0OS ALIMENTOS POS-DIVORCIO — ENTRE
A SOLIDARIEDADE E A RESPONSABILIDADE

PAULA TAVORA VIiTOR

Resumo’: o principio da solidariedade, enquanto fundamento tradicionalmente invocado para
justificar a previsao legislativa de alimentos pos-divorcio, tem sofrido um progressivo desgaste
associado a alteragéo da realidade juridico-social do divércio. Tal tem convocado a sua recompre-
ensao, no sentido de comportar dimensdes que mais faciimente se identificam com a ideia de
responsabilidade. De facto, confrontados com os desenvolvimentos legislativos mais recentes nesta
area no ordenamento juridico portugués (que se reportam a Reforma do Divércio de 2008),
apercebemo-nos de que o seu sentido geral — voltado para a promogao da independéncia dos
conjuges e para a contengdo da vertente patrimonial do divércio — aponta para a desvalorizacdo
de consequéncias do divércio fundadas no anterior status matrimonial. Todavia, n&o ignoram a
real relagdo que se desenrolou entre os conjuges, fazendo com que o fundamento mais apto a
fundar as suas consequéncias do divércio seja antes um principio da responsabilidade.

A plasticidade deste conceito permite-lhe assumir significados muito diversos. Dai que ndo
seja estranho que, no ambito do novo regime dos alimentos pés-divércio, o principio da respon-
sabilidade possa fundar duas orientagdes de sentido oposto — uma no sentido da exclusdo do
direito a alimentos e que se traduz na consagragéo do principio da autossuficiéncia (art. 2016.°,
n.° 1, do Cadigo Civil) e outra no sentido de sustentar uma pretensgo alimentar mais forte, que
se corporiza na admissibilidade de uma vertente compensatéria subordinada a obrigagdo de ali-
mentos (art. 2016.°-A do Codigo Civil), como trataremos de explicitar. O reconhecimento de uma
vertente compensatéria ao lado da vertente assistencial pode ter implicagdes relevantes na leitura
do regime dos alimentos pos-divorcio, principalmente no ambito da determinagdo do seu montante.
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téria; determinagdo do montante.

1. ALIMENTOS POS-DIVORCIO — DA PERSISTENCIA DA SOLIDARIE-
DADE A UMA NOVA IDEIA DE RESPONSABILIDADE

A obrigacao de alimentos na sequéncia do divorcio tem sido objeto de
acesa controvérsia acerca dos seus fundamentos e, em ultima analise, da

O presente texto sintetiza — e, por vezes, reproduz o texto de — algumas das ideias defen-
didas na minha tese de doutoramento Crédito compensatoério e alimentos pds-divércio: con-
tributo para a compreensdo de um sistema bimodal. Coimbra: [s.n.], 2017, disponivel na
ligacdo web “http://hdl.handle.net/10316/29189” e presentemente em curso de publicagdo.
A orientagdo do Senhor Doutor Guilherme de Oliveira durante o meu doutoramento foi um
privilégio inigualavel no meu percurso académico, dai a minha vontade de incluir este texto
no presente volume. Mas este privilégio faz parte de um mosaico bem maior e mais rico
construido pelo facto de poder sempre contar com o seu exemplo — 0 meu primeiro exem-
plo — e constante apoio, desde os passos iniciais da minha vida universitaria.
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sua proépria subsisténcia, desde ha varias décadas, no plano internacional.
Todavia, a Reforma do Divorcio de 2008 (Lei n.° 61/2008, de 31 de outubro)
entendeu manté-la no quadro das consequéncias do divorcio. Ao fazé-lo, nao
renunciou a este instrumento classico; no entanto, tornou-se impossivel
entendé-lo nos mesmos termos. Nao s6 o seu regime positivado sofreu impor-
tantes alterag¢des, que se prenderam em grande medida com a eliminagao da
declaragéo da culpa, como o entendimento do instituto pode ser alvo de novas
leituras. Na realidade, ha que ter em conta que o facto de se ter pretendido
repensar a dissolugdo do casamento nos exige que descortinemos como
podemos entender as suas consequéncias, determinando os seus fundamen-
tos e a forma como tal se traduz na sua aplicagéo.

Ora, quando nos detemos na figura da obrigacdo de alimentos, nao
podemos deixar de reconhecer que o seu fundamento classico se reconduz
quase invariavelmente a uma ideia de solidariedade, que, no caso particular
dos alimentos pds-divércio, se transforma em solidariedade pds-conjugal’.
Determinar o que se entende por solidariedade ndo constitui, no entanto,
tarefa facil. De facto, a ideia de solidariedade é convocada no contexto de
diversos ramos do Direito e assume também sentidos bem distintos — como
valor, como principio, como motor de transformagao social, como obrigagao?.

A sua raiz (in solidum) remete para a ideia daquilo que é comum a mui-
tos, em que cada um responde pelo todo®. E aqui, alids, que encontramos o
nucleo comum as varias utilizacbes do conceito — a ideia de uma relacao
reciproca entre os membros de um grupo de pessoas®, no seio da qual se
“procede a uma certa comunitarizagdo do risco”™. Noutro sentido, a solidarie-
dade exprime ainda uma “exigéncia de cuidado fundamental do outro™. Todos
estes sentidos séo relevantes para concretizar a solidariedade no dmbito da

1 Em sentido contrario, face a lei anterior, ver Maria de Nazareth Lobato de Guimaraes, «Ali-
mentos», in Reforma do Cédigo Civil, Lisboa, Ordem dos Advogados, Conselho Geral, Insti-
tuto da Conferéncia, 1981, 210 e 211, nota 19, que considerava ultrapassada a concegao
dos alimentos meramente alimentares.

2 Nathalie Dandoy, Le lien alimentaire aprés la rupture du couple: reflet de I'engagement con-
jugal? (Dissertation présentée en vue de I'obtention du grade de docteur en sciences juridi-
ques), Promoteur: Professeur Jean-Louis Renchon, UCL Université catholique de Louvain,
Faculté de droit, Institut pour la recherche en sciences juridiques (JUR-I) Centre de droit de
la personne, de la famille et de son patrimoine (Cefap), Louvain-la-Neuve, 2012, 279.

8 Christophe Vigneau, «Les rapports entre solidarité familiale et solidarité sociale en droit com-
paré», Revue Internationale de Droit Comparé, Janvier- Mars, n.° 1, 51eme année, 1999, 53,
n. 11 e Hauke Brunkhorst, Solidaritét. Von der Biirgerfreundschaft zur globalen Rechtgenos-
senschaft. Frankfurt am Main, Suhrkamp, 2002, 10.

4 Kurt Bayertz, «Begriff und Problem der Solidaritét», in Solidaritét. Begriff und Problem, Frank-
furt am Main, Suhrkamp, 1998, 11. Bayertz considera que o seu perfil especifico decorre do
seu conteddo normativo que vai para além deste nucleo. Ibidem, 11 e 12.

5 MH. Soulet, «La solidarité chez Jean-Georges Lossier», La solidarité: exigence morale ou
obligation publique?, Fribourg, Editions Saint-Paul, 2004, 210 apud Nathalie Dandoy, Le lien
alimentaire, 280.

6 A expressao € de Jodo Carlos Loureiro em Adeus ao Estado Social? A seguranga Social
entre o Crocodilo da Economia e a Medusa da Ideologia dos “Direitos Adquiridos”, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, 195.
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familia e, em particular, nas relagdes entre conjuges e ex-conjuges. Na ver-
dade, estas compreensodes estdo bem presentes durante o casamento, no
ambito do qual a solidariedade material se exprime de forma estrutural através
da comunhdo de vida, nomeadamente da comunhdo de recursos entre os
conjuges.

O fundamento da solidariedade no Direito da Familia tem sofrido, no
entanto, um processo de erosdo provocada por décadas de desenvolvimentos
do regime e da realidade’ do divorcio. Entre nés, a Reforma do Divércio de
2008 desempenhou um papel significativo para a sua perda de relevancia®.
Em 2008, com o fim do divércio com base em causas subjetivas e da decla-
ragéo de culpa como pilar fundador dos efeitos do divorcio, foi assumido o
modelo do divdrcio-constatagdo da rutura do casamento na sua plenitude,
considerado mais apto a servir o modelo de familia atual. Esta é caracterizada
no contexto da Reforma como sendo norteada por uma ideia de “senti-
mentalizagdo™, associada a “individualizagao”, entendida como a “liberdade
de assumir para si, aceitando também para os outros a escolha de modos
proprios de encarar e viver a vida privada” e que reclama “[m]aior liberdade
na vida privada, mais margem de manobra individual” e a possibilidade de
voltar a conjugalidade’®, que ambiciona o quadro propicio do clean break.

Neste quadro, as consequéncias do divércio — e também os alimentos
— tiveram de se (re)fundar em bases diferentes. Na verdade, passou a
determinar-se no presente regime que qualquer dos conjuges tem direito a
alimentos, “independentemente do tipo de divorcio” (art. 2016.°, n.° 2)", e,
portanto, desliga-se este direito da modalidade de divdrcio, da causa' e de
qualquer consideragéo do papel da culpa, que no regime anterior se apresen-
tava como critério fundamental na determinagédo deste efeito do divorcio™.
Deixa, assim, de ser sustentavel a ideia de que a obrigacdo de alimentos
pos-divorcio seria um encargo a impor ao conjuge culpado ou principal cul-
pado, responsavel pela dissolugdo do casamento, que responderia perante o
cbnjuge inocente pela rutura conjugal e pela extingdo do dever conjugal de

7 Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira lembram, a este propdsito, o aumento da frequéncia
dos divoércios e a tendéncia para nupcias sucessivas. F. M. Pereira Coelho, Guilherme de
Oliveira, Curso de Direito da Familia, Vol. |, 5.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2016, 771.

8 Rita Lobo Xavier, Recentes Alteragcbes ao Regime Juridico do Divércio e das Responsabili-
dades Parentais, Coimbra, Almedina, 2009, 42-43, considera que a ideia de solidariedade se
tornou obsoleta, no presente contexto do regime do divércio.

9 Guilherme de Oliveira, «A Nova Lei do Divércio», Lex Familiae — Revista Portuguesa de
Direito da Familia, n.° 13, Ano 7, 2010, 16.

1 E a leitura realizada na Exposigdo de Motivos do Projeto de lei n.° 509/X, 6 e 7.

" Cf. Principio 2:1 dos Principles of European Family Law Regarding Divorce and Maintenance
Between Former Spouses. Antwerp, Oxford, Intersentia, 2004, 73.

2 Ja nao se destaca, como antes, a situagdo do conjuge que padece de alteragdo das facul-
dades mentais, que deram causa ao divorcio (art. 2016.°, n.° 1, al. b), na redagdo dada
pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro).

8 Cf. Principio 2:1 dos Principles of European Family Law Regarding Divorce and Maintenance
Between Former Spouses, 75 e 76, onde se explica que o principio adotado reflete a common
core approach, coerente com um sistema de divércio em que a culpa é irrelevante.
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assisténcia. O alimentando e o alimentante despem as vestes de inocente e
culpado e encontram-se simplesmente na qualidade de necessitado e de
habilitado a prover, nos termos gerais.

O novo regime da obrigagao alimenticia pds-divércio ancora-se hoje num
quadro de pressupostos que, pelo menos matricialmente, comunga com a
obrigag¢do alimentar comum — o bindmio constituido pelas necessidades do
alimentando e pelas possibilidades do obrigado™. A situagdo de “necessidade”
do obrigado assume, todavia, um significado diferente — é esta que justifica
e desencadeia o recurso ao mecanismo alimentar, que, grosso modo, s6 se
efetivara se o chamado tiver “possibilidades” de Ihe corresponder'®. Por isso,
nao é apenas um dos pressupostos da obrigagdo alimenticia — é o pressu-
posto central desta. E € na centralidade da necessidade que se pode apoiar
uma primeira conclusao de que a obrigagdo de alimentos entre ex-cénjuges
tem como finalidade suprir uma caréncia'®, assumindo, desta forma, natureza
alimentar'’. Persiste, assim, uma ideia de solidariedade'®, o fundamento tra-
dicional dos regimes alimentares.

Esta aproximagdo em pressupostos e natureza a obrigacao alimentar
geral ndo deixa, todavia, de enfrentar um obstaculo. Nos restantes casos de
obrigagéo alimentar familiar, esta solidariedade funda-se no vinculo que existe
entre os sujeitos daquela relagao juridica. Nos alimentos pos-divorcio, todavia,
a “solidariedade familiar” transmuta-se numa “solidariedade pds-conjugal”’ e
surge o problema de justificar a persisténcia desta obrigagédo, que prescinde
de um vinculo familiar subjacente.

Ora, os alimentos poés-divorcio com carater puramente alimentar encon-
tram tradicionalmente a sua base na ideia da existéncia de pds-efeitos da
relagdo matrimonial, tradicionalmente pensados como o prolongamento do
dever conjugal de assisténcia e fundado na “relagdo pessoal” que liga
os ex-conjuges'. Resultam de uma projecédo institucional do casamento,
de um direito que deriva de um status passado — ter sido cénjuge do obri-
gado®.

4 Guilherme de Oliveira, A Nova Lei do Divércio, 30.

5 Assim era no art. 178.° do Codigo Civil de 1867, art. 24.° e 29.° da Lei do Divorcio e € no
art. 2004.°, n.° 1, do atual Cdédigo Civil. Adriano P. S. Vaz Serra, — «Obrigagao de alimentos»,
Boletim do Ministério da Justica, julho, n.° 108, 1961, 19, e L. P. Moitinho de Almeida, «Dos
alimentos», Scientia Juridica, Tomo XVI, 1967, 272.

6 Maria de Nazareth Lobato de Guimaraes, Alimentos, 206.

7 Ira M. Ellman, «The Theory of Alimony», California Law Review, vol. 77, n.° 1, January, 1989, 4.

18 Neste sentido, Guilherme de Oliveira, A Nova Lei do Divércio, 29.

19 Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, vol. |, Direito Matrimonial, Coimbra,1960, 853,
Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, vol. |, Direito Matrimonial, Coimbra,1965, 534,
Pereira Coelho, Curso de Direito de Familia, vol. |, Tomo 2.°, Direito Matrimonial, Unitas,
Coimbra,1970, 357 e 358. Face a versdo original do Cédigo Civil, o nosso Professor explica
que é a particular relagdo que une quem ja foi casado que justifica a obrigagdo de alimentos,
uma expressao da perpetuidade virtual do casamento e da ideia de que o ex-cénjuge mantém
a qualidade de casado “numa certa ordem imaterial”.

20 Neste sentido, na jurisprudéncia, ver o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 26
de junho de 1983, Colectanea de Jurisprudéncia, tomo IV, 1983, 33-36, nos termos do qual
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Todavia, por um lado, fundar este direito no tratamento do casamento
como ‘“instituicao” torna-se cada vez mais dificil no contexto do atual direito
da familia, que reclama, precisamente, a transicdo do status para o contrato.
Por outro lado, esta proje¢édo institucional do casamento no ambito alimentar
também pode hoje causar particular perplexidade quando nos confrontamos
com um novo regime do divércio que fragilizou significativamente a caracte-
ristica da vocagao de perpetuidade do casamento, ou seja, num contexto em
que o legislador enfraqueceu a referéncia a relagao anterior e aos seus efei-
tos. E, assim, é legitimo pdr hoje em causa que a relagdo matrimonial s6 por
si possa justificar a obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges. Nao sera de
estranhar, portanto, que assistamos a releituras do principio da solidariedade,
que ampliam o seu sentido, de forma a incluirem dimensbes que mais facil-
mente se identificam com uma ideia de responsabilidade?'.

E, de facto, a ideia de responsabilidade parece ser o fundamento que
se apresenta em maior consonancia com o novo regime do divorcio e mais
apto a fundar as suas consequéncias, que ja ndo assentardo na anterior
qualidade de ser cbnjuge, o status, mas sim na real relacdo (Realbeziehung)
entre os conjuges®. E certo que tal ndo pode significar um regresso a ideia
de responsabilidade que motivava a discussado acerca da natureza indemni-
zatéria da obrigagdo alimenticia entre ex-conjuges. Na verdade, tal carater
esta associado a atribuicdo de alimentos sustentada na declaragao de culpa
de um dos cbdnjuges em sede de divércio. Este, que foi o nosso sistema
durante quatro décadas, desde a entrada em vigor do Cddigo Civil de 1967,
levou a que parte da doutrina apontasse para o carater indemnizatério dos
alimentos pos-divorcio?®-?4. Todavia, no ordenamento juridico portugués, o

“o direito a alimentos e a obrigacdo de os prestar derivam do casamento, e € em sua home-
nagem que sao mantidos para além do desaparecimento do vinculo conjugal”.

21 Veja-se a posi¢do de Brudermdiller, no contexto alemao. Gerd Brudermdiller, Geschieden und
doch gebunden? Ehegattenunterhalt zwischen Recht und Moral, Minchen, C. H. Beck, 2008,
140 ss. Cf. também, Kathrin Kroll, «The Reform of German Maintenance Law», in The Inter-
national Survey of Family Law (ed. Bill Atkin), Bristol Jordan Publishing, 2007, 99.

2 A expressdo € de Ingeborg Schwenzer, que intitula a sua Habilitationsschrift, Vom Status zur
Realbeziehung.

2 Antunes Varela parece inclinar-se no sentido do carater indemnizatério da obrigacédo, que
justificaria o facto de os alimentos onerarem, em primeira linha, o conjuge declarado unico
ou principal culpado (Antunes Varela, Direito da Familia, 1.° volume, 5.2 ed., revista e atua-
lizada, Lisboa, Livraria Petrony, 1999, 525). Todavia, no Cdédigo Civil Anotado, com Pires de
Lima, reconhece que a tese indemnizatéria ndo encontra base de apoio no direito portugués
e que os principios da responsabilidade ndo contribuem para a definigdo do regime dos
alimentos. Pires de Lima, Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. V, arts. 1796.°-2023.°,
Coimbra, Coimbra Editora, 1995, 618.

2 Todavia, mesmo face a tal sistema, a caracterizagdo da natureza da obrigagédo de alimentos
entre ex-conjuges como indemnizatéria ndo era dominante. Apesar do papel desempenhado
pela declaragéo de culpa, Pereira Coelho sempre sustentou o seu carater alimentar. Pereira
Coelho, Curso, vol. I, Tomo 2.°, 1970, 356 e 357. Lembrava ainda que o facto de qualquer
dos coénjuges poder pedir alimentos no caso de culpas iguais dos codnjuges significaria que
ndo funcionava o principio da compensagao de culpas do art. 570.° do Cdédigo Civil, préprio
dos principios da responsabilidade civil. Idem, 357.
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entendimento acerca do carater indemnizatério da pensao alimenticia, se ja
nao era unanime, perdeu em 2008 o argumento da declaragdo de culpa.
Faltando um contexto em que a violagdo culposa dos deveres conjugais
constitui fundamento para decretar o divorcio e a determinagédo da culpa dos
conjuges se associa a producdo dos seus efeitos, deixa de fazer sentido
configurar uma obrigagdo de alimentos a favor do inocente, lesado pela rutura
matrimonial a que a mencionada conduta culposa havia conduzido? e que
merecia ser indemnizado por danos causados pela dissolugdo do casamento.
Na verdade, a fungao ressarcitoria dos alimentos pds-conjugais ndo se con-
cilia facilmente com o sistema de divorcio atual, com a sua feicdo dominante
do divércio-constatagdo da rutura do casamento e com o recuo do direito da
familia punitivo®.

A ideia de responsabilidade que hoje se convoca n&o podera deixar de
ser outra. Esta relacionada com uma visdo da familia — moldada pelas refe-
ridas notas da “individualizagdo”, da “sentimentalizacdo” e do reforco da
liberdade?” — que veio a desenvolver-se entre nés desde a Reforma de 1977
e de que a Reforma de 2008 se quis mostrar como concretizacdo mais aca-
bada.

Assim, a responsabilidade aparece, num primeiro momento, a reforcar a
ideia de que, apos a dissolugdo do casamento e consequente extingdo do
vinculo matrimonial, cada um dos cbnjuges tem a obrigagédo de prover a sua
subsisténcia. Aponta, deste modo, no sentido da exclusdo do direito a alimen-
tos, que se traduz na consagragao do principio da autossuficiéncia. Tal nao
significou, todavia, a eliminacdo da obrigacdo de alimentos. Na verdade,
apesar de um quadro juridico e social mais igualitario, persistem as razdes
que justificam as figuras alimentares, porque, ndo obstante a presenga cres-
cente das mulheres no mercado de trabalho, continua a existir um desequili-
brio de distribuicao dos papéis conjugais, com as consequéncias economicas
que dai advém. Portanto, e ndo obstante a concegao contemporanea iguali-
taria de casamento, existe uma inércia nos comportamentos conjugais que
justifica a persisténcia de figuras tradicionais?®. E, apesar de se proporem
novas formas de lidar com as situagdes existentes de caréncia ou de preca-
riedade econdmica, que evitem o potencial de conflito e a dificuldade em
assegurar o cumprimento dos alimentos, estas raramente sédo suficientes?.

25 Rita Lobo Xavier considera que o novo modelo de divorcio torna “desajustada a ideia da
constituicdo de um direito a alimentos de caracter indemnizatério”. Rita Lobo Xavier, Recen-
tes Alteragées, 43.

26 John Eekelaar, Family Law and Personal Life, Oxford, Oxford University Press, 2006, 109.

27 Cf. nota 10.

28 Cécile Bourreau-Dubois, Myriam Doriat-Duban, «Analyse économique de la prestation com-
pensatoire: entre logique redistributive et logique réparatrice», Economie Publique/Public
Economics, n. 26-27, 2011, 216. Note-se que Bourreau-Dubois e Doriat-Duban utilizam o
termo prestation compensatoire num sentido abrangente que inclui figuras alimentares.

22 Mary Ann Glendon, «The New Family and the New Property», Tulane Law Review, vol. 53,
1978-1979, 60.
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Ora, o principio da responsabilidade é dotado de uma tal plasticidade e
assume significados tao diversos nas suas leituras nos campos ético, filosofico
e juridico, que ndo é estranho que seja apto a sustentar, no ambito do regime
dos alimentos pés-divércio, outra tendéncia de sentido oposto, que, ao invés
de excluir os alimentos, pode sustentar uma pretensédo alimentar mais forte,
que se corporiza na admissibilidade de uma vertente compensatéria subordi-
nada a obrigagcdo de alimentos. S&o estas duas consequéncias do entendi-
mento do regime dos alimentos pds-divorcio sob o prisma da responsabilidade
que passaremos a analisar.

2. 0S DOIS SENTIDOS DA RESPONSABILIDADE NA OBRIGAGAO DE
ALIMENTOS POS-DIVORCIO

2.1. O principio da autossuficiéncia e a vertente negativa da res-
ponsabilidade

a. Significado do principio da autossuficiéncia

O principio da autossuficiéncia € um principio de autorresponsabilidade.
Aponta para a assungao por parte do potencial beneficiario do seu préprio
destino econdmico e para uma exigéncia de autodeterminagéo, que pode ser
ancorada na proépria ideia de dignidade®. Exprime a ideia de que, na sequén-
cia do divorcio, se espera que cada um dos cbnjuges assuma o encargo de
prover a sua subsisténcia.

Esta ligagao clara com a independéncia dos sujeitos remete-nos para as
linhas de forga de um modelo liberal e da concegéo de responsabilidade dele
emergente®'. Tal parece desligar-se dos modelos de interdependéncia que sdo
hoje reclamados e que superam o individualismo em que a concecéo liberal
resvalou®, todavia, associa-se a duas dimensdes de feigdo bem atual. Em
primeiro lugar, estd em consonancia com os entendimentos do conceito de
responsabilidade que apontam para esta com um significado prospetivo, ligado
a assungdo de papéis, direitos e obrigagdes®. Em segundo lugar, o principio
da autossuficiéncia (enquanto responsabilizagcao do alimentado) sagra-se como
um “elogio do clean break”, com a possibilidade de libertagdo completa de

30 Sobre exigéncias anadlogas no ambito do sistema do direito da seguranga social, v. Jodo
Carlos Loureiro, Adeus ao Estado Social?, 97 e 194.

31 Jo Bridgeman; Heather Keating, «Introduction: Conceptualising Family Responsibility. Respon-
sibility.», in Law and the Family, J. Bridgeman, H. Keating and C. Lind (eds.), Aldershot,
Ashgate. 2008, 3 ss. e Antonio Castanheira Neves, «Pessoa, Direito e Responsabilidade»,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 6, fasc. 1.°, janeiro-margo, 1996, 21.

%2 A. Castanheira Neves, “A imagem do Homem no universo pratico”, in Digesta, vol. |, Coimbra,
Coimbra Editora, 1995, 332 e 324.

33 Peter Cane, Responsibility in Law and Morality, Oxford — Portland Oregon, Hart Publishing,
2002, 31 e 32.
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uma relagdo passada, consentaneo com o carater liquido que se associa aos
tempos atuais®-%.

Foi este o principio que a Reforma de 2008 do regime juridico do divor-
cio portugués entendeu acolher expressamente com a nova formulagéo do
n.° 1 do art. 2016.°. Esta norma, inspirada nas opg¢des de instrumentos inter-
nacionais e de outros ordenamentos juridicos®, mas, principalmente, nos
principios da CEFL®, prevé que “[c]ada cOnjuge deve prover a sua subsistén-
cia, depois do divorcio”.

Ora, a consagracao do principio da autossuficiéncia como pilar funda-
mental nos regimes de alimentos pds-conjugais e associada aos sistemas de
divorcio sem culpa, apesar de generalizada®®, tem motivado um largo leque
de criticas e de incertezas®.

E também entre nds, como em outros ordenamentos juridicos em que
se assistiu ao reforgo do principio da autossuficiéncia, pode duvidar-se da
eficacia e da propriedade de fomentar a independéncia econdmica dos cén-
juges através de uma maior exigéncia na concessao de alimentos. Na verdade,
ha que ter em conta quem é maioritariamente o alvo de qualquer reforgo do
principio da autossuficiéncia — a parte economicamente mais fraca que, em
termos socialmente mais significativos, continua a ser a mulher. Nestas
circunstancias, forca-se o cuidador a tornar-se economicamente autossufi-
ciente, sem que tenha a mesma capacidade de participar no mercado de
trabalho do seu ex-conjuge. Esta € uma clivagem muito marcada em termos

3 Segundo a analise de Baumann, que cunha aquele termo, a precariedade é a caracteristica
mais proeminente das condigdes de vida atuais. Dai que, na auséncia de seguranga a longo
prazo, se procure a ‘satisfagdo instantanea’. Zygmunt Baumann, Liquid Modernity, Cambridge,
Malden, Polity Press, 2006,160 ss.

35 Alinham-se, a favor desta ideia, argumentos tdo dispares como o propdsito de eliminar o con-
tacto e o conflito entre ex-conjuges, o efeito de incentivo para o conjuge economicamente mais
débil procurar uma atividade remunerada ou a intengédo de expurgar a ideia de que o casamento
garante indiscutivelmente um “seguro de vida” para o futuro. O protolegislador de 2008, alias,
aludiu expressamente a esta ideia ao enunciar, a proposito das novas regras da partilha, que
se visa “evita[r] que o divércio se torne um meio de adquirir bens” (Exposi¢do de Motivos do
Projeto de Lei n.° 509-X, 14). Contra, encontramos a posi¢do de Weitzman e a visdo proposta
dos “alimentos pos-divorcio” como uma “forma de seguro legal’, prote¢cdo ou pensdo para o
conjuge que deu prioridade a carreira do outro e a cuidar dos filhos, em vez de investir na sua
carreira e profissao. Lenore J. Weitzman, «Alimony: Its Premature Demise and Recent Resur-
gence in the United States», in Economic Consequences of Divorce — The International
Perspective. M. M. (eds. Lenore J. Weitzman), Oxford, Clarendon Press, 1992, 258.

36 Ver, por exemplo, a S. 25A(2) do MCA de 1973 inglés, o §1577 (1) do BGB aleméao, o §79
da Lei do Casamento do Reino da Noruega ou §7 do Cddigo do Casamento sueco.

87 Os Principios gizados pela Commission on European Family Law, que inspiraram a reforma
portuguesa de 2008. Cf. Principio 2:2 dos Principles of European Family Law Regarding
Divorce and Maintenance Between Former Spouses, 77.

%8 Uma visdo comparativa sugere que quase todos os ordenamentos seguem o principio da
autossuficiéncia. Katharina Boele-Woelki et al., Principles of European Family Law, 77.

% E historicamente marcante a critica enderegada por Weitzman ao funcionamento do principio
da autossuficiéncia no Estado pioneiro do no-fault divorce, a Califérnia. Lenore J. Weitzman,
Alimony: Its Premature Demise, 252 e 253.

4 Anne Klein; Bettina Schlechta, «Will die Unterhaltsrechtsreform den Wert den Frau auf ihre
Gebartlichtigkeit reduzieren?», FPR, 2005, 499.
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de género, em que os homens séo caracterizados como o “trabalhador ideal”
e as mulheres como o “trabalhador secundario”™'. Dai que a defesa da autos-
suficiéncia que se centre numa nogéao idealizada de autonomia e liberdade
do trabalhador, dependentes apenas da presumida competéncia e capacidade
do “sujeito liberal”, tenha sido objeto de grande contestacao por parte da
teoria feminista*2. De facto, a anadlise das potenciais implicacdes das exigén-
cias de autossuficiéncia faz temer, precisamente, que sejam os grandes
prestadores de cuidados — donas de casa mais velhas e maes jovens com
responsabilidade pelos filhos — os grupos mais afetados*® por uma aplicagédo
estrita deste principio.

A determinagado do alcance destas criticas ndo pode deixar de ter em
conta duas ideias. Por um lado, a exigéncia de autossuficiéncia ndo é uma
novidade no regime dos alimentos, nem é privativa da relacéo entre ex-con-
juges. Na verdade, resultava ja dos requisitos gerais que, desde a versao
original do atual Codigo Civil, determinam que na fixagdo dos alimentos se
atenda “a possibilidade de o alimentando prover a sua subsisténcia” (art.
2004.°, n.° 2)*, Assim, neste, como noutros casos, se o requerente conseguir
responder as suas necessidades através do trabalho ou através de outros
meios, o crédito ndo deve existir*>. Por outro lado, se é certo que o facto de
a autossuficiéncia ser proclamada como a regra torna excecional o reconhe-
cimento de um direito a alimentos na sequéncia de divércio*®, um entendimento

41 June Carbone, «Income Sharing: Redefining the Family in Terms of Community», Houston
Law Review, vol. 31, n. 2, Summer, 1994, 385.

42 June Carbone, Income Sharing, 385. Martha Albertson Fineman, «The Vulnerable Subject:
Anchoring Equality in the Human Condition», The Yale Journal of Law and Feminism, Vol.
20, 2008-2009, 8 a 11, 16 e 17. Cynthia Lee Starnes, «Mothers as Suckers: Pity, Partnership
and Divorce Discourse», lowa Law Review, vol. 90, n. 4, April, 2005, 1539.

4 V. Lenore J. Weitzman, Alimony: Its Premature Demise, 252. Mais recentemente, no contexto
nacional, a APMJ manifestou a preocupagéo de ver prejudicadas “as mulheres mais velhas,
e as que nao tém capacidade de ganho, uma vez que ficam sujeitas ao énus de terem de
provar a sua necessidade de alimentos e incapacidade de trabalho” com a consagragéo do
dever de cada um dos cdnjuges prover a sua subsisténcia (art. 2016.°, 1) Associagao Portu-
guesa de Mulheres Juristas, Parecer, 15 de setembro de 2008, 10.

4 Vaz Serra ja classificava os alimentos como “um meio extremo”, que n&o seria justificavel
“[s]le o alimentando puder prover as suas necessidades através do trabalho ou outros meios”.
Adriano P. S. Vaz Serra, Obrigagdo de alimentos, 117. Também ainda no contexto do regime
anterior a 2008, Pereira Coelho e Guilherme Oliveira consideravam que a referéncia expressa do
n.° 2 do art. 2004.° a possibilidade de o alimentando prover a sua subsisténcia, reforcada pela
abertura do art. 2016.%, n.° 3, a outros critérios, tornava nitido que “o ex-conjuge deve procurar
angariar proventos com o seu trabalho, exercendo as suas qualificages profissionais” — F. M.
Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso de Direito da Familia, vol. |, 4.2 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, vol. |, 698 — e Remédio Marques encontrava este principio implicito no
art. 2003.° do Cadigo Civil. J. P. Remédio Marques, Algumas Notas sobre Alimentos (Devidos a
Menores) “Versus” o Dever de Assisténcia dos Pais Para Com os Filhos (Em Especial Filhos
Menores), 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, 42, nota 44. Rita Lobo Xavier também reco-
nhece que (...) ja resultava da norma do n.° 2 do art. 2004.°, integrada nas disposi¢cdes gerais
do Cadigo Civil sobre alimentos”. Rita Lobo Xavier, Recentes Alteragbes, 38.

4 Adriano P. S. Vaz Serra, Obrigacdo de alimentos, 117, e Maria de Nazareth Lobato de Gui-
maraes, Alimentos, 174.

4 |sto é reconhecido pela Doutrina nacional subsequente a 2008. Veja-se Guilherme de Oliveira,
A Nova Lei do Divorcio, 29, e Jorge Duarte Pinheiro, «ldeologias e llusdes no Regime Juridico
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mais estrito da autossuficiéncia ndo é a Unica leitura possivel. Ou seja, a
regra da autossuficiéncia ndo impede que seja reconhecido o direito a alimen-
tos pos-conjugais*’, ainda que os alimentos s6 operem quando o instrumento
primario da autossuficiéncia se demonstrar impraticavel*®-°. Na realidade,
ainda que num primeiro momento seja reconhecida uma obrigagéo alimentar,
a autossuficiéncia é eleita como o fim a atingir. Dai que, no quadro deste
entendimento, a concegdo de alimentos reabilitadores® assuma particular
relevancia®’ — os alimentos concedem-se para e até que se atinja a almejada
autossuficiéncia.

do Divércio e das Responsabilidades Parentais», in Estudos em Homenagem a Carlos Ferreira
de Almeida, vol. lll, Coimbra, Almedina, 2011, 480 e 481, nota 9.

47 A CEFL reconhece-0 expressamente no seu comentario ao principio 2:2, quando aponta para
a necessidade de este principio ser lido em conjugagcdo com os outros que admitem claras
excegdes ao principio da autossuficiéncia, ou seja, quando é impossivel para um conjuge
prover completa ou parcialmente as suas necessidades. Katharina Boele-Woelki et al., Prin-
ciples of European Family Law, 78.

4 Angelo Falzea, «ll dovere di contribuzione nel regime matrimoniale della famiglia», Rivista di
Diritto Civile, Anno XXIII, Parte Prima, 1977, 620.

4 Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 17 de setembro de 2013 (proc. 13588/13.T28NT-
1), em “www.dgsi.pt’, tal como os doravante citados sem outra meng¢&o. Segundo o Tribunal
da Relagéo de Lisboa, face a ratio do novo regime de alimentos pés-divorcio e aos critérios
definidos no art. 2016.°-A do Cdédigo Civil, ndo podem ser requeridos alimentos, “sendo certo
que se provou que a requerente ndo fez qualquer esforgo para conseguir um emprego”.

5 De facto, a concegado alimentar que parece ser capaz de sintetizar da melhor forma novas e
velhas perspetivas do regime alimentar pés-divércio sera, porventura, a dos alimentos reabi-
litadores. Esta categoria de alimentos tem sido utilizada como “eufemismo para alimentos de
duragao limitada” (v. Joan M. Krauskopf, Rehabilitative Alimony: Uses and Abuses of Limited
Duration Alimony», Family Law Quarterly, vol. XXI, n.° 1, Winter, 1988, 573, que faz esta
adverténcia, e Daniel Jones, «Rehabilitative Alimony — The Goal of Self Support», The
Journal Of Contemporary Legal Issues, vol. 20, 2011-12, 25, que define os alimentos reabi-
litadores por oposi¢édo aos alimentos de duragado indefinida); todavia, rigorosamente entendida,
define-se por referéncia ao seu propédsito e ndo a sua duragéo. Diz respeito aquelas presta-
¢Oes que tém como objetivo proporcionar as condigdes para que se dé o aumento da capa-
cidade de ganho do alimentado, tendo em vista a sua autossuficiéncia (Joan M. Krauskopf
em Rehabilitative Alimony, 581). Apesar da inicial afirmagéo de conformidade com as traves
essenciais do regime alimentar, ndo se pode considerar ter sido esta a concegéo de alimen-
tos adotada pelo legislador de 2008 (em sentido diferente, v. Maria Jodo Roméao Carreiro Vaz
Tomé, «Elderly Dependency, Family Caretaking and Law in Portugal», in Family Finances,
Vienna, Jan Sramek Verlag, 2009, 714, nota 11, e Maria Jodo Rom&o Carreiro Vaz Tomé,
«Consideracdes sobre alguns efeitos patrimoniais do divorcio na Lei n.° 61/2008, de 31 de
outubro: (in)adequacgéo a realidades familiares do século XXI?», in E Foram Felizes para
Sempre...? Uma Anélise Critica do Novo Regime Juridico do Divércio, (coord. Maria Clara
Sottomayor e Maria Teresa Féria de Almeida), Coimbra, Coimbra Editora, 2010, 166). Também
Diogo Leite de Campos e Ménica Martinez de Campos se inclinam num sentido semelhante
— v. Diogo Leite de Campos, Ménica Martinez de Campos, Licbes de Direito da Familia,
Coimbra, Almedina, 2018, 361. Admitimos a sua particular relevancia, o facto até de assumir
um papel simbdlico, aspiracional, mas a verdade é que, do atual quadro, resulta um pluralismo
de propdsitos que ndo se deixam capturar por uma uUnica figura. Incluem-se obrigacdes de
alimentos em que o objetivo reabilitador ndo é crivel e acabou por n&o se incorporar como
regra os alimentos temporalmente limitados.

51 Ja face ao regime anterior, Remédio Marques mencionava este objetivo — “um dos ex-
-conjuges ajude financeiramente o outro — e pelo tempo estritamente necessario para que
o carecido passe a dispor de meios econdmicos que o tornem verdadeiramente autossufi-
ciente”. J. P. Remédio Marques, Algumas Notas, 168.
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Mas também é certo que o caracter excecional dos alimentos pdés-
-divorcio varia consoante as realidades sociais, econdmicas e juridicas de
cada pais®. E, se é possivel encontrar entendimentos mais estritos, em que
a excecionalidade dos alimentos é muito marcada®?, também é verdade que
mesmo em ordenamentos em que se procedeu a um reforgo do principio da
autossuficiéncia, como o aleméo, este recua, modifica-se em fungado da inte-
ragdo com uma ideia de solidariedade (ou de responsabilidade), que justifica
que se concedam os alimentos ao abrigo de uma série de situagdes, com
especial relevancia para as que sao motivadas por desvantagens relacionadas
com o casamento®.

E este entendimento mais flexivel que nos parece ser de adotar no
ordenamento juridico portugués. A consagracao expressa do principio da
autossuficiéncia no admbito dos alimentos pds-conjugais ndo pode, assim,
significar que se neguem alimentos ao conjuge preenchidos que estejam os
pressupostos legais®. Langa luz sobre algumas opgdes do legislador, podendo
encerrar uma nota de maior exigéncia quer quanto a determinagao dos meios
mobilizaveis para fazer face as suas necessidades, quer quanto ao esforgo
exigido para os obter, como tentaremos explicitar.

b. Implicagées da consagracdo do principio da autossuficiéncia

Relativamente aos meios a que o alimentando deve langar mao para
responder as suas necessidades, a previsdo de um principio de autossufici-
éncia implica, para o aplicador do direito, que haja uma maior largueza na
sua consideragao. Assim, apesar de a lei mencionar apenas os “rendimentos
e proventos” do necessitado como circunstancias que influem na sua neces-
sidade (cf. art. 2016.°-A, n.° 1), a resposta a situagdo de caréncia pode ser
encontrada n&o sé nos rendimentos (de bens, capitais, trabalho), mas no
patriménio®® na sua globalidade, nomeadamente no préprio capital, podendo
esperar-se, inclusive, que o necessitado sacrifique estes bens para fazer face
a sua subsisténcia.

Para além disso, na determinagao dos recursos do alimentando, ha que
considerar nao s6 aquilo de que é proprietario, mas também outros direitos
de que seja titular, aptos a satisfazer as suas necessidades (por exemplo,
direito de habitagdo de imovel ou de uso de recheio), ndo se devendo des-

52 Guilherme de Oliveira, A Nova Lei do Divércio, 29.

5 Secgdo 7 do Cddigo do Casamento Sueco.

5 K. Kroll, The Reform, 92.

5% Neste sentido, Guilherme de Oliveira, A Nova Lei do Divércio, 29, e Rita Lobo Xavier, Recen-
tes Alteragées, 38.

5% F. M. Pereira Coelho, Curso, vol. |, 1960, 858, nota 1. Maria Jodo Roméao Carreiro Vaz Tomé,
O Direito A Penséo de Reforma Enquanto Bem Comum do Casal, Coimbra, Coimbra Editora,
1997, 314.
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considerar o papel do crédito (desde os créditos de que o alimentando é
titular relativamente a devedores com solvibilidade a possibilidade de ser este
a obter a crédito o valor necessario para se sustentar), nem os direitos que
decorrem do direito publico, nomeadamente dos decorrentes do sistema de
seguranga social®’.

Ja quanto as contribuigcbes de terceiros, nao podemos deixar de lembrar
que ex-cobnjuge figura na primeira classe (n.° 1, alinea a)) da hierarquia de
obrigados estabelecida no art. 2009.° do Cdédigo Civil, o que significa que
responde prioritariamente relativamente aos outros familiares®. Assim, o facto
de o credor de alimentos viver em economia comum?® e, portanto, beneficiar
das economias de escala proporcionadas pelo facto de ndo suportar isolada-
mente determinadas despesas, pode influenciar o nivel de necessidades a
que tem de dar resposta, diminuindo-o, mas ndo deve ser entendido como
prova de que tem mais meios ao seu dispor®’-8’,

Nesta determinacédo dos recursos disponiveis, devemos considerar ape-
nas os recursos atuais e nao ficcionar recursos®. Tal ndo significa, todavia,
que a possibilidade de angariar estes meios possa ser ignorada. Dai que,
além do patrimonio em sentido lato, assuma uma relevancia central a possi-
bilidade que o necessitado tenha de ganhar a sua vida, ou seja, de conseguir
0os meios de subsisténcia através do seu proprio trabalho. Na verdade, s6
esta posigao pode estar em linha com a ideia de que, numa sociedade base-
ada no trabalho como é a atual, cada um tera o encargo de prover ao seu
sustento®.

Na consideracdo desta possibilidade surge a questao de incluir o padréo
de vida do casamento, como elemento determinante da aptidao para o traba-
Iho do ex-conjuge em situagdo de necessidade. Na verdade, o problema da

57 Maria Jodo Romao Carreiro Vaz Tomé, O Direito & Pensé&o, 309.

%8 Ja neste sentido, F. M. Pereira Coelho, Curso, vol. I, 1960, 858, nota 1, que nota a irrele-
vancia de ter pessoas de familia que lhe possam prestar alimentos, porque a obrigagdo
alimentar dos ex-conjuge prevalece sobre estes.

5% Excluem-se aqui as situagdes de unido de facto e de novo casamento do credor de alimen-
tos, ja que estas conduzem a cessacéo da obrigagdo alimentar (art. 2019.°). Encontramos a
mesma solugao no direito neerlandés (art. 1:160 do Codigo Civil neerlandés).

60 Cf. Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 15 de dezembro de 2011 (proc.
2901/03.5TBCSC-C.L1-7).

61 Qutra sera a conclusdo se o terceiro é obrigado prioritariamente a prestar alimentos do ponto
de vista legal — pense-se no donatario. Este crédito integrara o patrimonio do necessitado
e, na medida em que responda a sua necessidade, desobriga o ex-conjuge. Ja se estivermos
perante terceiro contratualmente obrigado perante o alimentante a prestar os alimentos, entao
a prestagdo continuara a ser realizada por este, ainda que indiretamente, pelo que se con-
sidera que a necessidade estara a ser satisfeita por esta via. Adriano P. S. Vaz Serra, Obri-
gacéo de alimentos, 117.

62 Por exemplo, nem o facto de o requerente ser herdeiro com outros de uma heranga de que
fazem parte imdveis, faz com que ele seja titular de mais do que uma expetativa de futura
realizagdo da partilha de bens, como decidiu o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 21 de janeiro 2014 (proc. 2489/11.3TBBRR.L1-7).

63 Maria de Nazareth Lobato de Guimaraes, Alimentos, 174 e 209.
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adequacgado da atividade profissional ao estaldao de vida do casamento foi
sempre objeto de grande controvérsia®.

Parece-nos que a consagragéo expressa do principio da autossuficiéncia
pela Lei n.° 61/2008 tem aqui consequéncias também. E compreensivel que,
antes da Reforma de 2008, se discutisse se seria exigivel que o requerente
assumisse uma ocupagao desconforme com o nivel de vida do casamento,
num quadro em que a concessao de alimentos estava, por regra, associada
a consideragdes de culpa e inocéncia. Neste contexto, seria mais facil sus-
tentar que o cbnjuge inocente ou menos culpado (aquele que, por regra, teria
direito a alimentos) néo fosse obrigado a exercer atividade incompativel com
o estatuto do casamento, em cuja rutura nédo tinha desempenhado nenhum
papel ou, pelo menos, ndo o papel mais relevante. Era possivel, com este
enquadramento, justificar uma solidariedade conjugal mais alargada. E certo
que, ja entao, esta conclusdao nao era necessaria. De facto, mesmo no con-
texto juridico anterior a Lei n.° 61/2008 podia sustentar-se que néo estariamos
perante uma verdadeira situacdo de necessidade nos casos em que o reque-
rente podia assumir uma atividade remunerada, pesasse embora “o diverso
significado psicossociolégico que anda associado ao facto de ter, por hipétese,
de se empregar”®.

Ora, no enquadramento atual, valem estas ultimas consideragées, refor-
cadas pela opgao de o legislador vincar a ideia de autossuficiéncia ao con-
sagrar expressamente este principio. Na verdade, hoje ndo se pode sustentar
aquela imunidade a assungdo de uma atividade remunerada sé porque nao
esta em conformidade com o nivel de vida do casamento. E, adicionalmente,
nem poder&o ser invocadas razdes de pejo social simplesmente por integrar
o mercado de trabalho face a ordenagédo de valores atual.

O mesmo néo sera dizer que o conjuge tera de assumir qualquer atividade
que lhe permita fazer face a sua subsisténcia. Havera, assim, que afinar crité-
rios para determinar quais sdo as atividades exigiveis ao cénjuge em situacdo
de necessidade. Aqui, em ordem a definir a situagdo de necessidade do ali-
mentando, que depende igualmente da consideragcdo dos meios ao dispor do
requerente, ha que ter em conta o elenco alargado de fatores expressamente
enunciados pelo art. 2016.°-A, n.° 1, para fixar o montante da obrigagao ali-
menticia, mas que se referem, antes de mais, a determinagcao dos seus pres-
supostos. Na verdade, por exemplo, a “idade e estado de saude” do alimentando
influenciam as suas possibilidades fisicas e intelectuais e as suas “qualificacdes
profissionais” condicionam o trabalho que podera desempenhar®.

&  E particularmente digna de nota a discussdo em torno desta matéria levada a cabo no orde-
namento juridico alemao e as mudangas recentes que se operaram neste contexto. K. Kroll,
The Reform, 94, Martin Menne, «Die Unterhaltsrechtsreform: Der Unterhalt des geschiedene
Ehegatten», FPR, 2005, 326.

65 Maria Jodo Romao Carreiro Vaz Tomé, O Direito a Penséo, 310, nota 820.

6  Para além destes borddes, ndo podemos, sem mais, desconsiderar totalmente a condigdo
social. Na verdade, a condigao social ndo se identifica com o estatuto facultado pelo casa-
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Nao basta, no entanto, que haja um leque de ocupagdes que o ex-
-conjuge necessitado possa ser chamado a desempenhar. E necessario, para
averiguar da sua aptiddo para a autossuficiéncia, que haja possibilidades
efetivas de as assumir. E tal pode depender nomeadamente da disponibilidade
de tempo para o fazer’’, mas também da circunstancia de existirem postos
de trabalho disponiveis, para os quais possa ser selecionado®. A mera pos-
sibilidade em abstrato de exercer uma atividade (para que aponta, por exem-
plo, a titularidade de um grau académico)®® nao |lhe fornece os meios de que
necessita para responder as suas necessidades™-"".

mento, nem se determina exclusivamente pela situagdo patrimonial (v. Adriano P. S. Vaz
Serra, Obrigacdo de alimentos, 113, nota 145. Também, Tommaso Auletta, Diritto di Famiglia,
Torino, Giapichelli Editore, 2011, 237), mas tem antes ligagdes com quadros de valores e
sensibilidades pessoais criadas por um determinado contexto de vida que pode ser determi-
nante na assuncdo de determinada ocupacdo. Também pode estar relacionada com um
sistema de crengas, nomeadamente religiosas, que impedem que o requerente exerca uma
dada atividade. Claro que esta abertura tem de ser temperada por um critério de razoabilidade,
face a um contexto de comedimento relativamente ao que pode ser exigido ao ex-conjuge
devedor.

5 Quanto a esta disponibilidade, estard mais condicionado o cénjuge que resida com os filhos
e os tenha a cargo, dai aqui também a necessidade de considerar um fator do art. 2016.°-A,
n.° 1, o “tempo que terdo de dedicar, eventualmente, a criagdo de filhos comuns”.

6 O Tribunal da Relagdo de Lisboa refere precisamente esta situagédo, quando considera que
este seria um caso de inexigibilidade de autossuficiéncia, “uma fatalidade ou inevitabilidade,
resultante, porventura, da crise econémica que atualmente grassa na Pais e do alto desem-
prego que — desde, pelo menos, 2011 — se tem registado em Portugal”, que, em concreto,
ndo pode ser invocada, ja que a requerente ndo obtém os seus proprios meios apenas devido
“a uma opgéao de vida”. Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 19 de dezembro 2013
(proc. 27156/10.1T2SNT.L1-1).

8 Tommaso Auletta, Diritto di Famiglia, 237, e Antonino Totaro, «Gli Effetti del Divorzio», in
Trattato di Diritto di Famiglia (diretto da Paolo Zatti) — Famiglia e Matrimonio, vol. | (a cura
di Gilda Ferrando, Marcella Fortino, Francesco Ruscello), Milano, Giuffre, Tomo II, 2011, 1640.

0 Por isso, a lei refere-se a “possibilidades de emprego” também quando se trata de determi-
nar as circunstancias que influem sobre a necessidade do alimentando (art. 2016.°-A, n.° 1,
do Cadigo Civil).

" Tratdmos até agora das atividades que o potencial credor de alimentos deve levar a cabo
para garantir a sua autossuficiéncia. Todavia, esta também podera estar dependente de
comportamentos que se traduzem num non facere, ou seja, da cessagao de atividades que
pdem em causa a subsisténcia. Na verdade, ndo existe verdadeira necessidade se esta for
passivel de cessar com a abstencdo de atos de prodigalidade, jogo e outras condutas como
a entrega a dependéncias ou mesmo a pratica de atividades que, por exemplo, ponham em
causa a sua capacidade para o trabalho. Considerar que ndo existe necessidade se o reque-
rente Ihe puder pdr termo desta forma é diferente de dar relevancia ao facto de a necessidade
ter tido origem em conduta repreensivel e ndo ser controlavel através destes comportamen-
tos de abstencéo. Neste Ultimo caso, s6 a sua avaliagdo nos termos do art. 2016.°, n.° 3,
podera justificar que com tal fundamento ndo se concedam alimentos, mas ndo nos parece
que seja tida em conta para efeito de determinar a auséncia ou existéncia de uma situacéo
de necessidade. Adriano P. S. Vaz Serra, Obrigacéo de alimentos, 112 a 114, que, no entanto,
admitia que qualquer que fosse a causa da necessidade, esta deveria receber resposta em
sede de alimentos, embora desse nota da solugéo de limitar o montante em fungéo do “pro-
cedimento repreensivel do alimentando”, uma vez que “ndo parece razoavel que as conse-
quéncias desse procedimento devam ser suportadas inteiramente pelo obrigado”.
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2.2. A vertente positiva do principio da responsabilidade e a defesa
de uma pretensdo alimentar mais forte

Se, por um lado, como acabamos de expor, o principio da responsabilidade
funda uma vertente negativa de excluséo da obrigacdo alimentar ao abrigo de
exigéncias de autossuficiéncia, por outro lado, cremos que assume, também,
uma dimenséao positiva no ambito do atual regime dos alimentos. Na verdade,
e apesar de ndo assistirmos a uma consagragao expressa, como acontece
naquela primeira expressao, pensamos encontrar uma manifestagéo deste
principio a suportar uma pretenséo alimentar mais forte quando se convoca o
funcionamento daquilo que crismaremos como uma vertente compensatoria
subordinada da obrigacdo de alimentos. Aqui, a responsabilidade pode enraizar
a obrigagdo de o conjuge mais forte economicamente sustentar as necessida-
des materiais do outro no facto de estas derivarem da propria relagéo.

Mas, como poderemos sustentar esta ideia face a nossa lei, uma vez
que, como concluimos, a obrigagéo alimenticia entre ex-conjuges assenta,
também ela, no pressuposto central da necessidade, com conotacdes solida-
risticas, que se associa aos alimentos de cariz assistencialista?

A ideia de que o fundamento para os alimentos pds-conjugais nao deve
ser encontrado num “abstrato elo de solidariedade” ndo € uma aproximacgéao
nova entre nos. Antes do atual regime, na sequéncia da Reforma de 1977,
MARIA DE NAZARETH LOBATO DE GUIMARAES ja avangara na defesa de que
aqueles teriam “por base consideragdes muito mais concretas, verdadeiras
causas especificas, ao menos virtuais de prestagdo de alimentos””?. E procu-
rava apoiar esta sua convicgdo no entendimento de que dois fatores enun-
ciados na redagao vigente ao tempo do n.° 2 do art. 2016.° para conceder
excecionalmente alimentos a quem tivesse sido considerado Unico ou princi-
pal culpado no processo de divorcio — a duragéo do casamento e a colabo-
racéo prestada pelo cOnjuge a economia do casal — seriam o “simples
afloramento do critério geral”, defendendo que deveriam ser entendidos como
tendo um “valor genérico”3-’*. No entanto, face a letra da lei e ao conceito
de casamento e de divorcio que vigoravam, seria dificil que se pudesse avan-
car com tal generalizagdo desta que era uma disposi¢cao excecional.

2 Maria de Nazareth Lobato de Guimaraes, Alimentos, 196.

78 Maria de Nazareth Lobato de Guimaraes, Alimentos, 195 e 196.

7 Maria de Nazareth Lobato de Guimarées, Alimentos, 196, 197 e 210. Os alimentos traduzir-
-se-iam, para Maria de Nazareth Lobato de Guimaraes, na “compensacéo-indemnizagéo pela
perda de beneficios da comunidade que fiqguem sem cobertura”, na “compensacgéo pelo tra-
balho prestado a economia do casal” que ndo tenha tido remuneragéo especifica, enquanto
“pagamento de servicos ndo pagaveis”, e na indemnizagdo dos prejuizos causados pelos
“ajustes necessarios a vida comum”. Avangava ainda com um argumento mais dificil de
encaixar na sua visdo inicial — o facto de os alimentos traduzirem ainda a “perduracédo de
algum afeto”. Maria de Nazareth Lobato de Guimaraes, Alimentos, 211. Ora, parece que, a
existir, esta corporizacdo de afetos ainda subsistentes se podera fazer por outros meios, que
ndo o regime legal dos alimentos, sempre por espirito de liberalidade, nomeadamente através
de doagdes ou deixas testamentarias.
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Estas consideragdes, todavia, podem ser mais sustentadas, face ao
regime que resultou da Reforma de 2008. Apesar de esta nao ter procedido
a uma recaracterizagdo do direito a alimentos, abandonando a centralidade
da necessidade e adotando uma perspetiva puramente compensatoria, este
pressuposto pode e deve ser recompreendido no seio do novo regime. E
parece-nos que a chave para esta nova leitura pode ser encontrada no novo
art. 2016.°-A, que introduziu um elenco de fatores modeladores do bindmio
necessidades do alimentando/possibilidades do alimentante, denominados pela
lei como “circunstancias que influl[e]m sobre as necessidades do cénjuge que
recebe os alimentos e as possibilidades do que os presta” (art. 2016.°, n.° 1,
in fine), portanto fatores densificadores também do pressuposto central da lei.

Atentando nestes fatores, nomeadamente naqueles que podem desem-
penhar um papel na génese da situagdo de necessidade’®, podemos proceder
a uma distingdo essencial, ainda que nao absolutamente estanque. Podemos
distinguir entre a necessidade que ndo tem uma ligacdo genética com o
casamento e a necessidade que deriva do (ou é aprofundada pelo) casamento
ou, para o dizermos com maior rigor, da relagéo entre os ex-cénjuges. Nesta
segunda categoria, encontramos a necessidade que deriva da efetiva comu-
nidade™, do facto de a vida comum no casamento ter conformado as situagdes
individuais de cada um dos conjuges, de modo a que um tenha ficado eco-
nomicamente depauperado em virtude do funcionamento da relagdo conjugal,
ou das responsabilidades conjuntas (mormente parentais) que se assumam
apos o casamento. No primeiro caso, encontramos como exemplos paradig-
maticos, de entre os fatores mencionados no art. 2016.%, n.° 1, a “idade” ou
a “salde”. Ja no segundo, apresentam-se como mais evidentes a “colabo-
ragdo prestada a economia do casal’ e também “o tempo que terdo de dedi-
car, eventualmente, a criacdo de filhos comuns”, que sdo, precisamente, os
dois fatores com maior relevancia’™ para sustentarem uma necessidade
derivada da relacéo e se habilitarem a sustentar uma vertente compensatoria
da obrigagdo de alimentos™.

5 Ha, todavia, fatores que ndo criam necessidade, apenas a podem atestar ou infirmar (“os
seus rendimentos e proventos”).

76 Maria de Nazareth Lobato de Guimaraes, Alimentos, 189.

77 A*“duragéo do casamento” pode desempenhar dois papeis diversos, consoante seja entendida
como fator potenciador do funcionamento de outros critérios, ou seja entendida autonoma-
mente. Neste Ultimo caso, aponta para uma ideia de solidariedade, ou seja, os alimentos
conjugais surgem como o efeito de uma vida partilhada, s6 por si. Mas, no caso de surgir
ligada a “colaboracéo prestada a economia do casal” — o que parece ter sido a ideia inicial
—, concretiza a dimensao desta contribuicdo e pode, portanto, servir para sustentar um
propédsito compensatoério (subordinado).

78 Encontramos também, é certo, dimensdes compensatdrias que se podem associar a duragao
do casamento, mas também na consideracéo das “qualificagdes profissionais” admitimos que
podem intervir juizos desta indole, se um eventual défice se dever a opgdes relacionadas
com o casamento.

7  Nao esquegamos também a importancia social que pode assumir uma consideragdo em
termos mais generosos da relevancia para o regime dos alimentos da contribuigdo para a
economia familiar e o cuidado prestado aos filhos apds o casamento. Na verdade, sé@o estes

JULGAR - N.° 40 - 2020 Almedina®



Os alimentos pés-divércio — Entre a solidariedade e a responsabilidade 197

E certo que este entendimento n&o é isento de obstaculos. O ponto de
partida do intérprete, a analise da letra da lei, ndo aponta logo para esta
conclusdo, ao enunciar aqueles fatores no artigo com a epigrafe “Montante
dos alimentos”. O restante regime — com as suas causas de cessagao,
intransmissibilidade, indisponibilidade e inereditabilidade e, em certa medida,
a seca interpretagéo da referéncia as necessidades e as possibilidades de
um e de outro dos polos desta relagdo — também nao depde no sentido de
aceitar uma categoria de alimentos compensatérios com autonomia, ja que
estes Ultimos mereceriam um diferente tratamento. Todavia, a possibilidade
de ndo degradar (pelo menos) aquelas duas circunstancias — “colaboracéo
prestada a economia do casal’ e “o tempo que terdo de dedicar, eventual-
mente, a criacao de filhos comuns” — a meros critérios de determinagédo do
montante merece ser considerada.

De facto, ainda que a verificagdo do pressuposto da necessidade se
bastasse com uma determinagéo asséptica quanto a sua génese — pelo que
havera que averiguar sempre da existéncia de uma situagdo de maior ou
menor caréncia — , tal como GUILHERME DE OLIVEIRA lembra, o reconheci-
mento de uma intengdo compensatéria depende do que se entende por
necessidade®. Esta assume uma natureza plastica em funcéo dos fatores que
a determinam. Nao significa isto reconhecer autonomia na fungdo compensa-
téria dos alimentos, ja que estardao sempre subordinados a uma ideia de
“‘necessidade”. Quando associados a determinados fatores geradores da
necessidade, os alimentos pds-conjugais persistem na sua fungao original
(i.e., puramente assistencial e com fundamento solidaristico), mas quando a
génese ou o aprofundamento da necessidade estéo ligados a prépria relagéo
entre os conjuges, os alimentos podem assumir algumas coloragbes compen-
satérias, fundadas numa ideia de responsabilidade. E este principio, enquanto
principio juridico atuante no ambito alimentar pds-conjugal, contém sempre
também regras de atuagdo que se dirigem ao aplicador do direito?®', dando-se
a possibilidade de, dentro dos limites da lei, concretizar de modo fundamen-
tado diferentes solugbes, pelo menos ao nivel do montante da prestagéo de
alimentos.

fatores que enquadram as categorias de alimentandos identificadas como os grupos mais
marginalizados pela insisténcia no clean break: os cuidadores de longo prazo durante o
casamento e os cuidadores de criangas pequenas, respetivamente. Cynthia Lee Starnes,
Mothers as Suckers, 1538 e 1539.

8  Guilherme de Oliveira, «Dois numa sé carne», Lex Familiae — Revista Portuguesa de Direito
da Familia, n.° 3, Ano 2, 2005, 11.

8 Esta € a posicdo de Diederichsen sobre a fungdo dos principios juridicos, que aplica direta-
mente ao ambito alimentar na obra de «Uwe Diederichsen, Zum Denken in Rechtsbegriffen
und Rechtsprinzipien im Unterhaltsrecht», in Familie — ein 6ffentliches Gut? (hrsg. Elke
Voélmicke, Gerd Brudermdiller) Wirzburg: Kénigshausen & Neumann, 2010, 19.
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3. AS IMPLICACOES DO RECONHECIMENTO DE UMA VERTENTE
ASSISTENCIAL E DE UMA VERTENTE COMPENSATORIA A OBRI-
GAGAO DE ALIMENTOS ENTRE EX-CONJUGES — A DETERMINA-
GCAO DO MONTANTE

Confrontados com o desenho multiforme do sistema de divércio anterior
a 2008, doutrina e a jurisprudéncia nacionais debatiam-se em torno do padrao
que deveria ser adotado para determinar o montante da obrigagéo alimenticia
entre ex-conjuges — trés posi¢cdes degladiavam-se entre si: a que sustentava
a manutencgao do nivel de vida do casamento; a que, por seu turno, o reme-
tia para o minimo indispensavel a sobrevivéncia; e uma terceira, intermédia,
que apontava para um padrdo médio. A Reforma de 2008 trouxe novos
desenvolvimentos e, segundo cremos, também novos instrumentos de deter-
minagao deste montante, que podem abrir-se a consideragao das diferentes
finalidades prosseguidas pelo instituto alimentar.

Desde logo, da Lei n.° 61/2008 emergiu um dado novo no sistema, que
tera apaziguado (algumas) duvidas quanto a relevancia a conceder ao nivel
de vida do casal. Do novo art. 2016.°-A, n.° 3, resulta que o cdnjuge alimen-
tando “ndo tem o direito de exigir a manutengado do padrdo de vida de que
beneficiou na constancia do matriménio”. GUILHERME DE OLIVEIRA explicou
este abandono da “medida maximalista” do nivel de vida do casamento no
contexto de superagdo da classificagdo dos codnjuges divorciados em funcao
das culpas declaradas. Na verdade, considera que seria compreensivel o
entendimento favoravel a esta medida quando o credor de alimentos é o
cbnjuge inocente ou 0 menos culpado e em que o devedor, culpado ou culpado
em maior medida, “sofria o castigo de suportar uma obrigagdo mais pesada”®,
mas ja nao quando estas considera¢des sdo abandonadas, como aconteceu
com a consagragao na lei atual de um sistema de divércio-constatagéo da
rutura do casamento, que, em ultima andlise, almeja o clean break.

Dai que a regra introduzida do art. 2016.°-A, n.° 3, tenha enfrentado,
desde logo, criticas que se prendem com a situacao fragilizada a que o aban-
dono deste padrao pode votar o alimentando que se dedicou a um casamento
longo, de idade mais avangada ou que tenha filhos a cargo®.

N&o nos parece, todavia, que o legislador de 2008 tenha pretendido
proceder a limitagdo cega para que apontam estas criticas. Na verdade, ao
dispor que o “conjuge credor ndo tem o direito de exigir a manutencéo do
padrao de vida de que beneficiou na constancia do matriménio”, quis afastar-
-se como proposito dos alimentos pos-divorcio a garantia do nivel de vida
conjugal, ou seja, ndo se pretende que o vinculo conjugal justifique, por si
s0, a instituicdo de um seguro de bem-estar a custa do outro cbénjuge. Da

82 Guilherme de Oliveira, A Nova Lei do Divércio, 30.
8 Maria Jodo Romao Carreiro Vaz Tomé, Consideragdes sobre alguns efeitos patrimoniais, 172,
e APMJ, Parecer, 10 e 11.
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letra do preceito decorre nem mais nem menos do que o afastamento de um
padrdo da medida do auxilio. Assim, nédo nos parece que, como ja foi defen-
dido entre nds, tal signifique limitar a situagéo de necessidade relevante para
convocar a obrigagao alimenticia apenas aos casos em que o requerente nao
consegue satisfazer as suas “necessidades primarias”, nem que se afasta
a consideragdo da posigdo social do cénjuge como elemento atendivel®.
Aquela regra néo obsta, inclusivamente, a possibilidade de o montante dos
alimentos eventualmente ascender quantitativamente ao nivel de vida do
casamento®®, mas impede apenas que este seja considerado nesta quantifi-
cacgao®.

No outro extremo, encontra-se a posigdo que considera que a definigdo
da necessidade que pode convocar a resposta alimenticia deve fazer-se a
um nivel minimo. E o nivel a que a obrigagdo alimentar geral visa responder,
dado que visa garantir o indispensavel ao sustento (art. 2003.°), o Unico padrao
que a lei define para o montante das obrigagdes de alimentos, sem que exista
norma especial que expressamente o afaste no caso dos alimentos poés-

8 Maria Jodo Romao Carreiro Vaz Tomé, Consideragbes sobre alguns efeitos patrimoniais, 172.
8 J& tivemos oportunidade de o dizer, mas ndo se pode confundir a posi¢cdo que sustenta que
nao ha direito a manter o nivel de vida gozado durante o casamento e que foi hoje consagrada
na lei com a impossibilidade de considerar a condigéo social neste ambito. Rita Lobo Xavier
envereda por um caminho andlogo, mas vai mais longe, quer-nos parecer. A Autora considera
ser de incluir como elemento de ponderagado das “necessidades” do alimentando o estatuto
social do casal e o seu padrdo de vida anterior. Rita Lobo Xavier, Recentes Alteragées, 42.

86 Em sentido contrario, Maria Jodo Roméao Carreiro Vaz Tomé, «Algumas reflexdes sobre a
obrigagdo de compensagéo e a obrigacdo de alimentos entre ex-conjuges», in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Ewald Hérster, Coimbra, Almedina, 2012, 457,
para quem “em caso algum tera direito a manutencéo do “trem de vida” adotado na vigéncia
do casamento”.

8 Isto pode acontecer se, por exemplo, num casamento cujo nivel de vida foi estabelecido ja
perto do limite de uma existéncia condigna, o obrigado, porque agora dispde de maiores
recursos, pode contribuir com uma pensao alimenticia que responde a caréncia do alimen-
tando, justificando-se que o faga, ainda que, de facto, o montante estabelecido venha a
coincidir com o do casamento. Mas ainda também na situagdo em que um ex-conjuge cui-
dador dos filhos ndo se consegue sustentar, sendo naquele nivel minimo, em fungao, preci-
samente, do cuidado que tem de prestar. Ndo se vé razdo para que, tendo possibilidades
para tal, o devedor de alimentos n&o os preste a um nivel mais alto (médio, porventura), que
pode estar a par do padrao gozado durante o casamento — desde que esse montante seja
determinado pelo concurso dos varios fatores enunciados na lei e ndo pelo nivel vivido durante
a relagéo ao qual, afinal, acaba por ascender. Note-se que nenhuma destas situagdes briga-
ria com duas preocupag¢des que ensombravam um regime garantistico do nivel de vida do
casamento e que se referem ao lado do credor e ao lado do obrigado. Por um lado, em
nenhum destes exemplos se sustenta que o casamento constitua um “seguro de bem-estar”
para o alimentado, que estd sempre sujeito a uma obrigagdo de meios no sentido de atingir
a autossuficiéncia e que s6 aufere alimentos em fungéo da sua necessidade subjetivamente
determinada e ndo de um padrdo superior a que acedeu por via do matriménio. Por outro
lado, da parte do devedor de alimentos, ndo se exige um esforgo acrescido para carrear
recursos para a satisfacdo da sua obrigagéo justificado pela anterior existéncia da relagao
matrimonial. Na verdade, em nenhum dos exemplos mencionados se pde o problema, muitas
vezes avangado, de ndo se conseguir sustentar duas casas ao nivel do casamento (F. M.
Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso, vol. |, 2016, 776), porque este padrdo nio é
convocado.
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-divércio®. Ora, ainda que tenha havido um certo favor jurisprudencial neste
sentido na sequéncia da Lei n.° 61/2008, como se resultasse da recente
reforma do regime do divorcio uma escolha clara no sentido de a adotar como
padrdo genérico®, tal opgdo nao foi feita. A Unica decisdo do legislador de
2008 quanto a medida do auxilio a prestar traduziu-se no afastamento do teor
de vida do casamento como elemento de referéncia, como vimos. Pensamos
que a medida minimalista da obrigag&o alimentar geral ndo se imp&e no ambito
das relagcbes entre ex-conjuges. Na verdade, neste contexto, a medida da
necessidade que convoca uma obrigagao de alimentos deve ser determinada
em funcgao dos critérios conformadores da necessidade que sdo enunciados
no art. 2016.°-A, n.° 1. Portanto, a lei confere uma plasticidade grande nesta
definicdo que dificimente se compagina com a identificagdo com um padrao
minimalista®-°",

O facto de se recusar a limitagao da necessidade relevante ao nivel de
subsisténcia como medida fixa (Gnica) nos alimentos poés-divorcio nao significa,
porém, que nao acabe por ser este mesmo o montante determinado em
concreto para a pensao alimenticia. Tal pode acontecer quando, apesar de o
nivel da necessidade poder ser fixado num ponto mais alto do que aquele
minimo, os recursos do devedor apenas podem responder a este. E a deter-
minag¢ao naquela medida pode também suceder quando o nivel da necessi-
dade atendivel seja fixado neste mesmo ponto. Na verdade, a consideragao
dos fatores do art. 2016.°-A, n.° 1, pode servir para fundar uma penséao ali-
menticia mais alta, mas também para justificar uma pensdo mais baixa.
Pense-se na avaliacdo da necessidade do alimentando feita em fungado de
um casamento de curta duragéo e cuja fonte é totalmente estranha a relagao
matrimonial (por exemplo, um problema de saude, anterior ao casamento ou
a idade avangada de quem ja se casou tarde). Parece-nos que, nestes casos,
nao se justifica exigir ao devedor mais do que um nivel minimo de alimentos,
mera expressao de uma solidariedade fundada no (curto) vinculo matrimonial.

Por fim, tendo recusado o propésito de garantir o nivel de vida do casa-
mento — e, por maioria de razdo, medidas mais elevadas, que tivessem por
referéncia até o teor de vida mais alto gozado posteriormente pelo ex-conjuge
—, mas também o objetivo de assegurar apenas o limite de uma existéncia
condigna, teremos de avancar com a possibilidade de se pretender garantir

88  F. M. Pereira Coelho, Guilnerme de Oliveira, Curso, 2016, vol. |, 774.

8  Neste sentido, Acorddos do Supremo Tribunal de Justica de 16 de margo de 2011 (proc.
252-A/2002.L1.S1) e de 20 de fevereiro de 2014 (proc. 141/10.6TMSTB.E1.S1) e Acérdados
do Tribunal da Relagdo do Porto de 15 de setembro de 2011 (proc. 11425/08.3TBVNG.P1)
e do Tribunal da Relagédo de Lisboa de 14 de maio de 2015 (proc. 7791/13.7TBCSC.L1-2).

% Em sentido semelhante, na lei anterior, ver J. P. Remédio Marques, Algumas Notas sobre
Alimentos, 169, nota 214.

e Mas, ainda que entendéssemos que este padrdo constitui a base para fixar uma penséo
alimenticia e ndo a medida imposta, teriamos de introduzir outro elemento que releva ao nivel
da fixagdo da prestagéo alimenticia — a condigdo social do requerente. Cf. §1610 BGB, que
elege como padrao para determinar a necessidade a Lebensstellung do alimentando.
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uma medida alimentar intermédia, aquela que responderia a necessidade do
alimentando a um nivel razoaveP? que lhe asseguraria uma situagdo decente,
ou seja, nem degradada ao nivel da sobrevivéncia, nem insuflada em fungao
do teor de vida do casamento®. Temos, todavia, de usar alguma cautela ao
classifica-lo como um nivel médio®-*,

Entre nos, PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA pronunciavam-se,
no ambito do regime anterior, a favor desta medida, tida como mais justa e
mais realista. A nota de justica seria dada pela conciliagédo que permitiria entre
a solidariedade pos-conjugal e a responsabilizagéo individual daquele que
apos o divoércio deveria encaminhar-se para a plena autonomia e porque afasta
a ideia do casamento como “seguro contra as diminuigées de fortuna”. O
realismo desta opgdo estaria associado a menor disponibilidade do obrigado
para garantir um nivel superior (0 do casamento), tendo em conta os maiores
encargos que a sua nova vida suscitaria®. Ja apdés a Reforma de 2008, tam-
bém encontramos quem considere ser este o sentido a que o novo regime é
reconduzivel®’.

Em nossa opiniao, esta excluida uma asséptica determinacéo da medida
da necessidade a satisfazer em fungdo de um “cabaz de compras” de mon-
tante mais ou menos generoso. E, nessa medida, cremos que a opgédo do
regime juridico portugués nao se reporta a adogdo de um nivel, um referente
quantitativo de alimentos, a que se deva aspirar. Os dados do sistema, mais
propriamente a enunciacado dos critérios do art. 2016.°-A, apontam-nos nao
para um proposito de definigdo de um nivel de necessidade relevante, de um
padrdo a impor na fixagcdo do montante dos alimentos, mas para a importan-
cia de considerar fatores diversos na determinacdo dos pressupostos da
obrigagao alimentar e, em patrticular, da necessidade, que a justifica e modela.
Tais fatores incluem dados de natureza quantitativa, mas também de natureza
qualitativa, que devem concorrer para determinar a necessidade relevante e
se ha meios para |he fazer face. Ora, essa fasquia, dependendo do concurso
de tais circunstancias, pode colocar-se em niveis muito distintos, tal como
temos vindo a exemplificar. Estes niveis séo, portanto, tragcados em funcao

%2 F. M. Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso, vol. |, 2016, 775.

9% Guilherme de Oliveira, A Nova Lei do Divércio, 30.

% A classificagdo de “um nivel de vida digno” a que procede o ordenamento juridico italiano
sera talvez uma melhor tradugcdo. Tommaso Auletta, Diritto di Famiglia, 249. Para Auletta,
embora menos favoravel ao conjuge mais débil do que a manutengdo do padrdo de vida do
casamento, esta posi¢do responde melhor a ideia de “divércio enquanto cessagao definitiva
da comunidade de vida entre conjuges”.

% Adotando uma medida intermédia, Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 23 de outubro
de 2014 (proc. 2155/08.7TMLSB-A.L1.S1) ou, atendendo aos varios critérios, Acérdao do
Tribunal da Relagéo de Lisboa de 9 de julho de 2015 (proc. 7409/12.5TBCSC.L1-7).

% F. M. Pereira Coelho, Guilherme de Oliveira, Curso, vol. |, 2016, 776. Na jurisprudéncia, ver
Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 26 de margo de 1998 (proc. 98A254).

9 Maria Jodo Romao Carreiro Vaz Tomé, Algumas reflexdes sobre a obrigagdo de compensa-
¢do, 451 e 453. Neste sentido, Jorge Duarte Pinheiro, O Direito da Familia Contemporéneo,
AAFDL, Lisboa, 2018, 510.
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da situag&o concreta dos sujeitos da relagdo alimentar, sem que sejam com-
pulsivamente determinados por referéncia a uma medida fixa, exterior a esse
processo de modelacdo — seja o nivel de vida do casamento ou o limiar de
uma existéncia condigna. De algum modo, pode ser convocada a ideia de
uma medida razoavel — razoavel porque determinada pela ponderagao con-
creta de uma constelagdo de fatores relevantes. O montante em concreto da
pensao alimenticia sera fixado tendo em conta a medida desta necessidade,
na sua relacdo com as possibilidades do devedor. Mas, para determinarmos
qual é a necessidade atendivel, ha que ter em conta se esta deriva da rela-
¢ao entre os (ex-)cdnjuges — justificando-se aqui uma medida maior, porque
servira também finalidades compensatérias — ou se é independente desta
— podendo aqui fixar-se a um nivel mais baixo, que recebe uma resposta de
ordem meramente assistencialista.

4. CONCLUSAO

O novo regime da obrigagéo alimentar entre ex-conjuges, ancorado agora
no bindmio necessidades do alimentando/possibilidades do alimentante, ndo
virou as costas a vertente natural do direito a alimentos, o socorro a quem
se encontra numa situagéo de caréncia a que nao consegue fazer face pelos
seus proprios meios. Os alimentos meramente assistenciais de base solida-
ristica sdo incontestavelmente aceites no ordenamento juridico portugués,
ultrapassadas que estao consideracbes de merecimento ou desmerecimento
traduzidas na declaracao de culpa no divorcio, e sdo a base do seu regime.
O modelo puramente alimentar constitui indubitavelmente um elemento da
nossa construgao dos alimentos pods-divorcio.

Ja quanto ao modelo alimentar com dimensdes compensatodrias, nao
houve uma clara opgao do legislador neste sentido. Como vimos, os fatores
do art. 2016.°-A, n.° 1, aparecem em bloco, indiferenciados. Pensamos, toda-
via, ter demonstrado a presenca de elementos que podem apontar para uma
fungdo compensatdria subordinada, dai que também aquele ultimo modelo
deva ser por nos considerado e os seus fundamentos — que tomam por
referéncia a ideia de responsabilidade — escrutinados.

Na verdade, esta perspetiva permite reconhecer aquilo que FINEMAN
crismou de derivative dependency®, que é exacerbada pela desigualdade na
distribuicdo das responsabilidades pés-divorcio®. De facto, o cuidador princi-
pal (geralmente, a mulher) ndo pode assumir o papel de “trabalhador ideal”
que esta reservado para quem nao assume as responsabilidades do cui-

%  Martha Albertson Fineman, «Cracking the Foundational Myths: Independence, Autonomy and
Self-Sufficiency», Journal of Gender, Social Policy and the Law, vol. 8, 2000, 20.

% Martha Albertson Fineman, «Responsibility, «Family and the Limits of Equality: An American
perspective», in Taking Responsibility, Law and the Changing Family (ed. Craig Lind, Heather
Keating, Jo Bridgeman), Padstow, Cornwal, Ashgate, 2011, 38.
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dado'. Concluimos, portanto, que este reconhecimento da assungdo por
parte do conjuge (quanto a “colaboragao prestada a economia do casal”) ou
do ex-cOnjuge (quanto ao cuidado dos filhos apés o divorcio) de responsabi-
lidades conjuntas pode ser levado a cabo pela via dos alimentos pds-divoércio.
E, todavia, um reconhecimento ainda muito incipiente. Na verdade, e no que
em particular diz respeito ao encargo prioritario ou total que pesa sobre um
dos ex-conjuges do cuidado dos filhos comuns, a situagdo nao recebe a
resposta cabal que a assuncgao desta responsabilidade deveria implicar. De
facto, o regime dos alimentos pdés-divorcio ficara sempre aquém, uma vez
que, em coeréncia com a sua funcéo inicial, se encontra sempre preso a uma
l6gica alimentar. Assenta, portanto, indubitavelmente no pressuposto da neces-
sidade, ainda que esta seja entendida com muita largueza. E, assim, nem
sempre dara total cobertura a todas as consequéncias que implica, mas
permite que, pelo menos ao nivel da determinagao da obrigagao alimenticia,
a génese da necessidade seja descortinada para permitir elevar (ou para
decidir manter) a resposta a caréncia a um nivel superior ao que meras con-
sideracoes de ordem solidaristica sustentariam, como um principio de respon-
sabilidade impde.

10 Joan C. Williams, «Married Women And Property», Virginia Journal of Social Policy & the
Law, vol. I, 1993-1994, 390, 394 e 398.
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