RECURSO ESPECIAL N. 1.147.138-SP (2009/0125640-2)

Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior

Recorrente: G C J e outro

Advogado: Domingos Antonio do Nascimento Junior e outro(s)
Recorrido: HC L C e outro

Advogado: Sem representa¢do nos autos

EMENTA

Civil e Processual. Pedido de guarda compartilhada de menor. por
tio e avé paternos. Pedido juridicamente possivel. Situagdo que melhor
atende ao interesse da crianga. Situacdo fética ja existente. Concordéncia
da crianga e seus genitores. Parecer favordvel do Ministério Publico
Estadual. Recurso conhecido e provido.

L. A peculiaridade da situacdao dos autos, que retrata a longa co-
habitagdo do menor com a avé e o tio paternos, desde os quatro meses
de idade, os bons cuidados aquele dispensados, e a anuéncia dos
genitores quanto a pretensdo dos recorrentes, também endossada pelo
Ministério Publico Estadual, é recomendével, em beneficio da crianga,
a concessdo da guarda compartilhada.

II. Recurso especial conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que séo partes as acima indicadas, decide
a Quarta Turma, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Jodo
Otavio de Noronha, Luis Felipe Salomdo e Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador convocado do TJ-AP) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 11 de maio de 2010 (data do julgamento).

Ministro Aldir Passarinho Junior, Relator

DJe 27.05.2010

RELATORIO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior: Adoto o relatério da sentenga de
primeiro grau, de fls. 57-58:

Gilberto Cruciol Junior e Tereza Leite Cruciol ajuizaram a intitulada agéo de

guarda e responsabilidade em face de Heli Cesar Leite Cruciol e Ana Carolina
Botelho Souza, alegando, em sintese, que estdo com a guarda fatica da menor
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Lisiane Carolina Souza Cruciol desde os 04 meses de idade, visto que seus
genitores sdo separados e ndo tém condicdo de criar a filha. Alegando ainda
que necessitam a regularizacdo da guarda da menor em questdo, a fim de
possam inclui-la como dependente. Ressaltam que os genitores da menor
ndo se opoem ao pedido. Requerem a procedéncia da a¢io para regularizar a
situagdo fatica e obter a guarda da menor. Juntaram documentos (fls. 10-15).

Manifestagido do Ministério Piiblico a fls. 17.

Manifestagdo dos requerentes a fls. 18.

Manifestagdo do Ministério Ptiblico a fls. 21, pugnando pela concesséao
da guarda proviséria.

Deciséo de fls. 22, deferindo a guarda proviséria da menor, consoante
termo de guarda de fls. 23.

Manifestagio dos requerentes a fls. 25-26, com juntada de procuragdo dos
genitores (fls. 27).

Manifestagdo do Ministério Publico a fls. 28.

Decisdo de fls. 29, sobrevindo o relatério social a fls. 30-33.

Manifestagio do Ministério Publico Fls. 35-37, opinando pela procedéncia
do pedido.

Manifestagdo dos requerentes (fls. 39-40).

Deciséo a fls. 41, com manifestagdo dos requerentes a fls. 42-46 e do
Ministério Publico a fls. 48.

Nova manifestagdo dos requerentes a fls. 49-verso.

Entendendo néo ser o pedido juridicamente possivel, o magistrado singular
julgou extinta a agdo de guarda, sem exame do mérito.

Contra a sentenga singular, os recorrentes interpuseram o recurso de
apelagdo, a fl. 62.

O acérdédo recorrido restou assim ementado (f1. 90):

Guarda de Menor. Pretensdo formulada por avé e tio paternos. Guarda
compartilhada. Inadmissibilidade. Extingdo do processo sem julgamento do
meérito, por impossibilidade juridica do pedido. Pedido juridicamente
possivel, embora inadequado. Recurso desprovido, com observagio.

Contra o acérdado recorrido, os recorrentes interpdem o presente recurso
especial, pelas alineas a e ¢ do inciso I1I, do art. 105 da Constitui¢do Federal, no
qual se apontam violagdo aos arts. 6° e 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
e dissidio, sob o fundamento de serem os recorrentes os tinicos responsaveis
pela manutengéo do lar e por todas as necessidades da menor, e que a negativa
da guarda compartilhada é o mesmo que negar a crianga melhores condigdes de
vida, tanto morais como materiais, inclusive em relagio a assisténcia médica,
que pode ser proporcionada pelo tio paterno.

Dizem os recorrentes que o pai da crianga encontra-se recolhido em cadeia
ptblica, enquanto a sua mée estd em lugar incerto. pois desempenha o seu
trabalho em vérias cidades, ndo sendo possivel saber quando, e se, ir4 visitar a

256 Revista do Ministério Ptblico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 43, jan./mar. 2012



filha; que a menor j& convive com os recorrentes desde os quatro meses de idade,
ou seja, hd doze anos e que se é possivel a guarda compartilhada entre marido e
mulher, também pode ser possivel a guarda entre a avé e o tio paterno.
Certiddo de fls. 133, em que se afirma néo ter sido aberto vista para
contrarazdes, por ndo existir advogado constituido aos recorridos.
Opinou o Ministério Piblico pelo deferimento do pedido, as fls. 78-82, por
ter a menor interesse na guarda, bem como a concordéncia de seus genitores.
Pedem, diante disso, o provimento do recurso.
£ o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior (Relator): Trata-se de recurso especial,
interposto pelas alineas a e ¢ do inciso III, do art. 105 da Constituicao Federal, no
qual se alegam ofensa aos arts. 6° e 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
e dissidio jurisprudencial.

Entendeu o ac6rdéo recorrido ser o pedido de guarda compartilhada, entre
avo e tio, possivel, porém inadequado, ndo havendo portanto interesse processual
por parte dos recorrentes. Restou consignado no voto condutor, as fls. 91-93:

Recurso infundado. Os apelantes querem a guarda compartilhada da
menor (com 11 anos de idade - fl. 14) para regularizagio de situagao de fato,
bem estar e beneficio pela porque “possuem planos de satide e convénios-
médico hospitalares, além de serem sécios de clubes na cidade” e “pretendem
incluir a menor, Lisiane, como sua dependente” (fls. 03-04).

Abstragio feita 4 pertinéncia dessa finalidade como habil a produzir a
guarda desejada - partindo-se da premissa de que os beneficios devem ser
conseqiiéncia dela, e ndo causa -, num primeiro momento, pelas
peculiaridades do caso, o pedido é juridicamente possivel (porque previsto
no ordenamento juridico) — ndo fosse o inusitado de compartilhamento
buscado por tio e avé. O que sucede € que, adstrito ao principio da
razoabilidade e & impossibilidade de dissociagdo, na analise da matéria,
daquilo que também rege aspectos atinentes 4 adogio e/ou tutela, s6 se pede
atribuir guarda, em caréter alternativo, a uma dada pessoa ou a pessoas que,
legalmente, na possam desempenhar em conjunto; por exemplo, casal (lato
sensu - marido e mulher ou companheiros).

Assim, podé-la-iam exercitar os avés - desde que consorciados e
coabitando; mas, simultaneamente, tio e av6, ndo. Vé-se que o juiz, decerto
atento a isso, deu chance a que se optasse pela guarda - ou a esta ou aquele
(vide fl. 41); debalde (vide fls. 42-46). Nesse contexto, estd-se em sede de
pedido que, conquanto juridicamente possivel, é inadequado (auséncia, pois,
de interesse/adequagéo).

E no se pode argumentar no sentido do MP de 1° insténcia, sobre ser
‘possivel a concessdo pela admissao do instituto da familia substituta (vide f1.
48). Isso, porque o art. 165, 1 e II, do ECA alude, expressamente, a qualificagdo
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completa do requerente e de seu eventual conjuge, ou companheiro, com
expressa anuéncia deste; e a indicagdo de eventual parentesco do requerente
e de seu conjuge, ou companheiro. Ou seja, delimita sua constituigdo a partir
do referencial casal, sob 6tica juridica - noutras palavras marido e mulher ou
o que se lhe assemelhe. Nesse sentido, basta se cotejem os artigos 32, 33, §§ 1°
e2° 36 e 165, I e I1, do sobredito Estatuto. Dai porque, repita-se, inadequado
se postule guarda compartilhada de avé e tio.

E, de fato, a par do aspecto técnico-legal, além de incomum, o pedido
indica e implica situagdo que tende a ser transitdria, j4 que o tio - solteiro -
pode a qualquer momento deixar o lar, a par, evidentemente, da sempre
presente possibilidade de oportuno dissenso dos “detentores da guarda”.

Nesse contexto, ressalvada da questdo da corregao da espécie de condigao
da agdo faltante, correta a sentenca, configurada da falta de interesse
processual.

A matéria estd prequestionada, haja vista ter o acérdao recorrido discutido
amplamente a respeito da ofensa aos arts. 6° e 33 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Entendo que prospera o pedido dos recorrentes que, na verdade, espera tdo
somente consolidar legalmente uma situagdo que ja existe no mundo dos fatos,
ou seja, a menor ja vive com sua avo e tio desde quatro meses de idade. Pelo que
consta dos autos, ndo hé outra perspectiva para essa crianca do que continuar
recebendo os cuidados daqueles parentes que sempre fizeram o melhor pela sua
pessoa. Além disso, ha ainda dois fatores de grande peso para essa situagdo, ou
seja, a propria crianga expressou o seu desejo de permanecer com os recorrentes,
bem como os seus genitores concordam com a guarda pretendida, havendo o
reconhecimento de que o menor recebe bons cuidados dos recorrentes.

Diante desses fatos, ndo vejo porque deva prevalecer o entendimento do
acérdao recorrido, de ser possivel um desentendimento futuro entre a avé e o
tio solteiro, pois quanto a essa hipétese todos estao sujeitos, até mesmo tratando-
se de marido e mulher. Assim, pelo bem-estar da crianga, encampo os
fundamentos dos pareceres do Ministério Piblico do Estado de Sdo Paulo,
apresentados nestes autos as fls. 40 e 137, verbis:

Diante do relatério social acostade a fls. 30-33, a menor Lisiane encontra-
se muito bem em companhia dos requerentes, vivendo em lar harménico e
organizado, tendo, inclusive, expressado seu desejo de permanecer com
eles.Ademais, os genitores concordaram expressamente com a concesséo da
guardada menor.

Nesse diapasao, peco vénia para acompanhar as bem elaboradas razées
recursais dos Recorrentes, bem como, reiterando as judiciosas manifesta¢oes
ministeriais exaradas a fls. 35-37 e 71-74, aguardo o regular processamento e
acolhimento do recurso especial, nos termos e para os fins em que propostos,
acrescentando, ainda, que a guarda compartilhada, mais recentemente, foi
disciplinada pela Lei Federal n. 11.698, de 13.06.2008, roborando, ainda, mais
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a pretensdo deduzida pelos ora Recorrentes em assumir a guarda
compartilhada da infante Lisiane, convalidando situagéo de fato ja instalada
(vide relatério social de fls. 30-33), inclusive com a expressa anuéncia dos
genitores (fls. 19).

Ante o exposto, conhego do recurso especial e lhe dou provimento, para
conceder aos recorrentes, Gilberto Cruciol Jinior e Tereza Leite Cruciol, a guarda
compartilhada da menor Lisiane Carolina Souza Cruciol.

E como voto.
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