ASPECTOS DA OBRIGACAO ALIMENTAR

Simdo Isaac Benjo

SUBSISTENCIA DA OBRIGACAO ALIMENTAR EM
FACE DA SEPARACAO DO CASAL

1 — Enquanto o dever de alimentagio regulado nos arts. 396
a 405 do Cébdigo Civil se classifica como obrigacio de direito
parental, o dever de alimentagdo entre cOnjuges é classificado no
campo do direito matrimonial.

2 — E nesse terreno podemos localizar dois aspectos distintos
desse dever:

a) o dever reciproco, assistencial, do art. 231, III, do Cédigo
Civil, que supde a sociedade conjugal, ainda que ndo exista de fato;

b) o dever do marido, do art. 233, n° IV, do Cédigo Civil, con-

sistente em “prover a mantenca da familia, guardadas as disposi¢des
dos arts. 275 e 277".

O dever assistencial, que s6 existe durante a sociedade conjugal,
resulta de regra jurfdica cogente; é reciproco, inerente a vida con-
jugal. Insere-se na assisténcia muatua. E personalissimo, irrenuncia-
vel, nao suscetivel de transagdo e de prescrigao.

O dever unilateral, do art. 233, ¢ inerente a chefia da sociedade
conjugal, e tem para o marido o acréscimo do art. 320 do Cédigo
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Civil (“No desquite judicial, sendo a mulher inocente e pobre, pres-
tar-lhe-4 o marido a pensdo alimenticia que o juiz fixar”) ou do art.
1.121, 1V, do Cédigo de Processo Civil (“pensdao alimenticia do ma-
rido 2 mulher, se esta nido dispuser de bens suficientes para

manter-se”).

3 — Enquanto vigente a sociedade conjugal, estd o marido vin-
culado a obrigagdo alimentar, apenas com a ressalva do art. 234 do
Cédigo Civil (“A obrigagdo de sustentar a mulher cessa, para o ma
rido, quando ela abandona sem justo motivo a habitagio conjugal,

e a esta recusa voltar”).

4 — A matéria ndo ¢ enfrentada com trangiiilidade por nossos
Tribunais, que vez ou outra alargam o ambito dessa ressalva.

5 — Como exemplo, citamos o acérdio da 6. Camara Civil do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (Agravo de Petigio n.° 179.083),
segundo o qual, provado ter a separagao de fato decorrido do pro-
cedimento da mulher, ndo ha por que conceder-lhe alimentos a que
ndo faria jus no desquite, nem por que exigir-se a separagao mais
completa pelo desquite a fim de livrar-se o marido inocente da obri-
gacio de alimentar (Revista de Jur. do Trib. de J. do E. de Sao Paulo,

Vol. IX, pag. 344).

6 — Esta o acérdio fundamentado em sentenca de WASHING-
TON DE BARROS MONTEIRO, de 6 de marco de 1948, confirmada
pela mesma 6.* Camara Civel do Tribunal de Justica de Sao Paulo
(“Em tese, pode o marido furtar-se ao pagamento da prestacdo ali-
menticia desde que a esposa mantenha procedimento indigno” —
Rev. dos Tribunais, vol. 177, pag. 240) e na afirmacio de BARASSI
(“Il marito non parrebbe obbligato a alimentare col proprio danaro
la eventualment e perdurante relazione adulterina della moglie” —
Revista di Diritto Privato, vol. 2, parte 1., pag. 203, nota 1).

7 — Tal entendimento afigura-se-nos data venia, contrario a lei.

8 — Como doutrina PONTES DE MIRANDA:
“Na apreciagio de haver cessado, ou nao, o dever de alimentar,
tem-se em conta para a exclusio do dever:

a) ter a mulher abandonado o lar, sem motivo justo (ainda que
ai se atenda & receptividade subjetiva dela), querendo o ma-
rido que volte.. .;

b) estando fora do lar conjugal a mulher, recentemente ou de
longa data, ndao haver motivo suficiente para que nele nio
viva;
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c¢) ter bens a mulher, que bastem para viver das rendas, e ndo
nos ter o marido, ou fazer-lhe falta o que deles tirar para a
mulher. Se nenhum séo os recursos da mulher e poucos os
do marido, partem-se entre os dois esses, ainda que com isso
se agravem as situacdes de parcimonia” (Tratado de Direito
Privado, Tomo 8, pag. 122).

9 — Nada mais se pode apreciar na hipétese.

10 — Nao se indaga, em agédo de alimentos, o comportamento da
mulher. Mesmo porque somente no desquite litigioso serd possivel
demonstrar a culpa do cdnjuge cuja conduta se pretende reprovar.
E principio juridico universal que todo ser humano se presume ino-
cente até que seja julgado culpado, pelo tribunal competente, em
processo regular. Como, entdo, considerarse a mulher culpada, antes
de ajuizada a agido propria para a apuragido de suas faltas?

11 — Saliente-se que a invocagao ao entendimento de WASHING-
TON DE BARROS MONTEIRO ja nao tem qualquer razio de ser,

em face da ligio que ele atualmente ministra:

“Observe-se desde logo que a mulher casada, para exigir ali-
mentos, ndo precisa demonstrar sua inocéncia, nem tal matéria
pode ser objeto de controvérsia na agiio respectiva, em que a
unica defesa admissfvel ¢ a do art. 234 do Cédigo Civil” (Direito
de Familia, 7* ed., pag. 298)

12 — Para rebater a supra transcrita opiniio de BARASSI, basta
invocar o préprio, em suas Instituciones de Derecho Civil (Ed. 1955,
Tomo I, pag. 322), quando trata do fundamento e dos limites do di-
reito de alimentos, em face do direito italiano, e afirma que os ali-
mentos sdo devidos ao cOnjuge, independente da convivéncia:

“Se trata de uma obligacién reciproca y corresponde a las si-
guientes personas: a los parientes legitimos ya los afines, por
el siguiente ordem: 1.°) al conjuge, aunque exista separacion,

ya que 1.* obligacién de alimentos no se limita al supuesto de
convivencia”.

13 — E que o direito italiano, em matéria de alimentos, adota
o principio de que

“a necessidade ¢ superior a culpa”.

Mesmo culpada a mulher necessitada, no caso de separagio dos
cobnjuges, o marido deve dar-lhe alimentos.

14 — E a ligio de ROBERTO DE RUGGIERO (Instituigdes de
Direito Civil, ed. Saraiva, 1972, pag. 39):
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“Porque é o marido o chefe da familia e deve ele suportar os
encargos do matriménio. .. incumbe-lhe, com o dever de prote-
cdo da mulher, o de manté-la, dando-lhe tudo o que é necessa-
rio as necessidades da vida em proporc¢io com as suas disponi-
bilidades (art. 132 do cc e art. 145 do C.C.).

Ora esta obrigagdo, que contém e absorve a obrigagao alimentar,
é (como vemos) mais ampla e autéonoma, tendo fundamento di-
verso: repousa sobre a posi¢do de chefe de familia que é dada
ao marido, sendo pois pessoal e ndo reciproca. A obrigagao ali-
mentar compenetra-se neste dever mais amplo e nao assume
figura distinta. Pode assumir quando o regime normal do ca-
samento seja perturbado; assim no caso de separagdo dos con-
juges, se ela é decretada por culpa dos dois, o marido devera dar
a mulher necessitada os alimentos, (art. 156 do cc. e art. 156
do CC.) também os devendo dar se a separagdo é por culpa da
mulher (arg. do art. 156 do cc e art. 156 do C.C.), visto a ne-
cessidade ser superior a culpa; ao passo que, se a separagao se
deu por culpa do marido ou por mutuo consenso, o marido ¢
obrigado a cumprir inteiramente a obrigagao do art. 132 do cc
e art. 145 do C.C.

15 — A tese adotada pelo venerando acérdio proferido no Agravo
de Petiddo n.° 179.083 favorece a posicio defensiva do marido que,
diante do fato consumado da impossibilidade da vida em comum,
torna intolerdvel a vida da mulher, levando-a a sair de casa, com
justo motivo, e depois se poe cheio de suscetibilidade quanto ao com-
portamento da esposa cuja companhia repeliu. Nao lhe d4 o desquite,
porque est4 interessado em nao partilhar os bens do casal. Nao pode
a Justica permitir, entdo, que ele negue alimentos a mulher, invo-
cando a conduta irregular desta, por ele mesmo provocada.

16 — Admirdvel, a propdsito, é o parecer do douto ARNOBIO
TENORIO WANDERLEY, Procurador da Justica da Guanabara, pro-
ferido no Agravo de Petigdo n.° 25.790:

“Nos termos do art. 234 do Cdédigo Civil: a obrigagdo de sus-
tentar a mulher cessa, para o marido, quando ela abandona sem
justo motivo a habitacdo conjugal, e a esta recusa voltar. E,
pois, necessério tenha havido o abandono e persista a recusa
em reintegrar o lar. Para que se fale em recusa a voltar, é evi-
dente que se pressupde que o conjuge abandonado queira o
retorno. Se ele niao quer, ndo ha falar em recusa. Dai dizer com
muito acerto o egrégio PONTES DE MIRANDA:

“Na apreciacio de haver cessado, ou ndo, o dever de alimentar,
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tem-se em conta para a exclusdo ao dever: ter a mulher abando-
nado o lar sem motivo justo... querendo o marido que volte...”
(Tratado de Direito Privado, v. 8, pag. 112, § 846, 4)

Ora, aqui, ¢ evidente que o marido nédo quer o refazimento da

vida em comum. A violéncia da sua contestagdo a fls. 18 e a

insisténcia com que na sua apelagdo quer retirar a esposa até

os pequenos beneficios que o ndo prejudicam ou oneram, sio

gro\lra elogiientissima de que ele ndo deseja a reintegragdo
o lar.

Além disso, embora haja prova de que a mulher depois da se-
paragido viveu amasiada, prova nao ha de que fosse ela e nao
o marido quem houvesse desertado de casa.

O adultério da mulher podera dar ensejo ao desquite em agio
que lhe seja movida pelo marido; mas, desde que cessada a
mancebia, ndo lhe retira o direito aos alimentos enquanto o
desquite ndo seja decretado e se ndo configure a hipétese pre-
vista no art. 234 do Cédigo Civil. E a lei, pois s6 no caso do
art. 234 faz cessar para o marido a obrigagio de sustentar a
mulher. Sdo a doutrina e a jurisprudéncia mais autorizadas.
Nas palavras de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO:

“Observa-se desde logo que a mulher casada, para exigir ali-
mentos, nao precisa demonstrar sua inocéncia, nem tal maté-
ria pode ser objeto de controvérsia na agao respectiva, em que
a unica defesa admissivel é a do art. 234 do Cédigo Civil”. (Di-
reito de familia, 7 ed., pag. 298). E o nosso egrégio Tribunal,
em acordao na apelagao civel 24.394, relatado pelo mestre ci-
vilista desembargador SERPA LOPES, esclareceu: ndo cabe na
acao de alimentos a mulher casada, outra defesa que nao fir-
mada no art. 234 do C.C., sendo inadmissivel discussdo sobre
o procedimento irregular da culpada.

Se o marido tem motivo para querer desquitar-se por culpa da
mulher, desquite-se, e entdo, se ela for condenada, perdera o
direito aos alimentos. Nao querer o desquite, querer apenas a
sociedade conjugal de jure e nao de facto, e nao prestar alimen-
to a mulher é que a lei ndo permite. Como muito bem procla-
mou o egrégio Ministro OROSIMBO NONATO, em voto vence-
dor, no R.E. 7.620, o direito nao autoriza a atitude de repelir
o desquite e negar os alimentos. (R. dos T., v. 157, pag. 895, ap.
JOAO CLAUDINO DE OLIVEIRA E CRUZ, Dos Alimentos no
Direito de familia, 1956, pag. 159, n.° 74")
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17 — Em abono desse parecer podemos citar diversos outros
julgados.

18 — Assim, a Colenda 1* TURMA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, Relator o MIN. AMARAL SANTOS, no Recurso Extraor-
dinario n.° 67.534-MG, decidiu:

“Havendo justo motivo para permanéncia da mulher fora do
lar conjugal, sio devidos alimentos”. (R.T.J., vol. 55, pag. 177).
E os seguintes:

“Para que cesse a obrigagdo de o marido prestar alimentos a
mulher ¢é indispensavel que esta se recuse a voltar ao lar con
jugal, pouco importando que a ele assista o direito de repetir
o regresso; para solucionar semelhante situagdo, devera ajuizar
o desquite com a partilha conseqiiente dos bens do casal.
(S.T.F. — R.T. 157/895).

“Uma vez que nio provou o réu que a autora, sem motivos
justo, abandonou o lar conjugal e se recusa a voltar — art. 234
— esta obrigado a prestar alimentos” (S.P. — T.J. — R
— 152/171).

“Para que o marido possa escusar-se de prestar alimentos a
mulher, ha de provar que ela, voluntariamente, deixara o lar
conjugal, recusando-se a procuré-lo de volta (Rev. Trib. 404/369).
“0 abandono do lar que a lei reprime nio é aquele motivado,
mas o espontineo, livremente procurado” (Rev. Trib. 396/331).
“Alimentos. Recusa do marido em presta-los sob o fundamento
de que sua mulher, sem justo motivo, abandonou o lar. Alega-
¢do repelida... Nio obstante o direito do marido de fixar o
domicilio do casal, nio pode impor ao outro cénjuge viver sob
o mesmo teto de uma pessoa de quem ¢ desafeigoado, ou obri-
galo a rentincia de ter o seu proprio domicilio” (Rev. Trib.

395/398).

19 — Acreditamos ter demonstrado que o marido niao pode re-
clamar do comportamento da mulher, que se afastou do lar com
justa causa, para negar-se ao pagamento de alimentos.

20 — Pelas mesmas razdes, podemos concluir que estando o
casal separado de fato, o marido deve alimentos a mulher, enquan-
to outra solugdo nao é dada pelo desquite.

21 — E que a separagiao de fato pressupée um ajuste entre os
conjuges para que nao vivam sob o mesmo teto. Nio ha, portanto,
como falar em abandono do lar ou em rompimento de dever conjugal.
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Concordando com a separagio, nio pode o marido invoci-la,
posteriormente, para negar alimentos 2 mulher:

“A separagio de fato dos coénjuges implica necessariamente na
obrigagdo do marido de amparar materialmente a esposa e o
filho, sem se cogitar dos motivos determinantes da separagio”
(Rev. Trib. 407/301)

22 — Considere-se, ainda, a hipétese, muito comum, em que a
separagdo € injustamente provocada pelo marido, tornando-se, de
pois, uma situagdo de fato.

Nesse caso, nio se pode exigir que a mulher volte para o lar,
para ter direito a pensdo. Nem sua recusa sera motivo de desquite:

“O marido que abandona injustificadamente o lar conjugal nio
pode pretender o desquite, sob fundamento de que a mulher se
recusa a restabelecer a vida doméstica, o que importaria na in-
versdo das responsabilidades” (Rev. Trib. 403/190).

23 — De qualquer forma, operada a separacgao de fato, aceita
o marido que a mulher viva fora de sua companhia. O préprio es-
tado de separagio demonstra o seu desinteresse pela vida em comum.

Licito nio lhe ¢, entdo, fugir ao dever de chefe da sociedade con-
jugal, de prover a mantenga da esposa, ¢ muito menos deixar de
cumprir os deveres de assisténcia ao cOnjuge.

24 — Nao importa, ja consumada a separagio de fato, indagar
sobre a conduta da mulher. Sera esta apurada na agéo de desquite.
Nunca na agio de alimentos, cuja matéria de defesa ¢é restrita.

25 — Cabe, apenas, indagar:
a) se a mulher abandonou o lar, sem justa causa;

b) se o tendo feito, recusa'se a voltar para a companhia do
marido.

O mais terd de ser apreciado na agio de desquite.

A lei nao quer, afora a excecio admitida, que o marido deixe
de cumprir seus deveres de assisténcia ao conjuge e de chefe da so-
ciedade conjugal, enquanto esta subsiste.

26 — Em resumo, podemos concluir:

“Estando o casal separado, sem que a mulher, sem justa causa,
tenha abandonado o lar, tem o marido o dever de alimenta-la,
até que outra solugio advenha do desquite”.
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II

SUBSISTENCIA DA OBRIGACAO ALIMENTAR
EM FACE DO DESQUITE

27 — Resta-nos agora examinar a subsisténcia da obrigagio ali-
mentar diante do desquite.

28 — Embora a lei nao cogite de modo expresso da matéria,
acreditamos ser vidvel uma definicio sobre as hipéteses em que o
marido, condenado, no desquite litigioso, a pagar alimentos & mu-
lher, ou por eles obrigado em desquite por mituo consentimento,
pode vir exonerar-se dessa responsabilidade.

29 — Trava'se, sobre o tema, grande controvérsia.

30 — O debate inicia-se logo a indagac¢io da natureza juridica
dos alimentos devidos em razio do desquite, distinguindo alguns
entre desquite litigioso e desquite por mituo consentimento.

31 — Se a pensio € concedida em razao do desquite litigioso, en-
tendem uns tratar-se da propria obrigagio de carater alimentar,
com a clausula rebus sic stantibus; ja outros véem na condenagio
do marido uma indenizagao assegurada a mulher, ao tempo cOnjuge
inocente.

Os que admitem a obrigagiio alimentar, com ¢ pressuposto rebus
sic stantibus, permitem ao marido exonerarse do pagamento da
pensio quando a mulher, depois de desquitada, viola os deveres da
sociedade conjugal que o desquite ja dissolveu. Veja-se, a propésito
o acordiao da Egrégia 6a. Camara Civel do T.J. Sao Paulo, na ape-
lagdo n.° 38.184: “Se por exemplo a mulher fiel passa a ser infiel,
ja o Cédigo Civil altera a situacao para eliminar a obrigacdo de pres-
tar alimentos” (Rv. dos Tribunais, vol. 177, pag. 236).

Os que consideram a pensiao como indenizagao, devida pelo con-
juge culpado, afirmam que, salvo o excessivo empobrecimento do
marido, ndo pode este escusar-se de pagar o seu débito, qualquer
que seja a conduta posterior da mulher.

32 — Se a pensido ¢ ajustada em desquite por mutuo consenti-
mento, nao menor ¢ a divergéncia.

33 — Uns entendem que, ainda aqui, subsistem os deveres con-
jugais da mulher,por cujo descumprimento ela responde com a
perda da pensio ajustada.
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Assim decidiu a Egrégia 8.* Camara Civel do T.J. da Guanabara,

na Apelagido Civel n.° 54972 (Rev. de Jur. do T.J. do Estado do Rio
de Janeiro):

“A comparagio com o art. 320 do Cédigo Civil mostra que a
prestagdo alimenticia apds o desquite pressupde que a esposa
seja inocente e pobre.

Se, ap6s o desquite, surge a prova de faltarem esses dois re-
quisitos ou algum deles, cessa a razao de ser da continuagio da
prestacdo da pensio”.

Do mesmo modo decidiu a Colenda 2.* Turma do Supremo Tri-
bunal Federal, no recurso extraordinirio n.° 65.300 (Rev. Trim. de
Jur., vol. 61, pag. 398):

“Direito a alimentos; modificagdo de clausula desquite. Cessa-
¢ao da obrigagiio de o marido prestar alimentos a mulher des-
quitada, quando esta, utilizando a liberdade do novo estado,
mantém conduta que afronta condigdo implicita daquela obri-
gacgio e se apresenta incompativel com a pretensio dos aludidos
alimentos. Desnecessidade de prova de existéncia de concubi-
nato, para exoneragao de pensdo alimenticia”.

34 — Outros ddo ao desquite amigavel o carater de transagao,
nao podendo, pois, ser rescindido, em parte, quanto a clausula sobre
prestacao em beneficio da mulher. Era a opiniao de GUILHERME
ESTELITA, em acérdio da Egrégia 8.* Camara Civel do Tribunal de
Justica do entido Distrito Federal (Revista de Jur. do Trib. de Jus-
tica do Estado de Sao Paulo, vol. IX, pag. 99).

35 — Para ARNOLDO WALD, a fungdo da pensdo é assistencial
e indenizatéria:

“As condigdes exigidas para que seja concedida sdo referentes
ao momento da sentenga ou do acérdio. E uma divida, cujo
valor atende unicamente a situagio em que se encontra a es-
posa no momento do desquite. Atendendo a estas circunstancias,
o marido assume a obrigacdo de lhe assegurar um minimo de
condigOes de vida, um certo valor para compensa-la do prejuizo
que sofre em virtude de perder o direito a assisténcia do
marido”. (Direito de Familia, 2.* ed., pag. 143).

36 — Opoe-se esse civilista a inclusdao da pensdo resultante do
desquite no quadro das obrigagoes alimentares e explica que a in-
sisténcia nessa inclusdo tem levado nossos tribunais a erros em seus
julgados:
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“E evidente assim que o dever de assisténcia desapareceu, po-
dendo ser substituido pela obrigagio de pagar uma divida de
valor fixada pelo juiz, no desquite litigioso, ou pelas partes, no
desquite amigavel. Esta divida de valor, ndo tem, a nosso ver
e contrariamente ao que tem decidido a jurisprudéncia, carater

alimentar.

O erro dos nossos tribunais tem sido de confundir reajustamen-
to com natureza alimentar da divida, reconhecendo na pensao,
ora uma divida alimentar para poder ser reajustada, ora uma
divida ndo alimentar, pois seria renunciavel. A solu¢io racional
é considerd-la uma divida de valor, independente de variagoes
futuras dos haveres do devedor e das necessidades e haveres do

credor (Ob. cit. pags. 152/153).

37 — Estamos de acordo com PONTES DE MIRANDA quando
torna solar que o dever de fidelidade é ligado a sociedade conjugal,
que o desquite dissolve, embora nao dissolva o vinculo, e com isso
excluida fica a legitimac¢io do marido para investigar a vida da mu-
lher, em face do respeito que se deve ao direito de personalidade.

38 — Discordamos, entretanto, do consagrado jurisconsulto no
ponto em que entende subsistente a pensio mesmo quando demons-
trado o concubinato.

39 — Para a prova dessa ligacio nao se precisa invadir a inti-
midade da mulher. O concubinato é um estado que se prova por uma
série de fatos ocorridos e ostentados ao meio social, dando a todos
a idéia de um par 2 semelhanca de marido e mulher.

40 — Nao seria razoavel que a mulher viesse a receber a pensao
de seu marido e a dividisse com seu novo companheiro.

41 — Aplaudimos a afirmagio do acérdao proferido pela 8.
Camara Civel do T. J. da Guanabara, na ap. civel n° 54.972:

“Todavia, para que possa esta exigir do marido a pensao ali-
mentar. .. seria inconcebivel fosse o marido continuar a dar
pensdo a quem convive publicamente com outro homem, susten-
tando, assim, o novo casal”.

42 — Temos que a pensdo estabelecida no desquite, embora nio
determine o dever de fidelidade, traz consigo um elo de afetividade
entre o conjuge alimentante e o conjuge alimentado, embora impos-
to por lei, e que impede venha este a dedicar-se ostensivamente a
outro homem. Quando tal dedicagio ocorre, rompido estd o ultimo
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lago. Ndao ¢ moral, nem humano, que ainda assim se imponha ao
marido um dever correspondente a uma situagdo afetiva da qual
nada mais tenha restado.

43 — Bem acentuou o Des. BULHOES CARVALHO, no supra
citado acérdao proferido nos autos da apelagdo civel n.” 54.972:

“Podera parecer cruel privar a mulher da pensdo no caso, como
dos autos, em que j4 tenha sido abandonada pelo novo marido.
Entretanto, na verdade, o fato de haver concubinado com outro
homem fez como cessasse o dever alimentar por parte do ma-
rido, e a cessagdo daquele concubinato nao ¢ de molde a fazer
reviver aquele dever alimentar”.

44 — Copiosa ¢ a jurisprudéncia nesse sentido, principalmente
a do Tribunal de Justica do antigo Estado da Guanabara (Recurso
de Revista n° 7.572, Embargos Infringentes na Apelagdo Civel
n° 85.044, Apelagoes Civeis ncs. 89.102 e 71.635 e Agravos n.°s.
25.287 e 25.196.

45 — Pelas mesmas razoes, consideramos causa de exonerac¢iao
passar a mulher a levar vida dissoluta, com habitualidade. Tal com-
portamento transcende aos limites da consideragao que a mulher ali-
mentada deve prestar ao conjuge alimentante.

46 — Admiravel é o acérdao proferido pela Egrégia 6.* Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na apelacdo
civel n° 174.061:

“A prop6sito, tem inteira aplicagdo o magistério de JOAO CLAU-
DINO DE OLIVEIRA E CRUZ, citado na sentenga apelada: so-
mente em caso de gravidade comprovada, como quando a mu-
lher passar a viver em concubinato ou levar vida dissoluta, com
habitualidade, ¢ que se dara a exoneracao de seu ex-marido da
obrigagio de pagar-lhe os alimentos ajustados”. (Rev. Trim. de
Jur. do Est. de Sao Paulo, vol. IX, pag. 99).

47 — Nao obstante o grande zelo na elaboragio do Anteprojeto
do Cédigo Civil, ora enviado ao Congresso Nacional, nio podemos

deixar de apontar o equivoco em que incorre a redagao dada ao ar-
tigo 1.763.

A intengiio dos juristas foi a melhor: cassar o direito de alimen-
tos ao conjuge desquitado que se concubinar ou tiver procedimento
indigno. Isso auferimos de ilustrada conferéncia proferida pelo Prof.
MIGUEL REALE, prestigiada pelos doutos esclarecimentos do Min.
JOSE CARLOS MOREIRA ALVES,
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Mas como esta redigido o artigo ha de se concluir precisamente
ao oposto da mens legislatori.

Diz o artigo 1.763:

“Ao conjuge desquitado ndo cabem alimentos, engquanto viver
em concubinato, ou tiver procedimento indigno”.

A contrario sensu:

“Se o conjuge desquitado deixar de viver em concubinato ou de
ter procedimento indigno, caber-lhe-4 o direito a alimentos”.

Para corrigir a defeituosa redagiic, sugerimos que assim se
disponha:

“Cessara o dever alimentar por parte do marido se a mulher
desquitada vier a concubinar-se ou a ter procedimento indigno”.

48 — Finalmenie, arrolamos como causa de exoneragio a im-
possibilidade absoluta de o marido prestar os alimentos devidos.
Tal exoneragio decorre da regra constante do art. 401 do Cédigo
Civil, que, embora se refira a alimentos decorrentes do direito pa-
rental, é norma aplicivel a obriga¢do alimentar em geral.

Nao basta uma impossibilidade relativa. E preciso que o marido
nio possa, sem sacrificio de sua propria subsisténcia, cumprir a obri-
gacdo. E mais: que a impossibilidade seja irremovivel e ndo tenha
sido por ele dolosamente provocada.

49 — Dai concluirmos:

“O marido que estiver obrigado a dar pensio 4 mulher, por
for¢a de desquite, amigavel ou litigioso, somente se exonerara

uma vez demonstre:

a) ter impossibilidade absoluta de responder pela obrigagio
alimentar;

b) passar a mulher a viver em concubinato ou levar vida disso-
luta, com habitualidade”.
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