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Guarda de menor - Regulamentagéao de visitas -
Alimentos - Cumulagéo de agoes - Pais bioldgi-
cos - Impossibilidade de criagédo do menor -
Habitos incompativeis - Guarda de fato - Casal
estranho a lide - Citacéo - Necessidade -
Litisconsorcio passivo necessario

Ementa: Apelagéo civel. Acdo de guarda do filho menor
¢/c regularizacéo de visitas e alimentos. Pais biolégicos.
Impossibilidade de criacdo do menor. Hdébitos incom-
pativeis. Guarda de fato com terceira pessoa que nédo
infegra a lide. Necessidade de citagdo deste casal.
Litisconsércio passivo necessdrio. Preliminar suscitada de
oficio. Sentenca cassada.

- Uma vez constatando o juiz ndo devam os filhos per-
manecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a
custédia do menor ou adolescente & pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de prefe-
réncia levando em conta o grau de parentesco e a
relacdo de afinidade e de afetividade (pardgrafo Gnico
do art. 1.584 do CC).

- Deve o magistrado sobrelevar os interesses dos filhos
acima de qualquer importancia que pudesse sobressair
dos objetivos paternos na disputa da custédia da sua
descendéncia, sem descartar deferir a guarda para ter-
ceiros, se possivel parentes; mas, acima dos vinculos de
parentesco, estdo os vinculos de afetividade. Assim
sendo, deve integrar a lide em que se discute a guarda
de filho menor o terceiro que detém a guarda de fato,
tendo em vista que a senfenca que vier a ser proferida
sobre a questdo repercutird diretamente em sua esfera
juridica, tratando-se de hipdtese de litisconsércio
necessdrio. Tal é o caso dos autos, pelo que deverd a
sentenga ser cassada para que o casal que detém a
guarda de fato do menor seja citado a se manifestar
sobre a discusséo dos autos.
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Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 5° Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, incor-
porando neste o relatério de fls., na conformidade da ata
dos julgamentos e das notas taquigrdficas, & unanimi-
dade de votos, EM SUSCITAR A PRELIMINAR DE NULI-
DADE PARA CASSAR A SENTENCA.

Belo Horizonte, 16 de abril de 2009. - Mauro
Soares de Freitas - Relator.

Notas taquigréficas

DES. MAURO SOARES DE FREITAS - Trata-se de
apelagéo interposta por J.B.M. em face de D.R.L. contra
a sentenca que julgou procedente o pedido de guarda
ao pai, regularizou a visita e fixou alimentos no importe
de 25% do saldrio minimo.

Inconformada, recorre a requerida pugnando pela
reforma da sentenca ao argumento de que o pai, ora
apelado, ndo tem condi¢des de cuidar do menor, j& que
foi preso com drogas. Afirma, ainda, que a apelante ndo
¢ a méae descuidada como tentou demonstrar o reque-
rente, além de que, se mantida a sentenca, o menor
ficard com babd, j& que aquele, assim como seus pais,
trabalha o dia inteiro. Assim, requer que o menor seja
mantido sob sua guarda.

Contrarrazées as f. 164/168, em ébvia infirmacéo.

Parecer ministerial opinando pelo desprovimento
do recurso.

Conheco do recurso, presentes os pressupostos de
admissibilidade.

O autor ajuizou a presente acdo obijetivando a
transferéncia para si da guarda de seu filho, afirmando
que a mae, requerida, ndo tem a menor condicdo de
crid-lo, uma vez que deixa a crianga por conta de fer-
ceiros, enquanto frequenta bares, pensando somente em
beber e fumar.

Ao confestar a agdo, a requerida nega as afir-
magdes do autor, afirmando que dd ao menor todo ca-
rinho e atencéo, e que ele fica sob os cuidados de um
casal enquanto trabalha.

Apbs estudo social realizado e regular andamento,
julgou-se procedente o pedido, transferindo a guarda do
menor para o pai, regularizando as visitas da méae e con-
denando-a a pagar alimentos no valor de 25% do
saldrio minimo, o que ensejou o presente recurso.

Pois bem.

De oficio, suscito preliminar de nulidade da sen-
tenca, o que passo ao exame de meus Pares, uma vez
que, tratando-se de litisconsércio necessario, ndo houve
citacdo. Explico.

Sobre a guarda dos menores, Fabricio Zamprogna
Matiello, in Cédigo Civil comentado, 2. ed., Editora LTR,
p. 1.051, ao comentar o art. 1.612, esclarece:

——

Como conseqiéncia do poder familiar a que se submetem
os filhos menores, aquele que foi reconhecido ficard sob
guarda de quem o reconheceu, seja o homem ou a mulher.
Se os dois tiverem efetivado o reconhecimento, a deciséo
acerca da guarda caberd a ambos, por consenso. Inexistindo
acordo de vontades, o menor fiard com o progenitor que
puder melhor atender aos seus interesses, analisadas as
condicdes morais e econdémicas dos pais, a capacidade de
propiciar ao filho boa educagéo, alimentacdo adequada,
vestudrio, ambiente salutar para completo desenvolvimento
fisico e psiquico e assim por dianfe.

Ao decidir qual dos genitores receberd a guarda do menor,
o juiz levard em conta fundamentalmente a possibilidade que
tem cada um deles de zelar pelos interesses do reconhecido.
A decis@o ndo deve prestigiar a vontade ou os anseios dos
genitores, mas sim as necessidades essenciais do filho. [...]

E certo que o instituto da guarda foi criado com o
objetivo de proteger o menor, salvaguardando seus inte-
resses em relacdo aos pais que disputam o direito de
acompanhar de forma mais efetiva e proxima seu desen-
volvimento, ou mesmo no caso de ndo haver interessa-
dos em desempenhar esse munus.

Dessa forma, visa-se preservar as relacées fami-
liares, procurando, sempre que possivel, manter unidas
pessoas que possuem lacos sanguineos entre si. lsso
porque se pressupde que entre elas exista maior
afinidade, inclusive por questées hereditdrias.

Todavia, a guarda de uma crianca deve ser altera-
da quando exista motivo suficiente para tal medida,
tendo em vista a relevéincia dos interesses envolvidos.

Em relacdo ao tema, elucida Rolf Madaleno:

Uma vez constatando o juiz ndo devam os filhos permanecer
sob a guarda do pai ou da mae, deferird a custédia do
menor ou adolescente & pessoa que revele compatibilidade
com a natureza da medida, de preferéncia levando em conta
o grau de parentesco e a relagdo de afinidade e de afetivi-
dade (pardgrafo Gnico, art. 1.584 do CC).

Deve o magistrado sobrelevar os interesses dos filhos acima
de qualquer importancia que pudesse sobressair dos obje-
tivos paternos na disputa da custédia da sua descendéncia,
sem descartar de deferir a guarda para terceiros, se possivel
parentes; mas acima dos vinculos de parentesco estdo os
vinculos de afetividade, como sucedeu com a custédia do
filho da cantora Céssia Eller, cuja guarda foi disputada entre
o avd paterno e a companheira da artista, prevalecendo o
critério da afinidade e da maior afetividade existente entre a
crianga e a guardia eleita por decisdo judicial (pardgrafo
Unico do art. 1.584 c¢/c art. 1.586, ambos do CC).

A possibilidade de outorgar a guarda da prole a terceiros é
repetida no art. 1.586 do Cédigo Civil, quando, por motivos
graves, o juiz considere inconveniente deferir a custédia aos
pais e parentes, podendo optar pela internagdo do menor
em algum estabelecimento de educagdo, ou encontrando
pessoa capaz de cuidar do menor por afeicdo e amor (Curso

de direito de familia. 2. ed., Ed. Forense, p. 272).

Tal fato se torna nitido pela interpretagéo gramati-
cal do principio constitucional do melhor interresse da
crianga, que surgiu com a primazia da dignidade
humana perante todos os institutos juridicos e em face da
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valorizacdo da pessoa humana em seus mais diversos
ambientes, inclusive no ndcleo familiar.

A meu ver, tal é o caso dos autos. Ao que tudo indi-
cou, nem o pai, nem a mde do menor L.D. t&m
condicdes de crid-lo, no momento. Vé-se que sd@o pais
ainda imaturos, que desconhecem a importancia da cria-
céo e educacdo de um filho.

Como uma mae que deixa o filho com terceiros
para ir a bares, voltando tarde da noite apéds ter ingeri-
do bebida alcodlica e cigarros, pode cuidar de uma cri-
anca de apenas dois anos? E um pai que, as vésperas do
Natal, é preso com substéncias enforpecentes?

Enquanto esses jovens pais ndo amadurecerem e
levarem em conta a real importéncia de um filho, néo hd
como conduzir a educacdo de um menor. Quais os valo-
res que serdo passados a esta crianca?

Ademais, estdo os autos a demonstrar uma queda
de forcas para ver quem ir4 “ficar” com o filho, e néo
quem ird educd-lo, dar-lhe carinho, atencéo e amor que
merece toda crianca.

Pelo estudo social realizado nos autos, afirma a
mée da apelante, Sr. G., que a filha teve um comporta-
mento desajustado na adolescéncia consumindo bebida
alcodlica e drogas, o que permaneceu durante a
gravidez. Relata, ainda, que foi uma gravidez de risco e
que, apds o nascimento do menor, ela ndo assumia suas
responsabilidades. Que, quando a crianca tinha cinco
meses, procurou o pai, autor, e que este também néo
quis assumir o filho. Dessa forma, como a avé precisava
trabalhar, deixava a crianga com uma colega de traba-
lho e seu marido (S. e JM.), demonstrando muita
atencdo e carinho pela mesma, e que o consideram
como filho. S. afirma que a crianga é como membro da
familia e que o menor a chama de mée, que todos da
casa tém muito carinho e cuidado com L., se emocio-
nando ao abordar a situagd@o que estdo vivendo. O estu-
do se encontra as f. 47/50 dos autos.

O art. 227 da Constituicdo Federal dispée que
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade,
direito & vida, & sadde, ao lazer, & profissionalizacéo,
cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & con-
vivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.

O préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente
estatui, em seu art. 3°, que a crianca e o adolescente
gozam de todos os direitos fundamentais & pessoa
humana, lhes assegurando “todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisi-
co, mental, moral, espiritual e social, em condicées de
liberdade e igualdade”.

E notério, nos dias atuais, o fato de que a pater-
nidode/maternidade afetiva vem assumindo grande
importdncia, j& que a posse do estado de filho é que
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gera os efeitos juridicos capazes de definir a filiagao,
havendo inclusive quem pense que a paternidade/mater-
nidade socioafetiva deve prevalecer sobre a biolégica.

Dessa forma, perante os documentos acostados
aos autos, entendo que, no momento, a guarda do
menor deverd ser direcionada ao casal S. e JM., que
cuidam da crianca como se fosse filho, j& que, a meu ver,
nem o autor, nem a ré tém condicdes de criar o filho.

Ocorre que este casal ndo participou do processo
e, a meu ver, trata-se de litisconsércio passivo
necessério, j& que detém a guarda de fato do menor,
conforme relatado em estudo social. Em sendo assim,
deverd o processo voltar & origem para citar o casal e
determinar que este se manifeste acerca da guarda do
menor L.D.

Anfe o exposto, suscito preliminar para cassar a
sentenca, determinando o retorno dos autos & origem
para que o casal acima seja citado e se manifeste quan-
to & possibilidade de assumir a responsabilidade da
guarda do menor.

Custas, ao final.

Votaram de acordo com o Relator os DESEMBAR-
GADORES BARROS LEVENHAGEN e MARIA ELZA.

Sumula - SUSCITARAM A PRELIMINAR DE NULI-
DADE PARA CASSAR A SENTENCA.
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