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EMENTA: APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - MODIFICACAO DA
GUARDA DE MENORES - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA - GUARDA COMPARTILHADA - POSSIBILIDADE.

- O instituto da guarda foi criado com o objetivo de proteger o menor,
salvaguardando seus interesses em relagdo aos pais que disputam o direito
de acompanhar de forma mais efetiva e proxima seu desenvolvimento, ou
mesmo no caso de ndo haver interessados em desempenhar esse munus.

- O principio constitucional do melhor interesse da crianga surgiu com a
primazia da dignidade humana perante todos os institutos juridicos e em face
da valorizagdo da pessoa humana em seus mais diversos ambientes,
inclusive no ndcleo familiar.

- Fixada a guarda, esta somente deve ser alterada quando houver motivo
suficiente que imponha tal medida, tendo em vista a relevancia dos
Interesses envolvidos

- Na guarda compartilhada pai e méae participam efetivamente da educacéo e
formacéo de seus filhos.

- Considerando que no caso em apreco, ambos 0s genitores sao aptos a
administrar a guarda das filhas, e que a divisdo de decisdes e tarefas entre
eles possibilitara um melhor aporte de estrutura para a criagéo da crianca,
impde-se como melhor solugcéo ndo o deferimento de guarda unilateral, mas
da guarda compartilhada.
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SEBASTIAO DO PARAISO - APELANTE(S): H.K.S. E OUTRO(A)(S),
C.S.S., C.S.S. - APELADO(A)(S): N.C.S.

ACORDAO
(SEGREDO DE JUSTICA)

Vistos etc., acorda, em Turma, a 42 CAMARA CIVEL do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos,
em DAR PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO, VENCIDA
PARCIALMENTE A REVISORA.

DES. DARCIO LOPARDI MENDES

RELATOR.

DES. DARCIO LOPARDI MENDES (RELATOR)

VOTO

Trata-se de Apelacédo Civel interposta por H.K.S., C.S.S. e C.S.S.
contra a deciséo de fls. 342/332, proferida pelo MM. Juiz da Vara de Familia
e Sucessoes e da Infancia e da Juventude da Comarca de Sao Sebastido do
Paraiso, que, nos autos da "Acdo de Modificacdo de Guarda de Menor c/c
Exoneracédo e/ou Reducao de Alimentos", ajuizada por N.C.S., julgou
improcedente o pedido inicial, para modificar a guarda das menores C.S.S. e
C.S.S., franqueando-a a autora, N.C.S., que podera exercé-la
unilateralmente. Por consequéncia, exonerou a genitora do encargo relativo
ao pagamento da pensao alimenticia e estabeleceu os seguintes critérios
para garantir ao genitor o direito de visitas as filhas: os fins de semana
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serdo alternados, podendo o genitor pega-las as 08h30min do sabado e
devolve-las as 11h30min da segunda feira imediatamente posterior; em dois
dias da semana, podera té-las em sua companhia para pernoite,
preferencialmente, as tercas e quintas-feiras, a partir das 18:00 horas; na
segunda metade das férias escolares ficardo em companhia do pai; no natal
de 2014, ficardo com a mae, e no réveillon na companhia do pai, alternando-
se este critério nos anos vindouros; as menores deverao ficar na companhia
do pai ou da mée no dia em que estiverem comemorando seus aniversarios,
aplicando-se igual critério aos dias dos pais e dia das mées; o genitor podera
acompanhar as menores nos eventos sociais e recreativos promovidos pelas
escolas nas quais ambas estiverem matriculadas, podendo ainda participar
de toda a questdo que envolva a saude das menores. Condenou, ainda, o
requerido ao pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios, arbitrados em 15% (quinze por cento) sob o valor da causa,
corrigidos monetariamente, conforme indices estbelecidos pela tabela da
CGJ, e acrescidos de juros de mora del% (um por cento) ao més, a contar
da prolacdo da sentence, cuja exigibilidade restou suspensa por litigar sob o
palio da justica gratuita.

Em suas razdes (fls. 339/352), sustenta, em resumo que "0s autos
ndo apontam qualquer situacdo de risco das menores sob os cuidados do
Apelante" (sic-fl. 340); que "as menores estdo muito bem adaptadas ao
convivio com o pai; que conforme o relatério da psicéloga social, o genitor
garante as filhas uma vida tranquila e segura" (sic- fl.340); que, "conforme
apontado pelo estudo técnico, as filhas tém excelente relacionamento com o
pai, mantendo com ele 6timo vinculo" (sic-fl.340); que as menores "chegaram
a manifestar a assistente social que gostariam de permanecer como
estao"(sic- f1.341). Argui que a apelada nao produziu qualquer prova gue
justificasse a perda da guarda pelo apelante; que "a fundamentacao de
pouquissima importancia e fulcrada apenas em suposicdes pelo d.juiz
primevo ndo séo suficientes para uma medida drastica como a ora verificada"
(sic- fl241) ; que a guarda, os alimentos e as visitas decorreram de um
acordo realizado nos autos do processo de divorcio dos demandantes; que o
referido acordo proporcionou a apelada
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varias oportunidades de convivéncia com as filhas, praticamente se
igualando ao Apelante; que "as filhas em momento algum sao privadas da
convivéncia e didlogos com a méae" (sic- fl.342); que "nunca se interp0s
contrariamente a boa convivéncia da Apelada com as filhas. Pelo contrario,
sempre as fomentou” (sic -fl.342). Alega, ainda, que a apelada adota atitudes
gue demonstram a sua inconsequéncia e irresponsabilidade no tocante as
filhas, como, ignorar o sdbado letivo das menores, para leva-las a uma
viagem, o que prejudicou as notas da filha mais velha; que a apelada
abandonou, em 2010, espontaneamente o lar, deixando as duas filhas
apenas sob os cuidados do apelante; que varias pessoas declaram que a
apelada saiu de casa por livre e espontanea vontade; que a partir do
abandono do lar a genitora passou a viver como se solteira fosse; que apos a
separacao de fato, o apelante teve que insistir para que a apelada
mantivesse contato com as filhas; que a genitora ndo possui a minima
condicdo de exercer a guarda unilateral das criancas; que a genitora
pretende se mudar para a capital mineira, o que demonstra instabilidade em
seu comportamento; que o pai € um referencial muito mais seguro para as
meninas crescerem e se desenvolverem.

Com esses argumentos, requer seja dado provimento ao recurso,
para o fim de reformar a sentenca e julgar improcedentes os pedidos iniciais.

Contrarrazfes apresentadas as fls. 354/358.

A douta Procuradoria Geral de Justica, por meio do parecer de
fls.391/396, opina pelo desprovimento do recurso.

Ausente o preparo, eis que o apelante litiga sob o palio da Justica
gratuita.

Assim, presentes os demais pressupostos de admissibilidade,
conheco do recurso.

Conheco do recurso, porquanto presentes 0S seus pressupostos
legais de admissibilidade.
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A principio, é de se ressaltar que a legislacao vigente, ao regular as
guestdes atinentes a convivéncia familiar - como a guarda, o direito as
visitas, a adocao - atribui ao magistrado uma margem de aplicacédo de
equidade e razoabilidade, diante do caso concreto, sob pena de, ao invés de
cumprir seu objetivo de congregar as pessoas, acabar segregando-as.

A guarda dos menores de idade, na diccdo de FABRICIO
ZAMPROGNA MATIELLO, in "Cédigo Civil Comentado”, 22 edicdo, Editora
LTR, p. 1.051, pode ser assim esclarecida:

"Como consequéncia do poder familiar a que se submetem os filhos
menores, aquele que foi reconhecido ficara sob guarda de quem o
reconheceu, seja 0 homem ou a mulher. Se os dois tiverem efetivado o
reconhecimento, a decisdo acerca da guarda cabera a ambos, por consenso.
Inexistindo acordo de vontades, o menor ficara com o progenitor que puder
melhor atender aos seus interesses, analisadas as condi¢cbes morais e
econbmicas dos pais, a capacidade de propiciar ao filho boa educacéo,
alimentacdo adequada, vestuario, ambiente salutar para completo
desenvolvimento fisico e psiquico e assim por diante.

Ao decidir qual dos genitores recebera a guarda do menor, o juiz levard em
conta fundamentalmente a possibilidade que tem cada um deles de zelar
pelos interesses do reconhecido. A decisdo néao deve prestigiar a vontade ou
0s anseios dos genitores, mas sim as necessidades essenciais do filho. (...)".

O instituto da guarda foi criado com o objetivo de proteger o menor,
salvaguardando seus interesses em relacdo aos pais, que disputam o direito
de acompanhar, de forma mais efetiva e proxima, seu desenvolvimento, ou
mesmo no caso de nao haver interessados em desempenhar esse munus.



L Tribunal de Justica de Minas Gerais

TIJMG

Neste sentido, € a licdo de GUILHERME GONCALVES
STRENGER, in verbis:

"O interesse do menor € principio basico e determinante de todas as
avaliacoes que refletem as relacGes de filiagcdo. O interesse do menor pode-
se dizer sem receio, é hoje verdadeira instituicdo no tratamento da matéria
qgue ponha em questdo esse direito. Tanto na familia legitima como na
natural e suas derivacdes, o interesse do menor é principio superior. Em
cada situac&o cumpre ao juiz apreciar o interesse do menor e tomar medidas
gue o preservem e a apreciacao do caso deve ser procedida segundo dados
de fato que estejam sob analise". (in Guarda de Filhos, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 64).

Também se deve realcar que, ndo somente, as condi¢cdes
financeiras e econdmicas do interessado em exercer a guarda devem ser
levadas em consideracéao, visto que as necessidades do menor ultrapassam
os limites materiais, adentrando no campo da afetividade, do amparo
psiquico, social e sentimental.

Nesse diapaséo, conforme preceitua o art. 35 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a guarda pode ser revogada a qualquer tempo,
mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico.

Tal fato torna-se nitido pela interpretacdo gramatical 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
valorizacdo da pessoa humana, em seus mais diversos ambientes, inclusive
no nucleo familiar.

De acordo com tal principio, deve-se preservar, ao maximo, aqueles
gue se encontram em situacao de fragilidade, a crianca e o adolescente, por
estarem em processo de amadurecimento e formacéao da personalidade.
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O menor tem, assim, o direito fundamental de chegar a condicao
adulta sob as melhores garantias morais e materiais.

S&o0 essas as diretrizes adotadas pelo legislador constituinte de
1988:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, ao lazer, a
profissionalizacédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente estatui, em seu
artigo 3°, que a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais a pessoa humana, lhes assegurando "todas as oportunidades
e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e igualdade".

Compulsando atentamente os autos, verifica-se que as partes foram
casadas, sendo que, do casamento adveio as filhas C.S.S. e C.S.S. Findo o
relacionamento, por nao conseguirem mais as partes manterem a vida
conjugal, a requerente deixou o lar, onde vivia com o requerido e as filhas,
ficando este com a guarda, de fato das menores.

Posteriormente, o apelante ajuizou acéo de divorcio em face da ora
apelada, na qual ficou acordado que a guarda permaneceria com o genitor e
a mae pagaria, mensalmente, pensao alimenticia no valor correspondente a
20% do seu salario bruto, podendo, ainda, exercer o direito de visita.

Sendo assim, fixada a guarda, esta somente deve ser alterada
guando houver motivo suficiente que imponha tal medida, tendo em
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vista a relevancia dos interesses envolvidos.

Na hipotese, o pedido de modificacdo de guarda da crianca e da
adolescente foi baseado no comportamento do pai (apelante), guardido, que,
Segundo consta dos autos, priva as menores de se encontrarem com a mae.

Além disso, conforme alegado pela apelada, as menores
demonstram uma maior necessidade da presenca materna, figura feminina
gue consegue lidar com certas situacdes e aconselha-las.

Observa-se processado que ambos 0s genitores sao equilibrados e
possuem completa capacidade para ter a guarda das filhas. O problema
principal é a auséncia de dialogo entre as partes, o que desgasta ainda mais
a relacdo que possuem, dificultando as visitas e afetando as filhas de forma
negativa.

Depreende-se, também, que as menores possuem um forte lago
afetivo com ambos o0s pais; que sdo saudaveis e bem cuidadas e que
manifestam vontade de permanecer mais tempo com a mae.

Portando, percebe-se que a guarda, da maneira que foi fixada no
acordo realizado pelos genitores, ndo esta beneficiando as menores, tendo
em vista que 0 pai mostra-se intransigente em relagdo as visitas da méae e
gue as criancas sentem necessidade de conviver mais tempo com ela.

Assim, analisando as alegacfes do apelante, com base no poder
geral de cautela do juiz, e ainda no principio do melhor interesse do menor,
tenho que se afigura como melhor solugcdo o deferimento da guarda
compartilhada das menores.

Nessa modalidade, pai e mée participam efetivamente da educacao
e formacao de seus filhos. Sobre o tema, confira-se o entendimento de
Regina Beatriz Tavares da Silva:
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Nessa espécie de guarda, pai e mde mantém a responsabilidade conjunta
pela tomada de decisd0es na escolha da escola, das atividades
extracurriculares e dos tratamentos de saude, dentre outras importantes
definicbes para a crianca e o adolescente (Curso de direito civil. Direito de
familia. 42. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. vol. 2).

Assim, da analise cuidadosa de tudo o que foi juntado aos
autos, a meu juizo, a guarda compartilhada constitui a decisdo mais
acertada, pois possibilitara um maior convivio materno com as meninas, 0
gue, com certeza, € mais benéfico ao desenvolvimento delas.

Corrobora esta decisdo o estudo social juntados aos autos,
fl.51, que concluiu que a guarda compartilhada seria a mais favoravel para o
bem estar das menores, vejamos:

Vejamos passagens do Estudo Social que confirmam essas
conclusdes, in verbis:

"As filhas afirmam bom relacionamento com ambos 0s genitores e
manifestam que gastaram da maneira como foram estabelecidasd as visitas
atualmente e gostariam que permanecesse desta maneira.

(...)

Apés estudo, pudemos observar que os genitores continuam proferindo
acusacOes mutuas e discordam com o comportamento assumido pelo outro
em relacado as filhas e o litigio se acirra devido a falta de dialogo entre as
partes. Neste caso, as filhas acabam senado penalizadas, de certa forma,
pois os pais atrelam o modo de viver das meninas ao tipo de relagcéo que
eles conseguiram estabelecer entre si pds-separacao.
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Contudo, ap6s estudo, pudemos observar que as filhas, apesar dos
acontecimentos que vivenciaram, prseravam e nutrem forte sentimento de
afetividade prlos genitores e desejam desfrutar as visitas, pois convivem que
gue igualitariamente com os pais, todavia, do ponto de vista técnico, néo
porque isto € o melhor para elas, mas sim porque o0 modo como estavam
vivendo antes as desagradava muito.

Do ponto de vista social, ndo verificamos nenhum indicio de que esteja
ocorrendo alienacéo parental, todavia, as divergéncias entre 0s genitores
continua, dificultando a formacé&o de acordo entre as partes, principalmente
pelo requerido que se nega a estabelecer qualquer tipo de contato com a
autora.

Nao observamos sinais de maus-tratos e/ou negligéncia por parte do genitor
que justifiqgue a modofiocacédo da guarda, todavia o guardido monopoliza as
decisbes com relacéo a vidas das filhas e recusa a participacdo da genitora e
isto acaba prejudicando o relacionamento entre méae e filhas.

Por outro lado, estando a convivéncia entre pais e filhas praticaente
igualitaria a guarda compartilhada seria o mais favoravel para o bem estar
das meninas e também seria uma forma de compartilhar as
responsabilidades e decisdes que atualmente ficam exclusivamente no poder
do guardiao.

(...) (sic - fls. 50/51 - grifo nosso)

Cumpre ressaltar que a guarda compartilhada constitui o "regime
geral" do instituto da guarda, s6 ndo podendo ser adotada quando o caso
concreto assim néo permitir. Essa mudanca de entendimento deve-se a lei
11.698/08, que alterou o Cdédigo Civil de 2002, cujo art. 1.584, § 2.°, passou a
estabelecer que, na falta de acordo, sempre que possivel, o Juiz deve
estabelecer a guarda compartilhada, in verbis:

10
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Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redacdo dada
pela Lei n°® 11.698, de 2008).

(..)

8 20 Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho, ser&a aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (Incluido
pela Lei n°® 11.698, de 2008).

Sobre este tema, importante lembrar que a guarda compartilhada
privilegia a manutencao dos lacos entre pais e filhos, tendo sido considerado
pelo STJ, no julgamento do REsp 1.251.000/MG, de que foi relatora a Min.
Nancy Andrighi, que a litigiosidade entre pai e mae, ou seja, a falta de acordo
entre eles, ndo impede a guarda compartilhada dos filhos, veja-se:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL
EPROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA DE RESIDENCIA DO
MENOR. POSSIBILIDADE.

1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC, inviavel a
alegada violacao de dispositivo de lei.

2. A guarda compartilhada busca a plena protecao do melhor interesse dos
filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacao
social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis sociais
definidas pelo género dos pais.

3. A guarda compartilhada € o ideal a ser buscado no exercicio do

11
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Poder Familiar entre pais separados, mesmo que demandem deles
reestruturacdes, concessdes e adequacoes diversas, para que seus filhos
possam usufruir, durante sua formacéao, do ideal psicolégico de duplo
referencial.

4. Apesar de a separacdo ou do divorcio usualmente coincidirem com o apice
do distanciamento do antigo casal e com a maior evidenciacédo das
diferencas existentes, o melhor interesse do menor, ainda assim, dita a
aplicacdo da guarda compartilhada como regra, mesmo na hipétese de
auséncia de consenso.

5. 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 contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para
a protecéao da prole.

6. A imposicéo judicial das atribuicbes de cada um dos pais, e o periodo de
convivéncia da crianca sob guarda compartilhada, quando ndo houver
consenso, é medida extrema, porém necessaria a implementacdo dessa
nova visao, para que nao se faca do texto legal, letra morta.

7. A custodia fisica conjunta é o ideal a ser buscado na fixacdo da guarda
compartilhada, porque sua implementacdo quebra a monoparentalidade na
criacao dos filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que € substituida pela
implementacao de condi¢des propicias a continuidade da existéncia de
fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar.

8. A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a custodia fisica ficara
com um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja vivenciada a luz
do contato materno e paterno, além de habilitar a crianca a ter uma visao
tridimensional da realidade, apurada a partir da sintese dessas isoladas
experiéncias interativas.

9. O estabelecimento da custddia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a
possibilidade pratica de sua implementacdo, devendo ser observada

12
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as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a localizacao das
residéncias, capacidade financeira das partes, disponibilidade de tempo e
rotinas do menor, além de outras circunstancias que devem ser observadas.

10. A guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custédia fisica
conjunta - sempre que possivel - como sua efetiva expressao.

11. Recurso especial ndo provido.

Dessa feita, considerando que, no caso em apreco, ambos
0S genitores sao aptos a administrar a guarda das filhas, e que a divisao de
decisfes e tarefas entre eles possibilitara um melhor aporte de estrutura para
a criagcao das menores, impde-se como melhor solugcao nao o deferimento de
guarda unilateral, mas da guarda compartilhada.

Desse modo, mesmo que o pedido recursal nao seja o da
guarda compartilhada, nada impede que o juiz, com base em seu poder geral
de cautela, defira medida que resguarde melhor o interesse do menor
envolvido.

Conforme ja dito anteriormente, de acordo com o Principio
Constitucional do Melhor Interesse da Crianca, segundo o qual deve-se
preserver, ao maximo, aqueles que se encontram em situacao de fragilidade,
por estarem em processo de amadurecimento e formacéo da personalidade.

Ressalte-se, ainda, que ndo ha qualquer prova de que a
apelada possua uma conduta incorreta, que o impeca de conviver com as
menores.

Nesse diapaséo, entendo que ha nos autos causa a justificar

a alteracédo no estado de guarda das menores em questao, restando
demonstrada a prova inequivoca que convenca da
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verossimilhanca das alegacodes.

Mediante tais consideracdes, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao
recurso, para reformar parcialmente a sentenca primeva e determinar que a
guarda das filhas menores dos litigantes devera ser exercida de forma
compartilhada entre os genitores, nos termos da fundamentacao.

Condeno as partes ao pagamento das custas e despesas
processuais, inclusive as recursais, e honorarios advocaticios, na proporcao
de 50% para cada, ficando suspense a exigibilidade, uma vez que litigam sob
o palio da Justica gratuita.

DESA. HELOISA COMBAT (REVISORA)

A questdo da guarda compartilhada parece ser uma boa solucéo
para reger as relacoes entre pais e filhos menores.

Entretanto, os pais tém que ter bastante sensibilidade e também nao
serem inflexiveis, pois poderao inviabilizar o instituto.

Agora, 0 que no caso concreto deve ser resolvido € a penséao, da
gual a genitora foi liberada.

Nesse tipo de guarda nado vai ser muito facil estabelecer o valor das
pensodes.

Acredito que no caso concreto, cada genitor deve arcar com metade
dos gastos das criancas, pois ndo sera justo liberar a mae.

Portanto, ao voto do douto Relator acrescento que os gastos das
criancas serao divididos ou compartilhados, meio a meio também, ou, por
acordo, de forma diferente, de preferéncia escrito , para que nao se instaure
outra lide.
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