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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo a analise critica da possibilidade de
incorporagdo na experiéncia juridica brasileira da categoria da prestagao
compensatoria, a ser aplicada nas relagdes matrimoniais e convivenciais sempre
que se que verificar um manifesto desequilibrio econdmico entre ex-consortes,
causado pela gestédo assimétrica de oportunidades de acesso ao patrimdnio durante
a unido. Reconhece-se a necessidade de superagao da auséncia de previsao legal
sobre o tema, a partir da incidéncia, durante a constancia do casamento e da uniao
estavel, e apds sua ruptura, dos principios constitucionais da igualdade, em sua
projecao substancial, e da solidariedade, que impdem o equilibrio nestas relacdes,
inclusive, patrimonial. Nao se descarta, também, a possivel incidéncia do principio
que veda o enriquecimento sem causa. Cogita-se de uma possivel discrepancia
entre a realidade positivada e a experiéncia vivida, em matéria de igualdade de
género, a partir da constatagdo de que, social e historicamente, se negou as
mulheres o empoderamento econbmico, o que ainda impacta no Direito das
Familias, especialmente em matéria alimentar. Reflete-se até que ponto é possivel
objetivar as discussdes pds-conjugais e convivenciais, com a introdugdo no
ordenamento brasileiro de um mecanismo compensatério que, apesar de revelar
natureza sui generis, pode concentrar os efeitos do divorcio e da dissolugédo da
unido estavel, evitando-se, assim, enfrentamentos judiciais entre ex-consortes em
matéria alimentar. Constata-se certo avango do tema no Poder Judiciario, apesar da
existéncia de equivocos conceituais e da auséncia de uma racionalidade deciséria
atenta aos fundamentos constitucionais da prestagao compensatoria.

Palavras-chave: Prestagdo compensatéria; igualdade substancial de género;
solidariedade familiar; equilibrio econémico.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to critically analyze the possibility of incorporating
compensatory spousal support to Brazil's legal framework and its use in matrimonial
and cohabitational relations, whenever there is a clear economic imbalance between
former spouses due to the asymmetrical management of opportunities to have
access to assets during the relationship.The need to overcome the absence of legal
provisions on the matter is recognized from applying the constitutional principles of
equivalation its material dimension, and solidarity during and after the marriage
and/or stable union. These principles impose an equilibrium in these relationships,
including in patrimonial terms. Moreover, the use or application of the principle that
prohibits enrichment without cause is not ruled out. A possible discrepancy between
what is set forth in the law and real life experience in matters of gender equality is
raised, since the economic empowerment of women has been socially and
historically denied, with obvious and current impacts to family law, especially in
matters of alimony payments. A reflection is presented on to what extent it is possible
to objectify post-conjugal discussions when introducing the compensatory
mechanism in Brazil’s legal framework which, despite of its sui generis nature, may
concentrate the effects of divorces and the dissolution of civil unions, thus avoiding
judicial proceedings between former spouses in issues of alimony. Some progress on
the matter has been found before the Judiciary, in spite of conceptual
misunderstandings and the absence of a decision-making rationale based on the
constitutional basis of compensatory spousal support.

Keywords: Compensatory spousal support; substantial gender equality; family
solidarity; economic balance.
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INTRODUCAO

Andabamos sin buscarnos, pero
sabiendo que andabamos para
encontrarnos.

Julio Cortazar, Rayuela

O objetivo deste estudo é analisar a possibilidade de existéncia de uma
prestagdo compensatoria entre coénjuges e companheiros na experiéncia juridica
brasileira, como instrumento de equalizacao das relacdes patrimoniais entre pessoas
separadas.

Trata-se de investigar em que medida se afigura plausivel, no Brasil,
defender a aplicagcdo, por exemplo, dos chamados alimentos compensatorios,
categoria discutida entre juristas familiaristas, com impacto no Poder Judiciario, em
especial no Superior Tribunal de Justiga, cujos contornos ainda se mostram
imprecisos e contam com uma série de interrogacgdes, seja em relagdo a seus
aspectos estruturais - conceito, natureza juridica etc. - seja no que diz respeito a
funcao a ser operada por ela no sistema.

Cuida-se de analisar, desta forma, os limites e as possibilidades de, apos
rompida uma relagdo conjugal ou convivencial, existir em favor de um dos ex-
consortes uma obrigagdo que tem por escopo compensar um prejuizo patrimonial
por ele sofrido em decorréncia do divorcio ou da dissolugado da unido estavel.

Examina-se, outrossim, a existéncia de eventual nexo entre 0 maior manejo
desta categoria pelas mulheres e um possivel desequilibrio na distribuicdo dos
papéis na familia, como liame a elucidar a maior dependéncia delas em relagao aos
homens.

Mais que isso: a partir da constatacdo de que o estatuto patrimonial das
familiasnao se afigura suficiente para corrigir eventuais distorgcbes econdmicas entre
os consortes, indaga-se em que medida o reconhecimento de uma pretensao
compensatoria poderia servir como instrumento de concretizagdo dos principios da
igualdade e da solidariedade entre cdnjuges e companheiros.

Para enfrentar este desequilibrio patrimonial causado durante a relacdo

afetiva e revelado apds sua ruptura, a depender da experiéncia juridica, observa-se
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a existéncia de pelo menos duas ordens de solugdes que buscam mitiga-lo ou
corrigi-lo o tanto quanto possivel.

De um lado, ha ordenamentos que preveem o recebimento pelo ex-consorte
de um valor a titulo de alimentos, por imposicdo de um dever de socorro que se
estende apds a ruptura da unido e estabelece o dever de auxilio aquele (a) que nao
tiver condicbes de prover sua propria existéncia. Este € o caso, por exemplo, do
direito brasileiro, onde se prevé a hipétese de alimentos entre ex-
cbnjuges/companheiros (CC, art. 1.694).

Como se vera adiante, essa opgao legislativa, embora consista em
instrumento de concretizacdo do principio da solidariedade familiar, apresenta
algumas caracteristicas que dificultam sua adequada aplicagcdo, estando
condicionada, nao raro, ao cumprimento de certas exigéncias morais da pessoa que
postula os alimentos, o que redunda na depreciagao de sua imagem na sociedade e
no Poder Judiciario.

De outro vértice, constata-se a existéncia de solugdes que buscam mitigar,
de forma mais objetiva, eventual disparidade econémica revelada pelo divércio ou
pela unidao estavel, por meio de mecanismos compensatorios que possuem certa
natureza reparatéria, mas que também levam em consideragédo aspectos subjetivos
dos sujeitos envolvidos na relagéo e tém certa indole assistencial.

Na experiéncia estrangeira, ha indicios de que o segundo mecanismo acima
indicado tenha passado a figurar no ordenamento juridico de alguns paises
europeus como fruto da discussdo a respeito da objetivagdo do divorcio e uma
espécie de transformacéao, por assim dizer, da prépria categoria dos alimentos, até
entdo essencialmente marcada por aspectos morais e sancionatorios.

Infere-se, outrossim, a preocupagdao em diversos ordenamentos de se
analisar objetivamente as consequéncias do divorcio para o0s ex-consortes,

especialmente as econdmicas?.

' Exemplo de paises europeus como Francga, Espanha e Alemanha, e de latino-americanos como El
Salvador, Chile e Argentina.

2 Conforme manifesta Cristian Luis Lepin Molina, estudioso do tema no Chile: “De varios estudos
realizados em distintos paises que tém uma legislacdo divorcista, conclui-se que o divércio gera
nefastas consequéncias econdmicas para os cOnjuges, mas principalmente para a mulher, quem,
sacrificando sua situagéo laboral em prol do bem-estar da familia, se dedicou ao cuidado dos filhos
ou do lar comum, perdendo com isso nao somente a possibilidade obter uma renda mensal e bens,
mas também direitos de saude e previdenciarios, entre outros” (tradugéo livre). LEPIN MOLINA,
Cristian Luis. La compensacion econdmica: efecto patrimonial de la terminacién del matrimonio.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010, p. 48.
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Assim, ao longo deste trabalho, serdo suscitadas eventuais contribuicbes
extraidas do estudo do direito estrangeiro, ndo como um estudo comparativo em
sentido estrito, mas como uma possivel mediacdo para fins de verticalizagdo da
guestao na experiéncia brasileira.

Legislagdes europeias como a francesa e a espanhola, bem como latino-
americanas, a exemplo da chilena e argentina, as quais contam com categorias
compensatorias na disciplina patrimonial das relagdes familiares, podem oferecer
certa contribuicdo para a reflexdo sobre o tema no Brasil, até mesmo para
problematizar eventual distorgdo da categoria dos alimentos no ambito da
conjugalidade, compreendidas aqui também as relagdes convivenciais.

Jean Carbonnier, um dos idealizadores da chamada prestation
compensatoire na Franca, incorporada pela reforma divorcista de 1975, identificava
na pensdo alimenticia um dos fatores de dramatizacdo do divércio, uma vez que a
opinido publica a considerava como um “presente de consolagdo para a mulher
inocente” ou uma espécie de “redencdo ao marido culpado, por comprar sua
liberdade™.

Por consistir em uma reminiscéncia do divércio, fonte de interminaveis
discussdes e de inequivoca estigmatizagéo da figura feminina no Judiciario, ha que
se questionar quais sao os limites e as possibilidades de concretizagcdo dos
principios da solidariedade e igualdade em matéria familiar, mediante a fixagao de
dos alimentos, tais como atualmente se colocam no sistema.

Além disso, outro motivo parece apontar para a necessidade de discussao a
respeito da possibilidade de incorporacdo de um mecanismo compensatorio no
Direito das familias brasileiro, tendo em vista que, atualmente, os alimentos nao
possuem uma fungdo equalizadora - ao menos, expressamente - mas
fundamentalmente assistencial, ainda que se argumente que estes devam fazer
frente as condigdes sociais de seu beneficiario.

Deixa-se, assim, de considerar eventuais descompassos patrimoniais
suscitados durante a unido afetiva, especialmente sob o regime da separagao de

bens, e que sio revelados em seu término.

3 CARBONNIER, Jean. Droit civil: la famille, tome 2. 16. ed. revue et mise a jour. Paris: Presses
Universitaires de France, 1993, p. 265.

4 DI GIORGI, Beatriz, PIMENTEL, Silvia; PIOVESAN, Flavia. A figura/personagem mulher em
processos de familia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.
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Imagine-se, por exemplo, que, no exato instante em que se decreta um
divércio ou se dissolve uma unido estavel, um dos ex-consortes, em comparag¢ao
com o outro, enfrente, além da queda natural do padrdo de vida, uma acentuada
desproporgao patrimonial.

E possivel que esta desigualdade patrimonial tenha origem, por exemplo: i)
na auséncia de comunicagao patrimonial durante a unido, por conta do regime de
bens da separacgao; ii) na auséncia de aquisigcdo onerosa de bens pelo casal; e ii) na
abdicacdo de um dos consortes em desenvolver-se profissional e intelectualmente,
na medida em que poderia ou gostaria, por ter se dedicado a familia, ao cuidado do
lar e dos filhos, em prol do desenvolvimento profissional e intelectual do outro
consorte.

Nestes casos, sobretudo no terceiro, questiona-se: diante do atual cenario
normativo brasileiro, seria possivel se cogitar de uma compensagao econdmica ao
cbnjuge ou companheiro que absorveu em maior medida os impactos econdmicos
do término da relacado afetiva, de modo a equilibrar, o tanto quanto possivel, suas
condi¢des de vida, considerando seu esforgo despendido no projeto familiar em
comum?

Evidentemente, registre-se, desde ja, ndo se trata de investigar qual a
legitimidade de qualquer categoria que tenha por escopo igualar patrimbnios ou de
transferir compulsoriamente bens de um ex-cénjuge ou companheiro ao outro, mas
de questionar em que medida, diante do contexto de apreensao das relagdes
juridicas familiares e de seus efeitos patrimoniais, € possivel se concretizar, na
maior extensdo possivel, os principios da igualdade e solidariedade familiares, a
partir de uma categoria compensatéria.

A partir dessa delimitacéo, objetiva-se, de modo geral, destacar que, além
dos aspectos juridicos do divorcio e da dissolugdo da unido estavel, ha aspectos
econdmicos significativos a serem explorados, o0s quais repercutem no

desenvolvimento dos conjuges e companheiros apos a ruptura da unido familiar®.

5 Apesar de se ater as obrigagbes que podem surgir destes efeitos econémicos, que se projetam
apo6s a ruptura da unido familiar, este trabalho ndo desconsidera a possiblidade de investigagéo do
tema a partir da metodologia propria da andlise econémica. Nesse sentido, ver, por exemplo:
BOURREAU-CECILE, Dubois; DORIAT-DUBAN, Myriam. Analyse économique de la prestation
compensatoire: entre logique redistributive et logique réparatrice. In: Revue de I'Institut d’Economie
Publique, n° 26-27 2011/2012, p. 193-218.
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Se as estatisticas apontam para um crescimento consideravel do numero de
divorcios nos ultimos trinta anos®, e, por outro lado, uma maior inser¢cdo das
mulheres no mercado de trabalho’, pretende-se investigar as razdes que
justificariam a apreenséo juridica de certas realidades pds-conjugais e convivéncias
dignas de protecdo em termos patrimoniais.

Intenta-se, assim, demonstrar em que medida, na experiéncia juridica
brasileira, ha argumentos que justifiquem a aplicagdo de um mecanismo
compensatorio nas relagdes familiares entre conjuges e companheiros.

Isso porque, no ano em que se completam quarenta anos da promulgagao
da Lei do Divércio no Brasil, reputa-se salutar refletir acerca dos efeitos econémicos
da ruptura do casamento — também, das unides estaveis -, e de seu impacto no
desenvolvimento de cada membro da familia, bem como a respeito da necessidade
de criacdo e efetivacdo de mecanismos juridicos de protecdo do cOnjuge ou
companheiro em situagao de vulnerabilidade, especialmente as mulheres.

E ha razbes sociais e histéricas para acreditar que as mulheres
representem, de fato, o principal grupo a ser protegido por esta categoria
compensatoria, tendo em vista que a maior dependéncia econémica em relacdo aos
homens pode ter como origem um possivel desequilibrio na distribuicado de papéis
familiares, fruto de um patriarcado que atribui a um dos consortes a fung¢ao de prover
e manter economicamente a familia e, ao outro, quase sempre a mulher, a fungao
de administrar o lar e cuidar dos filhos?.

Desequilibrio que consiste em produto cultural machista e conservador de
uma certa ideia tradicional de familia, existente a despeito da crescente insergao
feminina nas relagcdes de trabalho remunerado, e que representa, ndo raro, uma das

fontes de perpetuacao da violéncia de género.

6 Do ano de 1984, data em que o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, o IBGE, passou a
divulgar informacgdes a respeito de separagdes judiciais e divorcio, até o ano de 2015, data do ultimo
estudo publicado oficialmente pela instituicdo, o numero de casais divorciados, judicial ou
extrajudicialmente, cresceu de aproximadamente 30.800 para 328.960.

7 MADALOZZO, Regina; MARTINS, Sergio Ricardo; SHIRATORI, Ludmila. Participagdo no
mercado de trabalho e no trabalho doméstico: homens e mulheres tém condigbes iguais? In:
Revista Estudos Feministas, Florianépolis, v. 18, n. 2, p. 547-566, agosto 2010.

8 Para uma compreensdo critica do contraste existente entre os papéis familiares enunciados pelo
discurso juridico e as experiéncias reais das mulheres, a partir de uma perspectiva feminista, leia-se:
OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. Olhares Feministas sobre o Direito das Familias Contemporaneo:
perspectivas criticas sobre o individual e o relacional em familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016,
196 p.
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Dai a relevancia de se analisar detidamente o tema da prestagao
compensatoria, na medida em que sua adequada aplicagdo podera significar um
importante mecanismo de mitigacdo de desigualdades concretas nas relagbes
conjugais e convivéncias, permitindo, dessa maneira, a realizacdo de uma viséo
eudemonista das familias, cuja pedra de toque é a coexisténcia livre, igualitaria,
solidaria e digna.

Esta pesquisa justifica-se, ademais, pela lacuna que ainda persiste na
literatura juridica nacional de uma analise verticalizada a respeito do tema, apesar
da existéncia de relevantes ensaios publicados em revistas especializadas e de
excertos manualisticos, que tém por objeto o enfrentamento da questéao.

Para além de simplesmente preencher uma lacuna na producdo académica,
entende-se ser imprescindivel colocar em discussdo algumas questdes subjacentes
ao tema, como, por exemplo, a dependéncia econémica das mulheres, fruto de um
patriarcalismo ainda presente na sociedade brasileira, para, entao, estabelecer as
condi¢cdes de didlogo a respeito da utilizacdo de solugdes compensatdrias nas
relagcdes familiares.

Eis o marco tedrico a ser eleito por este trabalho: que conceba as familias
sob uma visdo emancipatéria, tidas ndo mais como instituicbes - ou ndo apenas
como tais - mas como efetivos espagos de realizagdo coexistencial, regidos por
valores que potencializam o desenvolvimento humano de seus membros.

Essa perspectiva metodoldgica permite extrair das relagdes familiares,
especialmente das conjugais e convivenciais, sua principal virtude, que é servir de
mediagao, de instrumento para construgdo e concretizagao de projetos de vida em
comum, estruturados, por sua vez, de forma equilibrada, tanto em termos de
distribuicao de papeéis, quanto patrimonialmente.

A lente conceitual proposta preconiza a apreensdo do postulado da
igualdade nas familias para além de seu aspecto formal e sistematico, mas que
reconhega a imprescindibilidade de sua incidéncia substancial, assimilando
vivéncias concretas e permitindo dar um passo adiante na juridicizagao de situagbes
dignas de protecao.

Isso se da em consonancia com uma compreensao protetiva sobre o Direito
das Familias, que apreenda as situag¢des reais de desigualdade entre cbnjuges e

companheiros, estabelecendo, de forma sistematica, instrumentos para mitiga-la.
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Propbde-se um olhar que possibilite, enfim, explorar analiticamente o objeto
de estudo, a partir de uma revisao critica da literatura especializada - nacional e
estrangeira - e de julgados em matéria familiar, levando-se em consideracdo a
supremacia axiolégica da Constituicdo e sua incidéncia nas relagdes familiares, néo
apenas formal, mas substancial e prospectivamente?®.

Nesta empreitada, as questdes acima enunciadas serdo tratadas da
seguinte forma:

No primeiro capitulo, serdo investigados os possiveis fundamentos da
chamada prestacdo compensatéria ou compensagdo econdmica, de modo a
possibilitar a reflexdo acerca dos limites e das possibilidades de incorporagao de
uma solucdo compensatoria ao direito brasileiro das relagdes familiares.

Cuida-se de questionar a plausibilidade de reconhecimento deste
instrumento de equalizagao material das relagdes conjugais e convivenciais, diante
do atual panorama normativo brasileiro, onde ndo ha marco legal expresso a
respeito da hipétese. Em ultima analise, trata-se de questionar se ha, no sistema
juridico atual, condigbes objetivas de incorporagao de uma ferramenta que tem por
escopo mitigar o desequilibrio patrimonial entre conjuges ou companheiros, a partir
da constituicdo de uma obrigagdo compensatdria, com base nos principios da
igualdade e da solidariedade familiares.

No segundo capitulo, o estudo se voltara a reflexdo acerca da natureza
juridica desta obrigagdo, na medida em que se trata de tarefa da maior relevancia
identificar os tragos essenciais desta categoria, de modo a possibilitar seu adequado
manejo pelos operadores do direito na atuagao pratica nao so Judiciaria, mas até
mesmo extrajudicial, com a possibilidade, por exemplo, de renuncia prévia a
eventual pretensdo compensatoria, em sede negocial, em um pacto antenupcial ou

em um contrato de convivéncia.

® Perspectiva que, segundo Luiz Edson FACHIN, aponta para uma atitude “propositiva e
transformadora desse modo de constitucionalizar, como um atuar de construgéo de significados, que
pode, dentro do sistema juridico, ocorrer como realizagdo hermenéutica ou, em alguns cenarios de
lacunas, como integragdo diante da situagdo que se apresente sem texto (constitucional ou
infraconstitucional) em sentido formal”, e que permite a reflexdo acerca da possibilidade de
incorporagdo de uma prestacdo compensatéria na realidade brasileira, a nosso ver, pela forga
constitutiva de um fato socialmente presente que é a assimetria material entre homens e mulheres
nas familias (FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes e fim. Rio de Janeiro:
Renovar, 2015, p. 12).
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Dessa maneira, optou-se por cotejar analiticamente trés possibilidades a
respeito da natureza juridica da prestacdo compensatéria, a saber: i) a tese
alimentar; ii) a tese indenizatdria; e iii) a tese de natureza sui generis ou mista.

Ressalte-se que, no Brasil, a auséncia de um parametro normativo
estruturante da prestagcdo compensatoéria representa uma questao a ser enfrentada,
na medida em que a correta adequagdo desta categoria ha que ser tdpico-
sistematica, sob pena de se criar um direito patrimonial de familia marginal, ou pior,
contrario ao ordenamento.

Nesse aspecto, registre-se a relevante contribuicdo advinda da analise do
direito estrangeiro, sobretudo de paises latino-americanos como Argentina e Chile,
onde se incorporou recentemente a chamada compensacion econdémica e se
discutiu intensamente acerca da qualificagdo juridica desta figura. Intenta-se
proceder, assim, a adequada compreensao da natureza juridica que poderia assumir
uma prestagcao compensatéria na experiéncia brasileira.

No terceiro e ultimo capitulo, investigar-se-ao os requisitos necessarios para
viabilizar a aplicacdo da chamada prestacdo compensatoria, com a tentativa de
identificacdo de seus pressupostos de existéncia e de seus requisitos, em vista de
estabelecer diretrizes praticas de operacionalizagao desta categoria.

Examina-se, por fim, a prestacdo compensatéria e seus aspectos praticos, a
partir de um caso concreto emblematico, rumando-se para uma problematizacao
critica que buscara apontar as questdes subjacentes a discussao, a qual, a rigor, se
insere em um contexto maior de debate a respeito da (des)igualdade de género na
familia, tanto na assuncgao dos papéis pelos conjuges ou companheiros, quanto na
distribuicdo dos 6nus decorrentes de uma separacéao afetiva, sobretudo patrimoniais.

Objetiva-se, assim, por meio de uma metodologia problematizante, cujo fio-
condutor revela uma preocupagao dogmatica, mas também emancipatoéria, levantar
duvidas, mas do que respostas, que permitam refletir acerca de uma possivel
ressignificacdo das categorias obrigacionais entre conjuges e companheiros, como,
por exemplo, dos alimentos, com base em uma concepcado de familia como

comunidade de afeto e solidariedade.
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1. EM BUSCA DOS POSSIVEIS FUNDAMENTOS NORMATIVOS DA
PRESTAGAO COMPENSATORIA NA EXPERIENCIA JURIDICA BRASILEIRA

Ay, el amor con techo, ese que a diario va y se sienta a
la mesa, ese amor, ese que cincha y suda, pobre amor,
y a veces se oculta de sollozar en un armario.

Horacio Ferrer, E/ amor cotidiano

1.1 Contextualizando a questao

No primeiro capitulo desta dissertagdo, entende-se pertinente investigar as
razées que justificariam a aplicagdo, no Brasil, de uma solugdo compensatoria no
ambito patrimonial das relagdes familiares, em um exercicio de reflexdo acerca das
premissas e dos fundamentos normativos que permeiam e conferem sentido a um
mecanismo que busca mitigar, na medida do possivel, as distor¢des patrimoniais
suscitadas pelo divorcio ou pela dissolugao da unido estavel.

E preciso dizer que esta empreitada se impulsiona pela necessidade de
sintonizar o atual contexto normativo brasileiro com as discussdes que tém sido
levadas a cabo em outros ordenamentos juridicos pelo mundo, como o francés e o
argentino, por exemplo, a respeito dos efeitos da ruptura da unido familiar,
sobretudo, patrimoniais, e seu impacto no desenvolvimento da personalidade das
pessoas separadas, em especial das mulheres.

Ha algumas décadas esse tema tem sido objeto de preocupacao por parte
de juristas familiaristas de varios paises, em razdo do descompasso existente entre
realidade social e juridica e da inexisténcia de mecanismos efetivos de equalizacao
material das relagdes conjugais e convivéncias, marcadas fortemente pelo discurso
patriarcal que impregnou os Codigos de matizes oitocentistas até entdo vigentes.

Registre-se, neste ponto, sem a pretensdo de buscar identificar alguma
linearidade evolutiva, mas assentando, desde ja, as premissas que norteiam este
estudo, que os deveres conjugais, em regra, revelam-se afinados com um discurso
patriarcal, que marcou indelevelmente os ordenamentos juridicos ao longo da
histéria, negando posi¢des de protagonismo as mulheres, cujo destino seria, por

séculos, o cuidado do lar, dos filhos e do marido°.

0 Conforme anota Michelle Perrot: “O século XIX acentua a racionalidade harmoniosa dessa divis&o
sexual. Cada sexo tem sua fungdo, seus papéis, suas tarefas, seus espagos, seu lugar quase
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Deveres reprodutivos e sexuais, submissdo ao marido e auséncia de
capacidade juridica escrevem as linhas de uma histéria que reservou as mulheres,
por muito tempo, o governo domeéstico, em detrimento de sua autodeterminagao
individual, social e politica®".

Este complexo de direitos e deveres decorrentes da unido familiar,
marcados fortemente pela desigualdade de género, seja pelo casamento ou pela
unido estavel, caracteriza-se, assim, por uma divisdo que se naturalizou
socialmente, com diferentes argumentos que buscam legitimar o papel doméstico da
mulher.

Sem embargo disso, apesar de o propédsito desta dissertacdo nao ser
exatamente investigar as iniquidades de género que se desenvolveram
historicamente no seio familiar, o olhar critico em relacdo ao tratamento reservado
as mulheres nas discussdes acerca das obrigagbes familiares, sejam estas, em
maior ou menor medida, existenciais ou patrimoniais, servira de pedra de toque
deste trabalho, por se entender que um instrumento de compensagao econémica
somente tem razdo de existir, € a experiéncia estrangeira corrobora esta
constatagdo, enquanto instrumento de concretizagdo do principio da igualdade
(substancial) entre homem e mulher.

Isso em razdo da necessaria superagado do discurso que iguala homem e
mulher apenas no plano formal e sistematico, a despeito das desigualdades
concretas relacionadas aos papéis sociais exercidos por cada um, inclusive nas
familias, os quais, por vezes, redundam em situagbées de injustica material de
género, suficientes para que se cogite da existéncia de instrumentos de mitigacao
dessas iniquidades, seja mediante politicas publicas ou pelo manejo de ferramentas
juridicas compensatorias.

Essa assimetriareal se expressa estatisticamente, pois, a despeito da
crescente inser¢cao feminina no mercado de trabalho, nos ultimos anos -0 que indica
uma certa ruptura com a clausura domeéstica — as mulheres se inserem em um
contexto laboral desigual, que se traduz na menor presengaem cargos de liderancga,

em condi¢des precarizadas de trabalho, na remuneracdo média inferior aos homens,

predeterminado, até em seus detalhes” (PERROT, Michelle. Os excluidos da histdria: operarios,
mulheres e prisioneiros. Tradugéo por Denise Bottmann. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988, p. 178).

" Ao menos nas representagdes femininas, até hoje presentes, fruto de um imaginario simbolico
masculino que reserva as mulheres uma certa sombra na histéria. Racionalidade que se projetou,
também, nas representagdes artisticas, como retratado em: BURKE, Peter. Testemunha
ocular: histéria e imagem. Bauru (SP): Editora Edusc, 2004, p. 133.
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para o exercicio da mesma funcgao laboral, na penalizacdo da maternidade etc. Isso
apesar de possuirem, na medida, melhores niveis de escolaridade’.

Outro dado interessante, decorrente desse processo em curso de
empoderamento feminino, € o aumento do numero de mulheres responsaveis pelo
sustento de suas familias, sobretudo pela necessidade imposta pelo arranjo
monoparental forcado, fruto, ndo raro, do abandono masculino.

Estes exemplos pdéem a prova o discurso juridico tradicional, o qual se
mostra, por vezes, asséptico em relagdo as dissonancias concretas que se
instauram em muitas familias e oferece ferramentas insuficientes para corrigir tais
descompassos.

Uma das respostas juridicas oferecidas a situacdo de desequilibrio
patrimonial que se verifica em muitas familias, mais especificamente no ambito da
conjugalidade, é a prestacdo de alimentos, categoria formalmente manejavel
independentemente do género, apesar de a contraprova da realidade indicar que,
por varios motivos sociais e histéricos — alguns, inclusive, acimaelencados—ha um
reclame maior por parte das mulheres.

No Brasil, ao lado da pensao alimenticia, tem-se cogitado recentemente da
possibilidade de fixacdo de alimentos compensatérios entre  ex-
cbnjuges/companheiros, com base em um entendimento doutrinario que identifica,
nos alimentos, uma fungao equalizadora, tal como se prevé em alguns paises, com
solugdes compensatoérias que tém buscado oferecer, ha algumas décadas, uma
resposta a distor¢ao concreta que se instaura, por varios motivos, mas nem sempre,
apos a ruptura da unido afetiva.

Exemplos de paises como Franga e Espanha, que tiveram introduzidas em
suas experiéncias juridicas as categorias da prestation compensatoire e da pension
compensatoria ou pension por desequilibrio, nos anos de 1975 e 1981,
respectivamente, indicam uma tendéncia que se irradiou pelo Direito das familias
ocidental, com impacto mais recente em paises latino-americanos como Chile e
Argentina’,

Estas figuras se inserem em um contexto internacional de valorizagdo do

principio da autossuficiéncia econémica edo equilibrio nas condi¢cdes de acesso ao

2 ANDRADE, Tania. Mulheres no mercado de trabalho: onde nasce a desigualdade?/n: Estudo
Técnico. Brasilia: Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados, jul.2016, 72p.

13 Codigo Civil francés (art. 270 a 285), Codigo Civil espanhol (art. 97 a 101), Lei Matrimonial Civil
chilena, de 2004 (art. 61 a 66) e Cadigo Civil e Comercial argentino (art. 441 a 442).



24

patriménio, fruto da travessia de um modelo sancionatério de alimentos,
historicamente vinculado a ideia de culpa pelo fim da relagdo familiar, para uma
perspectiva igualitaria, que buscou objetivar as discussdes a respeito das prestagdes
pos-conjugais e concentrar os efeitos dessa ruptura’.

Estabelece-se, assim, um direito a uma compensagao econdmica, caso
exista um manifesto desequilibrio patrimonial entre os ex-consortes, revelado pela
dissolugéo do vinculo familiar, que o regime de bens ndo possa alcangar, buscando-
se evitar, dessa forma, que se prolongue eventual dependéncia econbmica, em
relagdo a qual a categoria dos alimentos ndo oferece solugao satisfatéria.

No Brasil, a luz de uma tradigdo juridica que se erigiu sobre uma base
metodolégica dogmatico-conceitual propria da experiéncia juridica europeia
oitocentista, nomeadamente alema e francesa’, o desenvolvimento do Direito das
familias, tanto no estudo cientifico, quanto legislativamente, se revelou gradativo,
numa espécie de odisseia que, por décadas, significou um navegar por mares
bravios e tormentosos do conservadorismo.

Assim, no ultimo século, a realidade juridica brasileira foi palco de intensos
embates ideoldgicos a respeito das relagcbes familiares, sua apreensdo e
repercussao juridicas. Ondas conservadoras, seguidas de guinadas reformistas, dao
a ténica de uma espiral histérica que se defronta com um novo século repleto de
questdes a serem discutidas, de dogmas e preconceitos a serem superados e de
retoques e aperfeicoamentos a serem feitos em instrumentos juridicos corroidos
pelo tempo e indcuos diante de um porvir centrado na dignidade humana, no carater
emancipatério da familia, na liberdade de coexistir, na pluralidade e no
eudemonismo.

Um dos nos a ser desatado nessa travessia envolve o enfrentamento do uso
de valores morais - nomeadamente, religiosos - na regulamentagao juridica das

relacdes familiares, de modo a possibilitar a apreensao mais democratica possivel

4 CARLUCCI, Aida Kemelmajer de; MOLINA DE JUAN, Mariel F. Alimentos. Tomo |. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 324

5 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 30-32; PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolugao do direito civil brasileiro. 2.ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1981, 25-36; FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 5-6.

'6 Principios que informam um Direito das familias progressivamente voltado a tutela da pessoa em
coexisténcia e aberto a dinAmica e complexa seara do afeto, em suas diferentes projegdes. Sobre
esta travessia, leia-se: FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito das familias: curso de
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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de realidades afetivas, independentemente de sua conformacéo estrutural, a partir
do reconhecimento de diferentes arranjos,ou de sua perspectiva funcional,
atribuindo novos sentidos.

Trata-se de edificacdo democratica de um sistema juridico que, segundo
Silvana CARBONERA, deve examinar as relacbes familiares com um olhar atento
aos “plurais valores sociais vigentes, sejam eles de influéncia religiosa ou cultural,
de modo que a elaboragao, a interpretagéo e a aplicagdo das normas juridicas as
relagdes de familia seja feita a partir de um olhar leigo™’.

Dessa forma, na experiéncia juridica brasileira, observa-se um certo
paradoxo, revelador de uma tenséo entre os planos discursivo e real, na medida em
que as mudangas legislativas em matéria familiar, apesar de revelarem certo
avanco, nomeadamente no Estatuto da Mulher Casada, de 1962, na Lei do Divércio,
de 1977, a figura feminina ndo deixou de ser estigmatizada.

Desigualdade que, no campo simbdlico do discurso juridico, deixou de
existir, ao menos formalmente, com a promulgagdo da Constituigdo da Republica,
em 1988, uma das mais avancadas no mundo em relagéo as mulheres's.

O que nao se traduziu, necessariamente, em igualdade de condi¢des
materiais de desenvolvimento pessoal, social e politico, entre homens e mulheres,
nem em seu tratamento igualitario no ambito das institucionalidades. Por exemplo,
no Poder Judiciario, em que se verifica, a partir da reproducdo de ideias e
esteredtipos sociais, a construgdo de uma imagem conservadora a respeito das
mulheres™®.

De todo modo,na dindmica do Direito das Familias, a luta feminina sempre
contou com uma intensa resisténcia dos setores mais conservadores da sociedade,

em um esforgo institucionalizado pela manutencéo do status quo, especialmente no

" CARBONERA, Silvana M. Laicidade e familia: um didlogo necessario a partir do olhar de Stefano
Rodota. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Didlogos sobre Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012, V.III, p.376-377. No mesmo texto, ressalta a autora, ainda, sob a perspectiva
de Rodota, que: “A laicidade ndo se circunscreve ao afastamento dos valores religiosos,
considerados em si mesmos. Ela vai além quando, assumindo sua dimensdo democratica, impde a
necessidade de todos, Estado, sociedade e individuos, estabelecerem uma tabua de valores genérica
o suficiente para que todas as pessoas possam ter suas escolhas de vida albergadas” (p. 395). Com
0 que parece concordar Marcos Alves da Silva, com a adverténcia de que “a efetividade da laicizacéo
nao € um processo que decorre de simples proclamagéo”, diante da histérica influéncia da religido na
conformagdo da cultura de todos os povos (SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua
superagao como principio estruturante do direito de familia. Curitiba: Jurua, 2013, p. 179).

'8 DI GIORGI, Beatriz...op.cit, p. 17.

'% Ibidem, p. 140-141.
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que tangia a indissolubilidade do vinculo matrimonial, a tipificacdo de suas
categorias e ao uso punitivo do divorcio e dos alimentos.

No que se refere aos alimentos, por exemplo, embora a lei brasileira preveja
a possibilidade de reivindicagido pela mulher?°, desde o Codigo Civil de 1916 (art.
224 e 248, inciso 1X), o exercicio deste direito esteve sempre condicionado ao
cumprimento de certos requisitos morais, como a honestidade, por exemplo, e
juridicos, elencados taxativamente na Lei Civil como “deveres das mulheres”.

Como podera ser constatado adiante, o tratamento dispensado a mulher
pelo Poder Judiciario, em matéria alimentar, € revelador de uma imagem distorcida
do papel feminino na familia, perceptivel, dentre outros motivos, pela desvalorizagao
e invisibilizacdo de seu trabalho doméstico, pela ideia de que o pedido de alimentos
oculta, em regra, um comodismo e uma pretensao de écio e pela convicgdo de que
as oportunidades reais de educagéo e trabalho sdo igualitarias?’.

De qualquer forma, a primeira grande duvida que norteia este trabalho, que
servira de suporte para o desenvolvimento dos demais capitulos, relaciona-se a
existéncia, ou nao, de razdes tedricas que justifiquem a incorporacdo de uma
solucdo compensatéria no Direito das familias brasileiro, como instrumento de
corregao patrimonial entre conjuges/companheiros, a luz das categorias ja existentes
no ordenamento patrio.

Para tanto, importante esclarecer quais as respostas juridicas disponiveis no
sistema brasileiro, para situagdes em que se instaura um descompasso patrimonial
injustificado entre codnjuges/companheiros, seja em razdo do regime de bens
adotado ou pela gestao das oportunidades durante o casamento ou a unido estavel.

A reflexdo acerca dos limites e das possibilidades de incorporagdo de um
mecanismo compensatorio pelo ordenamento juridico brasileiro passa,
necessariamente, pela identificacdo de que, na familia, seja ela constituida pelo

casamento ou pela unido estavel, ha uma gama de direitos e deveres entre os

20 Com a Constituicdo Federal de 1988, possibilitou-se formalmente que o direito fosse exercido
também pelos homens.

21 Pois, em “pretensa homenagem a igualdade entre os sujeitos da relagéo conjugal - a despeito da
realidade vivida pelas mulheres brasileiras, que pouco se assemelha a letra constitucional formal -, os
requisitos condicionantes para o estabelecimento de tal obrigacdo limitam, por 6bvio, o alcance do
instituto” (HARMATIUK MATOS, Ana Carla; et. al. Alimentos em favor de ex-conjuge ou
companheira: reflexdes sobre a (des)igualdade de género a partir da jurisprudéncia do STJ. In:
Revista Quaestio luris, vol. 08, n.4, numero especial. Rio de Janeiro, 2015, p. 2479).
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cbnjuges/companheiros, decorrentes do vinculo de solidariedade que faz parte da
esséncia de uma relacao familiar.

Quando uma familia sofre uma ruptura, emergem algumas consequéncias
juridicas, por conta da incidéncia normativa sobre certas situagoes faticas elegidas
pelo direito, tanto em relagao ao casal, quanto aos filhos.

Assim, por exemplo, a depender do regime patrimonial que norteia a relagéo
afetiva, a titularidade dos bens é partilhada, em razao do direito a meac¢ao daquilo
que se adquiriu onerosamente durante a unido.

Da mesma forma, sempre que houver um contexto fatico de necessidade
material de um dos cbnjuges ou companheiros e de possibilidade do outro, em
virtude do dever de mutua assisténcia, que se projeta como solidariedade, sera
possivel reivindicar o direito a uma penséao alimenticia.

No Brasil, como se sabe, a obrigacdo alimentar entre cOnjuges e
companheiros € reconhecido pelo Codigo Civil em seu artigo 1.694, em um
dispositivo que unificou a categoria dos alimentos e acabou por estabelecer uma
controvérsia entre os familiaristas?.

Isso porque, apos o referido texto legal prever que os alimentos, ditos civis,
fariam jus as necessidades para se viverde modo compativel com uma certa
condicao social, atendendo inclusive a demandas educacionais, a doutrina e os
Tribunais patrios se dividiram em interpreta¢cdes que sustentam, de um lado, a nao
incidéncia desta previsdo em favor de conjuge ou companheiro®, e, de outro, sua
incidéncia mesmo em hipoteses de alimentos que tenham como fundamento o
vinculo conjugal ou convivencial.

Argumenta-se, neste ultimo caso, que os alimentos, além de suprir certas
necessidades existenciais de quem os recebe, devem mitigar, na medida do
possivel, a queda do padréo de vida, do status social desfrutado durante a uniao, de

modo a evitar prejuizos em face do ex-consorte dependente economicamente.

22 Lembre-se que, antes de 2002, os alimentos em favor de parentes e conjuges eram tratados em
dispositivos independentes, matéria que restou unificada apds a promulgagéo do Novo Cadigo Civil,
incluindo-se, na redacgéo, os companheiros.

23 No que diz respeito a manutencdo do status social do alimentando, houve um movimento
legislativo para alteragdo a redacdo do caput do art. 1.694 do Cddigo Civil, a fim de suprimir a
exigéncia de que os alimentos fizessem frente a condi¢éo social do alimentando. Porém, o Projeto de
Lei n® 6.960/2002, que possibilitava aos parentes, aos cobnjuges ou companheiros pedir uns aos
outros alimentos de que necessitassem para viver com dignidade, restou arquivado.
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Passou-se, entdo, a se questionar se os alimentos civis ou cdngruos, isto &,
aqueles que nao limitam a satisfacdo das necessidades vitais do alimentando,
seriam suficientes para atenuar uma possivel ruina econémica pos-conjugal.

Parte da doutrina passou a cogitar, nesse sentido, de uma suposta fungao
compensatoria presente nos alimentos, a partir de uma leitura extensiva da disciplina
legal sobre o tema, que alarga o ambito eficacial desta obrigacdo, conforme sera
oportunamente analisado neste trabalho?*.

Paralelamente a isso, outra parcela de estudiosos defendia que esta funcao
compensatoria ja era operada por um mecanismo de equalizagédo patrimonial entre
cbnjuges e companheiros, que estabelece o dever de repasse de parte da renda
liquida proveniente da administragcdo exclusiva de bens comuns?°,

De qualquer forma, em ambos os casos, utilizou-se a nomenclatura de
alimentos compensatoérios para qualificar esta categoria, ainda que por diferentes
argumentos.

Por outro lado, infere-se que outra parcela da doutrinaentendeu por rechacar
o argumento formal que supostamente viabilizaria a aplicacdo desta categoria no
ordenamento brasileiro, sob a alegagcdo de que nédo ha marco legal expresso a
respeito do tema e que sua admissao poderia significar um desvio perigoso?.

A posicao adotada neste trabalho aponta para um olhar critico destas duas
tendéncias, as quais, apesar de expressarem argumentos interessantes, deixam

arestas a serem enfrentadas pela doutrina familiarista.

2Um dos precursores da discuss&o, sendo o autor mais citado nos Tribunais a respeito do tema,
inclusive, pelo Superior Tribunal de Justica, Rolf Madaleno sustenta que “a pensdo compensatodria
busca reparar os prejuizos econémicos causados concretamente com a dissolugdo da sociedade
nupcial”’. (MADALENO, Rolf. Curso de Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
951-960). Em que pese certa imprecisdo terminoldgica, eis que se refere aos “alimentos
compensatorios” e a “prestagdo compensatéria®, “pensdo compensatoéria’ e, mais recentemente,
“compensacao econdmica”, como se fossem expressdes sindnimas, o autor restou acompanhado por
parte da doutrina. Veja-se, por exemplo: FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso
de direito civil: direito das familias. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPODIVM, 2012, v.6, p.
791; e PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3.ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011.

25 |ei 5.478/68 (Lei de Alimentos): “Art. 4° Ao despachar o pedido, o juiz fixara desde logo alimentos
provisorios a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente declarar que deles nao
necessita. Paragrafo unico. Se se tratar de alimentos provisorios pedidos pelo cdnjuge, casado pelo
regime da comunhdo universal de bens, o juiz determinara igualmente que seja entregue ao credor,
mensalmente, parte da renda liquida dos bens comuns, administrados pelo devedor”. Ver: GRISARD
FILHO, Waldyr. Pensdao compensatoria: efeito econdmico da ruptura convivencial. Revista I0B de
Direito das familias, v. 69, 2012, p. 117-128.

% | eia-se, nesse sentido: SIMAO, José Fernando. Alimentos compensatoérios: desvio de categoria
e um engano perigoso. /In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 6, p. 5841-5850, 2013.
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Isso em razdo da caréncia de aprofundamento em certos aspectos
dogmaticos e mesmo em questdes centrais a respeito deste mecanismo
compensatorio, da qual padece a primeira inclinagdo, por um lado, e em virtude da
inconsisténcia do argumento meramente formal que marca a segunda tendéncia, por
outro angulo.

A seguir, serdo enfrentadas algumas destas questdes, com o objetivo de
suscitar duvidas razoaveis acerca da existéncia ou ndo de condi¢des tedricas que
viabilizem o reconhecimento da chamada prestacdo compensatéria na experiéncia

juridica brasileira.

1.2. Auséncia de previsao legal expressa

Da analise do direito positivo brasileiro em matéria familiar, ndo € possivel
encontrar, em sua literalidade, uma previsdo expressa a respeito da prestacao
compensatoéria ou mesmo dos chamados alimentos compensatorios.

Trata-se de constru¢ao doutrinaria que, permeada por possiveis equivocos
conceituais, repercutiu nos Tribunais e passou a integrar o cotidiano pratico das
Varas de Familia.

No item acima, sustentou-se que um dos possiveis argumentos formais que
conferem legitimidade a esta hipdétese doutrinaria encontraria suporte na Lei de
Alimentos, em uma categoria pouco manejada pelos operadores, tendo, assim, a
porta de entrada para o universo teorico e pratico do Direito das familias.

Conforme também ja exposto, esta tendéncia sofreu resisténcia por parte de
estudiosos da area, a luz de uma visao tipificadora dos direitos de familia, que tem
no fundamento legal seu principal suporte. Rechagou-se, assim, a viabilidade tedrica
da prestacdo compensatéria, por auséncia de previsdo legal expressa da

categoria?’.

27 Nesse sentido, a titulo ilustrativo: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS
COMPENSATORIOS. Os alimentos compensatérios - ndo previstos no ordenamento juridico
patrio - sdo admitidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com o objetivo de equilibrar o padréo de
vida do casal, compensando o desequilibrio gerado pelo rompimento da relagdo com frutos advindos
de negécios constituidos na consténcia da unido estavel ou imdveis, também adquiridos neste
periodo, visto que sobre eles a agravante tem direito a meagdo, de forma que nao seria adequado
que o varao desfrutasse da integralidade sem nada repassar para ela. No caso, ndo ha, ao menos
até o momento, prova de que o agravado esteja usufruindo com exclusividade de renda gerada por



30

Contudo, outra ordem de argumentos aponta para a superagao desta
tendéncia que nega a possibilidade de uma categoria compensatoria no Direito das
familias brasileiro, a despeito de sua consisténcia dogmatica ao rechacgar a natureza
alimentar da prestagdo compensatoria e da relevancia conferida a necessidade de
enquadramento desta hipotese no sistema juridico.

Cumpre refletir, assim, acerca dos limites e das possibilidades de se admitir
a categoria da prestacdo compensatoria como um direito patrimonial de familia,
diante da atual estrutura do sistema juridico brasileiro, que indica uma auséncia de
previsao legal especifica sobre o tema.

Cogitam-se, nesse viés, trés possiveis argumentos que poderiam justificar a
incorporagao desta figura juridica ao ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: i)
superacao da tipicidade dos direitos de familia; ii) a concretizagdo do principio da
igualdade substancial de género; e iii) a incidéncia do principio da solidariedade
familiar.

O primeiro possivel fundamento a favor da prestacdo compensatéria como
uma solugao a ser incorporada pelo direito brasileiro é da superagao da tipicidade
dos direitos de familia, a luz de uma visdo emancipatdria que busca conferir
protecéo juridica a certas situagdes faticas ndo reconhecidas pelo direito.

O estudo do Direito das familias permite extrair alguns exemplos em que a
tese da superagcdo da tipicidade possibilitou a apreensdao e protecdo de
circunstancias situadas a margem do direito, em uma necessaria leitura prospectiva
que impulsionou novos horizontes na experiéncia juridica brasileira em matéria
familiar.

Cite-se, por exemplo, o reconhecimento dos filhos havidos fora do
casamento, da possibilidade de filiagcdo socioafetiva, de arranjos familiares
homoafetivos e mesmo de nucleos familiares simultdneos, como algumas situagdes
amparadas pelo direito, algumas formalmente, outras ainda nao, que se impuseram,
primeiramente, como realidades vividas e lograram, posteriormente, a apreensao

juridica.

patriménio comum, de modo a justificar o pagamento de alimentos compensatorios. PROVIMENTO
NEGADO, EM DECISAO MONOCRATICA’. (Agravo de Instrumento N° 70067572883, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 02/12/2015,
Data de Publicagao: Diario da Justica do dia 04/12/2015)
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A tese da tipicidade dos direitos familiares, defendida outrora por autores
como LAMARTINE e FRANCISCO MUNIZ?, e que de algum modo confere suporte
a critica ao reconhecimento formal de uma solu¢édo compensatéria no Direito das
familias brasileiro, revelou-se insuficiente na dinamica das relacbes familiares
contemporaneas e em sua apreensao pelo direito.

Compreende-se, de todo modo, que tenha sido uma tendéncia condizente
com o entdo estado de arte da apreensdo das relagdes familiares, tidas como
estruturais na sociedade, e, portanto, vinculadas a uma normatividade de ordem
publica e cogente, sobretudo na seara existencial/pessoal de familia, na medida em
que, na dimensao patrimonial, por conta da incidéncia do principio da autonomia
privada, havia certa margem de disposigao.

Se, por um lado, nao é possivel sustentar que houve um abandono a nocao
fundamental de seguranca juridica que estrutura o sistema juridico?®, por outro, é
forcoso reconhecer, por isso, que um dos pilares do Direito das Familias, atento
sobretudo aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade substancial
e ndo meramente sistematica/formal®® e da solidariedade, teve na superacdo da
clausura formal que impedia o reconhecimento de situagdes faticas o seu horizonte
prospectivo mais emblematico, o que n&o conflta com a seguranga juridica,
especialmente material®’.

Nesse passo, a leitura constitucional do Direito Civil e, em especial, do
Direito das Familias, revelou-se proficua e emancipatéria, na ressignificacdo de
categorias estruturais e mesmo da prépria nogao de familia, concebida atualmente
como um espaco de realizagao coexistencial de seus membros e nao mais como um

ente abstrato e transpessoal®?.

280LIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de Direito das
familias. 3. ed. atual. Curitiba: Jurua, 1999, p. 34.

2 Seguranga juridica que, prospectivamente, “ndo significa imutabilidade, mas sim um minimo
indispensavel de previsibilidade, em patamares compativeis com o dinamismo e o cosmopolitismo”
(FACHIN, Luiz Edson. Seguranga juridica entre ourigos e raposas. In: RUZYK, Carlos Eduardo
Pianovski et al. [Org.] Direito Civil Constitucional. A ressignificagdo dos institutos fundamentais do
direito civil contemporaneo e suas consequéncias. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014. p. 16.)

30 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos...op. cit., p. 310.

STFACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015,
p. 25.

%2 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 20-30.
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Possibilitou-se, entdo, uma nova visdo das relacdes familiares, a luz da de
principios agora ressignificados, repersonalizados e, enfim, constitucionalizados®?,
em uma constru¢cdo eudemonista das familias, tida cada vez mais como espaco de
construgéo de subjetividades.

Alguns exemplos permitem ilustrar essa apreensdo juridica de situag¢des
faticas até entdo marginalizadas com base em principios extraidos da Constituigéo,
como ¢ o caso das relagdes de filiacdo socioafetiva, de multiparentalidade® e de
simultaneidade familiar.

Situagdes faticas presentes na vida concreta, porém, negados no plano do
discurso juridico, estas realidades permitem identificar tensdes entre o que se vive e
0 que se normatiza, conferindo uma pista do caminho de apreensao de certas
circunstancias.

Note-se que a moldura disciplinadora das relagdes familiares conforma uma
certa representagdo de um dever-ser, muitas vezes, a revelia do que se experiéncia
na vida real.

Se o arquétipo juridico permite estabelecer um filtro para a propria nogao de
relacdo familiar, em uma visao regulatoéria, seja na porta de entrada - definindo o que
é familia -, ou de saida - determinando seus efeitos juridicos -, é preciso se
reconhecer, nessa mesma estrutura, uma possibilidade emancipatéria, a partir da
apreensao de certas realidades e da atribuicdo de certa eficacia juridica, tanto na
seara existencial, quanto patrimonial.

Os trés exemplos acima apontam para a juridicizagdo do afeto, como
elemento fatico digno de atribuicéo eficacial, de modo a n&do excluir certas realidades
vividas, sejam estas experiéncias parentais ou convivenciais.

Permitem, ademais, questionar a possibilidade de reconhecimento da
prestagcdo compensatéria como efeito possivel do término de um relacionamento
afetivo, em razdo da apreensdo de certa realidade fatica digna de tutela e da

atribuicado de eficacia juridica no campo patrimonial.

33 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relagdes de familia. /n: Revista de Direito
Privado. n. 19. Jul.-set. 2004. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 248-249.

34 Segundo Christiano Cassetari: “o reconhecimento da parentalidade socioafetiva € um direito néo
apenas do filho, mas também do pai e da mae, em decorréncia da aplicagdo dos direitos e garantias
fundamentos, também, as relagbes privadas, em veneragéo ao principio da isonomia” (CASSETARI,
Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 2.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 233).
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Como se vera adiante, a prestacdo compensatoéria encontra seu fundamento
na igualdade de género, constitucionalmente assegurada, bem como em uma certa
projecéo do principio da solidariedade pos-conjugal/convivencial.

Essa leitura constitucional da prestacdo compensatéria permite ir além da
auséncia de um marco legal expresso sobre o tema, de modo a construir um
mecanismo apto a mitigar os prejuizos decorrentes do divorcio e que geralmente
recaem sobre a mulher, a partir de principios.

Principios estes que se inserem em um contexto maior de tutela de certas
situacbes de vulnerabilidade nas familias, tanto em relagdo as criancas e
adolescente, mas especialmente no que diz respeito as mulheres, como preconiza,
por exemplo, a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher, da qual o Brasil é signatario®°.

Essa protecgao juridica implica no compromisso de se garantir as mulheres o
respeito igualitario aos seus direitos fundamentais, inclusive de ter acesso a vida
social, politica e econbmica em iguais condicbes aos homens, e que impde aos
Estados Partes a tomada de medidas apropriadas, inclusive de carater legislativo,
para se garantir o pleno desenvolvimento e progresso da mulher (art. 3°).

Ocorre que, a mingua de uma politica legislativa infraconstitucional voltada a
atribuicdo de eficacia juridica a certas situagbes faticas de desequilibrio na
distribuicdo dos papéis familiares entre homem e mulher, a partir do reconhecimento
da importancia do trabalho doméstico e da necessidade de acesso igualitario ao
patriménio e ao trabalho - inclusive, o intelectual -, por exemplo, ha que se
questionar em que medida € possivel ir além de uma suposta anomia a respeito do
tema3®.

Por certo, este exercicio pressupde a inexisténcia no sistema brasileiro de
uma regulamentagao especifica que permita extrair o direito a uma prestagao
compensatoria entre cdnjuges e companheiros. Ha que se ter em conta, porém, que
parte da doutrina familiarista entende haver, sim, um marco juridico para ideia de

compensacgao econémica, na figura dos alimentos compensatérios.

35 DECRETO N° 4.377, de 13 de setembro de 2002.
3 Utiliza-se o termo anomia em seu sentido semantico mais singelo, que & a auséncia de lei, e ndo
no sentido sociolégico, tal como explorado pelas teorias funcionalistas.
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De todo modo, passa-se a analise dos fundamentos normativos que indicam
a possibilidade de reconhecimento do direito a prestacdo compensatéria na

experiéncia juridica brasileira.

1.3. Principio da igualdade substancial e equilibrio patrimonial na conjugalidade

Em busca da fundamentagdo normativa para a existéncia de uma obrigagéo
compensatoria pos-conjugal/convivencial no ordenamento juridico brasileiro,
reconhecida a necessidade de superacdo da tipicidade dos direitos de familia,
cumpre explorar, neste momento, a base principiolégica que confere suporte teorico
a hipotese.

Como se sabe, um dos principios norteadores das relacdes familiares impoe
que os membros da familia sejam tratados em igual dignidade, tanto formal, quanto
materialmente.

Trata-se de mandamento constitucional que se projeta na familia e instaura
uma relagdo de horizontalidade entre pais e filhos, entre irmaos e entre cénjuges e
companheiros®’.

Nao cumpre, aqui, entretanto, inventariar as inumeras contribui¢cdes tedricas
acerca do tema, uma vez que o proposito deste trabalho, ao explorar o principio da
igualdade, é fundamentar, de forma consistente, a possibilidade de existéncia de um
mecanismo compensatorio na experiéncia das relagdes juridicas familiares, como
instrumento de corregao de um desequilibrio patrimonial injustificado que se instaura
entre cénjuges/companheiros apds o término do casamento ou da unido estavel.

Sem prejuizo disso, registre-se que o principio da igualdade, até certo ponto
intuitivo ao olharcontemporaneo®, possui ao menos duas projegdes que interessam
ao presente trabalho.

Em primeiro lugar, a despeito de sua natureza de principio geral de direito, a
igualdade esta positivada no ordenamento juridico brasileiro, tanto na Constituicao
da Republica, quanto nas leis infraconstitucionais, a exemplo das principais

codificagbes modernas, cujo exemplo mais eloquente € o Code francés.

37 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 35.
% Embora integre, também, o acervo de mitologias da Modernidade (GROSSI, Paolo. Mitologias
juridicas da modernidade. 2. ed. rev. ampl. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2007, p. 37).
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Com a Constituicdo da Republica promulgada em 1988, a igualdade ganha
uma nova projecgao ao ser cristalizada como direito fundamental, na medida em que,
para além de um postulado de justi¢a, sua aplicagdo no sistema juridico adquire uma
outra dindmica, ao impor o tratamento igualitario nas familias, tanto internamente,
entre seus membros, quanto externamente, em relagdo aos diversos arranjos®°.

Seja entre homem e mulher (CF, art. 5° inciso |), entre marido e esposa
(CF, art. 226, §5°) ou entre filhos (CF, art. 227, §6°), a igualdade € principio que se
imp&e nas relagdes de familia, tanto em seu aspecto existencial, quanto na seara
patrimonial.

Eis a primeira projegao, a formal, que apresenta a igualdade como principio
constitucional expresso, incidente nas relagbes de familia.

Principio este que se revela como uma questdo complexa, como ressalta
Marcos Alves da Silva, pois, a0 mesmo tempo em que se afirma como norma
juridica que proibe discriminagdes de qualquer natureza, por caracteristicas
inerentes a cada pessoa, se impde como meta. Dai se reconhecer uma dualidade
deste principio, o qual, atento a diversidade, ndo deve se converter em mero

igualitarismo. Conforme sustenta o autor, ciente das licbes de Pietro Perlingieri:

“Nao ha duvida de que este € um campo dindmico de permanente tensao.
Nao se trata de uma igualdade estatica, surgida da declaracédo (forma),
mas, por outro lado, ndo se cuida de um igualitarismo (substancial) que
despreza as diferencas, os conflitos de interesses, os perfis histéricos de
género, as marcas de desejo que comungam mas que também

estabelecem situagdes belicosas™°.

Igualdade substancial que, aplicada na conjugalidade, importa na tentativa
de superacao das diferencas materiais impostas histérica e socialmente, como, por
exemplo, a assimetria na assuncao de fungdes familiares. Assim, como aponta Luiz

Edson Fachin:

"Nao ha atribuicdes secundarias nem lugar subalterno para a mulher, e por
isso mesmo, o assim designado “poder doméstico da mulher” cede lugar ao

3 Principio que se revela como uma questdo complexa, como ressalta Marcos Alves da Silva, pois,
ao mesmo tempo em que se afirma como norma juridica que proibe discriminagbes de qualquer
natureza, por caracteristicas inerentes a cada pessoa, se impée como meta. Dai se reconhecer uma
dualidade deste principio, o qual, atento a diversidade, ndo deve se converter em mero igualitarismo.
(SILVA, Marcos Alves da. Da Monogamia...op. cit., p. 279-280).
40 SILVA, Marcos Alves da. Da Monogamia...op. cit., p. 279-280.
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feixe de direitos e de deveres de ambos os cénjuges. Assim como o marido,

a mulher passa ao posto de co-diretora e co-administragdo do casal™'.

No presente trabalho, a partir de uma tentativa de recorte dessa segunda
projecdo da igualdade, investiga-se em que medida é possivel se utilizar um
mecanismo compensatorio nas relagdes de familia, como estratégia de correcao
concreta de certas disparidades patrimoniais que se instauram entre cdnjuges e
companheiros em algumas circunstancias, como efeito da ruptura matrimonial e
convivencial.

Isso porque se entende pertinente questionar se o estatuto patrimonial que
rege estas relagbes de afeto, consistente, basicamente, no regime de bens que
disciplina o casamento ou a unido estavel, daria conta de manter o equilibrio
econdmico necessario entre cbnjuges/companheiros, mesmo diante de hipdteses
em que nao ha direito a meacgao ou, ainda, aquisicao onerosa de bens, e um dos
consortes, ap6s a ruptura da unido, se depara com um horizonte de diminuicao
expressiva de uma certa condicdo social, em razdao de nao ter evoluido
patrimonialmente durante o periodo de convivéncia familiar.

A lente escolhida para aprofundar este questionamento é justamente aquela
que permite um olhar acurado sobre a distribuicdo de papéis na familia e sua
relacdo com um possivel desequilibrio de fungdes assumidas por homens e
mulheres durante a relagao, que repercute decisivamente nos rumos patrimoniais de
cada um, na hipotese de rompimento da unido afetiva.

Cuida-se de uma problematizacdo que permite identificar nas solugdes
compensatorias um possivel mecanismo de concretizagdo de igualdade substancial
entre cbnjuges/companheiros, a luz de uma reflexdo acerca das iniquidades de
género existentes na sociedade brasileira e que se projetam, inevitavelmente, para a
dindmica das familias.

Nao se trata, advirta-se desde ja, de um estudo minucioso sobre
desigualdade de género, mas que bebe das fontes da discussdo feminista,
sobretudo, em relagdo: i) as assimetrias reais que envolvem a insercdo das
mulheres no mercado de trabalho — precarizacdo, desigualdade de salarios em

relacdo aos homens, punicdo pela maternidade e assim por diante - e a

41 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos...op. cit., p. 154.
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desvalorizagdo do trabalho doméstico*?; ii) ao discurso patriarcal que acaba por
definir um lugar circunscrito as mulheres na familia e na sociedade, qual seja, de
auxiliares dos homens/maridos; e iii) a critica acerca de uma suposta dependéncia
econdmica voluntaria da mulher em relagdo ao homem, que se projeta no discurso
judicial®.

Por certo, € possivel constatar que a doutrina familiarista tradicional nao
nega essa necessidade de suporte material reciproco entre homem e mulher no
exercicio da coexisténcia afetiva, nem mede esforgcos em reconhecer a igualdade
formal como principio norteador de uma familia.

Contudo, em que pese a preocupacao acima tenha se traduzido na criagao
de mecanismos que buscam conferir tutela juridica a situa¢des de vulnerabilidade na
familia**, em especial da mulher, infere-se que, no ambito social, de forma explicita
ou velada, convergem for¢gas que buscam negar a real, para além da simbdlica,
igualdade substancial.

Um destes fatores é a histérica divisdo sexual do trabalho que estruturou a
familia moderna, impedindo o exercicio das liberdades femininas de forma horizontal
em relacdo aos homens, e que ainda reverbera na sociedade brasileira
contemporanea®.

O que significou, por muito tempo, dificuldade de acesso a autossuficiéncia
econdmica, uma vez que a fungdo que se atribuia as mulheres passava ao largo
deste empoderamento, mas se circunscrevia a ambiéncia domeéstica.

E se, no plano formal do discurso juridico, ha razbes que apontam para a

superagao desta desigualdade, no plano real das vivéncias, identificam-se fraturas

42 BRUSCHINI, Cristina; UNBEHAUM, Sandra G [Org.]. Género, democracia e sociedade
brasileira. Sao Paulo: Fundagéo Carlos Chagas: Ed. 34, 2002, p. 340-355.

43 Critica que busca problematizar, a partir de uma certa perspectiva feminista, conclusdes da
seguinte ordem: “Compdem hoje a sociedade tanto mulheres emancipadas como mulheres
submissas e dependentes de seus maridos ou companheiros. Existem mulheres que, embora reiinam
todos os pré-requisitos objetivos, ndo querem trabalhar, porque € mais cémodo ficar recebendo
“pensao” do ex-marido ou ex-companheiro e dele depender economicamente”. (COSTA, Maria Aracy
Menezes da. Pensdo alimenticia entre conjuges e o conceito de necessidade. /n: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. [Coord. ]. Familia e cidadania: o Novo Cdédigo Civil e a Vacatio Legis. Anais do Il
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002, p. 218).

4 Vide a Lei n° 11.340 (Lei Maria da Penha) e a Lei 13.010/2014 (Lei da Palmada).

45 “Dentre desses limites, as nogdes de individuo e individualidade passaram a ter contornos
determinados por esse contexto: as individualidades feminina e masculina s6 podiam se expressar
legitimamente como manifestagbes da dicotomia publico/privado. Esse dilema sempre esteve
presente nas relagbes que conformaram a familia conjugal moderna e o casamento moderno —
instituicbes que resultavam de escolhas pessoais, mas eram constrangidas pelos papéis que
definiam os contornos da individualidade de cada um” (MURARO, Rose Marie; PUPPIN, Andréa
Beltrdo. Mulher, género e sociedade. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001, p. 15).
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ainda em aberto, que indicam a necessidade de se incorporarem praticas e politicas
voltadas a mitigagédo das diferencas de género.

Isso porque, ainda que as caracteristicas de inser¢cdo no mercado laboral
tenham sofrido ressignificagdo nos tempos atuais, com a assungao crescente por
parte das mulheres de funcdes antes tidas como masculinas, e talvez até com um
discreto aumento da participacdo dos homens em atividades domésticas e parentais,
este equilibrio ndo se traduz em compartilhamento igualitario de responsabilidades.

E preciso lembrar que a conformacdo atual das familias carrega,
certamente, tragcos de um modelo que se erigiu ao longo do século XX, que, por sua
vez, reproduziu em boa parte vicissitudes de uma identidade construida nos séculos
XVIII e XIX.

Sabe-se que a construgdo de um certo modelo familiar — transpessoal,
hierarquizado e matrimonializado -, a exemplo dos institutos estruturantes do transito
juridico e das titularidades, buscou consolidar valores atinentes ao pensamento
liberal-conservador, cujo exemplo mais eloquente € o CodeCiviffrancés, bem como
de uma ideologia organicista, que tinha na familia o elemento primario de um
organismo social*®.

Ideario que se expressou, no Brasil, ndo s6 no plano das vivéncias, mas,
sobretudo, no campo dos discursos e que atravessou as diversas
institucionalidades.

Advirta-se que este breve apartado historico serve tdo somente para ilustrar
uma possivel projecao deste modelo na dindmica atual das relagbes familiares, de
modo a criar as condigdes de problematizacdo a respeito da prestagao
compensatoria.

Veja-se, por exemplo, que a conformagdo histéria acima referida,
determinante dos papéis a serem exercidos por cada membro da familia, impacta
até hoje na dindmica das relagdes familiares conjugais e convivenciais, nao
exatamente a partir de uma racionalidade que circunscreve as mulheres a ambiéncia

doméstica, mas que cria empecilhos para sua autodeterminagéo®’.

4 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade (s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2011, p. 352.

47 |sso porque, mesmo com acesso ao mundo do trabalho, as mulheres, em regra, vivem o dilema de
ter que conciliar o trabalho externo com as tarefas domésticas e o cuidado dos filhos, como é
possivel se ilustrar do seguinte relato: “Eu acordo as seis horas; seis e meia eu mando a R. [filha
mais velha] pra escola, ela levanta, toma banho pra ir pra escola; ai, eu vou trabalhar, saio daqui de
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Certamente, se ndo € possivel apontar para uma unicidade dos perfis
assumidos pelas familias em outros tempos, nem daqueles apropriados
hodiernamente, sob pena de anacronismos, busca-se identificar, na travessia do
modelo institucional para o eudemonista um possivel caminho para a superacao das
desigualdades de acesso ao patrimbnio, existentes entre homens e mulheres.

Esta travessia, ndo sem percalcos, revela a tensdo entre interesses
individuais e coletivos na familia, seja na assuncdo e no exercicio de fungdes
parentais ou na perspectiva da conjugalidade.

E sintomatico, nesse sentido, que a maior atribuigdo das fun¢des parentais e
domésticas esteja a cargo das mulheres, o que se traduz juridicamente, por
exemplo, na prevaléncia de guardas unilaterais maternas ou compartilhadas, com o
lar de referéncia materno, e de pedidos de alimentos manejados por ex-esposas.

E se ndo ha duvidas que esta realidade seja fruto de uma construgéo social
e histérica, é preciso refletir acerca de mecanismos que permitam, nessa constante
travessia, a superagao das desigualdades nas familias.

Um dos possiveis sentidos que pode alcangar a igualdade substancial nas
familias é de assegurar o equilibrio patrimonial entre cénjuges e companheiros,
traduzido no igualitario acesso as oportunidades de acesso ao empoderamento
econdmico-financeiro. Para as hipdteses em que néo houver esta simetria, cogita-se
de uma prestacdo compensatoéria a ser paga aquele (a) que tiver

Tal hipotese permite, por exemplo, reconhecer e atribuir relevancia juridica
aos labores domeésticos exercidos durante a constancia de um casamento ou de
uma unido estavel, quando tal fato representar uma privagéo, total ou parcial, de
acesso a autossuficiéncia econdmica.

Nao se trata, a rigor, de uma indenizagao por servigos prestados, embora
nao se descarte que a prestagdo compensatoria possa ter como objetivo compensar,
em alguma medida, o desequilibrio econdmico causado pela tacita divisdo de
fungdes durante a vida conjugal, sob o fundamento de vedacao ao enriquecimento

sem causa, que atribui relevancia juridica aos trabalhos domeésticos, quando estes

casa quinze para as sete; trabalho até as onze, venho, arrumo o almogo, ai, sempre tem alguma
coisa pra fazer, né? Lavo roupa, lavo as fraldas de E. [filha mais nova], depois volto para o servigo
meio-dia e quinze; s6 volto cinco e meia, seis horas [...]” (SOARES, Ana Cristina Nassif. Mulheres
chefes de familia: narrativa e percurso ideolégico. Franga: UNESP, 2002, p. 124).
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representarem a perda de um custo de oportunidade de acesso aos meios de
desenvolvimento profissional, ndo alcangada pelo regime de bens*.

Assim, por exemplo, em um casamento celebrado sob o regime da
separagao de bens, se houver assimetria no exercicio de papéis familiares e isso
implicar em prejuizo patrimonial de um dos consortes ao término da relagao, cogita-
se uma compensacao pelos servicos “benevolentes” prestados em prol da familia.

Como se tentara expor adiante, dessa hipdtese, emergem varias questoes,
especialmente em relagdo aos limites de um possivel afastamento da liberdade
manifestada negocialmente, se a relacdo for regida pelo regime da separagao
convencional de bens, € no que diz respeito a suposicido de que o desequilibrio de
fungdes internas nas familias causa enriquecimento injustificado pelo outro consorte.

O filtro da igualdade de género, em sua faceta substancial, que impde o
tratamento juridico igualitario entre homem e mulher, na medida de sua
desigualdade, seja esta real ou simbdlica, revela talvez o principal argumento a
legitimar uma eventual compensagao econdmica apos o término de uma relagao
conjugal ou convivencial.

Igualdade que, vista de outra perspectiva, possibilita a construgdo de um
fundamento juridico para esta compensacdo, a partir da ideia de vedagado ao
enriquecimento sem causa.

Costuma-se dizer na Franga, por exemplo, que Il n’y a pas de vol entre
époux, isto é, “nao ha roubo entre esposos”, como um enunciado que norteia as
relagdes patrimoniais conjugais, que se projeta inclusive na seara do direito penal“®.

Questiona-se, entretanto, até que ponto este enunciado guardaria
correspondéncia com a realidade das familias, considerando que, nao raro, a
violéncia nessa ambiéncia alcanca, também, a seara patrimonial.

E que, apesar de reconhecer que as familias constituem efetivo espaco de
exercicio de liberdades, inclusive, sob o ponto de vista negativo, quando se
impedem ingeréncias externas a vontade dos consortes, é possivel que a presumida
mutua assisténcia decorrente do fato de se viver maritalmente, se assimilada

assepticamente, mascare um desequilibrio real.

48 FANZOLATO, Eduardo Ignacio. Prestaciones compensatorias y alimentos entre ex conyuges.
In: Revista de Derecho Privado y Comunitario. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2001, p. 32-
34.

49 Codigo Penal francés, art. 311-12. No Brasil, no mesmo sentido: “Art. 181 - E isento de pena quem
comete qualquer dos crimes previstos neste titulo [contra o patrimdnio], em prejuizo: | - do cdnjuge,
na constancia da sociedade conjugal’”.
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Dai ndo se descartar que um dos possiveis fundamentos da prestacao
compensatoria possa ser, de fato, a vedacdo do enriquecimento sem causa,
principio que, aplicado as relagdes familiares, se reveste de algumas peculiaridades.

E que, durante a constancia do casamento ou da unido estavel, as relacdes
de ordem econdmico entre cbnjuges/companheiros sdo regidas pelo chamado
estatuto patrimonial, consistente, basicamente, no regime de bens que as disciplina.

Em regra, a mutua assisténcia, como efeito decorrente de uma unido
familiar, em virtude do principio da solidariedade que norteia esta espécie de
relagdo, elide qualquer cogitagdo a respeito de um possivel enriquecimento
injustificado entre cénjuges/companheiros, na gestdo do patrimdnio comum.

Assim, por exemplo, ndo € possivel sustentar que haja enriquecimento sem
causa no fato hipotético de ter um cénjuge assumido a maior parte dos passivos
domésticos de um més, enquanto o outro, com a mesma capacidade econémica,
contribuiu em menor medida, por qualquer motivo (para poupar, por exemplo). Ao
cbnjuge poupador ndo poderia ser imputado enriquecimento sem causa, por conta
do dever de mutua assisténcia que repercute na gestao patrimonial da familia®.

Em alguns casos, entretanto, e isso vem sendo paulatinamente objeto de
investigacdo por parte de estudiosos do campo da responsabilidade civil nas
relagbes familiares®!, o estatuto patrimonial acaba por encobrir descompassos
injustificados entre cénjuges/companheiros, que nem mesmo o regime de bens é
capaz de corrigir em caso de ruptura da unido.

Imagine-se, a titulo de exemplo, uma situacdo em que um casal, vivendo
durante anos sob o regime da separagao convencional de bens, resolve se separar.
Em tese, ndo havera direito a meagao dos bens adquiridos onerosamente durante a
unido afetiva, por livre disposicao das partes.

Ocorre que, no caso acima, € possivel que um dos cénjuges/companheiros
tenha logrado evoluir patrimonialmente as custas do amparo do outro, em um efetivo
aproveitamento econémico que o coloca em uma situagdo de vantagem apos a

ruptura da unido familiar.

%0 Nos dizeres da jurista catald Encarna Roca: “Dificiimente se puede argumentar diciendo que los
papeles sociales que se atribuyen a cada cényuge en el matrimonio y que son asumidos
voluntariamente en sus relaciones internas y externas, producen un enriquecimento injusto de uno de
los conyuges a costa del otro”. ROCA TRIAS, Encarna. Familia y cambio social (De la casa a la
persona). Madrid: Cuadernos Civistas, p. 186).

5" BARBOSA, Eduardo; MADALENO, Rolf [Coord.]. Responsabilidade civil no direito de familia.
S30 Paulo: Atlas, 2015.
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Pense-se, assim, em uma familia em que um dos consortes tenha
incrementado seu patrimbnio as custas da dedicagdo exclusiva do outro aos
cuidados do lar, que abdicou de sua atividade profissional e académica e nao
evoluiu em termos econémicos, restando este, por fim, em caso de separagdo, sem
condi¢gdes de manter uma vida condizente com sua condigdo social, em razdo do
regime de bens que impede a meagao daquilo que se adquiriu onerosamente.

Questiona-se se seria possivel, nesse caso, uma compensacado econdmica
a ser paga em favor daquele em situagdo de desvantagem patrimonial, ap6s o
término da relacdo conjugal ou convivencial, em virtude de um enriquecimento sem
causa.

Parte da doutrina estrangeira encontra no principio de vedagdo ao
enriquecimento sem causa a justificagdo para a existéncia de uma compensagao
econdmica em favor do conjuge ou companheiro que de certa forma empobreceu
em razado do término da relacdo afetiva, ao passo em que o outro obteve certo
incremento patrimonial®?.

Cumpre, todavia, assentar as premissas tedricas relativas a categoria do
enriquecimento sem causa, enquanto principio e ndo fonte obrigacional, para, entao,
questionar se esta seria um fundamento a justificar a existéncia de uma obrigagao
de indole compensatdria nas relagdes de conjugalidade.

Em que pese a equivocidade da expressao enriquecimento sem causa, em
um sentido amplo, sabe-se que se trata de uma categoria que, além de principio
geral do direito, constitui fonte obrigacional, existente sempre que ha, de um lado,
um incremento patrimonial, e, de outro, um correlativo empobrecimento, sem que
exista uma causa legitima/justa para tanto®3.

Para alguns autores, haveria duas projegbes do conceito de
empobrecimento: um patrimonial, decorrente da diferenca entre a situagao efetiva do
empobrecido e a situagdo hipotética (caso nado ocorre o fato originador do
enriquecimento); € um real, consistente nas condigbes objetivas da vantagem

auferida pelo enriquecido®.

52 MOLINA, Cristian Lepin. La compensacién econdémica...op.cit., p. 82.84.

53 KONDER, Carlos Nelson. Enriquecimento sem causa e pagamento indevido. /n: TEPEDINO,
Gustavo [Coord.]. Obrigagdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 373.

54 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil: teoria geral das obrigagées. 29. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, vol. 2, p. 278.
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Embora a nocdo de recomposicao estatica do patrimbnio, mediante a
restituicdo daquilo que se auferiu indevidamente, ndo se compatibilize com a
dinamica das relagdes familiares, como fonte obrigacional, € possivel se verificar,
por outro lado, a possibilidade de uma certa projecdo desta ideia como principio
geral do direito, aplicavel em situagdes excepcionais e na auséncia de previséo legal
especifica sobre a hipotese.

Em todo caso, a ideia de que o empobrecimento pode ser patrimonial ou real
se mostra interessante para a fundamentacdo da prestacdo compensatoéria, pois,
muitas vezes, o ex-consorte prejudicado economicamente pelo fim da unido familiar
nao desfrutard& de uma efetiva pobreza, mas de uma queda patrimonial, que
abrange, também, além de expectativas frustradas, perda de oportunidades de
acesso ao patriménio®®.

No Brasil, em consonancia com a tendéncia das codificacbes modernas,
positivou-se no Cadigo Civil de 2002, em uma clausula geral, a vedagdo ao
enriquecimento sem causa (CC, art. 884), embora sua aplicagdo, enquanto principio,
ja tivesse repercutido na jurisprudéncia em momento anterior a inovacgao legislativa,
inclusive, em matéria familiar.

Registre-se, por exemplo, o reconhecimento do esforco comum nos
casamentos sob o regime de separagao legal de bens, matéria que deu ensejo a
redagdo da Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal®® e o dever de indenizar o
companheiro por servigos prestados, antes da Constituicdo da Republica de 1988,
quando ainda n3o constituida a sociedade de fato.%’

Ha que se refletir, de todo modo, sobre a possibilidade de aplicagéo
concreta do principio da vedagao ao enriquecimento sem causa no momento de

ruptura de uma uniao familiar.

55 “Sem duvida, € necessario dar uma visibilidade aos servigos domésticos de “care” atualmente
efetuados pelas mulheres e quantificar o ganho auferido pelo marido no tempo, em relagéo ao déficit
sofrido pela esposa em caso de divorcio” (tradugéo livre) (NOZAY, Catherine. Il n'y a pas de vol
entre époux: la prestation compensatoire em droit francais: In: Revue Droit et société, vol. 73, n.3, p.
744).

% Sumula 377 do STF: “No regime de separacgéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento”

5" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil...op. cit., p. 276-277.
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Registre-se, desde ja, que o Superior Tribunal de Justica, ao analisar
incidentalmente o tema, concluiu que os chamados alimentos compensatérios se
fundamentariam na vedagéo ao enriquecimento sem causa®®.

De toda maneira, seja pela projecao substancial da igualdade entre homens
e mulheres, seja pelo principio que veda o enriquecimento sem causa, percebe-se
qgue as discussdes a respeito da hipotese da prestacdo compensatoria, ainda que
sob o rétulo de alimentos compensatorios, guardam relagdo com a dindmica das
vivéncias familiares, que apontam para a necessidade de se conferir protecéo
juridica aos cOnjuges e companheiros, especialmente as mulheres, em situagao de

vulnerabilidade, causada por uma certa conformacgao de familia.

1.4. Solidariedade pds-conjugal/convivencial

Se a prestagdo compensatdria tem em sua base a ideia de igualdade, em
sua dimensao substancial, revelando-se como instrumento de equalizacdo das
relagdes patrimoniais entre conjuges e companheiros, igualmente se impde por uma
questao de solidariedade na familia.

Como se sabe, um dos principios norteadores das relacées familiares é o da
solidariedade, que, de postulado ético e moral, restou incorporado por diversos
ordenamentos juridicos pelo mundo, inclusive o brasileiro (CF, art. 3°, inciso |), numa
tentativa de superacdo do individualismo juridico que marcou os movimentos
codificatérios oitocentistas®.

Trata-se de principio que busca dar concretude a uma ideia de apoio mutuo,
necessaria na coexistencialidade, inclusive, familiar, diante da similitude de
interesses de seus membros, apesar das diferencas.

Esta solidariedade, nas familias, pressupbe a conformacdo de uma
identidade voltada ao cuidado do outro, por quem se é responsavel, em um
ambiente que busca proporcionar a realizagao existencial de cada individuo, mas
também coletivamente®°,

No ambito das relagdes conjugais e convivenciais, esta solidariedade, que

implica no apoio moral e material reciproco entre os consortes, serve de suporte

5% STJ - RHC: 28853 RS 2010/0155470-8, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 01/12/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: 12/03/2012.

59 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias...op. cit., p. 62.

60 OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. Olhares Feministas...op. cit., p. 25.
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para fundamentar, por exemplo, a existéncia entre eles de uma comunh&o de vida,
de uma mutua assisténcia, de uma titularidade presumida, em regra, daquilo que se
construiu conjuntamente durante a unido afetiva, e, também, de um dever de prestar
alimentos entre si, se um deles ndo estiver em condi¢gdes de garantir materialmente
a propria existéncia digna, a apds a ruptura da uniéo.

Por certo, a construcéo histéria da ideia de solidariedade na dindmica das
relagdes familiares guarda as peculiaridades e vicissitudes de cada tempo e revela
uma disciplina juridica atrelada a um certo retrato das familias.

E se ha sentido em se preconizar, no atual momento da experiéncia juridica
brasileira, a incidéncia do principio da solidariedade nas relacbes sociais e
familiares, seja impondo a sociedade e ao Estado um cuidado com o outro, de modo
a construir uma realidade de coexisténcia digna e igualitaria para todos, sem
discriminagdes de qualquer natureza, seja determinando uma necessaria simetria na
distribuicdo dos papéis nas familias e uma corresponsabilidade pelo outro no
exercicio do viver conjugal e parental, ha motivos razoaveis, igualmente, para se
sustentar a possibilidade de aplicagdao de mecanismos juridicos compensatorios nas
relagbes patrimoniais entre cbnjuges e companheiros, como instrumento de
solidariedade.

Isso porque a atual disciplina juridica das relagdes patrimoniais entre
conjuges e companheiros parece nado dar conta da concreta desigualdade entre
homem e mulher nas familias, prevendo, apenas, a hipotese de alimentos reciprocos
como medida de solidariedade, pois esta ndo se exaure na manutengao futura da
sobrevivéncia digna do outro, com se compartilhou um projeto coexistencial, mas
também impde um olhar solidario ao passado, especialmente no reconhecimento
dos cuidados prestados pelo cénjuge ou companheiro que dedicou inestimaveis
esforgos para o equilibrio doméstico e o exercicio das fungdes parentais®’.

Questiona-se, entretanto, se os alimentos decorrentes de vinculo conjugal
ou convivencial teriam o conddo de concretizar o principio da solidariedade no
ambito familiar, na maior extensado possivel, uma vez que se encontra vinculado a

uma suposta igualdade nas familias, o que nega o plano real das vivéncias.

61 Conforme ressalta Maria Celina Bodin de Moraes: “Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 ter
introduzido mudangas significativas no modelo familiar, impondo normas isonémicas e
antidiscriminatorias, nota-se que, culturalmente, o poder fisico, econémico, psicolégico, social e,
sobretudo, emocional continua centrado na figura do homem” (MORAES, Maria Celina Bodin de.
Vulnerabilidades nas relagoes de familia. /n: MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Carla
Harmatiuk (Org.). Direito das familias: por juristas brasileiras. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 155).
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Entende-se que a solidariedade impde, para além do imediatismo presente
nos alimentos, um necessario olhar para uma possivel relagado entre a distribuicdo
de fungdes nas familias e um prejuizo no desenvolvimento pessoal de um dos
cbnjuges ou companheiros, pela abdicagdo total ou parcial de suas atividades
profissional e intelectual em prol do sucesso do(s) outro(s) membros familiares.

Afaste-se, evidentemente, qualquer tentativa de depreciar o trabalho externo
e remunerado nas familias, necessario para a manutengdo material da esmagadora
maioria das familias. Nao é disso que se trata.

Cuida-se, a rigor, de valorizar juridicamente o fato social historicamente
negligenciado da desigual distribuicdo do trabalho doméstico de cuidado do lar e dos
filhos e do trabalho externo e remunerado entre homens e mulheres, a partir da lente
da igualdade substancial de género, mas, também, da solidariedade®.

Conforme exposto no item anterior, ha que se superar o carater apenas
formal da igualdade de género na familia, consagrada pelo discurso juridico oficial
dos textos legislativos, de modo a corrigir descompassos concretos nas familias,
como a desigualdade no acesso as titularidades®®. E essa superagao, acredita-se,
passa pelo reconhecimento de que as relagdes conjugais e convivenciais sao
regidas por uma solidariedade que se projeta durante e apds a uniao.

Ocorre que, nessa dualidade que ha entre discurso e realidade, verifica-se
um abismo entre o que se apregoa e 0 que se observa na vida diaria.

Mascara-se, por exemplo, uma patriarcal imposigdo de maior dedicagao
doméstica das mulheres, a pretexto de uma liberdade exercida por elas
independentemente de qualquer determinagao historica, social e cultural, e de uma
suficiente apreensdo da ideia de solidariedade contida na meacao daquilo que se
adquire onerosamente com esforgo comum e na possibilidade de pensionamento.

Dessa forma, compreende-se que a incidéncia do principio da solidariedade
possibilita a existéncia de uma prestagdo compensatodria no sistema brasileiro ou, no

minimo, a ressignificacdo hermenéutica da categoria dos alimentos, atribuindo-lhe

62 “O processo de democratizagdo da familia indica que a vida familiar deve conseguir combinar
escolhas individuais e solidariedade familiar. A democracia, nesse contexto familiar, implica
igualdade, respeito mutuo, autonomia, protecao contra a violéncia e integragéo social. Quanto aos
filhos, os relacionamentos familiares democraticos ensejam responsabilidade compartilhada pelo
cuidado da criancga, especialmente com maior partiiha de direitos e deveres entre pais e maes”
(BODIN de MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo - Estruturas e fungdo das familias
contemporaneas.

In: Revista Pensar (UNIFOR), v. 18, n. 2, Fortaleza, mai. /ago. 2013, p. 609).

830LIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. Olhares Feministas...op. cit., p. 102.
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uma funcdo compensatéria, para que se distribua igualitariamente os custos
decorrentes do divércio e da dissolugdo da unido estavel e se mitigue, o tanto
quanto possivel, o prejuizo causado pela desequilibrada gestdo das oportunidades
durante a unido afetiva - originada, por sua vez, em uma aderéncia forjada
historicamente entre fungéo familiar e género.

Instrumento de igualdade e solidariedade, a prestagdo compensatoria
aumenta o espectro de protecdo do cbnjuge ou companheiro mais débil
economicamente, possibilitando atribuir efeito juridico a uma circunstancia fatica
presente em muitas familias que € o desequilibrio na assuncdo de fungdes na
dindmica familiar, uma vez que o estatuto patrimonial das relacdes familiares, tal
como disciplinado no Brasil, ndo da conta de apreender este tipo de situagao, senao
pelo filtro do regime de bens ou do socorro alimentar pés-conjugal ou convivencial.

Avanga-se, assim, no reconhecimento de que as familias constituem
espacos voltados, cada vez mais, para a realizagao da dignidade de seus membros,
atentando-se para existéncia de possiveis disfungcdes internas, quando se verifica,
por exemplo, desequilibrio na assung¢ao de responsabilidades parentais, mas,
também, quando se infere desigualdade no acesso as oportunidades de
autossuficiéncia econémica.

Dai uma certa funcdo promocional da prestacdo compensatdria, que, ao
associaro descompasso patrimonial a uma possivel disfungdo na dindmica da vida
familiar conjugal ou convivencial, promove, ainda que de forma mitigada, o
reequilibrio das condigbes materiais dos ex-consortes, permitindo, assim, uma vida

mais digna e condizente com o esfor¢o despendido em prol do outro.



48

2. DA NATUREZA JURIDICA DA PRESTAGAO COMPENSATORIA

No desmentir
De cada mito
Me tomba um véu

No desencontro
De cada aurora
Rompo um pedago

No que refago
Cada verdade
Mais me desfaco.

Helena Parente Cunha, Verdade

Esclarecidos os possiveis fundamentos de uma prestacdo compensatoéria
pos-conjugal/convivencial, cumpre verticalizar a analise acerca da natureza juridica
desta obrigacdo familiar, de modo permitir seu adequado enquadramento no
ordenamento juridico brasileiro.

Trata-se de exercicio complexo, como se vera adiante, definir os contornos
desta figura, na medida em que esta possui a0 mesmo tempo caracteristicas
assistenciais, decorrentes da incidéncia do principio da solidariedade familiar, mas,
também, tracos indenizatorios, eis que se busca compensar um desequilibrio
patrimonial instaurado entre cénjuges/companheiros por conta do divorcio ou da
dissolugdo da unido estavel, cuja origem remonta a quebra do estatuto patrimonial
da respectiva unido e a gestdo das oportunidades de cada um dos consortes
durante a relacédo afetiva, a qual parece estar intimamente ligada, por sua vez, a
distribuicao de papéis na familia.

A analise das categorias compensatorias existentes em diversas
experiéncias juridicas, tanto europeias, quanto latino-americanas, permite deduzir
que, apesar de haver certo substrato comum neste tipo de prestacao, cada sistema
conta com figuras proprias, estrutural e funcionalmente peculiares a cada
ordenamento juridico®*.

Como adverte Mariel F. Molina de JUAN:

64 Mariel F. Molina de Juan. Alimentos y compensaciones economicas...op. cit. p. 300.
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No es facil elaborar una definicién Unica ni identificar los requisitos de una
manera uniforme y valida para las diferentes latitudes que regulan, como
asi tampoco precisar su naturaleza. La experiencia comparada muestra
hasta qué punto la compensacion econémica a veces trae elementos
asistenciales, otros elementos resarcitorios, o incluso notas o caracteres
propios, que oscurecen toda posibilidad de delimitar la figura en forma

nitida®s.

No Brasil, a literatura juridica, ainda incipiente sobre o tema, aliada a uma
pratica judiciaria vacilante, contribui para a existéncia de um cenario nebuloso
acerca do assunto, sobretudo em relagdo a natureza juridica desta figura
compensatoria.

Assim, impGe-se a necessidade de conceituar a categoria objeto de estudo
neste trabalho, tendo em vista a intensa discussao acerca de sua natureza juridica e
0s possiveis prejuizos decorrentes de uma confusao terminolégica em termos de
instrumentalizagdo da categoria, sobretudo, no Judiciario.

Além disso, o proprio aperfeicoamento doutrinario desta figura juridica na
experiéncia juridica brasileira requer a constante busca por precisdo técnica, de
modo a criar terreno fértil para uma eventual positivagdo de uma obrigacao

compensatoria entre conjuges/companheiros apds a ruptura da unido.

2.1. Alimentos

A compreensao da natureza juridica da prestagcdo compensatoria passa,
necessariamente, por seu enquadramento sistematico, na medida em que é muito
comum a confusdo técnica com outras categorias, tais como os alimentos em
sentido estrito e os frutos ou renda liquida provenientes da administracdo exclusiva
de bem comum.

Conforme se advertiu inicialmente, no Brasil, a doutrina e os Tribunais tém
cogitado de uma possivel fungdo compensatéria dos alimentos. Dai a expressao
alimentos compensatérios, os quais teriam o escopo de reparar 0S prejuizos
econdmicos causados concretamente com a dissolugdo da sociedade nupcial,

sempre que se verificarmanifesto desequilibrio econdmico e financeiro de um dos

65 | dem.
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cbnjuges ou companheiros em confronto com o de seu ex-parceiro no momento do
rompimento da relag&ao®.

Em certa medida, entende-se que a teorizagdo brasileira se insere em um
contexto geral de preocupag¢ao com os efeitos patrimoniais decorrentes do divorcio e
a necessidade de equilibrar economicamente as relagdes pods-conjugais e
convivéncias.

E é compreensivel, ademais, que se tenha buscado doutrinariamente uma
funcdo compensatéria na categoria dos alimentos, em razdo de sua aplicagédo néo
ter logrado concretizar, na maior medida possivel, o principio da igualdade,
mostrando-se, em regra, asséptica e indiferente as desigualdades reais que néo raro
se instauram entre conjuges ou companheiros.

Essa desigualdade na distribuicdo de papéis na familia atravessa a gestao
de oportunidades durante o projeto de vida em comum e redunda, muitas vezes, em
uma ruptura afetiva que significarda verdadeiro prejuizo econdmico a um dos
conjuges ou companheiros, geralmente a mulher®’.

A via eleita, entretanto, isto &, de apreender estas situacbes de
desproporgao econdmica causadas pelo divorcio pela 6tica alimentar, a ponto de se
atribuir aos alimentos uma fungdo compensatéria, revela alguns limites, tanto de
ordem tedrica, quanto pratica.

E que a prestacdo compensatéria, ao buscar mitigar ou corrigir um injusto
desequilibrio patrimonial entre cdnjuges ou companheiros, com base no principio da
igualdade, ndo pressupde a existéncia de necessidades existenciais de quem a
pleiteia, nem as possibilidades econémicas a quem se demanda, como elementos
essenciais a sua estrutura conceitual, mas de uma relevante desproporgao

econdmica entre os ex-consortes.

66 MADALENO, Rolf. Curso de Direito das familias...op.cit. p. 961.

67 Curioso notar a construgdo no imaginario popular, por outro lado, com significativa contribuigdo
midiatica, de uma imagem feminina relacionada ao aproveitamento patrimonial em relagdao ao
homem. Criam-se, assim, esteredtipos como o da “Maria-chuteira”, buscando-se generalizar esta
deturpacgéo do papel feminino na familia, a partir da premissa de que, ao marido, cabe prover o lar e,
a esposa, assessora-lo nas tarefas domésticas e desfrutar do padrdo de vida que ele puder
oportunizar. Este raciocinio, projetado na atuacdo Judiciaria, majoritariamente masculina, permite a
construcdo da falsa percepgao - eis que contraria aos dados estatisticos oficiais - de que a mulher,
mesmo em condigbes de igualdade em relagdo ao homem, prefere o 6cio e o pensionamento. Para
uma analise detida da construgdo da figura feminina no Judiciario, veja-se: DI GIORGI, Beatriz;
PIMENTEL, Silvia; PIOVESAN, Flavia. A figura/personagem mulher em processos de familia.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.
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Por certo, estes dois elementos, necessidade e possibilidade, pressupostos
da obrigacdo alimentar, sdo apreendidos pela norma que possibilita a fixagdo da
prestagdo compensatoria, porém, de maneira secundaria e diferenciada, isto €,
parecem estar contidos na avaliagao que é feita do patrimbnio dos consortes em
fase de divorcio ou dissolugao de unido estavel.

Assim, é possivel que se fixe a prestacdo compensatoria em favor de um
cbnjuge ou companheiro que nao necessite de apoio material para suprir suas
necessidades existenciais, seja porque aufere renda suficiente ou é titular de
patriménio bastante para fazé-lo.

Ha experiéncias, a propdsito, que demonstram a possiblidade de
concomitancia dessas duas modalidades obrigacionais, como foi o caso francés, de
1975, data em que se introduziu em seu Cdédigo Civil a figura da prestation
compensatoire, até 2004, data da reforma que extirpou do sistema a figura dos
alimentos pds-conjugais, mantendo-se, como regra, geral a dita prestagao®s.

Outro exemplo €& o sistema argentino, que, mesmo apo6s introduzir
recentemente em seu ordenamento a figura da compensacién econémica, prevé a
possibilidade de fixacao de alimentos, em casos excepcionais, como em favor de ex-
cbnjuge enfermo (art. 434, inciso 1°) e necessitado, desde que, neste ultimo caso,
nao tenha recebido compensagao econémica (art. 434, inciso 2°).

De todo modo, entende-se possivel, também, a existéncia de categorias
compensatorias que levem em conta esse bindmio necessidade-possibilidade, em
maior ou menor medida, como se extrai do exemplo francés®®,

Nao se pode, contudo, estabelecer uma regra geral a respeito da natureza
juridica da prestagcao compensatoria, a qual dependera das peculiaridades de cada
ordenamento e dos aspectos apreendidos pelo legislador de cada experiéncia
juridica.

Apesar de revelar tragos muito proximos a obrigagao alimentar, a ponto de
se cogitar da categoria dos alimentos compensatorios, ha razdes para se colocar em
xeque a ideia de que a categoria pds-conjugal/convivencial compensatéria se

confundiria com os alimentos em sentido estrito.

68 A prestagdo compensatdria, introduzida no Codigo Civil francés pela Lei n°® 75-617/1975 e alterada
pela Lei n° 2004-439, esta regulamentada entre os artigos 270 e 281.

89 Cadigo Civil francés, art. 276-3: “La prestation compensatoire fixée sous forme de rente peut étre
révisée, suspendue ou supprimée en cas de changement important dans les ressources ou les
besoins de I'une ou l'autre des parties. La révision ne peut avoir pour effet de porter la rente a un
montant supérieur a celui fixé initialement par le juge”.
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A comecar que os alimentos - sobretudo, os decorrentes de lei - possuem,
em sua esséncia, natureza assistencial, propria de uma obrigacdo regida pelo
principio da solidariedade familiar, imposto entre certas pessoas, seja por vinculo de
parentesco ou pela constru¢cado de uma relagao conjugal ou convivencial.

Para além de uma categoria intimamente ligada a ideia de solidariedade, a
doutrina familiarista classica fundamenta a obrigagdo alimentar em sentido estrito
como corolaria do direito a vida, na medida em que este se afigura como
pressuposto légico para o exercicio das demais potencialidades humanas. Trata-se,
assim, de direito marcadamente existencial, cujo bem juridico a ser resguardado é a
vida, porém, com conteudo patrimonial, isto €, aferivel economicamente.

E se Orlando GOMES foi preciso ao descrever os alimentos como
prestacoes para satisfagcdo das necessidades vitais de quem nao pode prové-las por
si"®, o mesmo nao se pode deduzir da prestagdo compensatoria, apesar de algumas
vozes na doutrina apontarem para este sentido.

Rodrigo da Cunha PEREIRA, por exemplo, ao explorar o tema da penséo
alimenticia compensatoria, a luz de uma metodologia civil-constitucional, sustenta a
possibilidade de aplicagdo da categoria na experiéncia brasileira, com base na
incidéncia dos principios da solidariedade, da responsabilidadee da dignidade entre
os divorciandos’’.

Sustenta o autor, assim, que:

Nao se pode admitir que os cdnjuges que foram casados por longos anos e
tiveram uma histéria de cumplicidade e solidariedade tenham formas e
padrdes socioecondmicos tao diferentes. N&o & digno, por exemplo, que os
dos coOnjuges, geralmente a mulher, apds um longo casamento tenha seu
padrao de vida diminuido drasticamente apds o divércio e o marido continue
com elevado status econdmico. A dignidade neste caso ndo esta

relacionada apenas a sobrevivéncia, mas, principalmente, a manutengao do

0 GOMES, Orlando. Direito das familias. 12. ed. rev. e atual. por Humberto Theodoro Junior. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 427. Por certo, as necessidades vitais citadas pelo civilista baiano,
acrescente-se realizagdes existenciais de toda ordem (familiar, social, cultural etc.), o que indica que
os alimentos abrangem outros caracteres além da alimentacdo propriamente dita, tais como saude,
habitagao, educacéo, lazer, vestuario etc.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. 3.ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p, 136-
137.
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padrao de vida compativel com a sua histéria e seu merecimento. Afinal,

“nem s6 de p&o vive o homem™’?,

Porém, se é verdadeira a percepcao de que a prestacdo compensatoria
representa um importante mecanismo de equalizacdo das relagdes patrimoniais
entre homem e mulher’®, isso n&o significa, necessariamente, revesti-la de natureza
alimentar.

Note-se que para se cogitar de uma pretensdo compensatoéria, no momento
da ruptura matrimonial ou convivencial, ha que existir uma situagcado de desproporcao
econbmica, que implique em um decréscimo do nivel econémico-financeiro
desfrutado no casamento ou na unido estavel.

Alguns exemplos na experiéncia juridica estrangeira contribuem para a
reflexao acerca dos pressupostos da prestagcdo compensatoria.

O Cddigo Civil espanhol, por exemplo, disciplina que a pensién
compensatoria pressupde a existéncia de um desequilibrio econémico entre o0s
cbnjuges, causado pela separacado ou pelo divorcio, que implique na piora em sua
situacdo desfrutada no matriménio.

Por sua vez, na experiéncia francesa, cogita-se da prestation
compensatoire, sempre que se verificar, por conta do divorcio, uma disparidade nas
condigées de vida dos conjuges’®.

A Lei Matrimonial Civil chilena, a seu turno, prevé que a compensacion
econdémica tem como pressuposto um menoscabo econdémico sofrido por um dos
conjuges, no momento do divorcio ou da declaragao de nulidade do casamento, por
conta da impossibilidade de desenvolvimento de uma atividade remunerada ou
lucrativa, na medida em que se poderia ou gostaria, em virtude de uma dedicagao
ao cuidado dos filhos ou dos trabalhos domésticos.”®

Para finalizar os exemplos, com a mesma nomenclatura, a compensacion

econdmica prevista no Codigo Civii e Comercial argentino pressupbée um

2 |dem...

73 Nao se descarta, entretanto, a possibilidade de aplicagdo em realidades homoafetivas, uma vez
que, mesmo nestes arranjos familiares, € possivel que se verifique uma vivéncia desequilibrada em
relacdo a assungdo de papéis, fruto de um patriarcado que, ndo tdo raro, ecoa entre casais do
mesmo sexo, eis que a heteronormatividade impde, por vezes, a aderéncia a certos comportamentos
sociais e familiares, que podem gerar descompassos materiais.

74 Codigo Civil espanhol, art. 97.

8 Codigo Civil francés, art. 270.

76 Lei Matrimonial Civil chilena, art. 61.
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desequilibrio manifesto entre os cbnjuges, consistente na piora da situacdo de um
deles por conta da ruptura do vinculo matrimonial”’.

Seja como for, denota-se que as expressdes desequilibrio econdmico,
disparidade nas condicbes de vida, menoscabo econémico ou desequilibrio
manifesto, que compdéem o nucleo normativo de categorias compensatoérias
presentes nos paises acima citados, ndo se confundem com os pressupostos da
obrigacao alimentar.

Dai se concluir, como se expds no primeiro capitulo, que, no Brasil, ndo é
possivel extrair do art. 1.694 do Codigo Civil o fundamento para a existéncia da
prestacdo compensatéria, pois o referido dispositivo somente alcancaria, em favor
de cOnjuge ou companheiro, 0 espectro dos alimentos civis, isto é, aqueles
suficientes para satisfazer necessidades além das vitais, atendendo a certa condigéo
social. Nao estaria atrelada, portanto, a um dever de socorro pds-conjugal ou
convivencial, mas a um postulado de igualdade substancial e, em ultima analise, de
justica distributiva’®.

O mesmo se diga das diferengas relativas aos aspectos causais da
prestacdo compensatdria em relacdo aos alimentos.

Isso porque a obrigagao alimentar, que ndo se confunde com os deveres
juridicos de sustento - decorrente do poder familiar em relagdo aos filhos - e de
mutua assisténcia - existente entre cdnjuges ou companheiros -, pode ter como
fonte: i) lei; ii) fatos juridicos negociais; ou iii) ato ilicito.

Por sua vez, a prestagdo compensatoria, que em alguns sistemas decorre
imediatamente de lei e, no Brasil, conforme exposto neste trabalho, parece decorrer
de uma aplicagcao concreta dos principios da igualdade e da solidariedade, nao se
descartando a vedagdo ao enriquecimento sem causa, para além de uma uma
taxatividade dos direitos patrimoniais de familia, tem como fundamento um
decréscimo patrimonial injustificado por conta do divércio ou da dissolugéo da unido

estavel.

T Codigo Civil e Comercial argentino, art. 441.

8 “En los ultimos tiempos se multiplican las leyes que, al regular los efectos econémicos del divorcio,
estructuran las clases, los requisitos y la extension de las innovadoras prestaciones compensatorias.
Pueden ser de origen voluntario o legal, carecen de natureza alimentar y son extrafias a toda idea de
culpa en la causacion de la ruptura del vinculo. Su incorporacion a los ordenamientos juridicos suelen
fundarse en razones de justicia distributiva, en la equidad o en el enriquecimiento sin causa,
conceptos ajenos a la responsabilidad aquiliana” (FANZOLATO, Eduardo Ignacio. Prestaciones
compensatorias...op. cit., p. 73).
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Isso ndo impede, de todo modo, que a prestacdo compensatoria possa ter
como causa um negécio juridico, dada sua natureza patrimonial e a auséncia de
vedacéo legal para sua fixagao, o que pode ocorrer, inclusive, em sede de transacao
no curso de um processo judicial.

No que pertine as caracteristicas de ambas as figuras, é possivel tragar
distingbes significativas, em virtude da complexa natureza juridica da prestacéo
compensatoria se comparada com os alimentos.

De modo geral, entende-se que a obrigacdo alimentar € reciproca entre
aquele que os demanda e aquele a quem se pleiteia (CC, art. 1696), personalissima
e, em virtude disso, indisponivel, irrenunciavel, intransmissivel, imprescritivel,
impenhoravel, incompensavel, sendo, ainda, irrepetivel e variavel de acordo com as
circunstancias faticas dos sujeitos envolvidos.

Observe-se, inicialmente, que a prestacdo compensatdria ndo possui a
caracteristica da reciprocidade tal como nos alimentos, a despeito de ser possivel a
qualquer um dos cbnjuges ou companheiros pleitea-la, sem discriminacédo de
qualquer natureza, desde que constatado um injustificado desequilibrio patrimonial
apos a ruptura da unido.

Isso decorre do fato de que a prestagdo compensatéria pressupde a
existéncia entre os ex-consortes de uma situagdo de desigualdade patrimonial,
consistente em uma absorgdo desproporcional por um deles dos impactos
econdmicos da ruptura marital.

Ora, se for verificavel um descompasso patrimonial no momento do
desfazimento da unido, é porque somente um dos consortes podera fazer jus a
referida compensagao. Do contrario, em nao havendo qualquer desequilibrio, ndo ha
que se falar em qualquer obrigagcao de indole compensatéria, pois nada ha para se
compensar.

Além disso, a prestagdo compensatoria, por revelar também uma dimensao
ressarcitoria, a ser melhor explorada no proximo item deste trabalho, nédo guarda em
si 0s mesmos caracteres da obrigagcdo alimentar, pois se trata de obrigacao
eminentemente patrimonial e disponivel, sendo possivel, por exemplo, sua renuncia,
penhora ou compensagao, seguindo a disciplina das obrigacdes civis em geral.

O que nao significa dizer que sua fixagado possa ser norteada por aspectos
subjetivos dos ex-consortes, a exemplo da experiéncia de alguns paises
estrangeiros, tais como: i) duracdo do casamento ou da unido estavel; ii) idade e
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estado de saude; iii) dedicacdo as atividades domésticas do lar e a familia; iv)
contribuicdo para o desenvolvimento do outro; v) qualificagdo profissional e
possibilidades de inser¢do no mercado de trabalho.

Assim, alimentos em sentido estrito e prestacdo compensatdria sao
categorias juridicas similares em seu carater assistencial, mas que buscam enfrentar
problemas concretos de modos distintos, com fundamentos distintos.

Reforce-se a ideia de que a prestacdo compensatoria, em sua fixacdo, nao
leva em consideragao as necessidades de quem a pleiteia, nem as possibilidades da
pessoa a quem se pleiteia, na medida em que se busca identificar, tdo somente, e
de forma objetiva, a existéncia de diferenga patrimonial relevante entre os cénjuges
ou companheiros

Esta compensagado patrimonial tem por objetivo mitigar o decréscimo
econdmico-financeiro causado pela separagéo afetiva e permitir que os sujeitos
envolvidos nesta relagdo encerrada possam dar continuidade aos seus projetos
existenciais, com condi¢gbes materiais suficientemente dignas e condizentes com o
nivel de vida a que fazem jus em razdo do esforco dedicado a profissdo, ao
aperfeicoamento intelectual, mas, igualmente, aos cuidados do lar e da familia.

Dai a faceta compensatéria desta obrigagdo, que nao se confunde
exatamente com uma indenizagao propria da responsabilidade civil, mas também
nao se reveste de natureza alimentar em sentido estrito.

Na experiéncia juridica patria, além da proximidade da prestacao
compensatoria com a categoria dos alimentos, convive-se, talvez em maior medida,
principalmente no Judiciario, com a confusdao desta obrigagdo com a figura dos
frutos ou da renda liquida provenientes da administracdo exclusiva de bem

comum®,

9 Segundo Cristian Lepin Molina, os elementos que mais se repetem no momento de determinagéo
da quantia das categorias compensatorios pelo mundo (LEPIN MOLINA, Cristian. La compensacion
economica...op. cit., p. 23).

80 Nesse sentido, veja-se o seguinte julgado, que ilustra bem a visdo majoritaria do Judiciario acerca
do tema: “APELAGAO CIVEL - ALIMENTOS COMPENSATORIOS - EX-CONJUGE -
ADMINISTRACAO EXCLUSIVA DA EMPRESA DO CASAL - VERBA DEVIDA - METADE DO LUCRO
MEDIO DA EMPRESA - TERMO FINAL - PARTILHA DE BENS. O ex-conjuge vardo que se encontra
na administracdo da empresa de propriedade do casal deve destinar ao ex-cénjuge virago verba
alimentar de natureza compensatéria, fixada em valor correspondente a metade do lucro médio da
empresa, até que se ultime a partilha de bens. (TJ-MG - AC: 10480130046711002 MG, Relator:
Afranio Vilela, Data de Julgamento: 06/05/2014, Camaras Civeis / 2° CAMARA CIVEL, Data de
Publicagéo: 19/05/2014)
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Isso porque a Lei 5.478/68 (Lei de Alimentos), em seu art. 4°, paragrafo
unico, ordena ao juiz a fixagdo de alimentos provisorios, desde logo, salvo se houver
dispensa expressa pelo credor, mas prevé, igualmente a entrega mensal ao credor
de parte da renda liquida dos bens comuns que estejam sob administragdo do
devedor.

Esse dispositivo, que, a época, representou uma medida de equidade nos
processos de partilha de bens entre conjuges®!, teve como suporte a necessidade
de dar uma solugao pratica ao imbroglio que muitas vezes se instaura apds a ruptura
da unido afetiva, evitando-se, assim, o abuso do direito de propriedade dos bens
comuns e enriquecimento sem causa por um dos consortes, geralmente o homem, a
quem, por definicdo legal, se atribuia a funcdo de chefe e administrador dos
negdcios da familia®,

Contudo, registrem-se algumas observagdes acerca desta categoria, de
modo a possibilitar, desde logo, a adequada compreensao dos contornos teoricos da
chamada prestacdo compensatoria.

De inicio, note-se que os frutos e rendimentos oriundos da administracao
exclusiva dos bens comuns n&o se confundem com obrigagéo alimentar, na medida
em que se trata, a rigor, de um repasse que se impde por uma questio de igualdade
na partilha, eis que, com a separagao fatica do casal, surge entre ele um condominio
no que pertine aos bens comuns, sendo razoavel, assim, que aquele que esteja na
administracao destes bens deva pagar a respectiva quota-parte a que teria direito o
outro consorte, a titulo de meacéao.

Além disso, a renda liquida ndo é cogitavel, tdo somente, entre conjuges
casados sob o regime de comunh&o universal de bens, como disciplina a lei. Isso
porque, a época da positivagao desta previséo, o regime de bens obrigatorio era o
da comunhao universal, algo que so se alterou com a Lei do Divorcio, em 1977, que

instaurou o regime da comunhao parcial de bens como regra.

81 Segundo seu idealizador, Deputado Nelson CARNEIRO, este dispositivo teria a fungéo de “corrigir
0s abusos tdo comuns nas Varas de Familia, em que tantos maridos prolongam sem justa causa a
divisdo dos bens do casal, recolnendo mensalmente suas rendas, para depois devolver a mulher,
quando devolvem, a meacgdo que lhe cabe, em moeda que a inflagdo e os anos tornaram vil”
(CARNEIRO, Nelson. A nova agao de alimentos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1972, p. 95).
82 No Cadigo Civil de 1916, previa-se que o marido era o chefe da sociedade conjugal (art. 233). Apds
a aprovacao do Estatuto da Mulher Casada, em 1962, alterou-se o referido dispositivo, passando a
prever que a mulher atuaria na funcéo de colaboradora do marido, ainda responsavel pela chefia da
familia.
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Igualmente, por uma questdo de igualdade constitucional, entende-se que
esta verba se estende as unides estaveis, salvo se houver disposi¢cao contraria em
eventual contrato de convivéncia.

Assim, a renda liquida é um instituto que se impde por uma questdo de
igualdade na partilha - que € antecipada com esse repasse -, tendo por escopo
evitar o enriquecimento sem causa do conjuge/companheiro administrador exclusivo
dos bens comuns, os quais podem ser rendas provenientes de aluguel, aplicagdes
financeiras, dividendos etc.

A prestagdo compensatéria também ndo se confunde com os alimentos em
sentido estrito, portanto, pois ndo € regido por seus pressupostos materiais, embora,
inevitavelmente, tenha repercusséo existencial - e ndo s6 patrimonial -, eis que a
verba a titulo de renda liquida interfere, em maior ou menor medida, nas condicoes
econdmico-financeiras de quem a recebe.

Outro argumento que refor¢ga o entendimento de que a categoria dos frutos
nao se reveste de natureza alimentar, embora meramente procedimental, é o fato de
nao ser possivel a execugao judicial desta verba pelo rito coercitivo proprio dos
alimentos, com a determinacao de prisdo civil em caso de inadimplemento®.

De qualquer maneira, cumpre refletir acerca de uma possivel aproximacgao
da categoria ora analisada com a chamada prestacdao compensatéria, objeto deste
trabalho, na medida em que parte da doutrina e a maioria dos Tribunais busca na
renda liquida pela administragdo dos bens comuns o fundamento para admitir a
existéncia de um mecanismo compensatorio no Direito das familias brasileiro.

A rigor, é possivel sustentar, a luz de critérios dogmaticos, que esta renda
liquida ndo possui natureza alimentar, conforme acima descrito, tendo em vista que

sua fixacdo nao pressupde, de um lado, a existéncia de necessidades de quem a

8 Nesse sentido: “CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGCAO DE ALIMENTOS.
DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL. CONJUGE VIRAGO COMO CREDOR. VERBA SEM
NATUREZA ALIMENTAR (EM SENTIDO ESTRITO). NATUREZA
COMPENSATORIA/INDENIZATORIA. PRISAO CIVIL. IMPOSSIBILIDADE. 1. Os alimentos
compensatorios, assim denominados pela Doutrina, sdo fixados com a finalidade de evitar-se um
desequilibrio econdmico-financeiro decorrente da dissolugdo nupcial, possibilitando-se ao ex-cénjuge,
que nao se encontra na administragdo dos bens do casal, a continuidade de sua vida no padréo até
entédo desfrutado, até que seja realizada a partilha do patriménio comum. Nao se destinam, portanto,
a satisfazer as necessidades basicas da alimentanda, ou seja, ndo se destinam a sua sobrevivéncia,
possuindo nitido carater indenizatério. 2. Tendo em vista o carater indenizatério dos alimentos
compensatorios ndo se afigura possivel que a correspondente execugdo se processe pelo meio
coercitivo da prisdo, que fica restrita a hipoétese de inadimplemento de verba alimentar propriamente
dita, destinada a subsisténcia do alimentando. 3. Agravo de instrumento n&o provido” (TJ-DF
20150020320719 - Segredo de Justiga 0033580-30.2015.8.07.0000, Relator: CRUZ MACEDO, Data
de Julgamento: 02/06/2016, 42 TURMA CIVEL, Data de Publicagdo no DJE: 15/07/2016, p. 237/253)
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pleiteia e, de outro, possibilidades de quem deve pagar. Isso a despeito de sua
previsdo legal constar da hipétese de determinagdo de alimentos provisérios, que
levam em conta, por sua vez, o referido bindmio.

Além disso, descabido o argumento compensatorio, considerando que,
apesar de incidir por conta dos principios da vedag¢ao de enriquecimento sem causa
e da igualdade, o repasse desta verba ndo tem o condao de restabelecer eventual
prejuizo sofrido por aquele que se encontra tolhido de administrar bens que integram
sua esfera de titularidade e, em razdo disso, de desfrutar de eventuais frutos deles
provenientes, mas apenas de dar a um dos consortes o que lhe é de direito, sem
prejuizo de eventual pedido de indenizacdo em face do administrador em caso
eventual dano sofrido por esta circunstancia.

De toda forma, para além de se ater as diferengcas e aproximacdes
existentes entre uma e outra categoria, e de negar a natureza genuinamente
alimentar da prestacdo compensatoria, interessante notar que a busca pela
construgdo de uma figura juridica alheia aos julgamentos morais - como ocorre nos
alimentos conjugais e convivéncias - é sintomatica de uma transformagao na nogao
de liberdade que se opera na dinamica das relacdes familiares.

Liberdade que, na ambiéncia da conjugalidade, notadamente em favor das
mulheres, impde cada vez mais o abandono de categorias como a culpa pelo
término do relacionamento afetivo e implica na responsabilizagdo dos ex-consortes
por seus futuros de forma pretensamente mais objetiva e cada vez menos vinculada

a esteredtipos que supdem uma predilegéo feminina ao ocio®.

8 Nesse sentido: “ACAO DE EXONERACAO DE ALIMENTOS. SENTENCA QUE DEFERIU
PARCIALMENTE O PLEITO INICIAL, MANTENDO A PENSAO ALIMENTICIA DEVIDA PELO EX-
MARIDO A EX-ESPOSA POR MAIS 24 MESES CONTADOS DA DECISAO E EXONERANDO O
ALIMENTANTE DA OBRIGACAO A PARTIR DE ENTAO. IRRESIGNACAO. PRORROGACAO DO
ENCARGO ALIMENTAR POSTULADA PELA ALIMENTANDA SOB O ARGUMENTO DE POUCA
ESCOLARIDADE, DE PARCA EXPERIENCIA PROFISSIONAL E, PRINCIPALMENTE, DE
PATOLOGIA INCAPACITANTE PARA O LABOR. INCAPACIDADE NAO COMPROVADA.
APARENTE DESIDIA DA ALIMENTANDA EM SE DESVINCULAR DOS RECURSOS FINANCEIROS
DO EX-CONJUGE E DE BUSCAR AUTONOMIA ECONOMICA. PREDILECAO PELO OCIO E PELO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA QUE O DIREITO NAO COMPORTA. AUSENCIA DE MUDANCA
DO BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE QUE NAO OBSTA A SUSPENSAO, MODIFICACAO
OU EXONERACAO DO ENCARGO ALIMENTAR. INCIDENCIA DE OUTRAS CONDICIONANTES A
AMPARAR O PLEITO INICIAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. MAJORACAO DEVIDA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. A jurisprudéncia desta egrégia Corte Superior tem orientagéo de que a
pensao entre ex-conjuges ndo esta limitada somente a prova da alteracdo do binbmio necessidade-
possibilidade, devendo ser consideradas outras circunstancias, como a capacidade potencial do
alimentando para o trabalho e o tempo decorrido entre o inicio da prestagao alimenticia e a data do
pedido de desoneragéo. (STJ, AgRg no AREsp 704.790/RS, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 22.9.2015). A
desoneragdo do encargo alimentar do alimentante, por sua vez, passa pela prestacédo alimentar, ao
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Nao seria desarrazoado supor, inclusive, que a prestacao compensatoria se
trata, em alguma medida, de uma substituicdo da categoria dos alimentos, tendo em
vista que busca oferecer uma resposta objetiva para um problema objetivo que é o
desequilibrio patrimonial que se estabelece em muitos casos entre pessoas
separadas, em regra, sem a atribuicdo de culpa pelo término da unizo®.

Em alguns ordenamentos, os alimentos decorrentes de vinculo de
conjugalidade foram substituidos por solugdes compensatorias, as quais, além de
oferecer vantagens ao objetivar a projegédo da solidariedade pds-conjugal, permitem
a tutela juridica do cénjuge/companheiro exposto a uma situagao de vulnerabilidade,
decorrente de uma distribuicdo desigual de papéis na familia, que acaba por obstar
seu desenvolvimento apds o término da relagéo afetiva.

Por certo, a investigacdo da natureza juridica desta categoria no Brasil
revela certos limites, considerando a inexisténcia de marco legal expresso sobre o
assunto e, portanto, a inexisténcia de um conceito normativo a ensejar uma
adequacao tedrica, de conteudo e de interpretagao.

O enquadramento sistematico da prestacdo compensatdria na experiéncia
juridica brasileira, mediante a ideia de que se trata de uma figura que busca dar
concretude ao principio da igualdade na familia, mas também se imp&e por uma
questao de solidariedade pds-conjugal e até mesmo de vedagao ao enriquecimento
sem causa, permite, contudo, o necessario questionamento acerca da qualificacéo
juridica atribuida a esta categoria, bem como das normas aplicaveis a hipétese.

A prestacao compensatodria se trata, assim, de uma obrigagdo que surgira
sempre que um dos cbnjuges ou companheiros se colocar em uma situagao de
desproporgao patrimonial em relagao ao outro, apds o término da unido afetiva, seja
pela auséncia de meacao dos bens adquiridos em comum na constancia do

casamento ou da unido estavel, por conta do regime de bens, seja em virtude do

ex-cOnjuge necessitado, por periodo razoavel para que supere a longa inatividade, a parca
escolaridade, a inexperiéncia profissional, o desemprego e o subemprego e possa prover o sustento
proprio, ndo devendo, diante da inexisténcia de outras razdes, alongar-se vitaliciamente. Por tais
motivos € que se afirma que a concesséo ou a manutengao dos alimentos devidos entre ex-conjuges
ndo pode legitimar a desidia do alimentando em se inserir no mercado de trabalho e buscar a sua
independéncia financeira, sob pena de incentivo ao 6cio e ao enriquecimento sem causa” (TJ-SC -
AC: 20160085423 Capital - Eduardo Luz 2016.008542-3, Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta,
Data de Julgamento: 05/04/2016, Terceira Camara de Direito Civil)

8 “La prestacion compensatoria se presenta como una instituicion juridica novedosa cuya naturaleza
es la adecuada para sustituir a los anacronicos alimentos entre ex conyuges” (FANZOLATO, Eduardo
Ignacio. Prestaciones compensatorias...op. cit., p. 19).
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fato de ndo ter amealhado pessoalmente, durante este periodo, bens que permitam
enfrentar a nova fase de vida, apds a ruptura afetiva.

Paga-se, assim, um montante, de uma s6 vez ou periodicamente, de forma
temporaria ou vitalicia, para se mitigar a queda do nivel econémico-social sofrida
pelo ex-conjuge/companheiro, por consequéncia do divorcio, compensando-se, pois,
a auséncia de participagdo nos aquestos, quando o regime de bens for o da
separacgao, de modo a possibilitar sua independéncia econémica.

Uma independéncia econdmica que nao pdde existir durante a unido afetiva,
nao raro, por sacrificios que repercutiram na esfera patrimonial de um dos consortes,
como, por exemplo, abdicar do trabalho remunerado para cuidar do lar e dos filhos,
deixando, com isso, de adquirir qualquer patriménio ou fazé-lo em menor medida do
que poderia ou gostaria.

Lembre-se que esta estrutura conceitual ndo decorre de qualquer texto de
lei, mas de uma leitura principiolégica das relagdes de familia, que indica a
necessidade de se compensar um dos cdnjuges ou companheiros, no caso acima
descrito, por uma questdo de igualdade substancial e solidariedade, conforme
exposto no primeiro capitulo deste trabalho.

E certo que a lacuna no direito positivo ndo impede a recepcdo desta
categoria ao direito brasileiro, mesmo porque o préprio ordenamento juridico impde
que, em caso de omissao legal, na aplicagao do direito, se lance mao de outras
fontes juridicas®. Ademais, e especialmente nas relagbes de familia, os fatos
antecedem a regulamentacéo juridica, ndo sendo razoavel supor que as situagdes
ainda nao recepcionadas pelo direito permanegam a sua margem justamente por
ainda nao terem sido apreendidas.

De todo modo, na busca pela identificagdo da natureza juridica desta figura
compensatoria, contribui¢cao relevante se extrai da experiéncia de alguns paises que
lograram positivar esta modalidade de obrigagao familiar, especialmente do debate
doutrinario que se instaurou a partir de entao.

Jean Carbonnier, por exemplo, um dos idealizadores da categoria da
prestacdo compensatoria na Franga, sustentava que a pensao alimenticia entre ex-

conjuges consistia em verdadeira “miséria juridica”, em uma reminiscéncia da

8 |ei de Introdug&o as Normas do Direito Brasileiro: “Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
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indissolubilidade do matriménio, fonte interminavel de conflito e sofrimento, que
pesava especialmente sobre as mulheres®’.

Para Rosana FACHIN, o pensionamento estabelecido entre marido e
mulher, por for¢a do principio da solidariedade conjugal, na maioria das vezes, &
uma forma de punigao, de cobranga ou de barganha®.

Se razbdes politicas e sociais existem para se colocar em xeque a
manutengdo no sistema juridico da obrigacdo alimentar apdés o término do
casamento ou da unido estavel, tal como se coloca atualmente no sistema,
argumentos tedricos ndo faltam, conforme exposto, para se rechacgar eventual

natureza alimentar desta categoria chamada prestagdo compensatéria.

2.2. Indenizacéao

Se, por um lado, a identificagdo da natureza juridica da prestagéo
compensatoéria implica no questionamento acerca das diferencas e aproximacgdes
com a categoria dos alimentos entre cbnjuges e companheiros, eis que ambas
revelam em si uma certa projegcdo de uma ideia de solidariedade pos-
conjugal/convivencial, importa, igualmente, questionar em que medida esta figura
juridica se aproxima de uma instituicdo indenizatéria, prépria da responsabilidade
civil.

A comecar que a expressao prestacdo compensatéria suscita, de inicio,
algumas duvidas, especialmente pela aproximagao semantica entre os vocabulos
compensar e indenizar, a despeito de uma diferenca juridica na extensdo da
reparagao, na medida em que indenizar importa na restauracdo do patrimbnio ao
status quo anterior, de modo a neutralizar, por assim dizer, a totalidade de um dano,
e compensar se associa a fungao de mitigar, de atenuar um dano®°,

Isso implica em reconhecer, na identificagdo da natureza juridica da

prestacdo compensatéria,uma possivel aproximagdo com uma perspectiva

8 CARBONNIER, Jean. Droit Civil: la famille...op. cit., p. 252.

88 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: uma reflexdo critica
sobre as origens histdricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 80

8 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes: fundamentos do Direito das Obrigages,
Introducdo a Responsabilidade Civil. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, vol. 1, p. 436.
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daresponsabilidade civil voltada a ampliagdo da tutela de interesses juridicamente
tutelaveis, que extrapolam a seara patrimonial®.

Veja-se, por exemplo, que seu objeto consiste em um desequilibrio
absorvido em maior medida por um dosex-consortes, decorrente do fato de nao ter
havido, na respectiva unido, o acesso igualitario as oportunidades laborais e
intelectuais, em razdo de uma distribuigdo materialmente desigual de papéis na
familia.

Seria possivel cogitar, em um primeiro momento, de uma aproximagao a
ideia de dano, ainda que ndo em sua expressao classica, que pressupde um
interesse juridico lesado®', mas como conceito dotado de certa elasticidade, em um
horizonte de apreensédo cada vez mais frequente de interesses dignos de tutela e
dos chamados “novos danos”®.

A titulo elucidativo, tome-se como amostra um casal que, apds quinze anos
de casamento, sob o regime de comunhao parcial de bens, decide se divorciar.

Na apuracao de eventuais aquestos, conforme o regime de bens, cada ex-
cbnjuge tera direito a 50% do que se adquiriu onerosamente durante o casamento
(CC, art. 1.658), a titulo de meacéo.

Realizada a partilha de bens, por vezes, é possivel observar uma diferencga
patrimonial entre os ex-consortes, decorrente de fatos anteriores ao casamento,
como, por exemplo, a maior titularidade de bens ou melhor qualificacdo profissional
que tenha permitido a um dos ex-conjuges, durante o periodo matrimonial, auferir
maiores rendimentos e incrementar seu patriménio; ou de fatos simultaneos ao
casamento, como o aquisi¢gao por um deles, de forma onerosa ou nao, de bens
incomunicaveis (CC, art. 1.659).

E possivel, porém, que um dos ex-consortes tenha aproveitado o
relacionamento conjugal para alavancar sua produgao laboral e intelectual em maior
medida que o outro, tendo, por consequéncia, maior acesso ao patriménio, seja pela
existéncia, a época da unido: i) de uma decisao livre e consciente de um dos
consortes em nao fazé-lo em igual medida, por diferencas de projetos existenciais; ii)

pelo fato de um dos consortes nao ter tido acesso de forma igualitaria a

FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Danos morais e a pessoa juridica. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 173.

9" FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Responsabilidade por danos: imputacdo e nexo de
causalidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 231.

92 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros da
reparagao a diluicdo dos danos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 211.
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oportunidades laborais e intelectuais, por ter se dedicado em maior propor¢ao as
tarefas domésticas e ao cuidado dos filhos; ou, ainda, iii) pela ocorréncia de um fato
fortuito como uma doenca incapacitante, por exemplo.

Com excecdo do ultimo caso, em que se estd diante de um evento
imprevisivel, decorrente, muitas vezes, de um excesso na jornada de trabalho e da
precariedade de condi¢des laborais, inclusive, nas atividades domésticas, € possivel
se extrair o exercicio de um certo perfil de liberdade, ainda que temperada por
condicionamentos sociais e culturais.

Uma liberdade que, embora formalmente assegurada, ndo raro, acaba por
ocultar uma opressao concreta, especialmente contra as mulheres, principais vitimas
da violéncia doméstica e da assimetria de fungdes que se instaura na maioria das
familias, inclusive, no cuidado com os filhos®.

Nao se trata, registre-se, desde ja, de supor que as mulheres devam se
desincumbir de suas responsabilidades pelas escolhas realizadas na convivéncia
familiar e por suas consequéncias, inclusive, patrimoniais, mesmo porque isso
representaria supor uma certa incapacidade feminina, avessa aos ditames
constitucionais.

Ademais, a prestagcao compensatoria, vista sob o viés indenizatério, nao
deve servir de suporte para se chancelar situagdes de abuso de direito, quando
exercida uma certa liberdade no sentido de se levar a cabo um convencionado
projeto familiar, constitucionalmente assegurado.

Igualmente, ndo se pretende questionar eventual culpa por este
desequilibrio patrimonial, o que levaria ao resgate das interminaveis e frivolas
discussbes morais, algo que deve ser superado na experiéncia juridica brasileira, ao
menos em matéria familiar.

Trata-se, na verdade, de compensar um dos ex-consortes pela perda de um

custo de oportunidade de acesso ao patriménio - pelo trabalho e aperfeicoamento

% Dado revelador dessa assimetria é o fato de que o principal argumento para atribuigdo judicial de
guarda unilateral em favor das mées é o da necessidade de manutengédo da situagéo fatica da
crianga ou do adolescente sob os cuidados maternos, o que permite a conclusdo de que, em regra,
ha uma maior entrega feminina ao cuidado dos filhos durante a uni&o familiar, que justifica o exercicio
da responsabilidade futura. Note-se que, apesar do provavel aumento das estatisticas de guarda
compartilhada, apdés a promulgagéo da Lei n° 13.058/2014, isso nao significa, necessariamente, o
aumento dos cuidados paternos em relagao aos filhos, uma vez que se determina, na maioria dos
casos, como domicilio de referéncia o lar materno e o compartiihamento de responsabilidades é tido
pelos pais, ndo raro, como chave de livre acesso aos filhos, de controle da agenda da ex-esposa e de
dispensa dos alimentos.
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intelectual -, absorvida pelo outro, em razao de sua descompassada dedicagdo a um
dever de cuidado que igualmente lhes incumbia.

Por certo, medir esta espécie de desequilibrio envolve uma série de
dificuldades, especialmente na quantificagdo de uma possivel compensacio, que
tera por escopo mitigar este prejuizo revelado pelo divorcio ou pela dissolugdo da
unido estavel.

No terceiro capitulo deste trabalho, serdo expostos alguns requisitos a
serem considerados na identificacdo de uma situagdo digna de compensagao e no
momento de fixacdo da prestagdo compensatéria.

De todo modo, é preciso refletir até que ponto conferir certa natureza
reparatéria a esta compensacdo poderia significaruma aproximagdo com a
responsabilidade civil, cada vez mais presente em matéria familiar®.

Como se sabe, o impacto da transformacgao das relagdes sociais nos ultimos
tempos na disciplina da responsabilidade civil importou na ressignificacédo e
problematizacdo de seus pressupostos®, rumando paulatinamente para uma
responsabilizagdo alheia a elementos subjetivos como a culpa e atenta a aspectos
objetivos da interagao social.

Cumpre questionar, entretanto, em que medida esta erosdao dos filtros
tradicionais da responsabilidade civil implicaria em um possivel reconhecimento, no
Brasil, do direito a uma prestagdo compensatoéria a um dos cbnjuges ou
companheiros prejudicado economicamente pelo término do casamento ou da uniao
estavel, pelos motivos acima expostos.

Isso porque, apesar da possibilidade de superacao da tipicidade dos direitos
de familia, com base em uma leitura principiolégica e constitucional de certas
situagbes faticas, a disciplina legal da responsabilidade civil se afigura mais
refrataria nesses casos e, a rigor, nao oferece resposta adequada a questdo do
desequilibrio a ser compensado.

Cite-se, por exemplo, a inviavel adequacao da prestagdo compensatéria aos
preceitos legais instituidos pelo Cdodigo Civil em matéria reparatéria, uma vez que a
obrigagcao de indenizar pressuporia, neste caso, o cometimento de ato ilicito por um

dos cOnjuges ou companheiros em face do outro.

9 Citem-se como exemplos as discussdes atinentes a indenizagdo por abandono afetivo, por dano
moral no ambito da conjugalidade, decorrentes da violagdo dos deveres conjugais ou convivenciais
etc.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas..op. cit., p. 15.
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A prestacdo compensatoria ndo pressupde exatamente um ato ilicito, mas
um fato objetivo que € o desequilibrio econdmico entre cénjuges e companheiros,
causado pela desigual assungéo das fungdes e gestdo das oportunidades familiares,
que acaba por privar um dos consortes do acesso ao patriménio de forma simétrica.

Igualmente, razdo ndo haveria em se atribuir ao divorcio, fato presente na
cadeia causal do desequilibrio econdmico injustificado, uma hipotética ilicitude, na
medida em que se trata de direito constitucionalmente reconhecido, insito a nog¢ao
de liberdade, e eventual abuso, material ou moral, poderia ser objeto de acado
prépria.

De qualquer maneira, na experiéncia comparada, onde muito se debateu a
respeito da natureza juridica das categorias compensatorias, € possivel encontrar
uma pista de como superar essa aparente contradicdo entre o fato de se qualificar
uma prestagao poés-conjugal/convivencial como compensatéria e nao ser possivel
enquadra-la em qualquer modelo reparatério em sentido estrito.

Vérias teorias buscaram explicar a natureza juridica de figuras
compensatorias nas relagdes familiares a partir do viés reparatoério, concluindo-se,
na experiéncia chilena, que a compensacido econdmica se trataria, por exemplo, de
uma indenizagao decorrente de sacrificio, da afetacao licita de direitos, da perda de
uma oportunidade,de prejuizos, compensatoria ou puramente legal, estabelecida,
neste ultimo caso, por razdes de equidade, o que nao significa necessariamente
enquadra-la no ambito da responsabilidade civil, embora possa se aplicar suas
normas supletivamente®.

Na Espanha, por sua vez, ha uma forte inclinagdo da doutrina em qualificar a
pensdo compensatodria como categoria reparatéria®”, ainda que n&o no sentido
estrito da responsabilidade civil e mesmo a mingua de um rigor normativo, como
sustenta Luis Zarraluqui, ao qualificar a figura como “predominantemente
indenizatoria por compensacgdo de um dano, de forma aproximada e aleatoria”®.

Registre-se, ainda, as teses que afirmam uma possivel indenizacao a favor

do cOnjuge mais prejudicado economicamente pela crise matrimonial,

9% LEPIN MOLINA, Cristian. La compensacién econémica...op. cit., p. 77 e 187.

97COLOMA, ROMERO, Aurelia. Indemnizaciones entre familiares en el marco de la
responsabilidad civil. Barcelona: Bosch, 2009, p. 76.

9% ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis. La pensiéon compensatoria de la separacion
conyugal y el divorcio. 2.ed. Valladolid: Lex Nova, 2003, p. 129.
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independentemente de culpa®, e pela perda de expectativas decorrentes do
estatuto patrimonial do matriménio, que se extinguem com o divorcio'®.

Na experiéncia francesa, a doutrina concebe a prestacdo compensatéria
como uma espécie de indenizagédo invariavel (forfaitaire) destinada a reparar as
injusticas autorizadas pela lei'®', como, por exemplo, pelo exercicio do direito ao
divorcio, com certo aspecto alimentar em sua fixagdo'%?, apesar de ndo se confundir
com a obrigacao alimentar, porém, segundo Jean Carbonnier, por ndo significar um
prolongamento do dever de socorro e, assim, nao implicar no dever de manter o ex-
esposo indefinidamente através das vicissitudes da existéncia’®3,

A doutrina brasileira atentou-se para este aspecto, identificando uma certa
natureza indenizatéria na prestacdo compensatéria, ainda que pela equivoca
expressao alimentos compensatorios, os quais teriam o escopo de mitigar os efeitos
econdmicos do divorcio, evitando-se, assim, a queda abrupta de um certo padréao de
vida. Chega-se, assim, a admitir que a prestacdo compensatéria decorra de uma
responsabilizacdo objetiva, com possiveis elementos da teoria da perda de uma
chance'®,

Nos Tribunais brasileiros, a prestacdo compensatéria, equivocadamente
chamada de alimentos compensatérios, tém sido recebida com certa vacilagao,
reconhecendo-se, em muitos casos, a natureza duplice desta figura, o que impede,
por exemplo, sua execugéo sob o rito coercitivo, tal como ocorre nos alimentos%.

De qualquer forma, No Brasil, a despeito da auséncia de qualquer marco
legal a precisar os contornos desta obrigacdo e considerando seus possiveis
fundamentos, conforme exposto, reconhece-se boa dose de razdo na tese da
reparagcao pela perda de um custo de oportunidade, sofrida por um dos ex-

consortes, em virtude de um certo desequilibrio durante a relagao afetiva, ainda que

% MARIN GARCIA DE LEONARDO, Teresa. Soluciones econémica el las situaciones de crisis
matrimonial: la temporalidad de la pension compensatoria en Espana. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2000, p. 97.

190 Roca Trias, Encarna. Familia y cambio social...op. cit., p. 187.

101SERIAUX, Alain. La nature juridique de la prestation compensatoire ou les mystéres de Paris.
In: Revue trimestrielle de droit civil, n. 1, janvier-mars, 1997, p. 66.

192 BENABENT, Alain. Droit civil: la famille. 8. ed. Paris: Litec, 1997, p. 303.

103 CARBONNIER, Jean. Droit Civil: la famille...op. cit., p. 354.

194 Por todos, veja-se: MADALENO, Rolf. Curso...op. cit, p. 959-961;

%5 Rodrigo da Cunha Pereira, mesmo admitindo a natureza duplice da categoria, sustenta ser
possivel a execugao pelo rito da priséo civil (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria...op. cit.,
p. 144).
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isso nao explique por inteiro seu possivel carater assistencial, decorrente da
solidariedade.

O exemplo do cdnjuge ou companheiro - geralmente, a mulher - que abdica
do desenvolvimento de suas atividades profissionais para se dedicar ao cuidado do
lar e dos filhos, tendo, assim, prejudicada sua capacidade econbémica apds o
divércio ou a dissolugao da unido estavel, permite extrair os elementos para se
fundamentar esse entendimento.

Compensa-se, pois, o que se deixou de produzir em proveito proprio durante
um certo periodo, por recair sobre um dos ex-consortes a maior parte da carga
atinente ao cuidado com outro, especialmente com os filhos, algo parecido com
modelo de lucros cessantes'®, que decorre de uma protecdo da confianga, de uma
justa expectativa criada entre os conjuges ou companheiros pela boa-fé objetiva.

Contudo, neste caso, haveria grande dificuldade de quantificagdo da
prestagdo compensatoéria, na medida em que o calculo do montante a ser pago teria
que valorar o quanto representou economicamente este desequilibrio na distribuicdo
de papéis, supondo, ademais, que o cOnjuge ou companheiro prejudicado teria
condicdes de exercer certa atividade produtiva e auferir certa remuneracgao.

Nao se busca, portanto, compensar exatamente aquilo que se deixou de
ganhar, mas o fato de ter havido, durante a relagdo afetiva, uma assimetria de
oportunidades entre o trabalho remunerado externo e o trabalho domeéstico.
Compensa-se um ex-cOnjuge/companheiro por nao ter tido a oportunidade, em
iguais condi¢des, de acesso ao patriménio, expectativa que integra a comunhao de
vida em familia.

Esse dever de compensar ocorre no momento de identificagdo de um
desequilibrio patrimonial entre os ex-consortes, abstraindo-se, em regra, elementos
subjetivos, embora nao se possa descarta-los no momento da fixagdo do montante a
ser pago a titulo de compensacéo.

Uma objetividade que oferece varias vantagens do ponto de vista de
concentragdo dos efeitos da ruptura afetiva conjugal, evitando-se, assim, a

perpetuacado de qualquer discussao a respeito da culpa, ao menos no plano tedrico.

%6 CORRAL TALCIANI, Hernan. Una Ley de paradojas. Comentario a la nueva ley de matrimonio
civil. In: Revista de Derecho Privado. Escuela de Derecho. Universidad Diego Portales. Santiago,
2004, p. 267.
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Ha exemplos na experiéncia juridica estrangeira, como a francesa e a
chilena, que permitem concluir que a prestagcdo compensatéria ndo se mostra alheia
as discussdes a respeito da culpa, sendo esta considerada, por vezes, na
identificagdo dos pressupostos de eventual obrigag&o'®’.

Igualmente, impende refletir até que ponto essa compensagdo nédo podera
ser utilizada como uma forma a margem da lei de se corrigir ex post o regime
patrimonial da unido familiar, em violagdo a seguranga juridica que o estatuto
patrimonial confere e a disciplina legal prevista no Cédigo Civil.

De fato, ha que se reconhecer que o regime de bens nao logra apreender
certas situagcbes de desigualdade patrimonial que por vezes se instaura entre
cbnjuges e companheiros, em razdao de um desequilibrio na gestdo das
oportunidades, sobretudo quando se convenciona pela separacdo de bens. Afinal,
sua fungao primordial € a de gerar previsibilidade no destino do patrimbnio comum e
individual entre os consortes e nao de corrigir eventuais desigualdades.

Mesmo porque o discurso juridico presente no Codigo Civil e nas demais leis
que regulamentam relagdes familiares pressupbde a igualdade formal entre os
cbnjuges e companheiros, independentemente de género ou qualquer outro
elemento pessoal.

Importa refletir, outrossim, a respeito dos impactos de se reconhecer a
prestagdo compensatéria como um direito patrimonial pds-conjugal/convivencial,
inclusive, no que se refere a uma suposta patrimonializagao do Direito das Familias,
que se revelaria na contramao de um movimento de personalizagao das relagdes
juridicas presente na doutrina civilista®®,

Da mesma forma, € preciso refletir em que medida o reconhecimento de
uma prestacdo compensatéria, ao invés de significar um efetivo empoderamento do
cbnjuge ou companheiro fragilizado economicamente, poderia se converter em uma
especie de reparagao pelos servicos domeésticos, prestados geralmente pelas
mulheres, e ndo em um mecanismo de concretizagdo da igualdade substancial de

género nas familias.

97 Veja-se o Codigo Civil francés, por exemplo, que ainda relaciona a prestagdo compensatoria a
culpa pelo divorcio.

98 Preocupagdo que, em matéria de dano moral, por exemplo, permite a conclusdo de que a
responsabilidade civil incide nas relacbes familiares, e ndo exatamente no Direito de Familia
(MARCONDES, Laura de Toledo Ponzoni. Dano moral nas relagbes Familiares. Tese de
Doutorado. Universidade de S&ao Paulo, 2013)
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Essa reflexdo reside na preocupagdo em ndo se reproduzir a ideia
equivocada de que as mulheres devem ser compensadas economicamente pelos
servigcos prestados - a exemplo da restricdo imposta, outrora, as companheiras -, o
que consistiria na deturpagédo do objeto de tutela da prestagdo compensatdria, que
nao €&, em definitivo, punir os homens por uma certa conformacgao familiar, nem
assegurar eventual direito a meacdo, mas, ao contrario, possibilitar o livre
desenvolvimento das mulheres na familia e o igualitario acesso as oportunidades de

emancipacao e autossuficiéncia econdémica.

2.3. Categoria mista ou sui generis

Como se procurou elucidar, a chamada prestagcao compensatoéria se trata de
uma categoria que busca oferecer uma resposta ao desequilibrio que por vezes se
instaura entre cénjuges e companheiros, a partir do reconhecimento de um direito
patrimonial a uma compensagao econémica em favor daquele que sofreu em maior
medida os impactos econdmicos do divorcio ou da dissolugao da unido estavel.

Sua qualificagdo juridica mostra-se complexa, na medida em que, na
conformacao de sua estrutura e funcdo, se verifica a existéncia de elementos
assistenciais e reparatérios, em uma dualidade que permite concluir se tratar de uma
categoria mista ou sui generis.

Essa natureza peculiar, que se agrava com a auséncia de um marco legal
expresso a respeito da matéria, e que revela a tensao entre existéncia e patriménio,
decorre do reconhecimento de aspectos assistenciais na prestagdo compensatoria,
mas também de caracteristicas reparatérias.

Em primeiro lugar, ha que se ter em conta que esta espécie de obrigacao
pos-conjugal/convivencial, enquanto consequéncia da aplicagdo dos principios da
igualdade e solidariedade familiares, reveste-se de natureza assistencial na medida
em que propde uma compensacao econdmica em favor de um cOnjuge ou
companheiro, pela assimetria na distribuicdo dos papéis nas familias, relevando
juridicamente os labores domésticos e o cuidado despendido aos demais familiares.

Em segundo lugar, resta incontroverso que a ideia reparatéria, ainda que
nao exatamente similar aquela presente na responsabilidade civil, se encontra

presente na nogdo de compensagao.
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Dai sua natureza mista ou sui generis, que atende melhor a necessidade de
um enquadramento juridico desta figura complexa, uma vez que o aludido
desequilibrio econdmico, apesar de ser fonte obrigacional, ndo se confunde com um
dano propriamente dito, o que implica em reconhecer que a natureza juridica da
prestacdo compensatdria pode ser melhor explicada fora da responsabilidade civil
por danos.

Quica, pelo fundamento da vedacdo ao enriquecimento sem causa, que,
como visto, ndo pressupde a existéncia de dano, mas nao deixa de conferir protecao
ao patrimdénio, & possivel encontrar uma resposta mais adequada para explicar a
natureza juridica da prestagdo compensatoria.

Na experiéncia de alguns paises, como Espanha, Chile e Argentina, por
exemplo, a doutrina caminhou neste sentido, reconhecendo uma natureza peculiar
as categorias da pensdo compensatoria e compensagdo econdmica.’®®

No Brasil, considerando que a figura da prestagdo compensatoéria ndo se
reveste de natureza alimentar em sentido estrito, e, por outro lado, ndo deixa de ter
uma certa funcao reparatéria, parece razoavel reconhecer que se trata de uma
categoria inovadora na disciplina das relagcées de familia.

A exemplo da experiéncia de varios paises, a principal dificuldade na
realidade brasileira € a de qualificar juridicamente esta figura, conforme se infere da
produgao académica e da aplicagao jurisprudencial sobre o tema.

Em breve sintese, as primeiras notas sobre o assunto apontam para a
existéncia de condi¢gbes tedricas para se admitir a aplicagdo, no Brasil, dos
chamados alimentos compensatorios, que seriam sinbnimo de penséo
compensatoria, apesar da adverténcia inicial de que nao se trataria de alimentos em
sentido estrito, nem de uma indenizagao propriamente dita’°.

Posteriormente, cogitou-se de uma modalidade objetiva de reparagao
civil'', apesar de conformar uma natureza mista de indenizacdo e de pensé&o, com

maior incidéncia no regime da separagéo de bens''?,

109 Nesse sentido, ver: LEPIN MOLINA, Cristian. La compensacion econémica...op. cit., p. 23;

p. 85-88; Mariel F. Molina de Juan. Alimentos y compensaciones economicas...op. cit. p. 337.

10 MADALENO, Rolf. Obrigagao, dever de assisténcia e alimentos transitérios. Revista CEJ, vol.
8, n. 27, out./dez 2004, p. 75. O autor manteve este entendimento em outras publicagdes de sua
autoria, notadamente no Curso de Direito das familias, e no artigo intitulado “Responsabilidade civil
na conjugalidade e alimentos compensatorios”, publicado na Revista brasileira de direito das
familias e sucessoes, vol. 11, n.13, dez./jan. 2009/2010, p. 5-29.

"1 GRISARD FILHO, Waldyr. Pensdo compensatoéria...op. cit., p. 6.

"2 MADALENO, Rolf. Curso...op. cit, p. 961.
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Assim, mesmo que se admita uma possivel funcdo compensatéria a ser
operada pelos alimentos, a partir de uma leitura extensiva do art. 1694 do Cddigo
Civil, reconhece-se a natureza duplice desta categoria.

De qualquer forma, independentemente da necessaria adequacao juridica
desta prestagcdo, cumpre refletir acerca das questdes de fundo relacionadas ao seu
enquadramento tedrico.

Veja-se, primeiramente, que, a despeito de se reconhecer na prestacéo
compensatéria uma possivel natureza assistencial e, ao mesmo tempo,
indenizatéria, € importante ter em conta que um dos principios a ser observados no
ambito da pds-conjugalidade ¢€é da responsabilidade de cada ex-
cbnjuge/companheiros  pelo  préprio rumo  existencial e  patrimonial,
independentemente de apoio do outro, uma vez que, acabada a unido afetiva,
extingue-se o estatuto patrimonial que regia a relagdo e, portanto, qualquer
obrigacao decorrente deste vinculo.

Esta é a ideia presente no ordenamento juridico aleméao, por exemplo, no
qual, apesar de ser possivel, excepcionalmente, a existéncia de uma obrigagao
alimentar entre conjuges e de uma compensacao de expectativas previdenciarias
entre eles, impera o principio da autodeterminagéo apds o divorcio''3.

Assim, busca-se compensar uma discrepancia patrimonial estabelecida a
despeito da protecao conferida pelo referido estatuto, que acaba, durante a
convivéncia marital, ocultando o desequilibrio objeto de compensacao.

Outro fator a considerar € a necessidade de concentracdo dos efeitos da
ruptura conjugal ou convivencial, de modo a evitar a perpetuagao das discussdes a
respeito do que se produziu durante a relagao afetiva e possibilitar a assungao de
responsabilidades pelo que se produzir a partir deste momento, a exemplo da
experiéncia francesa.

Eis um limite a ser considerado na teorizagdo desta categoria, pois, apesar
de nao se confundir com os alimentos em sentido estrito, reconhecer uma dada
projecdo da solidariedade familiar na fixagdo de uma prestacdo compensatoria
significa, a rigor, impor um certo dever existencial em relagdo aquele que se viu

privado de se desenvolver plenamente em virtude do cuidado com o outro e com a

13 BGB, art. 1.569: “Principle of personal responsibility: After divorce, each spouse is responsible for
providing for his own maintenance...”. Acerca da compensagéao de expectativas previdenciarias: BGB,
art. 1.587 e ss.
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familia, o que poderia representar, ademais, uma manuten¢cdo de vinculo, no
minimo, econémico.

Ha que se questionar, assim, em que medida a atribuicdo de uma certa
natureza indenizatéria a prestacdo compensatoria levaria, de fato, ao abandono de
certos estereotipos em matéria obrigacional entre cénjuges e companheiros.

Isso porque, mesmo se reconhecendo a projecdo de uma fungao
compensatoria nesta categoria, a pretexto de uma mitigacdo objetiva de um
desequilibrio patrimonial verificavel em alguns arranjos familiares, sua quantificagcao
devera levar em conta aspectos subjetivos da convivéncia marital, especialmente em

sua quantificagao.

2.4. A guisa de problematizacdo

A identificacdo da natureza juridica da figura da prestagdo compensatoria,
como se viu, mostra-se complexa, o que permite intuir que uma resposta
simplificadora n&o daria conta de explica-la.

Embora deva existir a preocupacdo de conformacdo sistematica desta
categoria, denota-se que, talvez, seja necessario dar um passo atras em sua
teorizacdo, de modo a traduzir em questdo os elementos significativos de sua
estrutura e funcao.

Para além de se chegar a uma conclusao a respeito da esséncia desta
instituicdo que se pretende incorporar na experiéncia brasileira, evidentemente
necessaria em se tratando de um direito a ser reconhecido e que tera um impacto na
disciplina juridica das familias, mostra-se relevante problematizar suas questdes de
fundo, de modo a colocar em evidéncia o que se esta jogo.

Verifica-se, assim, ndo exatamente uma simetria entre os fundamentos
desta prestacido, expostos no primeiro capitulo, e identificacdo de sua natureza
juridica, tratada no segundo, mas uma confluéncia entre estas duas questoes.

Nao é possivel entender, dessa forma, uma possivel natureza assistencial
desta categoria, sem levar em consideracdo os motivos que fundamentam a
projecao de um dever de solidariedade em relagao ao ex-cénjuge/companheiro.

Da mesma forma, néo se afigura plausivel sustentar uma possivel natureza
indenizatdria desta figura, sem se considerar que, na base da ideia de se compensar
a perda de uma oportunidade laboral, reconhecendo-se, assim, a importancia do
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trabalho doméstico, reside um postulado de igualdade material entre homens e
mulheres.

De fato, a tese de que a prestacdo compensatdria consiste em uma
categoria peculiar, ou sui generis, pode simplificar o exercicio de reflexdo acerca dos
aspectos dogmaticos que envolvem esta figura.

Contudo, aponta-se para um necessario revisitar de categorias classicas do
Direito Civil, como os alimentos e a responsabilidade civil, que, ao longo dos tempos,
podem ter se tornado anacrénicas diante da atual dinamica social.

Veja-se, em primeiro lugar, que a analise da questdo dos alimentos entre
cbnjuges e companheiros, sem a qual ndo € possivel se compreender uma possivel
incorporagao desta modalidade de obrigagdo pds-conjugal, permite supor que a
categoria dos alimentos civis ou cdngruos vem se mostrando insuficiente no atual
cenario das relagdes familiares.

Um dos problemas da atual disciplina dos alimentos entre cdnjuges e
companheiros € incapacidade de oferecer uma resposta para a questdo dos
impactos econdmicos decorrentes do desequilibrio na distribuicdo de papéis nas
familias, na medida em que se atribui ao estatuto patrimonial esta funcao, o qual, por
sua vez, se revela indiferente ao referido fendmeno, a pretexto de uma intangivel
liberdade na conformacgao de um certo projeto familiar.

Dicotomizam-se, assim, as ambiéncias existenciais e patrimoniais de uma
relacdo conjugal ou convivencial, deixando-se de lado, durante a unido, muitas
vezes, qualquer questionamento a respeito dos aspectos patrimoniais dessa relagao,
0s quais se submetem, simultaneamente e no momento de eventual ruptura, a
disciplina patrimonial respectiva.

Ocorre que este estatuto patrimonial, que no fundo se trata de uma
disciplina das titularidades, opera uma certa fungdo na dindmica de uma relacao
juridica familiar, que €&, basicamente, a de assegurar que o patrimbénio siga sua
destinagdao econdmica de acordo com a projecao eficacial do fato juridico que lhe
deu causa''.

Assim, € possivel que o acesso as titularidades dos consortes seja
disciplinado negocialmente, por pacto antenupcial ou contrato de convivéncia, e,

subsidiariamente, pela disciplina prevista legalmente.

"4 Tal como ocorre com as titularidades em geral. OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ,
Francisco José Ferreira. Curso...op. cit., p. 87.
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O que se questiona € até que ponto essa estrutura patrimonial -
especialmente, no regime de separagao convencional de bens -, ao nao atribuir valor
juridico a perda de oportunidades laborais externas em razdo de uma entrega
desequilibrada as atividades domésticas, impede o enriquecimento injustificado de
um dos consortes as custas do outro, garantindo-se, assim, o acesso as titularidades
de forma igualitaria.

Por um lado, parece razoavel supor a possibilidade de se constituir o direito
a uma prestacao compensatoria por livre disposi¢cdo dos consortes, como medida
preventiva de eventual enriquecimento injustificado, mediante uma clausula
suspensiva constante do respectivo negdcio juridico, condicionada a dois eventos
futuros e incertos, quais sejam: i) um desequilibrio de acesso as oportunidades
laborais externas, traduzida no manifesto descompasso econdmico entre os
consortes; ii) o término da relagdo conjugal/convivencial.

Nao ha vedacédo legal que impeca esta espécie de negdcio, uma vez que
prevalece, nestes casos, o0 principio da autonomia privada e ndo ha qualquer
ilicitude no respectivo objeto.

De outro vértice, questiona-se em que medida é possivel reconhecer um
direito patrimonial no ambito da conjugalidade, com base na aplicagcéo
principioldgica da igualdade e da solidariedade familiares, constituindo-se, assim, um
direito real a um certo patrimbénio, a um certo padrdo de vida, por determinagao
constitucional, de modo a evitar o enriquecimento injustificado de um dos ex-
consortes.

Esta problematizagdo se estende, por exemplo, a possibilidade de
constituicido prévia, em sede negocial, de uma clausula de n&o indenizar, em caso
de eventual desequilibrio patrimonial decorrente da gestdo de oportunidades na
vivéncia conjugal/convivencial.

De todo modo, cumpre refletir se, inexistindo qualquer disposicdo negocial
das partes, ha condi¢des tedricas e normativas que permitam a imposigao a um dos
ex-conjuges/companheiros de um dever de compensar o outro pelo desequilibrio
patrimonial decorrente da assungao de funcgdes familiares, que acabou por impedir o
acesso igualitario ao patrimonio.

Nesse aspecto, importa reconhecer que uma suposta aplicagdo da
responsabilidade civil nesta espécie de matéria significaria, de fato, uma ingeréncia
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estatal na dinamica das relagdes familiares, consoante um certo perfil protetivo no
plano eficacial deste tipo de relacéao.

Observa-se, assim, a tensdo entre um certo desenho de liberdade de
autodeterminacdo nas familias e a necessidade de atuacao protetiva na dinadmica
destas relagdes, com impacto da seara patrimonial, de modo a permitir, na maior
medida possivel, que o projeto coexistencial seja realizado de maneira igualitaria,
cumprindo-se, afinal, uma possivel fungéo de possibilitar o acesso a felicidade.

Projeto este que nédo esvazia todas as possibilidades eudemonistas das
familias, mesmo em caso de ruptura da unido, como adverte Carlos Eduardo

Pianovski Ruzyk, pois:

‘O término da conjugalidade pode ser visto como a nao realizagdo da
felicidade naquela relagdo conjugal, €, a0 mesmo tempo, ndo pode ser
apreendido pelo Direito como a cessacao das possibilidades de aqueles
individuos buscarem, cada qual por seus proprios caminhos, a realizagao
de suas aspiragbes existenciais — mesmo que isso conduza a novas

frustragdes”'"®.

O que implica em admitir que o Direito, para além de aprender um certo
perfil de liberdade durante o periodo conjugal/convivencial, atribuindo-lhe certos
efeitos juridicos, pode conferir uma protecdo do exercicio de liberdades futuras,
mediante a instauragdo de mecanismos prestacionais equilibradores, como, por
exemplo, uma prestagdo compensatéria, ou mesmo por meio dos alimentos6.

De toda maneira, infere-se que esta tensdo se acentua em se tratando de
uma relagdo conjugal/convivencial disciplinada pelo regime da separagao
convencional de bens, isto é, quando se optou livre e conscientemente por nao se
partilhar aquilo que se produziu economicamente durante a unido.

E que, nestes casos, a prestacdo compensatdria poderia ser confundida
com uma supressao da autonomia privada das partes, manifestada negocialmente,
caso nao fosse entendida como uma consequéncia do desequilibrio substancial no

exercicio das liberdades coexistenciais.

"5 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais...op. cit, p. 359.
6 |dem.
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Trata-se de reconhecer, a rigor, que, nas relagdes familiares, a
responsabilidade pelo outro, enquanto corolaria de uma certa expressdo de
liberdade, ndo se exaure na determinacdo do regime de bens, até porque existe
uma mutua assisténcia entre cdnjuges e companheiros, mesmo em relagdes
disciplinadas pelo regime da separagéo convencional de bens.

Porém, se é certo que a mutua assisténcia, enquanto efeito decorrente da
comunh&o de vida, tem fim com a extincdo do vinculo, forgcoso reconhecer que os
efeitos dessa solidariedade, necessaria no ambito da coexisténcia, se projetam apds
o término da relagéo, inclusive, os materiais, quando se verifica, por exemplo, uma
situacao de dependéncia de um dos ex-consortes.

Uma projecdo que guarda, certamente, as vicissitudes do relacionamento,
revelando possiveis desequilibrios materiais na gestdo de oportunidades entre os
consortes e que ndo implica na supressdo da liberdade de definir os efeitos
patrimoniais do casamento ou da unido estavel, mas em reconhecer que o exercicio
da liberdade familiar ndo deve significar, necessariamente, o levantar de um voo
solo as custas do esfor¢o desmedido do outro, que implique em um prejuizo sensivel
das condi¢cdes de vida, em comparacido com aquelas que eram vividas durante a
uniao.

Proposta similar restou positivada no Estado de El Salvador, primeiro pais
latino-americano a incorporar uma instituicao pés-conjugal compensatoria, no ano de
1993, especialmente voltada aqueles casamentos contraidos sob o regime da
separagao de bens'".

No Brasil, em um caso emblematico julgado pelo Superior de Justi¢a, o qual
sera detidamente analisado no terceiro capitulo deste trabalho, fixou-se alimentos
compensatorios em favor de ex-cbnjuge casada sob o regime da separacao
convencional de bens.

Outro ponto a ser problematizado € até que ponto o reconhecimento de uma
natureza mista ou sui generis, ressaltando-se, aqui, o carater reparatério da
prestagdo compensatoria, teria o condao de concentrar os efeitos da ruptura
matrimonial/convivencial.

Mais que isso: questiona-se em que medida a prestagcdo compensatoria

poderia ser reconhecida como o unico efeito patrimonial decorrente da dissolugao do

"7 FANZOLATO, Eduardo Ignacio. Prestaciones compensatorias...op. cit., p. 61.
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casamento ou da unido estavel, a exemplo da experiéncia chilena, em que a
compensagao econdémica consiste na unica categoria eficacial, de indole patrimonial,
a ser reconhecida apos o divorcio ou a declaragéo de nulidade do casamento™'®.

Outro exemplo poderia ser extraido da experiéncia argentina, a qual, apesar
de ainda prever, em seu Novo Cddigo Civil e Comercial, a possibilidade de
obrigacdo alimentar entre ex-cénjuges, submetendo-a a um regime de
excepcionalidade - somente cabivel em caso de enfermidade ou de necessidade -
reconhece como regra geral das prestagbes poés-divorcio a compensagao
econOmica, valorizando os principios da autossuficiénciae recepcionando o
postulado de igualdade em termos de igualdade real de oportunidades.

Lembre-se que o principio de concentracdo dos efeitos da terminacdo do
casamento, a qual se estende, a nosso ver, a dissolugdo da unido estavel, teve forte
impacto na Francga, na década de 1970, por meio da doutrina de Jean Carbonnier,

idealizador da reforma divorcista do ano de 1975, segundo a qual:

Partindo-se da constatagcdo experimental de que ndo ¢é bom
psicologicamente prolongar entre os ex-esposos um face a face entre
credor e devedor, e que os maridos divorciados sao mais dispostos a pagar
nos primeiros tempos (euforia de liberdade ante a gravidade de novos
encargos), o sistema legal procura concentrar os regramentos pecuniarios

em torno do julgamento do divorcio™™®.

Anote-se que, a época, a legislagado francesa, contava com um regramento
primario, tendo como regra a prestagdo compensatoria, e secundario, com a fixagao
de pensao alimenticia, decorrente de uma projecao do dever de socorro, algo que
mudou com a reforma de 2004, em que se consagrou a extingdo do dever alimentar
entre conjuges divorciados.

Questiona-se, assim, os limites e as possibilidades de coexisténcia no Brasil
de um duplo regime prestagdes pds-conjugais e convivéncias, com a assimilagéo de
uma prestagdo compensatoria, como regra, e de uma obrigagdo alimentar, como
excegao, nao se descartando, de todo, a possibilidade de substituicdo de modelo
atualmente vigente por um modelo consagrador de uma responsabilizacéo objetiva
por eventuais desequilibrios patrimoniais entre ex-cénjuges/companheiros,

decorrentes da auséncia de acesso igualitario as oportunidades autodeterminacgao.

18 | EPIN MOLINA, Cristian. La compensacion econémica...op. cit., p. 187.
19 CARBONNIER, Jean. Droit Civil: lafamille...op. cit., p. 253.
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Outro aspecto importante para se refletir, do ponto de vista dogmatico, € a
plausibilidade de se reconhecer uma natureza reparatéria a prestacéo
compensatoria, apesar de se verificar que parte de sua fundamentagao se sustenta
na ideia de vedagao ao enriquecimento sem causa.

Isso porque, como se sabe, a responsabilidade civil confere uma protecao
dindmica ao patrimdnio e se volta ao ressarcimento pleno da vitima, constituindo a
obrigacdo de indenizar. Por sua vez, a vedacdo ao enriquecimento sem causa
permite uma protecao estatica ao patrimdnio e é subsidiaria a responsabilidade civil,
uma vez que nao estao presentes os elementos da ilicitude ou do dano.

A reparagao € indireta, eis que ndo se busca reparar, mas remover uma
vantagem auferida, forgando o beneficiado, sem causa iddnea, a restitui-la, pelos
meios legalmente previstos ou, subsidiariamente, pela chamada actio in rem verso.

Contudo, aponta-se para a existéncia de uma aparente contradicdo, na
medida em que, subjacente a nogao de prestacdo compensatéria, esta o postulado
que veda o enriquecimento sem causa, como principio geral de direito e ndo como
fonte autdbnoma de obrigagao'?°.

Esta reflexdo se estende a possibilidade ou nao de aplicagado, no ambito da
conjugalidade, de uma responsabilidade objetiva, alheia a responsabilidade
subjetiva, seja esta contratual ou extracontratual, e indiferente a eventual culpa ou
dolo.

Trata-se de questionar em que medida € possivel incorporar solugdes
reparatorias objetivas que teriam por escopo responsabilizar um dos ex-
cbnjuges/companheiros por conta dos riscos assumidos no casamento ou na uniao
estavel, por conta da quebra de uma confianca decorrente da boa-fé, ou mesmo
com base em um postulado de justica distributiva, atento a uma assimetria real
presente nas familias.

No primeiro caso, importa assinalar que o casamento e a unido estavel
constituem dois caminhos possiveis para a concretizacdo de um projeto

coexistencial, aos quais se conduzem, conscientemente, no exercicio de sua

120 Como adverte Maria Candida Kroetz: “N&o se pode reduzir este principio a uma mera aplicagdo da
equidade porque ela é um principio tdo impreciso em sua formulagdo tedrica quanto dificil na sua
aplicacdo pratica” (KROETZ, Maria Candida do Amaral. Enriquecimento sem causa no direito
civilbrasileiro contemporaneo e recomposigdo patrimonial. Tese de Doutorado. Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2005, p. 44)
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liberdade, aqueles e aquelas que buscam alcancgar a felicidade pela comunhao de
vida.

Estes caminhos podem resultar na abdicagédo de certos projetos individuais,
no desempenho de certas funcdes e que implicam na assung¢ao voluntaria por parte
do casal de certos riscos inerentes a um projeto de vida que pode ou nao ser
exitoso, os quais devem ser compartilhados igualitariamente em caso de dano.

Nessa perspectiva, impende analisar até que ponto se afigura verossimil a
critica que aponta para uma incoerente responsabilizacdo dos homens por uma
conformacgao familiar supostamente consentida e assumidas voluntariamente pelas
mulheres, de se dedicar ao cuidado dos filhos e as tarefas domésticas e de nao
trabalhar de forma remunerada, ou de té-lo feito em menor medida do que poderia
ou gostaria.

Para verticalizagdo da questao, alguns pontos devem ser ressaltados.

Em primeiro lugar, a prestacdo compensatéria nao tem por finalidade aplicar
seletivamente a norma, em prejuizo dos homens e ao arrepio da igualdade formal de
género, assegurada constitucionalmente.

Trata-se, a rigor, de um mecanismo protetivo que surge a partir de uma
constatagao real de que os prejuizos decorrentes da distribuicdo de papéis nas
familias recaem, em regra, sobre as mulheres, ao assumirem, voluntariamente ou
nao, e em maior medida que os homens, fungdes domésticas e parentais.

Conforme ja exposto, ndo se cuida de supor uma certa incapacidade
feminina de gerenciar os riscos de um projeto familiar, o que estaria na contramao
de seu empoderamento e negaria sua prépria autodeterminagcéao no viver em familia,
mas de reconhecer que, durante a convivéncia afetiva, por conta de um dever de
solidariedade e de confianga que decorre da propria boa-fé, insitos a um projeto
pretensamente igualitario, ndo se pdde prever um menoscabo futuro. Afinal,
presume-se que, na meédia, ninguém se casa ou convive em unido estavel
objetivando o fim do relacionamento ou prevendo uma futura dependéncia
econbémica.

De todo modo, ainda que se reconheca a diluicdo dos riscos econdémicos de
relacionamento conjugal/convivencial, de modo a compartilhar eventuais perdas e
responsabilizar ambos os consortes por eventual desequilibrio, ha que se relevar o

fato de que, por vezes, o divorcio e a dissolugdo da unido estavel desvelam um
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efetivo proveito econbmico de uma das partes, simultdneo a um decréscimo
patrimonial do outro.

Nesse passo, uma das possiveis solug¢des juridicas para este fenbmeno é o
reconhecimento de um direito a uma compensacao a ser recebida por um dos ex-
consortes, por uma questao de igualdade substancial.

Problematiza-se, ainda, se esta medida juridica de protegdo do cénjuge ou
companheiro mais débil economicamente teria sentido no horizonte de politicas
transversais de igualdade género'?!, tendo em vista que a suposta melhora dos
indicativos de participacdo feminina no mercado de trabalho, a maior qualificagcao
académica e mesmo a constru¢cdo de uma identidade das mulheres voltada para o

século XXI, o que permite pér em xeque este tipo de mecanismo afirmativo.

21 Por transversalidade de género nas politicas publicas entende-se a ideia de elaborar uma matriz
que permita orientar uma nova visdo de competéncias (politicas, institucionais e administrativas) e
uma responsabilizacdo dos agentes publicos em relagéo a superacao das assimetrias de género, nas
e entre as distintas esferas do governo. Esta transversalidade garantiria uma agao integrada e
sustentavel entre as diversas instancias governamentais e, consequentemente, o aumento da
eficacia das politicas publicas, assegurando uma governabilidade mais democratica e inclusiva em
relacdo as mulheres. BANDEIRA, Lourdes. Avangar na transversalidade da perspectiva de
género nas politicas publicas. Brasilia, 2004. CEPAL: SPM. p. 6.
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3. APREENSAO JURIDICA DE UM DESEQUILIBRIO CONCRETO: balizamento

tedrico da prestacao compensatoria

Ressuscita-me!

Quero viver até o fim o que me
cabe!

Para que o amor néo seja mais
escravo de casamentos,
concupiscéncia, salarios.

Para que, maldizendo os leitos,
saltando dos coxins, o amor se va
pelo universo inteiro.

Vladimir Maiakovski, O Amor

3.1. Pressupostos

Expostos os possiveis fundamentos e problematizadas algumas teses que
buscam explicar a natureza juridica da prestacdo compensatdria, neste terceiro
capitulo, pretende-se analisar e sistematizar os requisitos necessarios para a
configuragado desta hipotese, explorando aspectos tedricos e praticos que envolvem
a fixagdo dessa categoria pds-conjugal/convivencial.

Registre-se, de inicio, que a auséncia de marco legal expresso sobre a
categoria impede a delimitagdo precisa de seus contornos, o que nao obsta, por
certo, seu reconhecimento como categoria eficacial presente na dinamica das
relagdes familiares, conforme exposto ao longo deste trabalho.

Nesse sentido, recorreu-se a analise do direito positivo de alguns paises que
incorporaram recentemente mecanismo compensatorios nas relagbes familiares,
nomeadamente Chile e Argentina, de modo a extrair possiveis exemplos a serem
aplicados na experiéncia brasileira, observando-se, certamente, os limites do atual
sistema de regramentos patrimoniais na conjugalidade e a disciplina obrigacional em
geral.

Ressalte-se, desde ja, que ndo se trata de transplantar juridicamente
solucdes estrangeiras, de modo acritico e dissociado da realidade brasileira. Da
mesma forma, ndo € possivel dizer que se cuida de um estudo comparativo em
sentido estrito, o que demandaria as ferramentas metodolégicas adequadas, apesar
de existir, por certo, uma espécie de mediagdo com outras realidades.
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Uma mediacdo que deve levar em conta as peculiaridades da experiéncia
juridica brasileira, de modo a permitir, em um primeiro momento, a criagdo de
condigdes teoricas de didlogo a respeito de uma possivel incorporagdo desta
categoria.

Assim, o primeiro pressuposto para que se cogite de uma prestacéo
compensatoria é estar diante de uma relagdo familiar conjugal ou convivencial, isto
€, decorrente de um casamento ou de uma unido estavel, seja ela heteroafetiva ou
homoafetiva.

Ao longo desta pesquisa, levou-se em consideracéo as relagdes familiares
heteroafetivas, constituidas entre homem e mulher, tendo em vista que se trata do
modelo incorporado pelas principais legislagdes ao redor do mundo, que tratam de
prestagdes pos-conjugais e convivéncias, € a experiéncia demonstra que as
discussdes judiciais em que se pleiteia a fixagcdo de uma compensacédo econémica
por conta de um desequilibrio econémico decorrente do divorcio, a exemplo dos
litigios envolvendo alimentos, envolvem, no mais das vezes, casais heterossexuais.

Nao se descarta, porém, que a prestagdo compensatéria possa ser cogitada,
também, em relagbes conjugais e convivéncias homoafetivas, na medida em que a
distribuicdo desigual de papéis nas familias pode igualmente ocasionar situagoes de
desigualdade material entre os consortes, consistente na perda de oportunidades de
autossuficiéncia, por conta de uma desmedida dedicagdo ao cumprimento de uma
funcdo doméstica.

Por certo, elementos culturais que compdem o patriarcado também se
projetam nesta espécie de arranjo familiar, apesar de haver uma percepg¢ao de que
existe uma maior horizontalidade e igualdade em familias homoafetivas, inclusive
salarial, em relacdo as heteroafetivas, o que implica em uma menor incidéncia de
casos de desequilibrio material e dependéncia econémica’??.

De qualquer forma, considerando o paulatino reconhecimento juridico das
relagdes familiares homoafetivas na experiéncia brasileira, ainda que nao pela via

legislativa em sentido estrito, entende-se plausivel eventual fixacdo de uma

22 WEISSHAAR, Katherine. Earnings Equality and Relationship Stability for Same-Sex and
Heterosexual Couples. In: Social Forces 2014; vol. 93, n.1, set./2014, p. 93-123. Horizontalidade
que decorre, como sustenta Ana Carla Harmatiuk Matos, de “uma maior flexibilidade entre os
afazeres proprios de cada sujeito dentro da relagdo”, na medida em que “os companheiros
gaysdesempenham papéis no ambito da familia pessoal e publica semelhante aos exercidos pelas
familias heterossexuais. Todavia, sem a sua divisdo” (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Unido entre
pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 2004, p. 60.
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prestagdo compensatoria em favor de um dos ex-consortes, caso presentes 0s
pressupostos ora expostos.

Dessa forma, existindo uma relacdo familiar conjugal/convivencial, com
todos os efeitos que lhes séo inerentes, tanto existenciais - comunhao plena de vida,
mutua assisténcia, respeito reciproco etc. -, quanto patrimoniais - conforme o
respectivo regime de bens - € necessario que se estabeleca uma ruptura, pelo
divércio, pelainvalidade do casamento ou pela dissolu¢géo da uniao estavel.

N&o se descarta, entretanto, que se cogite de uma prestagdo compensatoria
mesmo em casos em que persistir o vinculo matrimonial.

E que apesar de a Emenda Constitucional n® 66/2010 ter determinado que o
casamento civil poderia ser dissolvido pelo divércio (CF, art. 226, §6°), remanescem
duvidas se a categoria da separagao judicial ainda permanece no sistema juridico
brasileiro.

Alias, registre-se que, ndo bastasse parte da doutrina defender tese nesse
sentido'? e o Codigo de Processo Civil, mesmo apds a reforma, ainda a prever
expressamente como espécie de agéo'?*, o préprio Superior Tribunal de Justi¢a, em
decisao recente, admitiu que a separacao judicial ainda é op¢ao a disposicao dos
conjuges’?®.

Ressalta-se este aspecto em razdo da existéncia de exemplos na
experiéncia juridica estrangeira, como a espanhola, em que é prevista a
possibilidade de fixagdo de pensdao compensatdria ndo s6 em casos de divorcio,
mas também em hipoteses de separagao’?.

Além disso, entende-se possivel a fixagdo de prestacdo compensatdria em
casos de invalidagado do casamento por declaragao de nulidade ou por anulagéo, a
exemplo da experiéncia chilena que prevé a compensag¢ao econémica em casos de

nulidade do matriménio'?”.

23 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Divércio e separagio ap6s a EC n. 66/2010. 2.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012 p. 158-163.

124 Codigo de Processo Civil, art. 23, inciso Il.

25Segundo a Ministra Isabel Gallotti: “O texto constitucional dispde que o casamento civil pode ser
dissolvido pelo divércio, imprimindo faculdade aos cOnjuges, e nado extinguindo a possibilidade de
separacao judicial. Ademais, sendo o divorcio permitido sem qualquer restrigdo, forgoso concluir pela
possibilidade da separagao ainda subsistente no Cadigo Civil, pois quem pode o mais, pode 0 menos
também”. Disponivel em: https://goo.gl/FIErsK. Acesso em 31/05/2017.

126 Codigo Civil espanhol, art. 97.

127 |ej Matrimonial Civil chilena, art. 61
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Isso porque a disciplina das invalidades em matéria de casamento,
atualmente vigente no Brasil (CC, arts. 1.548 a 1.564), reconhece o aproveitamento
dos efeitos civis do matriménio em favor do cbénjuge que o contraiu de boa-fe,
mesmo quando nulo ou anulavel.

Ora, a admisséo da irradiagao dos efeitos do casamento ao cdnjuge de boa-
fé, mesmo quando invalido, permite supor a existéncia, durante a unido conjugal, de
uma comunhao plena de vida, mutua assisténcia etc. e, da mesma forma, de uma
disciplina patrimonial, estabelecida convencional ou legalmente.

Nada impede, assim, a constituicdo, no momento da invalidacdo ou apds, de
uma prestagdo compensatoria decorrente de um desequilibrio econémico originado
durante uma relacdo a qual se atribuiram efeitos, ainda que somente em favor do
conjuge de boa-fé'%,

Registre-se, ainda, que o reconhecimento de uma prestacdo compensatéria
em casos de unido estavel se justifica em razdo da igual dignidade juridica que lhe
confere a Constituicdo da Republica, em relagdo ao casamento, ainda que existam
diferengas claras entre uma e outra forma de arranjo familiar, especialmente no que
diz respeito a natureza juridica e aos aspectos de probatorios destas categorias.

Essa perspectiva igualitaria mostra-se condizente com a atual dindmica das
familias e restou incorporada recentemente, por exemplo, pela legislagéo
argentina'®, na esteira de outras experiéncias pelo mundo3, as quais reconhecem,
cada um a seu modo, uma possibilidade de compensagao econémica em realidades

convivenciais.

28 Exigéncia de boa-fé que se refere, tdo somente, a vontade manifestada no momento de
celebracdo do casamento e que ndo diz respeito ao desequilibrio em si, sob pena de se retornar, de
alguma forma, a discussao a respeito da culpa no Direito das Familias.

129 Cédigo Civil y Comercial argentino, artigo 524: “Compensacion econdémica. Cesada la convivencia,
el conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento de su situacion
econdmica con causa adecuada en la convivencia y su ruptura, tiene derecho a una compensacion.
Esta puede consistir en una prestacion Unica o en una renta por un tiempo determinado que no puede
ser mayor a la duracion de la unién convivencial”.

130 Veja-se, por exemplo: 1) Cédigo Civil da Catalufia, artigo 234-9: “Compensacion econémica por
razon de trabajo. 1. Si un conviviente ha trabajado para la casa sustancialmente mas que el otro o ha
trabajado para el otro sin retribucién o con una retribuciéon insuficiente, tiene derecho a una
compensacion economica por esta dedicacién siempre y cuando en el momento del cese de la
convivencia el otro haya obtenido un incremento patrimonial superior, de acuerdo con las reglas del
articulo 232-6"; 2) Ley de Parejas Estables 18/2001 das llhas Baleares, artigo 9.2: “El conviviente
perjudicado puede reclamar una compensacion econémica cuando la convivencia haya supuesto una
situacién de desigualdad patrimonial entre ambos miembros de la pareja que implique un
enriquecimiento injusto y se haya dado uno de los siguientes supuestos: a) Que el conviviente haya
contribuido econdmicamente o con su trabajo a la adquisicion, conservacién o mejora de cualquiera
de los bienes comunes o privativos del otro miembro de la pareja; b) Que el conviviente se haya
dedicado con exclusividad o de forma principal a la realizacion de trabajo para la familia”.
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Identificada a ruptura familiar, é preciso que exista um desequilibrio
econdmico entre os ex-cbnjuges/companheiros, consistente em uma diferenca
patrimonial significativa, traduzivel em uma assimétrica titularidade de bens aferiveis
economicamente, sejam estes materiais ou imateriais.

Assim, por exemplo, é possivel que, apés a ruptura de uma unido familiar,
realizada eventual partilha de bens, se o regime de bens assim o permitir, seja
verificada a existéncia de uma diferenca relevante entre o que se atribuiu a cada um
dos ex-consortes, incluindo-se, aqui, uma certa condigdo social decorrente dessa
titularidade, que implique em uma queda sensivel de um certo padrao de vida.

Pontue-se que a partilha de bens, enquanto efeito decorrente da dissolugao
do casamento ou da dissolucdo da unido estavel, apesar de ser relevante para
termos de quantificacdo do montante da prestacdo compensatoria, ndo se afigura
como pressuposto para sua existéncia, na medida em que € possivel que sequer
haja divisdo patrimonial, por forca negocial ou legal.

Circunstancia esta que remete a duas ordens de conclusées.

Em primeiro lugar, € possivel que se reconhega uma prestagédo
compensatoria independentemente do regime de bens atribuido ao casamento ou a
unido estavel, uma vez que a situacdo de desequilibrio econbmico néo esta
necessariamente relacionada a divisdo patrimonial levada a cabo pelo ex-casal, mas
a forma como restou distribuida entre os ex-consortes as oportunidades de acesso
ao empoderamento econémico.

Pense-se, por exemplo, em um ex-casal que teve uma partilha de bens
igualitaria, dividindo tudo que foi adquirido durante o casamento em igual proporgao.
Em alguns casos, € possivel que o acervo patrimonial dos ex-consortes seja tao
vultuoso que a propria partilha, por si s6, deixara ambos em uma situagao
confortavel, ndo s6 a ponto de suprir as proprias necessidades existenciais, mas de
manter um certo padrdo de consumo, um certo status social, a despeito de como se
deu a referida gestao de oportunidades de acesso ao patrimonio.

Nao raro, porém, € possivel que se verifique, mesmo apds a realizagao da
partiiha de bens, uma situacédo de inferioridade econémica entre os ex-consortes,
que nao decorre de uma diferencga de titularidades anteriores a relagao familiar, nem
de uma evolugao patrimonial de um dos consortes sustentada, tdo somente, pela

assuncao de direitos, em regra, incomunicaveis - como o recebimento de heranca,
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por exemplo -, mas de uma assimetria real de alcancar a autossuficiéncia
econdmica, através do trabalho remunerado.

Essa assimetria tende a se intensificar em arranjos familiares disciplinados
patrimonialmente pelo regime da separagao de bens, uma vez que a inexisténcia de
meacao pode, por vezes, significar uma severa despropor¢cdo econémica entre os
ex-consortes.

N&o bastasse isso, no regime da separagdo de bens, especialmente em
casos convencionais, abstrai-se qualquer esforco comum na aquisicdo de um certo
acervo patrimonial, cumprindo-se rigorosamente o projeto eficacial tragado, livre e
conscientemente, pelo pacto antenupcial ou contrato de convivéncia.

Trata-se, por certo, de possibilidade condizente com a dinamica das
relagdes familiares, que se manifesta como efetivo juizo de auto-responsabilidade, o
que nao afasta a possibilidade de existir, na realidade, situagédo digna de protecéo
ao cdnjuge mais débil economicamente.

Dessa forma, recorre-se, muitas vezes, a um suporte alimentar pos-
conjugal/convivencial, que, se aplicado estritamente conforme a previséo legal, néo
dara conta de corrigir eventual descompasso material entre os ex-consortes.

No proximo item deste trabalho, sera analisado um caso concreto enfrentado
pelo Superior Tribunal de Justica, talvez o mais emblematico, que versa sobre os
chamados alimentos compensatorios, em que as partes viviam maritalmente sob o
regime da separacado convencional de bens e se verificou que a auséncia de
meacao teve impacto significativo sobre a situacdo econbmica da ex-esposa.
Reconheceu-se, assim, ainda que pela via dos alimentos, uma possibilidade juridica
de se atenuar a assimetria acima referida.

De todo modo, mostra-se importante despender certo esforco em precisar o
que vem a ser exatamente este desequilibrio, necessario para que se esteja diante
de uma hipotese de prestacdo compensatoria.

Conforme se expbs no capitulo anterior, o nucleo normativo de algumas
categorias compensatorias presentes na experiéncia juridica de alguns paises
estabelece como pressuposto destas figuras a existéncia de um desequilibrio
econdmico (Espanha), de uma disparidade nas condi¢des de vida (Franga), de um
menoscabo econdmico (Chile), de um desequilibrio manifesto (Argentina) e assim
por diante.
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Com excecgao da experiéncia espanhola, em que ha certos parametros para
se reconhecer o desequilibrio econdmico, na medida em que estabelece como
requisito da pensdo compensatoria a existéncia de uma piora da situagdo econdmica
do coOnjuge beneficiado em relagdo aquela desfrutada na constancia do
casamento'®!, isto &, do nivel de vida anterior, nos demais ordenamentos, ndo ha
defini¢cdo legal que contribua na identificagdo dessa expressao.

Segundo Alvaro Vidal Olivares, ao se referir & compensacgéo econdmica
chilena, é possivel se identificar, ao menos, cinco posi¢gdes acerca do significado da
expressado menoscabo econdmico, quais sejam: i) perda de ganhos, de lucro
cessantes, ou da oportunidade, da chance de obté-los; ii) desequilibrio econdmico
que deixa um dos cbnjuges em situagao pior para enfrentar o futuro; iii) o valor do
trabalho doméstico do conjuge que se dedicou a familia; iv) perda dos beneficios
que implica o estatuto patrimonial protetor do matriménio; e v) caréncia patrimonial
que produzira efeitos nocivos no futuro'2.

Posicdes que revelam a complexidade de se definir o principal pressuposto
da prestagcao compensatéria e que interferem em sua quantificacdo, na medida em
que nao se afigura simples calcular o que se deixou de ganhar remuneradamente
por uma dedicagao aos trabalhos domésticos, caso se admita a hipotese dos lucros
cessantes, por exemplo.

Dai a natureza compensatoria desta figura estar relacionada a uma
mitigacao deste desequilibrio e ndo exatamente ao seu exato ressarcimento, o que
significa reconhecer que seu calculo sera aproximado.

Faz-se, assim, um raio-x da situagado patrimonial do ex-casal, de modo a
arrolar suas titularidades e ganhos de toda ordem e, ao final, identificar a existéncia
de diferenga econdmica expressiva.

Por certo, ndo é qualquer diferenga econémica que pode ser considerada
como desequilibrio econdbmico apto a ensejar uma prestagdo compensatdria, mas
aquela que, a luz de um juizo de razoabilidade, significar um efetivo
empobrecimento de um dos ex-consortes em relagdo ao outro, por conta da perda
de um custo de oportunidade laboral, decorrente, por sua vez, de uma maior

dedicagao a familia.

131 Cédigo Civil espanhol, art. 97.
132 | EPIN MOLINA, Cristian [Dir.]; e VILLAGRA, Karen Mufioz [Coord.]. Compensaciéon econdémica:
doctrinas esenciales. Santiago: Legal Publishing, 2013, p. 299.



89

Considere-se, por exemplo, um conjuge que tenha abdicado de sua vida
profissional para se dedicar ao cuidado do lar, pelo periodo de dez anos. E provavel
qgue se verifique, neste caso, a perda de um custo de oportunidade laboral, pois, com
os afazeres domésticos, deixou-se de auferir certo rendimento externo, o qual
estaria atrelado, certamente, a aptidao profissional respectiva.

Com a ruptura da unido, em alguns casos, € possivel que essa perda de
oportunidade laboral tenha se traduzido em diferenca econémica entre o ex-casal,
que nem o regime de bens podera dar conta de corrigir, pois, ndo raro, sequer ha o
que partilhar. Pense-se, por exemplo, naquelas familias mais carentes em termos
econdmicos, que compdem a grande maioria dos casos presentes nas Varas de
Familia pelo Brasil, em que, por vezes, o saldo econédmico do divorcio € negativo
para ambos 0s ex-consortes.

Seja como for, saliente-se que este desequilibrio econdmico ndo pode ser
confundido, necessariamente, com queda do padrdo de vida, algo natural em
qualquer ruptura familiar. Mesmo porque nao seria razoavel supor que um dos ex-
cbnjuges deve ter mantida, as custas do outro, condigdo econdmica idéntica aquela
desfrutada na uniao.

O que nao significa, por outro lado, que n&do deva ser levado em
consideragao este fator no momento da quantificagcdo da prestagcdo compensatéria,
que tem por finalidade, lembre-se, mitigar os prejuizos econémicos sofridos por um
ex-conjuge/companheiro durante a unido familiar, por conta de uma desigual
assuncgao de fung¢des na dinamica familiar, desvelados pelo término da relagéo, o
que implica em atenuar a perda de um certo padrao de vida.

O proximo passo € identificar se esse desequilibrio teve origem no
casamento ou na unido estavel e se revelou por conta de seu término, isto é, se h3,
na cadeia causal, um nexo entre o desequilibrio patrimonial instaurado entre os ex-
cbnjuges, a extingdo do vinculo conjugal/convivencial e a forma como foi gerida a
respectiva relacdo familiar, exclusivamente no que diz respeito ao acesso as
oportunidades reais de acesso ao patrimbénio, o que envolve, também, o
desenvolvimento profissional e intelectual.

Dissolvida a unido e com ela o estatuto patrimonial respectivo, constatando-
se a situagao de desequilibrio acima referida, nasce para o cénjuge ou companheiro
prejudicado um direito ao recebimento de uma prestagdo compensatoria, que tera
por funcédo mitigar, na medida do possivel, este descompasso econdémico.
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Esta prestacdo compensatoria podera ser paga, basicamente, de acordo
com as regras gerais das obrigagdes civis, com algumas peculiaridades, na medida
em que consiste em verba de natureza patrimonial, ainda que sua fixagao leve em
conta, como se vera, elementos existenciais, que dizem respeito a caracteres
pessoais do credor, proximos a obrigacdo alimentar, mas com ela ndo se
confundindo, pois nédo se afere qualquer necessidade de prover o proprio sustento.

Assim, cumpre-se o dever correlato ao direito a prestacdo compensatéria
com o pagamento, de forma unica ou periddica, de uma verba que pode ser
convencionada entre os ex-consortes ou fixada judicialmente no momento da
decretacdo do divércio, da anulacdo do casamento ou da dissolugdo da unido
estavel, desde que haja pedido expresso neste sentido.

Reside, aqui, um postulado importante que parece nortear esta prestacao,
no plano processual, que é o principio dispositivo, vale dizer, € necessario que,
inexistindo estipulagdo voluntaria pelas partes, haja pedido expresso no processo,
sob pena de inviabilizar sua fixagdo judicial, a qual ndo pode ser realizada de
oficio’3.

Conforme se vera adiante, em algumas legislagdes, estabelece-se um prazo
decadencial para o exercicio da pretensdo compensatoria, o que coaduna com a
politica de concentragao dos efeitos patrimoniais decorrentes da ruptura da unido.

Paga-se, portanto, como regra geral, um valor em pecunia ou em natura, de
uma so vez, entregando-se um capital em dinheiro, em bens ou mesmo constituindo
um direito real de usufruto, uso ou habitacido sobre determinado bem.

Nao cumpre, neste trabalho, exaurir as formas de pagamento da prestagao
compensatoéria, uma vez que nao € o escopo desta pesquisa oferecer, de forma
manualistica, diretrizes praticas de cumprimento desta obrigacdo e, ademais,
entende-se que as mesmas nao se submetem a uma taxatividade.

A logica é que se transfira, em um certo horizonte disponivel as partes, a
titularidade sobre certos direitos reais em favor do cdnjuge ou companheiro em
situagcao de prejuizo, os quais compreendem nao so6 a propriedade, mas o usufruto,

0 uso ou mesmo a habitagdo em relagéo a certos bens.

133 Interessante notar que, na experiéncia chilena, por exemplo, por conta do principio de protecéo ao
cbnjuge mais débil (Lei Matrimonial Civil, art. 3°) a autoridade judicial tem o dever de informar as
partes a respeito da existéncia deste direito durante a chamada audiéncia preparatéria, sob pena de
nulidade do processo (Lei Matrimonial Civil, art. 64, inciso 2°).
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Importa ressaltar, por outro lado, a necessidade de se estabelecer, como
regra geral, o pagamento da prestagcdo compensatéria de em uma sO vez,
admitindo-se, excepcionalmente, o pagamento em forma de cotas, bem como a
constituicdo de renda por tempo determinado.

Isso porque, repise-se, diferentemente da obrigagdo alimentar, a categoria
da prestacdo compensatoria se afirma como politica voltada a concentracido dos
efeitos da ruptura da unido familiar, evitando-se, assim, enfrentamentos judiciais que
acabam, em regra, por postergar a cicatrizagao de certas fraturas afetivas.

Dai decorre reconhecer o carater invariavel desta prestagao, a exemplo da
experiéncia francesa, uma vez que nao ha incidéncia da clausula rebus sic stantibus,
como nos alimentos, em que, alterado o bindmio necessidade-possibilidade, surge a
pretensao revisional.

Por outro lado, € razoavel supor que, excepcionalmente, em caso de
alteracdo substancial das possibilidades econdbmicas do devedor, que torne
excessivamente onerosa a obrigagdo relativa a prestagdo compensatoria, seja
possivel rediscuti-la judicialmente, em observancia aos principios obrigacionais civis
e a necessidade de se resguardar ao devedor a titularidade de um patrimbnio
suficiente para manter uma vida digna.

Em que pese a invariabilidade desta prestacdo, ndo se descarta a
possibilidade de incidéncia de juros e correcdo monetaria, de acordo com o
percentual e o indice eleitos pelas partes ou fixado judicialmente, levando-se em
conta os parametros de reajuste utilizados na experiéncia negocial em geral e
mesmo em matéria alimentar, como o INPC, o IGP-M e demais indices oficiais.

Outro aspecto relevante de ser explorado sdo as formas de extingdo do
direito a prestagdo compensatoria, o que pode ocorrer, por exemplo, pelo
pagamento integral do montante devido, com a respectiva quitagcao, pelo perdao da
divida por parte do credor, pela compensagdo com outras dividas, ou pela
ocorréncia de decadéncia, pelo implemento de condigdo resolutiva ou de termo ou
por ato unilateral, como a renuncia.

Varias sao as formas, como se vé, de se extinguir a eficacia desta relagéao
juridica que se projeta entre os ex-consortes, por conta de um desequilibrio
econbmico originado na constancia da unido familiar e revelado pelo seu término,

das quais se destacam as algumas situacdes.
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Ressalte-se, em primeiro lugar, a prevaléncia do carater patrimonial desta
figura compensatéria, o que aponta para a possibilidade, por exemplo, de
compensagao desta prestagdo com outras obrigagdes civis, algo vedado, por outro
lado, nos alimentos, dada sua natureza existencial, ainda que com conteudo
patrimonial.

Veja-se, além disso, que esta natureza patrimonial permite, igualmente, a
renuncia em relagao ao direito a prestagdo compensatoria, algo também vedado, em
regra, em se tratando de pensao alimenticia.

Na Argentina, por exemplo, permite-se que esta renuncia seja formulada
durante a tramitacdo do processo de divorcio ou apés a ruptura matrimonial, mas se
veda a renuncia antecipada, em sede de convengbes matrimoniais'3, seguindo o
exemplo chileno™®. Por outro lado, na experiéncia espanhola, a doutrina aponta
para a possibilidade de renuncia prévia, ante a natureza indenizatéria da penséao
compensatoria’®.

Entende-se que, de fato, uma possivel incorporacdo dessa figura na
experiéncia brasileira deve considerar que a renuncia tem razdo de existir somente
em sede processual ou apés a ruptura da unido, uma vez que a renuncia prévia nao
teria por objeto um direito, mas uma expectativa de direito a uma eventual prestagao
compensatoria.

Ademais, isso poderia evitar o reconhecimento de uma eventual abusividade
no estabelecimento desta espécie de clausula, em razao do principio da igualdade
substancial de género nas familias, que impde, dentre outras coisas, a protecdo do
cénjuge ou companheiro mais vulneravel economicamente.

Por certo, n&do se trata de desconsiderar que, no ato de eventual disposi¢céo
da prestagdo compensatoria, € preciso assegurar o exercicio da liberdade, com a
correlativa responsabilidade que decorre deste ato.

Este aspecto patrimonial da prestagdo compensatoéria, aliada ao principio de
concentragao dos efeitos do término de um relacionamento conjugal ou convivencial,
assinala, também, a possibilidade de estipulagdo, convencional ou legalmente, de

um prazo decadencial para se buscar a realizagdo do direito, tal como na

3¢ MOLINA DE JUAN, Mariel F.. Alimentos y compensaciones economicas...op. cit. p. 300, p.
332.

35 | EPIN MOLINA, Cristian. La compensacion econémica...op.cit., p. 158.

136 |dem.
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experiéncia argentina, por exemplo, que se fixa o prazo de seis meses para se
pleitear a compensacao econdmica, apos a sentencga de divorcio.

Significativo notar, igualmente, que a prestagdo compensatoria pode ser
extinta pelo decurso do prazo estipulado pelas partes ou judicialmente para seu
cumprimento, nos casos excepcionais em que sera paga de forma periodica,
assemelhando-se a uma pensao alimenticia. Note-se que é possivel se pagar esta
compensagao, em alguns casos, de forma vitalicia, caso a compensagao seja paga
em favor de pessoa incapacitada de restabelecer certo padrao social pelo trabalho,
seja em razéo da idade avangada ou do periodo fora do mercado.

Outra possibilidade é o retorno do ex-conjuge/companheiro beneficiario da
prestacdo compensatéria ao mercado de trabalho, caso em que podera, por si sO,
além de prover seu proprio sustento, restabelecer, na medida do possivel, um certo
padrao de vida, perdido desproporcionalmente com o fim do casamento ou da unido
estavel.

Neste tocante, interessante notar que este retorno poderia figurar como
objeto de uma clausula resolutiva do direito a prestagdo compensatéria, algo que
nao parece se estender a hipoétese de constituicdo de nova familia pelas partes,
especialmente pela beneficiaria da compensacao, uma vez que se estaria violando a
liberdade de levar a cabo novos projetos existenciais, sob o argumento de uma
suposta projecao da solidariedade, que implica em um interdito afetivo.

Entende-se que a prestagcdo compensatoria tem em sua base uma ideia de
solidariedade, a qual se limita ao reconhecimento da importancia dos trabalhos
domésticos e de cuidado dos filhos, projetando-se em sua quantificagdo, o que nao
significa admitir sua extensdo apds a ruptura da unido, tal como nos alimentos,
mesmo porque se pressupde a extingdo do dever de socorro e a necessidade de
prevaléncia do principio da autossuficiéncia econémica.

Cumpre tecer algumas consideracgdes, ainda, sobre uma possivel extingao
da prestagcao compensatéria pode execucéao forgada, em caso de inadimplemento do
devedor.

Sem adentrar aos aspectos procedimentais desta hipotese, firma-se o
entendimento de que nao é possivel se estabelecer como sancéo a prisao civil, tal

como ocorre na disciplina alimentar.
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Isso porque a verba compensatoria, embora revele tragos assistenciais, nao
necessariamente coincidentes com os alimentares, reveste-se, em maior medida, de
natureza ressarcitéria, isto €, eminentemente patrimonial.

Dai nao ser razoavel submeter o devedor, em caso de inadimplemento, a
privacdo de liberdade como forma de alcancar seu patriménio de maneira forgada,
na medida em que o bem juridico a ser tutelado pela prestacdo compensatoria,
diferentemente dos alimentos, ndo é a vida, mas a igualdade substancial nas
relagdes de conjugalidade e convivéncia.

No Chile, observa-se uma situagao interessante: em caso de pagamento da
compensagao econdmica por cotas, estas serdo consideradas alimentos, para efeito
de cumprimento, a menos que se tenha oferecido em Juizo garantia que assegure o
pagamento (NLMC, art. 66).

O que nao parece coadunar com a previsdo constante da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, segundo a qual “ninguém deve ser detido por
dividas”, salvo em virtude de inadimplemento de obrigagéo alimentar.

Mesmo raciocinio se aplicaria a experiéncia brasileira, onde a referida
Convencgao logrou ser recepcionada com status supralegal, segundo o Supremo
Tribunal Federal, e ndo ha definicdo legal expressa que reconhega a natureza
alimentar da categoria da prestagcdo compensatéria e que admita, portanto, o uso
dos mecanismos coercitivos proprios dos alimentos.

Nao bastasse isso, mesmo em matéria alimentar envolvendo criancas e

adolescentes, conforme registra Rosana Fachin:

Soa incongruente que (...), na hipétese de descumprimento do dever de
alimentos, seja diretamente imposta ao inadimplente a pena de priséo, se
ndo houver, previamente, outros meios de assegurar os direitos

fundamentais do alimentando®’.

Nao se descarta, assim, que, na hipétese de se reconhecer certa natureza
alimentar a prestacdo compensatéria, ainda que também reparatéria, sejam
aplicadas medidas executivas diferentes da pris&o civil'38, tais como a restrigdo aos

cadastros de crédito, a suspensao da habilitagado para dirigir, ou, a exemplo do que

87 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Dever alimentar para um novo direito de familia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 175.

%8 Em sentido contrario, Rodrigo da Cunha Pereira entende ser possivel a execugdo pelo rito da
priséo civil, ante a heterogeneidade do instituto. Ver: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e
pratica...op. cit., p. 144-145.



95

ocorre no Chile, a retencdo da devolugao anual de impostos pela Receita Federal,

para suprir dividas alimentares.

3.2. Requisitos para fixagdo do montante

Apresentados os pressupostos para a existéncia do direito a prestagao
compensatoria, resta investigar quais os possiveis critérios a serem levados em
conta para sua fixagao.

Em primeiro lugar, cumpre registrar que a determinagédo do montante a ser
pago em favor do ex-cénjuge/companheiro prejudicado economicamente pelo fim da
relagdo familiar envolve certa complexidade, prépria de uma categoria que ndo se
confunde exatamente com uma reparacido civi,b nem se reveste de natureza
alimentar em sentido estrito.

De qualquer forma, ainda que se tratasse de uma reparacdo civil, a
determinacdo da extensao do suposto dano e a quantificagdo da respectiva
indenizagdo/compensagao nao seria tarefa das mais singelas, uma vez que, no
calculo, deveria ser levado em consideracao, por exemplo, o custo de oportunidade
laboral do ex-cdnjuge/companheiro prejudicado em razdo de uma dedicacao
exclusiva ou parcial as atividades domésticas.

Em igual medida, mesmo que se estivesse diante de uma verba alimentar
propriamente dita, sua fixacdo deveria levar em conta uma comprovada
necessidade, na qual se inserem elementos como alimentagcdo, moradia, despesas
com saude etc.

Na prestacdo compensatéria, esta fixacdo parece apontar para uma
interagao entre elementos objetivos e subijetivos, préprios de uma figura hibrida que
se fundamenta, sobretudo, no principio da igualdade e se caracteriza pela
patrimonialidade, embora guarde, também, tragcos assistenciais, ndo exatamente
alimentares.

Da leitura dos principais ordenamentos que contam categorias
compensatorias em suas experiéncias, nomeadamente o francés, o espanhol, o
chileno e o argentino, € possivel se extrair uma série de elementos que sao levados

em consideragao no momento de fixacao da verba compensatéria.
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Assim, por exemplo, importante considerar o tempo de duragdo do
casamento ou da unido estavel, na medida em que o prejuizo sofrido se afigura
diretamente proporcional ao referido periodo.

Significa dizer que, em relagdes efémeras, de curto prazo, raramente se
verificara um desequilibrio concreto causado pela assung¢ao de fungdes domésticas,
ainda que evidentemente este fato possa se traduzir em perda de algumas
oportunidades laborais, o que ensejaria, neste caso, a necessidade de
compensacao.

Nas relagcbes conjugais e convivenciais de médio prazo, isto €, com duracéo
proxima a quinze anos'®, o fim da relagdo tende a gerar, em regra, prejuizos
econdmicos maiores, caso a gestdo das oportunidades de acesso ao patrimdnio
entre os cénjuges ou companheiros, especialmente, ao trabalho remunerado, tenha
sido desigual.

Desigualdade que se acentua em relagbes de longo prazo, que duram vinte
anos ou mais, em que a dependéncia econbmica de um dos ex-consortes pode
chegar ao extremo, cogitando-se, muitas vezes, de uma assisténcia material
vitalicia, considerando a impossibilidade de insercdo no mercado de trabalho apds
tantos anos de dedicacao aos trabalhos domésticos.

Alids, as condigbes reais de (re) insercdo no mercado de trabalho, pauta
muito utilizada pelos Tribunais brasileiros em se tratando de alimentos em favor de
ex-conjuge/companheiro, também devem ser levadas em consideragdo no momento
de fixagdo da prestagdo compensatoria’.

Por certo, esta (re) insercdo no mercado laboral esta atrelada a outros
fatores, como a idade, o estado de saude e a qualificagdo profissional, que devem
ser levadas em consideragdao no momento da fixagao da prestacdo compensatéria.

Cristian Lepin Molina, ao dissertar sobre a categoria da compensacgéao

econdmica chilena, adverte que

139 Segundo o IBGE, a média de duragéo de um casamento € de quinze anos. Ver: nota 6.

140 Veja-se, nesse sentido, os seguintes julgados: i) TJ-DF - APC: 20131210009772 DF 0000958-
27.2013.8.07.0012, Relator: ALFEU MACHADO, Data de Julgamento: 16/01/2014, 12 Turma Civel,
Data de Publicagdo no DJE: 21/01/2014, p. 78; ii) STJ - REsp: 1370778 MG 2013/0053120-0, Relator:
Ministro MARCO BUZZI, Data de Julgamento: 10/03/2016, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 04/04/2016; iii) TJ-DF 20140111071332 - Segredo de Justica 0026504-
38.2014.8.07.0016, Relator: ALVARO CIARLINI, Data de Julgamento: 26/04/2017, 32 TURMA CIVEL,
Data de Publicagédo no DJE : 17/05/2017, p. 494/503.
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O perigo é transformar as condigbes de vida conjugal em uma verdadeira
garantia de um certo status econdmico. Essa fungdo de assegurar um certo
status econémico conduz a profissionalizagdo do matriménio. Extremo que
deveria se manter distante da finalidade da compensag¢ao econémica como

punitiva'’.

O objetivo da prestagdo compensatodria, assim, ndo deve ser prestigiar
atitudes que levem o casamento ou a unido estavel a figurar como um seguro contra
eventual insucesso profissional ou estado de saude comprometido.

Deve, sim, servir de mecanismo corretivo de situagdes em que eventual
perda de oportunidade laboral ou dificuldade de reinsercéo futura no mercado de
trabalho tenham como causa adequada a abnegagéo em prol do cuidado da familia,
tanto de eventuais filhos, quanto do lar e do outro consorte, beneficiado direta ou
indiretamente por esta renuncia.

Interessante notar que a exigéncia de que o(a) pretenso(a) beneficiario(a) da
prestacdo compensatdria ndo tenha exercido atividade remunerada no periodo
conjugal ou convivencial ndo se afigura absoluta, uma vez que é possivel que se
tenha exercido alguma atividade lucrativa, ainda que parcialmente.

Basta que a dedicacdo as atribuicdes domésticas tenha impedido o
desempenho de uma atividade externa por parte do ex-consorte, na medida em que
poderia ou mesmo gostaria, caso néo existisse a descompassada responsabilidade
pelo cuidado do lar e/ou dos filhos.

Muito comum, nesse sentido, que, em algumas familias, um dos consortes -
ou mesmo ambos -, exerca uma atividade externa por periodo parcial, para que
possa se dedicar aos encargos domesticos. Igualmente comum é a conciliagao entre
os afazeres do lar e 0 empreendedorismo doméstico, sobretudo pelas mulheres, por
meio da produgao artesanal ou semi-industrial de alimentos e utilitarios de toda
ordem, bem como pela prestagcédo de servigos, o que se mostra uma alternativa para

incrementar a renda familiar, sobretudo, em época de crise econémica’2,

4T LEPIN MOLINA, Cristian. La compensacion econémica...op.cit., p. 116.

42 Segundo dados do Global Entrepreneurship Monitor (GEM), relativos ao ano de 2016, a
participagdo feminina em empreendimentos iniciais atinge o percentual de 51,5%, levemente maior
do que a participacdo masculina, de 48,5%, cenario que se inverte em se fratando de
empreendimentos estabelecidos, em que ha uma supremacia masculina - 57,3% contra 42,7% -, que
pode estar associada “as dificuldades relatadas por empreendedoras como maiores entraves para
conseguir financiamento, preconceito no ambiente de negdcios e dificuldades em conciliar as
demandas organizacionais e familiares”.
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De qualquer forma, ha que se levar em conta as reais condicbes que o
cbnjuge ou companheiro pretensamente beneficiario da prestacdo compensatoria
teve de reverter o esforgco parcial ao trabalho externo em autossuficiéncia
econdmica.

Saliente-se, neste ponto, que a prestacdo compensatoria ndo pressupode
uma desigualdade salarial entre os ex-consortes, que depende de fatores peculiares
a cada um deles, como a qualificagao profissional, o esforco de cada um despendido
na carreira etc. Ndo se busca, assim, alcangar, ex post e a margem do regime
patrimonial disciplinador da relagao familiar, os proventos auferidos pelo ex-consorte
em situacao patrimonial mais favoravel, a partir de uma suposicao de que o outro
consorte teria participado, de alguma forma, dessa titularidade, com o suporte
oferecido nas atividades domésticas, por exemplo.

O que se pressupbe, na verdade, é que tenha havido uma desigualdade
concreta de acesso, um custo de oportunidade laboral perdido, em um prejuizo
maior de um dos ex-consortes, que se vé alijado de seu desenvolvimento
profissional pleno pela assungao desequilibrada de encargos familiares.

Nesse mesmo sentido, importa reiterar que a prestagao compensatoéria nao
tem por objetivo igualar patriménios, apesar de pressupor que, no curso de uma
relagdo familiar conjugal ou convivencial, os cénjuges ou companheiros devam ter,
sim, igualdade substancial de acesso ao patriménio.

Isso em razdo de ainda ressonar na sociedade brasileira uma ideologia
patriarcial nas familias, apesar de se verificar a crescente insercado feminina no
mercado de trabalho, o que n&o se traduz, por sua vez, em remuneragao igualitaria,
tendo em vista que estatisticas oficiais apontam que as mulheres recebem 30% a

menos do que os homens para o exercicio de idéntica fungédo'#3.

43 Conforme explica Ana Carla Harmatiuk Matos: “Com a crescente conquista do mercado de
trabalho pelas mulheres — ainda bastante presentes outras maneiras de discriminacgéo -, o desejo por
igualdades de condi¢des uniu-as, vindo elas a buscar, no trabalho fora do lar, ndo s6 melhorias de
condi¢cdes econdmicas, mas também um espaco para sua realizagdo pessoal. O trabalho externo
trouxe sua independéncia econdmica e, reflexamente, a remodelacdo de seu papel no interior do
circulo familiar. A possibilidade de afericdo de proventos materiais tornou a mulher livre para, em
caso de insatisfagdo na vida conjugal, ter a escolha de afastar-se do companheiro sem o
comprometimento de suas necessidades materiais [...] Ocorre que a flexibilizacdo dos papéis, no
interior da familia, ndo significou quebra total da definicdo de fungbes em virtude de género. O
patriarcalismo conseguiu deixar vestigios nas relagdes sociais privadas, extrapolando igualmente a
vida familiar” (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a
condigao feminina. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 93-95).



99

Desigualdade que, na ambiéncia das familias, representa uma efetiva
assimetria de oportunidades de acesso ao empoderamento econdmico, apesar de o
discurso juridico preconizar a igualdade formal entre homens e mulheres.

Dai decorre um dos limites da dimenséao juridica, a qual, por vezes, néo
logra apreender assimetrias concretas e, quando o faz, ndo se converte
necessariamente em mudancas comportamentais imediatas, se ndo estiver atrelada
a um cenario de politicas transversais que busquem dar concretude aos postulados
igualitarios entre géneros, por exemplo.

Sob a perspectiva de politica afirmativa, a prestacdo compensatéria se
insere em um contexto mais amplo de politicas publicas voltadas a
corresponsabilizagéo igualitaria entre homens e mulheres, tanto na esfera parental —
com a guarda compartilhada, por exemplo -, quanto na esfera econdmica,
oportunizando o acesso igualitario a autossuficiéncia econémica, por exemplo,
mediante a valorizagdo de uma fungao invisibilizada socialmente, consistente no
cuidado do lar e dos filhos.

Funcgao esta que, n&o raro, além de causar um prejuizo econémico concreto,
acarreta no comprometimento da saude feminina, na medida em que a assuncgao de

uma tripla jornada de trabalho, por vezes:

Gera problemas relacionados a sua saude fisica e emocional. Pois, [as
mulheres] sentem a auséncia de cuidado consigo mesma e a culpa de se
sentir impotente diante da demanda no trabalho fora de casa e no cuidado
com a mesma e o sentimento de abandono em relagdo aos filhos e

companheiros e ainda frustradas em suas proprias expectativas'#.

Problemas concretos que devem, por certo, compor o raciocinio de
quantificacdo da prestacdo compensatéria, a qual busca atenuar, ao menos
economicamente, os impactos de uma desequilibrada distribuicdo dos papéis
exercidos nas familias.

Nao fosse assim e se estaria perpetuando um modelo familiar incapaz de
proporcionar aos seus membros a realizagcédo coexistencial em sua plenitude, pois se
abdicaria de seu sentido eudemonista, em prol da realizacdo de valores

rigorosamente individualistas e, portanto, avessos a l6gica da solidariedade.

44 TAVARES, Ane Deise; BEZERRA BARBOSA, Rochele. A mulher e a tripla jornada de trabalho:
como esta mulher vivencia as atividades profissional, familiar e doméstica?/n: Revista
Psicologia em Foco, v. 5, n.1, 2015, p. 79.
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Assim, se a duracio da relacao familiar e as condi¢des reais de acesso ao
mercado de trabalho importam para a fixacdo do montante da prestacéo
compensatoria, igualmente relevante é oestado de saude e a idade do cbnjuge ou
companheiro em situacao pretensamente beneficiario.

Elementos geralmente considerados em se tratando de fixagcao de alimentos
entre cOnjuges e companheiros, estado de saude e idade s&o duas variaveis que
devem ser levados em consideracdo no momento de estipulacdo do montante da
prestacdo compensatoria.

Apesar de se tratar de aspecto intimamente relacionado a possibilidade real
de acesso ao mercado de trabalho, observa-se que o estado de saude do cdnjuge
ou companheiro prejudicado economicamente, além de eventual relagdo com o
esforco despendido aos cuidados domésticos, pode representar a perda de
expectativas previdenciarias.

Por certo, a prestacdo compensatéria ndo pressupde a existéncia de alguma
enfermidade por parte do cbnjuge ou companheiro em situagdo econbémica
desfavoravel, mesmo porque nao se confunde com auxilio-doencga ou alimentos.

O que nao significa deixar de reconhecer que o desequilibrio existente
durante a relagao familiar possa impactar no acervo de expectativas previdenciarias,
uma vez que, nao raro, aquele que se dedica exclusivamente aos trabalhos
domésticos, abdica de contribuir para a Previdéncia Social, em prejuizo proprio que
tera consequéncias econémicas ainda maiores em caso de rompimento familiar.

Da mesma forma, a idade do pretenso beneficiario, além de indicar uma
maior dificuldade de (re)insercdo no mercado laboral, confere suporte para a fixagao
do montante da prestagdo compensatoria, na medida em que permite ter em conta
por quanto tempo ela devera ser paga, nos casos excepcionais de pagamento em
forma de renda, para que se mitigue o apontado desequilibrio econdémico.

Note-se que, muitas vezes, a ruptura familiar alcanga pessoas idosas, que
comprovadamente encontram mais dificuldades de colocagdo no mercado de
trabalho, o que determina na afericdo da prestacdo compensatéria, a qual podera
ser paga, excepcionalmente, de forma vitalicia.

Outro fator a ser considerado é a situagdo patrimonial dos ex-consortes,
consistente no acervo de direitos e de expectativas de direito, economicamente

aferivel, de modo a saber o quanto se deve compensar.



101

Como explica Mariel Molina de Juan, ao tratar da compensag¢ao econémica

na experiéncia argentina

Em se tratando de uma ferramenta destinada a lograr um equilibrio
patrimonial, € necessario realizar uma analise comparativa da situagao
patrimonial de cada um dos conjuges no inicio do matrimdnio e no momento
do divércio, isto é, obter uma “fotografia” do estado patrimonial de cada um

deles, e, ante um eventual desequilibrio, proceder a sua recomposigao 'S,

Saliente-se, desde logo, que nao se trata de aferir eventual necessidade
existencial do pretenso beneficiario, como ocorre nos alimentos, mas de identificar,
objetivamente, até que ponto a diferenga patrimonial entre os ex-consortes tem
origem na gestao das oportunidades de acesso ao patrimbdnio, durante a relagéo
afetiva, e o quanto sera necessario compensa-la.

Fator que pode ser relacionado, em alguma medida, a extensao do apoio
conferido pelo ex-conjuge/companheiro em situagdo de desvantagem patrimonial ao
ex-consorte e que se atrela, também, ao esfor¢co despendido em prol da familia, do
cuidado do lar e de eventuais filhos.

Objetivamente, observa-se que a fixacdo do montante da prestagao
compensatéria deve levar em consideragcdo o esforco despendido pelo ex-
cbnjuge/companheiro em pior situacdo patrimonial em prol do outro, de seu
desenvolvimento profissional e em favor da familia.

Nao se trata de simplesmente “premiar” aquele que abdicou de tudo em prol
da familia, mesmo porque essa dedicagao integra, em maior ou menor medida, o
dever de mutua assisténcia moral e material que decorre de um vinculo familiar
conjugal ou convivencial.

Trata-se, a rigor, de reconhecer que o viver coexistencial ndo deve suprimir
o desenvolvimento individual dos cénjuges ou companheiros, que devem ter
igualitario acesso aos meios de realizacdo profissional e intelectual,
independentemente dos encargos inerentes a familia.

Outros fatores podem ser considerados pelo aplicador da norma no
momento da estipulagdo do montante a ser pago a titulo de prestagao

compensatoria. Porém, independentemente do aspecto a ser relevado, ha que se

45 MOLINA DE JUAN, Mariel F.. Alimentos y compensaciones econémicas...op. cit., p. 330,
traducao livre.
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realizar um juizo de proporcionalidade, no sentido de verificar se, no caso em tela, a
compensacgao se faz necessaria e adequada aos fins que se presta e, igualmente,

se 0 seu escopo poderia ser atingido por outros meios.

3.3. Breve estudo de caso do Superior Tribunal de Justica: REsp1.290.313/ALe os
desafios da prestacdo compensatoria

Expostas algumas balizas tedricas que poderdo nortear o reconhecimento
da prestacao compensatéria na experiéncia brasileira - extraidas da mediacdo com
algumas experiéncias juridicas que possuem categorias compensatérias em sua
disciplina das relagbes familiares -, sem prejuizo do necessario aprofundamento
acerca de cada um dos aspectos acima tratados, para melhor compreensao da
estrutura e fungdo deste mecanismo compensatério, impende avaliar, neste
momento, como o tema tem repercutido no Poder Judiciario.

Trata-se de visualizar alguns desafios praticos que se impdéem ao
reconhecimento judicial do direito a prestacdo compensatéria, especialmente no
Superior Tribunal de Justica, de modo a apontar possiveis equivocos na
racionalidade decisoria desta Corte, a partir da analise de um caso que tem por
objeto a possibilidade de fixagdo dos chamados alimentos compensatérios entre ex-
conjuges.

Dois registros iniciais sao oportunos.

Primeiramente, é necessario ter em conta que nao se trata de um estudo
sistematico e aprofundado acerca do tema no Poder Judiciario, mas de uma analise
de um caso emblematico que permite extrair uma série de elementos significativos
para a reflexdo sobre o tema na experiéncia juridica brasileira.

Embora o tema tenha repercutido em varios Tribunais brasileiros, sob a
alcunha de alimentos compensatorios, a opgao pela analise de um caso julgado pelo
Superior Tribunal de Justica se deve a uma preocupagado com a construgdao de uma
racionalidade deciséria que possa ser aplicada uniformemente em todo o pais,
especialmente no que diz respeito aos limites interpretativos do Cdédigo Civil em
matéria alimentar entre cdnjuges e companheiros.

Além disso, se ha razbes tedricas que indicam a possibilidade de

incorporagao da categoria da prestagdo compensatéria na experiéncia juridica
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brasileira, impende refletir, em igual medida, acerca de seus balizamentos na
aplicacao judicial, de modo a concretizar, na maior extensao possivel, os postulados
de igualdade substancial e solidariedade que conferem suporte a esta hipodtese.

O caso a ser analisado € um dos mais emblematicos sobre o tema dos
alimentos compensatérios no Brasil e teve grande projecdo nos meios de
comunicagdo nao somente por envolver uma figura publica do cenario politico
nacional, mas também pela inovagao da tese reconhecida pela respectiva Corte.

Sem se ater as minucias do itinerario processual deste caso, importa saber
que o Recurso Especial foi interposto em face de um julgamento proferido em
segunda instancia, que manteve em parte uma sentenga prolatada em primeiro grau,
cujo objeto foi a condenagdo do ex-marido ao pagamento em favor da ex-esposa de
uma verba a titulo de alimentos compensatérios, no montante de novecentos e
cinquenta mil reais, mais dois automéveis zero quildmetro, além de um valor a titulo
alimentar em sentido estrito, em trinta salarios minimos, sem prazo determinado, por
suposta violagdo a alguns dispositivos processuais entdo vigente (arts. 535, 128,
332 e 460) e ao art. 1.694, §1°, do Cddigo Civil.

Com certo amadurecimento a respeito do tema, ja enfrentado em outras
oportunidades’®, o Superior Tribunal de Justica, no ano de 2013, ao analisar o
Recurso Especial n° 1.290.313 - AL (2011/0236970-2), assim lavrou a ementa do

respectivo acordao:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. SEPARACAO JUDICIAL.
PENSAO ALIMENTICIA. BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. ART.
1.694 DO CC/2002. TERMO FINAL. ALIMENTOS COMPENSATORIOS
(PRESTACAO COMPENSATORIA). POSSIBILIDADE. EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO DOS CONJUGES. JULGAMENTO EXTRA
PETITA NAO CONFIGURADO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO
DEMONSTRADA.

1. A violagao do art. 535 do CPC nao se configura na hipoétese em que o
Tribunal de origem, ainda que sucintamente, pronuncia-se sobre a questao
controvertida nos autos, ndo incorrendo em omissdo, contradicdo ou

obscuridade. Ademais, a auséncia de manifestacdo acerca de matéria nao

146 HC: 34.049 RS 2004/0027346-0, Relator: Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, Data
de Julgamento: 14/06/2004, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 06/09/2004 p. 256; e
RHC: 28853 RS 2010/0155470-8, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
01/12/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 12/03/2012
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abordada em nenhum momento do iter processual, salvo em embargos de
declaragéo, ndo configura ofensa ao art. 535 do CPC.

2. Na acdo de alimentos, a sentengca nao se subordina ao principio da
adstricdo, podendo o magistrado arbitra-los com base nos elementos faticos
que integram o binbmio necessidade/capacidade, sem que a decisao
incorra em violagéo dos arts. 128 e 460 do CPC. Precedentes do STJ.

3. Ademais, no caso concreto, uma vez constatada a continéncia entre a
acao de separacao judicial e a de oferta de alimentos, ambas ajuizadas
pelo conjuge varao, os processos foram reunidos para julgamento conjunto
dos pedidos. A sentenga nao se restringiu, portanto, ao exame exclusivo da
pretensao deduzida na agéo de oferta da prestacao alimentar.

4. Em tais circunstancias, a suposta contrariedade ao principio da
congruéncia nao se revelou configurada, pois a condenagédo ao pagamento
de alimentos e da prestagdo compensatéria baseou-se nos pedidos
também formulados na agéo de separagao judicial, nos limites delineados
pelas partes no curso do processo judicial, conforme se infere da sentenga.

5. Os chamados alimentos compensatorios, ou prestagcdo compensatodria,
ndo tém por finalidade suprir as necessidades de subsisténcia do credor, tal
como ocorre com a pensao alimenticia regulada pelo art. 1.694 do
CC/2002, senao corrigir ou atenuar grave desequilibrio econdmico-
financeiro ou abrupta alteragdo do padrao de vida do conjuge desprovido de
bens e de meacgao.

6. Os alimentos devidos entre ex-cénjuges devem, em regra, ser fixados
com termo certo, assegurando-se ao alimentando tempo habil para sua
insercdo, recolocagcdo ou progressdo no mercado de trabalho, que lhe
possibilite manter, pelas proprias forgas, o status social similar ao periodo
do relacionamento.

7. O Tribunal estadual, com fundamento em ampla cognicdo fatico-
probatédria, assentou que a recorrida, nada obstante ser pessoa jovem e
com instrugdo de nivel superior, ndo possui plenas condi¢des de imediata
insercdo no mercado de trabalho, além de o rompimento do vinculo
conjugal ter-lhe ocasionado nitido desequilibrio econdmico-financeiro. 8.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente

provido para fixar o termo final da obrigagéo alimentar.

Da analise da ementa, especialmente dos votos dos Ministros responsaveis
pelo julgamento do recurso, ha alguns pontos que merecem destaque e
problematizacao, tanto no que se refere ao direito material reconhecido, quanto aos

seus aspectos processuais.
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Em primeiro lugar, observa-se certo avango jurisprudencial no
reconhecimento de que o principio de equilibrio econdmico-financeiro, além de
necessario durante a constancia da unido, em observancia ao dever de mutua
assisténcia, também se impde apds a ruptura da unido, ainda que o regime
patrimonial da respectiva relacdo impeca a comunicacdo de bens e eventual
meacgao.

E o que assevera em seu voto o Relator do respectivo Recurso Especial,

Ministro Antonio Carlos Ferreira, ao expor que:

Os alimentos compensatdrios encontram especial aplicagdo nas hipoteses
do rompimento de matriménio celebrado pelo regime de separacdo de
bens, cuja auséncia de divisdo patrimonial ou comunicagdo de aquestos
importe numa abrupta alteragdo do padrao de vida de um dos cOnjuges,
sem, no entanto, representar intervengao no regime convencional do

casamento'.

Tal avanco se ampara nao somente no fato de nao ter havido meacéo, por
conta do regime da separagao convencional de bens, mas na aplicagdo do principio
constitucional da protecao integral a familia, que permite atribuir aos alimentos um
conteudo reparatério, como se ressaltou na sentenca proferida em primeira
instancia, reproduzida em parte pela Ministra Maria Isabel Gallotti, em seu voto-
vista'48.

Conforme a citada Ministra, a despeito de a sentenca ter indeferido a partilha

de bens, logrou estabelecer, por outro lado, uma

Compensacao patrimonial, a qual, embora denominada “alimentos”, teve
declarado conteudo reparatério, sob o fundamento de que a ré foi privada
de trabalhar para dedicar-se a vida politica do autor, no interesse dele, o
que a impediu de ingressar no mercado de trabalho desde o apice da

juventude e construir patriménio proprio’®.

Reconhece-se, assim, embora implicitamente, que a perda de um custo de
oportunidade laboral, causado pela dedicacao a familia - no caso, especialmente a
carreira do ex-marido - constitui objeto de reparagdo, ainda que a via eleita tenha

sido a alimentar.

1“7 P, 17,
1“8 p, 3,
1“9 P, 4,
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Neste tocante, a Ministra Maria Isabel Galotti ressaltou que,

Embora a transferéncia da propriedade de bens ndo se compreenda no
conceito de alimentos delineado no art. 1694 do Cddigo Civil, a atribuicao
de bens, no final de relacionamento conjugal, a um dos ex-companheiros
com finalidade ressarcitéria de esforgo (direito ou indireto) ou recursos
empregados na construgédo de patriménio adquirido no nome de apenas um
deles ndo é estranha ao nosso ordenamento e tem por base dispositivos
relacionados a sociedade de fato e a vedagdo do enriquecimento sem

causa'®.

Recorda-se, por exemplo, que, antes da Lei 9.278/78, embora ndo houvesse
previsao legal que determinasse a partilha de bens na dissolugéo da unido estavel,
ndo se deixou de reconhecer aos ex-companheiros o direito de participar dos
aquestos relativos aos bens adquiridos em comum, com base no principio que veda
0 enriqguecimento sem causa.

Aponta-se, ainda, para uma evolugao jurisprudencial da interpretagao
conferida a ideia de contribuicdo para a formacéo do patrimdénio comum, a partir do
reconhecimento de que esta ndo se traduz necessariamente em auxilio econémico,
por meio de trabalho ou capital, mas também em dedicacdo as atividades
domésticas em prol da familia e em solidariedade familiar reciproca’’.

Arremata a Ministra, nos seguintes termos:

Entendo, portanto, que o regime de separagao total de bens afasta a
possibilidade da pretendida meacdo, como corretamente decidido pela
sentenca. Mas nado impede o deferimento, seja com o rétulo de
"indenizagao" seja com o de "alimentos compensatérios”, de compensagéo
financeira para aquele que, no interesse da vida pessoal e profissional de
seu cOnjuge, como incontroversamente aconteceu no caso em exame,
deixa de ingressar no mercado de trabalho e, apos longos anos de unio,
vé-se destituido de patrimbénio. Se a dignidade da entidade familiar ja
assegurava compensacao patrimonial a companheira em raz&o de mera
solidariedade, sem aporte de recursos ou forgca de trabalho, antes do
regime da Lei 9.278/96, nao ha porque deixar de emprestar valor a
dedicagdo integral a vida profissional do cOnjuge, com incontroversa

50 p 5,

51 Veja-se, nesse sentido, o seguinte julgado: STJ - Resp.: 914811 SP 2007/0002867-6, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Segunda Segao, Data de Julgamento: 27/08/2008, Data de Publicagao
no DJe: 21/11/2008.
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privagdo da possibilidade de ingresso no mercado de trabalho, sob o

fundamento de pacto de separagéo de bens'®?.

Essa conclusédo, aliada ao argumento de que é preciso manter, o tanto
guanto possivel, uma certa condicdo social, mesmo apoés a ruptura da unido familiar,
estrutura o tema dos alimentos compensatoérios nesta Corte.

De qualquer forma, se, por um lado, € possivel se extrair deste julgado
fundamentos interessantes para uma possivel incorporagdo da categoria da
prestacdo compensatdria a experiéncia brasileira, por outro, observa-se alguns
limites, os quais se passa a expor.

De inicio, registre-se a utilizagdo da expressédo alimentos compensatorios
como sinbnima da categoria da prestacdo compensatéria, estando ambas em
contraste com a conhecida pensdo alimenticia, positivada no art. 1.694 do Cédigo
Civil brasileiro.

Isso apesar de se reconhecer que, diferentemente da pensao alimenticia,
cujo objetivo é suprir as necessidades de subsisténcia do credor, os alimentos
compensatorios, ou prestacdo compensatoéria, buscam “corrigir ou atenuar grave
desequilibrio econémico-financeiro ou abrupta alteracdo do padrdo de vida do
cbnjuge desprovido de bens e de meagao”, conforme consta da respectiva ementa.

Conforme exposto ao longo deste trabalho, especialmente no segundo
capitulo, a aproximagao da categoria da prestacdo compensatéria a figura dos
alimentos revela tensdes e limites tedricos, os quais sao expressamente
reconhecidos neste julgado, sem se abandonar, contudo, a aproximagao
terminoldgica entre ambas'®3.

Longe de um preciosismo linguistico, a confusao entre estas figuras nao se
revela teoricamente consistente, uma vez que, apesar de se aproximar dos
alimentos, sobretudo pela natureza assistencial decorrente de uma solidariedade, a
prestacdo compensatdria possui, em maior medida, natureza reparatoria, propria da

responsabilidade civil aplicada as relagcdes familiares.

52 p 6.

153 Esta aproximag&o equivocada ja tinha sido alertada em julgado anterior do STJ, no qual o Ministro
Sidnei Beneti propds a substituicdo da expressao “alimentos” por “prestacdo” ou “pensiao”, a exemplo
das experiéncias francesa e espanhola, respectivamente. Ver: RHC: 28853 RS 2010/0155470-8,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 01/12/2011, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagéo: DJe 12/03/2012.
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Algo para o qual se atentou o Ministro Marco Buzzi, em seu voto, ao
visualizar uma natureza ressarcitoria ou indenizatéria nos alimentos compensatorios,
apesar de concluir que o objetivo desta reparagdo consiste na “restauragdo da
condicdo social antes desfrutada” e seu fundamento reside na “reparacédo pelo
decesso socio-econdmico experimentado por um dos ex-cOnjuges, em face da
separagéo do casal”'%*

Sabe-se, por certo, que esta equivocada aproximacado se deve ao fato de
nao existir qualquer marco legal no Brasil sobre o tema, que permita definir a
natureza juridica desta prestagdo, bem como a um apego a necessaria seguranga
juridica, que estaria a prova caso se reconhecesse, sem previsdo legal expressa,
uma espeécie de responsabilizagdo objetiva de um dos ex-consortes pelo
desequilibrio causado em desfavor do outro.

Assim, reconhece-se, no ambito do Superior Tribunal de Justica, a
possibilidade de aplicagdo na realidade brasileira da categoria da prestagéao
compensatoria, pelo exercicio interpretativo extensivo que atribui uma possivel
funcdo compensatéria aos alimentos, o que significa, conforme se expbs neste
trabalho, um empobrecimento da discussao.

Isso porque, sob o aspecto metodolégico, incorpora-se uma categoria
estranha a experiéncia juridica brasileira, sem a adequada mediagcdo comparada
com outras realidades, apesar de se reconhecer, expressamente, que a figura
possui respaldo em outros ordenamentos, como o faz, em seu voto, o Relator do
Recurso Especial em comento™.

Este posicionamento implica na abstracédo das discussdes levadas a cabo
em outras experiéncias, valiosas do ponto de vista tedrico e orientadoras no que diz
respeito a aplicacéo da categoria.

Um dos pontos que poderia ter sido melhor explorado, por exemplo, é a
perda do custo de oportunidade laboral pela ex-esposa, quem, apesar de possuir
formacdo em Administracdo de Empresas, abdicou da vida profissional, por
aproximadamente vinte anos, para se dedicar a carreira politica do ex-marido, por
imposicao deste, apesar de se reconhecer, no voto do Relator, que “as conclusdes

do Tribunal, respaldadas nos pressupostos faticos coligidos aos autos, recomendam

%4 p . 10e12.
%5 p. 16.
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nao s6 a manutencao da prestacdo compensatodria [...] mas também a manutencéao
da penséo alimenticia nos moldes fixados pelo acérdao impugnado”'®6.

Reconhece-se, assim, a situacdo de dependéncia econdmica da ex-esposa,
sem associa-la expressamente, contudo, a um desequilibrio havido na gestdo das
oportunidades de acesso ao patrimbnio entre os ex-consortes.

Identifica-se, nesse sentido, uma relacdo causal imediata entre a ruptura do
vinculo afetivo e o desequilibrio econbmico entre os ex-consortes, sem se
reconhecer, porém, como causa remota, eventual assimetria na distribuicdo de
papéis familiares e no acesso a autossuficiéncia econémica, atribuindo-se, ademais,
a auséncia de meacéao o principal motivo deste descompasso.

Assim, confere-se mais relevancia ao argumento de que o desequilibrio
econdmico-financeiro tem origem na auséncia de meagao do que propriamente a
dedicacdo da ex-esposa a familia, mais intensamente ao sucesso profissional do ex-
marido.

O que pode ser problematizado, como se expds no primeiro item deste
capitulo, tendo em vista que a existéncia de meacdo nao impede eventual
desequilibrio patrimonial decorrente da desigual assuncao de papéis familiares, o
que ocorre, quigca, em maior medida, considerando-se que o0s relacionamentos
regidos pela separagdo convencional de bens representam infima parcela das
unides familiares.

E que o entendimento do Superior Tribunal de Justica tende a restringir as
hipoteses de prestacdo compensatoria tdo somente aqueles ex-casais que
conviveram maritalmente sob o regime da separagdo convencional de bens,
supondo-se que, nos demais casos, a eventual meacgao, por si s, teria o condao de
corrigir qualquer diferenga econémica.

Essa presung¢do nao guarda, de todo, correspondéncia com a realidade,
tendo em vista que, ndo raro, mesmo apdés a meacgao daquilo que se adquiriu na
constancia da unidao familiar, um dos ex-cénjuges/companheiros pode ter absorvido
desproporcionalmente os impactos de uma assimétrica distribuicdo dos papéis
familiares.

Outro aspecto digno de destaque é o fato de ter sido reconhecido, neste

julgado, que o pedido de alimentos engloba por si sé, ainda que implicitamente, um

%6 p_18.
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pleito compensatorio, relativo a necessidade de que se manter uma certa condigao
social apds a ruptura da unido. Reconheceu-se, assim, que o acérddo que manteve
a decisdo a quo, fixando os alimentos compensatérios em favor da ex-esposa, nao
extrapolou os limites do pedido.

Nesse sentido, manifestaram-se todos os julgadores do caso, com excegéo
do Ministro Marco Buzzi, para quem, conforme se extrai de seu voto-vista, o acordao
hostilizado “ultrapassou os limites impostos a ele”'%.

De fato, entende-se que, em matéria alimentar em sentido estrito, o julgador
nao esta necessariamente adstrito ao valor dos alimentos requerido ou ofertado
pelas partes, uma vez que o juizo de proporcionalidade acerca do montante, assim
como a afericdo do bindbmio necessidade-possibilidade, incumbe ao aplicador da
norma. Alias, conforme exposto no julgado em tela, este entendimento restou
pacificado pela Corte.

O que se questiona é até que ponto uma verba que possui natureza
eminentemente ressarcitoria pode ser considerada presumidamente requerida,
quando o que se pleiteava era, a rigor, um pensionamento que pudesse manter, o
tanto quanto possivel, uma certa condicdo social € nao exatamente uma
compensacao pela perda de um custo de oportunidade laboral, decorrente de uma
dedicacao desequilibrada dedicagao ao ex-consorte

Neste tocante, observa-se um possivel equivoco na ratiodecidendi deste
julgado, uma vez que, ainda que se reconhega a incidéncia de um principio
constitucional de protecdo integral da familia, que, em tese, poderia se estender a
protecado do cdnjuge mais débil economicamente, a exemplo da experiéncia chilena,
o fundamento de igualdade substancial entre os ex-cdnjuges deveria ter sido
exposto, mesmo que fosse tdo somente para reconhecer um incremento do valor da
pensao alimenticia ou, no limite, atribuir uma fungdo compensatoéria aos alimentos.

Este aspecto dispositivo da prestacdo compensatéria, que impede sua
fixagdo exofficio pelo aplicador da norma, conforme exposto neste trabalho, decorre
de sua natureza eminentemente patrimonial e reparatoria.

Lembre-se que o direito a prestacdo compensatoria pode ser até mesmo

renunciado, cogitando-se, inclusive, de um possivel prazo decadencial para ser

¥7p. 13.
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requerido, sob pena de extingdo, em homenagem a ideologia que busca concentrar
os efeitos da ruptura matrimonial ou convivencial.

Por fim, nota-se que este julgado n&o oferececontribuicdo especifica em
relacao a estipulacdo de parametros dotados de certeza para a fixacdo do montante
da prestacdo compensatoria, uma vez que o Recurso interposto se amparou na tese
de julgamento extra petita e sequer suscitou qualquer apelo a revisdo do montante
estipulado nas instancias ordinarias, no valor de novecentos e cinquenta mil reais,
mais dois automéveis zero quildmetro.

Observa-se, ademais, como se disse, uma certa evolucdo do tema na
respectiva Corte, que ja enfrentou, em outras oportunidades e incidentalmente, a
discussao a respeito da aproximagao dos alimentos compensatorios da figura dos
frutos provenientes da administragcdo exclusiva por um dos ex-consortes de bem
comum ao ex-casal presente na Lei de Alimentos (art. 4°, paragrafo Unico)'8, e hoje
busca reconhecer a possibilidade de incorporacédo da categoria da prestagéao
compensatoria na experiéncia juridica brasileira, ainda que sob o rétulo de alimentos
compensatorios.

Avanco que nao se traduz necessariamente na racionalidade deciséria desta
Corte, pois, conforme se expbs neste trabalho, ha outros argumentos a serem
considerados, como, por exemplo: i) a incidéncia do principio da igualdade
substancial entre cénjuges e companheiros; ii) a assimetria na distribuicdo de papéis
familiares entre homens e mulheres; iii)) a maior dedicagdo feminina a familia,
socialmente constatavel, que representa, ndo raro, a perda de um custo de
oportunidade de desenvolvimento profissional e intelectual e, apds a ruptura afetiva,
geralmente acarreta desequilibrio patrimonial; iv) uma certa proje¢ao do principio da
solidariedade familiar - ainda que nao exatamente como nos alimentos -, que
permite a afericdo de elementos subjetivos no momento da fixagdo do montante da
prestagdo compensatoria; e v) aplicacdo do principio que veda o enriquecimento
sem causa.

Verticalizacao que, se levada a cabo no ambito das Cortes Superiores,
tende a harmonizar o entendimento dos Tribunais estaduais a respeito do tema,

onde a hipbtese ainda gera duvidas e equivocos conceituais™.

158 Ver nota 140.
19 |sso porque ha julgados em que os alimentos compensatorios: i) serviriam para manter o equilibrio
econdmico-financeiro entre os conjuges, inclusive, do padréo de vida: DISTRITO FEDERAL. Tribunal
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Na busca de algo
outro tanto se perde
Malabaristas da sorte
tudo buscamos reter...

Dorida escolha

Entre o que vai e 0 que vem

Naquele um pedacgo de pele, de sangue
de esséncia.

Neste o alvorogo do estranho

O encolher-se de medo

O passo em dois tempos...

Sempre algo se perde

na troca, na busca, no caminho.

nem o retorno devolve

- 0 perdido, o passado — o que se trocou!

Yedda Goulart, Opcional

Cruzado o itinerario proposto, vislumbra-se um horizonte repleto de
incertezas e sintomas de que o Direito das Familias merece ser objeto de um
constante revisitar critico, ndo somente pela inerente tensao com os fatos do mundo
concreto das familias - os quais, de tempos em tempos, extrapolam os limites da
moldura juridica - mas pela necessidade de constante problematizacédo de uma
ordem discursiva que carrega em seu historico reminiscéncias de um ideario
patriarcal e individualista.

Patriarcal, na medida em que a utilizagcdo de categorias como a dos
alimentos tem revelado, na pratica, disfungdes, sendo insuficiente de promover o
eudemonismo nas familias em sua mais genuina expressao, que € a de permitir que
seus membros, seja no ambito da parentalidade ou da conjugalidade, possam

realizar seus projetos existenciais em condi¢des de igualdade.

de Justiga do Distrito Federal e Territorios. Agravo de Instrumento n°® 20090020030046AGI. 62 Turma
Civel. Relator Desembargador Jair Soares, j. 10/06/2009; ii) decorreriam da administragao exclusiva
por um dos conjuges dos bens comuns: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul. Apelagao Civel n° 70026541623. Oitava Camara Civel. Relator Desembargador
Rui Portanova, j. em 04/06/2009; iii) mesclariam esses dois fundamentos: ESTADO DE SAO PAULO.
Tribunal de Justica de S&o Paulo. Embargos de Declaragdo n° 0024877-50.2007.8.26.0554. 62
Camara de Direito Privado. Relator Desembargador Percival Nogueira, j. 03/12/2012; iv) teriam
natureza alimentar; ESTADO DO RIO GRANDE DO. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Apelagéo Civel n° 70058243866. Sétima Camara Civel. Relator Desembargador Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, j. em 26/02/2014; e v) teriam natureza indenizatéria: ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n° 70061811212.
Oitava Camara Civel. Relator Desembargador Rui Portanova, j. em 30/10/2014.
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Assim, verificou-se que, diante da incapacidade de os alimentos oferecerem
resposta suficiente a certos desequilibrios familiares, que se revelam apoés o término
da relagdo, houve um movimento doutrinario para reconhecer uma possivel funcao
compensatoria nos alimentos — mesmo sem previsao legal expressa - que guardaria
certa natureza indenizatoria, ao buscar mitigar a grave situagcdo de dependéncia
que, por vezes, se instaura ex-cdnjuges e companheiros.

Movimento que é revelador de certas virtudes, especialmente no tocante a
conferir certa visibilidade aos labores domésticos prestados em prol da familia,
sobretudo pelas mulheres, mas que se mostra equivoco em termos conceituais e
carece de uma fundamentacgao principiologica.

Algo que se buscou revelar, no primeiro capitulo, a partir do reconhecimento
de que a prestagcao compensatdria encontra sua fundamentagéo em pelo menos trés
ordens de argumentos, a saber:

i) na necessaria igualdade substancial de género, que impde o
reconhecimento nas familias de uma horizontalidade na assuncao de funcgdes
conjugais e parentais, e no acesso ao desenvolvimento, inclusive profissional, que
determina, ao fim e ao cabo, o acesso ao patrimbnio. A contrario senso, sempre que
nao houver essa igualdade, e se verificar, no momento da ruptura da uniao familiar,
um desequilibrio patrimonial manifesto, surgira o direito a prestagcdo compensatoria;

ii) na incidéncia da solidariedade familiar, a qual, diferentemente dos
alimentos, ndo estabelece a projecdo do dever de socorro entre ex-conjuges e
companheiros apés a ruptura familiar, mas imp&e o reconhecimento da dedicagao a
familia, despendida pela pessoa que absorveu em maior medida os impactos
econdmicos do divorcio ou da dissolugado da unido estavel, independentemente do
regime de bens;

iii) no principio geral que veda o enriquecimento sem causa e determina, em
casos de manifesta desigualdade patrimonial entre os ex-cdnjuges e companheiros,
a compensacao pelo ex-consorte que teve mais acesso as oportunidades de acesso
ao patrimbénio, em virtude do desequilibrio na assungdo das funcbes familiares
domésticas e parentais;

Assim, no segundo capitulo, investigou-se a natureza juridica desta figura,
obtendo-se os seguintes resultados:

i) a prestagcdo compensatéria se aproxima da categoria dos alimentos em

sentido estrito, especialmente por uma certa natureza assistencial, mas com eles
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nao se confundem, na medida em que n&o pressupde necessidade e possibilidade
dos sujeitos envolvidos, mas um desequilibrio patrimonial causado pela desigual
administracao das oportunidades durante a relagao familiar;

i) a prestacdo compensatoria guarda uma aproximagdo com a
responsabilidade civil objetiva, uma vez que reconhece a necessidade de se
compensar uma espécie de dano, consistente no desequilibrio patrimonial entre ex-
cbnjuges e companheiros, causado independentemente de culpa dos consortes,
mas pela desigual gestdo das oportunidades de acesso a autossuficiéncia
econdmica;

iii) a prestacdo compensatoria se afigura como um direito pés-conjugal ou
convivencial complexo, na medida em que possui natureza sui generis, com tragos
assistenciais, proximos aos alimentos, e, em maior medida, com indole reparatdria.

No terceiro capitulo, investigados os possiveis fundamentos da prestagéo
compensatoria, bem como sua natureza juridica, analisou-se brevemente um caso
concreto em que o Superior Tribunal de Justica deferiu a possibilidade de fixacdo de
alimentos compensatorios em favor de ex-esposa. Do referido caso concreto,
obteve-se as seguintes conclusoes:

i) hd um avango judicial na apreciagdo do tema, especialmente no
reconhecimento de assimetrias concretas que, por vezes, se instauram em uma
relacdo conjugal. Atribui-se relevancia juridica, por exemplo, a dedicagao
despendida em prol da familia e a respectiva abdicagao profissional.

ii) o que nado se traduz na incorporagao de argumentosprincipiolégicos a
racionalidade deciséria da Corte, uma vez que se busca alargar o espectro dos
alimentos, reconhecendo-se, nesta categoria, uma fungdo compensatoria;

iii) confundem-se, assim, as categorias dos alimentos e da prestacao
compensatoria, o que, além de revelar um equivoco do ponto de vista conceitual e
tedrico, pode acarretar em desvirtuamentos praticos, como, por exemplo, sua
fixagaojudicialexofficio, independentemente de pedido expresso da parte,
considerando que o pedido de alimentos contém, implicitamente, o pleito
compensatorio;

iv) a estipulacdo da categoria revela-se casuista, uma vez nao oferece
parametros objetivos e claros, que possam orientar a aplicagdo da prestacao
compensatoria pelas Cortes inferiores.



115

Dai se visualizar na discussao a respeito da possibilidade de incorporagao
da prestacdo compensatéria na experiéncia juridica brasileira terreno feértil para
reflexdes acerca de uma possivel ressignificacdo do regime alimentar entre conjuges
e companheiros, a partir de uma objetivacdo das questdes pds-conjugais e
convivenciais que logre concentrar os efeitos da ruptura familiar e reconhecer

assimetrias concretas.
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