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GUARDA. ALTERAÇÃO. DESCABIMENTO. 1. Em regra, as alterações de guarda são prejudiciais para a criança, devendo ser mantida a infante sob a guarda paterna, onde já se encontra e vem sendo bem cuidada. 2. É o interesse da criança é que deve ser protegido e privilegiado. 3. A chamada guarda compartilhada não consiste em transformar o filho em objeto, que fica a disposição de cada genitor por um determinado período, mas uma forma harmônica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime de visitação bastante amplo e flexível, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. 4. Para que a guarda compartilhada seja possível e proveitosa para o filho, é imprescindível que exista entre os pais uma relação marcada pela harmonia e pelo respeito, onde não existam disputas nem conflitos, mas no caso, diante dos conflitos, a guarda compartilhada é descabida. Recurso desprovido.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, negar provimento ao recurso.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, as eminentes Senhoras Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro e Des.ª Sandra Brisolara Medeiros.
Porto Alegre, 17 de dezembro de 2014.

DES. SÉRGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS CHAVES, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves (RELATOR)
Trata-se da irresignação de NELI C. S., com a r. sentença que julgou procedente a ação e deferiu a guarda da menor Natália ao genitor, nos autos da ação de guarda movida por NESTOR A. W.

Sustenta a recorrente que a conclusão técnica não pode ser levada como verdade absoluta e afirma que não tentou mascarar a realidade, tendo dado respostas francas e sinceras, nada omitindo quanto ao seu tratamento para o transtorno afetivo bipolar. Afirma que o recorrido é pessoa vingativa e afirma que inexiste óbice para a aplicação da guarda compartilhada, buscando o melhor para a filha, acima dos interesses pessoais dos litigantes. Diz que, apesar de exercer atividade laboral, os cuidados com a filha não são afetados, inexistindo fatos desabonatórios de sua conduta. Pretende seja mantida a guarda compartilhada. Pede o provimento do recurso. 

Intimado o recorrido ofereceu contra-razões pedindo o desprovimento do recurso.

Com vista dos autos, a douta Procuradoria de Justiça lançou parecer opinando pelo conhecimento e desprovimento do recurso.

Foi observado o disposto no art. 551, § 2º, do CPC.
É o relatório.

VOTOS

Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves (RELATOR)

Estou desacolhendo o pleito recursal.

Com efeito, observo que as alterações de guarda são prejudiciais para a criança, devendo ser mantida a infante sob a guarda paterna, com quem mantém ótimo vínculo e onde vem sendo bem cuidada.
Lembro, pois, que o instituto da guarda está ligado à presença física da criança em relação ao guardião, ou seja, implica na determinação de seu domicílio, e o critério que orienta essa definição é o interesse do infante, que está acima de todos os demais. E foi esse critério que orientou a decisão recorrida, pois a guarda compartilha mostrou-se inadequada.

No caso em tela, os autos revelam que NATÁLIA está sob a guarda da genitora, mas deixou bem claro o desejo de residir com o genitor, e a sentença hostilizada efetivamente atende ao melhor interesse da infante, ainda que não atenda o interesse pessoal da recorrente, que acredita que a guarda compartilhada seria possível, apesar da relação entre os genitores não ser boa, mas é precisamente isso que, por si só, já justifica o desacolhimento do pleito de guarda compartilhada.

Aliás, a concepção acerca do que seja o interesse da criança está longe de ser algo estanque e objetivo, sendo composta pelos mais diversos aspectos capazes de influenciar em seu desenvolvimento, o seu futuro, a sua felicidade e o seu equilíbrio. E EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE (in “Famílias Monoparentais” Ed. RT), partindo da interpretação mais comumente dada pela jurisprudência, formula alguns quesitos capazes de auxiliar na constatação do interesse do menor, que são o desenvolvimento físico e moral da criança, a qualidade de suas relações afetivas, sua inserção no grupo social, sua estabilidade e, até, “o apego ou a indiferença que a criança manifesta em relação a um de seus pais”. 

No caso, a criança verbalizou de forma clara a sua vontade de permanecer junto ao pai, o que foi também aconselhado pelos laudos periciais elaborados pelo DMJ (fl. 345). Tais laudos referem que NATÁLIA foi clara em afirmar que deseja ficar sob a guarda paterna (fl. 09), com quem possui um intenso vínculo afetivo e que lhe transmite segurança, não havendo dúvida que a alteração da guarda somente lhe trará benefícios.

Portanto a solução encontrada pela sentença mostra-se a mais adequada, valendo gizar que, quando há litígio entre os genitores, a guarda compartilhada mostra-se inviável, pois para que o seu exercício seja possível e proveitoso para a filha é imprescindível que exista entre os pais uma relação marcada pela harmonia e pelo respeito, onde não existam disputas nem conflitos.

O ideal é que os filhos possam conviver com ambos os genitores sob o mesmo teto, numa relação harmônica, num ambiente de respeito e repleto de afeto. Mas nem sempre isso é possível. E, quando ocorre a separação dos pais, apenas um pode exercer a guarda, já que o filho tem o direito de ter um lar certo e também uma rotina de vida, sendo inadmissível que ele seja tratado como um objeto, ora de uso paterno, ora materno. 
Assim, a guarda deve ser definida sempre no interesse do filho. Isto é, não é o interesse ou a conveniência dos pais que orienta a definição da guarda. 

Com tais considerações, acolho, também, o parecer do Ministério Público, de lavra da ilustre PROCURADORA DE JUSTIÇA HELOÍSA HELENA ZIGLIOTTO, que transcrevo, in verbis:

Para fins de definição da guarda deve ser levado em conta sempre o interesse da criança e nunca o dos genitores ou outros interessados, em atendimento à matriz constitucional e aos princípios norteadores do Estatuto da Criança e do Adolescente.

Na hipótese, as partes foram submetidas à perícia pelo Departamento Médico Judiciário – DMJ (fls. 338/344). A conclusão conjunta envolvendo as áreas psicológica/psiquiátrica foi a de que os elementos disponíveis sugerem que a apelante mostra evidência de que sua doença mental, ainda que estabilizada, apresenta períodos de instabilidade emocional e condutas inadequadas que comprometem os adequados cuidados à filha. In fine, sugeriu-se a guarda exclusiva por parte do genitor, sem prejuízo do contato entre mãe e filha (fl. 345/v).

De outra banda, embora a apelante sustente a possibilidade da guarda compartilhada, forçoso reconhecer que não há um ambiente propício a tal modalidade de convívio entre os pais e a filha Natália, porquanto verificado um cenário de litigiosidade entre as partes. No particular, destaca-se a doutrina de Rolf Madaleno (Curso de Direito de Família - 5ª Edição, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2013 – pp. 441/442):

“(...) A guarda compartilhada procura fazer com que os pais, apesar da sua separação pessoal, e vivendo em lares diferentes, continuem sendo responsáveis pela criação, educação e manutenção dos filhos, e sigam responsáveis pela integral formação da prole, mesmo estando separados, obrigando-se da melhor maneira possível suas funções parentais. A guarda compartilhada exige dos genitores um juízo de ponderação, imbuídos da tarefa de priorizarem apenas os interesses de seus filhos comuns, e não algum eventual interesse egoísta dos pais. Deve ter tido como indissociável pré-requisito uma harmônica convivência dos genitores; como a de um casal que, embora tenha perdido a sua sintonia afetiva pelo desencanto da separação, não se desconectou da sua tarefa de plena realização parental, ao cuidar de priorizar o fundamental interesse da prole e realizar no plano concreto a felicidade dos filhos. (...)”.  (grifos acrescidos).

Com efeito, a própria apelante destaca que enxerga o apelado como pessoa vingativa que fica remoendo fatos havidos e, segundo ela afirma, criados por ele para atingir seu ex-companheiro. Em apoio a este entendimento, veja-se que nas contrarrazões o apelado indica já ter lavrado diversas ocorrências policiais contra a apelante, citando que esta impediu que passasse o dia dos pais com sua filha.

Em amparo, destacam-se os seguintes julgados:

DISSOLUÇÃO DE UNIÃO ESTÁVEL. GUARDA COMPARTILHADA. DESCABIMENTO. ALIMENTOS. FILHO MENOR. ADEQUAÇÃO DO QUANTUM. 1. A chamada guarda compartilhada não consiste em transformar o filho em objeto, que fica a disposição de cada genitor por um determinado período, mas uma forma harmônica ajustada pelos genitores, que permita ao filho desfrutar tanto da companhia paterna como da materna, num regime de visitação amplo e flexível, mas sem que o filho perca seus referenciais de moradia. 2. Para que a guarda compartilhada seja possível e proveitosa para o filho, é imprescindível que exista entre os pais uma relação marcada pela harmonia e pelo respeito, onde não existam disputas nem conflitos; mas, quando o litígio é uma constante, a guarda compartilhada é descabida 3. Os alimentos devem ser fixados de forma a atender as necessidades do alimentado, mas dentro das possibilidades do alimentante e sem sobrecarregá-lo em demasia. Recurso parcialmente provido. (Apelação Cível Nº 70059147280, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 16/04/2014).

ALIMENTOS. PEDIDOS DE REDUÇÃO DO VALOR FIXADO PROVISORIAMENTE E DE GUARDA COMPARTILHADA. LITÍGIO ENTRE OS PAIS. DESCABIMENTO. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL. 1. Como a decisão recorrida limitou-se a fixar alimentos provisórios, é descabido o pleito recursal de guarda compartilhada, pois não pode ser examinada essa matéria sob pena de ser suprimido um grau de jurisdição. 2. Se a recorrente pretende a redução no valor dos alimentos fixados provisoriamente, então o pleito recursal é rigorosamente vazio, pois o critério pretendido implica fixação de alimentos em valor superior ao que foi estabelecido na decisão recorrida. 3. Cuidando-se de alimentos provisórios, o valor poderá ser revisto a qualquer tempo, desde que venham aos autos elementos de convicção que justifiquem revisão. Recurso conhecido em parte e desprovido. (Agravo de Instrumento Nº 70055713127, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 30/08/2013).

Por fim, também é importante considerar que Natália, embora seja uma criança com 07 anos de idade (fl. 09), verbalizou à equipe do DMJ o desejo de residir com o pai, tendo a junta de peritos considerado que a menina possui intenso vínculo com o genitor, aduzindo que ele lhe transmite segurança e continência, o que ficou evidente na conclusão já destacada no sentido de que há fortes evidências de benefícios para que a guarda da menina Natália passe a ser exclusiva do genitor e está passe a ser efetivamente cuidada pelo mesmo  (fl. 345). 

Doravante, deve ser mantida a sentença que deferiu ao genitor a guarda da infante Natália. 

4. Isso posto, o Ministério Público de segundo grau é pelo conhecimento e desprovimento do recurso de apelação interposto. 
ISTO POSTO, nego provimento ao recurso.

Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro (REVISORA) - De acordo com o(a) Relator(a).
Des.ª Sandra Brisolara Medeiros - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL - Presidente - Apelação Cível nº 70062393152, Comarca de Porto Alegre: 
“NEGARAM PROVIMENTO. UNÂNIME.”

Julgador(a) de 1º Grau: LUIS GUSTAVO PEDROSO LACERDA
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