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O CARÁTER NÃO PATRIMONIAL DO DEVER DE SUSTENTO

NA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Flávio Luís de Oliveira(
1. A evolução do conceito de obrigação (Introdução)

Como se sabe, no direito romano, a obrigação era tida como um vínculo meramente pessoal, sem qualquer sujeição ao patrimônio do devedor, sendo que, estando o devedor vinculado à obrigação com seu próprio corpo, o credor tinha direito sobre ele.

Daí não ser possível, naquela época, a cessão e transferência de obrigação de qualquer espécie, fosse realizada pelo credor ou fosse pelo devedor, pois a obrigação se apresentava com esse caráter pessoal, a vincular pessoas determinadas.

Com o progresso do conceito de obrigação, na hipótese de não cumprimento voluntário, a execução deixou de recair sobre a pessoa do devedor, dirigindo sobre o patrimônio deste, perdendo àquela antiga característica que possuía.

Nesta linha, as características conceituais da obrigação continuaram praticamente as mesmas, diferenciando-se a obrigação do direito moderno pelo conteúdo econômico da prestação.

Com efeito, em caso de descumprimento obrigacional, o devedor responde junto ao seu credor com o seu patrimônio e não mais com sua própria pessoa. Essa característica econômica da obrigação, que incide sobre o patrimônio deste, retirou aquela importância central sobre a pessoa do devedor, possibilitando, hoje, a perfeita transmissibilidade das obrigações.

“Originariamente, no primitivo direito romano, o vínculo obrigacional caracterizava-se por sua rigorosa e absoluta ‘pessoalidade’, ou seja, a relação obrigacional era destituída de qualquer caráter de ‘patrimonialidade’, ao contrário do que se dá no direito moderno, onde o fator patrimonial, definido como responsabilidade, assume enorme, e por vezes exclusiva, relevância, em detrimento do debitum, enquanto vínculo de natureza pessoal, a ponto de confundirem-se os direitos reais com os direitos de crédito”.

Logo, a obligatio correspondia a um vínculo do qual o obrigado haveria de liberar-se através de um ato pessoal e voluntário. Assim, era inexistente, ou desprezível, o componente patrimonial, caracterizado pela responsabilidade, enquanto vínculo capaz de estabelecer a sujeição dos bens do obrigado ao cumprimento da obrigação.

Portanto, no direito moderno, o caráter econômico da obligatio evidencia que o patrimônio do devedor responderá pelo descumprimento obrigacional.
 Nesta linha, a diversidade conceitual entre a obligatio romana e o que dela resultou para o direito moderno, está relacionada com o próprio conceito de direito. Esta transformação exerceu papel relevante para a universalização das sentenças condenatórias que, além de difundir, em sua forma originária, o princípio da incoercibilidade da obrigação, reduziu a condenação a mera exortação ao condenado, confiando em que ele, espontaneamente, cumpra o julgado.
 

Além disso, a generalização do conceito de obrigação e a predisposição de procedimentos executivos para as obrigações de fazer ou não fazer fundadas em título, contribuiu para a indistinção dos conceitos de dever (obrigação legal) e obrigação decorrente de relações contratuais ou delituais.
 

Destarte, são inúmeros os exemplos de demandas que têm por objeto o cumprimento de deveres legais e que, por outro lado, não são veiculadas através de uma sentença condenatória; ao contrário, o procedimento já prevê a possibilidade de concessão de liminares antecipatórias, importa dizer, de se ‘executar’ de forma diversa daquelas em que se executa a sentença.

Dentre estes procedimentos, construídos à luz das diversas situações de direito material, implementadas pelos diferentes graus de cognição do julgador, frisante particularidade depreende-se da tutela do dever de sustento.

Nessa linha, no âmbito do direito material impende diferenciar dever e obrigação.

2. A distinção entre dever de sustento e obrigação alimentar

“Dever corresponde a direito; obrigação, a pretensão. Todos têm o dever de atendimento dos direitos de personalidade. Há dever, que foi violado; e os juristas mal se dão conta de que o ato é ilícito porque houve violação de algum dever, que não se origina de regra jurídica, logicamente posterior, sobre a responsabilidade pelo ato ilícito”.

Com efeito, no trato das relações jurídicas, das quais se irradiam direitos e obrigações alimentares, devem-se separar, nitidamente, àquelas concernentes à existência da sociedade conjugal, as que derivam da união estável, da responsabilidade civil, as que dizem respeito à relação de parentesco e, dentre estas, as oriundas da autoridade parental. Com efeito, não se pode confundir a obrigação alimentar com o dever de sustento
 (decorrente da autoridade parental), já que seus pressupostos são diversos.

Note-se que o dever de sustento distingue-se das demais obrigações alimentares por objetivar a satisfação e tutela de um interesse jurídico-familiar que transcende o próprio indivíduo. Assim, a dívida alimentar que não tenha sua razão de ser no vínculo de parentesco, haverá de regular-se por normas ou estipulações que informam o direito das obrigações.

Como se vê, o dever de sustento visa conservar a vida, satisfazer as necessidades do indivíduo e tutelar um interesse existencial. Portanto, o critério de distinção que pode se estabelecer, dentre outros, entre as diversas modalidades de prestação alimentícia e sua regulação, deriva do título que lhes dá nascimento. 

De um lado, o direito alimentar que decorre da lei, de outro, a prestação alimentícia criada por testamento ou convenção. Somente esta se move e vive no campo obrigacional. Àquela, ao contrário, configura uma fisionomia especial que resulta do estatuto legal consagrado ao dever de sustento.
 

A obrigação alimentar é recíproca, dependendo das possibilidades do devedor, sendo exigível se o potencial credor estiver necessitado, ao passo que o dever de sustento, por ser unilateral, não tem o caráter de reciprocidade e deve ser cumprido nos termos do artigo 229, primeira parte, da Constituição Federal, bem como, do artigo 1566, IV do Código Civil.
 

Portanto, “entende-se que aos pais cumpre preparar o filho para a vida, proporcionando-lhe obrigatoriamente a instrução primária, ministrando-lhe a educação compatível com a sua posição social e seus recursos.”

Assim, se o artigo 233 inciso IV do Código Civil revogado incumbia ao marido prover a manutenção da família, porque lhe era atribuída a chefia da sociedade conjugal, a condição de absoluta paridade em direitos e obrigações dos consortes, insculpida na Constituição Federal de 1.988, especificamente no artigo 226, § 5º, impõe que ambos devem participar, de maneira eqüitativa, no cumprimento dos deveres inerentes aos filhos menores não emancipados, nos exatos termos do artigo 1.567 do Código Civil em vigor.

Logo, a obrigação alimentar pode durar a vida inteira e o dever de sustento cessa com a maioridade dos filhos.
 

Com efeito, o filho maior, por exemplo, que não trabalha e cursa estabelecimento de ensino superior, pode pleitear alimentos fundados em obrigação alimentar, alegando que se isso lhe for negado poderá prejudicar sua formação profissional.

De fato, o exemplo observado é freqüente em cursos que exigem dedicação exclusiva, onde as chances de obtenção de emprego são reduzidas.

Outrossim, enquanto o dever de sustento resulta da autoridade parental, a obrigação alimentar ostenta caráter geral, vinculando-se, inclusive, à relação de parentesco em linha reta, no que tange aos filhos maiores.

“La prestación alimentaria es uno de los deberes que se impone a los padres como contenido de la patria potestad; no está sujeta entonces, como en el caso de los restantes parientes, incluido el hijo mayor de edad o emancipado, a la prueba de la necesidad por parte del reclamante. Basta el pedido para la procedencia del reclamo, sin perjuicio de que la cuota se establecerá en relación a las posibilidades del demandado y la necesaria contribución del outro progenitor.”

Portanto, podemos sintetizar as seguintes diferenças: “a) a obrigação de sustento é unilateral. Os devedores da obrigação de sustento são os pais; os credores, os filhos menores. Na obrigação de alimentos a determinação dos obrigados é recíproca. Assim, os descendentes devem alimentos aos ascendentes e reciprocamente; b) a obrigação de sustento devida aos filhos não obedece à determinação do seu montante à equação de proporcionalidade que é própria da obrigação de alimentos. Os alimentos, como vimos, são fixados na proporção das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. Pelo contrário, o montante da obrigação de sustento do filho é assegurado pelas reais possibilidades econômicas de seus pais; c) ao contrário do que ocorre com a obrigação de alimentos, a obrigação de sustento se executa in natura,
 pois os filhos menores vivem em comunidade com seus pais.”

“Assim, o dever de sustento define-se como uma obrigação de fazer, enquanto a obrigação alimentar consubstancia uma obrigação de dar. Apenas quando se verifica a impossibilidade de coabitação dos genitores, mantido o menor na companhia de um deles, ou de terceiros, é que a execução da obrigação de sustento poderá se resolver na prestação do equivalente; e passa a representar assim uma forma suplementar colocada à disposição do filho para obtenção dos meios de subsistência e educação.”

3. O conteúdo não patrimonial do dever de sustento diante da prestação alimentar pecuniária

Neste ponto, cumpre ressaltar que o caráter patrimonial da obligatio também se projetou no âmbito do dever de sustento, fazendo-se presumir que o aspecto patrimonial, como dito, ligado à responsabilidade, estivesse presente nos alimentos decorrentes da autoridade parental.

"No obstante que la prestación alimentaria tiene entidad económica, el derecho y la obligación alimentaria correlativas no tienem un objeto o finalidad de esa índole; es decir, no se pretende la satisfacción de un interés de naturaleza patrimonial, sino que, fundado el vínculo obligacional alimentario en la relación de familia, su finalidad es permitir al alimentista, cónyuge o pariente, satisfacer sus necesidades materiales y espirituales, com la extensión que corresponda según el supuesto. Es por ello que, concretamente, en estos casos cabe afirmar que la obligación alimentaria tiene carácter asistencial."

É preciso, portanto, desmistificar o caráter patrimonial dos alimentos decorrentes do dever de sustento, demonstrando, ainda, nesta hipótese, a inexistência de dano, sendo inadequada, por consequência, a tutela ressarcitória fundada na sentença condenatória.

Em outras palavras, caso não seja apta a prevenir o ilícito, ou removê-lo, ou ainda, impedir a repetição de ilícitos, a tutela alimentar inerente ao dever de sustento servirá muito mais para “indenizar” o alimentante do que satisfazê-lo diante de suas necessidades básicas prementes.

Outrossim, diante da natureza do crédito alimentar, é inegável que a utilização da técnica antecipatória revelar-se-á vital à efetividade das decisões judiciais, a serem implementadas através da utilização dos meios coercitivos e sub-rogatórios que denotam o procedimento da tutela alimentar. 

Por esta razão, a tutela jurisdicional, notadamente nas hipóteses concernentes ao dever de sustento, deve ser tempestiva e voltada ao futuro, sendo atuada independentemente da ocorrência do dano. Nesta linha, a inserção dos preceitos relativos ao dever de sustento na disciplina das relações de família nos permite afirmar que tais alimentos correspondem a um interesse familiar superior, distinguindo-se, assim, de qualquer outra obrigação em virtude do caráter não patrimonial, do qual deriva várias características – a estrita personalidade, a imprescritibilidade, a irrenunciabilidade, a impenhorabilidade, a indisponibilidade, etc.

“Quest’obbligo non si fonda su di un interesse egoistico- patrimoniale esclusivamente proprio del creditore degli alimenti, sì bene in un interesse di natura superiore, che si potrebbe qualificare familiare-pubblico”.

“Questa caratteristica della ‘cura della persona’ (concetto tipico dei rapporti di famiglia) e la natura non patrimoniale del rapporto postulano dunque, non solo l’autonomia dogmatica dell’obbligo alimentare fra congiunti in confronto all’obbligo alimentare da negozio o da delitto, ma altresì la posizione particolare nel sistema dell’istituto; il quale va concepito come un vero e rapporto familiare. E questa proposizione há un notevole interesse pratico in quanto da un lato importa l’impossibilità della estensione analogica all’obbligo alimentare volontario delle norme dettate per l’obbligo fra congiunti, d’altro canto significa l’inapplicabilità a quest’ultimo obbligo delle regole generali sulle obbligazioni.”

Note-se que a prestação de alimentos não constitui para o alimentário um mero valor patrimonial, econômico, pelo que não se admite renúncia do direito aos alimentos, nem cessão do referido direito, nem transação; não pode o direito aos alimentos também ser penhorado ou alienado, não pode, enfim, ser objeto de compensação. 

Na realidade não existiria nem um interesse nem um encargo patrimonial, visto que, prevalecendo sobre tudo o mais, estaria o caráter superior, social, familiar do instituto, estranho ao âmbito das simples e puras relações individuais de conteúdo econômico. É inegável que se trata de uma obrigação com caráter especial, que se distingue não só de qualquer outra, mas também das próprias obrigações alimentares que não se radicam no vínculo familiar.

Note-se que o termo patrimonial diz respeito ou é relativo a patrimônio e, portanto, o fato dos alimentos serem aferíveis economicamente não nos permite dizer que os alimentos apresentem o caráter patrimonial; mesmo porque, se assim fosse, quem porventura os recebesse não seria designado alimentado (alimentário), mas sim patrimoniado.

Outrossim, é possível que o alimentante não possua patrimônio e, não obstante, cumpra a obrigação legal. Por outro lado, o fato do alimentando receber os alimentos não assegura, de modo algum, que detenha, ou passe a ter patrimônio.
 

Logo, são conceitos distintos. Portanto, “não deve confundir-se com a patrimonialidade a possibilidade de vantagem econômica que de um direito resulte para o seu titular”.

Ademais, “Montesano observa que no direito italiano admite-se a antecipação do pagamento de soma em dinheiro quando a prestação em dinheiro é o instrumento para conservar ou reintegrar um bem não patrimonial: por exemplo, prestações alimentares”.

Com efeito, não há razão para confusão entre tutela prestada em pecúnia com tutela pelo equivalente em pecúnia. Há tutela prestada em pecúnia que pode ser específica.

Portanto, a natureza jurídica do dever de sustento não pode ser um reflexo da equivalência entre os respectivos instrumentos. Importa dizer, se é certo que é possível, embora não seja a forma ideal, tutelar um direito de conteúdo não patrimonial através do equivalente pecuniário, não menos certo é o fato de que a tutela prestada em pecúnia não é apta, por si só, a justificar a natureza patrimonial do direito tutelado.

De fato, “o termo ‘alimentos’, numa aproximação etimológica, derivaria de alimentum (verbo alere), significando, numa acepção possível, nutrir, não se esgotando no sentido físico quando tomado na acepção jurídica. No ordenamento jurídico, compreendem universo de prestações de cunho assistencial que, evidentemente, tem conteúdo mais elástico no plano do direito que na percepção coloquial.

Dívida de valor, alimentos são realmente prestações normalmente em dinheiro, e nem por isso se reduzem ao conceito clássico da obrigação pecuniária, ainda que a prestação o seja. Remarque-se, porém, tratar-se de direito pessoal, não patrimonial. O dinheiro aí é mero instrumento de quantificação da própria prestação, que é objeto da obrigação. A manutenção do ‘poder aquisitivo’ inspira a incidência automática da devida correção monetária".

“O direito a alimentos é, com efeito, um direito não-patrimonial. Isso não exclui a patrimonialidade da prestação alimentar. Todavia, o seu fim é um dado não-patrimonial: sustento do credor”.
 

Portanto, trata-se de um direito estritamente pessoal, voltado a satisfazer um interesse imediato da pessoa, encarada como membro do núcleo familiar.
 Assim, “el que da alimentos porque los debe aunque no los necessite el alimentista, realiza una prestación que sólo se diferencia de las demás por su contenido. Dar alimentos porque el alimentista los requiere para su subsistencia, no es outra cosa que satisfacer la pretensión que nace del derecho a la vida del ser humano”.

4. O dever de sustento na perspectiva constitucional (Conclusões)

Indubitavelmente, desde que se analise o instituto em testilha na perspectiva constitucional, à luz dos artigos 227 e 229 da Constituição Federal, não há como negar uma vinculação imediata dos poderes públicos e dos operadores do direito, demonstrando, outrossim, a atenção dos juristas inconformados com as lacunas de uma visão puramente economicista do intercâmbio humano.

Nessa linha, Gustavo Tepedino observa que o debate em torno do objeto dos direitos da personalidade “ressente-se da preocupação exasperada da doutrina em buscar um objeto de direito que fosse externo ao sujeito, tendo em conta a dogmática construída para os direitos patrimoniais. Em outras palavras, a própria validade da categoria parecia depender da individuação de um bem jurídico – elemento objetivo da relação jurídica – que não se confundisse com a pessoa humana – elemento subjetivo da relação jurídica -, já que as utilidades sobre as quais incidem os interesses patrimoniais do indivíduo, em particular no direito dominial, lhe são sempre exteriores. Assim é que, no caso brasileiro, em respeito ao texto constitucional, parece lícito considerar a personalidade não como um novo reduto de poder do indivíduo, no âmbito do qual seria exercida a sua titularidade, mas como valor máximo do ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda atividade econômica a novos critérios de validade”.

Logo, a realidade normativa impõe, para a consecução dos fundamentos da República, em específico a dignidade da pessoa humana, nos exatos termos do artigo 1º, inciso III, da Constituição Federal, a construção de procedimentos adequados às peculiaridades do direito material, bem como, a materialização de ações fáticas no sentido de ensejar a releitura do caráter patrimonial do dever de sustento. 

Com efeito, fundado na autoridade parental, o dever de sustento enseja um direito fundamental da criança e do adolescente, vinculado à personalidade e materializado em um dos meios de se usufruir o direto à vida, ostentando, portanto, nítido caráter não patrimonial, nos termos dos artigos 3º, 4º e 7º da Lei 8.069/90, dentre outros.

No que tange à construção de procedimentos adequados às peculiaridades do direito material, frise-se a importância dos artigos 98 e 213 do cogitado Estatuto da Criança e do Adolescente, bem como, do artigo 12 do Código Civil em vigor, à luz do artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal. 

Portanto, através do método de interpretação lógico-sistemático, iluminado pelo princípio da proporcionalidade, é necessário concretizar a conformação dos institutos do direito material aos valores constitucionais, mantendo-se, assim, a harmonia e a racionalidade do sistema normativo.

Enfim, aspira-se um sistema permeado de ações fáticas que traduzam, em respeito aos direitos fundamentais, uma vinculação ideológica voltada mais para o ‘ser’ que para o ‘ter’.

Entretanto, este desiderato somente será alcançado após uma profunda reforma ideológica dos operadores do direito, capaz de ensejar a releitura do dever de sustento na perspectiva constitucional, com reflexos em relação ao próprio Estado (haja vista os seus deveres), à luz dos fundamentos e objetivos da República.
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