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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA (Relator):

Cuida-se de recurso especial interposto por D. M. DE P. E OUTRO
com fundamento no artigo 105, inciso lll, alineas "a" e "c", da Constituicdo Federal em
gue se alega violacdo dos artigos 28, 33, 237 e 249 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, além de dissidio jurisprudencial.

Os elementos existentes nos autos dao conta de que D. M. DE P.,
primeiro recorrente, na qualidade de avd, ajuizou acao de modificacdo de guarda
consentida (jurisdicéo voluntéria, portanto) objetivando ter para si a guarda do seu neto,
o menor M. G. S. F., nascido em 29/04/1999. Para tanto, ressaltou que o petiz, desde
seu nhascimento, passou, juntamente com a sua mae, S. M. A. DE P. (segunda
recorrente), a conviver em sua residéncia e sob sua dependéncia.

Afl. 21/e-STJ, o MM. Juiz de Direito, considerando tratar-se de ac&o de
guarda consensual, ordenou a inclusao da genitora do infante, S. M. A. DE P. (segunda
recorrente), no polo ativo da acéo, determinagéo esta que restou atendida. Ato continuo,
0 julgador singular encaminhou os autos ao "Setor Social' para elaboracdo de estudo
social, o qual foi conclusivo pela procedéncia da modificacdo da guarda postulada (fls.
33/34). Todavia, em primeira instancia, o pedido foi julgado improcedente.

O Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia, ao apreciar o recurso de
apelacdo, manteve a improcedéncia do pedido inicial. O aresto recorrido restou assim
ementado:

"MODIFICAGAO DE GUARDA. AVOS. ASSISTENCIA MATERIAL E
MORAL. CONCORDANCIA DA MAE. OPGAO FAMILIAR.
PROFISSIONALIZAGAO DA MAE. MANUTENGAO DA SENTENGA."

Buscam os recorrentes, D. M. DE P. E OUTRO, a reforma do v.
acordao recorrido, argumentando, em sintese, que o genitor do menor é falecido e sua
mae (S. M. A. DE P.), segunda recorrente, ndo tem condi¢des psicolégicas e materiais
para promover-lhe a criacao, razéo pela qual convivem, desde o seu nascimento, sob o
mesmo teto e, ainda, sob sua (do avd materno, primeiro recorrente) dependéncia.
Asseveram, outrossim, que tal medida é a que melhor atende aos interesses da



crianca, ndo havendo, inclusive, oposi¢éo da sua genitora (segunda recorrente).

A Douta Procuradoria Geral da Republica se manifestou pelo
provimento do recurso especial (fls. 99/102).

E o relatorio.
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1. In casu, deve-se considerar que ndo se esta diante daquilo que se
convencionou chamar de "guarda previdenciaria”, € dizer, daquela que
tem como finalidade tAo-somente angariar efeitos previdenciarios.

2. A finalidade meramente "previdenciaria" ndo pode ser o objetivo da
pretendida modificacdo de guarda. Ao revés, a outorga de direitos
previdenciarios em razdo da colocagcdo do petiz sob a guarda de
outrem € apenas uma de suas implicacdes.

3. Como s0i acontecer em processos desta natureza, vale dizer, onde
se controvertem direitos da crianca e do adolescente, o principio do
maior interesse é, de fato, o vetor interpretativo a orientar a deciséo do
magistrado.

4. Para fins de fixagdo de tese juridica, deve-se admitir, de forma
excepcional (artigo 31, § 1°, primeira parte, c. c. 0 § 2°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente) o deferimento da guarda de menor aos seus
avos que o mantém e, nesta medida, desfrutam de melhores condictes
de promover-lhe a necessaria assisténcia material e efetiva, mormente
guando comprovado forte laco de carinho, como ocorreu na espécie.

5. Recurso especial provido.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA (Relator):
A irresignacao merece prosperar.
Com efeito.

Na realidade, nota-se que a quaestio iuris subjacente ao presente
recurso especial consiste em analisar a possibilidade, ou ndo, de o avé materno obter a
guarda judicial de seu neto, com a particularidade de que a crianga, cujo pai ja €
falecido, convive com ele e sua mae, a qual, frise-se, concorda com a medida ora
postulada.

Ab initio, deve-se considerar que ndo se esta diante daquilo que se
convencionou chamar de "guarda previdenciaria", é dizer daquela que tem como
finalidade tdo-somente irradiar efeitos previdenciarios. Nao se olvide que, de fato, a
guarda confere ao menor a condicdo de dependente para todos os efeitos, até mesmo



para fins previdenciarios, ex vi do quanto dispde o artigo 33, § 3° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Sucede, todavia, que a finalidade meramente "previdenciaria” ndo pode
ser o objetivo Unico da pretendida modificacdo de guarda. Ao revés, a outorga de
direitos previdenciarios em razdo da colocacdo do petiz sob a guarda de outrem é
apenas uma de suas implicacdes. A propésito da questdo, esta Corte Superior de
Justica assim ja se manifestou:

"CIVIL - DIREITO DE FAMILIA - PEDIDO DE GUARDA DE MENOR
POR AVO - PAIS VIVOS - EFEITO PREVIDENCIARIO -
BEM-ESTAR DA CRIANCA. I - N&o had amparo legal para a
concessao de guarda de menor pela avo, para fins previdenciarios, por
inexistente a situacéo peculiar de que cuida a lei; bem como o carater
excepcional, eis que fora dos casos de tutela e adocao (art. 33, pars. 2.
e 3., da lei 8.069/1990). o gozo da condicdo de dependente de guardido,
para todos os efeitos legais, inclusive previdenciario, e consequéncia
do estado de guarda, e ndo causa que justifique sua concessao. Il -
recurso nao conhecido" (REsp 97.069/MG, Rel. Min. Waldemar Zveiter,
DJ 01/09/1997).

"GUARDA DE MENOR PELA AVO. FINS PREVIDENCIARIOS.
DESVIO DE FINALIDADE. PRECEDENTE DA CORTE. 1. Na esteira
de precedente da corte, a ‘'conveniéncia de garantir beneficio
previdenciario ao neto nao caracteriza a situacdo excepcional que
justifica, nos termos do eca (art. 33, par. 2.). O Deferimento de guarda a
avo.' 2. recurso conhecido e improvido" (REsp 82.474/RJ, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 29/09/1997).

Na hipétese sub examine, ndo ha qualquer indicio por meio do qual se
possa constatar que o recorrente, D. M. DE P., esteja em juizo pleiteando a guarda de
seu neto apenas com tal objetivo.

Anote-se, ainda de partida, que a Republica Federativa do Brasil, tanto
no plano internacional quanto no ambito domeéstico, se obrigou a observar, dentre outras
disposicbes contidas na Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, ratificada pelo Decreto 99.710/90, o seguinte: "3.1: "todas as acdes
relativas as criancas, levadas a efeito por instituicbes publicas ou privadas de
bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca".

Em verdade, tal principio, conquanto ndo tenha previsdo expressa na
Lei n. 8.069/90, decorre de outro, este sim, inscrito tanto na Constituicdo Federal como
no proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, qual seja, o da protecdo integral



(artigos 227 e 1°, respectivamente).

Portanto, veja-se, como sOi acontecer, que, em processos desta
natureza, vale dizer, onde se controvertem direitos da crianca e do adolescente, o
principio do maior interesse €, de fato, o vetor interpretativo a orientar a deciséo do
magistrado.

Tais as consideracdes, colhe-se que a pretensdo deduzida na inicial se
presta, repita-se, a regularizar uma circunstancia fatica que perdura desde o0 momento
em que o menor, acompanhado de sua méae, passou a conviver com 0 pretenso
guardido.

Da leitura da peticao inicial extrai-se que tal convivéncia teve inicio
desde 24/10/2005 (data do falecimento do seu genitor). Ja o relatorio social, por seu
turno, aponta o seguinte, in verbis:

“[S. M." A DE P., segunda recorrente], relatou-nos que nado viveu
maritalmente com o Sr. Madson. Que 0 mesmo era desempregado e
nunca deu pensédo alimenticia, como também n&o era presente na vida
do filho. Relata, ainda, quando [0 menor] nasceu [29/04/1999], ela ja
morava com O pai, ora requerente, e que 0 mesmo assumiu 0 neto
integralmente, mas sempre desempenhando o papel de avd".

Assim, na hipétese de se considerar a data de inicio de convivéncia
com o pretenso guardido como sendo aquela apontada na inicial, ou seja, 24/10/2005,
tem-se que h& cinco anos convivem conjuntamente o -avo (primeiro recorrente), a filha
(segunda recorrente) e o neto. De outro modo, considerando-se a data indicada no
relatorio social (29/04/1999, portanto), tal periodo ja compreende algo em torno de onze
anos.

E dizer, assim, que o periodo de convivéncia, por menor que seja, nio
€, diante da analise meramente objetiva das pecas que instruem o presente apelo
extremo, inferior a cinco (5) anos.

Em verdade, a guarda de que se cuida é aquela prevista na primeira
parte do artigo 33, 8§ 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis: "A guarda
destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocdo, exceto no de adocdo por
estrangeiros".

Nesse sentido, ressalte-se que as situacdes faticas, qualificadas pelo
decurso de tempo ndo podem passar ao largo da tutela do direito, devendo ser, pois, na
medida do possivel, convoladas em situagdes juridicas. Outras ndo séo as licbes de



Yussef Said Cahali, para o qual:

"O Direito sempre tomou em consideracao certas situacfes de fato,
levando em consideragéo, por esse motivo, também a 'guarda de fato'
capaz de gerar alguns efeitos juridicos, como se alguém que toma a
seu cargo, sem intervencao do Juiz, a criacao e educacao do menor; a
guarda ‘juridica’ a que se refere o § 1° do artigo 33, destina-se a
regularizar a posse de fato" (Cahali, Yussef Said in Estatuto da
Crianca e do Adolescente Comentado. 72. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 146/147).

In casu, como mencionado, o pedido de guarda tem por objetivo
regularizar uma situacao de fato, porquanto o menor convive, no pior das hipéteses, por
cinco anos (juntamente com sua mae), na companhia do seu avé materno com relacao
ao qual, conforme consta do relatério social: "Demonstra forte lago afetivo (...) e, parece
té-lo [o avd, ora recorrente] como porto seguro” (fl. 34).

De outro modo, quanto as condi¢Bes pessoais da segunda recorrente,
mae do menor, ficou consignado no sobredito relatério o seguinte, in literris: "A Sr2,
Samia [mae do menor] ndo demonstra ter condicdes emocionais e financeiras para
assumir o filho integralmente. Ja o avd, no mesmo laudo técnico, foi tido por "uma
pessoa lucida, que cria e educa o neto colocando limites. A crianca o respeita, e o tem
como modelo, como referencial de familia®.

Deveras, a pretensdo vestibular ndo visa apenas conferir a crianca
melhores condi¢Bes econémicas, senao também regularizar um forte vinculo de afeto e
carinho estabelecido reciprocamente entre o avd e seu neto, tudo, diga-se, com o
consentimento da mae do menor, cujo pai ja é falecido.

Sobreleva notar, portanto, que a hipétese sub examine atrai a
incidéncia da regra contida no artigo 33, 8 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
("Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adocdo, para
atender a situacfes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel,
podendo ser deferido o direito de representacéo para a pratica de atos determinados"),
a autorizar, de forma excepcional, a concesséo de guarda fora dos casos de guarda e
adocao.

Na esteira desse raciocinio, e ponderando 0s argumentos e
contra-argumentos, bem assim a relagéo havida entre o pretenso guardido e o menor
de um lado, e de, de outro, as circunstancias em que vive a genitora da crianca, tudo,
diga-se, ao sopro do ja mencionado principio do maior interesse, aqui tomado como
regra de interpretagdo, esta Relatoria estd em que a melhor compreensao da matéria



consiste em deferir a guarda do petiz para o seu avd materno.

De efeito, para fins de fixacdo de tese juridica, deve-se admitir o

deferimento da guarda de menor ao seu avd que o mantém e, nesta medida, desfruta
de melhores condicbes de promover-lhe a necessaria assisténcia material e afetiva,
mormente quando comprovado forte laco de carinho, como ocorreu na espécie,
conforme se verifica da andlise meramente objetiva do laudo elaborado pelo Servico
Social do Tribunal de Justica do Estado de Rondénia.

aprecia:

Nesse sentido, assim ja se decidiu em casos analogos ao que ora se

"DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PEDIDO DE
GUARDA FORMULADO PELA AVO. CONSENTIMENTO DOS PAIS.
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. SOB A TONICA DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DA PESSOA EM CONDICAO
PECULIAR DE DESENVOLVIMENTO DEVE-SE OBSERVAR A
EXISTENCIA DA EXCEPCIONALIDADE A AUTORIZAR O
DEFERIMENTO DA GUARDA PARA ATENDER SITUACAO
PECULIAR, FORA DOS CASOS DE TUTELA E ADOCAO, NA
PREVISAO DO ART. 33, § 2°, DO ECA. A avé busca resguardar
situacdo fatica ja existente, por exercer a posse de fato da crianga
desde o nascimento, com o consentimento dos proprios pais, no intuito
de preservar o bem estar da crianca, o que se coaduna com o disposto
no-art. 33, § 1°, do ECA. Dar-se preferéncia a alguém pertencente ao
grupo familiar — na hipotese a avOd — para que seja preservada a
identidade da crianca bem como seu vinculo.com os pais biolégicos,
significa resguardar ainda mais o interesse do menor, que podera ser
acompanhado de perto pelos genitores e ter a continuidade do afeto e a
proximidade da avé materna, sua guardid desde tenra idade, que
sempre lhe destinou todos os cuidados, atencao, carinhos e prové sua
assisténcia moral, educacional e material. O deferimento da guarda nao
€ definitivo, tampouco faz cessar o poder familiar, 0 que permite aos
pais, futuramente, quando alcancarem estabilidade financeira, reverter
a situacéo se assim entenderem, na conformidade do art. 35 do ECA. -
Se as partes concordam com a procedéncia do pedido de guarda, ndo
serd o Poder Judiciario que deixara a marca da beligerancia nessa
relacdo pacifica, quando deve apenas assegurar que o melhor
interesse da crianga seja o resultado da prestacéo jurisdicional. - Se
restou amplamente demonstrado que os interesses da crianca estarao
melhor preservados com o exercicio da guarda pela avo, a procedéncia
do pedido de guarda é medida que se imp&e. Recurso especial provido"
(REsp 993458/MA, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJe 23/10/2008).

"DIREITO DE FAMILIA. GUARDA DE MENOR PLEITEADA POR
AVOS. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA ABSOLUTA DO
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE OBSERVADA.
(...). 2. No caso em exame, nao se trata de pedido de guarda



unicamente para fins previdenciarios, que € repudiada pela
jurisprudéncia. Ao reverso, o pedido de guarda visa a regularizacéo de
situacdo de fato consolidada desde o nascimento do infante
(16.01.1991), situacdo essa qualificada pela assisténcia material e
afetiva prestada pelos avés, como se pais fossem. Nesse passo,
conforme delineado no acordao recorrido, verifica-se uma convivéncia
entre 0s autores e 0 menor perfeitamente apta a assegurar o seu bem
estar fisico e espiritual, ndo havendo, por outro lado, nenhum fato que
sirva de empecilho ao seu pleno desenvolvimento psicolégico e social.
3. Em casos como o0 dos autos, em que 0s avos pleiteiam a
regularizacdo de uma situacdo de fato, ndo se tratando de 'guarda
previdenciaria’, o Estatuto da Crianca e do Adolescente deve ser
aplicado tendo em vista mais 0s principios protetivos dos interesses da
crianga. Notadamente porque o art. 33 esta localizado em secéo
intitulada 'Da Familia Substituta’, e, diante da expanséo conceitual que
hoje se opera sobre o termo ‘familia’, ndo se pode afirmar que, no caso
dos autos, ha, verdadeiramente, uma substituicdo familiar. 4. O que
deve balizar o conceito de ‘familia’ é, sobretudo, o principio da
afetividade, que fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relagOes socioafetivas e na comunh&o de vida, com primazia sobre as
consideracBes de carater patrimonial ou biol6gico” (REsp 945.283/RN,
Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, DJe 28/09/2009).

Ressalte-se, por derradeiro, que a guarda nao é definitiva, nem mesmo
tem o conddo de arrostar o poder familiar, 0 que torna a situagdo perfeitamente
reversivel, nos exatos termos do artigo 35 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in
verbis: "A guarda poderd ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o Ministério Publico".

Assim, da-se provimento ao recurso especial para, julgando
procedente o pedido inicial, deferir a guarda do menor M. G. S. F. ao seu avd materno,
D. M. DE P., lavrando-se o respectivo termo de guarda, cuja providéncia ficard ao
encargo do r. Juizo da causa.

E o voto.

MINISTRO MASSAMI UYEDA
Relator



