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cogitada no decisório impugnado, torna-se necessário que
somente um julgamento a seu respeito prevaleça no proces-
so. A última, portanto, isto é, a do recurso, é que prevale-
cerá. [...] Em qualquer caso (até mesmo quando de fato
resulte ‘confirmada’ a decisão recorrida), o decidido na
instância recursal é que prevalecerá e que irá fazer coisa jul-
gada (Curso de direito processual civil. 44. ed. Rio de
Janeiro: Forense, p. 624).

Nota-se, portanto, que a tese defendida pelo
apelante merece ser agasalhada, porque, se a decisão
interlocutória na qual se amparava a execução ruiu,
sendo substituída pelas decisões posteriormente tomadas
que a modificaram, naturalmente que o que nela se
havia estipulado não tem mais valor algum.

Esse entendimento, aliás, foi o que prevaleceu, à
unanimidade de votos, em recente precedente que relatei
nesta 7ª Câmara Cível, por ocasião do julgamento do AI
nº 1.0525.04.052731-5/001, da Comarca de Pouso
Alegre, em 04.11.2008.

Ainda desta Casa, é válida a transcrição da emen-
ta dos seguintes precedentes:

Embargos à execução de alimentos provisórios.
Superveniência de sentença que os reduz. Necessidade de
adequação do valor executado ao valor definitivo. - A
decisão que fixa os alimentos provisórios é válida e exe-
cutável enquanto produzir efeitos. Cessados estes, pela
superveniência de sentença de mérito, que reduz os alimen-
tos antes fixados, o alimentante fica desobrigado do excesso,
não se podendo dele exigir o que já não é mais devido,
porquanto a sentença opera a substituição ex tunc dos ali-
mentos provisórios pelos definitivos, ressalvada apenas a
irrepetibilidade daquilo que já tiver sido pago pelo devedor,
segundo os princípios gerais da obrigação alimentar (AC nº
1.0105.04.117396-1/001 - Comarca de Governador
Valadares - 4ª Câmara Cível - Rel. Des. Antônio Hélio Silva
- j. em 15.12.2005).

Alimentos provisórios não pagos. Execução. Prolação da
sentença fixando a pensão em valor menor. Prevalência dos
valores fixados no final. - Ainda que os alimentos provisórios
não tenham sido oportunamente pagos, deve a execução
deles ser cumprida com base no valor arbitrado para a pen-
são alimentícia na sentença então proferida (AC nº
000.154.021-0/00 - Comarca de Belo Horizonte - 3ª
Câmara Cível - Rel. Des. José Antonino Baia Borges - j. em
24.08.2000).

Quanto ao argumento de que o ora apelante
acabou sendo beneficiado pelo não pagamento dos ali-
mentos provisórios no tempo certo, mesmo porque, se os
tivesse pago, não teria direito de restituí-los, devido à
condição de irrepetibilidade dos alimentos, devo regis-
trar que, pelo que pude inferir do simples dedilhar dos
autos, o ora recorrente não agiu de modo a eternizar e
prolongar indevidamente esta lide, tendo, apenas,
exercitado o seu direito de se defender. Dessa forma, não
estando caracterizado o propósito claro e evidente de
obter vantagem ilícita com este processo por parte do

apelante, não entendo plausível o acolhimento da tese
da embargada.

Diante do exposto, dou provimento parcial ao
recurso, ficando invertidos os ônus sucumbenciais.

Custas, ex lege.

DES. BELIZÁRIO DE LACERDA - De acordo.

Súmula - DERAM PROVIMENTO PARCIAL.

. . .

Guarda de menor - Regulamentação de visitas -
Alimentos - Cumulação de ações - Pais biológi-

cos - Impossibilidade de criação do menor -
Hábitos incompatíveis - Guarda de fato - Casal

estranho à lide - Citação - Necessidade -
Litisconsórcio passivo necessário

Ementa: Apelação cível. Ação de guarda do filho menor
c/c regularização de visitas e alimentos. Pais biológicos.
Impossibilidade de criação do menor. Hábitos incom-
patíveis. Guarda de fato com terceira pessoa que não
integra a lide. Necessidade de citação deste casal.
Litisconsórcio passivo necessário. Preliminar suscitada de
ofício. Sentença cassada. 

- Uma vez constatando o juiz não devam os filhos per-
manecer sob a guarda do pai ou da mãe, deferirá a
custódia do menor ou adolescente à pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, de prefe-
rência levando em conta o grau de parentesco e a
relação de afinidade e de afetividade (parágrafo único
do art. 1.584 do CC). 

- Deve o magistrado sobrelevar os interesses dos filhos
acima de qualquer importância que pudesse sobressair
dos objetivos paternos na disputa da custódia da sua
descendência, sem descartar deferir a guarda para ter-
ceiros, se possível parentes; mas, acima dos vínculos de
parentesco, estão os vínculos 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 sentença que vier a ser proferida
sobre a questão repercutirá diretamente em sua esfera
jurídica, tratando-se de hipótese de litisconsórcio
necessário. Tal é o caso dos autos, pelo que deverá a
sentença ser cassada para que o casal que detém a
guarda de fato do menor seja citado a se manifestar
sobre a discussão dos autos. 
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AAccóórrddããoo 

Vistos etc., acorda, em Turma, a 5ª Câmara Cível
do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, incor-
porando neste o relatório de fls., na conformidade da ata
dos julgamentos e das notas taquigráficas, à unanimi-
dade de votos, EM SUSCITAR A PRELIMINAR DE NULI-
DADE PARA CASSAR A SENTENÇA. 

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

NNoottaass ttaaqquuiiggrrááffiiccaass 

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

Inconformada, recorre a requerida pugnando pela
reforma da sentença ao argumento de que o pai, ora
apelado, não tem condições de cuidar do menor, já que
foi preso com drogas. Afirma, ainda, que a apelante não
é a mãe descuidada como tentou demonstrar o reque-
rente, além de que, se mantida a sentença, o menor
ficará com babá, já que aquele, assim como seus pais,
trabalha o dia inteiro. Assim, requer que o menor seja
mantido sob sua guarda. 

Contrarrazões às f. 164/168, em óbvia infirmação. 
Parecer ministerial opinando pelo desprovimento

do recurso. 
Conheço do recurso, presentes os pressupostos de

admissibilidade. 
O autor ajuizou a presente ação objetivando a

transferência para si da guarda de seu filho, afirmando
que a mãe, requerida, não tem a menor condição de
criá-lo, uma vez que deixa a criança por conta de ter-
ceiros, enquanto frequenta bares, pensando somente em
beber e fumar. 

Ao contestar a ação, a requerida nega as afir-
mações do autor, afirmando que dá ao menor todo ca-
rinho e atenção, e que ele fica sob os cuidados de um
casal enquanto trabalha. 

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

Pois bem. 
De ofício, suscito preliminar de nulidade da sen-

tença, o que passo ao exame de meus Pares, uma vez
que, tratando-se de litisconsórcio necessário, não houve
citação. Explico. 

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

Como conseqüência do poder familiar a que se submetem
os filhos menores, aquele que foi reconhecido ficará sob
guarda de quem o reconheceu, seja o homem ou a mulher.
Se os dois tiverem efetivado o reconhecimento, a decisão
acerca da guarda caberá a ambos, por consenso. Inexistindo
acordo de vontades, o menor fiará com o progenitor que
puder melhor atender aos seus interesses, analisadas as
condições morais e econômicas dos pais, a capacidade de
propiciar ao filho boa educação, alimentação adequada,
vestuário, ambiente salutar para completo desenvolvimento
físico e psíquico e assim por diante. 
Ao decidir qual dos genitores receberá a guarda do menor,
o juiz levará em conta fundamentalmente a possibilidade que
tem cada um deles de zelar pelos interesses do reconhecido.
A decisão não deve prestigiar a vontade ou os anseios dos
genitores, mas sim as necessidades essenciais do filho. [...]

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

Dessa forma, visa-se preservar as relações fami-
liares, procurando, sempre que possível, manter unidas
pessoas que possuem laços sanguíneos entre si. Isso
porque se pressupõe que entre elas exista maior
afinidade, inclusive por questões hereditárias. 

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

Em relação ao tema, elucida Rolf Madaleno: 

Uma vez constatando o juiz não devam os filhos permanecer
sob a guarda do pai ou da mãe, deferirá a custódia do
menor ou adolescente à pessoa que revele compatibilidade
com a natureza da medida, de preferência levando em conta
o grau de parentesco e a relação de afinidade e de afetivi-
dade (parágrafo único, art. 1.584 do CC). 
Deve o magistrado sobrelevar os interesses dos filhos acima
de qualquer importância que pudesse sobressair dos obje-
tivos paternos na disputa da custódia da sua descendência,
sem descartar de deferir a guarda para terceiros, se possível
parentes; mas acima dos vínculos de parentesco estão os
vínculos de afetividade, como sucedeu com a custódia do
filho da cantora Cássia Eller, cuja guarda foi disputada entre
o avô paterno e a companheira da artista, prevalecendo o
critério da afinidade e da maior afetividade existente entre a
criança e a guardiã eleita por decisão judicial (parágrafo
único 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 Código Civil, quando, por motivos
graves, o juiz considere inconveniente deferir a custódia aos
pais e parentes, podendo optar pela internação do menor
em algum estabelecimento de educação, ou encontrando
pessoa capaz de cuidar do menor por afeição e amor (Curso
de direito de família. 2. ed., Ed. Forense, p. 272). 

Tal fato se torna nítido pela interpretação gramati-
cal do princípio constitucional do melhor interresse da
criança, que surgiu com a primazia da dignidade
humana perante todos os institutos jurídicos e em face da
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valorização da pessoa humana em seus mais diversos
ambientes, inclusive no núcleo familiar. 

A meu ver, tal é o caso dos autos. Ao que tudo indi-
cou, nem o pai, nem a mãe do menor L.D. têm
condições de criá-lo, no momento. Vê-se que são pais
ainda imaturos, que desconhecem a importância da cria-
ção e educação de um filho. 

Como uma mãe que deixa o filho com terceiros
para ir a bares, voltando tarde da noite após ter ingeri-
do bebida alcoólica e cigarros, pode cuidar de uma cri-
ança de apenas dois anos? E um pai que, às vésperas do
Natal, é preso com substâncias entorpecentes? 

Enquanto esses jovens pais não amadurecerem e
levarem em conta a real importância de um filho, não há
como conduzir a educação de um menor. Quais os valo-
res que serão passados a esta criança? 

Ademais, estão os autos a demonstrar uma queda
de forças para ver quem irá “ficar” com o filho, e não
quem irá educá-lo, dar-lhe carinho, atenção e amor que
merece toda criança. 

Pelo estudo social realizado nos autos, afirma a
mãe da apelante, Sr.ª G., que a filha teve um comporta-
mento desajustado na adolescência consumindo bebida
alcoólica e drogas, o que permaneceu durante a
gravidez. Relata, ainda, que foi uma gravidez de risco e
que, após o nascimento do menor, ela não assumia suas
responsabilidades. Que, quando a criança tinha cinco
meses, procurou o pai, autor, e que este também não
quis assumir o filho. Dessa forma, como a avó precisava
trabalhar, deixava a criança com uma colega de traba-
lho e seu marido (S. e J.M.), demonstrando muita
atenção e carinho pela mesma, e que o consideram
como filho. S. afirma que a criança é como membro da
família e que o menor a chama de mãe, que todos da
casa têm muito carinho e cuidado com L., se emocio-
nando ao abordar a situação que estão vivendo. O estu-
do se encontra às f. 47/50 dos autos. 

O art. 227 da Constituição Federal dispõe que é
dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à
criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito à vida, à saúde, ao lazer, à profissionalização, à
cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à con-
vivência familiar e comunitária, além de colocá-los a
salvo de toda forma de negligência, discriminação,
exploração, violência, crueldade e opressão. 

O próprio Estatuto da Criança e do Adolescente
estatui, em seu art. 3º, que a criança e o adolescente
gozam de todos os direitos fundamentais à pessoa
humana, lhes assegurando “todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento físi-
co, mental, moral, espiritual e social, em condições de
liberdade e igualdade”. 

É notório, nos dias atuais, o fato de que a pater-
nidade/maternidade afetiva vem assumindo grande
importância, já que a posse do estado de filho é que

gera os efeitos jurídicos capazes de definir a filiação,
havendo inclusive quem pense que a paternidade/mater-
nidade socioafetiva deve prevalecer sobre a biológica. 

Dessa forma, perante os documentos acostados
aos autos, entendo que, no momento, a guarda do
menor deverá ser direcionada ao casal S. e J.M., que
cuidam da criança como se fosse filho, já que, a meu ver,
nem o autor, nem a ré têm condições de criar o filho. 

Ocorre que este casal não participou do processo
e, a meu ver, trata-se de litisconsórcio passivo
necessário, já que detêm a guarda de fato do menor,
conforme relatado em estudo social. Em sendo assim,
deverá o processo voltar à origem para citar o casal e
determinar que este se manifeste acerca da guarda do
menor L.D. 

Ante o exposto, suscito preliminar para cassar a
sentença, determinando o retorno dos autos à origem
para que o casal acima seja citado e se manifeste quan-
to à 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. 

Súmula - SUSCITARAM A PRELIMINAR DE NULI-
DADE PARA CASSAR A SENTENÇA.

. . .

Arrendamento rural - Rescisão contratual -
Cobrança de aluguéis - Perdas e danos -

Cumulação de ações - Locadores condôminos -
Ajuizamento do feito - Legitimidade individual -

Revelia - Documentos - Desentranhamento

Ementa: Ação de rescisão de contrato de arrendamento
rural c/c cobrança de aluguéis e perdas e danos.
Locadores condôminos. Legitimidade individual para
ajuizamento do feito. Revelia. Documentos.
Desentranhamento. 

- O locador condômino tem legitimidade individual para
ajuizar ação visando ao cumprimento do ajuste ou à
rescisão contratual. 

- Se o litígio não diz respeito a direito indisponível, a
apresentação de contestação extemporânea conduz à
decretação da revelia, com o consequente reconheci-
mento, como verdadeiros, dos fatos alegados na inicial. 
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