ed. rev.

atual. Tania da Silva Pereira. p. 527.
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acdo em face dos genitores, que sdo o0s primeiros obrigados a pagar pensao
alimenticia, esgotando-se todas as possibilidades de pagamento dos alimentos
pelos pais do alimentando. E preciso esgotar as possibilidades de prestacdo de
alimentos por uma classe para que, entdo, seja possivel buscar tal prestacdo da
classe mais distante, ou seja, enquanto os pais reunirem condi¢cdes de efetuar o
pagamento de alimentos, ndo serdo os avlds partes legitimas para a acdo de
alimentos.

Nesse sentido, estabelece o Enunciado 342, da IV Jornada de Direito Civil
(2006): “Observadas as suas condigbes pessoais e sociais, 0S avdos somente serdo
obrigados a prestar alimentos aos netos em carater exclusivo, sucessivo,
complementar e ndo solidario, quando os pais destes estiverem impossibilitados de
fazé-lo, caso em que as necessidades basicas dos alimentandos serdo aferidas,
prioritariamente, segundo o nivel econémico-financeiro de seus genitores”.

Assim, para que seja possivel promover acdo de alimentos em face dos avos,
0 neto dever4 comprovar que seus pais ndo reunem condicbes de prover-lhe o
sustento’®, sob pena de reconhecimento de ilegitimidade passiva e de auséncia de

71
|

interesse processual’~. Maria Helena Diniz, citando v. acérddo do Tribunal de Justica

de Minas Gerais, ressalta que “a agao de alimentos nao procede contra ascendente,
sem prova de estar o parente em grau mais préximo impossibilitado de satisfazer a

obrigacéo alimentar™?.

0 "Acéo de Alimentos ajuizada contra os avls paternos. Responsabilidade subsidiaria. Genitor que,
comprovadamente, ndo tem condicbes de adimplir seu dever de prestar alimentos aos filhos.
Elementos que demonstram terem os avos paternos condigdes para arcar com a pensao fixada e que
se amolda ao caso. ... Incontroverso que 0s autores sdo menores e vivem sob a guarda da mae,
sendo netos dos demandados. Presumida, pois, a necessidade dos autores aos alimentos, cabe
analisar o dever dos demandados de presta-los. No caso, sobejamente demonstrado que o pai das
criangas, filho dos demandados, ndo possui condi¢des de arcar com o0 pensionamento... No tocante
aos avos e segundo dispde o art. 1696, do Cédigo Civil ... Dai se extrai que a obrigacdo que 0s avos
tém em relacdo aos netos deve ser-lhes imputada quando e se houver prova da impossibilidade de os
pais ou um deles cumprir com a obrigacdo, segundo 0 necessario a mantenga do alimentando e sem
gue possam aqueles por isto responder..." (TJSP, Apelagéo Civel com Revisdo n° 524.041-4/2-00, 52
Cémara de Direito Privado, Rel. Des. Mathias Coltro, DJ 30/09/2009).

"t "Alimentos. Acdo ajuizada em face dos avOs paternos. Extingdo do processo sem afericdo de
meérito, a teor do inciso VI, do artigo 267, do Cédigo de Processo Civil. Cabimento no caso sub judice.
Ajuizamento concomitante de acao revisional em face do genitor ... Obrigagdo alimentar dos avés que
se pde de forma complementar, apenas se constatada a impossibilidade de sustento do alimentando
pelos genitores. Inobservancia da primeira parte do artigo 1.698 do Cdédigo Civil. Recurso improvido"
(TJSP, Apelagédo Civel com Revisao n® 661.855-4/7-00, 62 Camara de Direito Privado, Rel. Des.
Sebastido Carlos Garcia, DJ 08/10/2009).

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v. 5. 262 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 636.
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Essa necessidade de comprovacdo da impossibilidade dos pais prestarem
alimentos ao filho é aplicavel a todos o0s casos nos quais se pretende obter penséo
alimenticia dos avos, inclusive naqueles onde um dos genitores reside em local
incerto e ndo sabido”?.

Em sendo demonstrada a incapacidade dos genitores em prover o sustento
do filho, os avOs deverdo, de forma subsidiéria, integrar a lide a fim de efetuar o
pagamento de pensdo alimenticia, dentro de suas possibilidades, tendo em vista
auxiliar no sustento do neto.

Nesse sentido, ensina o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, em artigo
gue permanece atual: "... no contexto desses processos, sobressaem os pedidos
formulados por netos contra os avis. Esse fendmeno se explica pelo fato de que,
estando os pais muitas vezes desempregados e sem qualquer fonte de renda,
passam 0s avos a constituir os esteios econémicos da familia, por serem os Unicos
que, recebendo sua aposentadoria no final do més, tém o 'privilégio' de um ganho
certo, mesmo que, no mais das vezes, minguado. Surgem, entdo, as acdes de
alimentos promovida pelos netos, em geral contra os avls paternos. A razdo dessa
preferéncia é simples: € que ainda hoje, na imensa maioria dos casos, a mae
permanece com a guarda dos filhos menores. Por vezes, volta a residir com seus
pais. Em outras, recebe deles, voluntariamente, alguma ajuda. Por isso, dirigem o
pleito alimentar contra avos da linhagem paterna. A obrigacdo de sustentar os netos,
porém, € tanto destes como dos maternos. Entretanto, é necessario ter presente que
a obrigacdo de sustentar a prole é, em primeirissimo lugar, do pai e da méae. Ou
seja: antes de poder pedir alimentos aos avés é preciso que nenhum dos genitores
esteja em condicdes de atender as necessidades basicas dos filhos. Nao basta que
0 pai esteja desaparecido ou ndo pague os alimentos para que a mae,
representando os filhos, possa postular penséo alimenticia aos avos.E indispensavel
também que a genitora ndo tenha condi¢cdes de, mesmo que exclusivamente com

seus rendimentos pessoais, atender as necessidades fundamentais das criangas. E

. Aduz a apelante que somente quando completou um ano de idade conheceu seu genitor, mas

ele mudou-se da cidade ... para local incerto e ndo sabido. Este foi o motivo de ter ajuizado
diretamente a presente acdo contra os avos paternos, entendendo que eles tém condicdes de
prestar-lhe alimentos... No caso em tela, ndo ficou demonstrada a incapacidade financeira do genitor
da Apelante, sendo inviavel onerar os avds paternos... A responsabilidade dos avés, atendido o
binbmio necessidade/possibilidade, € subsidiaria em relacdo aos pais e somente pode ser invocada
ap6s comprovacao da incapacidade econbmica destes... nego provimento ao recurso" (TJSP,
Apelacdo Civel com revisdo n° 644.646-4/9-00, 72 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Luiz Antonio
Costa, DJ 07/10/2009).
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a razao disso € evidente: ter ou nao filhos é uma decisédo pela qual somente pai e
mae sdo responsaveis. ... Por esse motivo, nada mais justo e natural que somente
em situacdo excepcional sejam compelidos a ajudar no sustento dos netos... Além
disso, os avds somente serdo obrigados a prestar alimentos se puderem fazé-lo sem
desfalque do necessario ao seu préprio sustento..."".

Em suma, a definicdo da obrigacdo alimentar dos avds em beneficio dos
netos exige a presenca dos pressupostos negativo (impossibilidade dos pais) e

positivo (capacidade dos avos).

5.3. Natureza processual da regra de direito material (chamamento a lide)

O artigo 1.698 do Cadigo Civil estabelece que "se o parente, que deve
alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condicdes de suportar totalmente o
encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas
obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na proporcao dos respectivos
recursos, e, intentada acao contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a
integrar a lide".

A referida norma € adjetiva especial, posterior ao Cédigo de Processo Civil,
por isso, inobstante a obrigacdo alimentar tenha como caracteristica a nao
solidariedade e divisibilidade, essa norma prevalece, sendo possivel o chamamento
a lide dos coobrigados.

Com o chamamento ao processo, forma-se litisconsércio entre 0 réu e o(s)
chamado(s), a fim de que todos sejam condenados em beneficio do autor da acao,
na medida de suas possibilidades. Assim, a acdo tramitara em face de ambos
(genitores e avos), que terdo os mesmos direitos e dnus processuais e, no caso de
condenacéo, a responsabilidade indicada na sentenca.

Como ensina Arruda Alvim, “o litisconsorcio € uma cumulagdo subjetiva de
demandas. Difere da cumulacéo objetiva, pela circunstancia de que, nesta ultima, ha
um autor e um réu, tdo somente. ... O que existe, no litisconsorcio, € uma pluralidade

subjetiva de partes, que podera ser ativa, passiva ou mista™”.

74 Artigo Avos s6 sustentam netos se ndo comprometerem sua receita. Revista Consultor Juridico,
23/08/2005.

® ALVIM, Arruda. Curso de direito processual civil, v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p.
510.
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Nos termos do Enunciado 523, da V Jornada de Direito Civil (2011), “o
chamamento dos devedores para integrar a lide, na forma do art. 1.698 do Cadigo
Civil, pode ser requerido por qualguer das partes, bem como pelo Ministério Publico,
quando legitimado”. Por outras palavras, poder& o alimentando - no caso, o0 neto, por
consanguinidade ou socioafetividade -, o genitor - no caso, réu da agdo -, o
Ministério Publico e, ainda, um dos avés, chamar os demais para que integrem a
lide, a fim de que todos os parentes, de mesmo grau, concorram para o sustento do
neto, de acordo com as possibilidades de cada qual. Desde que respeitada a ordem
legal de classes, podem ser demandados varios parentes no mesmo Processo
judicial de alimentos, formando litisconsércio facultativo ulterior simples (artigos 46 e
47 do Cdbdigo de Processo Civil).

Essa intervencédo é entendida por parte da doutrina, como Maria Helena Diniz,
como intervencado de terceiro sui generis nao prevista na lei processual, e, por outra
parte da doutrina, como Cassio Scarpinella Bueno e Fredie Didier Jr., como
chamamento ao processo.

Observe-se gque devem ser chamados a integrar a lide os avés maternos e
paternos, considerando que a obrigacdo complementar e sucessiva de prestar
alimentos aos netos é de todos os avés, ou seja, tanto os maternos quanto os
paternos, estando, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica,
manifestado em v. acérddo de lavra do Ministro Roy Rosado de Aguiar, tal
responsabilidade “associada a responsabilidade primaria dos pais de alimentarem

seus filhos™®.

® 573, REsp 2001/0121216-0, 42 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 19/12/2002.
Leia-se, ainda, os seguintes vv. acorddos do Superior Tribunal de Justica: “.. frustrada a obrigagdo
alimentar principal, de responsabilidade dos pais, a obrigacdo subsidiaria deve ser diluida entre avos
maternos e paternos na medida de seus recursos, diante de sua indivisibilidade e impossibilidade de
fracionamento...” (REsp 658.139/RS, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ 11/10/2005); “..
Pelo art. 397 do CC/1916, este Superior Tribunal havia pacificado a tese de que, na acdo de
alimentos proposta por netos contra o av0 paterno, seria dispensavel a citacdo dos avos maternos,
por ndo se tratar de litisconsércio necessario, mas sim, facultativo impréprio. A questdo consiste em
saber se p art. 1.968 do CC/2002 tem o conddo de modificar a interpretacdo pretoriana firmada sobre
o0 art. 397 do Cadigo Civil revogado. Em primeira analise, a interpretacao literal do dispositivo parece
conceder uma faculdade ao autor da agdo de alimentos de trazer para o polo passivo os avls
paternos e/ou maternos, de acordo com sua livre escolha. Todavia, essa ndo representa a melhor
exegese. E sabido que a obrigacdo de prestar alimentos aos filhos &, originalmente, de ambos os
pais, sendo transferida aos avés subsidiariamente, em caso de inadimplemento, em caréter
complementar e sucessivo. Nesse contexto, mais acertado o entendimento de que a obrigacéo
subsidiaria — em caso de inadimplemento da principal — deve ser diluida entre os avés paternos e
maternos, na medida de seus recursos, diante de sua divisibilidade e possibilidade de fracionamento.
Isso se justifica, pois a necessidade alimentar ndo deve ser pautada por quem paga, mas sim por
quem recebe, representando para o alimentando maior provisionamento tantos quantos réus houver
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Institui-se divisdo da obrigacdo alimentar, rateio proporcional e sucessivo, de
acordo com as possibilidades de cada um dos obrigados a prestar alimentos e
considerando as necessidades daquele que ir4 receber os alimentos, situacao que
nao se confunde com solidariedade no pagamento da pensao alimenticia. A referida
distincdo é relevante considerando que, em caso de ndo pagamento da pensao
fixada, a execucao de alimentos devera ser promovida considerando a parte cabente
a cada qual, situacao distinta de quando a divida é solidaria, quando a acédo pode

ser promovida contra qualquer dos devedores.
5.4. Condicbes para fixacado da pensao alimenticia

O alimentando devera, nos termos dos artigos 1.694 e 1.695 do Caédigo Civil e
artigo 333 do Cadigo de Processo Civil, comprovar: (i) a insuficiéncia dos alimentos
recebidos dos genitores e a falta de possibilidades dos genitores de
complementacdo do valor pago, ou, na hipétese de impossibilidade completa de
prestar alimentos, seja em virtude de falta de condi¢des financeiras, seja em razao
de morte, por exemplo, tal fato; (ii) a possibilidade dos avés de prestar-lhe alimentos;
(i) a inexisténcia de bens proprios que possam lhe gerar rendas; (i) sua
necessidade ao recebimento de pensdo alimenticia, tendo em vista a
impossibilidade de prover seu proprio sustento.

Por outras palavras, é do alimentado o énus de provar que necessita receber
alimentos dos avds e no valor por ele apontado, sendo tal prova fundamental para a
fixacdo da penséo alimenticia’’.

Na licdo de Candido Rangel Dinamarco’®, caso o alimentando n&o observe
essa situacao juridica que é dnus de provar os fatos constitutivos de seu direito, tera

prejuizo, qual seja, o indeferimento de sua pretenséo.

no polo passivo da demanda. Com esse entendimento, a Turma, prosseguindo o julgamento,
conheceu do recurso e deu-lhe provimento para determinar a citacdo dos avos maternos, por se tratar
de hipdtese de litisconsoércio obrigatério simples” (STJ, 42 Turma, REsp 658.139/RS, Rel. Min.
Fernando Goncalves, DJ 11/10/2005).

" “ embra-nos nessa perspectiva, por exemplo, a nota memoravel de Francesco Carnelutti, ao
afirmar que a prova esta no centro do problema da realizagdo do julgamento” (Ricardo de Barros
Leonel in TUCCI, José Rogério Cruz e; RODRIGUES, Walter Piva; AMADEO, Rodolfo da Costa
Manso Real (Coordenadores) - Processo Civil: homenagem a José Inacio Botelho de Mesquita. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 46).

8 InstituicBes de Direito Processual Civil, v. Il, 62 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 206.
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Vicente Greco Filho salienta que “o processo se instaura por iniciativa da
parte, dai a indispensabilidade da atividade da parte para a existéncia do processo e
seu desenvolvimento. Essa atividade esta intimamente ligada ao conceito de énus
processual. Onus processual é a situacio em que a pratica de determinado ato leva
a parte a obter determinado efeito processual ou impedir que ele ocorra. ... Onus é a
oportunidade de agir, prevendo a lei, no caso de omissdo, determinada
consequéncia juridica que a parte escolhe livremente. Ao outro sujeito da relacéo
juridica ndo é dado o poder de compelir o titular do énus a agir. S6 a este cabe
decidir se atua ou néo, aceitando os efeitos da agao ou omissdo”"®

O pedido formulado pelo alimentando deve ser determinado ou fixo, ou seja,
certo e delimitado em qualidade e quantidade, como consequéncia natural da causa
de pedir, ndo sendo admissivel, nesse tipo de acédo, pedido genérico (artigo 286 do
Caddigo de Processo Civil). O pedido pode ser (i) alternativo, nos moldes do artigo
288 do Codigo de Processo Civil, ou seja, quando o devedor pode cumprir a
obrigacdo de mais de uma forma, por exemplo, efetuando pagamento em pecunia
ao alimentando ou diretamente a instituicdo de ensino na qual esta matriculado; ou
(i) sucessivo, quando formula pedidos de forma sequencial, “em uma verdadeira
escala de interesses®’, de modo que, caso ndo deferido aquilo que anseia em
primeiro lugar, podera ser deferido aquilo que deseja em ordem sucessiva, ou seja,

o subsequente sera apreciado na impossibilidade de deferimento do antecedente.

5.5. Prazo de pagamento dos alimentos

A penséo alimenticia devera ser paga nos moldes estabelecidos na sentenca
e ndo pode cessar automaticamente caso o alimentando atinja a maioridade,
fazendo-se necessario pronunciamento judicial autorizando a exoneragao, caso néo

ocorra mediante acordo entre as partes. Isso porque, como observa Antonio Carlos

" FILHO, Vicente Greco. Direito Processual Civil Brasileiro. v. 2. 162 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 12/13.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; e TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil. v.1. 92 ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
301.
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Mathias Coltro “a maioridade ndo implica em automatica condi¢cdo para o trabalho
nem na possibilidade de sua obtencdo™".

A Sumula 358 do Superior Tribunal de Justica estabelece que “
cancelamento da pensao alimenticia de filho que atingiu a maioridade esta sujeito a
deciséo judicial, mediante contraditério, ainda que nos préprios autos”. A referida
sumula é aplicavel, por analogia, no caso de pensao alimenticia devida pelos avos

aos netos.
5.6. Acoes de alimentos e mitigacdo da coisa julgada

Na definicdo dos Professores José Roberto Neves Amorim e Sandro Gilbert
Martins, “coisa julgada € a imutabilidade da sentenca e de seus efeitos formais e
materiais, que ocorre com a impossibilidade de apresentacdo de recurso capaz de
modifica-la, consolidando-se com a certiddo do transito em julgado lancada no
processo’™?.

As decisdes prolatadas nas acfOes de alimentos, inobstante transitem em
julgado, esse transito se d4 no aspecto formal e ndo material, podendo ser
classificadas como relag@es juridicas continuativas, pois se perpetuam no tempo e
podem sofrer modificagcdo caso surjam novos fatos ou direitos. No caso de
surgimento desses novos fatos ou direitos, a situacdo que se encontrava
consolidada e transitada em julgado, sera alterada, de modo a adaptar-se as novas
circunstancias®, possibilidade esta expressa no artigo 1.699 do Cédigo Civil e no
artigo 15 da Lei de Alimentos (Lei n°® 5.478/68).

A possibilidade de mitigacdo da coisa julgada na acdo de alimentos é

ressaltada por Anna Luiza Quintella Fernandes: “as sentengas que embora de mérito

® in PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. v. 5. 172 ed. rev.
atual. Tania da Silva Pereira. p. 531.

% AMORIM, José Neves; e MARTINS, Sandro Gilbert. Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:
Elvesier, 2009. p. 314.

8 Nesse sentido, ensina Silvio Rodrigues: “uma vez fixada, a penséo alimenticia pode ser alterada,
por reclamacdo de qualquer das partes, desde que se evidencie ter sobrevindo mudanca na fortuna
de quem fornece alimentos, ou na de quem os recebe. Assim, por exemplo, se com 0 seu
crescimento os filhos necessitam de maiores recursos para estudo ou vestuario, ou se provam que a
situacao financeira do pai melhorou, em relacéo a anterior, deve o0 juiz conceder aumento da penséao
alimenticia; ao contrario, se o0 pai prova que seus ganhos diminuiram, ou que um dos filhos se tornou
maior ou que uma filha contraiu matriménio etc., pode pedir reducdo dos alimentos a que foi
anteriormente condenado (CC/1916, art. 401/ CC/2002, art. 1.699)” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil:
direito de familia. v.6. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 425).
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apreciem relacoes juridicas continuativas, também néo estdo sujeitas aos efeitos da
coisa julgada (art. 471, inciso I, CPC). Alterando-se as condicdes faticas ou juridicas
gue envolvem as partes que se sujeitavam ao comando da sentenca, a situagao

podera e devera ser revista™*.

8 in Direito Processual Civil. v.2. Coords. Milton Paulo de Carvalho e Daniel Penteado de Castro. Sdo
Paulo: Quatrtier Latin, 2011. p. 222.
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6. Legitimidade do cobnjuge para figurar no polo passivo de acao de
arbitramento de aluguel de imével comum. Conflito entre regimes de

comunhao e condominio

Acerca da legitimidade do conjuge para figurar no polo passivo de agédo de
arbitramento de aluguel de imével comum, h& duas correntes: uma que entende
existir somente apos a partilha dos bens do casal e outra que entende que essa
legitimidade existe, independentemente da partilha dos bens, que ndo é condicéo da
propositura de acao de arbitramento de aluguel.

A corrente que entende que o cdnjuge nao possui legitimidade para figurar no
polo passivo de acdo de arbitramento de aluguel de imével comum enquanto nao
realizada a partilha de bens do casal, defende sua posicdo com base no argumento
de que a comunhdo advinda do regime de bens do casamento € diferente do
condominio convencional, pois, enquanto ndo operada a partilha, o patriménio
continua sendo comum e a posse € exercida “ex proprio jure”, ndo sendo possivel
exigir aluguel antes da individualizacdo do quinh&o de cada um dos c6njuges®.

Ressalta-se aqui, que o condominio é regulado em capitulo distinto daquele
que regula o regime de bens do casamento e a partilha, sendo que, estes ultimos
sdo matérias de Direito de Familia, de modo que ndo podem ser confundidas.

Com a partilha de bens é que havera direito a fracdo ideal - e ndo mais sobre
a metade do bem comum, até entdo indivisivel - e ter-se-a confirmacao do direito de

cada um dos cobnjuges sobre o imdlvel e, portanto, sera possivel analisar a

% "Casamento. Regime de comunhdo universal de bens. Direito ao uso destes. - A comunh&o

resultante do matrimdnio difere do condominio propriamente dito, porque nela os bens formam a
propriedade de mdo comum, cujos titulares sdo ambos os cdnjuges. - Cessada a comunhao universal
pela separacao judicial, o patrimdnio comum subsiste enquanto ndo operada a partilha, de modo que
um dos consortes ndo pode exigir do outro, que estiver na posse de determinado imovel, a parte que
corresponderia a metade da Renda de um presumido aluguel, eis que essa posse, por principio de
Direito de Familia, ele exerce "ex proprio jure". - Recurso conhecido pela letra "C" e provido." (STJ,
REsp n® 3710/RS, 42 Turma, Rel. Min. Torredo Braz, J. 21/06/95). "Processual Civil. Agravo
Regimental no Recurso Especial. Arbitramento de Aluguel. Imével de Propriedade comum dos
conjugues . Separacdo judicial em curso. Inexisténcia de partilha de bens. Impossibilidade da
cobranca de aluguel. ...Decisdo Mantida. 1. De acordo ¢ a jurisprudéncia desta Corte, é possivel o
pedido de arbitramento de aluguel pela ocupacédo exclusiva do imével por um dos ex-cbnjuges
somente apds a separacao judicial e a partilha dos bens. Precedentes... . 3. Agravo Regimental a que
se nega provimento.” (STJ, AgRg no REsp 1278071/MG, 42 Turma, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira,
J.11/06/2013).



63

possibilidade de arbitramento de alugueis em virtude do uso exclusivo desse imével
por um dos conjuges®.

Ademais, essa corrente considera legitima a permanéncia de um dos
coOnjuges no imoével quando ha ordem judicial de afastamento do outro em cautelar
de separacao de corpos, de modo que esta ordem também impede o arbitramento
do aluguel em beneficio do conjuge afastado®’.

Essa corrente também considera que, enquanto ndo operada a partilha de
bens do casal, o conjuge que nado esta usufruindo do imével comum cujo aluguel
seria buscado, geralmente esta na posse de outros bens comuns, situagdo que
também deve ser considerada para se indeferir o pleito de arbitramento de
alugueres®.

Alguns defensores dessa corrente justificam sua posicdo também com base
no artigo 6° da Constituicdo Federal, tendo em vista que a moradia € direito
constitucionalmente garantido ao cénjuge que ocupa o bem imével comum ao casal.

Destarte, a corrente que defende a legitimidade passiva do cénjuge em acéo
de arbitramento de aluguel de imével comum, independentemente de partilha dos
bens do casal, fundamenta-se no fato de que, a despeito de nédo terem sido
partilhados os bens comuns, a propriedade das partes sobre o imével, que esta
sendo usado por apenas um dos coOnjuges, foi demonstrada, de modo que

8 «Arbitramento de alugueres. Extingdo do processo sem apreciacdo do mérito. A¢cdo movida pelo ex-

marido em face da ex-esposa por meio da qual busca a fixacdo de alugueres em razédo da utilizacao
de bens comuns nédo partilhados em acdo de separacdo judicial. Impossibilidade. Necessidade de
prévia partilha de bens com a individualizagcdo do quinhdo de cada um. Caréncia da acgdo
configurada. ... Recurso improvido ... 0 apelante ainda é carecedor desta acdo de arbitramento de
alugueres porque, sem a partilha dos bens efetivamente concretizada em que se individualizara
pormenorizadamente o0 quinhdo de cada um, ndo se pode saber se existe direito a alugueres ...”
(TJSP. Apelacdo n° 9188412-49.2006.8.26.0000. 32 Camara de Direito Privado. Rel. Des. Adilson de
Andrade. J. 31/05/2011).

87 » . Separacdo Judicial. Reconvencdo. Auséncia. Separacdo judicial. Reconvencdo. Imével comum
utilizado por apenas um dos Cdénjuges. Indenizagdo. Impossibilidade ... A jurisprudéncia desta Corte
admite o arbitramento de aluguel, bem como o ressarcimento pelo uso exclusivo de bem integrante
do patrimdénio comum do casal apenas nas hipéteses em que, decretada a separagéo ou o divorcio, e
efetuada a partilha um dos cénjuges permaneca residindo no imével. Il — ... o uso exclusivo do imével
decorrente de cumprimento de ordem judicial que determinou a separacdo de corpos. ...Agravo
Regimental improvido”. (STJ, AgRg no REsp 1212247/SP, 32 Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, J
27/04/2010).

8 “Arbitramento de aluguel. Imoével de propriedade dos Cénjuges com separagdo de corpos
determinada. Sentenca que fixou o dever de pagar aluguéis relativos a meacédo de bens comuns na
posse exclusiva de um sé deles. Descabimento. Pedido formulado antes da partilha de bens. Imével
pertencentes a ambos os cdnjuges, em regime de comunhdo parcial. Casal que possui outros
imoéveis. Recurso provido.” (TIJSP, Apelacdo n°® 9124590-18.2008.8.26.0000, 62 Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Sebastido Carlos Garcia, J. 08/09/2011).
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inadmissivel que apenas um dos conddéminos faga uso do bem sem o pagamento de
contraprestacdo ao outro.

Antes da partilha, os bens permanecem em estado de mancomunh&o®® ou
condominio de mao comum, ou seja, 0s bens pertencem ao casal e ndo a cada um
dos conjuges em partes ideais.

Nesses casos, as partes se encontram separadas de fato e, muitas vezes,
com separacdo de corpos decretada judicialmente, sem qualquer possibilidade de
reconciliacdo, sendo irrelevante, para o arbitramento do aluguel, o fato de um dos
cbnjuges permanecer residindo no imével em virtude de ordem prolatada em medida
cautelar de separacao de corpos, por exemplo. A determinacdo de afastamento de
um dos cbénjuges do domicilio conjugal, fixado em imoével de propriedade de ambos
0s conjuges, ndo se confunde com o direito do mesmo de obter contraprestacao
pelo uso desse imovel, que também Ihe pertence.

Aplicam-se, nessa corrente, as normas do condominio (artigos 1.314 e
seguintes do Cadigo Civil), estabelecido com o titulo de propriedade do bem, que
pode ser a matricula ou o instrumento de venda e compra, hdo sendo a auséncia de
registro no Cartdrio de Registro de Iméveis impeditivo a tal pleito.

A aplicagdo das normas do condominio se d& porque este existe
independentemente da separacdo ou da partilha de bens, partilha esta cujo efeito é

meramente declaratério e ndo atributivo da propriedade®. A instituicdo do

89 “Acéo de arbitramento de aluguel. Separacédo de Corpos. Efeitos. Possibilidade juridica do pedido.

Presenca de todas as condicdes da acdo. Uso exclusivo do imdvel por um dos coénjuges.
Mancomunhdo caracterizada. Enriquecimento ilicito vedado. Obrigagdo reconhecida ... As partes
litigantes sdo casadas, sob o regime da comunhdo universal de bens, ocorrendo a separacdo de
corpos ... Os documentos apresentados demonstram a propriedade do bem imdvel atribuida ao casal,
sendo fato incontroverso a ocupa¢édo do bem, com exclusividade, pela requerida ... A sentenca que
decreta a separacgdo, por possuir eficacia desconstitutiva, produz efeitos a partir de seu transito em
julgado. No entanto, tendo sido deferida a separagéo de corpos, os efeitos da sentenca retroagem a
data de sua concessdo... Depois da separacao de fato, da separacdo juridica ou do divércio, sem a
realizacdo da partilha, os bens permanecem em estado de mancomunh&o ... quer dizer que os bens
pertencem a ambos os cbnjuges ou companheiros em “‘mdo comum” ... Separado o casal, modo
frequente, fica o patriménio na posse de somente um dos c6njuges. Sendo dois os titulares e estando
somente um usufruindo o bem ... cabe impor o pagamento pelo uso exclusivo de bem comum ... O
uso exclusivo do imovel pela apelante foi pela mesma reconhecido, 0 mesmo ocorrendo com o
decreto judicial de separacdo de corpos em atendimento ao pedido liminar formulado em Medida
Cautelar, que ocasionou a saida do apelado do lar conjugal, permitindo a partir de entdo a
caracterizagdo do dever de remunerar a parte contraria pelo uso exclusivo da coisa comum, sob pena
de se coroar o enriguecimento sem causa, vedado por nosso ordenamento juridico ...” (TJSP,
Apelacdo n° 9171936-96.2007.8.26.0000, 102 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Marcia Regina
Dalla Déa Barone, j. 10.05.2011).

% «Arbitramento de aluguel. Separacdo ajuizada. Partilha ainda ndo realizada. Irrelevancia.
Condominio estabelecido com o titulo de propriedade. Efeito da partiha que é meramente
declaratério e nao atributivo da propriedade. Pedido de contraprestacdo pela ocupagédo exclusiva
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casamento ndo mais subsiste, apenas um revestimento juridico™, que ndo pode
servir como escusa para prejudicar um cOnjuge em detrimento do outro, quando,
sobre o bem especifico em que se busca o arbitramento de aluguel, possuem os
mesmos direitos.

Ademais, os efeitos da separacéo judicial ou do divorcio retroagem a data da
decisdo de separacdo de corpos, sendo certo que um dos efeitos da separacao
judicial e, por conseguinte, do divoércio, € a extincdo do regime de bens entre as
partes (artigos 1.575 do Cédigo Civil e artigo 8° da Lei n® 6.515/77), sendo este mais
um fundamento para demonstrar a possibilidade de arbitramento de aluguel de
imovel comum utilizado por apenas um dos conjuges.

Essa corrente ressalta que, impedir o arbitramento de aluguel de bem comum
sob a alegativa de auséncia de partilha de bens - cuja finalizacdo pode demorar

anos em virtude dos processos litigiosos que podem envolver a separagdo ou

desde a liminar de separacdo de corpos. Possibilidade juridica do pedido. Vedacado do
enriquecimento ilicito. Extingao afastada, determinado o regular prosseguimento do feito. Recurso
provido ... A prematura extingédo do feito ha de ser afastada. No momento da propositura da acao, as
partes estavam casadas sob o regime da comunh&o de bem, ocorrendo a separacdo de corpos em
razdo liminar proferida em autos de Medida Cautelar... presentes todas as condi¢bes da acdo. Isso
porque o condominio existe, independentemente da separacdo ou partilha dos bens ... o efeito da
partilha € meramente declaratério e ndo atributivo da propriedade. Os direitos do condémino j& se
encontram definidos no titulo de propriedade e retroagem a data deste. A divisdo individua
fisicamente o quinh@o de cada um deles. Opera-se materializacdo da fracdo ideal ou cota ideal de
cada um dos consortes na coisa comum. Temos a atribuicdo de um quinh&o fisicamente individuado
pela sua medigdo, localizagdo e delimitacdo do imdvel comum, a cada um dos conddéminos.
Materializado o quinhdo, este é tido como propriedade desde o instante em que se constitui o
condominio ... Aquele que faz uso exclusivo da propriedade em comum deve pagar aluguel aos
demais conddéminos, nos termos da lei, independentemente de estipulagcdo contratual. Sob pena de
enriquecimento ilicito ...” (TJSP, Apelagdo n° 9150262-62.2007.8.26.0000, 82 Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Luiz Ambra, j. 05.10.2011).

° “Condominio. Utilizado por um dos condéminos com exclusividade de imével objeto de partilha em
divércio litigioso. Casal separado de fato ... Direito do outro comunheiro de receber valor locativo
correspondente a sua cota parte de 50% ... Indenizacdo ... Acdo improcedente. Sentenca reformada.
Recurso do autor provido em parte ... Indiscutivel a possibilidade de se exigir o pagamento de aluguel
proporcional do condémino que utiliza a coisa com exclusividade, em detrimento dos demais, com
fundamento no principio que veda o enriquecimento sem causa. Embora a lei ndo explicite, tal
situagdo é admitida de longa data pela doutrina e jurisprudéncia ... compartilho do entendimento de
Maria Berenice Dias, que mesmo antes da separacéo judicial e independentemente da propositura da
acdo de partilha, admite o pagamento pelo uso exclusivo de bem comum, sob pena de chancelar o
enriquecimento injustificado ... a separacdo de fato do casal provoca efeitos juridicos, pois ndo ha
mais ha instituicdo do casamento, mas apenas a sua carcaga juridica, desprovida de contetdo,
Parece violar a clausula geral que veda o enriquecimento sem causa, assim, que durante a longa
tramitacdo de uma acdo de separacdo, possa um dos cbnjuges usar e fruir com exclusividade o
patriménio comum, em detrimento do outro ... O recurso comporta provimento, para o fim de julgar
procedente a demanda, condenando a ré a pagar 50% do valor locativo do imével ...” (TJSP,
Apelacdo Civel n° 0126205-84.2008.8.26.0005, 4% Camara de Direito Privado, Rel. Des. Francisco
Loureiro, j. 04.08.2011).
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divércio de um casal -, seria anuir com 0 enriquecimento sem causa, vedado em
nosso ordenamento juridico (artigo 884 do Cdédigo Civil).

Em nosso entendimento, esta segunda corrente € a mais adequada e a que
melhor atende a finalidade do direito, pois ndo se pode admitir que, inobstante os
cbnjuges tenham o mesmo direito sobre determinado bem imével, um deles seja o
anico a usar, fruir e gozar desse bem, sem qualquer contraprestacdo ao outro, em
evidente violacdo ao direito de propriedade (artigo 5°, caput e XXIl, da Constituicdo
Federal) e causando enriquecimento sem causa (artigo 884 do Cdédigo Civil), em
virtude da n&o regularizacdo de estado civil, situacdo que pode depender de

diversos fatores que envolvem a separacédo ou o divércio do casal.
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7. CONCLUSAO

O presente estudo demonstra a importancia da aplicacdo dos principios
processuais no Direito de Familia e das Sucessdes e de respeito desses principios
para que o processo atenda sua finalidade e tramite de forma a resguardar os
direitos dos envolvidos, considerando a relevancia e especificidades desse sensivel
ramo do direito.

Ademais, foi demonstrada a existéncia de aspectos polémicos sobre
legitimidade no Direito de Familia e das Sucessdes, destacando a necessidade de
aplicacdo das normas de direito processual em consonancia com as normas de
direito material, atentando-se para o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia

e a evolucao desse posicionamento, de significativa relevancia.
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