L Tribunal de Justica de Minas Gerais

TIJMG

Ndmero do 1.0480.13.011258-8/001 NUumeracédo 0112588-
Relator: Des.(a) Heloisa Combat

Relator do Acorddo: Des.(a) Ana Paula Caixeta

Data do Julgamento: 17/10/2014

Data da Publicacao: 22/10/2014

EMENTA: DIREITO CIVIL - GUARDA DE MENOR —ACAO AJUIZADA PELA
TIA MATERNA - GENITOR PRESENTE - AUSENCIA DE SITUACAO
IRREGULAR OU DE RISCO - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

- A guarda encontra-se disciplinada pelo art. 33, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o qual prevé que a sua concessao, fora dos casos de tutela e
adocéo, € medida excepcional.

- Estando a crianga em convivéncia continua com ao menos um dos pais
biol6gicos e ndo havendo qualquer situacao irregular ou de risco, ndo deve
ser deferida a guarda da menor a tia.

- Os parentes proximos podem auxiliar e conviver com a criangca sem que
seja necessaria a modificacdo da guarda.

- Recurso provido.

V.v. DIREITO DE FAMILIA. APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA.
GUARDA DE FATO EXERCIDA PELA TIA MATERNA DESDE O
FALECIMENTO DA GENITORA DA CRIANCA. MANIFESTACAO DE
VONTADE DA MENOR EM PERMANECER SOB OS CUIDADOS DA
FAMILIA MATERNA. SUPREMACIA DO INTERESSE DA MENOR.
MANUTENCAO DA SITUACAO FATICA. SENTENCA CONFIRMADA.

- A custddia da crianca deve ser deferida a quem ofereca melhores
condi¢cbes para educa-la e cria-la, proporcionando seguranca, saude,
educacao, afeto, dentre outros interesses primordiais para o seu completo
desenvolvimento.
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- Diante do conflito instalado entre o genitor e a tia materna, quem possui a
guarda de fato da menor, ha que prevalecer o interesse da infante, afastando
-a de situacdes conflitantes.

- A transferéncia da guarda a terceiro € medida excepcional (art. 33, 8§82°,
ECA), mas deve-se analisar se serd benéfica a menor e se a deixara em
situacdo mais favoravel do que se estivesse sob a guarda dos pais, titulares
do poder familiar.

- Em que pese o vinculo afetivo entre pai e filha, a menor desde o 6bito de
sua genitora permaneceu sob os cuidados de sua tia materna, manifestando
0 seu interesse em continuar sob os seus cuidados.

- Constatado pelos estudos sociais que a crian¢a, na companhia da familia
materna, tem toda a assisténcia espiritual, material e moral, ndo se justifica
gue se lhe subtraia o direito a tais prerrogativas.

- Recomendavel preservar o status quo quando ndo ha motivos relevantes
para sua alteracéo.

- Recurso néo provido.

APELACAO CIVEL N° 1.0480.13.011258-8/001 - COMARCA DE PATOS DE
MINAS - APELANTE(S): T.J.V. - APELADO(A)(S): C.M.P.M.

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,
por maioria, vencida a Relatora, em DAR PROVIMENTO AO RECURSO.
DESA. HELOISA COMBAT,

PRESIDENTE E RELATORA.
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DESA. ANA PAULA CAIXETA
REVISORA E RELATORA PARA O ACORDAO.

DESA. HELOISA COMBAT (RELATORA)

VOTO
Preenchidos os pressupostos, conheco do recurso.

Trata-se de apelacao civel interposta por T. J. V. contra r. sentenca
da lavra do MM. Juiz da Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Patos
de Minas (ff. 113/115), que, nos autos da acdo de guarda proposta por C. M.
P. M., julgou procedente o pedido exordial e concedeu a guarda da menor K.
H. V. em favor da autora (tia), para todos os fins legais.

Condenou o réu a pagar custas processuais e honorarios
advocaticios, que arbitrou em R$500,00 (quinhentos reais), suspensa a
exigibilidade por litigar sob o palio da assisténcia judiciaria gratuita.

Nas razdes as ff. 117/124, o recorrente argui que teve um breve
relacionamento com C. M. P., do qual nasceu K. H. V.; que desde o seu
nascimento a menor esteve sob a guarda da genitora e o apelante contribuia
com alimentos, despesas medico-hospitalares, escolares e assisténcia
afetiva; que a genitora faleceu em 23/03/2013; que a partir de entdo vem
tentando regularizar a guarda de sua filha.

Alega ter sido surpreendido com o ajuizamento da presente
demanda pela tia materna, com quem a crianca esta residindo, julgado
procedente o pedido pelo MM. Juiz a quo sob o argumento de que a infante
estd adaptada a casa da tia, que |he oferece assisténcia moral, afetiva,
material e educacional.
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Destaca a preferéncia da concessao da guarda ao genitor, quem
detém poder familiar, nos termos do art. 21, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n® 8.069/90) e art. 1.630 do CCB; que o direito-dever de
guarda e protecao dos filhos decorre do poder familiar exercido por ambos os
pais e ndo se exaure com o falecimento de um, passando a ser exercido
exclusivamente pelo outro.

Assevera gque possui plenas condi¢des de ter a guarda em seu
favor; possui uma familia estruturada e uma vida financeira estavel; preparou
em sua residéncia o quarto de sua filha; providenciou plano de saude,
previdéncia privada e abriu uma conta bancaria em nome da menor na Caixa
Econdmica Federal para depositar, més a més, o valor por ela recebido a
titulo de pensao por morte da méae, do INSS.

Expbe que desde o 6bito da genitora tem auxiliado com as
despesas da filha, cumprindo regularmente com sua obrigacéo legal; que
presta assisténcia moral, afetiva, material e educacional a menor, a qual se
mostrou adaptada ao pai, a familia e ao lar paterno.

Aduz que néo existe justificativa para o cerceamento do seu direito
em obter a guarda, ndo configuradas as hipéteses de suspenséo e extincao
do patrio poder; que a modificacdo da ordem de obtencéo da guarda apenas
seria possivel caso ndo possuisse condicdes de exercé-la.

Alega que o interesse no bem-estar da filha esta comprovado
através de suas atitudes, preocupado em lhe oferecer mais conforto e
garantir seu futuro; que nao ha qualquer fato que o desabone e que a
assisténcia prestada pela tia, também é ofertada pelo pai, ndo havendo que
se falar que a apelada possui melhores condi¢cbes de ficar com a menor.

Afirma que, quanto a manifestacdo de vontade da menor, deve-se
ponderar que uma crianga com tao pouca idade (05 anos), que nunca morou
em outra residéncia, manifeste interesse em
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permanecer onde esta.

Pugna pelo provimento recursal, a fim de que seja reformada arr.
sentenca, concedendo ao apelante a guarda definitiva da menor K. H. V..

Passo a decidir.

No direito de familia, notadamente quando se trata do interesse de
menores, a responsabilidade do julgador é redobrada. Quando a vida de uma
crianca esta para ser decidida, o que refletird para toda a sua vida adulta,
gualquer mudanca deve ser vista com cautela e a verossimilhanca das
alegacdes deve ser analisada com maior rigor, atentando-se as
circunstancias fatico-probatorias apresentadas.

Na linha da orientacao jurisprudencial dominante, o menor deve ser
protegido de mudancas prejudiciais a sua estabilidade emocional.

K. H. V., menor impubere nascida em 18/12/2008 (f.13), fruto de um
breve relacionamento entre o apelante e C. M. P. (in memoriam), atualmente
esta sob a guarda de fato e responsabilidade da tia materna C. M. P. M., a
qual pretende obté-la em definitivo, contrariando a vontade do genitor, que
contesta a sua preferéncia.

No principio, ndo pairavam divergéncias em torno da custodia da
menor, a qual vivia com a mée sem a objecao do pai, que, inclusive, ajuizou
acao de oferta de alimentos c/c regulamentacao do direito de visitas (autos n°
0480.11.005699-5), firmando acordo quanto ao valor dos alimentos, guarda e
direito de visitacdo do requerente a filha, homologado por sentenca em
20.07.2011.

Entretanto, apds o lamentavel 6bito de C. M. P. (23.03.2013), aos
42 (quarenta e dois) anos de idade (f. 14), a menor K. H. V., a época, com 04
(quatro) anos, continuou morando na casa da tia, onde ja residia com a
progenitora desde dezembro de 2012,
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devido ao agravamento do estado de saude desta ultima.

Desde entéo, decorrido um més apos o falecimento da irméa da
apelada, o ora recorrente pleiteou a regularizacdo da guarda c/c exoneracao
da obrigacdo alimentar nos autos do processo de n° 0480.11.005699-5 (ff.
15/16).

Afirmou que, na condicao de novo detentor da guarda, levaria a
filha para residir em seu lar, contudo, somente ndo o fez de imediato pelo
fato de que a menor sempre morou com a mée e a familia materna, cuja
transferéncia poderia causar-lhe traumas, fazendo-se necessario que a
mudanca ocorresse gradativamente a fim de adequa-la a nova realidade,
buscando sempre seu melhor interesse.

O pedido foi indeferido pelo MM. Juiz singular, Dr. Tenério Silva
Santos (f. 30), que conclui pela impossibilidade de apreciacdo do pedido no
bojo dos autos de n° 0480.11.005699-5, ja que demandava acao propria,
acolhendo o parecer lancado pelo d. Promotor de Justica, Dr. Jaques Souto
Ferreira, que opinou pela necessidade de se oportunizar o contraditério aos
tios, que vinham exercendo a guarda de fato da infante desde a morte de sua
mae (ff. 24/25).

Na sequéncia, a tia da menor ajuizou a presente acédo de guarda,
valendo-se como prova emprestada do estudo social produzido nos autos de
n° 0480.11.005699-5 (ff. 17/23), realizadas as visitas domiciliares em 14 e
17/05/2013.

Durante visitacéo a residéncia da apelada, a assistente social foi
informada de que T. tinha pouco contato com a filha enquanto C. era viva,
mas, depois que faleceu, ele tem visitado a menor com frequéncia, levando-a
a escola algumas vezes durante a semana e buscando-a todos os finais de
semana, inclusive, ao ser comunicado sobre uma reunido de pais no
educandario, 0 mesmo compareceul.

Por sua vez, T. reconhece que tinha pouco contato com a
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filha, mas afirma que quando C. soube que estava com céancer, ela dificultou
as visitas de final de semana, sempre que ele telefonava dizendo que ia
buscar a filha, a m&e negava, pois queria passar o0 maximo de tempo com K.,
o que lhe causava constrangimento.

O apelante relatou que conheceu a mae da menor durante um
curso técnico em Meio Ambiente em 2007/2008, que foi um relacionamento
de um més, e, quando soube que C. estava gravida, ele tinha 23 anos e ela
38 anos de idade.

Atualmente, o recorrente estd com 28 anos, cursa Engenharia
Ambiental na faculdade U., no turno da noite, trabalha como auténomo e
desde outubro de 2012 é socio da empresa "P. Consultoria Ambiental”,
reside em casa propria com os pais, possui uma familia estruturada (pai,
mae, uma irma e trés irmaos), uma vida financeira ativa e um relacionamento
sélido ha quase trés anos com uma pedagoga, demonstrando estabilidade no
plano familiar, afetivo e econdémico.

O recorrente tem outro filho, chamado I., nascido em 13/01/2010,
portanto, uma ano mais novo que K., ao qual ele também paga penséao, e
gque mora em Palmas/TO com a mae.

De acordo com as declaracfes do apelante no 1° estudo técnico
realizado, ndo obstante sua concordancia, no inicio, em deixar K. sob o
amparo dos tios maternos, mudou de ideia, pois ele é o pai e sabe que terd o
apoio e suporte de seu nucleo familiar para cuidar da filha.

Dispbe o art. 229, da Constituicdo Federal, que "os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores", estabelecendo, no mesmo
sentindo, o artigo 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente que "aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacao de cumprir e fazer
cumprir as determinacgdes judiciais".
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Impbe-se salientar que, atualmente, a regra no ordenamento
juridico tem sido a adoc¢édo da guarda compartilhada, nos termos da
legislacao vigente, Lei n® 11.698/08, que alterou substancialmente o art.
1.584, do Cadigo Civil, significando um avanco na co-responsabilidade dos
genitores, ou destes com os guardides do menor, assegurada a maior
participacdo dos responsaveis pelo desenvolvimento saudavel da crianca e
permitindo, desse modo, a continuidade da relagao familiar.

Todavia, na hipotese em que a guarda compartilhada se torna
inviavel, seja em decorréncia do rompimento de uma relacéo conjugal, ou
aqui por ter um dos genitores falecido, inexistente lacos estreitos de
convivéncia entre a familia paterna e a materna, preceitua o art. 1.583, §2°,
do Cddigo Civil, que: "a guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele
melhores condicdes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para
propiciar aos filhos os seguintes fatores: | - afeto nas relagées com o genitor
e com o grupo familiar; Il - saude e seguranca; Il - educacéao”.

Por sua vez, o 85°, do art. 1.584, do CCB, acrescentado pela Lei n°
11.698/08, autoriza a concessao da guarda a terceiro, privilegiando-se, na
medida do possivel, o vinculo de parentesco e as relacbes de afetividade,
vejamos: "85°. Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o
grau de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.".

Depreende-se, pois, que é um dever-poder dos pais a criacdo dos
filhos, mas ndo sendo possivel o exercicio de tal encargo, é imprescindivel
verificar se quem exerce a guarda de fato possui plenas condi¢cbes para
continuar o encargo.

O exercicio do poder familiar implica obrigacdo de prestar cuidado,
protecdo e zelo ao menor, a ser interpretado de forma abrangente,
compreendendo aspectos de saude, higiene, educacao, desenvolvimento
intelectual e afetivo.
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Diante do litigio entre o genitor e uma tia da crianca, deve-se buscar
a alternativa mais vantajosa para a sua formacédo e desenvolvimento
saudavel. Vale dizer, onde se controvertem direitos da crianca e do
adolescente, o principio do maior interesse €, de fato, o vetor interpretativo a
orientar a decisao do Magistrado.

José de Faria Tavares, na obra Direito da Infancia e da Juventude,
Ed. Del Rey, 2001, disserta: "A guarda € instituto essencialmente de direito
personalissimo. Tem em vista a especial protecdo a personalidade humana
do acolhido, tanto que ela € bastante quando ndo ha interesses materiais a
gerir, embora possa e deva se ocupar disso, se for o caso."” (p. 143).

N&o ha nada que contra-indique a guarda da infante pelo genitor,
conforme os estudos sociais realizados (ff. 17/23; 105/110), a menor alimenta
afeto e carinho por ele, gosta da companhia paterna, mas nas duas
oportunidades em que foi indagada manifestou o interesse em permanecer
morando com a tia.

"No momento da segunda visita domiciliar realizada no periodo da manha
na residéncia de C., estavam presentes: C., sua filha, a B., e seu filho, o K., a
K. chegou em seguida.

C. informou que K. estava na casa de sua irma, E., que mora préximo, e
gue a crianca havia dormido |a na noite anterior. Imediatamente C. telefonou
para sua irma&, um sobrinho prontamente levou a crianca.

Pode-se observar que desde o momento em que K. chegou em casa, ela
se mostrou integrada e adaptada aos membros da familia e a casa de C., K.
demonstrou vinculo afetivo com a tia, C., bem como com os primos, B. e K..
Demonstrou ter uma relagcao afetiva e carinhosa com a tia e fala sobre o pai
de maneira afetuosa.

No contato com essa assistente social, K. se mostrou falante e afetuosa.
A crianca aceitou prontamente a fazer uma atividade de um
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desenho livre. Pareceu ter o desenvolvimento em geral compativel com a
idade. Demonstrou ser capaz e conseguiu se expressar verbalmente sobre a
morte da mée e sobre quem € o adulto responsavel por ela.

Essa técnica informou a K. sobre a raz&o da visita dessa assistente
social, e a crianca manifestou que tem visto o pai; que gosta de ir na casa do
pai de dormir 14, porém n&o quer morar na casa dele." (f 20).

No segundo estudo social, realizada a visitacdo pela técnica em
13.06.2014, ou seja, um ano depois, ndao se observaram mudancas

\

significativas em relacdo a realidade fatica antes apresentada,

"A crianca se mostrou espontanea e tranquila. Demonstrou capacidade
de se expressar verbalmente e pareceu ter um desenvolvimento em geral
compativel com a idade. Verificou-se que ha um arranjo de cuidados béasicos
com a crianca, no que se refere a saude, educacao, protecao e higiene.

K. foi informada sobre o motivo da visita e do que se tratava a presente
acao e pareceu compreender. Também a crian¢ca mencionou que tem visto o
pai, que gosta de ir na casa do pai e de dormir la, porém manifestou que
gostaria de permanecer morando com a tia." (f. 108).

Ressalte-se a importancia da participacdo da menor ao exteriorizar
0 seu desejo, contudo, a decisdo sobre a guarda nado pode recair,
exclusivamente, sobre a manifestacdo de vontade de uma criangca com tenra
idade - 05 (cinco) anos, devendo ser conciliada com outros fatores
elementares para a definicao do caso.

A custodia da crianca deve ser deferida a quem ofereca melhores
condi¢cbes para educa-la e cria-la, proporcionando seguranca, saude,
educacao, afeto, dentre outros interesses primordiais para o seu completo
desenvolvimento.

Percebe-se que os dois lados da relacédo processual, na

10
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verdade, compartilham de um objetivo comum, proporcionar bem-estar a
menor K., garantindo-lhe um desenvolvimento saudavel e equilibrado, em um
ambiente familiar acolhedor.

E inconteste o esforco e empenho do apelante para se aproximar
cada vez mais de sua filha, tornando-se bastante presente no seu cotidiano.

Apé6s a morte da genitora, o pai buscou acompanhamento
psicolégico com profissionais, com a participacao de todo o nucleo familiar, a
fim de direciona-los nas atitudes para com K., bem como com o propésito de
adapta-la a nova fase, minimizando, ao maximo, os efeitos das mudancas
pelas quais passou.

O requerente também preparou o quarto da filha em sua residéncia,
com todo o mobiliario, roupas, brinquedos (ff. 66/69), paga plano de saude da
UNIMED e previdéncia privada em beneficio da filha (ff. 85/89) e deposita os
valores da penséo por morte do INSS em conta bancaria aberta em nome da
menor (f. 92).

Merece reconhecimento o esforco do genitor em se inserir no
cotidiano de sua filha, estreitando o vinculo paterno-filial, preocupado em se
fazer mais presente e, também, adotar providéncias que assegurem um
futuro de qualidade a K..

O psicologo W. L. L. (CRP/MG 31065), responsavel pelo
acompanhamento psicolégico da menor desde o falecimento da méae, ao
longo do tratamento, declarou ter percebido que a crianga recebe cuidados e
atencado por parte da familia materna, fortalecendo os vinculos familiares,
mas também da énfase ao comprometimento do pai quanto as orientacdes
recebidas, seu interesse em torno das questdes que dizem respeito ao dia a
dia da filha e seu desejo em estar proximo dela, tanto quanto possivel, dando
-lhe cuidados e transmitindo-lhe valores.

Ainda, de acordo com o profissional, "A crianca demonstra boa
adaptacao tanto na familia materna quanto na paterna,

11
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encontrando suas referéncias para o desenvolvimento da autonomia,
obediéncia, interacdo familiar e social, comunicacao e outros, conforme as
necessidades préprias da idade" (f. 94).

E de conhecimento geral que a guarda do filho menor cabe aos pais
porque sao os titulares do poder familiar. Somente em carater excepcional, a
lei permite a sua transferéncia a terceiros.

Nesse sentido, preceitua o art. 33, da Lei 8069/90 (ECA):

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

81° - A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser
deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocao,
exceto no de adocéao por estrangeiros.

82° - Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e
adocdao, para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representacéo para a
pratica de atos determinados."

Dessarte, para a transferéncia da guarda a terceiro, deve-se
analisar, acima de tudo, se essa medida sera benéfica a menor, se a deixara
em situacdo mais favoravel do que se estivesse sob a guarda do pai
bioldgico.

Portanto, diante da excepcionalidade da transferéncia da guarda,
h&a que se agir com cautela, para ndo impor a crianca sofrimento
desnecessario, mormente em face ao estado de fragilidade a que foi exposta
pela perda irreparavel da figura materna.

O apelante pretende restabelecer a ordem nos vinculos, priorizando

a situacdo em que o pai podera melhor exercer o poder familiar, na auséncia
da mae, com primazia sobre outros parentes.

12
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Compreendo que o convivio paterno-filial € fundamental para a
formacao da identidade pessoal da menor, como referéncia de autoridade,
orientacao e afeto. Para que se lhe retire a guarda deve existir prova que
desaconselhe a inser¢cdo da menor no nucleo familiar paterno.

Como visto, ndo ha nada que o desabone, é cumpridor das suas
obrigacdes legais, em relacdo a manutencdo da K., continua contribuindo
com R$204,00 mensais mais 50% no custeio das despesas com consultas
meédicas, vestuario, material escolar e medicacéo. E, depois do falecimento
da genitora da menor, contratou plano de saude e oferece assisténcia
afetiva, material e educacional.

Por outro lado, tenho a impressao de que a permanéncia no seio da
familia materna, sob os cuidados da tia, que até entdo vem se dedicando a
criacdo da menor, é a providéncia mais recomendavel, neste momento.

Em que pese o vinculo afetivo entre pai e filha, a menor desde o
Obito de sua genitora permaneceu sob os cuidados de sua tia materna,
manifestando o seu interesse em continuar sob 0s seus cuidados.

E incontroverso que os tios maternos dispensam todos os cuidados
necessarios a menor, sendo dedicados e afetuosos.

Nesse diapaséo, aplica-se a espécie a dic¢do do art. 1.584, §85°, do
Caodigo Civil, retro transcrito. Convém destacar as consideracdes de Rolf
Madaleno sobre o disposto no 85°,

"... 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 de deferir a guarda
para terceiros, se possivel parentes; mas acima dos vinculos de parentesco
estdo os vinculos de afetividade, como sucedeu com a custddia do filho da
cantora Cassia Eller, cuja guarda foi disputada entre o avé materno e a
companheira da artista, prevalecendo o

13
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critério da afinidade e da maior afetividade existente entre a crianca e a
guardia eleita por decisao judicial (CC, art. 1.584, 85°, c.c. art. 1.586)" (in
Curso de Direito de Familia; Editora Forense - 42 Edicdo; Rio de Janeiro:
2011; pag. 324).

Na esteira da abalizada doutrina, a guarda deve atender ao
interesse do menor, devendo-se preservar o status quo quando nédo ha
motivos relevantes para sua alteracéo.

Assim como ndo € aconselhavel que a menor seja privada do
convivio paterno, também nao se recomenda o seu distanciamento dos
familiares maternos. Afasta-la do ambiente ao qual esta habituada desde seu
nascimento podera resultar em inequivoco prejuizo psiquico-emaocional.

Percebe-se que a menor nutre carinho pelo pai, mas néo titubeia
em dizer que o seu desejo € continuar a residir com a tia.

Portanto, inexistindo motivos para a alteragcdo da guarda em favor
do pai, o que pode até mesmo acarretar prejuizo ao desenvolvimento da
menor, que ja sofreu perdas irreparaveis com o Obito de sua genitora, mostra
-se razoavel manter a situacao fatica existente.

O ideal seria que as duas familias, paterna e materna, ambas
preocupadas com o melhor interesse da menor, compusessem seus
interesses individuais em conformidade com o bem-estar da menor.

A dupla jornada do pai, que trabalha durante o dia e no turno da
noite dedica-se a faculdade, impossibilita que dispense a sua filha a atencao
gue uma crian¢a da sua idade demanda.

A intencdo de matricula-la em uma escola particular, em honorario
integral, ndo se afigura a melhor solugcdo para o caso. A menor esta
acostumada com a convivéncia diaria com os parentes maternos, tios e tias,
primos e primas, todos residem no mesmo bairro, além do que estuda na
mesma escola que seu primo K., apenas
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01 (um) ano velho que ela.

Creio que aparta-la dessa realidade € medida temeraria, podendo
causar-lhe inseguranca por se encontrar frente a um novo cenario espacial,
social, educacional, de costumes e principios, sem o amparo familiar da
totalidade daqueles que até entdo participaram do seu dia-a-dia.

Na definicdo da guarda, devem-se conciliar os principios do melhor
interesse do menor, da parentalidade responsavel e da protecao integral,
observando, diante das peculiaridades de cada caso, aquele que possui
melhores condicdes de atender as necessidades do infante, ndo apenas
financeiras, mas, primordialmente, psicologicas e afetivas.

Constatado pelos estudos sociais que a crianga, na companhia da
familia materna, tem toda a assisténcia espiritual, material e moral, ndo se
justifica que se lhe subtraia o direito a tais prerrogativas.

A coabitacdo com o pai se mostra inviavel por todas as
circunstancias expostas, malgrado conte com a disposi¢cdo dos membros do
seu nucleo familiar para auxilia-lo nos cuidados com a menina, néo se trata
de delegar somente a realizacdo de algumas tarefas nos cuidados com a
crianca, situacdo que € presente, inclusive na relagcdo com a escola, mas
uma inevitavel auséncia da qual ele, nesse momento de dedicacdo ao
crescimento profissional, ndao pode dispor.

Também néo é razoavel a transmisséo das suas responsabilidades
a tia paterna. O apelante tem uma irma encarregada dos cuidados com sua
méae, uma senhora de idade, acamada, cujas limitacbes demandam a
presenca de alguém em tempo integral para auxilia-la.

N&o pode o recorrente contar com a ajuda dessa irmé para cuidar
de sua filha, que certamente ndo dispora de tempo para
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dedicar-se a menor, ja ocupada com os cuidados com sua mée e seus filhos.
Significaria transferir o encargo assumido voluntariamente pela tia materna
aos parentes paternos, sendo que estes sequer manifestaram tal intento.

Creio que a concesséao da guarda a tia materna, além de preservar
0 contexto ao qual esta bem adaptada a crianca, em muito pouco ira alterar a
relacdo da menina com o pai, este tem direito a visitacdo livre, permitindo
fortalecer o vinculo paterno-filial, ao mesmo tempo, resguarda os interesses
da crianca em crescer e se desenvolver em um ambiente sadio, de afeto, em
gue recebe o carinho e atencdo da familia materna.

Ademais, a guarda podera ser alterada em outra oportunidade, uma
vez que a decisao nao é imutavel.

Pelo exposto, e também acolhendo o parecer do douto Procurador
de Justica, Dr. Derivaldo de Paula Assuncdo, NEGO PROVIMENTO AO
RECURSO, confirmando a r. sentenca hostilizada.

Custas ex lege.

DESA. ANA PAULA CAIXETA (REVISORA E RELATORA PARA O
ACORDAO)

VOTO

Cuida-se de apelacao civel interposta por T.J.V. em face da
sentenca de f.113/115, que, nos autos da "Acdo de Guarda e
Responsabilidade” da menor K.H.V., julgou procedente o pedido inicial
concedendo a guarda da crianca a favor da Autora, tia materna da menor.

A ilustre Relatora estd negando provimento ao recurso. No entanto,
ouso divergir de seu judicioso voto.
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O cerne do apelo cinge-se em verificar a possibilidade de alteracao
da guarda da menor para a sua tia materna.

O art. 227, da Constituicdo Federal estabelece que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a alimentacéo, a educacéo,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e, também, a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacédo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséao.

A Lei n° 8.069/1990, por sua vez, dispbe que a crianga e 0
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral, assegurando-lhes todas as
oportunidades e facilidades, a fim de |hes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade, na
forma do respectivo art. 3°.

Com efeito, o art. 19, do mesmo diploma, estabelece que "toda
crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria”.

A guarda encontra-se disciplinada pelo o art. 33, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o qual prevé que a sua modificacdo € medida
excepcional, somente devendo ser efetivada quando presentes as seguintes
hipoteses:

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

81°. A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser

deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocao,
exceto no de adocgao por estrangeiro.
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§2°. Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e
adocéo, para atender a situacoes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito de representacéo para a
pratica de atos determinados.”

No presente caso, como bem ressaltou a douta Relatora:
"Atualmente, o recorrente [pai bioldgico] estd com 28 anos, cursa Engenharia
Ambiental na faculdade U., no turno da noite, trabalha como autbnomo e
desde outubro de 2012 é so6cio da empresa "P. Consultoria Ambiental”,
reside em casa prépria com 0s pais, possui uma familia estruturada (pai,
mae, uma irma e trés irmaos), uma vida financeira ativa e um relacionamento
sélido ha quase trés anos com uma pedagoga, demonstrando estabilidade no
plano familiar, afetivo e econémico." - g.n.

Além disso: "N&do ha nada que contra-indique a guarda da infante
pelo genitor, conforme os estudos sociais realizados (ff. 17/23; 105/110), a
menor alimenta afeto e carinho por ele, gosta da companhia paterna, mas
nas duas oportunidades em que foi indagada manifestou o interesse em
permanecer morando com a tia.".

Com a devida vénia, diante do quadro acima delineado, entendo
qgue nado ha razdo para modificacdo da guarda da crianca nos moldes como
foi determinado.

Inexistem elementos que desabonem a conduta do genitor. Pelo
contrario, trata-se de pai que se mostra presente e preocupado com o bom
desenvolvimento fisico e psiquico da filha.

Ressalte-se que o genitor se dedica para oferecer boa qualidade de
vida para sua filha, tendo montado um quarto bem estruturado para atendé-
la, consoante se verifica pelas fotografias de f.66/69.

Nesse sentido, o simples fato de a crianca desejar, neste momento,

permanecer com a tia (com quem reside ha pouco mais de um ano), néo
pode conduzir a procedéncia do pedido inicial,
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principalmente porque se trata de menor impubere (de apenas 05 anos de
idade - f.13), cuja manifestacdo de vontade deve ser examinada com
extrema cautela.

A meu sentir, na espeécie, cabe ao pai, no exercicio do poder
familiar que Ihe foi legalmente conferido, dirigir criacdo e educacéo a sua
filha, tendo-a em sua companhia.

De mais a mais, 0s parentes proximos podem conviver e auxiliar a
menor no seu desenvolvimento sem gque seja necessaria a modificacdo de
guarda.

Dessa forma, ausente a demonstracdo de que a crianca, na
companhia do pai, se encontra em situacdo de risco e, por conseguinte, que
a modificacédo da guarda se prestaria para atender a uma situacéo peculiar, a
sentenca de primeiro grau merece reforma.

Ante o exposto, pedindo vénia a douta Relatora, DOU
PROVIMENTO AO RECURSO, para julgar improcedente o pedido de
guarda, devendo a crianca permanecer na companhia do genitor.

Inverto os 6nus sucumbenciais impostos nha sentencga, suspensa a
exigibilidade em relacdo a Requerente, por litigar sob o palio da justica
gratuita.

Custas recursais ex lege.

DES. MOREIRA DINIZ

Estou de acordo com a Revisora.

SUMULA: "DERAM PROVIMENTO AO RECURSO, VENCIDA A
RELATORA"
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