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RESUMO

O ordenamento juridico brasileiro adota apenas dois tipos de guarda, sendo elas, guarda
compartilhada e unilateral, excluindo-se, portanto, a modalidade de guarda alternada, que
por sua vez nao encontra qualquer respaldo juridico para vigorar no Brasil. Contudo,
comumente se v€ tal instituto incidir em decisdes judiciais prolatadas por tribunais, como
Tribunal de Justiga de Minas Gerais, Tribunal de Justica de Sao Paulo, chegando até
mesmo ao Supremo Tribunal Federal, sendo evidente principalmente em sentencgas de
natureza homologatoria. Dessa forma, foi necessario evidenciar no presente estudo os
impactos da guarda alternada no que tange a obrigacdo de prestar alimentos e
desenvolvimento do menor, levando em conta os principios basilares da guarda, como
melhor interesse da crianga, protecdo integral e paternidade responsavel. Realizou-se,
entdo, pesquisas bibliograficas, bem como, jurisprudéncias dos tribunais, além de
legislacdes como a Norma Patria e Estatuto da Crianga e do Adolescente. Diante disso,
verificou-se que o instituto da guarda alternada ¢ sutilmente aplicado na pratica pelos
tribunais brasileiros, desencadeando continuos problemas referentes a obrigagdo
alimentar, que sequer possui respaldo juridico para aplicacdo nesta modalidade de guarda,
j& que o menor se encontra constantemente em dois lares. Além disso, constatou-se grande
incidéncia de abalo ao desenvolvimento do menor, que ¢ submetido a pluralidades de
rotinas, educagdo e vivéncias, o que corrompe a imprescindivel referéncia de lar,

causando impactos que comprometem por completo o bom desenvolvimento da crianca.

Palavras-chave: Guarda alternada; melhor interesse do menor; protecdo integral,
obrigagdo de prestar alimentos; proporcionalidade; desenvolvimento do menor;

referéncia de lar.



ABSTRACT

The Brazilian legal system adopts only two types of custody, namely, shared and
unilateral custody, therefore excluding the type of alternating custody, which in turn does
not find any legal support to be in force in Brazil. However, this institute is commonly
seen to affect judicial decisions handed down by courts, such as the Court of Justice of
Minas Gerais, the Court of Justice of Sao Paulo, and even the Federal Supreme Court,
being evident mainly in sentences of a ratifying nature. Therefore, it was necessary to
highlight in the present study the impacts of alternating custody in terms of the obligation
to provide food and development of the minor, taking into account the basic principles of
custody, such as the child's best interests and full protection and responsible parenthood.
Bibliographical research was then carried out, as well as court jurisprudence, in addition
to legislation such as the National Standard and the Child and Adolescent Statute. In view
of this, it was found that the institute of alternating custody is subtly applied in practice
by Brazilian courts, triggering continuous problems regarding the maintenance
obligation, which does not even have legal support for the application of this type of
custody, since the minor is constantly in two homes. Furthermore, there was a high
incidence of harm to the development of the child, who is subjected to a plurality of
routines, education and experiences, which corrupts the essential reference of home,

causing impacts that completely compromise the child's good development.

Keywords: Alternating guard; best interests of the minor; comprehensive protection;
obligation to provide maintenance; proportionality; development of the minor; home

reference.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo propde-se a pesquisar e expor 0s impactos causados pela
guarda alternada, analisando seus atributos e investigando suas consequéncias. Tal
temaética torna-se pertinente por se tratar de uma situacdo de suma relevancia quanto ao
melhor interesse da crianga e seu desenvolvimento, além disso, torna-se extremamente
significativa por ter vinculo direto com direitos constitucionais pela lei maior designados,
como o dever da familia, da sociedade e do Estado em assegurar, com prioridade absoluta,
os direitos das criancas e dos adolescentes, a exemplo do direito a vida, a saude, a
alimentacdo e a educacéo.

A analise desse instituto é imprescindivel para além da o6tica do minimo
existencial do menor, e sim, para verificar e expor se os atributos da guarda alternada
amparam os direitos em lei consignados. Dessa forma, deseja-se analisar a eficacia da
referida modalidade de guarda, examinando pela 6tica do melhor interesse da crianca e

expondo se acarreta ou ndo, em prejuizos ao menor.

Além disso, cumpre ressaltar que, planeja-se verificar a existéncia de normas
regulamentadoras que amparem este instituto de guarda, considerando diversos
entendimentos jurisprudenciais em alguns dos tribunais brasileiros, mas em especifico, o
Tribunal de Minas Gerais, Tribunal de S&o Paulo, Supremo Tribunal Federal, bem como,

entendimentos doutrinarios.

Ainda serdo analisados, os impactos das decisdes dos referidos tribunais, quanto
a abrangéncia do tema em questdo, analisando se ha influéncia dessas medidas quanto a
repercussdo do instituto da guarda alternada e se ha impactos disso diante ao poder

judiciario.

2. PRINCIPIOS NORTEADORES DA REGULAMENTACAO DA GUARDA

Inconteste é que a guarda visa a protecdo integral dos interesses dos incapazes,
haja vista tratar-se de individuos dotados de extrema vulnerabilidade e fragilidade. A
guarda é um instituto juridico de direitos e deveres atribuidos a pessoas capazes de exercé-

la, seja pela guarda civil ou estatutéria.



Neste sentido, cumpre destacar o entendimento da estimada escritora, Silvana

Maria Carbonera, que define guarda como:

Instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, 0 guardido, um
complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de proteger
e prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite,
colocada sob sua responsabilidade em virtude de lei ou decisdo judicial
(CARBONERA, 2000, Pg. 64).

Dado tal contexto, cumpre-se afirmar que os principios basilares da instituicdo
da guarda buscam resguardar integralmente a protecdo e melhor interesse do menor,

acautelando sua vida, desenvolvimento e educacéo.

O melhor interesse do menor, inaugura a ideia de que as criangas devem ser
tratadas como seres possuidores de direito, personalidade e necessidades de protecdo e
garantias. Tal principio busca garantir ao menor que seus interesses sejam priorizados em

meio aos debates.

Sabe-se que comumente vislumbra-se em litigios familiares extrema incidéncia
de disputas de interesses pessoais, em que 0s individuos capazes colocam em primeiro
plano seus proprios desejos, ignorando por completo a melhor realidade a ser

proporcionada aos menores.

Dessa forma, pode-se afirmar que o melhor interesse do menor busca acautelar
a priorizacdo das necessidades do infante, fazendo com que seus interesses se
sobreponham a qualquer litigio, o que também inaugura a ideia do Principio da Prioridade
Absoluta, que estabelece que os direitos das criancas e dos adolescentes devem ser

tutelados com absoluta prioridade.

O conceito do melhor interesse da crianca ¢ amparado pelo artigo 227 da
Constituicdo Federal, que estabelece os deveres da familia, da sociedade e do Estado para

com a crianga e ao adolescente.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,

ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de coloca-
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los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

Além disso, pode-se afirmar que o melhor interesse da crianga acompanha o
principio da Protecéo Integral, amparado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
seus artigos 3°, 4° e 5° da lei 8.069/90.

O instituto da Protecéo Integral busca zelar pelo menor garantindo-lhe melhores
condicGes de vida, desenvolvimento e educagdo. Sabe-se que tal principio impede que o
menor seja tratado como mero objeto, ou seja, sem levar em conta o lado emocional e o

psicoldgico.

A protecdo integral ampara plenamente todos os interesses do menor, prezando
pela garantia de todas as suas necessidades, fazendo com que cada peculiaridade seja

piamente considerada nas decisdes que impactam diretamente a vida do incapaz.

Torna-se necessario destacar por derradeiro, que os principios em destaque
ensejam a protecdo de individuos completamente vulneraveis, que ndo conseguem por si
garantir a propria seguranca, muito menos fazer escolhas que delimitardo todo o trajeto

de suas vidas.

N&o ha davidas de que as criancas necessitam do apoio de individuos capazes de
Ihes assegurar a melhor qualidade de vida possivel, acautelando cada interesse do menor,
zelando sempre pela priorizacdo de suas necessidades, o que por certo Ihes garantird um

salutar desenvolvimento.

Dessa forma, pode-se afirmar com indubitabilidade que os responsaveis pelos
incapazes devem ser individuos repletos de presenca, responsabilidade e zelo, o que deve

ser ponto crucial nas andlises judiciais.

Destaca-se que a guarda ¢ um direito-dever dos pais, sendo dever, pois cabe
aos pais criarem e guardarem o filho, sob pena de abandono e direito no sentido de ser
indispensavel a guarda para que possa ser exercida a vigilancia, eis que o genitor ¢

civilmente responsavel pelos atos do filho (RODRIGUES, 1995, Pg. 344).

Ainda em tempo, cumpre destacar o principio da paternidade (maternidade)
responsavel, que promove a imprescindibilidade do compromisso dos pais na relagdo
filial, ou seja, evidencia a importancia da responsabilidade dos genitores na criacao e

desenvolvimentos dos menores.
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Além disso, tal principio estimula a necessidade de planejamento e priorizagao
da instituicdo familiar, fazendo com que os genitores entendam seu papel crucial na
formagé&o dos filhos, a fim de evitar casos de abandono material e afetivo por parte dos

representantes.

A paternidade responsavel comeca na concepcdo e se estende até que seja
necessario e justificavel o acompanhamento dos filhos pelos pais, respeitando-se assim,
0 mandamento constitucional do Artigo 227, que nada mais € do que uma garantia

fundamental.

Os principios supracitados buscam garantir aos menores os direitos
fundamentais que todos possuem: vida, saude, liberdade, respeito, dignidade, convivéncia
familiar e comunitéria, educacdo, cultura, esporte, lazer, profissionalizacdo e protecéo no

trabalho, ou seja, tudo para que possam exercer a cidadania plena.

N&o ha duvidas de que as criangas devem ser tratadas pelo viés da equidade, isto
é, tratar desigualmente os desiguais, investindo mais onde a caréncia é maior. Além disso,
sabe-se que 0s interesses dos incapazes devem ser compreendidos como ponto de extrema

relevancia e seriedade.

Dessa forma, torna-se fulcral a observancia e aplicagdo dos principios
norteadores da aplicacdo da guarda, com cunho especifico de resguardar o melhor

interesse e protecdo dos menores.

3. A ORIGEM DA GUARDA NO BRASIL E A MUDANCA NO CONTEXTO
FAMILIAR

O instituto da guarda passou por mudancas significativas ao decorrer das Ultimas
décadas, pois sabe-se que sempre houve conflitos e litigios no meio familiar, porém, até
0 ano de 2002, nada havia sido regulamentado, em que pese a vinda da Constitui¢do de
1988 ter chegado para dar maiores garantias e direitos, em especial a crianca e ao

adolescente.

Entretanto, o instituto da guarda compartilhada surgiu antes mesmo de ser

regulamentado, embora sujeito a falhas naturais da falta de regulamentacéo. Tais lacunas
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surgiram, pois, a regra foi definida pela guarda unilateral, sem adequar critérios ou

parametros para a tomada de deciséo do genitor mais adequado para deter a guarda.

Sendo assim, a Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002, além de todas as questdes

civeis, trouxe também um artigo importante em defesa da guarda. Lé-se:

Art. 1.584 Decretada a separacao judicial ou o divorcio, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condicdes para exercé-la (BRASIL, 2002).

Observa-se que até entdo, a regra era a guarda unilateral, fazendo com que um
dos genitores se afastasse das decisdes da vida do préprio filho e do acompanhamento
integral em todos os ambitos. E evidente que traz danos ao genitor que nio detém a
guarda, porém, cumpre destacar os danos irreversiveis da auséncia de um genitor, na vida

de uma crianca.

Aliado a isso, caso seja observado o contexto histérico-cultural do pais, a maioria
das vezes a guarda era concedida a genitora, pois era a figura familiar mais afetiva,
justamente pelo fato de ser a mulher que cuidava do lar, da familia e da casa, enquanto o
genitor era o “provedor do lar”, sendo possivel identificar até mesmo no seio familiar, a
desigualdade de género. O que seré explorado no decorrer do estudo, com as evolugdes
das leis apds a aplicabilidade da Lei n° 10.406/2002.

Sendo assim, houve, ap6s alguns anos, uma regulamentacéo especifica sobre a
guarda dos menores através da Lei 11.698/2008, especificadamente os artigos 1.583 e
1.584, tratando desde entdo a guarda compartilhada como uma regra e a guarda unilateral

consequentemente a sua exce(;éo.

Uma das excegdes claramente consideradas, eram em casos de negligéncia por
parte de um dos genitores, uso de drogas ilicitas, violéncia, ou qualquer caracteristica que

poria em risco a integridade fisica e mental do menor envolvido.

Por fim, ap0s varias mudancas e impactos evidentes na auséncia de mais
especificidade e olhar cauteloso sobre um tema t&o delicado, a ultima lei n® 13.058, de 22
de dezembro de 2014, que atualmente se encontra vigente, veio para otimizar as relagoes
e direcionar o Judiciario em alguns pontos. Alterando especificadamente os artigos 1.583,
1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 do Cdédigo Civil.

Destaca-se a alteragdo no seguinte texto:
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Artigo 1.583, 8 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha
a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo,
qualquer dos genitores sempre sera parte legitima para solicitar informacGes
e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situagdes que
direta ou indiretamente afetem a sadde fisica e psicoldgica e a educacdo de
seus filhos (BRASIL, 2002).

Tal alteracdo, permite que o genitor que ndo detenha a guarda, possa ter o mesmo
acesso a informacdo inerentes ao menor, 0 que ndo tinha previsao nas leis anteriores.
Além disso, a lei 13.058/2014, trouxe mais igualdade entre os genitores e estimulo a

cooperacgéo, visando o bem-estar e melhor interesse da crianca.

As mudancas apresentadas, foram necessarias e viscerais para 0
desenvolvimento ndo somente do menor, mas das relagbes parentais no geral. E
importante recordar, que, a sociedade emergiu de um contexto legal e juridico interposto
de misoginia e machismo, consequentemente, muitas leis precisariam moldar-se, uma vez
que a instituicdo familiar anteriormente refletia uma estrutura completamente divergente
dos principios atuais de igualdade de género, considerando sobretudo os direitos e
garantias estabelecidos na Constituigdo de 1988.

4. DIFERENCA ENTRE PODER FAMILIAR E GUARDA

Poder familiar € um instituto juridico que garante uma série de direitos e deveres
firmados entre pais e seus filhos incapazes. Destaca-se que, a expressdo supracitada fora
introduzida pelo Cadigo Civil de 2002, sendo outrora chamada de “patrio poder” o que a
época inaugurou um preceito completamente arcaico, no qual o genitor exercia tal poder

de forma predominante, sendo considerado como 0 “homem da casa”.

Sabe-se que com o advento do Codigo Civil de 2022 o preceito de “pétrio poder”
tornou-se completamente ultrapassado. Dessa forma, passou-se a considerar ambos 0s
genitores como titulares igualitarios desse poder, extinguindo por completo qualquer

ideia de desigualdade anteriormente existente.

O instituto do poder familiar € retratado pelo Artigo 1634 do Cddigo Civil e
Artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em que se destaca o dever dos pais
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em dirigir a criacdo e educacao dos filhos, prover ou negar consentimento para se casar,

além de proverem seu sustento e exercerem sua guarda, dentre outros.

Convem destacar a conceituacdo de "patrio poder” de acordo com Ivio Rodrigues

O conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos
bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a protecdo destes.
(RORIGUES, 2002, p. 398).

Passo adiante, convém destacar que a guarda € um dos atributos do instituto do
poder familiar, podendo ser exercida unilateralmente por um genitor ou de forma
compartilhada por ambos. A guarda corresponde ao dever de resguardar o filho incapaz,

abrangendo ao poder de prestar ao menor toda a assisténcia devida.

O genitor tera o poder familiar mesmo que ndo detenha a guarda, pois conforme
outrora destacado tal poder destinar-se aambos os genitores. A concessao da guarda pode
ser revogada a qualquer momento, caso a situacdo mude e seja fator crucial para a crianca,
sempre devendo se amparar nos principios basilares da guarda, como melhor interesse da

crianca e protecdo integral.

O poder familiar pode ser suspenso ou extinto mediante certas circunstancias,
como quando houver abuso de autoridade pelos genitores, auséncia de deveres, podendo
ainda ser extinto pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacdo ou maioridade do
filho ou por decisdo judicial, aplicada aos pais que submeterem suas crian¢as a castigos

imoderados, abandono ou que praticarem atos contrarios a moral e aos bons costumes.

Pode-se de afirmar, que a guarda dos filhos menores e incapazes é um dos
deveres que decorrem do feixe de poderes a que denominados de poder familiar, que
devem ser crucialmente seguidos pelos genitores, como uma série de direitos/deveres a

eles atribuidos.

5. EXPECTATIVA DA GUARDA ALTERNADA E SUA INCOMPATIBILIDADE

O instituto da guarda alternada consiste na premissa de que o ambos os pais
poderiam exercer unilateralmente a guarda do filho menor por lapso um temporal
definido, ou seja, se trata da distribuicdo de tempo em que a guarda deve ficar com cada

um dos genitores.



15

Na pratica, comumente se Vvé este tipo de modalidade sendo exercida quando o
menor passa semanas alternadas com cada um dos genitores ou até mesmo
quinzenalmente na residéncia de cada um. Dessa forma, tem-se que a genitora seria
guardia e responsavel durante um determinado tempo e o genitor seria 0 guardido e

responsavel durante o tempo posterior, sendo assim consecutivamente.

Ainda sob esse prisma, cumpre destacar algumas decisdes prolatadas em
sentencas, majoritariamente homologatérias, na qual o magistrado ignora as
especificidades e falta de regulamentacdo da guarda alternada, concedendo-a. Veja uma

delas:

Apelacéo. Divorcio consensual. Intervencdo do Ministério Pdblico como
terceiro interessado. Acordo celebrado na fase pré-processual, no CEJUSC,
homologado judicialmente que fixou guarda alternada, em prejuizo aos
menores, sem a intervencdo do Ministério Publico. Nulidade. Ocorréncia.
Interesse de menor, ndo preservado. Decreto de nulidade da citagdo e dos atos
processuais seguintes, devendo o feito voltar a ter curso com a intervengdo do
Ministério Publico em primeiro grau. Decisdo reformada. Recurso provido
com determinacdo. (TJSP; Apelacdo Civel 0001438-62.2021.8.26.0281;
Relator (a): Coelho Mendes; Orgéo Julgador: 102 Camara de Direito Privado;
Foro de Itatiba - CEJUSC (Pré-Processual); Data do Julgamento: 16/08/2022;
Data de Registro: 24/08/2022) (Séo Paulo, 2022)

A grande expectativa contida nesta modalidade se enquadra na ideia de que os
menores poderiam criar vinculos nos dois lares, estando proximos e encaixando suas
rotinas ao convivio de cada um dos genitores, além de estarem livres de qualquer tipo de

escolha no que se refere ao lar que desejam viver.

Ocorre que, como dito, na referida modalidade de guarda ha insercdo de
mudancas continuas na vida do menor, que € obrigado a se mudar de lar para lar em pouco
espaco de tempo, fazendo com que a crianca perca o referencial de familia, em razdo das

diversas mudancas em seu cotidiano.

N&o ha diavidas de que a constante troca de casas seria prejudicial ao equilibrio
do menor, que se Vvé inserido em duas rotinas, educacGes e habitos diferentes, o que se
torna extremamente prejudicial a sua estabilidade e desenvolvimento. Sendo assim, o
Tribunal de Minas Gerais, em sede de apelacdo, tem recente entendimento pacificado

sobre o tema em questéo.

APELACAO CIVEL - HOMOLOGACAO DE ACORDO DE GUARDA -
GUARDA COMPARTILHADA E GUARDA ALTERNADA - DUVIDA
QUANTO AOS BENEFICIOS/PREJUIZOS A FORMAGCAO DA INFANTE
- ESTUDO SOCIAL - NECESSIDADE - SENTENCA PARCIALMENTE
CASSADA.



16

- De forma que seja determinada a guarda compartilhada, necessario a
demonstragdo inequivoca dos beneficios a serem trazidos ao infante, sendo
imprescindivel que a relagdo entre os pais seja respeitosa e harmoniosa.

- E fato que a auséncia de uma residéncia fixa para 0 menor e as repetidas
alteragGes do exercicio da guarda podem causar demasiado transtorno ao seu
interesse, em vista das seguidas modificacBes de ambiente e de rotina familiar,
incumbindo ao Judiciario zelar pelo sereno equilibrio da crianca, de modo a
possibilitar o seu desenvolvimento integral, em seus aspectos fisico,
psicoldgico, intelectual e social.

- Nédo é menos certo que cada nlcleo familiar e cada crianca tem a sua
singularidade, devendo questdes controversas que envolvam o melhor
interesse da crianga e do adolescente ser decidas mediante estudo psicossocial
prévio da familia em contexto.

- Visando como escopo maior da Lei, que é a protecdo da crianga e do
adolescente, salvaguardando seu melhor interesse, mostra-se prudente cassar a
sentenca, devendo o acordo formulado ser eventualmente homologado apenas
apos a realizagéo de estudo social do seio familiar, de modo a garantir, com a
certeza que se faz necessaria, qual o modelo de guarda que melhor atende a
singularidade da menor. (TIMG — Apela¢do Civel, 1.0000.21.202561-3/001,
Relator(a): Des.(a) Alexandre Santiago, Data de Julgamento: 05/05/2022, Data
da publicacdo da simula: 17/05/2022) (Minas Gerais, 2022).

Destaca-se que muitos pais optam por esta modalidade por considerarem apenas
0 proprio beneficio, aproveitando dos dias continuos que estardo distantes dos filhos para

viverem uma vida isenta de quaisquer responsabilidades.

Doutro lado, encontra-se o menor, perdido em meio a dois lares opostos. Ha de
se afirmar que para os filhos em tenra idade, as diversas mudancas podem causar extrema

dificuldade de adaptacgéo e abalo ao desenvolvimento.

Ja com relacdo aos filhos jovens pode acarretar a descrenca de rotina e habitos,
fazendo com que estes se utilizem das trocas de residéncia para se livrarem de possiveis
situacdes de conflito, j& que em cada lar encontram educacdo, rotina e convivios

diferentes.

Importante torna-se destacar que o ordenamento juridico brasileiro ndo adota a
modalidade de guarda alternada, contudo esta é percebida sorrateiramente em diversas

decisbes que a fixam na pratica.

N&o ha davidas de se deve prezar pela conexao existente com os genitores, mas
isso n&o significa que seja necessario alternar a residéncia do menor, haja vista se findar
completamente divergente com os principios basilares da guarda, conforme estudado

anteriormente.
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6. IMPACTOS NO DESENVOLVIMENTO DO MENOR

Sabe-se que o ponto mais preocupante em qualquer discussdo acerca da guarda
familiar, é o bem-estar emocional e psiquico do menor envolvido, a ponto de que em
todos os processos judiciais que ha essa discussédo, faz-se necessario a producéo de prova

através do estudo psicossocial.

Além disso, é de suma importancia considerar relatorios e laudos médicos, seja
de psiquiatra, onde atestara algum ponto de aten¢éo, ou seja do psicélogo que atestara a
respeito da saude mental do menor em face de todos os envolvidos, sendo normalmente

genitores e genitoras.

Dito isso, em alguns processos judiciais e estudos, pode-se observar a
incompatibilidade dessa modalidade de guarda, pois ndo visa o melhor interesse da
crianga, uma vez que traz danos irreversiveis ao estado psicolégico do menor, conforme

percebe-se através de entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal Federal.

APELACAO CIVEL - ACAO DE GUARDADE MENOR - PAIS
SEPARADOS - SENTENCA QUE DETERMINA A GUARDA
ALTERNADA POR PERIODOS DE SEIS MESES — AGRAVO RETIDO
INSURGINDO-SE CONTRA ALEGADO CERCEAMENTO DE DEFESA —
INOCORRENCIA DE PREJUIZOS — IMPROVIMENTO — PRELIMINAR
DE NULIDADE PROCESSUAL, EM FACE DA PROLAGCAO DE
SENTENCA QUANDO PENDENTE DE JULGAMENTO EXCECAO DE
SUSPEICAO - REJEICAO - PRINCIPIOS PROCESSUAIS DA
INSTRUMENTALIDADE, = ECONOMIA E  CELERIDADE -
ACOLHIMENTO DA IRRESIGNACAO CONTRA A GUARDA
ALTERNADA, QUE DESATENDE AOS INTERESSES DO MENOR —
AUSENCIA DE PROVAS DA ALEGADA INSTABILIDADE
FINANCEIRA OU EMOCIONAL CAPAZ DE DESAUTORIZAR
A GUARDA MATERNA - PREVALENCIA DO NATURAL ELO
MATERNO, EM PROL DA ESTABILIDADE PSICOLOGICA DO MENOR
- REFORMA DA SENTENCA PARA  ESTABELECER-SE
A GUARDA DEFINITIVA EM FAVOR DA GENITORA DO MENOR,
REGULARIZANDO-SE O DIREITO DE VISITACAO PELO PAI, EM
FINAIS DE SEMANA ALTERNADOS, BEM COMO A PERMANENCIA
COM ESTE POR UM DOS PERIODOS DE FERIAS ESCOLARES.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO (STF — Recurso Especial, RE
594020, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Julgamento: 29/04/2009,
Publicacdo: 15/05/2009) (Brasilia, 2009).

A transicdo entre os lares, pode causar a sensacdo de ‘“nio-pertencimento”
9 9

perder o referencial de lar, bem como fazer com que a crianca se sinta dividida entre 0s
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dois genitores, podendo experimentar o sentimento de perda ou de abandono quando nédo

estiver na presenca de um deles.

Normalmente o contexto que as familias estdo inseridas, sdo contextos
extremamente indspitos e desafiadores, o que transfere ao Poder Judiciério o intermédio
das melhores condicGes aos menores envolvidos. Nao podendo assim, ser admitido uma
guarda alternada, onde 0 menor tenha que passar semanas intercalando entre os genitores,
por toda instabilidade que a situacdo causard, sobretudo com familias que geralmente

sequer conseguem ter uma relacdo neutra.

Em um cenario “perfeito” para a guarda alternada, 0S genitores teriam uma
comunicacdo assertiva e madura, a crianca faria acompanhamento psicoldgico, o
legislativo teria definido regras para que o sistema da guarda alternada funcionasse, e
talvez, seria um cenario perfeito para apenas a mera tentativa de tal modalidade pudesse

acontecer.

7 - OBRIGACAO DE PRESTAR ALIMENTOS E SEUS REFLEXOS

Quando nos referimos as obrigacGes alimentares, também é possivel observar a
evolucdo histérica. Tal obrigacdo sempre existiu no ordenamento juridico brasileiro,
porém, ndo da forma mais adequada. No ano de 1968, ja havia uma Lei de Alimentos, de
n°® 5.478. Porém, conforme estabelecido na Lei de Divorcio n® 6.515/77, o cbnjuge
culpado pelo encerramento do vinculo conjugal, seria obrigado a prestar os alimentos.
Lé-se:

Art. 19 - O cdnjuge responsavel pela separacdo judicial prestard ao outro, se

dela necessitar, a pensao que o juiz fixar (Brasil, 1977).

Cumpre destacar, que a época, o Brasil ainda passava por um contexto de
extrema misoginia e aversao aos principios norteadores da dignidade e igualdade entre as

pessoas.

Observa-se até entdo, que os alimentos eram tratados conforme a anélise da
situacdo conjugal, e desprezando pelo melhor interesse da crianca, de modo que era
tratado como um objeto dentro desse litigio.
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De forma que, em momento posterior a Constituicdo Federal de 1988, foi
promulgada a Lei 9.278/96, que regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal,
assegurando assim principios basilares a obrigacdo de prestar alimentos, tais como

principio da solidariedade, isonomia, personalidade.

A partir disso, em gque pese ndo esteja expressamente na lei, 0 genitor que nao
reside com o menor, se torna obrigado a prestar alimentos, considerando que 0s maiores
encargos sdo do genitor que o abriga. O que nos traz a reflexao sobre a tematica principal:
se a guarda é alternada, logo os genitores dividem a residéncia do menor por igual
periodo, consequentemente como ficaria a obrigacao de prestar alimentos? Na proporgéo
de 50%? E as despesas fixas?

Em que pese a Lei n® 13.08/2014 tenha sido estabelecida com melhor viséo e
seguranca do melhor interesse da crianga, em seu texto, especificadamente no artigo Art.
1.583, § 2° deixou margem para interpretacbes errbneas, de modo que muitos
legisladores e juristas pudessem compreender que a divisdo igualitaria poderia se tratar

da residéncia alternada, refletindo automaticamente na fixagdo dos alimentos.

Art. 1.583 § 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos

deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo

em vista as condices faticas e os interesses dos filhos (BRASIL, 2014).

Dito isso, torna-se evidente, mais uma vez, a problematica da instituicdo da
guarda alternada aplicada em alguns casos pelo pais, de modo a considerar que a
obrigacdo de prestar alimentos advém de uma andlise do trindbmio necessidade,
possibilidade e proporcionalidade, e que, para além disso, tem como reflexo as

consequéncias juridicas, como por exemplo, o titulo executivo.

Para tudo que existe no ordenamento juridico, deve-se existir uma consequéncia
em caso de descumprimento, de modo que o inadimplemento da obrigacdo alimentar,
gera um titulo executivo judicial, podendo ser objeto de cumprimento de sentenca,

conhecido antigamente como a execucao.

Para que tal titulo executivo exista, também se torna necessario a presenca de
trés requisitos, que seja liquido, certo e exigivel. Se tratando de obrigacdo alimentar, o
titulo necessita se tratar de um valor, necessita existir uma obrigagdo alimentar e uma

deciséo judicial que dé amparo.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art226%C2%A73
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Cumprindo tais requisitos, a cobranca sera devida independentemente do tipo de

decisdo, seja de alimentos provisérios, provisionais, advindas de decisdes interlocutdrias

ou sentencas, podendo ser executada imediatamente, uma vez que tem natureza de

pagamento antecipado.

A stimula de n° 309 do Superior Tribunal de Justica, estabeleceu limites para as

execucdes que seguiam o rito da prisdo, de modo que estipularam que fosse dos ultimos

3 (trés) meses.

SUmula 309 STJ: O débito alimentar que autoriza a prisdo civil do alimentante
é 0 que compreende as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da execucdo
e as que se vencerem no curso do processo (BRASIL, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2006, Pg. 153).

Dessa forma, alguns anos depois, a Lei de n°® 13.105/2015 veio para atualizar

todo o Cddigo de Processo Civil e suas fases, incluindo a fase de liquidacdo e

cumprimento de sentenca, de modo que regulou da forma que se segue a respeito dos

débitos alimentares, aproveitando o texto da Simula 309 STJ.

Art. 528. No cumprimento de sentenca que condene ao pagamento de prestacdo
alimenticia ou de decisdo interlocutéria que fixe alimentos, o juiz, a
requerimento do exequente, mandara intimar o executado pessoalmente para,
em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o fez ou justificar a impossibilidade

de efetua-lo.

§ 3° Se 0 executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada ndo for aceita,
0 juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na forma do § 1°,
decretar-lhe-a a priséo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses (BRASIL, 2015).

Além disso, serd possivel também a execucdo pelo rito da penhora de bens,

guando ndo couber o rito da prisdo conforme preceitua o paragrafo 8 do artigo 528, CPC.

Art. 528 § 8 O exequente pode optar por promover o cumprimento da sentenca
ou decisao desde logo, nos termos do disposto neste Livro, Titulo I, Capitulo
I, caso em que ndo serd admissivel a prisdo do executado, e, recaindo a
penhora em dinheiro, a concesséo de efeito suspensivo a impugnacao nao obsta
a que o exequente levante mensalmente a importancia da prestagéo. (BRASIL,
2015).
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Tais consequéncias juridicas, sobretudo a mais grave, com coacao pessoal, é
completamente ignorada no ato em que é estabelecida uma modalidade de guarda
alternada, seja por homologacao de acordo, ou por decisdo judicial. Isso porque, conforme
sera explicado, ndo existe um parametro assertivo para definicdo dos alimentos, logo, da

obrigacdo alimentar. Sendo desprezado, mais uma vez, o melhor interesse da crianca.

Nesse sentido, para que os alimentos sejam fixados, € necessario a analise do
trinbmio: possibilidade, necessidade e proporcionalidade. Com a guarda alternada, de
modo que o menor tenha dois lares referenciais, o conceito de proporcionalidade para a

fixacdo da pensédo alimenticia fica comprometido.

Em um cenario de concessdo da guarda alternada, fica prejudicado o
estabelecimento da proporcionalidade, pois a l6gica de quem obtém a guarda, € de que
detém os encargos da moradia etc., sendo que nesta modalidade os dois genitores
declarariam custos com 0 menor, provenientes da moradia, como aluguel, luz, internet,

agua, IPTU, lazer e entretenimento.

Dito isso, ndo se pode ignorar os prejuizos acarretados as partes caso houvesse
dispensa dos alimentos, isto pois, diante deste cenario cada um arcaria com 0S custos
provenientes ao periodo em que o ficasse responsavel pelo menor, o que se distancia de

uma divisao “justa” e “proporcional” de despesas.

Restando nitido, mais uma vez, a problematica que se torna presente em alguns
casos, onde a guarda alternada é concedida numa falsa ideia de tal modalidade representar

0 melhor interesse da crianga.

8. CONCLUSAO

Durante a pesquisa desenvolvida, observou-se que o instituto da guarda
alternada, ndo tem amparo legal no ordenamento juridico brasileiro, porém vem sendo
sutilmente aplicado na pratica rotineira familiar, e em algumas sentencas

majoritariamente homologatdrias.

Foi possivel identificar a problematica de tal modalidade, sobretudo no
desenvolvimento psiquico e mental do menor envolvido, por perder a referéncia de lar,

educacdo, rotina e habitos. Além disso, colocando o menor em uma condicdo de
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vulnerabilidade, ignorando por completo os principios constitucionais basilares para um

desenvolvimento salutar.

Outrossim, percebe-se, que a auséncia de regulamentacdo causa inconteste Gbice
quanto a obrigacdo alimentar, uma vez que com a pluralidade de lares, seria impossivel
aplicar o trindbmio da possibilidade, necessidade e proporcionalidade. Dessa forma, o

menor é submetido a um cenario de extrema instabilidade para além da financeira.

Ressalta a anélise realizada acerca das decisdes proferidas comumente nos
Tribunais, em que se vé grande incidéncia de sentengas homologatorias favoraveis a
guarda alternada, podendo observar que desafiam até mesmo o parecer Ministerial
desfavoravel, colocando em risco a seguranca juridica e afrontando os direitos

constitucionais que protegem o melhor interesse da crianca.

Desse modo, € evidente que a guarda alternada acarreta inUmeros prejuizos ao
menor, sendo de ordem psiquica e na manutencdo do minimo existencial, além de

contrapor-se ao ordenamento juridico brasileiro.

Diante disso, sugere-se que sejam realizados programas de parentalidade para
promover informacdo e conscientizacdo sobre os impactos da guarda alternada no
desenvolvimento do menor e na obrigacdo de prestar alimentos. Além disso, é necessaria
a implementacéo de projetos junto ao CNJ (Conselho Nacional da Justica), a fim de
averiguar de maneira criteriosa a conduta dos aplicadores do direito nas ac6es de familia

gue versam sobre guarda.

Somente com uma abordagem cautelosa e integrada, serd possivel avancar na
busca pela garantia dos direitos inerentes a crianca e o adolescente, com metodologias
sociais e juridicas que devem ser desenvolvidas em completa consonancia e

uniformidade.
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