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RESUMO

Da filiacdo decorre uma série de direitos e deveres entre genitores e filhos, sendo alguns dos
principais os direitos/deveres de guarda e de alimentos. Assim, quando o0s genitores optam por
romper o relacionamento ou ndo convivem juntos, hd que se regulamentar a guarda e 0s
alimentos dos filhos menores. E, nesse caso, a guarda compartilhada é a que melhor atende o
interesse do menor, por ser a mais flexivel e permitir um maior contato de ambos o0s genitores
com sua prole, fazendo com que as responsabilidades sejam igualmente divididas entre
ambos. A problematica que ensejou a realizacdo da pesquisa consiste na necessidade de se
fundamentar a inafastabilidade do dever alimentar em razdo da fixagdo da guarda
compartilhada, pois muitas pessoas acreditam que a fixacdo de guarda compartilhada afasta
automaticamente o dever de prestar alimentos, o que justifica a necessidade de se aprofundar
0s estudos sobre o tema. Deste modo, a presente pesquisa teve por objetivo esclarecer que a
guarda compartilhada néo exclui a obrigacdo alimentar dos seus genitores. Para isso, procura
conceituar o significado da protecdo familiar, os tipos de guarda, os alimentos, as vantagens
da guarda compartilhada e o dever de prestar alimentos nessa modalidade, que constituem os
objetivos especificos do trabalho. Empregou-se, como metodologia, o0 método qualitativo, a
partir de pesquisas bibliograficas e documentais, em textos e arquivos impressos e digitais.
Ao final, pode-se concluir que a guarda compartilhada representa a modalidade de guarda que
melhor atende os interesses dos menores e que a sua fixacdo ndo afasta a incidéncia do dever
alimentar dos genitores.

Palavras-chave: Protecdo Familiar. Guarda Compartilhada. Alimentos. Inafastabilidade da
obrigacao.



ABSTRACT

Membership is the result of a series of rights and duties between parents and children, some of
the main duties and duties of custody and maintenance. Thus, when the parents choose to
break the relationship or do not live together, it is necessary to regulate the custody and the
food of the minor children. And in this case, shared custody is the one that best serves the
child's interest because it is the most flexible and allows for greater contact between both
parents and their offspring, so that responsibilities are equally divided between them. The
problem that led to the research is the need to base the inafasability of food duty due to the
establishment of shared custody, since many people believe that the establishment of shared
custody automatically eliminates the obligation to provide food, which justifies the need
study. Thus, the present research aims to clarify that shared custody does not exclude the food
obligation of its parents. To do this, it seeks to conceptualize the meaning of family
protection, types of custody, food, the advantages of shared custody and the duty to provide
food in this modality, which are the specific objectives of the work. As a methodology, the
qualitative method was used, based on bibliographical and documentary research, in printed
and digital texts and files. In the end, it can be concluded that shared custody represents the
type of custody that best serves the interests of minors and that their attachment does not
distract from the incidence of the parents' food duty.

Keywords: Family Protection. Shared Guard. Foods. Inafasability of food obligation.
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INTRODUCAO

No Brasil, o Direito de Familia regula as mais diversas relacGes afetivas que se
estabelecem, por exemplo, entre conjuges e companheiros, entre parentes, entre pais e filhos,
entre outras. Dentre estas relacdes, o presente trabalho tratard da relacdo de filiacdo, que é
aquela que se estabelece entre os pais e seus filhos.

Assim, quando os genitores de filhos menores ndo possuem um relacionamento
afetivo, ou quando ocorre o rompimento do relacionamento € preciso regularizar a guarda e
fixar alimentos aos filhos, estabelecendo-se o direito/dever de guarda e de alimentos.

Neste sentido, existem varias modalidades de guarda, no Brasil, havendo inclusive a
possibilidade de a guarda néo ser exercida pelos genitores, mas por terceiros. Contudo, para o
presente trabalho aprofundar-se-4 a pesquisa relacionada a guarda compartilhada, que é mais
flexivel e faz com que ambos 0s genitores tenham um maior contato com a crianca, participe
de suas atividades diarias e faz com quem ambos 0s genitores sejam responsaveis por
decisOes diarias acerca da prole.

O tema ¢ bastante importante e interessante, pois, atualmente, pairam muitas dividas
sobre a obrigacdo de prestar alimentos nessa modalidade de guarda, visto que, sdo constantes
0S €asos em que os genitores, geralmente do sexo masculino, no intuito de se livrar desta
obrigacéo, pleiteiam em juizo a guarda compartilhada.

A justificativa do trabalho decorre do contato da académica, por motivo da realizagao
de estagio curricular obrigatorio, com casos de assistidos do Nucleo de Préatica Juridica da
UEMS — Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul, Unidade Universitéaria de Paranaiba,
nos quais os genitores apresentaram diversas duvidas acerca da possibilidade de afastar o
dever alimentar, com o estabelecimento da guarda compartilhada.

Assim, o presente trabalho tem por objetivo esclarecer que a obrigacdo da prestacao
alimentar dos genitores, mesmo nos casos em que foi adotado o regime da guarda
compartilhada, via de regra, ndo seré afastada.

Para a apresentacdo dos dados e informagdes contidos no trabalho, foram realizadas
pesquisas de cunho bibliografico e documental, em material impresso e digital, obtidos junto
a bibliotecas fisicas e bancos de dados digitais (Internet), adotando-se o método qualitativo,
como metodologia.

O trabalho é composto por trés capitulos, sendo que, o primeiro capitulo, intitulado
“Do instituto da guarda no Brasil”, procura explicar a origem e a evolucdo historica da

protecdo familiar, sendo que hoje, esta protecdo consiste num conjunto de obrigacdes e
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direitos dos pais para com seus filhos, apresentando o conceito de guarda e suas principais
modalidades.

O segundo capitulo, com o titulo “Do direito-dever alimentar”, explica o conceito de
alimentos, que visam proporcionar uma vida digna ao que percebe alimentos, a reciprocidade
deste direito-dever, os critérios utilizados para a fixacdo do valor dos alimentos e suas
principais caracteristicas.

Por seu turno, o terceiro capitulo, que tem como titulo, “O direito-dever alimentar na
guarda compartilhada, trata dos efeitos da guarda compartilhada, tanto os positivos, quanto os
negativos, bem como apresenta as justificativas da inafastabilidade do dever alimentar em
casos em que ela é adotada, para regularizar a relacéo entre pais e filhos.

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso se encerra com a exposicdo das
consideracdes finais, nas quais séo apresentados os pontos conclusivos e as reflexdes sobre a
obrigacdo de prestar alimentos, em casos em que o0 regime adotado é o da guarda
compartilhada, buscando apresentar maiores esclarecimentos sobre o tema para a comunidade

académica e para a sociedade, em geral.
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1 DO INSTITUTO DA GUARDA NO BRASIL

Antes de tratar a respeito da Inafastabilidade do dever alimentar na guarda
compartilhada, tema central deste estudo, necessario se faz, apresentar uma explanacéo sobre
a origem do dever de protecdo integral a crianca e ao adolescente, além de trazer conceitos

sobre guarda e 0s tipos previstos em nosso ordenamento juridico.

1 — Da Origem e Evolugao Histérica da Protecdo Familiar

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiram inimeras Leis para
adequacgdo dessa nova perspectiva familiar dando énfase aos principios constitucionais e
direitos conquistados pela sociedade. A legislacdo adotou nova ordem de valores priorizando
a dignidade da pessoa humana, bem como a protecdo da familia e dos filhos de forma
igualitaria, passando a conceder protecao integral as criangas.

O modelo de familia brasileiro, que hoje se apresenta, tem suas origens e influéncia no
modelo da familia grega. A sociedade patriarcal foi estruturada na antiga Roma onde o patrio
poder era exercido unicamente pela figura paterna. Porém, um novo conceito de familia se
formou em funcéo de transformacdes sociais, culturais e histéricas, uma vez que a sociedade
familiar teve a necessidade de adaptar-se a dindmica realidade, seguindo rumos préprios
(MALUF, 2016).

Nader (2016, p. 417), explica que os seres humanos sdo dotados de sentimentos, 0s
quais propiciam uma relacdo de afetividade. [...] que a protecdo aos filhos é uma tendéncia
natural e espontanea, cabendo a lei exercer apenas uma funcdo complementar de orientar 0s
pais, quando faltar a estes, ou quando ocorra dissidio na relacdo do casal.

Ainda no pensamento do autor, o dever dos pais de proteger seus filhos emana da

moral e ndo da lei, de modo que

A protecdo ndo é um dever que emana da lei, mas diretamente da moral, e a sua
observancia é fato instintivo na escala animal; na espécie humana ganha dimensdo
maior, porque a caréncia dos filhos no conjunto ndo diz respeito apenas as
necessidades de sobrevivéncia e afeto, também as de formacdo, educagdo, apoio,
aconselhamento, cultura, encaminhamento na vida social. (NADER, 2016, p. 417).

Dias (2015) explica que, historicamente os filhos sempre foram cuidados pela mée, a
qual culturalmente é preparada desde crianca para desenvolver tal fungdo, diferentemente dos

homens, os quais sempre foram preparados para serem os provedores da familia.
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Ainda sobre este assunto, a mesma autora leciona que:

Historicamente, os filhos sempre estiveram sob os cuidados da mée, pelo absoluto
despreparo dos homens em desempenhar as fun¢des de maternagem. Afinal, nunca
puderam brincar com bonecas. Nem entrar na cozinha. Alids, a eles nunca foi
permitido sequer chorar, levar desaforo para casa. Precisavam ser fortes e
competitivos. Por isso, seus brinquedos sempre foram bolas, armas, carrinhos.
Também foram educados para serem os provedores da familia. Por certo, esta
cultura nunca lhes permitiu adquirir habilidade para assumir o cuidado dos filhos ou
a administracdo da casa. Estas tarefas eram atribui¢@es exclusivas da mulher. (DIAS,
2015, p. 518).

Segundo Dias (2015, p. 518), “ainda assim, o Codigo Civil de 1916 previa que em
caso de desquite, os filhos menores deveriam ficar com o conjuge inocente”, de modo que
sobre essa norma a autora faz uma critica quanto ao uso do critério de culpabilidade para
definir a guarda dos filhos, passando 0s mesmos a serem uma recompensa para 0 conjuge
“inocente”, punindo-se 0 culpado pela separagdo com a perda da guarda.

A autora também explica que, caso ambos 0s conjuges fossem culpados pela
separacdo, o juiz poderia deixar a guarda dos filhos com a mée, se verificasse que ela néo iria
trazer prejuizos de ordem moral (DIAS, 2015). Porém, se apenas a mae fosse a culpada da
separacdo, a guarda ficaria com o outro conjuge, independentemente da idade dos filhos.
Logo, essas regras nao priorizavam o direito da crianca, pois, avaliavam apenas a postura dos
genitores, como quesito para a regularizagdo da guarda.

Sobre esse tema, Lisboa (2012, p. 69) comenta que “contemplava-Se a guarda em
favor do cbnjuge inocente e, no caso de culpa reciproca, a genitora poderia ficar na

companbhia das filhas e dos filhos de até seis anos de idade. Os filhos maiores ficariam com o

pai”.

Ainda de acordo com Dias (2015), o ingresso da mulher no mercado de trabalho,
aliado a falta de empregadas domésticas, fez com que os maridos se tornassem obrigados a
participar mais da vida dos filhos, porém, com o tempo descobriram as maravilhas da
paternidade e passaram a querer ter um maior convivio com os filhos. Com isso, varios
conflitos passaram a ocorrer apds o fim do relacionamento, pois 0s pais passaram a ndo se
contentar apenas com o pagamento da pensdo ou com a visita de 15 em 15 dias.

Assim,

Quando da separacdo, ndo mais se conformavam em simplesmente pagar alimentos
e visitar os filhos quinzenalmente. Aos conflitos inerentes a todo o fim elo
relacionamento, somava-se a disputa pelos filhos, muitas vezes usados como
ferramenta de vinganca contra quem frustrou o sonho do amor eterno. O homem
acabava absolutamente refém do poder materno, que s6 lhe permitia ter acesso aos
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filhos, quando ela deixava. E isso sem qualquer justificativa. Muitas vezes, era
ameacado de ndo mais vé-los, caso ndo majorasse os alimentos ou ndo partilhasse os
bens da forma que a mée queria. Até o fato de constituir novo vinculo afetivo servia
de motivo para impedir que os filhos convivessem com o pai e a ‘madrasta’. (DIAS,
2015, p. 519).

Dias (2015) afirma que na busca por mais direitos e mais espaco de convivio, 0s pais
se uniram a associacdes e organizagdes ndo governamentais e obtiveram a primeira vitéria em
2008, com a instituicdo da guarda compartilhada, pela Lei n. 11.698, 13 de junho de 2008.
Com a instituicdo da Lei, a guarda individual deixou de ser priorizada, ficando sob a
responsabilidade de ambos os genitores os direitos e os deveres na autoridade parental, como
sera exposto adiante.

Como se pode verificar a protecdo familiar sofreu uma série de alteracbes do decorrer
do tempo, acompanhando os avangos dos fendmenos sociais, de modo que, na prevaléncia da
sociedade patriarcal, representava os afazeres domésticos e a guarda dos filhos era um dever
unico e exclusivo da mulher e, como passar o tempo, passou a ser considerado também um

direito, pelo qual, atualmente, muitos homens lutam para poder exercer com igualdade.

1.2 Tentativa Conceitual de Protecdo Familiar

Consoante exposto no topico anterior foi possivel constatar que a protecdo familiar
sofreu uma série de mudancas, deixando de ser apenas um dever, passando a ser considerado
como um direito a ser exercido por ambos os genitores igualmente, bem como existe a
necessidade de se proteger o melhor interesse dos menores.

Dias (2015) ao falar sobre a protecdo familiar explica que quando existem filhos, a
dissolucdo dos vinculos afetivos dos pais ndo se resolve simplesmente indo um para cada
lado. A autora salienta que, o fim do relacionamento ndo extingue nem os direitos nem os

deveres dos pais para com seus filhos, de modo que

O fim da conjugalidade ndo afeta nem os direitos e nem os deveres de ambos com
relagdo a prole. O rompimento do casamento ou da unido estavel dos genitores ndo
pode comprometer a continuidade dos vinculos parentais, pois 0 exercicio do poder
familiar em nada é afetado. O estado de familia é indisponivel. (DIAS, 2015, p. 521)

De acordo com a autora, o fim do relacionamento dos genitores, ndo significa o fim da
familia, sendo estd um elo que se perpetua, independente dos pais e filhos conviverem sob o

mesmo teto; porém, quando se fala em guarda, pressupde-se que 0s pais ndo residem sob o
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mesmo teto que os filhos, entretanto, o rompimento do vinculo familiar ndo deve
comprometer a continuidade da convivéncia dos filhos seus genitores (DIAS, 2015).

Sobre este dever, o art. 1.690, do Codigo Civil de 2002 estabelece que: “compete aos
pais e, na falta de um deles, ao outro, com exclusividade, representar os filhos menores de 16
anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados.”.

Dias (2015, pp. 521-522) ensina que € preciso que os filhos ndo se sintam objeto de
vinganga, em face dos ressentimentos dos genitores e lembra que 0s mesmos s&o 0s que mais

sofrem com o processo de dissolucdo do relacionamento dos pais, pois:

Os filhos, querendo ou ndo, participam dos conflitos e se submetem aos entraves
inerentes a dissolucdo do lago amoroso entre os pais, sofrendo consequéncias desse
desenlace. Lembra a psicologia que séo os filhos quem mais sofrem no processo de
separacdo, pois perdem a estrutura familiar que lhes assegura melhor
desenvolvimento psiquico, fisico e emocional. Consideram-se rejeitados e
impotentes, nutrindo profundo sentimento de soliddo, como se 0s pais estivessem
violando as obrigacfes da paternidade. O divorcio é uma experiéncia pungente,
dolorosa e de longa permanéncia na meméria do filho, que convive com a sensagéo
de que esta sozinho no mundo.

De acordo com a autora, ainda que “a "posse do filho" ndo decorra da simples
presenca fisica no domicilio da mée ou do pai, a definicdo da "guarda” identifica quem tem o
filho em sua companhia. Todavia, o fato do filho residir com um néo significa que o outro
“perdeu a guarda”, expressdo, alids, de nitido conteddo punitivo”, sendo que, com 0
“rompimento da convivéncia dos pais, ha a fragmentagdo de um dos componentes da
autoridade parental, mas ambos continuam detentores do poder familiar.”. (DIAS, 2015, p.
522).

Dias (2015, p. 522) cita que, quanto mais complicado for o relacionamento dos
genitores, mais minuciosamente deve ser a regulamentagdo da guarda, devendo estabelecer
dias e horarios de forma bem rigida, para que seja evitado qualquer tipo de arbitrariedade de
um dos conjuges.

Destarte, 0s genitores deverdo obedecer ao que foi pré-estabelecido em postulacao
judicial quanto ao papel do direito de visita na concretizacdo da convivéncia familiar,
evitando assim qualquer conflito, tendo resguardado uma convivéncia harmonica perante 0s
filhos. Uma vez confrontados os interesses dos filhos menores com o dos pais, predominara o
dos primeiros.

Portanto, a protecdo familiar traduz-se num conjunto de obrigacdes e direitos
atribuidos aos pais sobre os filhos menores, assim como seus bens. Considerando a

necessidade humana de amparo para sua formagéo social, seja no sentido de criar, educar,
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guardar, defender e zelar por seus interesses, tentando garantir-lhes o necessario para sua

subsisténcia.

1.3 Conceito de Guarda

A guarda é um instituto legal previsto na Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente), nos seus arts. 33 e seguintes, e também nos arts. 1.583 e
seguintes, do Cadigo Civil.

Neste sentido, o art. 33, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelece que:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

8 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar
ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocdo, exceto no de adogdo por
estrangeiros.

De acordo com Tobias (2011), a palavra guarda deriva do antigo alemdo warten
(quarda, espera) e do inglés warden (guarda), as quais formaram o francés garde, e exprimem
0 sentido de protecdo, observacdo, vigilancia ou administracdo, e também as obrigacGes
impostas a certas pessoas a terem vigilancia e conservacao sobre coisas que lhes sdo entregues
ou confinadas, bem como a certas pessoas que se encontram sob sua chefia ou direcéo.

Pereira (2015, p. 358) explica que, “o termo guarda no direito de familia, refere- se aos
filhos menores de 18 anos e significa o poder/dever dos pais deter seus filhos em sua
companhia para educé-los e cria-los.”. Ja, Vicente (2010, p. 45), por seu turno conceitua
guarda como o ato de guardar ou resguarda o filho enquanto menor, de manter vigilancia no
exercicio de sua custddia e de representa-lo quando impubere ou, se pubere, de assisti-lo.

Lobo (2011, p. 190) ao falar sobre o conceito de guarda, menciona que

A guarda consiste na atribui¢do a um dos pais separados ou a ambos dos encargos de
cuidado, protecéo, zelo e custddia do filho. Quando é exercida por um dos pais, diz-
se unilateral ou exclusiva; quando por ambos, compartilhada. Nessas circunstancias
a guarda integra o poder familiar, dele destacando-se para especificagdo do
exercicio.

Lisboa (2012, p. 68), ensina que “a guarda dos filhos ¢ o direito potestativo (direito-
dever) conferido aquele que permanecer na posse da prole ou de parte dela.”. O autor explica

que, nas sociedades patriarcais primitivas a guarda dos filhos era concedida ao homem,
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podendo ser concedida a mulher, quando estd fosse abandonada por seu marido, conforme
previa 0 Codigo de Hammurabi (LISBOA, 2012).

Lisboa (2012, p. 68) comenta que, no Direito Romano, o patrio poder deixou de ser
absoluto do chefe da familia, nos seguintes termos:

No direito romano, o patrio poder era exercido de forma absoluta pelo chefe da
familia, cujos poderes apenas vieram a ser mitigados a partir da Lex Aebutia, de 149
a.C., ocasido na qual se deixou de lado o poder de disposicdo da vida ou da venda ou
penhora do filho, limitando-se o patrio poder ao direito de correcdo doméstica.
Numa etapa posterior, a Constituicdo de Diocleciano autorizou a guarda em favor da
mulher, uma vez que permitiu-se ao pretor deliberar sobre o assunto no caso de
indignidade conjugal.

Ainda de acordo com Lisboa (2012), no inicio o instituto da guarda foi tratado
meramente como uma consequéncia do poder patrio, sendo o objetivo principal o direito do
genitor e ndo a protecdo dos filhos menores. O seu aperfeicoamento se deu com a
contribuicdo do cristianismo, e passou a impor ao seu titular uma série de deveres com relacao
aprole.

Segundo Lisboa (2012), a Lei do Divorcio revogou qualquer dispositivo que fosse
contra o interesse dos menores, concedeu ainda aos conjuges o direito de fazerem acordos
sobre a guarda dos filhos caso ndo houvesse fato grave, pois nesses casos fica a cargo do Juiz
decidir sobre a guarda visando sempre o melhor interesse da prole.

Hoje, a guarda é regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual revogou o

Cadigo de Menores, conforme explica Lisboa (2012, p. 69):

O Cddigo de Menores (Lei 6.697, de 10.10.1979) tratava do tema, porém veio a ser
revogado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de 13.7.1990), que
regula a guarda ao preceituar que se trata de uma das formas de colocagdo da crianca
e do adolescente em familia substituta, incumbindo ao guardido prestar o
compromisso judicial de bem desempenhar a sua funcéo.

Ressalte-se que, atualmente, “vigora na guarda o principio do melhor interesse do
menor, que pode prevalecer, inclusive, sobre os interesses dos seus proprios genitores.”
(LISBOA, 2012, p. 69).

Assim, na permanéncia da unido conjugal, a guarda dos filhos é exercida de forma
simultanea pelos pais, cabendo-lhes direitos e obrigagdes oriundas do poder familiar para
atingir seu desempenho, porém, ao se desfazer essa unido, ocorre o rompimento dos lacos
afetivos entre 0s cbnjuges ou companheiros, mas a responsabilidade sobre os filhos ainda

permanece.
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Assim, um dos pais tem consigo o direito e ou dever de exercer em favor de seus
filhos objetivando proteger e prover suas necessidades. Dessa forma, o entendimento
doutrinario em relagcdo ao menor, este tem resguardado interesses e direitos em face de seus
genitores uma vez que configura confrontados os interesses dos filhos menores com o dos

pais, predominara o dos primeiros.

1.4 Dos Tipos de Guarda

No ordenamento juridico brasileiro ha diferentes modalidades de guarda, dentre as
quais se destacam as de maior relevancia e aplicabilidade de acordo com a necessidade de
cada caso, de modo que para o presente trabalho serdo tratados os seguintes tipos: unilateral
ou exclusiva, de fato, alternada e compartilhada.

Dias (2015, p. 523) explica que, o Cadigo Civil atual, fala em oportunidades distintas
sobre a guarda dos filhos, haja vista que:

A lei cuida da guarda dos filhos em oportunidades distintas. Quando do
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento (CC 1.611 e 1.612), ndo da a
minima aten¢do para a doutrina da protecdo integral consagrada pela Constituic&o,
nem para tudo que o ECA dita sobre o melhor interesse de criancas e adolescentes.

A autora ensina que, os arts. 1.583 a 1.590, do Cddigo Civil de 2002, ao tratar da
protecdo dos filhos define o que é guarda unilateral e o que é guarda compartilhada, podendo
ser imposta a guarda compartilhada mesmo contra a vontade dos genitores (DIAS, 2015, p.
523) e que, mesmo assim, a vontade dos genitores é também levada em consideracdo e que, a
guarda pode ser concedida a outra pessoa, sendo de preferéncia a um membro da familia.

Compreende-se que

O critério norteador na definicdo da guarda é a vontade dos genitores. No entanto,
ndo fica exclusivamente na esfera familiar a definicdo de quem permanecerd com os
filhos em sua companhia. Pode a guarda ser deferida a outra pessoa, havendo
preferéncia por membro da familia extensa que revele compatibilidade com a
natureza da medida e com quem tenham afinidade e afetividade (CC 1. 584 § 5. °).
No que diz com a visitagdo dos filhos pelo genitor que ndo detém a guarda,
prevalece o que for acordado entre os pais (CC 1. 589) . (DIAS, 2015, p. 523)

Dias (2015, p. 523) pontua que, “o Juiz ndo pode se esquecer que, 0 momento da
regulamentacdo da guarda é um periodo complicado emocionalmente, devendo 0 mesmo
explicar as vantagens referentes a guarda compartilha.”.

Nesse sentido, a autora discorre que
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Ainda que se deva respeitar a deliberacdo dos genitores, ndo se pode deixar de
atentar para 0 momento de absoluta fragilidade emocional em que eles se encontram
quando da separacdo. Dai a recomendacédo ao juiz para que mostre as vantagens da
guarda compartilhada (C.C 1.583 §l. ). O estado de beligerancia, que se instala com
a separacdo, acaba se refletindo nos préprios filhos, que, muitas vezes, sdo usados
como instrumento ele vinganca pelas magoas acumuladas durante o periodo da viela
em comum. (DIAS, 2015, p. 523).

Portanto, mesmo que a definicdo da guarda e da visitacdo esteja a cargo dos pais, 0
que for acordado depende da chancela judicial, o que s6 ocorre apds a oitiva do Ministério
Publico e, também, o Juiz pode reconhecer que o acordado pelos pais ndo atende aos
interesses dos filhos e determinar a guarda compartilhada.

Ressalte-se que, verifica-se a prevaléncia da tutela do menor e a preocupagdo do
Estado com seu bem-estar permitindo ao juiz a prerrogativa de intervir no estabelecimento e
definicdo da modalidade de guarda mais adequada para cada caso concreto.

No entendimento de Azambuja (s.a., p. 6), 0 principio do melhor interesse da crianca,
fundamenta-se “no reconhecimento da peculiar condi¢do de pessoa humana em
desenvolvimento atribuida a infancia e juventude”. Ainda de acordo com 0 pensamento da
jurista, criancas e adolescentes sdo pessoas que ainda ndo desenvolveram completamente sua
personalidade, estdo em processo de formagdo fisica, psiquica, intelectual, moral e social.

Quintas (2004, pp. 71-72) destaca consideracGes de grande relevancia sobre o

principio do melhor interesse da crianca na atribui¢do da guarda, ao afirmar que:

O principio do melhor interesse da crianca deve estar presente em todas as areas
concernente a familia e a crianca. Tem como consequéncia dar ao juiz um poder
discricionario de decidir diferente da lei se melhor interessar a crianca.

[]

O melhor interesse do filho dependera de cada caso. A crianga como ser em
desenvolvimento demanda em cada etapa da vida necessidades diferentes, portanto,
interesses diferentes.

Destarte, ndo restam duvidas que o critério que direciona a aplicacdo de qualquer
modalidade de guarda é pautado no melhor interesse do menor, considerando que a medida
deve ser aplicada sempre em beneficio deste.

Feitas essas consideragdes acerca do instituto da guarda, passar-se-4 ao estudo das
caracteristicas de cada modalidade de guarda existentes no Brasil, ressaltando que, o trabalho

considerou somente as principais delas.

1.4.1 Da Guarda Unilateral ou Exclusiva e seus Aspectos
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Definida no Cddigo Civil de 2002, na primeira parte, do § 1°, do art. 1.583, a guarda
unilateral ou exclusiva é aquela “a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua”, caso em que ela seré exercida por um dos genitores, cabendo ao outro o encargo de
prestar assisténcia e supervisdo dos interesses dos filhos.

Lobo (2011, p. 192) ao comentar esta modalidade de guarda, afirma que

A guarda unilateral ou exclusiva, na sistematica do Codigo Civil, e ap6s a Lei n.
11.698/2008, ¢ atribuida pelo juiz a um dos pais, quando ndo chegarem a acordo e se
tornar inviavel a guarda compartilhada, dado a que esta é preferencial. Também se
qualifica como unilateral a guarda atribuida a terceiro quando o juiz se convencer
que nenhum dos pais preenche as condigdes necessarias para tal. No divorcio
judicial convencional os pais podem acordar sobre a guarda exclusiva a um dos dois,
se esta resultar no melhor interesse dos filhos; essa motivacdo é necesséria e deve
constar do respectivo instrumento assinado pelos cdnjuges que pretendem o
divorcio.

E oportuno ressaltar que o genitor que ndo detém a guarda do filho tem assegurado seu
direito de visitas e de té-lo em sua companhia, bem como de fiscalizar sua manutencéo e
educacdo, consoante disposto no art.1.589, do Cadigo Civil.

Ao definir guarda unilateral Goncgalves (2012, p. 251) afirma que, “¢ a guarda
atribuida a um so6 dos genitores ou a alguém que o substitua, [...] enquanto o outro tem, a seu
favor, a regulamentacdo de visitas”. Tal modalidade apresenta o inconveniente de privar o
menor da convivéncia diaria e continua de um dos genitores.

A guarda unilateral pode ser acordada entre os genitores, conforme suscita o art.
1.584, 1, do Cadigo Civil, pode ser fixada quando, apesar de ndo haver consenso entre 0s
genitores, um deles manifestar que ndo deseja a guarda do menor (8 2°, do art. 1.584, Cédigo
Civil), porém, em todas essas hipdteses, o juiz é obrigado em audiéncia falar sobre a
importancia da guarda compartilhada (8 1°, art. 1.584, Cédigo Civil).

Existe ainda a possibilidade de a guarda ser exercida unilateralmente por pessoa

diversa dos genitores, nos termos do § 5°, do art. 1.584, do Cédigo Civil, que preceitua que:

Art. 1.584.

[-]

§ 52 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mde, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagcdes de

afinidade e afetividade.
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Em todos os casos, cabe ressaltar que o genitor que ndo possui a guarda esta obrigado
a supervisionar os interesses do menor, podendo o mesmo solicitar prestacdo de contas, seja
em estabelecimentos publicos ou privados de maneira a fiscalizar sua manutencéo e educacgao
(art. 1.589, do Cadigo Civil).

Sobre esse aspecto Dias (2015, p. 524) afirma que:

A guarda unilateral obriga o ndo guardido a supervisionar os interesses dos filhos.
Para isso, tem legitimidade para solicitar informacfes e até prestacdo de contas,
objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situacfes que direta ou indiretamente afetem
a salde fisica e psicolégica e a educacdo de seus filhos (CC 1. 583 § 5 .0). Do
mesmo modo, poderé ter os filhos em sua companhia, em periodos estabelecidos por
consenso ou fixados pelo Juiz, bem como fiscalizar sua manutencédo e educagéo (CC
1.589). Tanto isso é verdade que a escola tem o dever de informar, mesmo ao
genitor que ndo convive com o filho, sobre a frequéncia e o rendimento do aluno,
bem como sobre a execucdo da proposta pedagdgica da escola. Qualquer
estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informacfes a qualquer dos
genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00 a R$ 500,00 por dia
pelo ndo atendimento da solicitagdo (CC 1. 584 § 6°).

O art. 1.585, do Cadigo Civil de 2002 prevé que, por meio de medida cautelar, podera
ser fixada a guarda, mesmo que provisoria, a qual devera ser proferida preferencialmente apds
a oitiva de ambas as partes perante o juiz.

Dias (2015, p. 524) menciona que quando o filho é reconhecido somente por um dos
pais a guarda fica com quem o reconheceu, passando este a exercer a guarda unilateral,
conforme estabelece o art. 1.611, do Caodigo Civil de 2002 e faz uma critica, ao disposto no

referido artigo, salientando que:

Se a genitora for casada, o filho ndo poderé residir no lar conjugal se ndo houver o
consentimento do seu cdnjuge (CC 1.611). A norma, além de inconstitucional, é
para |4 de discriminatéria. A Constituicdo Federal (227) assegura, com prioridade
absoluta, a convivéncia familiar. Nada justifica a necessidade da concordancia do
cdnjuge para o filho residir na companhia de seu genitor. Como deve prevalecer o
melhor interesse da crianga, nada pode impedir que a guarda seja atribuida a quem o
reconheceu, sendo totalmente descabido condiciona-la ao consentimento de conjuge
ou companheiro.

O artigo mencionado dispde que “Art. 1.611. O filho havido fora do casamento,
reconhecido por um dos cénjuges, ndo podera residir no lar conjugal sem o consentimento do
outro.”. De fato, o artigo mencionado é totalmente contrario ao que dispde a Constituicdo
Federal de 1988, no que diz respeito a convivéncia familiar, ao passo que condiciona a
permanéncia de filho de apenas um dos cbnjuges ou companheiro, no lar conjugal ao

consentimento daquele que ndo é genitor biologico do menor.
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Feitas essas consideracfes acerca da guarda unilateral ou exclusiva, chega-se ao
entendimento negativo quanto a este regime, considerando que tal modalidade é criticada por
alguns autores, pois esta abre um distanciamento da crianca e o genitor que ndo detém a
guarda, pois ndo é em visitas previamente determinadas, que se tem um convivio familiar de

maneira natural.

1.4.2 Da Guarda Compartilhada e seus Aspectos

Entende-se por guarda compartilhada, aquela em que os pais partilham em conjunto a
responsabilidade de direitos e deveres decorrentes do poder familiar sobre os filhos, ainda que
ndo exista mais a unido conjugal e residindo ambos em lugar diverso. O fato do
compartilhamento da guarda ndo significa que a crianca tenha que ficar, ora na casa de um
genitor, ora na casa do outro, neste regime o que é compartilhado € a responsabilidade sobre a
vida da crianca.

Pereira (2015, p. 361) define guarda compartilha como “[...] aquela exercida
conjuntamente pelos pais, ou por duas ou mais pessoas de forma que compartilhem o
exercicio das fungdes paternas e maternas, no cotidiano da crianga/adolescente”. Lébo (2011,
p. 198), por sua vez, esclarece que “a modalidade de guarda compartilhada foi estabelecida
pela Lei n. 11.698/08, a qual promoveu alteracdo no modelo de guarda dos filhos, no direito
brasileiro, ou seja, da guarda unilateral conjugada com o direito de visita.”.

Sobre a referida Lei o0 autor faz o seguinte comentério:

A lei, com nosso aplauso, instituia preferéncia pela guarda compartilhada, que
somente deve ser afastada quando o melhor interesse dos filhos recomendar a guarda
unilateral. A guarda compartilhada era cercada pelo ceticismo dos profissionais do
direito e pela resisténcia da doutrina, que apenas a concebia como faculdade dos
pais, em razdo da dificuldade destes em superarem os conflitos e a exaltacdo de
animos emergentes da separacdo. Havia difundido convencimento de que a guarda
compartilhada dependia do amadurecimento sentimental do casal, da superacdo das
divergéncias e do firme proposito de pér os filhos em primeiro plano, o que so6
ocorria em situacBes raras. A lei ignorou esses obstaculos e determinou sua
preferéncia obrigatoria, impondo-se ao juiz sua observancia. (LOBO, 2011, pp. 198-
199)

Ao comentar a referida Lei, Dias (2015, p. 520) diz que:

O modelo de corresponsabilidade foi um avanco, ao retirar da guarda a ideia de
posse e favorecer o desenvolvimento das criangas com menos traumas, pela
continuidade da relacdo dos filhos com seus dois genitores. Determinou a atribuicéo
da guarda a quem revelasse melhores condigBes para atendé-la, dispondo o néo
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guardido elo direito de visitar os filhos e fiscalizar sua manutencéo e a educacdo. A
mudanca foi significativa.

Por fim, Dias (2015) esclarece que a Lei trouxe como regra o dever de o juiz informar
aos pais sobre o significado da guarda compartilhada, ou seja, “mais prerrogativas a ambos,
fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos (art. 1.584 § 1°,
do Caodigo Civil).”.

Entende-se assim, que a guarda compartilhada é o instituto que proporciona uma
convivéncia harmonica e equilibrada dos genitores separados possibilitando a manutencgéo
destes com os filhos.

Dias (2015, p. 525) comenta que, “compartilhar da guarda dos filhos é o reflexo mais
fiel do que se entende por poder familiar.” e aduz que os fundamentos da guarda
compartilhada tém fundamentos na constituicdo e na psicologia, visando sempre o melhor

para 0 menor, sendo assim,

Os fundamentos da guarda compartilhada sdo de ordem constitucional e psicolégica,
visando basicamente garantir o interesse da prole. Significa mais prerrogativas aos
pais, fazendo com que estejam presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A
participacdo no processo de desenvolvimento integral leva a pluralizacdo das
responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizacdo de sentimentos.
Indispensavel manter os lagos de afetividade, minorando os efeitos que a separacéo
sempre acarreta nos filhos, conferindo aos pais o exercicio da funcéo parental de
forma igualitéria.

Dias (2015, p. 525) diz que “para isso ¢ necessaria a mudanga de alguns paradigmas,
levando-se em conta a necessidade de compartilhamento entre 0s genitores da
responsabilidade parental e das atividades cotidianas de cuidado, afeto e normas que ela
implica”, e que “compartilhar a guarda ¢ dar garantias aos filhos de que os pais contribuiram
igualmente no atendimento aos deveres inerentes ao poder familiar, bem como aos direitos
que tal poder lhes confere.”.

A autora acrescenta ainda que, mesmo antes de ser inserida na Lei, a guarda
compartilhada, foi vista com bons olhos pela doutrina e por alguns magistrados, devendo os
conjuges superar todo e qualquer tipo de problema pessoal, visando o melhor para seus filhos,
e garantindo maior participacdo dos pais no crescimento e desenvolvimento da prole, sendo
este, um modelo de corresponsabilidade, considerado um avango, pois acaba com a ideia de
posse e propicia a continuidade da relagdo dos filhos com ambos os genitores, minimizando

os efeitos do fim do relacionamento destes (DIAS, 2015).
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O STJ — Superior Tribunal de Justica firmou jurisprudéncia quanto ao tema ao
determinar que a guarda compartilhada é o instituto juridico mais adequado a atender o
interesse do menor, possibilitando, assim, o respeito a dignidade da pessoa humana,
considerando que o menor, apesar de ainda ndo possuir capacidade juridica, é sujeito de

direitos e deve ter sua dignidade respeitada, nos termos seguintes:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA. CONSENSO.
NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO MENOR.
POSSIBILIDADE. 1. A guarda compartilhada busca a plena protecdo do melhor
interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da
organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis
sociais definidas pelo género dos pais. 2. A guarda compartilhada é o ideal a ser
buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem
deles reestruturacfes, concessdes e adequacOes diversas, para que seus filhos
possam usufruir, durante sua formac&o, do ideal psicolégico de duplo referencial. 3.
Apesar de a separacdo ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice do
distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciagdo das diferencas
existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a aplicacdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipdtese de auséncia de consenso. 4. A
inviabilidade da guarda compartilhada, por auséncia de consenso, faria prevalecer o
exercicio de uma potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque
contréaria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecdo da prole. 5. A
imposicéo judicial das atribui¢des de cada um dos pais, e 0 periodo de convivéncia
da crianga sob guarda compartilhada, quando ndo houver consenso, é medida
extrema, porém necessaria & implementacdo dessa nova visdo, para que nao se faca
do texto legal, letra morta. 6. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, € a
custddia fisica conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 7.
Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1428596 RS 2013/0376172-9, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 03/06/2014, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicacéo: DJe 25/06/2014).

Outra possibilidade é a mesma que ocorre com a guarda uniliteral ou exclusiva, de
modo que caso a guarda seja exercida por terceiro, nada impede que a guarda seja exercida de
forma compartilhada com os genitores, ou com apenas um deles, podendo-se citar como
exemplo 0s casos muitos comuns em que a guarda é compartilhada entre avds e genitores
(DIAS, 2015, p. 527).

Gongalves (2012, p. 252) realca a ideia de que, sempre que possivel o0 modelo da
guarda compartilhada deve ser incentivado e aplicado e esclarece que esta modalidade ndo
pode ser confundida com a guarda alternada, em que o filho passa um periodo com o pai e
outro com a mée, e argumenta que, “o modelo de modelo de guarda compartilhada ndo deve
ser imposto como solugédo para todos os casos, sendo contraindicado para alguns.”.

Assim, quando a guarda compartilhada se mostrar prejudicial ao melhor interesse do

menor, causando-lhe mais desvantagens do que vantagens, seja por intensificar os atritos entre
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0s genitores, seja por dificultar a realizada de atividades de sua vida diaria, ela pode ser
contraindicada.

Como visto a guarda compartilhada objetiva equilibrar o direito do menor em face de
seus genitores, considerando que as decisbes sdo tomadas em conjunto ao dividirem as
responsabilidades diarias em relacdo aos filhos, mesmo apds a ruptura do relacionamento
conjugal, de forma a limitar suas acGes individuais descartando possiveis decisdes unilaterais

0 que ocorre na guarda unilateral ou exclusiva.

1.4.3 Da Guarda Alternada e seus Aspectos

Na guarda alternada, como o proprio nome sugere, o filho menor permanece
exclusivamente um periodo, que tanto pode ser mensal, semestral ou anual, pré-estabelecido
com cada guardido.

Tartuce (2016, p. 1.374) defende a ideia de que:

[...] essa forma de ndo é recomendavel, eis que pode trazer confusbes psicoldgicas a
crianga. [...] essa é a guarda pingue-pongue, pois a crianga permanece com cada um
dos genitores por periodos interruptos. [...] que € altamente inconveniente, pois a
crianca perde seu referencial, eis que recebe tratamentos diferentes quando na casa
paterna e na materna.

Uma vez que existe consenso estipulado entre os pais sobre a alternancia na guarda,
esta modalidade € a que mais se aproxima da guarda compartilhada, algo inexistente na
guarda unilateral.

A respeito do consenso existente entre os pais, na guarda alternada, Lobo (2011, p.
204) ensina que se trata de

Uma modalidade que se aproxima da guarda compartilhada é a guarda alternada.
Nesta, o tempo de convivéncia do filho é dividido entre os pais, passando a viver
alternadamente, de acordo com o que ajustarem os pais ou o que for decidido pelo
juiz, na residéncia de um e de outro. Por exemplo, o filho reside com um dos pais
durante o periodo escolar e com outro durante as férias, notadamente quando as
residéncias forem em cidades diferentes. Alguns denominam essa modalidade de
residéncias alternadas. ‘Em nivel pessoal o interesse da crianca é prejudicado porque
0 constante movimento de um genitor a outro cria uma incerteza capaz de
desestruturar mesmo a crianga mais maleavel’. A doutrina especializada recomenda
que sua utilizacdo deva ser feita em situacdo excepcional, porque ndo preenche os
requisitos essenciais da guarda compartilnada, a saber, a convivéncia simultanea
com 0s pais, a corresponsabilidade pelo exercicio do poder familiar, a definigdo da
residéncia preferencial do filho.
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Ainda nessa linha de raciocinio, Coelho (2012, p. 241) menciona que a guarda

alternada podera causar sensagdo de instabilidade na vida do menor, pois,

Esta espécie de guarda nem sempre se tem revelado uma alternativa adequada para o
menor, cuja vida fica cercada de instabilidade. Ndo convém seja adotada, a ndo ser
em casos excepcionais, em que, por exemplo, os pais residem em cidades distantes
ou mesmo em diferentes paises.

Pereira (2015, p. 361), define guarda alternada como:

[...] aguela que confere de maneira exclusiva a cada genitor a guarda no periodo em
que estiver com seu filho, alternando-se os periodos de convivio. Costuma-se dividir
o0 tempo da crianga, de forma igualitaria, entre cada um dos pais [...] Embora néo
haja regra expressa, € nem sempre seja recomendada, € possivel encontrar casos que
aguarda alternada pode ser adequada. Este modelo, da mesma forma que a guarda
unilateral, na maioria das vezes, ndo atende ao melhor interesse da crianca.

Neste sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja reconheceu que tal
modalidade torna-se inviavel em fun¢édo do desequilibrio emocional que causa na crianga, nos

termos seguintes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA ALTERNADA. DESCABIMENTO.
Se restritivas sdo as hipoteses em que a guarda compartilhada propriamente dita é
vidvel e adequada, muito mais limitado é o cabimento da guarda alternada,
modalidade que, em verdade, foi aplicada pela decisdo agravada. Isso em razdo da
evidente instabilidade que acarreta ao equilibrio psicolégico da crianca, que fica
submetida a um verdadeiro "cabo de guerra" entre seus genitores, 0 que muito mais
se exacerba quando ha acirrado conflito entre eles, como no caso. Por fim, convém
frisar que a decisdo de origem ndo se baseou em qualquer avaliacdo social ou
psicoldgica da crianca e seus pais, 0 que acentua a temeridade da implantacdo desse
sistema. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70067405993, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 18/02/2016). (TJ-RS - Al: 70067405993 RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento: 18/02/2016, Oitava Camara Civel,
Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 22/02/2016)

Conforme disposto acima, nota-se que esse tipo de guarda nao € o mais recomendado
na concepc¢do de alguns doutrinadores ao entenderem que a guarda alternada nao tem como
objetivo o melhor interesse da crianga, mas sim dos seus genitores.

Entretanto, embora nédo esteja regulamentada em nosso ordenamento juridico, nada
impede que ela venha ser adotada, desde que atenda as necessidades do menor, com
observancia do seu melhor interesse, ndo representando qualquer tipo de risco a sua formacéo

fisica e psiquica.
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1.4.4 Da Guarda de Fato e seus Aspectos

A guarda de fato, como o prdprio nome diz, trata-se da modalidade de guarda
exercida por aquele que tem em sua companhia e sob seus cuidados o menor, ainda sem o
devido reconhecimento judicial.

Grisard Filho (2010 apud Riva, 2013, p. 212) diz que “A guarda de fato, que o Codigo
Civil ndo contempla, é aquela que se estabelece por decisdo préopria de uma pessoa, que toma
a crianca a seu cargo sem qualquer atribuicdo legal (reconhecida aos pais e aos tutores) ou
judicial.”.

Sobre esta modalidade de guarda, Riva (2013, p. 212) acrescente que, embora a pessoa
ndo tenha nenhum direito de autoridade, cla tem “todas as obrigagdes inerentes a guarda
desmembrada do poder familiar, como assisténcia e educagdo, e sobre a qual ndo existe
controle ou avaliacdo judicial nem sobre o guardido nem sobre a crianga ou o0 adolescente.”.

Em outubro de 2006 foi aprovado o Enunciado n. 334, do CJF/STJ, da IV Jornada de
Direito Civil que extingue qualquer ddvida quanto ao tema. Este dispde que: “A guarda de
fato pode ser reputada como consolidada diante da estabilidade da convivéncia familiar entre
a crianca ou o adolescente e o terceiro guardido, desde que seja atendido o principio do
melhor interesse”.

Independentemente do tipo de guarda a ser escolhido por parte dos genitores ha um
fator relevante a ser observado, a vontade e o interesse, de maneira a conduzir a melhor
aplicacdo dos direitos e protecdo integral dos menores envolvidos, considerando que o poder
familiar ndo se encerra uma vez que a guarda ou posse dos filhos ndo esteja com um ou outro

genitor.
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2 DO DIREITO-DEVER ALIMENTAR

Esclarecidos os principais aspectos do instituto da guarda no Brasil, passar-se-a ao
estudo do instituto dos alimentos no ordenamento juridico patrio, com a apresentacdo de seu
conceito, sua consolidagdo como um dever e suas principais caracteristicas, conforme se

observara a seguir.

2.1 Conceito de Alimentos

O maior dever do Estado é garantir a vida, sabendo-se que esta ndo pode existir sem
alimentos, conclui-se que o direito ao alimento é um direito fundamental ao ser humano,
sendo que este esta estritamente ligado a sobrevivéncia e é um dos direitos mais pleiteados em
juizo.

Cahali (2002, p. 16), ensina que “alimentos sdo, pois, prestacdes devidas, feitas para
que quem a recebe possa subsistir, isto €, manter sua existéncia, realizar o direito a vida, tanto
fisica (sustento do corpo), como intelectual e moral (cultivo e educacdo do espirito, do ser
racional).”. Explica ainda que, os alimentos constituem uma modalidade de assisténcia
imposta por lei, 0s quais devem prover recursos suficientes a subsisténcia e conservacdo da
vida.

Neste mesmo sentido, segundo a definicdo de Gomes (1998, p. 455), “alimentos séo
prestacOes para satisfacdo das necessidades vitais de quem ndo pode prové-las por si.”. Os
quais tém por finalidade fornecer a um parente, conjuge ou companheiro 0 necessario a sua
subsisténcia.

Nesse mesmo sentido, Lobo (2011, p. 372) explica que:

Os alimentos, em direito de familia, tém o significado de valores, bens ou servigos
destinados as necessidades existenciais da pessoa, em virtude de relagdes de
parentesco (direito parental), quando ela propria ndo pode prover, com seu trabalho
ou rendimentos, a propria mantenga.

Dias (2015, p. 558) ao conceituar alimentos, explica que todos tém direito de viver
com dignidade, estando os alimentos atrelados ao principio da dignidade humana e, portanto,
tém a natureza de direito de personalidade, pois asseguram o direito a vida e a integridade

fisica. E que, tais direitos estdo reconhecidos nos direitos sociais, previstos no art. 6.°, da
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Constituicdo Federal; para tanto a obrigacdo alimentar tem carater fundamental, qual seja,
atender as necessidades de uma pessoa que ndo pode prover a prépria subsisténcia.

A autora explica que o Codigo Civil ndo define o que sejam alimentos, mas a
Constituicdo Federal assegura a criancas e adolescentes direito a vida, a saude, a alimentacéo,
a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura e a dignidade (DIAS, 2015).

Tartuce (2016, pp. 1.418-1.419), ao conceituar alimentos, diz o seguinte:

No plano conceitual e em sentido amplo, os alimentos devem compreender as
necessidades vitais da pessoa, cujo objetivo € a manutencdo da sua dignidade: a
alimentacdo, a salde, a moradia, o vestuario, o lazer, a educagéo, entre outros. Em
suma, os alimentos devem ser concebidos dentro da ideia de patrimdnio minimo.

Ao falar sobre alimentos, Gongalves (2012) num sentido mais amplo ensina que néo se
deve limitar ao necessario para o sustento de uma pessoa, devendo ser compreendido também,
0 necessario a manutencdo da condicdo social e moral do alimentando. No mesmo sentido,
Lébo (2011) acrescenta, que os alimentos podem ser prestados em dinheiro, que é uma
obrigagdo direta, ou in natura, como a entrega de imdvel para moradia e de coisas para
consumo, pagamento de mensalidades escolares, de academia de ginastica etc., que configura
a obrigacdo indireta.

Observacdo importante é feita por Dias (2015, p. 558), que descreve que o dever de
alimentar encontra respaldado no principio da solidariedade:

O fundamento do dever de alimentos se encontra no principio da solidariedade, ou
seja, a fonte da obrigacdo alimentar s@o os lacos de parentalidade que ligam as
pessoas que constituem uma familia, independentemente de seu tipo: casamento,
unido estavel, familias monoparentais, homoafetivas, socio afetivas, entre outras.

Sobre o assunto, Pereira (2015, p. 76) acrescenta que, “os alimentos decorrem da
solidariedade que deve existir entre os vinculos parentais e conjugais, visando garantir a
subsisténcia do alimentado, de acordo com a necessidade e a possibilidade do alimentante.”.

Um dispositivo que pode melhor traduzir o que se pode ser entendido por alimentos
em sentido mais amplo, é o art. 1.920, do Cdédigo Civil, o qual dispde sobre o0 sustento, a cura,
0 Vestudrio e a casa, além de educagdo, se o legatario for menor. Portanto, a expressao
alimento ndo serve apenas ao controle da fome, ha outros itens completam a necessidade
humana, que ndo alimentam somente o corpo, mas também a alma (DIAS, 2015).

Em vista disso, observa-se um vasto entendimento que compfe o conceito dos

alimentos, de modo que, é possivel se notar que eles ndo se restringem apenas ao termo
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figurado do sustento da pessoa, fala-se em tudo que contribui na manutencao da vida digna do
alimentante, bem como ao conjunto que supre suas necessidades, sua sobrevivéncia, seu
desenvolvimento moral, psicoldgico e social.

Outrossim, os alimentos devem ser fixados sob uma otica solidaria, conduzida pela
cooperacdo, isonomia e justica social de modo a consolidar o principio da dignidade humana,

daquele que, por si sO, ndo reune condic¢des de assegurar o seu sustento.

2.2 Dever de Prestar Alimentos

A obrigacdo alimentar é um dever amparado e regulado por lei, no qual estdo os
parentes, cénjuges ou companheiros obrigados a prestar assisténcia de forma mdtua para
atender as necessidades daqueles que ndo o podem fazer sozinhos.

Assim, bem determina o art. 1.694, do Cédigo Civil

Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo social,
inclusive para atender as necessidades de sua educacao.

8 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacao
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Cahali (2002, p. 29) afirma que, desde a concepcdo o ser humano é carente por
exceléncia; ainda no colo materno, ou ja fora dele a sua incapacidade ingénita de produzir os
meios necessarios a sua manutencdo faz com que se reconheca o direito de perceber
alimentos, por um principio natural.

Para Gongalves (2012, p 433), “o dever de prestar alimentos funda-se na solidariedade
humana e econdmica que deve existir entre os membros da familia ou os parentes. Ha um
dever legal de auxilio familiar, transformado em norma, ou mandamento juridico. ”. “[...] Que
no inicio o dever era moral, ou uma obrigacdo ética, que no direito romano se baseava na
equidade, ou no officium pietatis, ou na caritas.”. Porém, as razGes que obrigam a sustentar 0s
parentes e a dar assisténcia ao cbnjuge transcendem as simples justificativas morais ou
sentimentais, encontrando sua origem no proprio direito natural, pois é natural da pessoa o
instinto de ajuda, socorrer e dar sustento aos que precisam.

Ainda no pensamento de Gongalves (2012), o Estado é um dos maiores interessados
no cumprimento das normas que obrigam a prestacdo de alimentos, pois uma vez que ndo seja

cumprida, aumenta 0 numero de pessoas carentes e desprotegidas, as quais passam a ser
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amparadas por ele. Dai entende-se a razdo que as normas que preceituam sobre o referido
assunto sdo consideradas de ordem publica, inderrogaveis por convencédo entre os particulares
e impostas por meio de violenta san¢do, como a pena de prisdo a que esta sujeito o infrator.

Neste sentido Dias (2015, p. 559) entende que “o Estado é o primeiro obrigado a
prestar alimentos aos seus cidaddos e aos entes da familia. [...] Mas, infelizmente, o Estado
ndo tem condic¢des de socorrer a todos, por isso transforma a solidariedade familiar em dever
alimentar. ”.

Seguindo esse entendimento, Cahali (2002, p. 33) explica que “o interesse tutelado,
com a imposicdo do encargo alimentar, é o interesse social na vida daquele que se encontra
premido pelas necessidades e em indigéncia, sem condi¢es de sobreviver pelo esforco
proprio.”.

Neste sentido, preceitua o art. 1.695, do Cédigo Civil que: “S&o devidos os alimentos
guando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a
prépria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento.”.

Como explica Dias (2015, p. 559), tal obrigacdo decorre de lei:

A lei transformou vinculos afetivos em 6nus de garantir a subsisténcia dos parentes.
Trata-se do dever de mituo auxilio transformado em lei. Alids, este € um dos
motivos que leva a Constituicdo (art. 226) a emprestar especial prote¢do a familia.
Parentes, conjuges e companheiros assumem, por forca de lei, a obrigacdo de prover
0 sustento uns dos outros, aliviando o Estado e a sociedade desse encargo. T&o
acentuado é o interesse publico para que essa obrigacao seja cumprida que é possivel
até a priséo do devedor de alimentos (CF 5°, LXVI1I).

Como demonstrado, verifica-se que o dever de prestar alimentos, € um direito
garantido, inclusive pela Constituicdo Federal, aos que ndo tém por si s6, meios para prover
sua sobrevivéncia; sendo este, antes de tudo, um dever moral alicercado na primazia do
principio da solidariedade, como fundamento e em respeito ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

2.3 Das Caracteristicas da Obrigagdo Alimentar

No ordenamento juridico brasileiro, os alimentos possuem varias caracteristicas,
dentre elas a irrenunciabilidade, incedibilidade, impenhorabilidade, incompensabilidade,
transmissibilidade, imprescritibilidade, irrepetibilidade, alternatividade da prestagéo,

divisibilidade e a reciprocidade, que serédo tratadas abaixo.
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2.3.1 Irrenunciabilidade

Conforme o proprio nome j& diz o direito a alimentos é irrenunciavel, tal caracteristica
encontra-se presente no art. 1.707, do Codigo Civil, que estabelece que “Pode o credor ndo
exercer, porem lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo créedito
insuscetivel de cessdo, compensacao ou penhora.”.

Cahali (2002, p. 50) fala que “ndo se admite a rentincia porque predomina na relagdo o
interesse publico, o qual exige que a pessoa indigente seja sustentada e ndo consente que
agravemos encargos das institui¢des de beneficéncia publica.”.

Em seu entendimento o autor destaca que ‘“a irrenunciabilidade consubstancia uma
consequéncia natural do seu conceito, pois o direito de pedir alimentos representa uma das
manifestagcdes imediatas, ou modalidades do direito a vida.” (CAHALLI, 2002, p. 51).

Nader (2016), por seu turno, diz que a irrenunciabilidade esta diretamente ligada ao
direito a vida, portanto, do mesmo modo que a pessoa ndo pode renunciar ao direito a vida,
ndo pode também, renunciar aos alimentos.

O Autor explica que, por ser um direito personalissimo,

O titular do direito subjetivo pode ndo exercita-lo, todavia ndo tem o poder de
renlincia. Trata-se de um direito personalissimo, que ndo se destaca de seu titular.
[...] Direitos personalissimos sdo também denominados inatos, como o direito a
vida, a integridade fisica e moral, ao nome, entre varios outros. Como é inerente a
pessoa humana, dela é indestacavel a qualquer titulo; dai a sua irrenunciabilidade,
reconhecida pelo Codigo Civil, art. 1.707. (NADER, 2016, p. 720)

Dias (2015) explica que os alimentos decorrentes do poder familiar a favor dos
descendentes sao irrenunciaveis, sendo que o representante dos filhos enquanto menores de
idade, ndo podem nem desistir da acdo. Podendo na execucéo ser feita a transacdo, com o
intuito de n&o prejudicar o interesse dos alimentantes.

Ja para Gongalves (2013, p. 527),

O direito a alimentos constitui uma modalidade do direito & vida. Por isso, o Estado
protege-o com normas de ordem publica, decorrendo dai a sua irrenunciabilidade,
que atinge, porém somente o direito, ndo o exercicio. Ndo se pode assim renunciar
aos alimentos futuros. A ndo postulacdo em juizo € interpretada apenas como falta
de exercicio, ndo significando rendncia.

Portanto, ndo ha possibilidade do alimentante assinar um documento renunciando o

direito de receber os alimentos, o0 que pode ocorrer € do mesmo deixar de exigi-los, porém, a



32

qualquer momento que queira fazer, estando presentes os requisitos legais o ele podera

pleitea-los de quem tiver o dever de prestar.

2.3.2 Incedibilidade

A caracteristica da incedibilidade significa que, em regra, ninguém pode ceder seu
direito de alimentos a outrem, uma vez trata-se de um direito exclusivo do alimentando, no
entanto, existe a possibilidade de em uma acdo de execucdo de prestacdo vencida, o
alimentado ceder esses créditos a outrem.

Sobre a incedibilidade, Diniz (2009, p. 587) esclarece que

[...] é incessivel em relacéo ao credor, pois o crédito ndo pode ser cedido a outrem,
por ser inseparavel da pessoa do credor [...]. Ndo pode ser cedido o direito [...]
quanto as prestacdes vincendas, mas, no tocante as vencidas, como constituem
divida comum, nada obsta sua cesséo a outrem, pois o art. 286 do Codigo Civil a ela
ndo se opde.

Assim, o direito a alimentos ndo é suscetivel de negdcio juridico com terceiro, como
preceitua Nader (2016, p. 722) ao mencionar que ndo se pode confundir cesséo do direito aos

alimentos com cessao de crédito de alimentos vencidos, veja-se:

Com excecdo dos personalissimos, os direitos em geral podem ser objeto de cesséo,
como os afetos & propriedade em geral. N&o h& de se confundir cessdo do direito aos
alimentos com cessdo de crédito de alimentos vencidos. Naquele, o titular do direito
seria substituido na relagcdo alimentar e estaria negociando com as prestacfes
futuras; neste, a sub-rogacdo se opera em relacdo aos direitos obrigacionais de
crédito e o ato negocial tem em vista prestagdes vencidas.

Sobre essa caracteristica Dias (2015, p. 561) diz que, “o direito a alimentos ndo pode
ser transferido a outrem, na medida em que visa preservar a vida e assegurar a existéncia do
individuo que necessita de auxilio para sobreviver.”.

Portanto, o direito a alimentos ndo pode ser cedido, porém, seus créditos sim. Deste
modo, a mesma disponibilidade que o alimentando possui de gastar a verba alimentar ao
recebé-la, ele possui de praticar negdcios juridicos com o seu crédito, sendo incessivel, apenas

o direito de perceber alimentos e ndo ao crédito de prestacdes vencidas.

2.3.3 Impenhorabilidade
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Esta caracteristica, assim como a caracteristica da incedibilidade, apresentada no
subtopico anterior estd prevista na Lei Civil, no art. 1.707, transcrito acima, que 0s considera
insuscetiveis de penhora.

De acordo com esta caracteristica, por terem como objetivo garantir a sobrevivéncia
do alimentante, em regra, os alimentos sdo impenhoraveis. Assim, o direito alimentar nédo
responde pelas dividas do alimentando, em juizo.

Dias (2015) explica que, por ser um direito personalissimo, a pensdo alimentar é
impenhoravel, pois visa garantir a subsisténcia do alimentado. O objetivo da pensédo é prover
0 sustento de pessoa que ndo dispBe, por seus proprios meios, de recursos para se manter,
inadmissivel que credores privem o alimentado dos recursos de que necessita para assegurar a
propria sobrevivéncia.

Embora os alimentos tenham essa caracteristica da impenhorabilidade, existem
algumas excecdes que preconizam ressalvas em que a penhora tem sido admitida, conforme

assinala Gomes (1978 apud Cahali, 2002, p. 102), que destaca que

Pretendem alguns que a protecdo legal ndo se estenda a totalidade do crédito, no
pressuposto de que, prestados os alimentos civis, hd sempre uma parte que ndo
corresponde ao necessarium vitae. Admite-se, outrossim, que os alimentos séo
impenhoréveis no estado de crédito; a impenhorabilidade ndo acompanharia os bens
em que foram convertidos. Sustenta-se, afinal, com fundamentos razoaveis, que a
penhora pode recair sobre a soma de alimentos provenientes de prestacGes atrasadas.

No mesmo sentido, Nader (2016, p. 722-723) acrescenta que, apesar dos alimentos

serem impenhoraveis, os moveis da residéncia do alimentando nao séo:

Nada impede, entretanto, que os bens moveis, que ndo guarnegam a residéncia, e 0s
imdveis, que ndo constituem bem de familia, sejam levados a penhora e, com o
proveito obtido, efetuado o adimplemento. Indaga-se: as dividas do alimentando,
originarias de fornecimentos de alimentos, vestuario ou medicamentos, nao
poderiam ser satisfeitas, judicialmente, mediante a penhora do direito aos alimentos?
A Lei Civil ndo faz qualquer distin¢cdo, impondo-se a resposta negativa, pois a
eventual penhora, atendendo a compromissos pretéritos, poderia privar o
alimentando, no presente, dos recursos indispensaveis a sua sobrevivéncia. A
jurisprudéncia tem atenuado a vedacdo legal, admitindo a penhora da parte dos
alimentos, excedente ao indispensavel para o custeio das necessidades primarias do
alimentando, a fim de evitar a caracterizacéo do enriquecimento indevido.

Diante o exposto, conclui-se que os alimentos, em regra, sdo impenhoraveis, mas, que
existem situagdes especificas em que eles podem ser penhorados, como, por exemplo, quando

se tratar de divida alimentar contraida pelo alimentando.
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2.3.4 Incompensabilidade

Mesmo que preencha todos 0s requisitos necessarios para que haja uma compensacao,
as obrigacdes alimentares ndo podem ser extintas dessa forma, tendo em vista expressa
vedacdo no art. 1.707, Codigo Civil, ja transcrito acima e dos incisos Il e 111, do art. 373, do
mesmo Cadice.

De acordo com Gongalves (2012, p. 449), “A compensagdo € meio de extingdo de
obrigacOes entre pessoas que sdo, a0 mesmo tempo, credor e devedor uma da outra. Acarreta
a extincdo de duas obrigacOes, cujos credores sdo, simultaneamente, devedores um do outro.
E meio indireto de extingio das obrigagdes.”.

Sobre a incompesabilidade, Nader (2016, p. 723) explana o seguinte:

Ainda que preenchidos os requisitos objetivos da compensatio, as obrigagdes
derivadas de alimentos ndo podem ser extintas por esta via, consoante a expressa
vedacgdo do art. 1.707. Ao tratar do instituto da compensacéo, a Lei Civil, pelo art.
373, incisos Il e Ill, também impede a sua efetivacdo. No inciso II, exclui a
possibilidade se uma das dividas originar-se de comodato, depoésito ou alimentos.
Pelo inciso Il1, veda-se novamente a compensacdo, quando uma das dividas “for de
coisa ndo suscetivel de penhora”.

De acordo com o Autor, a lei objetiva impedir que os alimentos sejam subtraidos por

qualquer tipo de titulo, seguindo o teor do art. 373, do Cddigo Civil, que preconiza que

Art. 373. A diferenga de causa nas dividas ndo impede a compensagdo, exceto:

Il - se uma se originar de comodato, depdsito ou alimentos;
111 - se uma for de coisa ndo suscetivel de penhora.

Dias (2015, p. 561-562) comenta que, em decorréncia direta de seu caréter
personalissimo, a pensdo ndo pode ser objeto de cessdo nem se sujeita a compensacao, a ndo
Ser em casos excepcionais, em que se reconhece carater alimentar a pagamentos feitos a favor

do alimentando.

Goncalves (2012) explica que, excepcionalmente, o STJ ja decidiu pela permissdo da
compensacao, nas prestacdes vincendas, de valores pagos a mais, considerando que este valor
foi um adiantamento do pagamento das futuras prestacoes.

Confirmando essa excepcionalidade, transcreve-se a ementa da decisdo proferida no
REsp (Recurso Especial) n. 1287950 RJ, in verbis:
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RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO DE PRESTACAO ALIMENTICIA.
DESCONTO MAIOR QUE O INDEVIDO. PROVENTOS DO ALIMENTANTE.
PRINCIPIO DA INCOMPENSABILIDADE DE VERBA DE NATUREZA
ALIMENTAR. EXCECAO. POSSIBILIDADE DE COMPENSACAO. RECURSO
IMPROVIDO. 1. O desconto indevido realizado nos proventos do alimentante, por
erro de terceiro, é passivel de compensacdo nas prestacdes vincendas relativas a
pensao alimenticia, evitando-se o enriquecimento sem causa da parte beneficiaria em
detrimento da obrigada, autorizando, assim, a mitigacdo do principio da
incompensabilidade da verba de natureza alimentar. 2. Trata-se de exce¢do ao
principio da ndo compensagdo da verba alimentar, porquanto o desconto atinge
rendimento de igual natureza, do alimentante. 3. Recurso especial improvido. (STJ -
REsp: 1287950 RJ 2011/0247651-1, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de
Julgamento: 06/05/2014, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: Dle
19/05/2014).

Desta feita, é possivel concluir que:

Nada impede que os valores pagos a mais sejam computados nas prestacdes
vincendas, operando-se a compensacdo dos créditos. E que o principio da ndo
compensac¢do da divida alimentar deve ser aplicado ponderadamente, para que dele
ndo resulte eventual enriquecimento sem causa de parte do beneficiario.
(GONCALVES, 2012, p. 449)

Nesse diapasdo, ndo se pode deixar de pagar a prestacdo alimenticia através de
compensacao, ou seja, o alimentante ndo pode deixar de pagar a pensdo sob pretexto de que o
alimentando lhe deve, ou que este tenha recebido valores que lhe pertencem, tornando-o ao

mesmo tempo devedor e credor.

2.3.5 Transmissibilidade

Embora a obrigacdo alimentar ndo se restrinja aos genitores, a caracteristica da
transmissibilidade impede que a obrigacédo seja transmitida do devedor para terceiro, sem que
tenha o devido processo legal ou o aceite do terceiro através de acordo.

De acordo com a caracteristica da transmissibilidade, a obrigacdo alimentar ndo se
transmite aos herdeiros do devedor, todavia Nader (2016) explica que os herdeiros sdo
responsaveis pelas prestacdes vencidas e ndo pagas e que as a¢des de cobranga ndo seguem o
rito especial, mas o ordinario.

Quanto a transmissdo da obrigacdo aos herdeiros, Nader (2016, p. 724) observa que ha
uma polémica sobre até que ponto vai essa transmissao, sendo que, alguns acreditam que a
obrigacdo se estende as vincendas, enquanto outros pregam que sO se responsabilizam pelas

vencidas, devendo o alimentando entrar com uma nova agédo. Desse modo,
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O Cadigo Civil de 2002 prescreveu que a obrigacdo se transmite aos herdeiros do
devedor, observados os critérios do art. 1.694. Este é de conte(ido genérico: define o
fato gerador dos alimentos, prevé a obrigacdo entre parentes, cOnjuges ou
companheiros, indica o contedo da prestacdo, bem como o critério de sua fixacao.
A remissdo, embora criticada por alguns, que preferiam em seu lugar a invocacdo do
art. 1.997, o qual, a exemplo do art. 1.796 do Cédigo de 1916, trata da
responsabilidade por dividas do falecido, é oportuna, pois dissipa qualquer divida
quanto ao alcance da regra (parentes, conjuges ou companheiros). Se o prop6sito do
legislador fora o de imprimir continuidade a obrigacdo, alcangando ainda as
prestaces vincendas, teria desconsiderado a sistematica do Cddigo. Considerar
transmissivel a obrigagdo entre os parentes configuraria uma protecdo desnecessaria
ao credor, pois os herdeiros, sendo parentes, se obrigam por si mesmos a prestacéo
alimentar.

O autor comenta que, seria mais aceitavel, o entendimento de considerar transmissivel

a obrigacdo das prestacOes vencidas até a morte do devedor. Assim,

“[...] caso o credor ainda necessite de alimentos, tera de seguir a regra contida no art.
1.694 do Codigo Civil, reclamando dos parentes, em nova agdo, na ordem
estabelecida pelo legislador, 0 amparo a que fizer jus. [...] 0 acordo homologado ou a
fixacdo pelo Juiz de um quantum alimentar ndo pode ser transferido para terceiros,
figuras ausentes da relacdo juridico-processual”. (NADER, 2016, p, 725)

Portanto, em caso de morte do devedor, os herdeiros s6 respondem pelas prestacdes
alimenticias vencidas, nunca pelas vincendas, embora a obrigacdo alimentar se estenda a
terceiros, esta ndo pode ser simplesmente transferida, para que terceiros sejam obrigados a
prestacdo alimenticia é necessario que haja um novo processo ou homologagdo de um novo

acordo.

2.3.6 Imprescritibilidade

Diferentemente do que ocorre em outras matérias no direito, em que ha um prazo para
gue a pretensdo seja exercida, sob pena de prescricdo, ou seja, impedimento de fazé-lo por
decurso do tempo, quando o assunto é a prestacdo de alimentos, isto ndo ocorre, 0 nao
exercicio do direito de alimentos ndo impede o alimentando de posteriormente fazé-lo.

Sobre o tema, Diniz (2009, p. 588), argumenta, que:

[...] ainda que ndo exercido ao longo do tempo, enquanto vivo tem o alimentando
direito a demandar do alimentante recursos materiais indispensaveis a sua
sobrevivéncia, porém se seu quantum foi fixado, judicialmente, prescreve em 2 anos
a pretensdo para cobrar as prestagcdes de pensdes alimenticias vencidas e ndo pagas
[...]. Assim, se o credor ndo executar dividas alimentares atrasadas, deixando escoar
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o0 biénio, ndo mais podera exigi-las, visto que, por mais de dois anos, delas nao
precisou para prover sua subsisténcia.

Nesse entendimento, Nader (2016), afirma que os alimentos sdo imprescritiveis, e
estando presentes os pressupostos do direito aos alimentos, o alimentando pode exigir as
prestacdes do alimentante, seja de forma amigavel ou judicial. O autor frisa que, “o fato de
deixar o tempo passar sem pleited-los em nada prejudica a sua decisdo posterior de reivindica-
los, uma vez que o direito é imprescritivel.” (NADER, 2016, p. 725-726).

Contudo, o mesmo autor, explica que, apds ser fixado o valor das prestaces
alimenticias, os direitos ao recebimento dos valores vencidos retroagem a 02 (dois) anos, ou
seja, se o0 alimentado ficou 03 (trés) anos sem exigir o recebimento da prestacdo alimenticia,
este sO podera cobrar judicialmente os ultimos dois anos, a serem contados a partir da data de
vencimento (NADER, 2016).

O prazo prescricional de dois anos para pleitear o valor de pensGes alimenticias ja
fixadas é estabelecido no art. 206, § 2°, do Codigo Civil, in verbis:

Art. 206. Prescreve:
[]

8 20 Em dois anos, a pretensdo para haver prestacfes alimentares, a partir da data
em gue se vencerem.

Sobre esse tema, Gongalves (2012, p. 449), assim comenta:

O direito aos alimentos & imprescritivel, ainda que ndo seja exercido por longo
tempo e mesmo que j& existissem os pressupostos de sua reclamacgdo. O que nao
prescreve é o direito de postular em juizo o pagamento de pensfes alimenticias,
ainda que o alimentando venha passando necessidade h4 muitos anos. No entanto,
prescreve em dois anos o direito de cobrar as pensdes ja fixadas em sentenca ou
estabelecidas em acordo e ndo pagas, a partir da data em que se vencerem.

Assim, ao ser citado de uma acdo para pleitear prestacdo alimenticia, o alimentante
ndo pode alegar que ocorreu prescricdo para o alimentando fazé-lo, razdo pela qual é possivel
afirmar que os alimentos sdo imprescritiveis, o que significa que, a sua ndo exigéncia por um
determinado periodo ndo faz com que o direito de exigi-los prescreva.

Sendo assim, exemplificativamente, se um alimentando com 10 (dez) anos de idade,
fica por 05 (cinco) anos sem pleitear o recebimento da prestacéo alimenticia, nada impede que

o ele exija esse direito.
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Outrossim, ainda que, prescreva em 02 (dois) anos o direito de exigir as prestacdes
vencidas, o alimentando, sempre que possuir 0s requisitos processuais, poderd exigir o

recebimento das vigentes.

2.3.7 Irrepetibilidade

Ao alimentando ndo cabe a obrigacdo de devolver ao alimentante, as prestacdes
adimplidas, tal fato ocorre quando a discussdo processual sobre o dever do alimentante
continuar pagando as prestacfes ou na reducdo desta. Apos o fim do processo, ficando
comprovada a ndo obrigacdo ou reducao do quantum fixado, o alimentante ndo esta obrigado
a devolver a quantia recebida no decorrer do processo, com base na caracteristica da
irrepetibilidade.

Quanto a esse tema, Nader (2016, p. 726) diz o seguinte:

Embora se venha questionando, ao longo dos ultimos anos, a doutrina e os tribunais
reconhecem que as prestacBes alimentares ndo sdo suscetiveis de repeticdo do
indébito, verificando-se que, ja de ha algum tempo, ndo se encontram presentes 0s
pressupostos necessarios a formagdo do direito alimentar. A inexigibilidade da
devolugdo se justifica especialmente, quando a falta de permanéncia dos
pressupostos do direito, no periodo considerado, ndo se encontrava bem patenteada.
O reconhecimento desta falta, a posteriori, pode caracterizar uma afronta ao valor
seguranca juridica.

O autor ressalta que ha casos em que o credor, sabendo que ndo mais existe o binbmio
necessidade-possibilidade, protela ao maximo o andamento da acdo judicial, certo de que
haverd a extingdo de seu direito, nesses casos a doutrina vem entendendo que ha a
possibilidade da reversdo deste principio.

Conclui ainda que, o devedor pode no ajuizamento de acdo de exoneracdo pedir a
devolucdo das prestacdes pagas indevidamente, com fundamento de enriquecimento sem
causa por parte do credor (NADER, 2016).

Quanto aos alimentos pagos por erro, Nader (2016, p. 727) explica que a doutrina
diverge quanto ao principio da irrepetibilidade, sendo que a teoria adotada é que, aquele que
prestou alimentos por engano deve judicialmente cobrar a quem de fato deveria fazé-lo,

conforme pode se verificar do trecho abaixo transcrito:

Em se tratando de alimentos pagos por erro, a doutrina é divergente quanto ao
direito de repetir. Para Arnoldo Wald, ocorrendo a hipétese, a restituigdo é possivel,
mas junto ao verdadeiro devedor: ‘A norma adotada pelo nosso Direito é destarte a
seguinte: quem forneceu os alimentos pensando erradamente que os devia pode
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exigir a restituicdo do valor dos mesmos do terceiro que realmente devia fornecé-
los’.

De acordo com Dias (2015) a irrepetibilidade ¢ um dos principios mais significativos
do tema alimentos, pois como se trata de verba para garantir a sobrevivéncia é inimaginavel
pretender que sejam devolvidos. Assim, a autora explica que, mesmo néo estando inserida na
lei a irrepetibilidade é totalmente aceita em nosso ordenamento juridico.

A autora explica que, a irrepetibilidade serve para desestimular o inadimplemento,
pois poderia ser usado como manobra para os devedores deixarem de pagar a prestacdo

enquanto pedem a reducéo dos valores ou a extingédo por via judicial:

A irrepetibilidade também se impde para desestimular o inadimplemento. A
excluséo dos alimentos ou a alteracdo para menor do valor da pensdo ndo dispde de
efeito retroativo. O ingresso da demanda revisional intentada pelo alimentante ndo
pode servir de incentivo para que deixe de pagar os alimentos ou proceda a redugdo
do seu montante do modo que melhor lhe aprouver. Estabelecido novo valor, passa a
vigorar tdo somente com referéncia as parcelas vincendas. Ou seja, a reducéo ou a
extingdo do encargo alimentar dispde sempre de eficacia ex nunc, alcanca somente
as parcelas futuras. Caso assim ndo fosse, simplesmente deixaria o devedor de
proceder ao pagamento na esperanca de ver-se desonerado da divida (DIAS, 2015, p.
568).

Em seu entendimento Dias (2015) ressalta que, nas agdes que cobram as diferencas
ndo vem sendo admitido o uso da execucéo pelo rito da prisdo e que mesmo sendo provada a
negacdo da paternidade ndo a restituicdo dos alimentos que foram pagos. Porém, caso seja
comprovada a ma-fé ou postura maliciosa do credor, sera admita a devolucdo das verbas
pagas.

Sobre o contexto Diniz (2009, p. 590) aponta que,

[...] é irrestituivel, pois uma vez pagos, os alimentos ndo devem ser devolvidos,
mesmo que a acgdo do beneficio seja julgada improcedente. Mas ha quem ache que,
em caso de dolo. P. ex., de ex-cdnjuge que oculta novo casamento, havera devolucédo
por configurar enriquecimento indevido e gerar responsabilidade por perdas e danos.
E, também na hipbtese de erro no pagamento de alimentos [...].

Diante os apontamentos acima, verifica-se que em se tratando de alimentos, eles séo
irrestituiveis, ou seja, ndo ha que se falar em devolucdo de valores de pensdo alimenticia
recebidos a mais. SO cabe restituicdo dos referidos valores, em se comprovando a ma-fé de

ex-conjuge/companheiro (a), em atendimento ao principio do ndo enriquecimento ilicito.

2.3.8 Alternatividade da prestacao
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Esta modalidade traz a faculdade de que os alimentos podem ser pagos em espécie ou
em dinheiro. Aquela sendo através do oferecimento da moradia, alimentagdo, vestuario entre
outros materiais que diretamente ajude na manutencdo do alimentando.

Esta possibilidade esta firmada no art. 1.701, do Cadigo Civil, que prescreve que:

Art. 1.701. A pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o alimentando, ou
dar-lhe hospedagem e sustento, sem prejuizo do dever de prestar 0 necessario a sua
educacdo, quando menor.

Paragrafo Gnico. Compete ao juiz, se as circunstancias o exigirem, fixar a forma do
cumprimento da prestacdo.

Sobre essa caracteristica Nader (2016, p. 727) comenta que:

A obrigagdo alimentar pode ser satisfeita por dois modos: mediante fornecimento
dos meios que suprirdo diretamente as necessidades (habitagdo, roupas,
medicamentos, alimentos etc.) ou com o pagamento de numerario, que permitird a
aquisicdo das utilidades. O fundamental, na obrigacdo alimentar, € o fornecimento
dos recursos indispensaveis a satisfacdo das necessidades do credor. Dentro desta
perspectiva, o Cadigo Civil, pelo art. 1.701, permite ao devedor da prestacdo a
escolha da espécie de obrigagdo alimentar: a propria ou a impropria.

Para o autor, quando o alimentando € menor, é necessario tambem prover a sua
educacdo e que dificilmente a obrigacdo alimentar in natura ira garantir ao credor todos 0s
meios de que necessita como as roupas, remédios, assisténcia médico-odontoldgica-
hospitalar, meios de transporte, material de higiene. Ainda assim, caso o credor aceite 0s
alimentos in natura, cabera ao juiz homologar o acordo, ouvindo o Ministério Publico, e
desde que, seja reconhecida a suficiéncia dos elementos ofertados.

Sobre essa caracteristica Ferlin (2011, n.p.) comenta que:

Como regra geral, os alimentos séo fornecidos em dinheiro. Alternativamente, pode
o parente fornecer hospedagem e sustento de acordo com o art. 1.701 do Cédigo
Civil. Portanto, trata-se de uma faculdade a maneira de cumprir a prestacdo de
obrigacdo alimentar. Destarte, a forma de pagamento da prestacdo alimenticia
poderd ser convencionada pelas partes ou por decisdo judicial, observando-se
sempre a razoabilidade da forma de cumprimento da obrigagéo.

Pondera Cahali (2002) que a alternatividade decorre do fato da prestacdo poder ser
cumprida em dinheiro ou na manutencdo do alimentado na casa do alimentante. Por fim, é
importante ressaltar que, a prestacdo alimentar, independentemente da forma que seja
prestada, devera ajustar-se ao bindmio necessidade-possibilidade e que aos menores

dificilmente o fornecimento in natura atendera a todas as suas necessidades (NADER, 2016).
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A prestacdo de alimentos deve atender ndo sé a necessidade alimentar, mas também a
necessidade de saude, educacdo, lazer, transporte, roupas, etc. Assim, o alimentante pode ao
invés de pagar mensalmente uma quantia, arcar com as despesas mensais do alimentado nesse
quesito. Porém, é muito raro e complicado o alimentante conseguir in natura prestar toda
assisténcia que o menor, assim o que deve ocorrer € a divisdo da prestacdo alimenticia, em

parte in natura e outra em espécie (dinheiro).

2.3.9 Divisibilidade

No que diz respeito a caracteristica do dever alimentar referente a divisibilidade, tem-
se que preceitua a doutrina que, a obrigacdo alimentar pode ser dividida entre varios
devedores.

Neste sentido, os arts. 1.698, do Codigo Civil dispde que, a obrigacdo alimentar é
divisivel entre os varios devedores, na medida de suas possibilidades e se os devedores

possuirem iguais recursos, o valor da prestacdo devera ser partilhado de forma igual, veja-se:

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condicBes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau
imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem
concorrer na proporcao dos respectivos recursos, e, intentada acéo contra uma delas,
poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Sobre o assunto, Nader (2016, p. 728) explica que:

N&o se instaura solidariedade entre os devedores, salvo se o credor de alimentos for
pessoa idosa, consoante a previsdo do art. 12 da Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso). Cada qual se obriga apenas por sua quota. A pessoa maior de sessenta anos,
entre varios devedores (por exemplo, varios filhos), pode reclamar alimentos de
qualquer deles, mas quem paga pode exigir dos demais o pagamento de suas quotas
(art. 283, CC). Se a acdo for ajuizada apenas em face de um devedor, havendo
outros, estes poderdo ser atraidos a relacdo processual, a fim de integrar a lide,
formando-se um litisconsorcio passivo, como faculta o art. 1.698, segunda parte.

A divisao das prestacGes ndo esté atrelada apenas entre os devedores de mesma classe
(av0s, irméos), de modo que, de acordo com o art. 1.698, caso o0 obrigado ndo possa recursos

suficientes para prover integralmente, as necessidades do credor, os parentes de outra classe

podem ser chamados para complementar a obrigacdo. (NADER, 2016).
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Assim, “Se os pais, por exemplo, tém capacidade para atender a metade das caréncias
do filho, este podera postular a outra metade em face de seus avos. Estes ndo substituem os
pais, apenas completam a prestacdo devida.” (NADER, 2016, p. 729).

A essa obrigacdo se da o nome de alimentos avoengos, sobre esse assunto Diniz (2009,

p. 471) preceitua que:

Nada obsta, havendo pluralidade de obrigados do mesmo grau que se cumpra a
obrigag&o alimentar por concurso entre parentes, contribuindo cada um com a quota
proporcional aos seus haveres; se a agéo de alimentos for intentada contra um deles,
os demais poderdo ser chamados a integrar a lide (CC, art. 1.698) para contribuir
com sua parte, distribuindo-se a divida entre todos, Na sentenca, o juiz rateara entre
todos a soma arbitrada e proporcional as possibilidades econémicas de cada um,
exceto aquele que se encontra financeiramente incapacitado, e assim cada qual sera
responsavel pela sua parte. Se, por acaso, algum dos obrigados suportar o encargo,
satisfazendo, totalmente, o necessitado, ndo ha o que se exigir dos outros. N&o hj,
portanto, solidariedade, por ser divisivel a obrigacéo.

Ja Dias (2015) preleciona que, primeiramente ha de se buscar prestacdo alimentar Do
parente mais proximo, porém, nada impede que a acdo judicial seja movida contra pai e avo
concomitantemente, de maneira que é constituido um litisconsorcio passivo na modalidade
facultativa e sucessiva. Ainda que ndo disponha o autor de prova da impossibilidade do pai, 0
uso da mesma demanda atende ao principio da economia processual.

A autora ainda explica que, no caso de formacao de litisconsorcio, a impossibilidade
de o pai prestar alimentos serd comprovada na audiéncia de instrucdo, e que mover acao
contra pais e avls tem a vantagem de assegurar a obrigacdo desde a data da citacdo (DIAS,
2015).

O STJ, ao julgar o REsp 1.211.314-SP, acerca dos alimentos avoengos decidiu que:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OBRIGACAO
ALIMENTAR AVOENGA. PRESSUPOSTOS. POSSIBILIDADES DO
ALIMENTANTE. ONUS DA PROVA. 1. Apenas na impossibilidade de os
genitores prestarem alimentos, serdo 0s parentes mais remotos demandados,
estendendo-se a obrigagdo alimentar, na hipoGtese, para os ascendentes mais
préximos. 2. O desemprego do alimentante primario genitor ou sua falta confirmam
0 desamparo do alimentado e a necessidade de socorro ao ascendente de grau
imediato, fatos que autorizam o ajuizamento da agdo de alimentos diretamente
contra este. 3. O mero inadimplemento da obrigacdo alimentar, por parte do genitor,
sem que se demonstre sua impossibilidade de prestar os alimentos, ndo faculta ao
alimentado pleitear alimentos diretamente aos avds. 4. Na hipétese, exige-se o
prévio esgotamento dos meios processuais disponiveis para obrigar o alimentante
primario a cumprir sua obrigacdo, inclusive com o uso da coacdo extrema
preconizada no art. 733 do CPC. 5. Fixado pelo Tribunal de origem que a avo
demonstrou, em contestacdo, a impossibilidade de prestar os alimentos
subsidiariamente, inviavel o recurso especial, no particular, pelo 6bice da Simula
7/STJ. 6. Recurso ndo provido. (STJ. T3 - Terceira Turma. REsp 1.211.314-SP. Rel.
Min. Nancy Andrighi. Julgado em: 15/9/2011. D. Publ. 22/09/2011).
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Nota-se que o STJ possui entendimento de que a obrigacdo dos avos de pagar pensdo
alimenticia é subsidiaria, ja que a responsabilidade dos pais é preponderante, conforme pode
se verificar da ementa acima transcrita.

No mesmo sentido, podem-se destacar os julgados abaixo transcritos, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS. ALIMENTOS
PROVISIONAIS. AVOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ARTS. 1695 E
1698 DO CODIGO CIVIL. POSSIBILIDADE. -A jurisprudéncia dominante dos
Tribunais superiores ¢ no sentido de que os avos tém responsabilidade em
complementar a obrigagdo alimentar devida pelos pais, desde que comprovada a
impossibilidade deste em adimplir a referida obrigagdo. - Segundo dic¢do do artigo
1696 do Cddigo Civil os alimentos sdo devidos pelos parentes mais proximos tanto
da linha reta quanto da colateral, preferindo-se os mais préoximos aos mais remotos. -
Afigura-se parte legitima para responder no pdlo passivo da agdo de alimentos os

avds na eventualidade de nd3o poder presta-los os pais. (TIMG - Al
10699130017766001 MG — 7% CCiv — Rel. Des. Belizario Lacerda — DJe
14.02.2014)

APELACAO CIVEL. ALIMENTOS. OBRIGACAO AVOENGA. A obrigagio de
pagar alimentos recai nos parentes mais proximos em grau, inicialmente em linha
reta ascendente, uns em falta de outros (art. 1.696 do CCB). Tratando-se de
alimentos postulados aos avds, € preciso averiguar se as condi¢cdes de que desfrutam
ambos o0s genitores inviabilizam o atendimento minimamente adequado das
necessidades dos alimentandos. Ante auséncia de prova de que os genitores ndo tém
capacidade financeira para contribuir para o sustento da prole, ndo vinga o pedido de
alimentos deduzido contra os avés. (TJRS — AC 70047501895 — 82 C. Civ. — Rel.
Des. Luiz Felipe Brasil Santos — DJRS 09.04.2012)

Destarte, € importante ressaltar que, havendo mudancas nas condi¢Ges do credor ou
dos devedores, a divisdo devera ser refeita entre 0s devedores e se as necessidades
diminuirem, o valor da prestacdo diminuira proporcionalmente entre cada devedor. (NADER,
2016).

Portanto, a obrigacdo alimentar pode ser repassada para os parentes do alimentante, de
forma subsidiéria, preferencialmente aos parentes mais proximos, desde que, seja comprovada
a impossibilidade do alimentante de proceder ao pagamento dos alimentos necessarios para

assegurar a sobrevivéncia digna do alimentando.

2.3.10 Reciprocidade
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Conforme dispdem os arts. 1.694 e 1.696, ambos do Codigo Civil, tanto a obrigacao
alimentar, como o direito a prestacao de alimentos, possuem natureza reciproca, constituindo-
se num direito-dever matuo entre os parentes.

Nader (2016) explica que, tanto entre os parentes, quanto na relacdo entre conjuges ou
companheiros, a obrigacdo alimentar é reciproca, ou seja, ambos estdo obrigados a presta-los,
conforme a situacdo fatica, podendo os polos ser invertidos, de modo que, a pessoa que recebe
alimentos, venha, em outra situacdo, a ser obrigado a prestar alimentos. Assim, ha
possibilidade em que o pai, posteriormente, se comprovada a necessidade, exija do filho o
recebimento de alimentos.

Sobre esse tema, Pereira (2015, p. 621-622) comenta que:

Além de condicional e variavel, porque dependente dos pressupostos vistos, a
obrigacdo alimentar, entre parentes, é reciproca, no sentido de que, na mesma
relacdo juridico familiar, o parente que em principio seja devedor podera reclama-
los se vier a necessitar deles. A reciprocidade do dever de alimentar entre pais e
filhos é proclamada no art. 229 da Constitui¢do, conforme visto.

Gongcalves (2012, p. 447) diz que a reciprocidade n&o indica que duas pessoas devam
entre si alimentos, simultaneamente, mas, apenas que o devedor de hoje pode tornar-se o
credor alimentar no futuro.

Ao falar sobre a reciprocidade, Dias (2015, p. 563) comenta que a obrigacdo alimentar
é reciproca entre conjuges, companheiro e entre parentes. E matuo o dever de assisténcia, a
depender das necessidades de um e das possibilidades do outro, e que com relagdo aos
alimentos decorrentes do poder familiar, ndo ha que se falar em reciprocidade, contudo, apds
os filhos atingirem a maioridade, surge entre pais e filhos, obrigacdo alimentar reciproca em
decorréncia do vinculo de parentesco.

Dada tamanha importancia da obrigacdo alimentar, em face a garantia das
necessidades vitais do alimentando, frente a alguns fatores que gerem a impossibilidade de
manter com as obrigacdes do alimentante, o instituto ganha amparo legal de maneira que se
criou responsaveis subsidiarios pela obrigacdo em questao.

De um modo geral, foi possivel constatar que todas as caracteristicas da obrigacédo
alimentar s&o voltadas a tutelar os interesses do alimentando, independentemente da relacdo
que este estabeleca como alimentante, seja ela de casamento, unido estavel, filiagdo ou outro
tipo de parentesco, com o intuito de assegurar uma vida digna aquele que tem o direito de

perceber alimentos.
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Feitas estas consideracOes, é importante destacar que a fixacdo do quantum a ser pago
pelo alimentante ao alimentando, a titulo de alimentos, deve respeitar algumas limitacdes, que
sdo estabelecidas, atualmente, pelo trinbmio: necessidade X possibilidade X
proporcionalidade, que é o objeto do préximo tépico.

2.3 Trinbmio Necessidade X Possibilidade X Proporcionalidade

Antigamente, no momento de fixar o valor da prestacdo alimenticia, se verificava a
necessidade do alimentando e a possibilidade do alimentante, o que era chamado pela
doutrina de binébmio da necessidade X possibilidade.

Hodiernamente, além deste bindmio, a doutrina moderna fala sobre o trinémio da
necessidade X possibilidade X proporcionalidade, de modo que, no momento da fixagdo do
valor a ser pago a titulo de alimentos, deve se verificar a necessidade do alimentando, a

possibilidade do alimentante e a proporcionalidade do valor fixado.

2.3.1 Da Necessidade

O incapaz de se manter sozinho necessita da ajuda de outrem, o que gera o direito de
receber alimentos daquele que por lei possui responsabilidade de prové-los, sendo que a
obrigacdo alimentar decorre de uma relagdo de casamento ou unido estavel, do parentesco ou
de ato ilicito cometido. Seguindo essa ideia, quando alguém ndo consegue sozinho proveé sua
subsisténcia deve pedir que os legalmente responsaveis o faca.

E nesse sentido que o art. 1.695, do Codigo Civil estabelece que: “Art. 1.695. Sio
devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover,
pelo seu trabalho, a prépria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem
desfalque do necessario ao seu sustento.”.

Sobre esse assunto, Cahali (2002, p. 718-719) comenta que [...] “a exigibilidade da
prestacdo alimentar pressupde que o titular do direito ndo possa manter-se por si mesmo, ou
com o seu proprio patrimonio” e explica que a regra é que cada pessoa se mantenha segundo
suas proprias forcas ou seus bens, sendo assim a obrigacdo alimentar s6 surge quando o
individuo ndo consegue por si so fazé-lo.

O mesmo autor acrescenta que a impossibilidade de se auto prover pode decorrer de

incapacidade fisica ou mental para o trabalho, doenca, inadaptacdo ou imaturidade para o
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exercicio de qualquer trabalho, velhice, calamidade pablica ou crise que resulte em absoluta
oportunidade de trabalho (CAHALLI, 2002).

Nesse mesmo sentido, Diniz (2009) diz que, além de ndo possuir bens, o alimentando
tem que estar impossibilitado de se manter, através do seu trabalho, por estar desempregado,
doente, invalido ou portador de saide mental, de maneira que, o estado de penuria da pessoa
gue necessita alimentos autoriza a impetra-los, ficando facultado ao juiz averiguar as
justificativas do pedido, como as condicGes sociais, idade, saude entre outros fatores.

Portanto, ao requerer o recebimento dos alimentos, o alimentando tem que justificar e
comprovar que nao consegue, sem ajuda de outrem, se manter, quando se fala em menor ou
incapaz a presuncao € ficta ja& que 0 mesmo ndo possui capacidade para o trabalho e necessita

de ajuda para se manter até completar certa idade.

2.3.2 Da Possibilidade

Apo6s confirmar a necessidade dos alimentos, deve-se verificar a possibilidade do
alimentante em prestar a obrigacdo, com a finalidade de evitar que se fixem valores que néo
correspondem com sua real capacidade ou que lhe tire a capacidade de manter uma vida
digna.

Sobre a possibilidade dos alimentos, Cahali (2002, p. 307) diz que:

[...] os alimentos devem ser fixados para atender a situagdo familiar deixada pelo réu
no lar que abandonou, considera-se que a subsisténcia do ser humano ndo se
constitui simplesmente de alojamento e comida, as necessidades também se medem
pelo padrdo possivel de vida, a condi¢do social da alimentanda e segundo a
faculdade do patrimdnio, na expressdo das Ordenacdes.

O autor explica que, para que exista a obrigacdo alimentar, € necessario que a pessoa
de quem se reclama os alimentos possa fornecé-los sem privacdo do necessario ao seu
sustento, sendo que, nesse norte, se 0 devedor ndo possui meios para se manter é injusto
obrigé-lo a manter outrem (CAHALLI, 2002, p. 723).

Na mesma linha de raciocinio, Diniz (2009, p. 581) argumenta que, o alimentante deve
cumprir com seu dever de fornecer a verba alimenticia, sem que haja desfalque do necessario

para o seu préprio sustento, e afirma que:

[...] dai ser preciso verificar sua capacidade financeira, porque, se tiver apenas o
indispensavel a prdépria mantenca, injusto serd obriga-lo a sacrificar-se e a passar
privacOes para socorrer parente necessitado, tanto mais que pode existir parente mais
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afastado que esteja em condicBes de cumprir tal obrigacdo alimentar, sem grandes
sacrificios.

Dias (2015, p. 604) explica que, a responsabilidade alimentar recebe, no Cadigo Civil,
tratamento uniforme, sendo que inexiste distingdo de critérios para a fixacdo do valor da
pensdo em razdo da natureza do vinculo obrigacional, pois, os alimentos estdo regulados de
forma conjunta e decorrem dos vinculos de consanguinidade, de solidariedade, do poder
familiar, do casamento ou da unido estavel.

A finalidade dos alimentos é permitir que o alimentado tenha uma vida digna, porém é
necessario verificar quais sdo as reais condi¢des financeiras do alimentante, sobre esse tema

Dias (2015, p. 604) explica o seguinte:

Os alimentos devem sempre permitir que o alimentando viva de modo compativel
com a sua condicao social. Ainda que seja esse o direito do credor, na quantificacdo
de valores é necessario que se atente as possibilidades do devedor de cumprir o
encargo. Assim, de um lado ha alguém com direito a alimentos e, de outro, alguém
obrigado a alcancé-los.

Portanto, além de se averiguar a necessidade do alimentando, é necessario verificar as
reais condi¢fes do devedor da pensdo alimenticia, sob pena de ndo fazendo estar causando
uma injustica, ou de impor encargo superior aos que se tém condi¢des de cumprir, ou inferior

gue ndo consiga suprir as necessidades do credor.

2.3.3 Proporcionalidade

Os alimentos devem ser proporcionais a real necessidade do alimentando e a
possibilidade do alimentante, sendo que esta proporcionalidade encontra previsdo legal no
contido no art. 1.694, § 1°, do Cadigo Civil.

O § 1° do art. 1.694, do Cdodigo Civil, prevé expressamente que, ho momento da
fixacdo do valor dos alimentos € preciso observar a proporcionalidade entre a necessidade do

alimentando e a possibilidade do alimentante, veja-se:

Art. 1.694.

L1 _ .

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.
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Cahali (2002, p. 725) explica que, “[...] a regra da proporcdo € mais maleavel e
circunstancia, esquivando-se o Codigo, acertadamente, em estabelecer-lhes os respectivos
percentuais, pois afinal se resolve em juizo de fato ou valorativo o julgado que fixa a pensdo.”

Sobre a proporcionalidade Diniz (2009) comenta que entre as necessidades do
alimentando e os recursos econdmico-financeiros do alimentante, deve haver uma equacao
entre esses dois fatores, o qual deve ser avaliado especificamente em cada caso, levando-se
em consideragdo que os alimentos séo ad necessitatem.

Dias (2015, p. 604), destaca que a regra para a fixagdo do encargo alimentar é vaga e
representa apenas um standard juridico, de maneira que, abre-se ao juiz um extenso campo de
acao, capaz de possibilitar o enquadramento dos mais variados casos individuais, apesar de
que, para definir valores, ha que se atentar a0 dogma que norteia a obrigacdo alimentar: o
principio da proporcionalidade.

Para explicar o principio da proporcionalidade Dias (2015, p. 605) utiliza o

entendimento do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, para quem:

[...] o principio ela proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das ideias
de justica, equidade, bom-senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de
excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacdo juridica,
inclusive a ele nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito
segue de regra de interpretagdo para todo o ordenamento juridico.

O binémio necessidade-possibilidade é invocado requerendo observar as reais
necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante para estabelecer o valor do
pensionamento, porém, essa mensuracdo € feita para que se respeite o diretriz ela
proporcionalidade (DIAS, 2015).

Pelos motivos acima expostos, Dias (2015, p. 605) explica que hoje, nossa doutrina ja
ndo fala mais sobre o bindbmio da necessidade e possibilidade e sim no trinbmio, qual seja,

proporcionalidade-possibilidade-necessidade, e conclui que:

O critério mais seguro para resguardar o principio da proporcionalidade € mediante a
vinculacdo aos rendimentos do alimentante. Dessa maneira, fica garantido o reajuste
dos alimentos no mesmo percentual dos ganhos do devedor, afastando-se discussfes
acerca da defasagem dos valores da pensdo. Dita modalidade, além de guardar
relacdo com a capacidade econdmica do alimentante, assegura o seu proporcional e
automatico reajuste.

Dias (2015) comenta que, supreendentemente uma decisdo do STJ, afastou o critério

da proporcionalidade, na fixacdo dos alimentos, quando se trata de alimentos definitivos, pois
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afirmou que a variacdo positiva na remuneracdo total do alimentante ndo tem impacto no

valor dos alimentos, conforme se verifica da decisdo do REsp. 1261247 SP, in verbis:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS PROVISORIOS.
FIXACAO DO VALOR E PERCENTUAL SOBRE O SALARIO. INCIDENCIA
SOBRE VERBAS NAO REMUNERATORIAS. POSSIBILIDADE. 1. Recurso
especial voltado para determinar se os alimentos provisérios, fixados em percentual
sobre os rendimentos liquidos do alimentante, incluem adicionais, abonos e
participagdo nos lucros. 2. Questdo que ultrapassa o dbice do Enunciado de n° 7 da
SUmula do STJ, pois se limita em dizer se os alimentos provisérios, provisionais ou
pro tempore, estdo calcados, td0-s6, na necessidade dos alimentados ou também
abarcam cota de sucesso financeiro do alimentante. 3. As variacfes positivas na
remuneracdo total do alimentante, de regra, ndo terdo impacto no valor dos
alimentos, salvo se as necessidades do alimentado, constatadas inicialmente, ndo
tiverem sido supridas integralmente, ou ainda, quando houver superveniente
alteracdo no elemento necessidade. 4. Supridas as necessidades legalmente
preconizadas pelo valor j& pago, e ndo sendo os alimentos provisorios, provisionais
ou pro tempore, cota de participacdo no sucesso do alimentante, razdo ndo ha para
que o aumento dos rendimentos do alimentante, mormente aqueles oriundos de
verbas ndo regulares, tenha reflexos proporcionais no monte destinado aos
alimentos. 5. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1261247 SP 2011/0088420-2,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 16/04/2013, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 26/04/2013)

Para a autora este entendimento s6 deve ser aplicado nas prestacfes de alimentos aos

conjuges e ndo quando se tratar de prestacdo de alimentos aos filhos, nos termos seguintes:

Tal raciocinio até pode ser feito quando os alimentos sdo devidos a cénjuges ou
companheiros, 0s quais devem ser estabelecidos atentando mais as necessidades dos
credores. No entanto, quando sdo devidos a filhos nada justifica ndo os beneficiar
com 0 sucesso do genitor. Tém eles o direito ele usufruir do mesmo padréo de vida
dos pais. E, quanto mais eles ganham, a mais alimentos os filhos fazem jus. (DIAS,
2015, p.605)

H& uma maior dificuldade para quantificar o valor da prestacdo alimenticia quando o
alimentante é profissional liberal, autbnomo ou empresario, pois € dificil descobrir qual ¢é a
sua renda. Diante disso, € facultado ao juiz solicitar a Receita Federal copia da declaracédo de
renda, além da quebra do sigilo fiscal e bancario (DIAS, 2015).

Dias (2015, p. 606) destaca também as dificuldades de quantificar as rendas mensais

dos socios de empresas:

O surgimento de novas possibilidades de constituicdo de sociedades da ensejo a que
as pessoas dos socios restem totalmente invisiveis. Todo o patriménio figura como
sendo da pessoa juridica, percebendo os seus integrantes singelos valores a titulo de
pré-labore. Esses mecanismos de despatrimonializagdo, sob a denominagdo de
planejamento sucessorio, surgiram para driblar encargos tributarios. Mas passaram a
ser utilizados pelos devedores de alimentos, na tentativa de dificultar a afericdo dos
seus reais rendimentos. Por essa razdo, vem cada vez mais ganhando espago, na
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justica, o uso da teoria da despersonalizacdo da pessoa juridica, chamada de
principio da disregard, que permite desvendar entes societarios para descobrir a real
participacdo de determinado sécio. Do mesmo modo cabe a desconsideracdo
invertida da personalidade juridica sob a qual se escuda o alimentante.

Dias (2015) explica que, essas acOes investigatorias nao ferem os principios
constitucionais da privacidade e da intimidade do alimentante, pois sobressai o direito a vida
do alimentando. Portanto, é dever do juiz, fixar o valor dos alimentos, porém, para isso, ha
que se descobrir quais sdo as reais necessidade do alimentando e as possibilidade do
alimentante. Assim, por ser dificil o credor provar os reais ganhos do pai e ndo trazendo o
alimentante informacdes sobre seus rendimentos, o juiz deve fixar a pensao por indicios que
evidenciem seu padrdo de vida, conforme preveem os arts. 374 e 375, do Cddigo de Processo
Civil.

Por fim, Dias (2015) ressalta que o juiz ndo esta ligado ao principio da congruéncia, o
qual restringe a decisdo judicial ao limite dos pedidos das partes, sendo assim, pode fixar a
verba alimentar em valor superior ao quantum pleiteado pelo autor, sem que se possa falar em
decisdo citra ou ultra petita.

Portanto, para fixar os alimentos, é necessario observar a necessidade a possibilidade e
a proporcionalidade, assim o juiz ira verificar quais sdo as reais necessidades daquele que
deseja receber os alimentos, assim como quais sdo as possibilidades daquele que obtém a
obrigacgdo de fazé-lo, para s6 assim quantificar um valor razoavel, no qual tanto quem recebe

tanto quem presta, possa levar uma vida digna.
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3 O DIREITO-DEVER ALIMENTAR NA GUARDA COMPARTILHADA

Como dito na parte introdutoria do presente trabalho, muitas pessoas tém duvida
acerca da fixacdo de alimentos, em casos concretos em que a guarda dos filhos menores é
exercida de forma compartilhada.

Assim, para esclarecer e justificar melhor a inafastabilidade do dever alimentar nas
hipoteses de regulamentacdo de guarda compartilhada, este capitulo apresentard os efeitos
negativos e positivos da guarda compartilhada, bem como a relacdo que se estabelece entre

ela e o direito-dever alimentar.

3.1 Efeitos da Guarda Compartilhada

Como exposto no primeiro capitulo deste trabalho, a guarda compartilhada busca o
melhor interesse dos filhos, pois demonstra de forma mais clara, a realidade da organizacéo
social atual e os papeis sociais dos pais, principalmente, em casos de genitores separados, a
mesma é o ideal a ser buscado no exercicio do poder familiar, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacOes diversas, para que seus filhos possam usufruir,
durante sua formacdo, do ideal psicoldgico de duplo referencial.

Assim a guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custodia fisica conjunta,
sempre que possivel, pois ela assegura a permanéncia da convivéncia dos filhos com os seus
pais, evitando, assim, que o menor fique sem contato com o genitor que ndo detém a guarda.

Na teoria, para 0s pais 0 que deve interessar €, o que for melhor para protecao do menor.

3.1.1 Efeitos Positivos da Guarda Compartilhada

Os efeitos positivos da guarda compartilnada sdo enormes, diante do fim da relacéo
conjugal, o que se deve buscar € melhor interesse da prole e essa modalidade de guarda é a
qgue melhor atende esse objetivo.

Grisard Filho (2014, p. 211), ao tratar dos efeitos positivos da guarda compartilhada,

discorre que ela

[...] atribui a ambos os genitores a guarda juridica, ambos os pais exercem igualitaria
e simultaneamente todos os direitos-deveres relativos a pessoa dos filhos. Pressup&e
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uma ampla elaboracédo entre os pais, sendo que as decisdes relativas aos filhos sdo
tomadas em conjunto.

E importante salientar que, a participacdo conjunta de inicio é dificil, levando em
conta a companhia ou tempo de permanéncia, tendo em vista estarem os pais em residéncias
diferentes. Portanto é necesséario, que o filho estabeleca um domicilio a partir do qual mantera
seu ponto de referéncia.

Grisard Filho (2014, p. 211) ensina que a

Maior cooperagdo entre os pais leva a um decréscimo significativo dos conflitos,
tendo por consequéncia o beneficio dos filhos. E induvidoso, revela o cotidiano
social, que os filhos de pais separados tém mais problemas que os de familia intacta.
Como é induvidoso que os filhos mais desajustados sdo os de pais que os envolvem
em seus conflitos permanentes.

O autor ainda diz que é indispensavel o respeito matuo entre 0s pais, pois, isso reflete
indiretamente na vida e na formacgdo da crianga, que passa a conviver com seus pais em
residéncias diferentes. Outra vantagem da guarda compartilhada esta no fato de que a crianga
ndo precisa optar com qual dos pais ela prefere ficar, fato que, causa um grande desgaste
emocional, visto que a crianga ficaria diante de uma situacdo dificil, j& que sempre estaria
magoando a um deles, e, se os pais ndo convivem com os filhos, acabam se afastando.

Nascimento e Barroso (2015) explicam que a participacdo de ambos os pais na vida do
menor é sem ddvida, o ponto relevante, pois ndo se desfaz o vinculo familiar, possibilitando
aos pais tomarem conjuntamente, as decisdes acerca dos filhos em desenvolvimento. De
acordo com a autora, a guarda compartilhada é também vantajosa ao configurar uma forma de
estimular o genitor ndo guardido no cumprimento dos deveres assistenciais.

Por fim as autoras lembram que é igualmente relevante, o fato de que esse tipo de
guarda diminui a sobrecarga do ndo guardido, pois com a guarda compartilhada, “ambos oS
genitores tém participacdo igualitaria nos deveres e obrigacdes quanto aos filhos, e isso, acaba
gerando uma genuina consideracdo pelo (a) ex-parceiro (a) em seu papel de pai ou mae”.
(NASCIMENTO; BARROSO, 2015, n.p.)

Assim ressalta-se o entendimento de Welter (2009, p. 63), de que

[..] a lei da guarda compartilhada previne as manipulagdes, as tentativas de alienacéo
parental, as falsas denlncias e toda perversdo que, com a nova lei serdo mais
facilmente detectaveis; [...] os filhos ndo precisam apenas da companhia de um dos
pais, e sim de ambos para o seu perfeito desenvolvimento e equilibrio psicossocial;
[..] a guarda compartilhada fomenta os vinculos de afeto com ambos os pais,
condicdo necessaria para uma formacdo saudavel dos filhos, [...] o direito a
convivéncia em familia é também direito a integridade psiquica; [...] a guarda
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compartilhada é muito mais compreensiva, mais democratica [...] mesmo quando
ndo ha consenso, é possivel a fixacdo da guarda compartilhada, porque os filhos tém
o direito de conhecer e de compreender a infinita e ineliminavel alteridade humana;
[..] a diminuicdo do tempo de convivéncia entre pais e filhos faz reacender a
competigdo [..] é preciso uma mudanga de paradigma, para que a lei da guarda
compartilhada seja compreendida pela principiologia constitucional, principalmente
da convivéncia democratica [...]

Assim, a guarda compartilhada permite que os filhos continuem convivendo com os
genitores, sendo beneficiados tanto fisicamente quanto psicologicamente, além de manter a
igualdade de direitos e deveres dos pais, evitando desgastes, pois nenhum ficara
sobrecarregado das obrigagdes.

Zimerman (2009 apud Vicente, 2010) comenta que é obvio que 0s maiores
beneficiados da guarda compartilhada sao os filhos menores, pelo fato de que partilhariam de
um tempo bem maior com seus pais. E Vicente (2010) acrescenta que, por ser flexivel o
sistema de guarda compartilhada, 0 menor se adapta facilmente a eventuais mudangas que
possam surgir, como, por exemplo, quando precisam estar com a mée e outras vezes com 0
pai, sendo a guarda compartilhada flexivel esses problemas sdo facilmente resolvidos.

Casabona (2006 apud Vicente, 2010) destaca que se o filho viver constantemente com
0 pai, este ndo deixa de ser pai, nem se torna pai visita e 0s vinculos afetivos continuam
preservados. Sobre a preservacdo da afetividade Deccache (2009 apud Vicente, 2010, p. 79)
comenta que “a guarda compartilhada assegura ao filho a continuidade da relacao afetiva com
os pais [..], ja que a relacdo material se perpetua por forca dos deveres decorrentes do poder
familiar”

Vicente (2010, p. 79) argumenta que:

Os filhos desejam vivenciar pais que se entendem, até porque irdo se espelhar neles
durante sua vida. E a guarda compartilhada afasta a ideia de disputa, chantagem,
presentes para agradar o filho, enfim tudo que possa gerar discussdes, brigas entre os
genitores. Com a guarda compartilhada os pais, os filhos e a Justica séo
beneficiados. E uma opgdo que exclui diversos problemas, tanto para filhos e
genitores quanto para a prépria Justica. Quando os pais se entendem com relacdo a
prole, ndo precisam brigar judicialmente para obter éxito em alguma situacéo,
deixando assim, a crianca sentir-se a culpada pelos desentendimentos entre os pais,
de ela ndo for o motivo.

Outro aspecto importante na guarda compartilnada é que esta, evita a alienacdo
parental, pois se ambos 0s genitores sdo os guardibes da crianga, a convivéncia constante
evitara que um deles tente denigrir a imagem do outro (VICENTE, 2010). Sobre o assunto,

Silva (2009, apud Vicente, 2010, p. 80) frisa que, “o fenomeno da sindrome da alienacao
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parental é frequente nos divorcios, no tocante as visitas, pensdo alimenticia e guarda dos
filhos.”.

No mesmo sentido, Dias (2015, p. 456) comenta que “As chantagens emocionais
geram uma modificagcdo nos sentimentos do menor, devastando o vinculo existente entre o
genitor e a prole e fazendo com que a crianca acredite que todos os fatos impostos pelo
genitor guardido sao veridicos.”.

De acordo com Vicente (2010, p. 83),

E visivel que existe por parte do guardido a intencdo de manter o filho s6 para si,
tentando impedir que o outro genitor cumpra com seus direitos e deveres, visando,
colaborando com alimentos, tentando destruir o vinculo que existe entre eles e o0 que
pode ser pior dessa forma ndo estara agindo no melhor interesse do filho.

Nesse pensamento, Carvalho (2010) destaca que é ruim os filhos acharem que um de
seus pais 0 abandonou, pensando que esse genitor é ruim. Assim, Casabona (2006 apud
Vicente, 2010) diz que, a guarda compartilhada é a melhor forma de evitar a alienacéo
parental, j& o ambiente da guarda unilateral é totalmente favoravel ao surgimento do mesmo.

Corroborando desse pensamento Silva (2009) diz que, a guarda compartilhada pacifica
os conflitos, pois com o tempo os animos vao esfriando e os pais percebem que nao adianta
entrar em conflito com quem tem os mesmos poderes, assim o equilibrio dos poderes sobre a
crianga torna mais convincente o entendimento entre os pais.

Outra vantagem segundo Groeninga (2006 apud Vicente, 2010) é que a guarda
compartilhada deixa uma menor margem para manipulacdes e, se houver, estas ficam mais
evidentes e diz que, na guarda compartilhada a responsabilidade de tomar decisfes € dos pais,
assim previne-se que haja culpabilizacdo, vitimizagdo, cobrancas e a alegacdo da falta
responsabilidade.

Ainda de acordo com esta Gltima autora, como as guardas unilaterais geralmente sédo
atribuidas a mée, estas também sdo beneficiadas na guarda compartilhada, pois desse modo
tem mais tempo para conciliar a vida profissional com a familiar sempre prejudicar os filhos
(GROENINGA, 2006 APUD VICENTE, 2010).

Por fim, Vicente (2010, p. 81) comenta que:

Uma das principais vantagens da aplicabilidade da guarda compartilhada é que é
uma das modalidades que mais se parece com a relagdo de Familia que existia com a
prole enquanto os pais viviam juntos. Com o intuito de manter essa relacdo que
existia durante o casamento, uma vez que, quem se separa € 0 marido e a mulher e
ndo esses dos filhos é que deve ser aplicado este instituto, para continuar a
convivéncia, 0 contato sempre que possivel, entre pai e filho e méae e filho, ndo



55

havendo a necessidade, nem se pretende que o ex-casal mantenha a mesma relacéo
de quando eram marido e mulher.

Com o fim da relacdo conjugal, 0 mais importante no momento da regulamentacéo da
guarda é interesse da crianga, assim, a guarda compartilhada é a que melhor atende a esses
interesses, pois além de fazer com que a crianga mantenha contato regularmente com seus
genitores, diminui a possibilidade de que sejam praticadas arbitrariedades por um ou ambos,
assim como atitudes prejudiciais a crianca como por exemplo a alienacao parental. Além de
favorecer diretamente a crianca, a guarda compartilhada também é 6tima para os pais, pois
estes irdo manter o convivio normal com os filhos e irdo dividir as responsabilidades diarias

na criacao da prole.

3.1.2 Efeitos Negativos da Guarda Compartilhada

Apesar de todos os beneficios suscitados no tépico anterior, a guarda compartilhada
apresenta aspectos que fazem com que esta modalidade ndo seja aplicada em todas as
situacOes, pois ha que se analisar 0 caso concreto, s6 assim sera definida qual modalidade de
guarda é a mais indicada para solucionar o impasse.

Neste sentido, Welter (2009 apud Vicente, 2010) esclarece que a guarda
compartilhada nem sempre sera adequada, e, nesses casos, a mesma ndo deve ser aplicada,
pois, existem situacfes em que um dos pais ndo tem condi¢bes de manté-la, tais como o fato
de um dos pais ndo morar proximo ao colégio do filho, ou ter um emprego no qual precise se
ausentar por um longo periodo, ou ainda que ndo tenha uma casa adequada para receber o
filho.

Vicente (2010, p. 82) informa que ha criticas sobre a implantacdo da guarda

compartilhada de filhos que nunca conviveram com os pais, observe:

Muitas sdo as criticas quando se levanta a possibilidade de aplicar a guarda
compartilhada quando os pais nunca conviveram, ou seja, nem todos os filhos
nascem de relacBes de convivio entre seus genitores. Mas a ideia é apontar que se
ndo ha entendimento entre os genitores, mesmo que nunca foram casados, nenhuma
outra modalidade trara bons resultados para atender o melhor interesse do menor.

Quintas (2004, p. 94-95) comenta que, atualmente, hd um mito de que, é a mae que
cuida dos filhos devido ao fato de o pai ndo querer as responsabilidades para si. Embora
existam varios homens assim, had mulheres que também sdo o que acaba gerando um grande

desconforto para os homens, principalmente para lutar pela guarda compartilhada. E ainda
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que, existem muitos homens que lutam pela guarda compartilhnada com o Unico objetivo de
provocar, ou machucar a ex-companheira, e assim o modelo de guarda nao estaria atingindo
ao seu objetivo.

Fujita (2009 apud Vicente, 2010) complementa este raciocinio dizendo que, a guarda
compartilhada néo surtiria efeito num relacionamento hostil entre os pais, num ambiente onde
impera 0 rancor, a magoa e a desavenca, sendo essas caracteristicas comuns entre pais que se
divorciam litigiosamente.

Neste sentido, a 1* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, se
posicionou em desfavor da concessdo da guarda compartilhada, por entender que ela so cabe
nos casos em que 0S genitores ainda carregam consigo um bom relacionamento, como se

ainda tivessem uma vida conjugal, conforme se verifica das ementas abaixo:

EMENTA: ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA - GUARDA
COMPARTILHADA INVIAVEL - INTERESSE DO MENOR — MANUTENCAO
DA SENTENGCA. A guarda compartilhada requer cumplicidade, flexibilidade e
cooperacdo dos genitores, ndo sendo possivel em situacbes de grande atrito entre os
pais. Sabe-se que o0 bem estar da crianga e a sua seguranca econémica e emocional
devem ser a busca para a solucdo do litigio, nos casos em que ha pretensdo de
guarda de menor. Assim, evidente, neste momento, que a situacdo em que se
encontra a menor se lhe apresenta mais favoravel. ImpGe-se, portanto, a manutencéo
da decisdo. (Ap. Civel 1.0024.10.258161-8/004 - 12 Camara Civel - TIMG - Rel.
Des. Geraldo Augusto - j. 05/02/2013 - p. 14/02/2013 - unanime).

APELACAO - ACAO MODIFICACAO DE GUARDA - CONSOLIDACAO DE
SITUACAO DE FATO - MELHOR INTERESSE DO ADOLESCENTE -
ATENDIMENTO - ALIMENTOS - 40% DO SALARIO MINIMO - OBRIGACAO
IMPOSTA A GENITORA - SENTENCA MANTIDA. Deve ser mantida a sentenga
que acolhe o pedido de modificagdo da guarda formulada pelo genitor, consolidando
situagdo de fato ostentada por mais de 02 anos, a qual se coaduna com o melhor
interesse do adolescente, atribuindo, por conseguinte, a genitora o dever de arcar
com os alimentos, no patamar de 40% do salario minimo. (TIMG. 22 CCivel.
Apelacdo Civel 10515120032757001 MG. Rel. Des. Afrénio Vilela. DJe:
29.04.2014).

No entendimento de Welter (2009 apud Vicente, 2010), a guarda compartilhada deve
ser a regra e excepcionalmente atribuird outra modalidade de guarda nos casos em que for
favoravel ao filho, buscando sempre o melhor interesse do menor. Vicente (2010, p. 83)
explica que, mesmo quando for aplicada outra modalidade de guarda, havendo necessidade
podera ser feita a sua modificagéo.

Um dos principais motivos da necessidade de modificacdo de guarda ocorre quando
um dos genitores contrai novas napcias, o que dificulta a tomada de decisbes em conjunto,

conforme pode se observar do trecho citado por Quintas (2004, p. 74-76), que diz o seguinte:
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Novas nipcias dos pais [...] as novas nupcias por si s6 ndo alteram o arranjo de
guarda. Contudo, um novo casamento podera afetar as decisbes tomadas em
conjunto [...] em certos casos ndo ha como manter o padrasto ou madrasta afastados
da decisdo, pois ddo suporte aos pais e de maneira informal participam delas, [...]
mudancas de pontos de visitas dos pais [...] mudanga de religido, crencas sobre o que
seria melhor para a crianga podem causar alguns problemas [...] Nesses casos,
devem recorrer a justi¢a [...] Mudanga de residéncia dos pais [...] nesse caso, a
distancia sé devera afetar a guarda compartilhada no tocante a alternancia de
residéncia.

A autora destaca ainda que “as mudangas sdo inevitaveis nas relagdes familiares.
Qualquer espécie de guarda em especial a guarda compartilhada, ter4 mais sucesso se 0s pais
forem criativos e flexiveis em lidar com essas altera¢des.” (QUINTAS, 2004, p. 76).

Desse modo nota-se que o instituto da guarda compartilhada apresenta seus aspectos
positivos bem como o0s negativos, de modo que, tudo vai depender de cada situagao concreta,
uma vez que, se tratam de pessoas que estdo passando por um processo de adaptagdes a uma
nova situacdo, a qual exige a flexibilidade do relacionamento entre pais e na sua maturidade

em procurar priorizar as necessidades e o interesse dos filhos.

3.2 Os Alimentos na Guarda Compartilhada

Como afirmado reiteradas vezes em oportunidades anteriores deste trabalho, um fato
que deixa uma margem de divida sobre a guarda compartilhada é a questdo da manutencgdo da
obrigacédo de prestar alimentos. Entretanto, como j& mencionado, a necessidade de assisténcia
aos filhos permanece, ndo descartando assim, a obrigacao alimentar em funcdo da dignidade
do ser humano.

Neste rumo, 0 presente topico, vai apresentar os fundamentos que justificam a
manutencdo da obrigacdo alimentar de alguns genitores em casos de fixacdo de guarda
compartilhada.

Considerando que o regime de compartilhamento ndo exime o estabelecimento da
obrigacdo alimentar, Dias (2013, p. 527) destaca que o primeiro fundamento da manutencao
da obrigacdo alimentar decorre do fato de que nem sempre 0s genitores gozam das mesmas
condicBes econdmicas.

No mesmo sentido, Vicente (2010, p. 90) esclarece que:

Para definir os alimentos diante da aplicabilidade da guarda compartilhada, deve ser
considerado e analisado a situacdo de cada um dos genitores. Qual a verdadeira
necessidade e qual a possibilidade dos pais para o dever de sustento do filho,
podendo ser identificadas pelos préprios pais para o deve do sustento do filho,
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podendo ser identificadas pelos préprios pais, pois convivendo com os filhos eles
sabem das necessidades dos mesmos.

E, reforcando o posicionamento de que a obrigacdo alimentar é decorrente da

dignidade do ser humano, Dias (2013, p.513) ensina que:

Talvez se possa dizer que o primeiro direito do ser humano € o de sobreviver. E este,
com certeza, € 0 maior compromisso do Estado: garantir a vida. Todos tém direito
de viver, e viver com dignidade. Surge, desse modo, o direito a alimentos como
principio da preservacdo da dignidade humana (CF 1°, I1I). Por isso, os alimentos
tém a natureza de direito de personalizacdo, pois seguram a inviolabilidade do
direito a vida, a integridade fisica. Inclusive, foram inseridos entre os direitos
sociais.

Resta clara tamanha significancia em se tratando de alimentos no sustento da vida e
mesmo na preservagdo da dignidade humana. Fato que n&o seria diferente em se tratando de
filhos quando se encontram diante a uma separacdo de seus pais, uma vez que estes ndo séo
capazes de prover seu proprio sustento.

Neste sentido Silva (2009 apud Vicente, 2010, p. 22-23) explica que:

[...] a guarda compartilhada ndo exclui a obrigacéo alimenticia. O que ocorre é uma
flexibilidade quanto a necessidade e possibilidade e despesas da prole. Nada impede
que 0s pais pecam prestacdo de contas, optem pela pensdo in natura, ou depositem a
verba em uma conta e utilizem dessa para pagar as eventuais despesas do filho.

Para que seja possivel a mencionada flexibilidade quanto & necessidade e a
possibilidade, ha que considerar as condic¢Ges financeiras da pessoa que vai assumir 0 encargo
de guardia e vai ficar com tal responsabilidade, uma vez que, esse fato muito contribui para
atender ao bem-estar da crianga.

No entendimento de Silva (2009), quando o filho reside com um dos pais, esse pai
arcara com encargos, devendo o outro genitor ajudar nas despesas desses encargos atraves da
prestacdo de alimentos.

Neste sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal, ao apreciar a
Apelagdo n. 20160610130903, veja-se:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
ALIMENTOS. PAGAMENTO IN NATURA. IMPOSSIBILIDADE.
EXCEPCIONALIDADE NAO VERIFICADA. 30% DOS RENDIMENTOS DO
GENITOR. PEDIDO DE MINORACAO. BINOMIO NECESSIDADE
POSSIBILIDADE. PROPORCIONALIDADE. EXCLUSAO DAS VERBAS
INDENIZATORIAS E RESCISORIAS QUE NAO TENHAM NATUREZA
REMUNERATORIA. 1. A guarda exercida na forma compartilnada em nada
altera a disciplina dos alimentos, ou seja, a fixacdo do quantum deve observar os
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mesmos principios e regras aplicados acerca do dever de sustento quando da
guarda unilateral, sobretudo quando inexiste harmonia entre os ex-conjuges. 2. Em
que pese a possibilidade de se prestar alimentos aos filhos na modalidade in
natura, tal medida deve ser adotada apenas em carater excepcional. 3. Cabe ao
Julgador analisar detidamente o conjunto probatério anexado aos autos para aferir
a condicdo econbmica das partes quando do arbitramento dos alimentos, tudo com
vistas a aplicacdo dos requisitos da proporcionalidade, necessidade e
possibilidade. 4. As verbas indenizatérias devem ser excluidas da base de calculo
da pensdo alimenticia, porquanto se trata de remuneragdo contingencial. 5. Verbas
rescisdrias que ostentem natureza remuneratéria sdo incluidas na base de célculo
da pensdo alimenticia. 6. Recurso conhecido e parcialmente provido. Acorddo
Recurso conhecido e Parcialmente Provido. Unanime. (Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios TJ-DF: 20160610130903 - Segredo de Justica
0012847-88.2016.8.07.0006, Relator CARLOS RODRIGUES, Data de Julgamento:
31 de Maio de 2017, 62 TURMA CIVEL, Data de Publicacio: Publicado no DJE :
22/08/2017 . P4g.: 647/690)

Os Tribunais brasileiros vém sendo unanimes em decidir pela obrigacdo da prestacao
alimenticia nos casos de guarda compartilhada, devendo o alimentante pagar os valores ao

genitor com o qual a prole fixar a moradia, conforme se denota da ementa do julgado abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIVORCIO CONSENSUAL. FILHOS
MENORES. GUARDA COMPARTILHADA. FIXA(;AO DO LAR
REFERENCIAL. NECESSIDADE. PRESTA(;AO DE ALIMENTOS IN
NATURA. IMPOSSIBILIDADE. 1. A GUARDA COMPARTILHADA OU
CONJUNTA EXIGE O ESTABELECIMENTO DE UM LAR DE REFERENCIA
PARA OS MENORES. 2. O PAGAMENTO IN NATURA DA PENSAO
ALIMENTICIA, EMBORA ADMITIDO, RESERVA-SE A SITUA(;C)ES
EXCEPCIONAIS, QUANDO NAO RECOMENDAVEL O PAGAMENTO EM
PECUNIA, POR EXEMPLO, SE COMPROVADA A MA-FE NA
ADMINISTRACAO DOS RECURSOS PELO DETENTOR DA GUARDA DO
ALIMENTANDO, OU MESMO INCAPACIDADE DO ALIMENTANTE PARA
PRESTA-LOS EM PECUNIA. 3. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA. (TJ-DF - AGI: 20140020087080 DF 0008758-
11.2014.8.07.0000, Relator: GISLENE PINHEIRO, Data de Julgamento:
11/06/2014, 5% Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 18/06/2014 .
Péag.: 118)

Verifica-se que no Agravo de Instrumento acima, o Desembargador Jodo Egmont,
decidiu recurso interposto contra sentenca que pediu a emenda da inicial de divorcio
consensual, para que os pais indicassem, o lar de referéncia dos filhos e o valor da quantia
fixa, referente a prestacdo de alimentos.

Importante destacar que, no momento de regularizar a guarda dos filhos menores, o
gue deve ser observado é o melhor interesse deles e tanto a doutrina quanto a lei, entendem
gue na maioria dos casos, a guarda compartilhada € a que melhor atende a este objetivo.

De maneira geral, a guarda compartilhada traz muito mais efeitos positivos que
negativos, sendo que este € mais flexivel e proporciona uma relagdo melhor entre os pais e 0s

filhos, porém, ha casos em que a guarda compartilhada ndo é indicada, tais como: quando um
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dos cdnjuges ndo mora num bom ambiente, mora longe ou seu trabalho exija auséncias longas

da cidade, ou quando os pais ndo tenham uma boa relacéo.

CONSIDERACOES FINAIS
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E dever dos pais cuidar dos seus filhos até que estes se tornem capazes de se auto
manterem. Assim sendo, quando os pais ndo moram sob 0 mesmo teto ou, optam por se
separar, porque o relacionamento conjugal se desfez, a obrigagdo da protecdo familiar
permanece intacta, de modo que é necessario continuar cuidando da prole, tanto
materialmente quanto afetivamente.

Com isso, ha que se regular o tipo de guarda, as visitas e a forma de como seré feita a
prestacdo alimentar. Assim o primeiro capitulo discorreu acerca dos principais tipos de guarda
existentes atualmente no ordenamento juridico brasileiro, dando maior énfase a guarda
compartilhada, a qual deve ser preferencialmente adotada, pois, melhor atende os interesses
da crianca.

No segundo capitulo foi possivel observar que a prestacdo alimenticia tem como
objetivo prover ndo sé a alimentacdo dos filhos, mas também entre outras coisas a salde, o
lazer, a educacdo, a seguranca, etc.

Ressaltou-se, ainda, que o dever de alimentar é reciproco, ou seja, ndo é s os pais que
tem a obrigagédo de alimentar os filhos, posteriormente, pode ser que 0s pais necessitem de
alimentos e os filhos venham a ter que o presta-lo. Para que isso ocorra € necessario que quem
solicite comprove a necessidade e quem tem a obrigacdo de prestar demonstre condicdes
financeiras.

A obrigacdo alimentar para com os filhos ndo se restringe aos pais, podendo ser esta
responsabilidade estendida aos demais parentes da crianca. Nesse interim, o segundo capitulo
tratou das principais caracteristicas da obrigacdo alimentar, como a irrenunciabilidade, a
incedibilidade, a impenhorabilidade, a incompensabilidade, a transmissibilidade, a
imprescritibilidade, a irrepetibilidade, a alternatividade da prestacdo, a divisibilidade e a
reciprocidade, explicando de forma sucinta cada uma delas.

No terceiro capitulo, constatou-se que a guarda compartilhada ajuda a evitar que,
ocorram problemas no convivio entre os filhos e os genitores, como o fendmeno da alienacao
parental, constantemente presente nos casos em que 0s pais nao residem no mesmo ambiente.
E por fim, é a que melhor ajuda na adaptacdo da crianga, pois ndo vai sentir tanto a auséncia
de um dos seus genitores, ja que o convivio sera constante, afetando menos psicologicamente
e afetivamente a crianga.

Assim o terceiro capitulo termina explicando que, mesmo na guarda compartilhada ha
obrigacdo na prestacdo alimentar, pois da mesma forma os filhos necessitam de cuidados,

sendo que os alimentos prestados in natura, ndo sdo suficientes para suprir todas as
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necessidades da crianca. Ademais, a guarda compartilhada fixa um endereco para a crianca,
sendo assim € la que ela passard a maior parte do tempo e sera onde se concentraram as
despesas devendo o outro genitor ajudar a manté-la.

Como se pode perceber, a presente monografia apresentou um estudo sobre a
inafastabilidade da obrigacdo alimentar nos casos em que 0s genitores adotam o regime de
guarda compartilhada, que € a modalidade que melhor atende ao interesse do menor. Na atual
sociedade é comum que o filho ndo resida com ambos 0s genitores, seja por ruptura da relacdo
conjugal, nos casos em que houve, seja pelo fato dos pais nunca terem residido sob 0 mesmo
teto.

Pensando no melhor para o menor, a guarda compartilhada é a que melhor atende aos
seus interesses, pois, com a flexibilidade da guarda compartilhada o convivio do menor com
ambos os genitores fica bem mais facil, isso ajuda no desenvolvimento da crianga e diminui
0s impactos afetivos, decorrentes da auséncia de um dos pais.

Além da crianca, os pais também sdo beneficiados ja que dividirdo igualmente todas as
responsabilidades sobre o menor, algo que, geralmente, fica sob o encargo da mée nas outras
modalidades de guarda, assim como, ajuda a diminuir o perigo de um dos genitores tentarem
impedir com que o outro tenha um bom convivio com a prole.

Como é sabido, um dos maiores problemas nos casos de guarda € manter um bom
convivio entre os genitores, quando ndo h4 um bom relacionamento o maior prejudicado na
maioria das vezes € a crianca, a qual constantemente é usada para ferir o outro, assim por
varias o conjuge guardido impede ou tenta impedir que a mesma obtenha contato com o qual
ndo obtém a guarda.

Por vezes, essas praticas abusivas ndo sdo resolvidas extrajudicialmente, dando ensejo
a processos desgastantes, pensando nisso nossa doutrina e nossa legislagdo hoje, tem
priorizado o instituto da guarda compartilhada, a qual minimiza essas praticas abusivas,
mantendo um convivio mais saudavel dos genitores com as criancas, dando a ambos 0s
mesmos poderes em relacdo a mesma.

Assim, com a instituicdo da guarda é preciso regular o valor da prestacdo alimenticia,
de modo que, foi verificado que, mesmo na guarda compartilhada a obrigacdo de prestar
alimentos persevera, tendo em visto que, embora exista um maior convivio com ambos 0s
genitores a crianga estabelece um local onde fixa a sua residéncia, na qual serdo feitas as

despesas mensais para a manutencdo da mesma.
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