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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade da restituicdo do poder
familiar, que n&o possui previsdo legislativa, contudo vem sendo adotada pela
jurisprudéncia, diante da alteracdo das circunstancias faticas e juridicas que deram
causa a destituicdo desse poder. Para tanto serdo analisadas a importancia do poder
de familia, tendo por base a acepcédo constitucional de que a familia € a base da
sociedade. Para tanto, aos titulares do poder familiar, pai e mdo, sdo imputadas
obrigacbes amparada pela Carta Magna, o Cadigo Civil e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, demonstrando a relevancia de cada dever, como essencial a formacao
do filho. Posteriormente, € feita analise das consequéncias juridicas impostas aos pais
nas situacdes que descumprirem as obriga¢cdes na seara do direito privado. Aos pais
podem ser impostas trés tipos de sanc¢des: suspensao, perda e extingdo. A suspensao
€ a medida mais branda, que acarreta a suspensao temporaria do poder, por sua vez,
a perda é a medida permanente, que destitui os pais. Via de regra, a extingdo cessa
os efeitos da autoridade dos pais, podendo ser por: efeito natural, legal ou judicial. A
decisao judicial que decreta a perda do poder familiar pode acarretar a extincao,
presumindo-se por cessados os efeitos parentais. Contudo, as relagdes do Direito de
Familia sédo caracterizadas por serem de trato sucessivo que se alteram ao longo do
tempo, ndo permanecem inalteradas e, e nesse entendimento que é fundamentado o
pedido de restituicdo do poder familia, pois constitui demanda nova, com nova causa
de pedir e pedido, sem ofensa a coisa julgada material e formal proveniente da acéao
de destituicao, essas hipdteses néo configura rediscussao da sentenca de transito em
julgado, mas demanda nova. Ademais, é considerado para fins desse tipo de acédo a
aplicacdo da doutrina da protecéo integral da crianca, o principio do melhor interesse
e o direito fundamental a convivéncia familiar.

Palavras-chave: restituicdo do poder familiar; suspenséao; extin¢do; destituicdo; coisa
julgada; protecéo integral da crianca e do adolescente.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a possibilidade de restituicdo do poder familiar nas
hip6teses de perda e extingdo por decisao judicial, em razao do descumprimento dos
deveres pertinentes aos pais, em virtude da titularidade dessa autoridade.

Muitas vezes, os pais sdo destituidos do exercicio do poder familiar e, as criancas e
os adolescentes colocados em instituicbes de acolhimentos, sem a perspectiva de
serem inseridas em familia extensa ou substituta. Por isso, passam anos nessas
organizagOes sem ter o contato com os valores e ensinamentos propiciado no seio de

uma familia, que auxiliam na sua formagao como individuo.

Com isso, nas circunstancias que os pais destituidos se regeneram da causa que
ensejou a perda ou a extingdo seria admissivel o restabelecimento do vinculo de
convivéncia entre os pais bioldgicos e os filhos. Todavia, alguns doutrinadores e parte
da jurisprudéncia entendem néo ser factivel a restituicdo deste poder, posto que nao
h& previséao legislativa sobre o tema, além de caracterizar como ofensa a coisa julgada

a sentenca de decretacédo da perda ou da extingao.

Diante dessa situacdo o tema é de grande valia, pois pde em discussao a seguranca
juridica da coisa julgada da decisdo de destituicio em face da possibilidade de
restituicdo, instituto que visa a doutrina da protecéo integral da crianca que embasa
todo sistema de defesa da infancia e juventude, permitindo uma discussao sobre a

importancia de prevalecer nas decisdes judiciais o melhor interesse da crianca.

No que se refere a disciplina juridica, como a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
como garantia fundamental a protecdo das criancas e dos adolescentes, em prol da
doutrina da protecdo integral e do principio melhor interesse desses, o presente
estudo busca desvendar os liames entre o direito fundamental da crianca a
convivéncia familiar em detrimento da seguranca juridica que traz as decisfes de

mérito, como base do Estado Democratico de Direito.

Os desafios desse trabalho é demonstrar os mecanismos juridicos que permitem o
restabelecimento do poder familiar, com a reversao da causa que decretou a deciséo
de perda ou extincdo, desde que comprovada a situagdo fatica modificativa. Dessa

maneira, permitir que 0s pais regenerados retomem ao exercicio desse poder e
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concedam a oportunidade de criancas e adolescentes terem garantido o direito

fundamental & convivéncia familiar.

Primeiramente, buscou-se analisar a evolucdo histérica do instituto do poder de
familia, desde do Antigo Testamento até os dias atuas, pos Constituicdo Federal de
1988, demonstrando a ascensao das mulheres como detentoras do poder familiar
igualmente com os homens. Apds a compreensdo da evolucgédo historia, foi realizada
a conceituacao do poder familiar abarcando a sua natureza juridica, as principais
caracteristicas, bem como a definicdo do pai e da mae, como Unicos titulares aptos a

exercer o poder familiar, seja em razdo de causa natural ou afetiva.

No capitulo subsequente, houve uma preocupacdo em compreender os deveres
pertinentes aos pais, por serem titulares desse poder, explorando o significado e a
importancia de cada obrigacdo como elemento essencial para formacdo de um
individuo, sejam eles: o dever de criar e guardar, o dever de educar, o dever de
sustentar, dever de representar e dar assisténcia e o dever de administrar os bens

dos filhos.

Posteriormente, discutiu-se sobre as consequéncias juridicas impostas aos pais na
seara do direito privado, quando descumprirem os deveres consubstanciados ao
poder familiar. Nessas situacdes podem ser impostas trés hipoteses: a suspensao, a
perda e a extingdo. A suspensao como san¢gao menos gravosa, a perda como medida
permanente, mais gravosa e a extingdo como cessacao definitiva da autoridade dos

pais sobre os filhos.

E, por fim, preocupou-se em desenvolver uma analise juridica da viabilidade do pedido
de restituicdo do poder familiar, com a pesquisa sobre os limites temporais da coisa
julgada e sua conexdo com as relacfes de trato sucessivo, predominante no Direito
de Familia. Ademais, como respaldo ao pedido de restituicdo foram explicados a
doutrina da protecéo integral da crianga, o principio do melhor interesse e o direito
fundamental a convivéncia familia, como fontes norteadoras da defesa aos direitos

basicos dos infanto-juvenis.

Do ponto de vista técnico, o trabalho € embasado em pesquisas bibliografica e
documental. A pesquisa bibliografica abarcou a utlizacdo de livros, teses,
dissertacbes e artigos. A pesquisa documental foi realizada por intermédio de

pesquisa jurisprudencial dos tribunais patrios.
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2 PODER FAMILIAR

O desenvolvimento deste capitulo tem por objetivo discorrer acerca da gradativa
evolucao do poder de familia, através de uma analise histdrica e social, além de tracar
as consequéncias atribuidas aos genitores em virtude da titularidade do poder de
familia. Ademais, analisa destacar a essencialidade desse poder na relagédo entre pais
e filhos.

O poder de familia é decorrente de um direito natural, visto que ao nascer, o ser
humano € naturalmente dependente dos pais, atingindo de forma gradual a

capacidade para praticar atos da vida civil, que até entéao é regido pelos pais.

O instituto do poder familiar esta amplamente relacionado com a trajetoria histérica
das familias, sendo alterado ao decorrer de suas mudancas. A propria nomenclatura

sofreu alteracdes ao longo do tempo, passando de patrio poder para poder familiar.

A expressao ‘patrio poder™ remetia a titularidade do poder, apenas, para o pai, hdo
correspondendo a realidade dos novos pais modernos. Conjuntamente com a
imploséo da familia patriarcal, esse poder foi deslocado do pai para ser de dominio

dos pais.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

A evolucdo histérica do poder de familia esta amplamente relacionada com o
desenvolvimento do individuo, uma vez que este ser humano se desenvolve, adquire
personalidade no seio do convivio familiar, através dos valores e crencas passados

por seus familiares.

As primeiras acepc¢des de familia tem raiz no Antigo Testamento. Nos primérdios, as
familias hebraicas eram essencialmente patriarcalista, o ponto central era o patriarca.

Ele era ao mesmo tempo chefe da familia e sarcedote, detinha poderes sobre a vida

1 O patrio poder é expressdo de origem Romana. A patria potestas , como era chamado, € criacdo do
direito despotico e ndo tinha correspondéncia com as obrigacdes dos pais para com os filhos, constituia
uma espécie de propriedade , sendo o poder a exteriorizacdo de um querer (Miranda, 1947, p. 110).
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e morte dos filhos. A prole devia obediéncia ao chefe da familia, podendo o filho

desobediente até ser morto, por apedrejamento (SILVA, 2002, p.20).

Ou seja, nos tempos antigos, o pai tinha duas fun¢gdes bem definidas, era autoridade
na familia e na religido, detinha poderes soberanos nessas duas instituicbes. Tanto a
sociedade religiosa, como a familiar devia respeito a ele. No geral, o pai exercia

posicéo de destaque nas civilizagdes antigas.

Tanto no Direito Grego como no Direito Romano, o elo entre os membros da familia
era a religido. A familia antiga formava uma associacéo religiosa, o vinculo ao culto
era mais sagrado que o vinculo sanguineo. Nao havia diferenciacdo entre o filho
biologico e o filho adotivo, pois se esse tivesse comunhdo ao culto seria como filho
verdadeiro. O principio constitutivo da familia antiga eram os ensinamentos religiosos
(COULANGE, 2006, p. 35).

No ordenamento de Roma, o patrio poder, como era denominado, era representado
pela figura patriarcal, o pater na qualidade de chefe da familia, detinha poder absoluto,
guase ilimitado sobre a organizacéo familiar. Essa definicdo encontrava fundamento
na visao religiosa. O papel do pater era importante, pois auxiliava na unificacéo e
solidificacdo da célula familiar, como constituinte do Estado (RODRIGUES, 2000,
p.345).

Pois bem. Como o Direito brasileiro é influenciado pelo Direito Romano, os principios
e as normas que compde o sistema juridico do Brasil sdo baseados na Jurisdicdo —
Cristd Romana, sendo perceptivel essa ingeréncia em todas as searas do
ordenamento juridico. Os dogmas religiosos interferem diretamente nas relacfes

sociais, inclusive no sistema juridico.

Na Roma Antiga, o pater tinha amplo direito sobre os filhos, destacando-se o poder
de vender (ius vendendi), abandonar o filho portador de deficiéncia (ius exponendi), o
patrimdnio dos filhos ficava sobre o dominio do pater, podendo este até mesmo matar
os filhos (MADALENA, 2013, p.675). Esse autoritarismo patriarcal, sé passou a mudar
em Roma, a partir do século I, guando os chefes de familia se limitaram ao direito de
correcao sobre a prole (MIRANDA, 1947, p 109).

Na Idade Média ocorreu o confrontamento entre a concepgdo romana, patriarcalista e

0 conceito germanico, concentrado no melhor interesse dos filhos. Contudo, essa
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visdo romana, mesmo que de forma abrandada, ainda se perpetuou até a Idade
Moderna influenciando o Direito Lusitano (RODRIGUES, 2000, p.347).

O Direito brasileiro, como herdeiro do direito portugués, absolveu a concepcao
patriarcalista da sociedade colonial, deixando marcas resistentes na historia brasileira.
O Brasil Colonial transplantava o Direito Lusitano, mesmo tratando-se de sociedades
distintas. Como descreve Caio Mario Pereira da Silva (2017, p. 516), “no direito das
ordenacdes, predominou a sistematica romana, com o poder conferido ao pai
(exclusivamente ao pai), de dirigir a educacao do filho, fixar a sua condicéo,

administrar o seu patrimdnio”.

Pontes de Miranda (1947, p.151) soube definir bem o momento do Caodigo Civil de
1916, como “ha diversas normas, estranhas no direito anterior, imitada ou
integralmente transplantadas de Codigos Civis europeus, que de comec¢o nao foram

estudadas, menos ainda entendidas e aplicadas”.

Ou seja, o berco do Direito brasileiro era o patriarca onipotente, que figurava o papel
de uma autoridade religiosa masculina que detinha o poder sobre o0s seus

subordinados, no caso os filhos.

Em 24 de janeiro de 1890, foi editado o Decreto n° 1812 que regulamentava o
casamento civil. Esse decreto permitia que a vilva fosse portadora do patrio poder
sobre os filhos do casal, nos casos de falecimento do marido. Assim, a mulher sé

poderia exercer o poder de familia em carater excepcional.

A redacéo original do Cdédigo Civil de 19162 continuou atribuindo o poder de familia
ao pai e, apenas, na hipotese de sua auséncia seria possivel a titularidade do poder
a mulher (PEREIRA, 2017, p. 517).

2 Art. 94, Todavia, si o conjuge fallecido for o marido, e a mulher néo for binuba, esta Ihe succedera nos
seus direitos sobre a pessoa e os bens dos filhos menores, emquanto se conservar viuva. Si, porém,
for binuba, ou estiver separada do marido por culpa sua, ndo serd admittida a administrar os bens
delles, nem como tutora ou curadora.

3 Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: |. A representacdo legal da familia.
II. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir administrar
em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial (arts. 178, § 9%, n° |, c, 274, 289,
n° I, e 311). lll. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n° IV). IV. O direito de
autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal (arts. 231, n° I, 242, n° VII,
243 a 245, n° Il, e 247, n° ll). V. Prover a manutencéo da familia, guardada a disposicao do art. 277.
Art. 240. A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do marido, a condicdo de sua
companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia (art. 324). Art. 240. A mulher assume, com 0
casamento, os apelidos do marido e a condi¢cdo de sua companheira, consorte e colaboradora dos
encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela dire¢cdo material e moral desta. Art. 240 - A mulher, com
0 casamento, assume a condicdo de companheira, consorte e colaboradora do marido nos encargos
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O Cadigo refletia as caracteristicas da sociedade, extremamente conservadora e
patriarcal, que preconizava a ideia de superioridade dos homens, perante as
mulheres. Como exemplifica Stella Vicente (p. 4):

No direito de familia, o artigo 233* destinava ao marido a chefia da sociedade
conjugal, deixando a esposa o papel de “colaboradora”. Nessa linha de
raciocinio, o dispositivo permitia ao marido a administracdo dos bens da
mulher, bem como determinava que ele a sustentasse até que houvesse
abandono o lar, ocasido em que o juiz poderia, em proveito dele e dos filhos,
sequestrar os bens particulares da mulher. Talvez esse seja o dispositivo que
refletisse de maneira mais fiel a mentalidade oitocentista, ja que consagrava
o0 patriarcado e relegava a mulher a um papel secundario, inclusive na prépria
na esfera privada. A mulher além de se submeter ao marido era instigada
pela lei (lembremos da violéncia simbolica) a ndo deixa-lo, sob pena de ser
privada da administracdo de seus bens particulares.

Assim, o Cdadigo de 1916, principalmente na seara do direito de familia, deixava
perceptivel a disparidade de direitos e deveres entre homem e mulher. A esposa era
0 objeto do lar, que devia obediéncia e cleméncia ao marido. Como a sociedade do
século XX era enraizadamente machista, o direito refletia essa desigualdade entre

homens e mulheres.

Como marco do século, surge a edicdo do Estatuto da Mulher Casada (L 4.121/62)
gue trouxe alteracdes ao Codigo Civil de 1916, garantindo o patrio poder a ambos os
genitores. O poder deveria ser exercido pelo marido com auxilio da mulher, e no caso
de incongruéncia entre ambos, predominaria o desejo do pai, cabendo a méae recorrer
a justica. (DIAS, 2017, p. 486). Isto é, o Estatuto da Mulher Casada promove
inovacles na estrutura da sociedade da época, a figura da mulher submissa, que
devia obediéncia ao marido foi superada pela mulher que naquele momento ja poderia

exercer o poder familiar de forma igualitaria com o0 homem.

Ademais, a Lei do Divorcio apesar de néo ter trazido mudancas diretas ao exercicio
do poder familiar, regulamentou a relacdo paterno-filial dos pais divorciados.

Intensificou em seu texto que os genitores tinham que proteger os filhos, independente

de familia, cumprindo-lhe velar pela dire¢cdo material e moral desta. Paragrafo tnico - A mulher podera
acrescer ao seus os apelidos do marido.

4 Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe: I. A representacéo legal da familia.
II. A administracao dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir administrar
em virtude do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial (arts. 178, § 9%, n° |, ¢, 274, 289,
n° I, e 311). Ill. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n° IV). V. O direito de
autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal (arts. 231, n° Il, 242, n°® VII,
243 a 245, n° 11, e 247, n° lll). V. Prover a manutencao da familia, guardada a disposi¢éo do art. 277.
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de separacao judicial, do divorcio ou até mesmo anulagdo do casamento. (COMEL,
2003, p. 35).

Em 5 de Outubro de 1988, a Constituicdo Federal consagra a isonomia entre pai e
mae, permitindo igualdade ao exercicio do poder familiar, com a mudanc¢a do termo
de “patrio poder” para “poder familiar’®>. Essa positivacdo da Carta Magna ndo
representou apenas uma substituicdo de nomenclatura, mas de conceitos juridicos,
além de ter equiparado os filhos havidos no casamento e os concebidos fora dele, em
prol da concretizagéo da doutrina da protecéo integral das criangas e do adolescente

como do principio do superior aos interesses paternos e maternos.

O sentimento que a Constituicdo de 1988 representou segundo as palavras de Denise
Damo Comel (2003, p.40):

Consagrando o principio da igualdade na familia, bem como o da dignidade
da pessoa humana como fundamento do Estado, a Constituicdo Federal
conduziu a construgdo de um novo modelo juridico de familia, atingindo de
modo incisivo ndo somente as relagfes entre pais e filhos, como também todo
ordenamento legal referente ao tema, até entdo fundado na autoridade do
marido como chefe da sociedade conjugal, ainda que abrandando pelo citado
EMC

A Constituicdo Federal inseriu a principiologia em todo ordenamento juridico, inclusive
nas relacdes familiares. Em virtude da consagracéo de principios, o Poder Judiciario
passou a tomar decisdes com base na proporcionalidade e razoabilidade, inclusive
nas questdes de familia. Diante do principio da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica, p6s fim a divergéncia de tratamento juridico recebido entre homens

e mulheres.

Em linhas gerais, o texto constitucional inovou na ordem juridica, sendo necessaria
uma revogacdo da legislacdo infraconstitucional que naquele momento era

incompativel com as normas da constituicdo (COMEL, 2003, p.41).

No passo da Carta Magna, o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA positivou
no artigo 2° ¢, o poder familiar em condi¢des iguais aos pais, sem discrepancia no

tratamento.

® Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 5° Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

®Art. 21.0 patrie-poder poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mée,
na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judicidria competente para a solucdo da divergéncia.
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Os dispositivos legais passam a trazer tratamento igualitdrio que os pais tém
condicoes de gerir a vida dos filhos, em detrimento da inversédo de papeis, 0 homem
participando das atividades do lar e a mulher inserida no mercado do trabalho, sendo
essa situacdo fundamental para o exercicio do poder de familia. (PEREIRA, p. 518).

Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamentou os direitos e deveres
das criancgas e dos adolescentes, baseados no texto da Constituicdo trouxe igualdade
entre homens e mulheres no exercicio do poder familiar, dando tratamento isondmico

aos genitores.

E importante ressaltar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente também positivou
a igualdade entre o pai e a mae, e nas familias modernas as mulheres ja estavam
assumindo efetivamente o exercicio do poder familiar, independente de sociedade
conjugal ou presencga paterna. Mas, mais que isso, trouxe a protecdo aos direitos dos
menores em relacéo ao patrio poder, independente do estado civil dos pais. (COMEL,
2003, p. 46).

Mais tarde foi publicado o Cédigo Civil de 2002, que ap0s 14 anos de proclamacao da
Constituicdo Federal, existiam lacunas no ordenamento juridico pela néo recepcao do
texto constitucional aos dispositivos do Cdédigo Civil de 1916. Era imperioso uma
interpretacdo do judiciario quanto aos casos de familia, em virtude da lacuna
legislativa, ndo podendo o Magistrado se furtar, alegando obscuridade ou a auséncia
da lei (COMEL, 2003, p.45).

As motivacdoes que propuseram a edicdo do Codigo Civil de 2002 foram: 1) A
manutencao dos artigos do Cddigo de 1916, sempre que possivel; Il) A discrepancia
entre o disposto nos artigos do Codigo Civil de 1916 e a sociedade contemporanea,
[I) Aos novos valores considerados essenciais, como a eticidade (como
reconhecimento aos valores éticos no ordenamento juridico, sem se desfazer das
técnicas juridicas), a socialidade (a transformacédo de um cddigo individualista para
um cédigo mais social, onde até mesmo o contrato entre particulares deveria exercer
sua funcao social) e a operabilidade (evitar a edicdo de normas de clausulas gerais
gue dificultam a aplicac&o do direito e buscou elementos de fato e de valor que devem
sempre constar nos enunciados dos artigos para uma maior facilitacdo da
interpretacdo do juiz); IV) As reformas realizadas ao Codigo de 1916 pelos
jurisconsultos Hahneman Guimarades, Orozimbo Nonato e Philadelpho de Azevedo,

Orlando Gomes, Caio Mario da Silva Pereira e tantos outros; V) Manter no Cédigo
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Civil matérias consolidadas ou de alta relevancia; VI) Manter a Parte Geral do Cédigo
de 1916, mas com nova estrutura; VII) A inclusdo do Cddigo Comercial, como Parte
Especial do Cédigo Civil de 2002. (COMEL, 2003, p. 48)

Em suma, a proposta do legislador infraconstitucional era manter ao maximo a
redacdo do Cadigo Civil de 1916, pois o intuito era somente adaptar as normas do
cbdigo, as garantias previstas na Constituicdo Federal. Mas também, como uma forma
de por fim, as lacunas juridicas, que exigiam um esforco dos Magistrados para
interpretar os casos em litigio. No ambito geral, o Cédigo de Civil de 2002 é uma
reformulagéo do texto normativo do Cédigo Civil de 1916, mas como marco histérico

traz a igualdade entre homens e mulheres.

Na Redacao do projeto original do Codigo Civil de 2002, a expressao “patrio poder”
continuava. Entretanto por ideia do jurista Miguel Reale foi apresentado proposta de
mudanca como forma de reconhecer que ambos 0s genitores exerciam na sociedade
conjugal o poder sobre os filhos (COMEL, 2003, p.53).

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 522), o Codigo Civil rompeu com 0s

conceitos e fundamentos patriarcalista:

No regime do Cddigo Civil de 1916, em que predominava o conceito de chefia
da familia, atribuindo ao marido, a pétria potestas era conferia a este. O
Cadigo Civil de 2002, seguindo os principios constitucionais, desvencilhou-se
daquela ideia, e agora o poder familiar € exercido pelos pais conjuntamente.
Entre um e outro sdo distribuidas, harmonicamente, as atribuices
concernentes a guarda, a educacao, a orientagdo e a assisténcia aos filhos
in potestate, bem como a administracdo dos bens.

Apesar de ter trazido mudancas significativas, como a remocéo da expressao “patrio
poder”, o Cédigo Civil de 2002 foi bastante criticado pelos doutrinadores’, por manter-
se inerte quanto ao que diz respeito as questdes relacionadas aos novos moldes
delineados pela familia brasileira, os modelos adotados pelas familias

contemporaneas eram opostos a estruturacéo das familias classicas.

Em linhas gerais, o legislador do Cdédigo supracitado propés abarcar de forma
conjunta as funcbes dos pais, entretanto manteve-se apatico ao tratar a

responsabilidade dos pais sobre os filhos como um poder-dever.

7 Autores como Paulo Lobo, Maria Berenice Dias, Caio Mario da Silva Pereira em seus Manuais de
Direito Civil, dedicado a disciplina do Direito de Familia tecem criticas a o Cédigo Civil.
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2.2 CONCEITO

O poder de familia € o conjunto de atribuicdes asseguradas constitucionalmente que
compeli aos pais direitos e deveres decorrentes do vinculo biolégico ou afetivo sob os
filhos. Isto €, ndo é possivel afirmar que o poder familiar deriva apenas de lagos
consanguineos, pois aos pais também séo conferidos obrigacfes e direitos pela via
social.

Para Maria Helena Diniz (2011, p. 588), “o poder de familia — até recentemente
denominado pétrio poder — € o conjunto de direitos e obrigacdes conferido aos pais

relativamente a pessoa e aos bens dos seus filhos situacdes de idade”.

Em uma visdo extensiva, ndo € apenas uma obrigacdo, e sim, um direito-dever,
irrevogavel e irrenunciavel, conferido aos pais a igualdade no exercicio desse poder,
e na auséncia de um deles o outro atuara unilateralmente, como afirma Maria Helena
Diniz (2011, p.588).

Portanto, ndo basta aos pais exercerem esse poder unicamente como direito ou como
dever, € preciso 0 exercicio concomitantemente. O poder de familia € a juncdo dos
direitos e deveres conferidos aos pais em detrimento dos filhos de forma conjunta, por
isso € denominado de poder-dever, sendo na maioria das vezes, muito mais um dever

do que um poder.

Como ja mencionado acima, muitos doutrinadores® questionavam a necessidade de
mudanca da nomenclatura “patrio poder”, por ndo corresponder a igualdade juridica
atribuida aos pais, tinha se a necessidade de que o Codigo Civil acompanhasse as

modificacdes da sociedade contemporanea.

Como destacou Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 517), "a ideia predominante &
gue a potestas deixou de ser uma prerrogativa do pai, para se afirmar como a fixacao
juridica dos interesses do filho, visando protegé-lo e ndo beneficiar quem o exerce. A
doutrina ha muito, aconselhava a mudanga da designacao de “patrio poder” para

“patrio dever™.

A alteracdo da denominacéo ‘patrio poder” para “poder de familia’ no Codigo Civil de

2002, ndo criou uma nova figura juridica, mas € como se assim tivesse feito, uma vez

8 Doutrinadores como Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz, Pulo Lobo.
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gue tentou relacionar os conceitos existentes com as novas concepc¢odes juridicas e
valores sociais, sem diferenca entre pais e filhnos e entre os genitores na atribuicao
de criar e educar (COMEL, 2003, p.54).

A expressao mais aconselhavel seria “autoridade parental”, por referir-se mais aos
deveres do que ao poder dos pais sobre os filhos. O poder traz a ideia de posse,
dominio sobre algo, incongruente com a acepcao de familia democréatica e

participativa. Desta maneira, Paulo Lobo (2017, p.288) afirma:

Desde os antigos, ja se fizeram distintos os conceitos de “poder” e de
“autoridade”. Poder é a relagdo entre forga legitimada e sujeicdo dos
destinatarios. Esse sentido amplo abrange tanto o poder politico quanto o
poder privado. Por ser turno, autoridade é competéncia reconhecida,
destituida de forca e sujeicdo, exercida no interesse dos destinatarios. O
poder é vertical, emanando de cima para baixo; a autoridade é horizontal,
porgue consubstanciada em direitos e deveres reciprocos.

Dessa forma, é perceptivel que a designacao poder familiar € um pouco equivocada,
visto que a palavra “poder” traz a ideia de possuir algo, de ter propriedade sobre algo,
0 que se contrapde ao sentido das atribuicbes dos pais em relacdo aos filhos. O
vinculo familiar entre os pais e os filhos de menor idade ndo € um dominio, e sim uma
superioridade, em virtude dos proprios direitos e deveres incumbido aos genitores.
Por essa razao, a expressao autoridade parental representaria da melhor maneira a
relacdo entre eles, contudo para fins didaticos sera utilizado nesse trabalho a

expressao poder familiar.

A prépria Maria Berenice Dias (2017, p. 487), ainda sucinta que “autoridade parental”,
seria a definicdo que melhor reconhece a mudanca constitucional, com a consagracao
da doutrina da protecdo integral. Ou seja, o interesse dos filhos se sobrepde aos

interesses dos pais.

Assim, para parte da doutrina, como Paulo Lobo, Maria Berenice Diaz, “autoridade
parental” seria a expressdo que melhor define o contetdo democratico da relacao
parental, além de fazer uma maior referencia aos deveres pertinentes aos pais, do

gue ao poder, a autoridade sobre os filhos.

Em outras palavras, o vocabulo “autoridade” teria o mesmo sentido de “poder”,
contudo seria uma definicdo mais branda, para decidir, para se fazer obedecer, para
ordenar. A palavra “familiar’ traz a ideia que a incumbéncia por esses direitos e
deveres nao é apenas dos pais, mas da familia como um conjunto, podendo incluir os
avols, os irmaos. (COMEL, 2003, p.58).
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Ademais, Silvio Venosa (2015, p.335) “na nogao contemporanea, o conceito transfere-
se totalmente para os principios de mutua compreensao, a protecdo dos menores e

os deveres inerentes, irrenunciaveis e inafastaveis da paternidade e maternidade®.

Portanto, a definicdo de “autoridade parental” seria a expressao que representaria da
melhor forma os valores sociais e juridicos da relacao entre pais e filhos. A funcéo dos
pais é criar, educar, sustentar os filhos, e para o exercicio desses deveres ha

prerrogativas também.

E importante evidenciar, como discorre Ana Carolina Brochado Teixeira (2005, p.10):

As diretrizes constitucionais e estatutarias que ressaltam a funcao
promocional do Direito, o relacionamento entre genitores e filho passou a ter
como objetivo maior tutelar a personalidade deste e, portanto, o exercicio de
seus direitos fundamentais, para que possa, nesse contexto, edificar sua
dignidade enquanto sujeito. A autoridade parental, nesse aspecto, foge da
perspectiva de poder e dever, para exercer sua sublime funcdo de
instrumento facilitador da construcdo da autonomia responsavel pelos filhos.

Com as novas acepgdes constitucionais e legislativas, a autoridade parental deixa de
ser um direito dos pais para torna-se um direito dos filhos. O ente principal dessa
relacéo passa a ser os filhos. A autoridade dos pais assume um carater mais protetivo,
0 ponto crucial € a protecdo da prole para o melhor desenvolvimento e
amadurecimento deles, pois os filhos ao hascerem sdo naturalmente dependentes dos
pais, por essa razdo compete aos genitores o dever de proteger e cuidar das criangas

menaores.

Apesar da Constituicdo Federal ndo ter conceituado o poder de familia, o Estado ao
proteger a instituicdo familiar, impds aos pais o poder-dever de agir em interesse dos
filhos e a0 mesmo tempo trouxe limites a atuacdo deles. Assim, 0s genitores tém poder
decisorio sobre os bens e a pessoa do filho menor, como cabe sempre atuar em

proposito ao melhor interesse da crianca.

Dessa forma, esse poder conferido aos pais advém de um direito natural, que surge
ao nascer da crianca, pois € absolutamente impossivel um ser humano sobreviver de

maneira autbnoma, gerando um vinculo de dependéncia entre pais e filhos.

2.2.1 Natureza Juridica
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A natureza juridica do poder de familia era particularmente do direito privado, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia passou a ter protecao do estado,
e as normas do poder familiar passaram a ser essencialmente do direito publico. O
poder de familia passa a caracterizar-se por ser eminentemente protetivo, pois sua

natureza comeca a transcender o ambito do direito privado ao direito publico.

A protecao do estado ao poder familiar, o chamado munus publico transferiu ao tempo,
novas acepg¢oOes incorporadas ao instituto, inferido perfeitamente na ideia de direitos

fundamentais.

Em outras linhas, Rolf Madalena (2013, p. 677) salienta que a natureza juridica do
poder familiar encontra origem no nascimento, sendo um instituto consequéncia do
nascimento dos filhos por precisarem de protecéo e de cuidados de seus pais devendo

esse poder cessar-se com a maioridade civil ou a emancipagao.

Entretanto, essa assertiva néo € totalmente verdadeira, uma vez que o poder familiar
tem origem também nos elos afetivos. Entdo, ndo € absoluta a natureza juridica

decorrente, somente, do nascimento.

Nessa linha, Pontes de Miranda (1947, p. 115), destaca as relages sociopsicologicas

como natureza juridica do poder familiar:

Patrio poder é o conjunto de direitos que a lei concede ao pai, ou a mée, sobre
a pessoa e bens dos filhos, até a maioridade, ou emancipacdo desse. A
palavra “emancipagao” esta, aqui, no seu sentindo proprio, € ndo no de vénia
aetatis.

Nao tem como pressuposto essencial o nascimento, a filiagdo, mas a lei ou
acordo legal que em tal sentido disponha (ado¢&o); dai serem submetidos ao
patrio poder, ndo s6 os filhos legitimos e ilegitimo reconhecidos também
como adotivos.

Dessa maneira, ndo se pode afirmar que o poder familiar € originario, apenas dos elos
naturais, uma vez que o sistema juridico permite o instituto da adoc¢ao, tendo o filho

adotivo os mesmo direitos e deveres do filho bioldgico.

Ademais, Pontes de Miranda (1947, p.115) ainda refor¢ca que o poder familiar tem
fundamento muito mais respaldado nas relacdes espirituais do que no nascimento. A
familia & essencialmente fruto das relacdes sociologicas e ndo de circunstancias
alheias, como o nascimento, a adocdo seria um exemplo de fato juridico

substancialmente social.
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Quanto a situacao juridica dos sujeitos da relagédo parental, em primeiro lugar tinha
uma discussao, se os pais teriam direito subjetivo sobre os filhos, por estarem em uma
posicdo horizontal superior. Tal questionamento € equivocado, uma vez que foi
superado a tematica poder-dever para poder-autoridade. O poder de familia € uma
obrigacdo que impde aos pais cuidar dos filhos, e concede a prole o direito subjetivo

de ser cuidado e educado.

Denise Damo Comel (2003, p.62), afirma que para os pais exercerem 0s deveres
decorrentes do poder familiar, € necessario privilégios para cumprir da melhor maneira
as obrigagcdes. Ocorre que dessa maneira, 0sS pais exerceriam seus deveres como

forma de cumprir a fungéo de pai.

Nas palavras de Gustavo Tepedino (2008, p.8), no Brasil, a autoridade parental possui
duas caracteristicas primordiais: uma situacao juridica subjetiva existencial, que
encarrega aos pais o poder de interferéncia no universo juridico dos filhos, ndo agindo
esses genitores em prol de seu proprio interesse. Por isso, difere o poder parental, do
sentido de direito subjetivo, pois o poder é tido como forma de proteger o interesse ou

posicao de vantagem para o pai ou a mae.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 226° positivou a protecdo a familia, como base
da sociedade e dando tratamento isondémico tanto ao homem como a mulher. E
interessante afirmar que, “com a influéncia do cristianismo o poder de familia assumiu
caracteristicas de direito protetivo, tornando-se uma imposi¢cao de ordem publica, no
sentido de os pais zelarem pela formacgéao integral dos filhos”. (MADALENO, 2013, p.
676).

Desta maneira, ndo se poder dizer que a natureza juridica do poder familiar é originaria

de evento natural que € apenas o nascimento, alheio a vontade humana. Com o

9 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° O casamento € civil e
gratuita a celebracéo. 8 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher. § 6° O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. 8 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. § 8° O Estado assegurara a assisténcia
a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relages.
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reconhecimento das relacdes afetivas e a equiparacao dessas relacbes com as de

vinculo bioldgico, foi ultrapassada a natureza juridica embasada no direito natural.

2.2.2 Caracteristicas

A Constituicdo Federal de 1988 caracterizou o poder de familia como um munus
publico, ou seja, € poder instituido pelo Estado aos pais, hdo podendo eles eximirem-

se dessa obrigacao.

Por ser um ser um munus publico, é atribuido ao poder de familia a irrenunciabilidade,
0s pais ndo podem renunciar aos filhos em virtude de suas proprias convic¢oes, ha
um interesse social no exercicio desse poder. Ndo ha possibilidade dos pais
extinguirem o poder familiar por vontade prépria. E passivel somente ser delegado a
terceiros o seu exercicio (COMEL, 2003, p. 75).

E intransmissivel, por ser de carater pessoal, e incumbéncia apenas do pai e da mée
por estarem nessa condi¢cado de genitores. Nao pode ser transferido a terceiros, e como
consequéncia € indisponivel, as obrigacdes que decorrem do poder familiar nédo

podem ser transferidas ou alienadas (COMEL, 2003, p.76).

Um poder imprescritivel, os genitores ndo podem perdé-lo, ndo € um direito que se
prescreve, apenas nos casos previsto em lei (DINIZ, 2011, p. 590). Os deveres
decorrentes do poder familiar s&o personalissimos, cabe a pessoa dos pais cumprirem
com a obrigacéo (DIAS, 2017, p. 488).

Portanto, o poder familiar é dotado de caracteristicas especificas e claras que definem

o sentido da funcéo exercida pelos titulares desse poder.

2.2.2 Titularidade

Como ja explicado em topico pretérito, no Codigo Civil de 1916, o titular do poder
familiar era exclusivamente o pai, era designado a chefia da sociedade conjugal.
Todavia, com as novas constituicdes da sociedade e a ascenséao social da mulher, o

poder familiar passou a ser atribuido igualmente tanto ao pai quanto a mae.
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Em primeiro lugar é essencial fazer a distingéo entre titularidades e exercicio do poder
familiar, Denise Damo Comel (2003, p. 77) é quem melhor faz essa diferenciacao.
Para ela, a titularidade € prerrogativa em abstrato que incumbe aos pais a
possibilidade de estarem na posi¢cdo que ocupam, compde o elemento formal. E o
exercicio, por sua vez seria a realizacdo da titularidade sendo o elemento préatico do

poder familiar. O exercicio € complemento da titularidade.

O Cddigo Civil dispds no artigo 1.630'° que cabe aos pais a titularidade do poder de
familia, e em caso de auséncia ou impedimento de um deles, o outro exercera

exclusivamente.

O poder familiar é decorrente do instituto da filiacdo, sendo este o vinculo de
parentesco em sede de linha reta. Como assegurado pelo artigo 1.631, paragrafo
Unico do Cédigo Civil't, somente, os genitores exercem esse poder em relacdo aos
filhos. Além do mais, caso haja divergéncia entre os pais sobre o exercicio do poder
familiar, podera qualquer uma das partes recorrer ao judiciario para resolucionar o

conflito.

Ademais, ndo deve haver confuséo entre os institutos da guarda e da titularidade do
poder familiar, ndo a toa que, a guarda foi legislada pelo Cdédigo Civil de 2002,
eventualmente no capitulo Xl, que disciplina a separacéo e o divorcio e Capitulo X

dispbe sobre sociedade conjuga e vinculo conjugal.

O instituto da guarda € caracterizado por ser a vigilancia, protecao e cuidados de uma
pessoa sob uma crianca ou adolescente. De acordo com o art 332 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o possuidor do direito de guarda é obrigado a prestar
assisténcia material, moral e educacional. Pode-se dizer que sao atribuicdes
semelhantes dos titulares do poder familiar que tem o dever de criar, de educar, de

sustentar, de dar assisténcia.

10 Art. 1.630. Os filhos estéo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

11 Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os pais
guanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugéo do
desacordo.

12 Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
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N&o obstante a isso € interessante diferenciar o dever de guarda ao direito a
companhia dos filhos, enquanto o primeiro corresponde ao poder de vigilancia sobre
os filhos, o segundo equivale ao direito de conviver com 0s progenitores.

Assim, ainda que os pais sejam separados € garantido o exercicio da autoridade
parental, mesmo nos casos de guarda unilateral, a titularidade do poder continua com
ambos os pais. Em caso de desacordo, cabera ao magistrado suprir a vontade dos

pais.

Outrossim, mesmo nos casos de divorcio e rompimento da unido estavel, o poder
familiar continua na integra, perdendo apenas um dos pais, o direito de companhia
aos filhos (LOBO, 2017, p. 292).

No direito aleméo, em regra, os pais separados possuem o direito de guarda sobre os
filhos. Contudo, caso um deles alegue que o outro ndo possui capacidades de exercer
a guarda devera o Tribunal competente decidir, tendo a crianca mais de 14 (quatorze)

anos completos esta sera ouvida perante o Poder Judiciario*®.

Os pais divorciados podem compartilhar a guarda dos filhos, mesmo que néo tenha
celebracéo de acordo entre as partes. Dessa maneira, havera um compartilhamento
equanime entre os pais, sem absterem-se dos seus deveres. Ainda de acordo, com
Enunciado 607, VII Jornada de Direito Civil*4, nos casos de guarda compartilhada, os

pais ficam encarregados ao pagamento de pensao alimenticia.

Assim, afirma Gustavo Tepedino (2004, p. 5), “uma vez extinta a sociedade conjugal,
a um feixe de prerrogativas e poderes a serem ostentados, exigidos e confrontados,
a cada controvérsia envolvendo o destino da prole — verdadeiro duelo entre

proprietarios cioso de seus confins”.

Dessa forma, a vida conjugal do casal ndo se confunde com a instituicdo familia,

mesmo com o divorcio as atribuicbes decorrentes do poder de familia persiste aos

13§ 1671 Ubertragung der Alleinsorge bei Getrenntleben der Eltern (1) Leben Eltern nicht nur
voriibergehend getrennt und steht ihnen die elterliche Sorge gemeinsam zu, so kann jeder Elternteil
beantragen, dass ihm das Familiengericht die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge
allein Ubertragt. Dem Antrag ist stattzugeben, soweit 1. der andere Elternteil zustimmt, es sei denn,
das Kind hat das 14. Lebensjahr vollendet und widerspricht der Ubertragung, oder 2. zu erwarten ist,
dass die Aufhebung der gemeinsamen Sorge und die Ubertragung auf den Antragsteller dem Wohl des
Kindes am besten entspricht.

14 As Jornadas de Direito Civil surgiram por iniciativa do Ex- Ministro do Superior Tribunal de Justica e
jurista Ruy Rosado de Aguiar com o objetivo de estabelecer enunciados, visando elucidar o contetdo
do Cddigo Civil Brasileiro. Os enunciados séo referencia essencial para julgados e doutrina. Com a
presenca de magistrados, professores, representantes das diversas carreiras juridicas.
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pais. Porém, o fim da sociedade conjugal influencia na guarda dos filhos menores, os

pais podem decidir consensualmente.

Isto €, mesmo que os filhos sejam frutos da relacdo conjugal, com o fim desta, as
atribuicdes pertinentes aos pais persistem, influenciado o divércio, na manutencao da

guarda da crianga ou adolescente.

Segundo artigo 1.584, § 2°% do Cédigo Civil, é possivel exercer a guarda unilateral,
desde que seja manifestado expressamente por um dos pais o desejo de nao exercer
a guarda. Todavia, é permitida a outra parte que nao exerce a guarda, o direito a

convivéncia com o filho.

Portanto, os titulares do poder familiar sdo os pais, que devem exercer
simultaneamente as funcdes a qual eles sédo obrigados. Mas ndo devem confundir

titularidade do poder familiar com guarda dos filhos.

Dessa forma, é imprescindivel debrugar os estudos atinentes aos deveres incumbido

aos pais como forma, de entender melhor o exercicio do poder familiar.

3 DEVERES PERTINENTES AOS PAIS EM VIRTUDE DO PODER FAMILIAR

15 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: | — requerida, por consenso, pelo pai e
pela mae, ou por qualquer deles, em acéo autbnoma de separacgéo, de divércio, de dissolucdo de unido
estdvel ou em medida cautelar; Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do
filho, ou em raz&o da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com amée. §1°
Na audiéncia de conciliagao, o juiz informard ao pai e a mae o significado da guarda compartilhada, a
sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores e as sancdes pelo
descumprimento de suas clausulas. 8§ 2 © Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do
menor. 8 3 ° Para estabelecer as atribui¢cBes do pai e da mée e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, poderd basear-se em
orientacgdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a divisdo equilibrada do
tempo com o pai e com a mée. § 4 ° A alteragdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de
cldusula de guarda, unilateral ou compartilhada, poderd implicar a reducao de prerrogativas atribuidas
ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho. § 5 © Se o juiz verificar
que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mée, deferird 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. § 6 ° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a
prestar informacgdes a qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00
(duzentos reais) a R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da solicitagéo.
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Como j& exaurido em topico pretérito, o poder familiar € o instituto do Direito de Familia
que atribui aos pais a funcdo de criar, de educar, de sustentar, de representar e dar
assisténcia a prole, sdo obrigacdes dos pais para com os filhos. Ademais, esses
deveres pertinentes aos pais podem ser deferidos a partir de uma analise conjunta
entre os dispositivos do Codigo Civil, do ECA e dos direitos fundamentais elencados
na Constituicao Federal.

As funcdes exercidas pelos pais descendem da ética e da moral, mesmo estando
previstas no texto legal. Os lacos afetivos mesmo frageis, ndo se limitam as normas
juridicas. Dessa maneira, 0 Estado intervém cada vez mais nessas relacbes com
objetivo de protegé-las. A familia passou de uma unidade de direcao para ser uma
pluralidade de existéncias. Assim, o descumprimento de um dever familiar implica em
diversos resultados, tanto na seara penal, civel e administrativa. (COMEL, 2003, p.
88).

A familia é uma instituicdo formada por valores sociais, éticos e morais, transmitido
dos pais para os filhos com intencdo de auxiliar na formacao da prole para uma boa
convivéncia em sociedade. O elo entre os genitores e os filhos ocorre naturalmente.
Esses valores balizadoras da relacdo familiar sdo transmitidos de geracao para
geracao.

Ocorre que o Estado com o passar do tempo decidiu regulamentar as relacbes
familiares, como forma de limitar a autoridade dos pais sobre os filhos. O Estado
decide normatizar os valores familiares e compelir consequéncias juridicas ao
descumprimento das obrigacdes dos pais no seio familiar. As normas juridicas sdo um
fator delimitador do elo de superioridade das relacbes parentais, para ndo ser
confundido hierarquia parental com autoritarismo.

No Caddigo Civil de 1916 as normas do poder familiar eram eminentemente privadas,
0s pais so6 seriam destituidos ou suspensos se cometessem um ato ilicito, ndo poderia
o Estado intervir na relagcéo, salvo nos casos de atentado a dignidade da pessoa do
filho. Hoje o que é abuso de direito no exercicio da autoridade parental, naquela época
era chamado de discricionariedade dos pais em exercerem a funcéo parental (SILVA,
2002, p. 120).

Portanto, o legislador se preocupou em proteger a instituicdo do poder de familia. Os

primeiros sentimentos dos pais com os filhos ndo séo regulado pela lei, é afeto natural.
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Por isso, as normas juridicas ndo surgem para delinear como sera a formacao das
familias, e sim para limitar as relag6es familiares.

Na época do Cadigo Civil de 1916, o Estado era escuso, ndo poderia interferir no
ambito familiar, cabia aos genitores, no caso, predominantemente o pai exercer de
forma indiscriminada o poder familiar. Com o Cédigo Civil de 2002, esse exercicio foi
abrandado, o pai e mde nao podiam mais atuar com arbitrariedade. Tal entendimento
decorre da constitucionalizacdo das relacdes familiares, fruto dos principios
norteadores do Direito de Familia.

Nas palavras de Marcos Alves da Silva (2002, p. 53), em 1916 a familia era
estruturada como uma industria agréria. O pai era o centro, como patrao dava ordem
para as for¢as produtivas, os filhos e a mulher, os operarios. O patriarca tinha fungéo
de gerir os negocios, a familia era estruturada como uma grande empresa. Contudo,
a proporcao que a familia foi perdendo a estrutura de sociedade econdmica, o pai

desvinculava-se da postura de dirigente.

Como certo, o poder de familia atribui aos pais obrigacdes visando a protecao integral
das criancas e dos adolescentes até atingir a capacidade civil, para o bom
desenvolvimento dos filhos. A abrangéncia do poder familiar impera aos pais, como
prescreve o artigo 1.634%* do Caodigo Civil, o dever de criar, de educar, de corrigir, de
representacao e assisténcia, de exigir obediéncia, como também as consequéncias

pelo eventual descumprimento dessas obrigacdes.

No direito aleméao, aos pais também é acarretado o dever de educar, de cuidar, de
supervisionar os filhos, sem um ambiente de violéncia, sendo proibida a utilizacdo de
castigos fisicos e traumas psicoldgicos, além de poderem administrar os bens dos
filhos, com a vedacdo a doacdo das riguezas deles, podendo o tribunal auxiliar no

cumprimento desses deveres'’.

16 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

17°§ 1631 Inhalt und Grenzen der Personensorge (1) Die Personensorge umfasst insbesondere die
Pflicht und das Recht, das Kind zu pflegen, zu erziehen, zu beaufsichtigen und seinen Aufenthalt zu
bestimmen. (2) Kinder (3) Das Familiengericht hat die Eltern auf Antrag bei der Ausiibung der
Personensorge in geeigneten Fallen zu unterstiitzen.haben ein Recht auf gewaltfreie Erziehung.
Koérperliche Bestrafungen, seelische Verletzungen und andere entwirdigende MaRnahmen sind
unzuléssig.
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7

Da leitura do art. 22 do ECA*® é possivel extrair os principais deveres determinados

aos pais, como o dever de sustento, o de guarda e de educacao.

3.1 DEVER DE CRIAR E DE GUARDAR

Pode-se dizer que a principal obrigacdo dos pais é o dever de criar e guardar a prole,
Nao que os outros deveres sejam menos importantes, mas a base da unidade familiar
€ a transmissao de valores de geracao para geracdo. Essa transmissao de valores é
realizada através da criacao. O intuito do dever de criar € desenvolver um individuo
capaz de conviver socialmente. Os genitores tem obrigacao constitucional de proteger
os filhos.

O dever de criar constitui concomitantemente um direito e uma obrigacéo. Aos pais é
atribuido a incumbéncia de prezar e prover financeiramente a formacdo e
desenvolvimento integral dos filhos, para torna-los individuos necessarios para a
sociedade (WALD, 2015, p.350).

Nesse sentido, Ana Carolina Brochado Teixeira (2005, p.10) reforga, “o dever de criar
comeca com a concepcgao, pois tem sua génese no inicio da existéncia da crianca. A
partir dai dura enquanto obrigacéo juridica até o filho alcance a maioridade. A criacao

esta diretamente ligada ao suprimento das necessidades”.

O dever de criacdo acarreta aos genitores, a incumbéncia de proverem o sustento
para sobrevivéncia dos filhos com os seus frutos, necessario ao desenvolvimento da
crianca e do adolescente, como alimentacdo, moradia, saude, permitindo um
crescimento saudavel. Com intuito de assegurar todos os direitos fundamentais

inerentes a pessoa humana.

Ou seja, aos pais cabe a obrigacdo de criar e educar os filhos, com limites
estabelecidos nos direitos da personalidade de seus progenitores. A propria legislacao
delibera isso, entretanto o legislador ndo trouxe a forma como esse dever de criar e

educar devem ser exercidos.

8 Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
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A criacdo e a educacdo sao elementos particulares de uma familia, fruto dos valores,
do lago afetivo e da convivéncia familiar, sendo o dever de criar e educar obrigagéo
basilar do poder de familia.

Seria o dever de criar, um dever, por incumbir aos pais, a consequéncia de guardar e
um direito, por poder reter os filhos ao lar, podendo resguarda-los, regendo até mesmo
0 seu comportamento com terceiros. Constitui o dever de resguardar a vida do filho,

bem como assegurar o direito a vida.

A guarda compele aos pais, o dever-direito de saber, com quem, como é o
comportamento de seus filhos com terceiros e o que acontece quando os filhos nao

estdo a sua vista.

Para Gustavo Tepedino (2004, p. 4), a guarda representaria um ato de vigilancia, o
dono sob o olhar de uma coisa, contudo para ele essa denominacéo néo terei sentido

na relacdo dos genitores, por tratar-se de um dialogo bilateral.

A despeito disso, como consequéncia ao direito de guarda, aos pais é permitido, pela
legislacéo, o poder de reclamar ao filho de quem ilegalmente o detenha. Segundo o
artigo 1.634, VI do Cédigo Civil'®, é permitido por intermédio de uma medida cautelar
de busca e apreensdo, fazer retornar o filho que fora tirado ilegalmente do domicilio
familiar. Todavia, o pai ou a méae destituido ou suspenso do exercicio do poder familiar,

nao podera exigir a devolucao do filho ao domicilio familiar.

Ademais, se 0s pais ndo cumprirem o dever de sustento, encargo decorrente do dever
de criar poderéo os pais sofrer sancdes penais, conforme estabelecido pelo art. 244
do Cadigo Penal?°, configurando crime de abandono material, tal tipificacdo constitui
tutela que visa inibir o abandono familiar, preservando a entidade e buscando compelir

0s menores de idade de estarem em situacdes de vulnerabilidade.

19Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer gue seja a sua situagéo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: VIl - representé-los judicial e extrajudicialmente
até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

20 Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18
(dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos,
néo lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de penséo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo: Pena - detenc¢édo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a
dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais. Paragrafo Gnico - Nas mesmas penas incide quem,
sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive por abandono injustificado de emprego ou
fungdo, o pagamento de pensao alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada.



33

3.2 DEVER DE EDUCAR

O dever de educar estéa previsto no art. 229%* da Constituicdo Federal encarregando
aos pais a competéncia de prover a educacao dos filhos, tanto a formal quanto a

informal.

Segundo Katia Regina Maciel (2011, p. 150), “educar significa orientar a crianga,
desenvolvendo sua personalidade, aptidées e capacidade, conceder instrucao basica
ou elementar, ensino em seus graus subsequentes, incluindo a orientagao espiritual”.
Em outras palavras, educar seria ensinar aos filhos, desde instru¢des educacionais,
imprescindivel a formacéo intelectual da crianga, como os ensinamentos morais, 0S
politico-sociais, os religiosos, incluindo os principios basicos de cidadania, essencial

para convivéncia em sociedade.

Em linhas gerias, educar seria permitir a criangca ou o adolescente um ambiente
propicio para o desenvolvimento e formacao da sua personalidade, mas isso constitui
um procedimento retorico duradouro. Nesse processo, ha uma dupla educacdo, uma
vez que 0s proprios pais passam a se educar, construindo uma relacado conjunta a
composicao da dignidade dos envolvidos (TEIXEIRA, 2005, p. 2012).

Como dito a educacao poder ser dividida em forma e informal. A educacéo formal
compreende a fornecida por um estabelecimento oficial de ensino, com auxilio de
profissionais competente através de uma metodologia de ensino, sendo compelido
aos pais assegurarem aos progenitores, com base na Lei ©9.394/96 — Lei de Diretrizes

e Bases da Educacédo Nacional, no art. 6°%,

Héa pouco tempo havia a discussdo quanto o Homeschooling, a chamada Educacao
Domiciliar, a viabilidade dos pais retirarem os filhos do ensino educacional tradicional
desempenhado por uma escola, optando pela educacédo em casa dos filhos. Segundo
Nadinne Sales Callou Esmeraldo Paes (2017, p. 72), o Homeschooling, gera

repercussao, pois busca “elucidar o alcance da autonomia privada nas relagcbes

2LArt. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

22 Art. 62 E dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criancas na educacéo béasica a
partir dos 4 (quatro) anos de idade.
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familiares e, em especial, quanto ao exercicio do poder familiar dos pais em relacdo

aos filhos menores”.

Em 12/09/2018, a matéria foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, sob a
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso que’ julgou o Recurso Extraordinario n°
888.815% cujo objeto era a analise da licitude dos pais de retirarem os filhos da escola

para poderem ensina-los em casa.

O Relator do processo, o Ministro Luis Roberto Barroso deu provimento ao Recurso
por considerar constitucional a pratica do ensino domiciliar, propondo regras de
regulamentacdo com base no texto constitucional. Todavia, o Tribunal, por maioria,
negou provimento ao Recurso Extraordinario por entender que a auséncia legislativa
nao permitia a alternativa de educacdo domiciliar, além do mais, a Carta Magna no
art. 205* estabeleceu a educacao como dever do Estado e da familia solidariamente.
Até a data de entrega desse trabalho, a decisdo n&o tinha sido publicada.

Por seu turno, a educacao informal ou formacédo moral, como também é chamada,
submete os filhos a prestar obediéncia aos pais, permitindo a estes agir de forma
direta e permanente, de modo a favorecer o aprendizado em sociedade, ou seja, sao

todas as medidas que permitem o filho a viver em ambito social.

A Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca concede autonomia aos pais de
escolherem a educacao e religidao dos filhos, como por exemplo, o tipo de ensino
privado ou publico (LOBO, 2017, p. 294).

A despeito disso, o dever de educar, permite aos pais corrigir os filhos, desde seja
feito de forma adequada. O abuso desse direito pode acarretar uma ilegalidade,
podendo trazer até sancdes penais. Foi em consideracdo aos abusos praticados pelos
pais que fora editada a Lei n°® 13.010/2014 — “Lei Menino Bernardo” ou “Lei da

Palmada”.

2 Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. EDUCACAO. ENSINO DOMICILIAR. LIBERDADES E
DEVERES DO ESTADO E DA FAMILIA. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL. 1. Constitui
guestdo constitucional saber se o ensino domiciliar (homeschooling) pode ser proibido pelo Estado ou
viabilizado como meio licito de cumprimento, pela familia, do dever de prover educacéo, tal como
previsto no art. 205 da CRFB/1988. 2. Repercussao geral reconhecida.

24 Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificac@o para o trabalho.
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A “Lei Menino Bernardo” trouxe alteragdes ao ECA, como forma de garantir o direito
a educacao e ao cuidado. Proibiu a educacéao de criangas e adolescentes, censurados
com o uso da violéncia fisica, como forma de correcao praticada por qualquer pessoa
responsavel por cuidar das criangas (PEREIRA, 2017, p. 528).

A “Lei Menino Bernardo” inseriu o artigo 18-A ao Estatuto da Crianca e do

Adolescente, in litteres:

Art. 18-A. A crianga e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados
sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como
formas de correcédo, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto, pelos
pais, pelos integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos
agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer
pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educéa-los ou protegé-los.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se:

| - castigo fisico: acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso
da forca fisica sobre a crianca ou o adolescente que resulte em:

a) sofrimento fisico; ou
b) lesao;

Il - tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em
relacdo a crianca ou ao adolescente que:

a) humilhe; ou
b) ameace gravemente; ou
¢) ridicularize.

Ou seja, a lei trouxe a vedacao a violéncia fisica ao definir o “castigo fisico” ou
agressao psicologica, como uma acdo de natureza disciplinada e punitiva, aplicada

com o uso da forca.

Ademais, a Lei Menino Bernardo, ainda adicionou o art. 70-A prevendo que 0s 6rgaos
competentes das entidades federais, estaduais e municipais devem agir e fiscalizar
em consonancia a evitar a aplicacéo de castigos imoderados pelos pais, disseminando
mecanismos nao descomedido de educacao, com atencéo especial principalmente as
familias com criancas e adolescentes portadores de deficiéncia. (PEREIRA, 2017,
p.540).

A Lei Menino Bernardo tem um cunho conscientizador, uma vez que é obrigatorio aos
pais educarem os filhos de formar digna e respeitosa, com moderacdo na aplicacao
de castigos disciplinares, sendo resalvados os direitos das criancas e adolescentes,

em prol da boa convivéncia familiar sadia e harmoniosa.

3.3 DEVER DE SUSTENTO


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art18a
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Em regra, os pais sdo responsaveis por fornecerem o sustento aos filhos menores de
18 anos, ou seja, é atribuido a eles a obrigacdo de prover a alimentacao, vestuario,

moradia, educacgéo, medicamentos, de condi¢cdes de sobrevivéncia.

O dever de sustento esta positivado tanto no ECA quanto no Cadigo Civil, cessando,

em regra, com a maioridade civil ou emancipagéo dos filhos menores.

A legislacao confere ao nascituro a equivaléncia de filho a partir da concepcéo, sendo
reconhecidos todos os direitos pertinentes aos filhos, até o direito a alimentos
resultantes do reconhecimento de paternidade e da autoridade parental, dando
circunstancias apropriadas para o feto desenvolver-se no ventre da mae e nascer vivo
(MACIEL, 2011, p.151).

O texto legal permitiu a garantia ao direito de alimentar-se da gestante, ap0s o
nascimento, os alimentos gravidicos podem ser convertidos em penséo alimenticia.
Na mesma sorte, € importante ressaltar que mesmo os filhos menores possuindo bens

préprios, em virtude da sua incapacidade, incumbe aos pais o dever de sustentar.

Contudo, para Comel (2003, p.100) “o dever dos pais de alimentar aos filhos no
cumprimento de funcdo do poder familiar ndo se confunde com a obrigacdo genérica
de prestar alimentos do Direito de Familia”. Tanto que “o dever dos pais é prestar os
alimentos in natura, quer dizer, € prover em espécie os alimentos ao filho, ao passo
gue a obrigacdo alimentar se cumpre, de regra, mediante prestacdes periddicas
geralmente em dinheiro” (COMEL, 2003, p. 101).

O dever de sustento é para suprir as necessidades basicas e a tutela existencial do
filho, decorre do vinculo do parentesco, enquanto a prestacao de alimentos é oriunda
de testamento ou convencdo que permeia o campo das relacdes obrigacionais
(OLIVEIRA, 2004, p. 5).

Ademais, o ECA no art. 23% assegura que mesmo 0s pais ndo tendo recursos, hao
configura causa consideravel para destituicdo ou suspensao dos pais. Ou seja, “a
pobreza dos genitores nao constitui fator para perda do poder familiar” (ISHIDA, 2015,
p.58).

25 Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a
suspensao do patrie-poder poder familiar.
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A despeito disso, salienta-se que mesmo destituido ou suspenso aos genitores
compele a obrigacao de prestar alimento ao filho, em razéo do liame do parentesco
gue permanece, pois é cessada sua autoridade, e ndo os seus deveres do poder
familiar. Em via contraria, o pai destituido ndo pode pleitear alimentos, uma vez que

sua autoridade interrompida.

3.4 DEVER DE REPRESENTACAO E ASSISTENCIA

Compete aos pais representarem os filhos até os 16 (dezesseis) anos incompletos
nos atos da vida civil e ap0s essa idade assisti-los até os 18 (dezoito) anos, nos atos
que forem parte, conforme art 1.634 do Codigo Civil?®. E concedida essa funcdo em

decorréncia da natural inexperiéncia do filho para com a vida civil.

Os pais serdo responsaveis pelos bens, direitos, deveres dos filhos menores de 16
anos, no ambito pessoal, patrimonial ou extrajudicial, nos termos e limites previstos
em lei (ZEGLIN, 2015, p.21).

Destaca-se que a mae s6 poderia exercer o poder familiar, somente na hipotese de
morte do pai com a morte do pai, contudo “se esta € incapaz de exercer o poder
familiar ou também vier a falecer, a representacdo ou assisténcia cabera ao tutor
nomeado pelos genitores, por testamento ou documento autentico. Sendo o Juiz fa-

lo-a considerando o melhor interesse da crianga” (PEREIRA, 2017, p.532).

O poder familiar € delegavel a um terceiro, nomeado pelos pais, se a situacao for
propicia. E atribuicdo exclusiva dos pais, nomear um tutor, lembrando que a tutela
representa um munus publico individual. E desejavel que o terceiro seja, membro da
familia, digno de confianca dos pais. A nomeacéao do tutor podera ser por testamento
ou documento auténtico, publico ou particular, cuja autoria possa ser assegurada,
consoante art. 1.634, IV?” do Cddigo Civil.

26 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer gue seja a sua situagéo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio

27Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacédo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para viajarem ao exterior;
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Quanto ao dever de assisténcia, por ser amplo, acarreta aos pais assistirem os filhos
tanto material, como imaterialmente, um dever legal consubstanciado no ato de

integrar a vontade relativa ao incapaz.

A assisténcia imaterial, também chamada de assisténcia emocional, € um dever dos
genitores, de corrente do direito existencial dos filhos assegurados pela Carta Magna.
E obrigacdo dos pais conceder aos filhos afeto, cuidado e amor, participar da vida do
filho e respeitar o direito fundamental de conviver em familia, inerente a crianga ou do
adolescente. Os pais tem que participar ativamente da vida dos filhos (MACIEL, 2011,
p. 157).

Em caso de descumprimento desse dever por um dos responsaveis, ficando
caracterizada auséncia de afeto, abandono prolongado ou lapso periddica no dever
de visita-lo, pode ser sancionado aos genitores indenizar moralmente os filhos, e
também como medida mais gravosa a cumulacdo com a acdo de suspensao ou
destituicdo do poder familiar. O propésito da sancdo é a castigar os genitores pelo
dano moral, além de conscientizar os pais negligentes do ato doloso ou culposo.
(MACIEL, 2011, p. 160).

Assim, a san¢do € uma medida que pode interromper o vinculo parental de forma

temporaria, dependendo da situacao fatica que ensejou determinada medida.

Em suma, o dever de representacao e assisténcia dos pais engloba a atuacédo desses

em prol dos interesses dos filhos.

3.5 DEVER DE ADMINISTRAR OS BENS, USUFRUTO DOS FILHOS MENORES.

E acarretado aos pais administrarem o patrimdnio dos filhos menores, desde que com
o devido zelo e sem interesse para gerir os bens dos filhos, ressalvados os limites
estabelecidos no art. 1.691 do Cdédigo Civil %8, ou seja, se comprovado o uso irregular
dos recursos financeiros dos filhos, podem os pais serem chamados a prestar contas

perante o juiz, pois 0s genitores devem agir no dever de representacdo, buscando

28 Art. 1.691. Ndo podem os pais alienar, ou gravar de dnus real os imdveis dos filhos, nem contrair, em
nome deles, obrigacdes que ultrapassem os limites da simples administracéo, salvo por necessidade
ou evidente interesse da prole, mediante prévia autorizagdo do juiz. Paragrafo Unico. Podem pleitear a
declaracéo de nulidade dos atos previstos neste artigo: | - os filhos; Il - os herdeiros; Il - o representante
legal.
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sempre o0 melhor interesse da tutela dos filhos menores. Em prol da preservacéo do
principio do melhor interesse dos filhos menores, por isso ha uma limitacdo da
autonomia da vontade dos pais.

No direito romano, o pensamento era de forma diversa, ndo era permitido aos filhos
adquirirem patrimonio préprio, mesmo que por intermédio de doacdo. Assim, aos pais
nao incumbia administrar os bens dos filhos, pois esses n&o tinham patriménio
(PEREIRA, 2017, p.534).

A medida que as acepcées do poder de familia foram modificando, o entendimento
sobre a administracéo e usufruto dos bens dos filhos adquiriu moderno nuances.

No direito brasileiro, por exemplo, o art. 1.689 do Caodigo Civil conferiu aos pais no
exercicio do poder familiar atributo, como usufrutuarios e administradores dos bens
dos filhos menores. Esse entendimento € heranca do Cadigo Civil de 1916, salvo que
nao mais vigora a penalidade prevista no art. 225 referente a perda do referido
usufruto se o “viivo ou viuva, com filhos do conjuge falecido, se casar antes de fazer
inventario e der partilha aos herdeiros” (PEREIRA, 2017, p. 535).

Para mais, caso haja necessidade de uma vantagem financeira, poderdo os pais
requererem perante ao juizo autorizacao previa para vender, hipotecar ou gravar de

onus real o imével, sem a necessidade de hasta publica.

Ademais, os pais ndo responderdo pela administracdo dos bens do filho, a ndo ser
gue ajam com culpa, ndo estando, ainda, em regra obrigados a prestar caucéo, nem
a lhe render contas, mas s6 poderao reter quantias de dinheiro pertencentes ao filho

se houverem garantido sua gestdo com hipoteca legal (DINIZ, 2011, p. 599).

Além do mais, todos os atos administrativos dos pais no exercicio do poder familiar

nao permite a eles qualquer direito a bonificacao.

Em caso de divergéncia entre o querer dos pais e dos filhos sobre os bens, o juiz
competente designara curador para atuar na fiscalizacdo de ambos 0s interesses e

melhor solucionar a discordancia entre as partes.

Por fim, conclui-se que o sistema de ordenamento brasileiro, os pais tem o poder
subjetivo de interferir na esfera juridica dos filhos menores, em prol do interesse
desses progenitores. Diferente, do entendimento classico de direito subjetivo, que

garante ao proprio detentor do direito agir em virtude de seus interesses.
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Essa interferéncia dos pais na esfera juridica dos filhos é forcada com base na
delegacdo do Estado, em virtude a protecdo ao interesse da familia, sob pena de

sancéao.
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4 CONSEQUENCIAS JURIDICAS AO DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES
FAMILIARES

Este capitulo é dedicado ao estudo das consequéncias impostas aos pais quanto ao
descumprimento do exercicio do poder familiar decorrente de suas funcées com os
filhos. O ordenamento juridico brasileiro regulamentou as fun¢des dos pais, e como
resultado da negligencia e imprudéncia dos genitores, impds sancfes temporarias e
definitivas na seara penal, civil e administrativa. Mas, a atencao desse topico sera
guanto aos efeitos na seara do direito privado.

Dependendo do grau de displicéncia, os pais poderdo ter o exercicio de seu poder
suspenso, perdido ou até mesmo extinto. O objetivo do legislador & proteger a
entidade familia, por considerar a base da sociedade. Dessa maneira, as normas

juridicas controlam o desempenho dos pais na promogao da instituigdo familiar.

A lei estabelece aos pais responsabilidades com a funcdo de proteger os filhos até a
maioridade civil, em virtude do exercicio do poder. O Estado fiscaliza e controla o
cumprimento das obrigacdes dos genitores. Dessa forma, a existéncia de elementos
ou situacbes que prejudiguem a atuacdo desses, pode ocasionar a suspensao,

modificacao até mesmo a perda do poder (COMEL, 2003, p. 262).

As hipoteses de suspenséo e perda do poder familiar sdo instrumentos criados pelo
Estado para limitar os atos abusivos e lesivos dos pais com os filhos. Dessa maneira,
caracteriza que as possibilidades de suspenséo e perda sdo de cunho subijetivo,
dependem da analise dos operadores do Judiciario diante do caso concreto (MUSSI,
2010, p. 79).

Ou seja, o legislador infraconstitucional trouxe hipoteses de ruptura ao exercicio dos
deveres dos titulares do poder familiar. Essas possibilidades de interrupcdo séo
relativas, ndo possuem presuncdo absoluta. Tanto que foram adquirindo novos

conceitos com o passar do tempo.

Na concepcédo patriarcal de familia, o Estado ndo se preocupava com a unidade
familiar. O instituto da familia era considerado uma sociedade econbmica, a
autoridade maxima era o chefe-pai. Assim, o Estado Liberal ndo tinha interesse em
regulamentar tal instituto (SILVA, 2002, p. 52).
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Em 1916, o Estado sO poderia intervir nas relacdes familiares em situacbes de
atentado ao principio da dignidade da pessoa humana. O Estado n&o era autorizado
a interceder nas relacdes privadas, mesmo se 0s pais cometessem um ato ilicito, ndo

era de competéncia de o Estado corrigir (SILVA, 2002, p. 120).

Na época anterior ao Cédigo Civil de 1916, o poder familiar somente seria suspenso
nos casos de auséncia ou incapacidade do pai, e também poderia ser eximido da
administracdo dos bens dos filhos, o0 pai que causasse prejuizo ou possuisse doenca
gue o impedisse de administrar o bem. Outrossim, inspirado no direito alemé&o e o
italiano 2°, o Cédigo Civil de 1916 dispds no art. 394%°a possibilidade de suspensao
exigindo uma maior atuacdo do judiciario. Na Alemanha e na Italia, j& existiam

tribunais especificos a tutela para suspensao e a extingdo (MIRANDA, 1947, p. 149).

Assim, por exemplo, em 1916 existiam apenas trés hipdteses® que ocasionavam a
perda do poder familiar designadas aos pais, no caso de castigo imoderado; o
abandono nos deveres aos filhos e a praticas de atos divergentes da moral e dos bons
costumes (MIRANDA, 1947, p. 170). No Cdbdigo Civil de 2002, o legislador
infraconstitucional acrescentou mais uma possibilidade, no caso de reincidéncia das

situacOes elencadas anteriormente no artigo podem os pais perder o poder familiar.

Dessa maneira, o Estado preocupou-se em trazer maior protecdo a um dos pilares da
sociedade, e como método atribuiu mais consequéncias ao descumprimento dos pais

com a execucao de seus deveres em funcao da titularidade do poder familiar. Uma

29 “No direito italiano, se o genitor abusava do patrio poder, isto €, se violava ou transcurava os deveres,
ou administrava mal os bens do filho, podia-se nomear tutor para a pessoa do filho, ou curador para os
bens déle, ou, ainda, se podia privar o genitor do usufruto, no todo, ou em parte, e dare queli altri
provvedimenti che stimera convenienti nell’interesse del filglio (Cdédigo Civil italiano, art. 233).
Compreende-se 0 que esse preceito legal representou de evolug¢do peninsular, onde mais duro foi e
mais desabusado o poder do pai, - no solo do despotismos.

No direito alem&o, desde que o bem moral ou material do menor corre perigo por abusar o pai o direito
de cuidar da pessoa do filho, ou desde que se d& a negligencia, ou culpa na conduta infame ou imoral,
sdo autorizadas as medidas necessérias para afastar o risco (die zur Abwendung der Gefar
erforderlichen Massregel)” (MIRANDA, 1947, p. 153).

30 Art. 394. Se o pai, ou mae, abusar do seu poder, faltando aos deveres paternos, ou arruinando os
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo alguma parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida,
que |he pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, suspendendo até, quando
convenha, o patrio poder.Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do patrio poder ao pai
ou méae condenados por sentenca irrecorrivel em crime cuja pena exceda de dois anos de priséo.

31 Art. 395. Perdera por ato judicial o patrio poder o pai, ou mae: I. Que castigar imoderadamente o filho.
II. Que o deixar em abandono. Ill. Que praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes.
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tentativa de diminuir os casos de inobservancia dos pais na educacéo, na assisténcia

e na criagao dos filhos.

Indubitavelmente, no Cédigo Civil de 1916 ja havia uma preocupacdo do Estado com
o desempenho e execucdo do exercicio do poder familiar pelos seus titulares. Em
2002, com o acréscimo de mais um inciso, o Estado reforcou sua atencdo com a
atuacao dos pais, sendo mais exigente a partir da adicdo de maiores consequéncias
ao descumprimento dos deveres do poder familiar.

O ECA no art. 22% fortificou que a suspenséo e a perda do poder familiar devem ser
realizadas mediante decisao judicial. Ou seja, 0 Magistrado diante das circunstancias

podera decretar a interrupcéo ao exercicio do poder familiar pelos seus titulares.

Na Constitucionalizacdo do Direito Privado, o Direito de Familia sofreu forte
influencias da principiologia. Com base no principio da Solidariedade Familiar e da
Responsabilidade Familiar, o ponto primordial € a preservar da familia como berco
institucional da sociedade, além da protecdo ao melhor interesse das criancas e

adolescentes.

O Estado tem preocupacgao central com a familia, pois “elas possuem o papel de
formar cidaddos para a sociedade” (DE PAULA, CABRAL, GUIMARAES, 2016 p.118).
Assim, “o papel do Estado assume extrema importancia frente ao poder familiar, de
modo que o poder publico, fiscaliza, corrige, complementa e até supre a atuacao dos
pais no que se refere ao poder familiar’ (DE PAULA, CABRAL, GUIMARAES, 2016,
p.118).

Em relacéo ao direito sucessaorio, o pai ou méae destituido ou com o exercicio do poder
suspenso, o filho permanece como herdeiro. Contudo, em situacdo oposta, o filho
falecendo primeiro, sem deixar herdeiros, os ascendentes néo terdo direito a heranca.
A suspensdo e a destituicdo rompem com a autoridade dos pais, e ndo com 0s

haveres dos filhos.

Como ja dito, esses entendimentos sao derivados do avanco da principiologia no

Direito de familia, principalmente ao que atende ao melhor interesse da crianca e do

32 Art. 24. A perda e a suspensédo do patrie—peder poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipotese de
descumprimento injustificado dos deveres e obriga¢des a que alude o art. 22.
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adolescente. Os pais tem o dever de desempenhar seus encargos da maneira mais

adequada possivel, sem se eximir de suas responsabilidades.

E vélido salientar que, tanto na hipétese de perda ou suspens&o do poder familiar
ainda é dever dos pais cumprir com a obrigacdo de alimentos (DIAS, 2017, p.496).

Assim, diante da influéncia que os pais exercem no desenvolvimento dos filhos, e a
atuacdo ativa do Estado na conservacado da familia, € de suma importancia debrucar-
se sobre a analise das hip6teses de modificacdo, suspensdo, perda e a propria
extingdo do poder familiar.

4.1HIPOTESES DE SUSPENSAO

A suspensao € a hipotese de alteracéo ao exercicio do poder familiar menos gravosa.
Sua imposicao acarreta a cessacado temporaria ao cumprimento do poder exercido
pelos pais. Essa sancao € baseada em critérios discricionarios ao entendimento do

Magistrado.

Para Comel (2005, p. 262), a suspensao do poder familiar representa a restricdo ao
exercicio dos deveres referentes a tal poder, em atencdo as circunstancias que a
ensejaram. A autora entende que o art. 1.637% do Cadigo Civil regula tanto a
suspensdo como a modificacdo, pois antes de decretar a suspensdo do poder, 0

legislador previu as hipéteses de modificacao.

Da mesma forma, Pontes de Miranda (1947, p. 154) afirmou que o art. 394 do Codigo
Civil de 1916, atual art. 1.637 do Cddigo Civil, ndo traz apenas a possibilidade de
suspensao, e sim modificacado, restricdo, cautelas e quieséncias do patrio poder em
prol do melhor interesse do menor de idade e a partir da analise do possivel prejuizo

moral ou fisico da crianca.

Dessa forma, por meio da leitura do art. 1.637 do Cédigo Civil é possivel concluir que

o legislador pretendeu nos casos em gque 0s pais extrapolam os limites da licitude

33 Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Pablico, adotar
a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha.
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alterar a execucgéo do poder familiar, a pedido de algum membro da familia extensa,
ou entdo aplicar a medida que o Ministério Publico entender mais benéfica ao menor
de idade.

Um dos ensejadores da suspensdo do poder familiar € o abuso de direito, mas nédo
existe uma limitacdo de atuacao do exercicio do poder dos pais "e € nessa oOrbita que
0 abuso de direito encontra terreno propicio para sua manifestacéo, especialmente,
por ser o tipo de relacdo juridica em que a sujeicdo de uma dessas partes em relacao
a outra é notdria” (SILVA, 2002, P. 120).

Para caracterizar o abuso do direito do patrio poder ndo precisa a exposi¢ao a castigos
imoderados, a abandono, a exploragdo ou exposi¢cdo criminosa, dentre outros. Para
suspensao em virtude da extrapolacdo do direito é necessario apenas o0
descumprimento de um dos deveres pertinentes ao poder de familia (MIRANDA, 1947,

p. 162).

Assim, 0 abuso de direito dos pais € 0 excesso de exercicio do poder familiar. Os
genitores mesmo tendo autoridade sobre os filhos devem exercer os deveres

familiares dentro dos limites estabelecidos pelas normas juridicas.

Doutrinariamente, a suspensdo é medida de duas vias: a protecdo a crianca e do
adolescente ou punicéo dos pais a infracdo dos deveres do poder de familia. Trata-se
de uma restricdo temporaria ao exercicio do poder familiar, mediante processo judicial,

ou seja, a suspensado ndo é medida definitiva (COMEL, 2005, p. 264).

Todavia, é equivocado o entendimento da medida supracitada como punitiva aos pais.
“O intuito ndo é punitivo. Visa muito mais preservar o interesse dos filhos, afastando-
os de influencias nocivas”, como bem expde Maria Berenice Dias (2017, p. 496).
Assim, o instituto da suspensédo ndo tem finalidade de jus puniende, o objetivo da

sancao é a protecao aos menores de idade.

Ademais, pode-se afirmar que a suspensdo do poder familiar decorre tanto da
protecdo a crianca e o adolescente como em virtude ao descumprimento dos deveres
pertinentes aos pais. E uma relacéo conjunta, pois uma vez ndo cumprindo com os

deveres, os pais estarao ferindo os direitos basicos do infanto-juvenil.

Como ja explicado, com a constitucionaliza¢éo do Direito Civil, o principio basilar do
poder familiar € a protecdo ao melhor interesse da crianca. Dessa maneira, o Estado

como defensor da dignidade do infanto-juvenil atua diretamente na relagéo privada.
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“Mesmo quando nao tenha sido cometido ato ilicito, a atuagao dos pais causa danos,

o estado tem que intervir”, tal qual pensa Marcos Alves da Silva (2002, p. 65).

Apesar do art. 1.637 do Codigo Civil ser genérico e ter deixado a cargo de o
Magistrado decidir as possibilidades da medida de suspenséo. Paulo Lobo (2017, p.
297) elenca 5 hipdteses legais “a) descumprimento dos deveres a eles (pais)
inerentes; b) ruina dos bens dos filhos; c) risco a seguranca dos filhos; d) condenacgéo
em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo; e) ato de alienagao
parental”, contudo o autor ndo exclui outras possibilidades que também coloquem em

risco os direitos dos filhos.

O ordenamento juridico argentino sustenta que os pais perderéo a autoridade parental
nas hipoteses de auséncia, declarada judicialmente; caso os pais entreguem o0s
menores a instituicdes de protecéo a criancgas, conforme art. 309 e 310 do Caédigo Civil
Argentino®.

Por certo, as hipdteses de suspenséao do poder familiar ndo sdo taxativas, pois néo é
possivel delimitar todos os motivos. Assim, o legislador utilizou-se de uma clausula

aberta, que permite ao operador do judiciario analisar diante do caso concreto.

Por outro lado, no paragrafo primeiro do art. 1.6373, foi imposto a suspensao do poder
familiar aos pais que forem condenados por sentenca irrecorrivel, com pena superior
a dois anos. Dias (2017, p. 497) entende tal medida como desproporcional, por dois
motivos: primeiro, a pena nao implica em privacéo de liberdade no regime fechado ou
aberto, pois penas de até 4 anos no regime semiaberto podem ser substituidas por
penas restritivas de direitos®, e em segundo, no caso de suspensdo das maes, as

penitenciarias femininas oferecem creches.

34 Art. 309. El ejercicio de la autoridad de los padres queda suspendido mientras dure la ausencia de
los padres, judicialmente declarada conforme a los articulos 15 a 21 de la Ley N° 14.394. También
gueda suspendido en caso de interdiccion de alguno de los padres, o de inhabilitacién segun el articulo
152 bis, incisos 1° y 2°, hasta que sea rehabilitado, y en los supuestos establecidos en el articulo 12
del Cdédigo Penal. Podra suspenderse el ejercicio de la autoridad en caso de que los hijos sean
entregados por sus padres a un establecimiento de proteccion de menores. La suspension sera resuelta
con audiencia de los padres, de acuerdo a las circunstancias del caso.

Art. 310. Si uno de los progenitores fuera privado o suspendido en el ejercicio de la patria potestad,
continuara ejerciéndola el otro. En su defecto, y no dandose el caso de tutela legal por pariente
consanguineo idoneo, en orden de grado excluyente, el juez proveera a la tutela de las personas
menores de edad.

35 Paragrafo Gnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados
por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

36 Codigo Penal - Art. 33 - A pena de reclusédo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencéo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime
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No mesmo sentindo Silva (2017, p. 439) sintetiza que a suspensao por condenacéo
criminal de até dois anos é injustificavel, salvo se o delito for praticado entre os

membros da familia ou relativos a assisténcia familiar.

Ademais, a suspensao do poder de familia é medida acarretada tanto a mae quanto
ao pai, de forma parcial ou total. E uma das medidas de protecdo do Estado a
efetivacao do principio do melhor interesse da crianca e da instituicdo familiar. Dentre
as medidas de efetivacdo aos direitos basicos dos menores € a de menor gravidade,

mas nao menos importante.

4.2HIPOTESES DE PERDA

A perda do poder familiar € a san¢éo mais gravosa imposta aos pais. A destituicdo do
poder familiar é realizada mediante deciséo judicial, quando ocorre infracao grave dos

pais quanto aos seus deveres.

A perda do poder familiar deve ser aplicada quando puser em risco a seguranca e a
dignidade do filho. Nao deve haver imposi¢cédo no caso de prejuizo ao menor (LOBO,
2017, p. 298).

Para Pereira (2017, p. 540), a perda do poder familiar representa a sancdo mais
gravosa aos pais em virtude do descumprimento dos deveres com o filho. Para ele, a
perda decorre tanto no abuso de autoridade quanto no incumprimento dos haveres

dos filhos.

Inegavelmente, assim como a suspensao, a perda do poder dos pais decorre das
mesmas causas, ou seja, tanto pelo abuso de autoridade, quanto pela falta de
cumprimento dos deveres pertinentes ao exercicio do poder familiar. Entretanto, o que
os diferencia é a intensidade da sua pratica. Nado € a toa que a primeira € medida
temporaria e a segunda € aplicacdo permanente, ndo facultativa, que pode levar até

a extin¢do do poder familiar.

fechado. § 2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva,
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hip6teses de
transferéncia a regime mais rigoroso: c¢) o condenado nédo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior
a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.
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Ademais, Dias (2017, p. 498) sustenta que ndo deve haver uma distingao entre perda
e extingdo, € um equivoco trata-los como diferentes. Por sua vez, Gongalves (2017,
p. 426) afirma que a destituicdo do poder familiar € uma condicdo de extingcdo
mediante deciséo judicial.

N&o obstante, como explica Comel (2005, p. 284), a decretacdo da perda do poder
familiar deve ser considerada, como Ultima alternativa, pois € uma medida de excecao,
adotada nas circunstancias que coloca a vida do filho e seu desenvolvimento em risco.
Além disso, em segunda analise, deve—se observar o bem estar da crianca diante do
caso concreto, a solucéo para determinada situacao nao implica ser medida imposta
para outra circunstancia, uma vez que cada contexto possui suas particularidades, as

mesmas condutas podem gerar consequéncias distintas.

O Cddigo Civil de 2002 ®” manteve a redacéo original do Cddigo Civil de 1916 3#
acrescentando apenas mais uma hipotese. Os pais que praticassem reiteradamente
as causas anteriores também poderiam perder o poder familiar. Assim, pode-se perder
o poder familia em razéo da aplicacéo aos filhos: I)castigos imoderados; Il) abandono;
[Il) atos contrarios a moral e aos bons costumes; 1V) infracfes reiteradas do artigo

anterior.

Na redacéo do inciso I) castigar imoderadamente o filho, € possivel perceber que a lei
proibe a aplicacdo de corretivos desmoderados. Por trata-se de clausula aberta, da
interpretacdo do inciso € possivel concluir que os pais podem aplicar medidas

corretivas, contudo no liame da razoabilidade.

Nas palavras de Gongalves (2017, p. 427), “a doutrina em geral entende que o
advérbio “imoderadamente” serve para legitimar o jus corrigendi na pessoa do pai,
pois a infragao ao dever so se caracteriza quando for excessivo o castigo”. Da mesma
forma compartilha Maciel (2011, p. 178), “caso entendamos que a correig¢ao fisica
inclua-se nos meios legais de educacao, ela deve ser empregada de forma moderada

e, somente, quando extremamente necessaria, de maneira a nao lesionar o filho”.

7 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae que: | - castigar imoderadamente
o filho; Il - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes; IV -
incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

38Art. 395. Perdera por ato judicial o patrio poder o pai, ou mae: I. Que castigar imoderadamente o filho.
II. Que o deixar em abandono. Ill. Que praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes.



49

Em vista disso, os doutrinadores vislumbram a possibilidade de aplicagéo de castigos
pelos pais, mas desde que com consenso. Nao haja extrapolagao dos limites legais.
O dever de educar dos pais € discricionérios, limitado pelas normas, como exemplo a
Lei da Palmada (13.010/14). Esta tem por finalidade cientificar os pais nos cuidados
com a educacdo dos filhos, o objetivo ndo € proibir o castigo fisico, e sim conscientizar
a sua aplicagéo, inclusive a lei ndo apresenta nenhum tipo penal novo (PEREIRA,
2017, p. 530). Diante disso, tudo que nédo esteja defeso, é permissivel no nosso

ordenamento.

Em relacdo ao inciso Il) Deixar o filho em abandono, a palavra abandonar significa
desamparar®*. Consequentemente, o pai ou mae que se afasta dos seus filhos
menores, ndo tem condi¢cdes de cumprir com os deveres decorrentes do poder

familiar.

A Constituicdo Federal assegura as criangas o direito basico a convivéncia familiar.
Um adolescente ou crianca abandonada € cessado desse direito (GONCALVES,
2017, p.428). Em outras palavras, o abandono afeta o direito primordial dos filhos
menores, o0 dever de cuidado e assisténcia dos pais. O abandono pode ser
caracterizado de diversas maneiras: abandono material, abandono intelectual,
abandono afetivo, sendo caracterizados como tipos penais. Mas, é necessario
ressaltar que para ser enquadrado como abandono na esfera civel ndo ha requisito
de dolo ou culpa (COMEL, 2003, p. 288).

No passo, 0s genitores tem o dever de criar e guardar, o dever de educar, o dever de
sustento, além do dever de assisténcia e representacdo, hdo podendo desamparar 0s
filhos. Assim, com o abandono seria minima a probabilidade dos pais exercerem

corretamente suas fungﬁes.

Quanto ao inciso IIl) Pratica de atos contrarios a moral e os bons costumes, esse
dispositivo tem carater eminentemente originario aos valores sociais. Os pais sao
responsaveis por transmitirem para seus filhos, no seio do ambiente familiar, os
valores, as crencas e as tradicbes da sociedade. Assim, em caso de praticar atos

divergentes das valoracfes sociais, 0s pais poderao perder o poder familiar.

39 Segundo dicionario abandonar v.t 1. Deixar, largar. 2. Desamparar. 3. Desistir de. 4. Desprezar,
menosprezar. P. 5. Entregar-se, dar-se.
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No Caddigo Civil Argentino, os pais podem perder o seu poder perante aos filhos caso:
sejam autor, co-autor ou cumplice de delito contra o filho; abandoné-lo; por em perigo

a saude, a seguridade e a moral, conjuntamente com maus tratos*.

Em sintese, segundo Comel (2005, p. 290), “o pai €, antes de tudo, o educador do
filho, tarefa que desempenha principalmente através do exemplo. Sua conduta ha de
pautar-se na mais estreita honestidade e retidéo, condicdo fundamental para que leve

a bom termo a educacéo do filho”.

Em suma, os pais sao o referencial dos filhos. Os menores se inspiram nas atitudes
e nos ensinamentos transmitidos pelos genitores. A base de formacao de um individuo
séo os ensinamentos passados pelos pais. Entédo, os cabe manter uma postura digna
e honrada (GONCALVES, 2017, p.429).

Como forma de fiscalizar de modo mais eficaz, o legislador do Codigo Civil de 2002
acresceu ao dispositivo de perda do poder familiar, o inciso V) incidir, reiteradamente,
nas faltas previstas no artigo antecedente. Ou seja, os pais que foram condenados
mais de uma vez por sentenca criminal irrecorrivel, cuja prisdo exceda dois anos

perderdo o exercicio do poder familiar.

Tal entendimento fora discutido e ha divergéncia na doutrina quanto a aplicacao
desse paragrafo unico do art. 1.637 do Caodigo Civil. Alguns doutrinadores* o
entendem com desproporcional, mas a jurisprudéncia tem aplicado com base no

principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

40 Art, 307. Cualquiera de los padres queda privado de la patria potestad: 1. Por ser condenado como
autor, coautor, instigador o cdmplice de un delito doloso contra la persona o los bienes de alguno de
sus hijos, o0 como coautor, instigador o complice de un delito cometido por el hijo. 2. Por el abandono
gue hiciere de alguno de sus hijos, para el que los haya abandonado, aun cuando quede bajo guarda
0 sea recogido por otro progenitor o un tercero. 3. Por poner en peligro la seguridad, la salud fisica o
psiquica o la moralidad del hijo, mediante malos tratamientos, ejemplos perniciosos, inconducta notoria
o delincuencia.

41 Como Maria Berenice Dias, Caio Mario da Silva Pereira entendem a aplicacdo da suspensio do
poder familiar a titulares que foram condenados por sentenga criminal irrecorrivel superior a dois anos
sendo desarrazoada.

42 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. 1. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
REITERADO DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES INERENTES AO PODER FAMILIAR COM
SUBMISSAO DO MENOR A SITUAGAO DE RISCO. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. ALTERACAO DO ACORDAO COMBATIDO. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE REEXAME DE FATOS E PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 7 DO STJ. 2.
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. 1. Tanto o Juiz singular como o Tribunal estadual entenderam pela
perda do poder familiar do agravante. Para alterar as premissas féticas fixadas no acordao recorrido
h& necessidade de reexame do conjunto probatério dos autos, nos termos da Sumula n. 7/STJ. 2.
Agravo interno improvido (STJ — Agint: 1.055.042 - MS (2017/0029670-4), Relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Data da publicagdo: 27/11/2017).
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Para Goncalves (2017, p.429) tal dispositivo é uma forma de coibir que os pais
pratiquem atos reiterados da mesma conduta, razdo que isoladamente acarretaria

somente a suspensao do poder familiar.

Além disso, segundo Dias (2017, p. 498) o rol de perda do poder familiar € meramente
exemplificativo, devendo predominar sempre o interesse da crianga e do adolescente.
Assim, “as hipdteses do Codigo Civil sdo exaustivas e ndo permite interpretacéo
extensiva, uma vez que a destituicdo do poder familiar € medida excepcional e deve
visar, aos interesses do menor” (COMEL, 2005, p. 286).

Dessa forma, o Magistrado ndo deve se ater apenas as possibilidades expostas no
dispositivo. Tanto a suspensao quanto a perda do poder familiar devem ser baseadas
na protecdo ao melhor interesse da crianga ou do adolescente. Uma vez infringidos
os direitos basicos do infanto-juvenil, o Judiciario deve intervir para resguardar a
dignidade deles. Mesmo que a conduta praticada por um dos titulares do poder familiar
nao esteja prevista no rol de artigos do Caodigo Civil, se for com a finalidade de
defender os direitos da crianca, o magistrado tera respaldo para interceder com a

medida de suspenséo ou destituicao.

Ademais, a lei 13.509/17 + acrescentou o inciso V ao artigo 1.638 do Cdédigo Civil que
imp&e aos pais que entregarem de forma irregular seus filhos para terceiros, com o

intuito de adocao perdera o poder familiar.

A adocao no Brasil é estabelecida por procedimento em lei, ou seja, esse instituto &
regulamentado pelo ordenamento juridico, de modo a evitar a sua mercantilizacao.
Assim, os pais ndo podem entregar os filhos para terceiros, salvo nos casos previsto

em lei, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica - STJ*.

43 Dispde sobre adocdo e altera a Lei n28.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n25.452, de
12 de maio de 1943, e a Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil).

4 HABEAS CORPUS - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ACAO DE DESTITUICAO
DE PODER FAMILIAR E MEDIDA PROTETIVA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL - ENTREGA
IRREGULAR DO INFANTE PELA MAE BIOLOGICA A TERCEIROS - O ABRIGAMENTO E MEDIDA
QUE SE IMPOE, NO CASO - ORDEM DENEGADA. Hipdtese: Habeas Corpus tirado contra
deliberagdo monocrética exarada por Desembargador relator de agravo de instrumento que indeferiu a
concessao de efeito suspensivo ao recurso esse, de suavez, interposto contra deciséo proferida pelo
Juiz de Direito da Vara da Infancia e da Juventude do Foro de Guarulhos que, nos autos da acao
de destituicdo do poder familiar fundada no efetivo abandono e indicios de adogdo a brasileira,
cumulada com aplicacdo de medidas de prote¢do, promovida pelo Ministério Publico Estadual,
concedeu a antecipacao de tutela para determinar o acolhimento (medida de proteg&o prevista no art.
101, VII, do ECA), em favor da crianca, com a consequente ordem de busca e apreenséo e proibiu
visitas pela genitora, ora impetrantes e seus familiares sem autorizacéo judicial (STJ — HC: 439885,
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Antes da lei 13.509/17 era proibida a entrega dos filhos para adocéo, o legislador
infraconstitucional entendia como uma adocéo irregular, fora dos ditames legais. Com
0 advento da Lei supra houve alteracdes e acréscimos a diversos dispositivos do ECA,
inclusive a viabilidade da mée ou gestante entregar o filho para adocéo e ainda ser
acompanhada por profissionais da saude e assisténcia social*. Contudo, sempre

estabelecendo mecanismos de priorizar a manutencao da crianga na familia bioldgica.

Consequentemente entdo, inseriu-se mais um inciso ao artigo do Cédigo Civil que
regulamenta as hip6teses de perda do poder familiar. Como houve regularizacéo e
ampliacdo no procedimento adotivo, 0S genitores que ndo seguirem esse modo

perderédo o poder familiar.

Relator Ministro Lazaro Guimaraes (Desembargador convocado do TRF 5° regido), Data de publicagéo:
21/05/2018).

4 Art. 19-A. A gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho para adoc&o, antes ou
logo apds o nascimento, sera encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude. § 1° A gestante ou
mae sera ouvida pela equipe interprofissional da Justica da Infancia e da Juventude, que apresentara
relatério a autoridade judiciéria, considerando inclusive os eventuais efeitos do estado gestacional e
puerperal. § 22 De posse do relatério, a autoridade judiciaria podera determinar o encaminhamento da
gestante ou mae, mediante sua expressa concordancia, a rede publica de salde e assisténcia social
para atendimento especializado. § 32 A busca a familia extensa, conforme definida nos termos do
paragrafo Unico do art. 25 desta Lei, respeitara o prazo maximo de 90 (noventa) dias, prorrogavel por
igual periodo. § 42 Na hipotese de ndo haver a indica¢éo do genitor e de ndo existir outro representante
da familia extensa apto a receber a guarda, a autoridade judiciaria competente devera decretar a
extincdo do poder familiar e determinar a colocacao da crianca sob a guarda proviséria de quem estiver
habilitado a adota-la ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar ou institucional
8§52 ApOs o nascimento da crianga, a vontade da mée ou de ambos 0s genitores, se houver pai registral
ou pai indicado, deve ser manifestada na audiéncia a que se refere 0 § 12do art. 166 desta Lei,
garantido o sigilo sobre a entrega §6°(VEFABDO)—{neluido-pelatein® 13.509de 2017} §
6° Na hipotese de ndo comparecerem a audiéncia nem o genitor nem representante da familia extensa
para confirmar a inteng&o de exercer o poder familiar ou a guarda, a autoridade judiciéria suspendera
o poder familiar da mée, e a crianca sera colocada sob a guarda proviséria de quem esteja habilitado
a adoté-la. 8 72 Os detentores da guarda possuem o prazo de 15 (quinze) dias para propor a agéo de
adoc¢do, contado do dia seguinte a data do término do estagio de convivéncia. § 82 Na hipotese de
desisténcia pelos genitores - manifestada em audiéncia ou perante a equipe interprofissional - da
entrega da criangca apds o nascimento, a crianga serd mantida com os genitores, e sera determinado
pela Justica da Infancia e da Juventude o acompanhamento familiar pelo prazo de 180 (cento e oitenta)
dias § 9° E garantido & m&e o direito ao sigilo sobre o nascimento, respeitado o disposto no art. 48
desta Lei. 810—(VETADO)—— {incluido pelatein®13.509. de 2017} § 10. Serdo cadastrados
para adocao recém-nascidos e criancas acolhidas ndo procuradas por suas familias no prazo de 30
(trinta) dias, contado a partir do dia do acolhimento.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
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Paralelo a isso, recentemente foi promulgada a Lei 13.715/18 “¢ que alterou o art. 23,
§ 2°do ECA* e o0 art. 1.637 do Cadigo Civil*e. Nos casos em que um dos titulares
praticar, contra o outro ou contra os filhos ou descendente homicidio, feminicidio ou
lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, ou quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar, ou menosprezo ou discriminacao a
condicao de mulher; estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena

de recluséo.

A Lei 13.715/18 é de suma importancia para sociedade brasileira. Diante dos
crescentes casos de violéncia doméstica, hada mais certo do que a priorizagdo a
protecao a dignidade do infanto-juvenil. Seria desarrazoada a manutengao da crianga
sob o seio familiar, nas situacées em que um dos titulares do poder familiar comete
contra o outro titular, ou até mesmo a propria crian¢a, uma conduta qualificada como

crime.

Doutrinadores como Pereira (2017, p. 542) defendia que nas situacdes de violéncia
no seio da familia, ou entre os membros familiares, poderia o ente juridico interferir
independente de requerimento para garantir a protecdo da crianca e do adolescente.
Isto é, diante de circunstancias de violéncia domeéstica, 0 juiz estaria autorizado a

intervir, mesmo sem anuéncia das partes do polo ativo ou passivo.

Assim, a perda do poder familiar encontra hipoteses elencadas no dispositivo do
Caddigo Civil, contudo o Poder Judiciario ndo deve se prender apenas essas

possibilidades.

46 Altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), e a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cddigo Civil), para dispor sobre hipéteses de perda do poder familiar pelo autor de determinados
crimes contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro
descendente.

47§ 2° A condenagéo criminal do pai ou da mée néo implicara a destituicdo do poder familiar, exceto
na hipotese de condenagéo por crime doloso sujeito & pena de reclusdo contra outrem igualmente titular
do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente.

48 paragrafo unico. Perderda também por ato judicial o poder familiar aquele que: | — praticar contra
outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:  a) homicidio, feminicidio ou leséo corporal de
natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica
e familiar ou menosprezo ou discriminacao a condi¢do de mulher; b) estupro ou outro crime contra a
dignidade sexual sujeito a pena de reclusédo; Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente: a)
homicidio, feminicidio ou leséo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de
crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagéo a condicao
de mulher; b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena
de recluséo.
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4.3HIPOTESES DE EXTINCAO

A extincao é a cessacao do vinculo juridico parental, com origem em evento natural,
como a morte, ou mediante decisao judicial, ou procedimento previsto em lei. Com
previsdo no art. 1.635% do Cadigo Civil, a extingdo tem por objetivo romper

definitivamente o exercicio do poder familiar.

Para Denise Damo Comel (2003, p. 299), "a extingdo do poder familiar, por sua vez,
€ isenta de qualquer conotacdo punitiva, uma vez que ndao € motivada por
descumprimento ou falta aos deveres paternos”, ocorrendo em virtude de “fatos
naturais, de pleno direito ou por deciséo judicial’”, como bem diz Carlos Roberto
Gongalves (2017, p. 426).

Como ja explicado anteriormente, ndo se deve confundir extingdo com a perda do
poder familiar. A extingdo € género da qual a destituicdo do poder € espécie. A perda

do poder familiar € uma das hipoteses de extingédo prevista no caso de deciséo judicial.

No Cadigo Civil Argentino, o instituto da extin¢cdo da autoridade parental é semelhante
ao brasileiro. Os pais poderdo ser extintos do poder familiar: com a morte deles ou
dos filhos; por profissdo de pais em institutos monasticos; com alcance da capacidade

civil pelo menor; pela emancipacéo legal ou pela adoc¢ao®®.

O art. 1.635 do Cadigo Civil Brasileiro trouxe 5 hipoteses de extingdo do poder familiar:
I) a morte dos pais ou dos filhos; Il) a emancipacédo, nos termos previstos em lei; 11I)
pela maioridade; V) pela adocéo ou V) por decisao judicial, com base no artigo 1638.
Contudo, Miranda (1947, p.174) defendia que o rol ndo é taxativo, apenas

exemplificativo.

Em relacdo ao inciso 1) pela morte dos seus pais ou filhos, decorre de fenbmeno

natural, ndo ha interferéncia, vontade de nenhuma das partes. Se um dos pais falece,

49 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: | - pela morte dos pais ou do filho; Il - pela emancipagéo, nos
termos do art. 5°, paragrafo Unico; Il - pela maioridade; IV - pela adogao; V - por decisdo judicial, na
forma do artigo 1.638.

50 Art. 306. La patria potestad se acaba: 1. Por la muerte de los padres o de los hijos; 2. Por profesion
de los padres en institutos monasticos; 3. Por llegar los hijos a la mayor edad; 4. Por emancipacion
legal de los hijos sin perjuicio de la subsistencia del derecho de administracion de los bienes adquiridos
a titulo gratuito, si el matrimonio se celebré sin autorizacién; 5. Por adopcion de los hijos, sin perjuicio
de la posibilidad de que se la restituya en caso de revocacion y nulidad de la adopcion.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1638
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0 outro permanecera no exercicio do poder, caso os dois morram o poder sera extinto,

0 mesmo ocorre com a morte do filho.

Bem denota Gongalves (2017, p. 426), “com a morte dos pais, desaparecem o0s
titulares do direito. A de um deles faz concentrar no sobrevivente o aludido poder. A
de ambos imp&e nomeacao de tutor, para se dar sequencia a protecdo dos interesses
pessoais e patrimoniais do 6rfao”. No caso, com a cessagao do poder sera nomeado
um tutor para exercer a protecdo ao menor de idade, aquele que tera a guarda, sendo
o responsavel pela tutela.

Quanto ao inciso Il) a emancipacao, nos termos paragrafo Gnico do art. 5° 5t € medida
gue antecipa os efeitos da maioridade civil, antes da idade prevista em lei, aos
individuos com idade a partir de 16 (dezesseis) anos completos, podendo se dar na

forma legal, judicial ou voluntaria.

A emancipacgéao legal decorre de eventos previstos em lei. O casamento, 0 exercicio
de emprego publico efetivo, a colacdo de grau em curso de ensino superior ou 0
estabelecimento civil ou comercial ou a relacdo de emprego que o menor de 16 anos
completos tenha economia préopria sdo condicdbes que podem ocasionar a
emancipacao, segundo art. 5° do Cédigo Civil®2. A pratica desses atos caracteriza a
capacidade plena do individuo. Portanto, seria incongruente impedir a antecipacao da
capacidade desses menores (CHAVES; ROSENVALD, 2015, p. 300).

Pode-se dizer que a emancipacdo judicial serve para suprir a vontade dos pais,
ressalvada algumas hipéteses. Essa modalidade de emancipacdo ocorre quando o

menor de idade estiver sob tutela, ndo podendo o tutor decidir quanto a sua

51 Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil. Paragrafo Unico. Cessara, para 0s menores, a incapacidade: | - pela
concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos; Il - pelo casamento; Ill - pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela
colacdo de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela
existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcdo deles, 0 menor com dezesseis anos
completos tenha economia propria.

52 Art. 52 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil. Paragrafo Unico. Cessara, para os menores, a incapacidade: | - pela
concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacdao judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos; Il - pelo casamento; Ill - pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela
colacdo de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela
existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcdo deles, 0 menor com dezesseis anos
completos tenha economia propria.
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emancipacdo. Além das situacdes em que 0s pais ndo estejam no exercicio da
autoridade parental (casos de morte, auséncia ou perda do poder familiar) (CHAVES;
ROSENVALD, p. 301).

Nas hipoteses supramencionadas, cabe ao Magistrado decidir diante do caso
concreto a supresséo da vontade dos pais para conceder a emancipagao. Assim, com
a sentenca de decretacdo de emancipacao é realizada a averbacdo no cartério de
registro de imovel (CHAVES; ROSENVALD, p. 301).

Quanto a emancipacdao voluntaria, esta é resultado da vontade dos pais. Esse tipo de
emancipacao ocorre por intermédio de escritura publica, registrada no Cartorio do
Registro Civil, no mesmo local do registro de nascimento, sendo esse ato pressuposto
de validade e de eficacia. Caso néo haja consenso entre a escolha dos pais, esta sera
suprimida por decisao judicial (CHAVES; ROSENVALD, p. 299).

Em termos gerais, a emancipacao é irrecorrivel, por parte do cedente e, irrenunciavel
pelo beneficiario, ndo cabe arrependimento na emancipacdo. Caso a causa que tenha
ensejado a emancipacdo tenha cessado, o emancipado ndo voltara a ser
representado pelos pais ou responsaveis (CHAVES; ROSENVALD, p. 301).

No tocante ao inciso Ill) pela maioridade civil, os pais serdo extintos do poder quando
os filhos atingirem 18 (dezoito anos) completos. Nas normas anteriores a 1916, a
maioridade nédo era atingida de forma automatica, o filho ficava sujeito a uma condicéao.
No Cddigo Civil de 1916, a capacidade civil era atingida aos 21 (vinte e um) anos®?
completos. No Cadigo Civil de 2002 houve diminuicdo da idade minima para pratica
de atos da vida civil, aos 18 anos completos, o individuo sera responsavel pelos seus

atos.

Assim, “presume a lei que os maiores de 18 anos e os emancipados nao precisam da
protecdo conferida aos incapazes. A maioridade faz cessar inteiramente a
subordinagao dos pais” (GONCALVES, 2017, p. 427). Tendo em vista que o instituto
do poder de familia preza pela protecdo dos menores de idade, ndo seria justificavel
a manutencado da autoridade parental, uma vez que os filhos com a maioridade e a

emancipacao podem reger a sua propria vida, administrar seus bens.

53 Art. 9. Aos vinte e um anos completos acaba a menoridade, ficando habilitado o individuo para todos
0s atos da vida civil.
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Emrelacdo ao inciso 1V) pela adocao é possivel extinguir o exercicio do poder familiar.
O ECA traz que a adocédo é medida excepcional e irrevogavel*, portanto, a colocacao
do menor em familia substituta € a ultima medida para propiciar a crianga um ambiente

saudavel a convivéncia familiar.

A adogéo extingue o poder, pois atribui ao filho adotivo o0 mesmo status de filho
biolégico, como define o ECA%* (COMEL, 2003, p. 305). Dessa forma, possui
descendéncia sucesséria como os filhos bioldgicos, tendo direito ao patrimdnio dos

pais.

Ademais, o poder familiar pode ser extinto conforme inciso v) por decisao judicial, na
forma do artigo 1.638 do Cdédigo Civil. Em outras palavras, as hipéteses de perda

podem ensejar também a extincdo do poder familiar.

Para Comel (2003, p.307), a insercao desse inciso € desacertada e requer algumas
reflexdes: a norma ndo seria compativel com o principio do melhor interesse da
crianca e o legislador ndo estabeleceu se era necessario outra decisao judicial ou
bastava, apenas, a sentenca de perda do poder para acarretar a extingcao, o ipso jure.
Inclusive, tal disposicao é inovadora, por ndo encontrar normativa semelhante nos

ordenamentos juridicos estrangeiros.

Por fim, esse trabalho ira se dedicar mais afundo quanto ao inciso supracitado no
capitulo seguinte que trata da possibilidade de restituicdo do poder familiar nas

hipéteses de extingcdo por sentenca judicial.

4.4 PROCEDIMENTO JUDICIAL DE SUSPENSAO E DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR

54 Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-a4 segundo o disposto nesta Lei. § 1° A
adocdo é medida excepcional e irrevogével, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s
recursos de manutencdo da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo Unico do art. 25 desta Lei.

55 Art. 41. A adoc3o atribui a condic&o de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais. § 1° Se um dos cdnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos
de filiagdo entre o adotado e o cénjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes. § 2° E
reciproco o direito sucessoério entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus ascendentes,
descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocac¢éo hereditaria.
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Em primeiro lugar, o processo de suspensao e destituicdo do poder familiar respeitara
o principio do contraditério e da ampla defesa, conforme art. 5°, LV® da Constituicao
Federal e do art. 24 do ECA%. O procedimento também tem previsdo no Estatuto
seguindo os termos dos arts. 155 a 163 e, com aplica¢do supletiva e subsidiaria do
Cadigo de Processo Civil, nos termos em que couber.

Os legitimados ativos para propor acao de suspensao ou destituicdo sdo o Ministério
Publico e a quem tiver interesse sobre a causa. Nesse caso 0 6rgdo publico pode
demandar em face de qualquer um dos titulares do poder ou contra os dois
conjuntamente, como forma de proteger integralmente os direitos das criancas e
adolescentes. Nesse passo, também é possivel um dos titulares ajuizar acdo em face
do outro. Quanto aos que tem interesse na causa, pode ser qualquer membro da

familia extensa.

Quanto ao Conselho Tutelar, apesar de representar ao Ministério Publico nas acdes
de suspensao e destituicao, esse ndo tem legitimidade para propor a demanda (DIAS,
2017, p. 501).

Quanto a competéncia para julgar essas acdes € imprescindivel analisar a situacao
de risco do infanto-juvenil. Se a crianga encontra-se em estado de perigo, 0 processo
sera competente a Vara da Infancia e Juventude, conforme arts. 98 e 148 do ECAS,

em situacao contraria, sem risco eminente, o processo tramitara na Vara de Familia.

Nesse passo, cabe trazer a baile trechos da decisao do Tribunal de Justica da Bahia,
sob relatoria do Desembargador Robert Maynard Frank que julgou o conflito negativo

de competéncia, em acao de destituicdo do poder familiars® (Bahia, 2018, p.6):

6LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contradit6rio e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes;

57 Art. 24. A perda e a suspensio do patrie-peder poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipotese de
descumprimento injustificado dos deveres e obriga¢des a que alude o art. 22.

58 Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados: | - por agdo ou omissdo da sociedade ou do
Estado; Il - por falta, omisséo ou abuso dos pais ou responséavel; 1l - em razdo de sua conduta.

8 CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO DE DESTITUICAO DO PATRIO PODER COM
PEDIDO LIMINAR DE SUSPENSAO DO PATRIO PODER E GUARDA PROVISORIA. INEXISTENCIA
DE RISCOS PARA OS MENORES. COMPETENCIA DA VARA DE FAMILIA. ART. 98 C/C ART. 148,
DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA. JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE.
CONHECIMENTO DO CONFLITO PARA DECLARAR COMPETENTE O JUIiZO SUSCITANTE. In
casu, ndo se vislumbram as hipéteses previstas no art. 98 do ECA, a ponto de atrair a competéncia do
Juizo da Vara da Infancia e Juventude. Impende ressaltar, a propdsito, o quanto destacado pelo
Procurador de Justica, em seu parecer de fls. 27/32: "Na hipétese vertente, ndo se observa situacéo
de risco que justifique a competéncia da Vara da Infancia e Juventude. Tal conclusdo advém,
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Na hipotese presente, a matéria é delimitada pela interpretacéo do paragrafo
Unico, do art. 148 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, que
estabelece a competéncia em razdo da matéria das Varas da Infancia e
Juventude (...). De acordo com os referidos dispositivos legais, a Vara da
Infancia e da Juventude é competente para processar e julgar nas hipéteses
em que, ausentes 0s genitores, 0 menor esteja em situacdo de risco,
abandono ou abuso dos pais ou responsaveis. Analisando detidamente os
autos, verifica-se que inexiste qualquer uma destas hipéteses, sobretudo
porque os menores estdo sob os cuidados e protecdo de sua tia, vivendo em
harmonia em um seio familiar, com otimas condicbes para o pleno
desenvolvimento, ndo restando demonstrada qualquer situacdo de ameaca
ou violacdo dos direitos dos infantes.

Com base nas disposicdes dos artigos previstos no ECA, o Tribunal decidiu pela
competéncia do litigio da Vara de Familia, uma vez que foram afastadas as hipéteses

de perigo a crianca.

Caso haja um motivo grave, e o direito material do menor esteja emrisco, 0 juiz podera
decretar a tutela antecipada em carater de urgéncia, designando a guarda da crianca

a pessoa apta a desempenhar tal funcéo, segundo art. 157 do ECA®.

Em regra, a citacdo sera real, salvo nos casos em que tenham sido exauridas as
tentativas. Contudo, tratando-se do requerido de condenado por pena privativa de
liberdade, a citacdo s6 podera ser feita por oficial de justica. O genitor requerido apos
citacdo tera um prazo de 10 (dez) dias para apresentar contestacdo, com indicagao
das provas que serdo produzidas e o rol de testemunhas. Caso o réu nao tenha
patrono constituido nos autos, o juiz devera nomear um defensor publico para
acompanhar o caso, na forma do art. 72 do Codigo de Processo Civil¢t (DIAS, 2017,
p. 502).

Ademais, se o réu nao tiver condi¢des de custear advogado particular, podera solicitar
ao juizo a nomeacgao de advogado dativo. “Nao ha necessidade de que o réu procure

a Defensoria Publica ou outro 6rgdo conveniado para nomeacdo de defensor ou

precipuamente, do relatério de fls. 27, em que a Agente de Prote¢cdo a Menor atesta que 0os menores
estdo sob a guarda da tia materna, que lhes presta, apesar da condicdo social simples, assisténcia
material, moral e educacional desde o falecimento da genitora."

CONFLITO CONHECIDO E PROVIDO PARA DECLARAR A COMPETENCIA DO JUiZO SUSCITADO.
(TJ — BA: 0028604-63.2017.8.05.0000, Relator Desembargador Roberto Maynard Frank, Data de
Publicacdo : 11/06/2018 )

60 Art. 157. Havendo motivo grave, podera a autoridade judiciaria, ouvido o Ministério Publico, decretar
a suspensao do patriepeder poder familiar, liminar ou incidentalmente, até o julgamento definitivo da
causa, ficando a crianca ou adolescente confiado a pessoa idbnea, mediante termo de
responsabilidade.

1 Art. 72. O juiz nomeara curador especial ao: Il - réu preso revel, bem como ao réu revel citado por
edital ou com hora certa, enquanto néo for constituido advogado. Paragrafo Unico. A curatela especial
serd exercida pela Defensoria Publica, nos termos da lei.
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advogado, bastando que informe a impossibilidade na prépria unidade judicial”,

segundo explica Rossato, Lépore e Cunha (2017, p. 464).

Uma excepcionalidade do processo de suspensao e destituicdo é a ndo incidéncia da
revelia material. A decretacao de revelia acarreta a presuncao de veracidade sobre os
fatos alegados, contudo no processo em contento, ndo cabe revelia, em razéo da
necessidade de apresentacdo de prova para lesdo do direito alegado (ROSSATO,
LEPORE E CUNHA, p. 464). Assim, a revelia ndo produz efeitos nos litigios que
versam sobre direitos indisponiveis, conforme arts. 344 e 345 do Cddigo de Processo
Civil®?,

Outrossim, a Lei 13.509/17 determinou que o processo de suspensdo ou perda do
poder familiar tenha o prazo limite de 120 (cento e vinte) dias para conclusdo®. E um
avanco o estabelecimento de prazos para término do procedimento, uma vez que 0

bem juridico a ser protegido, séo os direitos basicos da crianca e do adolescente.

7

A sentenca que decreta a suspensdo ou a destituicdo é submetida a recurso,
independente de preparo judicial. A deciséo do recurso nao sera submetida a revisao
judicial. Assim, com o transito em julgado ocorrera a averbacdo da suspensao ou

destituicdo ao registro de nascimento do menor de idade (DIAS, 2017, p. 503).

No mais, Gomes (2018, p.77) define esse processo como “procedimentos
inominados”. Para ele, com advento art. 153% do ECA, nos casos em que 0 menor se
encontra em situacao de perigo eminente, o juiz tem o aval de adotar as medidas que
achar adequado ao caso, mesmo diante da inexisténcia de previsdo no Estatuto ou

em outra lei, respeitando sempre o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Assim, na defesa aos direitos da infancia e juventude, o Estatuto viabiliza ao Poder
Judiciario utilizar de mecanismos que nao estejam preestabelecidos em leis. Como

forma de proporcionar uma maior abrangéncia a protecdo das criancas e dos

62 Art. 344. Se o réu ndo contestar a acdo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as
alegacdes de fato formuladas pelo autor. Art. 345. A revelia ndo produz o efeito mencionado no art.
344 se: | - havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a acéo; Il - o litigio versar sobre direitos
indisponiveis; lll - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei considere
indispenséavel a prova do ato; IV - as alega¢des de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou
estiverem em contradicdo com prova constante dos autos.

5 Art. 163. O prazo maximo para concluséo do procedimento sera de 120 (cento e vinte) dias, e cabera
ao juiz, no caso de notoria inviabilidade de manutencao do poder familiar, dirigir esforgos para preparar
a crianca ou o adolescente com vistas a colocacéo em familia substituta.

64 Art. 153. Se a medida judicial a ser adotada n&o corresponder a procedimento previsto nesta ou em
outra lei, a autoridade judiciaria podera investigar os fatos e ordenar de oficio as providéncias
necessarias, ouvido o Ministério Pablico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art344
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art344
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adolescentes. Contudo, no paragrafo tnico do art. 153% o legislador proibe a utilizacdo
desses meios para o afastamento do menor da sua familia de origem, uma vez que a
retirada da crianga ou do adolescente do convivio da familia originaria € a ultima

alternativa.

Além do mais, muitas a¢cfes de perda do poder familiar sdo cumuladas com os pedidos
de adocdo, razao de que a destituicdo do poder familiar € condicdo necesséria para
concretizacdo do processo de adocdo. Para Maria Berenice Dias (2017, p.503),
‘mesmo que ndo haja pedido expresso de destituicdo, tal ndo enseja a extingcao da
acdo de adocao, tendo-se o pedido como implicito, pois a destituicdo € um mero efeito

da sentenga concessiva da adogao”.

Em suma, o processo de suspenséao e destituicdo do poder familiar segue o mesmo
rito processual, possuindo algumas peculiaridades. Ademais, 0 processo de
destituicdo tem prevaléncia na celeridade de resolucdo do merito, posto que o direito

basico do menor esta sendo lesado.

85 Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica para o fim de afastamento da crianca ou do
adolescente de sua familia de origem e em outros procedimentos necessariamente contenciosos.
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5 A POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO DE RESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR

Como ja explicado no capitulo antecedente, os pais como titulares do poder familiar
possuem obriga¢gdes que devem ser cumpridas, priorizando sempre o bem estar da
criangca, com um ambiente sadio para o bom desenvolvimento dela. Assim, nas
situacdes que os genitores ndo cumprem com suas fungdes parentais, o Estado como
protetor dos direitos das criancas e dos adolescentes, imp0e sancdes civis aos
titulares desse poder.

As sanc¢des supracitadas podem ser: suspensao, destituicdo ou extingéo, por deciséo
judicial oriunda da decretacéo de perda ao exercicio do poder parental, como forma
de proteger os interesses dos menores de idade. A suspensao é medida temporaria e
facultativa, por sua vez a perda, a priori, € medida definitiva, desde que sejam

mantidas as circunstancias que a ensejaram.

A sentenca que cessa os efeitos do poder familiar € fundada na clausula rebus sic
stantibus e produz coisa julgada formal e material, todavia terdo situacdes que a res
iudicata® podera ser reanalisada em consequéncia da modifica¢do das circunstancias

faticas que deram causa a destituicao.

Por seu turno, a jurisprudéncia vem admitindo o instituto da restituicio do poder
familiar, nas hipéteses que as condi¢des objetivas que motivaram a destituicdo forem
alteradas, podera haver restabelecimento deste poder, sem que haja ofensa a coisa

julgada material e formal®’.

6 A res iudicata é a denominacéo a coisa julgada no Direito Romano.

67 CIVIL - DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR -
ECA, ARTS. 22 E 24 E CC, ART. 1.638 - COMPORTAMENTO NEGLIGENTE DOS GENITORES -
ACOMPANHAMENTO FAMILIAR PELA REDE DE APOIO - EFICACIA DAS MEDIDAS - ALTERACAO
DAS PECULIARIDADES FATICAS - PODER FAMILIAR - MANUTENCAO - CABIMENTO - MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA - RESTABELECIMENTO DEVIDO. 1 A decretacdo da perda do poder
familiar deve ocorrer, nos termos dos arts. 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e 1.638, do
Cddigo Civil, dentre outras hipoéteses, quando caracterizada a negligéncia dos pais e desde que
demonstrado cabalmente o duradouro e continuo comportamento de desleixo com os filhos, ndo se
verificando a implementag¢édo de mudancas substanciais capazes de reverter a condicdo e evidenciar a
capacidade para o exercicio da autoridade parental. Isso porque, "a destituicdo ou suspenséo do poder
familiar € medida extrema e potencialmente lesiva ao desenvolvimento da crian¢ca e do adolescente,
da qual s6 se deve lancar mdo quando a violagdo aos direitos do infante justifique sua extirpagao do
seio familiar" (AC n. 2014.037765-0, Des. Henry Petry Junior). 2 Havendo comprovacao nos autos da
acao de destituicdo do poder familiar, no sentido de que houve melhoria nas condi¢cdes de vida e
comportamento dos genitores, com alteracao das peculiaridades faticas que ensejaram o acolhimento
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Dessa maneira, esse capitulo fara uma analise das situacfes em que 0s pais sao
cessados ao exercicio da autoridade por efeito de sentenca de decretacdo de perda

ou extintiva consecutiva a decisao judicial de destituigcdo.

5.1 A VIABILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

No ordenamento juridico brasileiro, ndo ha nenhum dispositivo legal versando sobre
a possibilidade de restituicdo do poder familiar. No entanto, a jurisprudéncia tem
adotado entendimento de que se ndo ha vedacdo legal, seria cabivel o
restabelecimento da autoridade parental diante da analise concreta do caso, com um
reexame das circunstancias que desencadearam a extincdo ou a perda. Sobretudo,

se o retorno ao exercicio do poder aos pais for a melhor alternativa para crianga.

Nesse passo, os Tribunais tém compreendido que as relagdes de familia sédo de trato
sucessivo, modificando-se ao longo do tempo, por isso nas hipoteses de alteracdes
das condicOes faticas e juridicas que decretaram a perda do poder familiar, ndo
permanecendo as mesmas condicdes, estas poderao ser reanalisadas, sem ofensa a

coisa julgada formal e material.

Segundo Teori Albino Zavascki (2005, p.4), as relacdes juridicas sucessivas surgem
“‘de fatos geradores instantdneos que, todavia, se repetem no tempo de maneira
uniforme e continuada”. Zavascki (2005, p.5) ainda questiona se as decisdes sobre

essas relacfes atingiriam os desdobramentos futuros.

Conforme decisdo de mérito do Tribunal do Rio Grande do Sul, da oitava Camara
Civel, cujo voto do relator, o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos deu
provimento, ao Recurso de Apelacdo Civel seguido por unanimidade pela camara®,
in literres (2014, p. 10):

institucional, demonstrando ndo mais subsistir as causas que levaram a suspensdo da autoridade
parental, e em atencdo ao principio do melhor interesse da crianca e a preservagéo da reintegracao
familiar bioldgica, é devido o restabelecimento do poder familiar dos pais em relagdo aos filhos.

8 APELACAO CIVEL. ECA. ACAO DE RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. PROTECAO INTEGRAL E PRIORITARIA DOS DIREITOS DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE. DESCONSTITUICAO DA SENTENCA EXTINTIVA. 1. A atenta e sistematica
leitura dos artigos do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente permite concluir que apenas a adogao tem
carater irrevogavel, porque expressamente consignado no § 1° do art. 39. Diante do siléncio da lei
acerca do restabelecimento do poder familiar, também se pode concluir, a contrario senso, pela
possibilidade da reversado da destituicdo do poder familiar, desde que seja proposta acdo propria para
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Por fim, cabe acrescentar que se trata, no caso, de uma relagdo juridica
continuativa, sujeita, portanto, a acao do tempo sobre seus integrantes (tal
gual ocorre com as relag@es juridicas que envolvem o direito a alimentos).
Logo, a coisa julgada, formal e material, que antes se tenha produzido, fica
preservada desde que as condi¢cbes objetivas permanecam as mesmas
(clausula rebus sic stantibus). No entanto, modificadas estas, outra podera
ser a decisdo, sem que haja ofensa a coisa julgada

Como as relagbes do poder familiar sdo de trato sucessivo, continuam e se modificam
com o tempo. Assim, surgindo fatos novos, o caso podera ser julgado pelo Magistrado,
sem alegacao de ofensa a coisa julgada, pois o direito e o fato se transformaram.

Em outro passo, os que divergem desse posicionamento sustentam que a destituicao
€ uma medida irrevogavel e definitiva, ndo cabendo possibilidade de restabelecimento
do poder familiar, conforme corrobora Antonio Cezar Lima de Fonseca (2000, p.266):

Data venia, entendemos que a destituicdo é definitiva, porque tratamos da
mais grave “sanc¢ao” prevista em lei a ser imposta aos pais. Afinal, se o caso
em julgamento ndo esté previsto em lei, nas hip6teses estritas e fechadas do
art. 395 do CC, ndo é caso de destituicdo, mas sim de suspenséo do patrio
poder ou quicA outra medida. Isso compete ao juiz observar
fundamentadamente em sua sentenca, porque, em vislumbrando que o pai
pode emendar-se, ndo deve impor a sancdo mais grave (destituicdo), quando

pode impor a menos grave (suspensao ou outra medida).

Para o autor supracitado, a destituicdo € uma medida definitiva, por ser a mais gravosa

e, a restituicdo ndo possui previsao legislativa sendo inaceitavel o seu pedido.

tanto, devendo restar comprovada a modificacdo da situacéo fatica que ensejou o decreto de perda do
poder familiar. Desse modo, impde-se a desconstituicdo da sentenca que extinguiu o processo por
impossibilidade juridica do pedido. 2. A luz da doutrina da protecéo integral e prioritaria dos direitos da
crianca e do adolescente preconizada pelo ECA, aintervencao do Estado deve atender prioritariamente
aos superiores interesses dos menores, nos termos do art. 100, inc. Il e IV, do ECA, de modo que, caso
o retorno dos menores ao convivio materno se mostre a medida que melhor atenda aos seus interesses,
ndo ha motivos para que se obste tal retorno, com a restituicdo do poder familiar pela genitora,
mormente porque os menores ndo foram encaminhados a adogéo. 3. Trata-se, no caso, de umarelagao
juridica continuativa, sujeita, portanto, a acdo do tempo sobre seus integrantes (tal qual ocorre com as
relagbes juridicas que envolvem o direito a alimentos). Logo, a coisa julgada, formal e material, que
antes se tenha produzido, fica preservada desde que as condi¢cdes objetivas permanegam as mesmas
(clausula rebus sic stantibus). No entanto, modificadas estas, outra podera ser a decisdo, sem que
haja ofensa a coisa julgada. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (TJ — RS — APELACAO: N°
70058335076 (N° CNJ: 0026070-59.2014.8.21.7000), Relator Desembargador Luiz Felipe Brasil
Santos, Data da publicagao: 27/05/2014).
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No Cdédigo Civil Argentino, h& previséo legal quanto a possibilidade de restituicdo da
autoridade parental pelos pais, desde que comprovadas as novas circunstancias que
justifiquem o beneficio ou em prol do interesse do filho®°.

Ademais, a coisa julgada tem origem no decurso do processo, sendo fruto do direito
constitucional, em raz&o do principio da seguranca juridica, primordial na democracia
moderna. Por isso, com a irrecorribilidade da sentenca, a coisa julgada é imutavel para
trazer mais placidez a sociedade civilista (DINAMARCO, 2013, p. 301).

Em outros termos, “A coisa julgada é uma concretizacao do principio da seguranca
juridica” (DIDIER, 2017, p.587). A Constituigcdo Federal assegura a coisa julgada como
direito fundamental com previsdo no art. 5°, XXXVI7 que trata dos direitos e garantias

fundamentais, portanto seus termos s&o inviolaveis.

Sucede que nos casos de ac¢des de destituicdo do poder familiar ha uma permanéncia
da coisa julgada formal e material, preservada pela clausula rebus sic stantibus.
Contudo, com a modificacdo das condi¢cbes objetivas pode ter uma reanélise das
circunstancias sem afronta a coisa julgada. Dessa forma, pode o genitor destituido
ajuizar acdo propria, fundamentando a alteracéo da situacao fatica que justificou a

sentenca extintiva, pleiteando o restabelecimento da autoridade parental.

Além do mais, as decisdes em contento sao fundamentas na clausula rebus sic

stantibus, ou seja, na linha de “como as coisas estao”. Para Mairan Maia Jr (1991,
p.195). “a clausula rebus sic stantibus é clausula insita nos contratos, porém de
aplicacao condicionada a verificagao de determinados elementos, de avaliagéao (...)".
Por isso, “a exclusiva modificacdo ou alteragao da situagao na qual o contrato deve
ser executado, ndo justifica sua aplicacdo. Necessario se faz que essa modificacédo

seja qualificada, e que outros pressupostos se verifiquem”.

As decisbes de perda do poder se sustentam na situacdo de fato que ocorrera naquele
momento, ndo sendo viavel manter tal decisdo, diante da alteracéo dos fatos. Assim,

€ viavel o ajuizamento de demanda nova com causa de pedir nova.

8 Art. 308. La privacion de la autoridad de los padres podra ser dejada sin efecto por el juez si los
padres demostraran que, por circunstancias nuevas, la restitucion se justifica en beneficio o interés de
los hijos.

70 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (.....) XXXVI - a lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
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5.1.1 Quanto a Coisa Julgada

A coisa julgada é uma medida definitiva determinada ao final do processo judicial que
encontra respaldo no principio da seguranca juridica. Esta é dividida em coisa julgada
formal e material. A coisa julgada material € formada quando n&o é cabivel mais
recurso, e a decisao de mérito ndo € mais discutivel. Por sua vez, a coisa julgada

formal é relativa aos aspetos processuais.

Para Didier (2017, p. 583), a coisa julgada seria uma autoridade que designa uma
decisdo como imperativa e inexoravel, seria um efeito juridico proveniente de um fato
juridico, segundo art. 502 do Codigo de Processo Civil™. Por isso, a coisa julgada é
indiscutivel tendo dois efeitos: negativo e positivo. O primeiro consiste na
impossibilidade de uma mesma questdo juridica poder ser levada a juizo para
apreciacdo, e no efeito positivo, a coisa julgada seria discutida como questao
incidental no processo, sendo rediscutida, devendo o julgador ndo apreciar de forma

diversa.

De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017, p. 669), a coisa julgada material
€ “a indiscutibilidade da sentencga judicial fora do processo, portanto, em relagéo a
outros efeitos judiciais”. Quanto a coisa julgada formal, Marinoni, Arenhart e Mitidiero
(2017, p. 660) entendem como “a indiscutibilidade da deciséo judicial verificada dentro

do processo”.

s

Em linhas gerais, a coisa julgada é irrefutavel, trazendo como consequéncia a
concretizacdo do principio da seguranca juridica, estabilizando a discussdo sobre
determinada situacdo juridica, resultando em um direito adquirido reconhecido
judicialmente. Entretanto, a coisa julgada do processo civil brasileiro ndo é absoluta,

havendo instrumentos previstos em lei para efetuar o controle do que foi decidido.

A acdo rescisoria, por exemplo, € um mecanismo para verificar a decisdo de mérito,
sendo “acdo autbnoma de impugnacao, que tem por objetivos a desconstituicdo de
deciséo judicial transitada em julgado e, eventualmente, o rejulgamento da causa”, de
acordo com Fredie Didier (2017, p.483). Isto €, a acao rescisOria € uma nova acao

com a finalidade de reanalisar a sentengca com transito em julgado, tem como

L Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisao
de mérito ndo mais sujeita a recurso.
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pressuposicao a existéncia de coisa julgada e para sua proposi¢ao é imprescindivel o
preenchimento de uma das hipoteses elencadas no art.966 do Cadigo de Processo

Civil”2.

No mais, o objetivo da acdo supramencionada € a desconstitui¢do do titulo executivo
judicial, com a rescindibilidade, resciséao do que foi decidido. Consequentemente, com
a procedéncia da acéo rescisoria, os efeitos da acdo desconstituida sédo ex tunc, ou
seja, a eficacia retroagira (DIDIER, 2017, p.484).

Ocorre que a acdo de restabelecimento do poder familiar ndo é hip6tese de acéo
rescisoria autbnoma, pois ndo visa desconstituir titulo judicial existente. Na restituicdo
0 objetivo é o ajuizamento pelos genitores destituidos de demanda nova, com pedido
e causa de pedir novos, sem qualquer inviolabilidade da coisa julgada.

A acao de restituicdo do poder familiar € demanda propria, com nova pretensao do
autor daquilo que deseja, respaldado pelos fundamentos juridicos da causa de pedir,
ou seja, com fatos divergentes daqueles que deram causa a a¢ao de destituicdo do

poder familiar.

Salienta-se ainda que, o legislador manteve-se estéatico ao tema, nao tendo vedacao
legal aos genitores, quanto ao ajuizamento da demanda em comento. Dessa maneira,
nao é incumbéncia do Juizo extinguir o processo, sem resolucdo do mérito sob
alegacédo de existéncia de coisa julgada, consoante art. 486, inciso V, do Cdédigo de

Processo civil™.

Nessa linha, a natureza da tutela juridica manifesta-se por incidéncia da norma ao
suporte fatica do presente ou do passado (ZAVASCKI, 2005, p. 6), ou seja, € aplicacdo

do direito as circunstancias faticas ocorridas no pretérito ou naquele dado momento.

Correspondente a isso, quanto aos limites temporais da coisa julgada, ndo € perpétuo,

porquanto os fatos sociais e o sistema juridico estdo em constante mudanca. Assim,

2 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: | - se verificar que
foi proferida por for¢ca de prevaricacdo, concussdo ou corrupgdo do juiz; Il - for proferida por juiz
impedido ou por juizo absolutamente incompetente; Ill - resultar de dolo ou coacéo da parte vencedora
em detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulacdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a
lei; IV - ofender a coisa julgada; V - violar manifestamente norma juridica; VI - for fundada em prova
cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na prépria agao
rescisoria; VIl - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia
ignorava ou de que nao pbde fazer uso, capaz, por si sO, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;
VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

3 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: V - reconhecer a existéncia de perempcéao, de
litispendéncia ou de coisa julgada;
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enquanto perdurarem os fatos juridicos que ocasionaram a coisa julgada, a deciséo

de mérito se mantém imutével e indiscutivel (THAMAY, 2017, p. 161).

Dessa forma, os juizes ndo poderdo se ater a decidir a matéria ja solucionada,
somente nos casos previstos em lei ou quando for decidir sobre as relagdes juridicas
de trato continuado, segundo art. 505 do Cdédigo de Processo Civil’4. Procedendo que
as relacdes juridicas continuativas sao as de trato sucessivo que se sujeitam a acdo
do tempo, com a alteracao do fato juridico, podera a parte legitima requerer o reexame
da decisdo de mérito ou o ajuizamento de nova demanda, pois o Juiz nao deliberou
sobre a situagao de fato (THAMAY, 2017, p. 177).

Como as relagdes provenientes do poder de familia séo relagdes continuadas, de trato
sucessivo, que se remodelam ao longo do tempo, 0s sujeitos dessa relacdo sofrem
modificacdo. Assim, é totalmente admissivel a propositora da acao de restituicao do
poder familiar, uma vez que seu embasamento juridico fundamenta-se na cessacéao e
modificacdo da situacao fatica que acarretou a destituicdo dos pais. Os titulares do
poder de familia diante da apresentacdo de condi¢cbes minimas para prover o

desenvolvimento saudavel dos filhos podera ter o exercicio do poder retomado.

Outro tema que cabe analise nesse topico é quanto a relativizacdo da coisa julgada
nas acdes de familia. A coisa julgada € assegurada pelo principio da seguranca
juridica, contudo, em situacdes de confrontamento entre direitos fundamentais esta

podera ser abrandada para concretizacdo de um direito.

A tematica da relativizacdo da coisa julgada originou-se da tese do Ministro José
Augusto Delgado, do Superior Tribunal de Justica, que através da coisa julgada
inconstitucional, sustentou que toda decisdo deve ser compativel com as normas
constitucionais (GOES, 2006, p.250).

Nas demandas de destituicdo/restituicdo do poder familiar, o Juizo prioriza a
efetivacdo do principio do melhor interesse da crianca e da doutrina da protecéo
integral do menor, ponto que sera mais explorado em subtopico futuro. Assim, em

razao da principiologia da dignidade da pessoa humana que justifica a protecdo dos

7 Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas a mesma lide, salvo: |
- se, tratando-se de relagéo juridica de trato continuado, sobreveio modificagcado no estado de fato ou
de direito, caso

em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; Il - nos demais casos prescritos
em lei.
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infanto-juvenis, o Poder Judiciario poder4 atenuar a decisdo de mérito, para

concretizar a justica social para manter a crianga no convivio da sua familia natural.

Em outras palavras, “com esteio nos principios constitucionais da moralidade,
razoabilidade e proporcionalidade, no sentido de “relativizar a coisa julgada” que se
posta na legislagao infraconstitucional e que ndo tem como ser preservada”, segundo

Gisele Santos Fernandes Goés (2006, p. 251).

7z

Assim, em conformidade aos principios sobreditos é viavel nas acdes de
restabelecimento do poder familiar, reaver o poder-dever dos genitores para
proporcionar a crianca e ao adolescente a alternativa de crescer e se desenvolver no

ambiente da familia biologica.

Em 1927, no Codigo de Menores que dispunha sobre a protecdo as criancgas, era
regulamentada a possibilidade de regeneracdo ao exercicio do poder familiar pelos
pais, desde que preenchidos os requisitos previstos no art. 45 do mesmo Caédigo™.

Por fim, a Unica excecdao a restituicdo do poder familiar € nos casos de adocéao, visto
gue o ECA no art.39 deixa claro a irrevogabilidade da adocdo. A crianca ou o
adolescente posto em familia substituta ndo pode ter pleiteando pelos pais biolégicos

o restabelecimento do poder familiar.

Em suma, com a analise da Teoria dos limites objetivos da coisa julgada, por serem
as relacdes decorrentes do poder familiar, continuativas, com a superacao dos vicios
gue determinaram a destituicdo do poder-dever. Poderao os pais ajuizarem demanda
nova objetivando a restituicido desse poder, uma vez que a situacdo atual nao foi

decidida pelo érgéo julgador, prezando pela reintegracdo do menor na familia.

5.1.2 Clausularebus sic stantibus

S Art. 45. O pae ou a mée inhibido do patrio poder ndo pdde ser reintegrado sendo depois de
preenchidas as seguintes condicdes. |, serem decorridos dous annos, pelo menos, depois de passada
em julgado a respectiva Sentencga, no caso de suspensao e cinco annos pelo menos, no caso de perda;
Il, provar a sua regeneracdo ou 0 desapparecimento da causa da inhibi¢cdo; Ill, ndo haver
inconveniencia na volta do menor ao seu poder; IV, ficar o menor sob a vigilancia do juiz ou tribunal
durante um anno.

6 Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-4 segundo o disposto nesta Lei. § 1° A
adocdo é medida excepcional e irrevogavel, & qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s
recursos de manutencdo da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo Unico do art. 25 desta Lei.
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Sob a égide da teoria dos limites temporais da coisa julgada, a possibilidade de
restituicdo do poder familiar encontra embasamento também na clausula rebus sic
stantibus. Tal item sustenta que as decisdes de mérito das acdes de destituicdo sdo
baseadas implicitamente na clausula rebus sic stantibus, ou seja, na modificacao das
circunstancias que foram primordiais para dar causa a a¢do, o Poder judiciario podera

apreciar novamente a situagao.

Em regra, os termos do contrato faz lei entre as partes e deve ser cumprido por elas,
assim como a sentenca de piso faz leis entre os litigantes. Com a influéncia da
clausula rebus sic stantibus, a sentenca devera ser cumprida com a realidade do

momento, portanto com alteracdo das causas, os termos devem ser restabelecidos.

Segundo Teori Albino Zavascki (2005, p. 10) a forca da coisa julgada é respaldada

pela clausula rebus sic stantibus:
a significar que ela atua enquanto se mantiverem integras as situacdes de
fato e de direito existentes quando da prolacdo da sentenca. Alterada a
situacao de fato (muda o suporte fatico, mantendo-se o estado da horma) ou
de direito (muda o estado da norma, mantendo-se o estado de fato), ou dos
dois, a sentenca deixa de ter a forca de lei entre as partes, que até entéo
mantinha.

Assim, se houver superveniéncia de lei nova, essa pfe fim a eficacia da tutela

jurisdicional existente. Efeito semelhante ocorre com a situacdo de fato, com a

transformacéo do estado de inicio, cessam os efeitos da sentenca.

Ademais, a clausula fundamenta a teoria de imprevisdo vem asseverar que 0s termos
estabelecidos pelas partes no contrato seja cumprido, sem desequilibro entre os
sujeitos (CARNEIRO, 2006, p. 24). Analogamente, nas a¢des de restituicdo do poder
familiar prevalece o mesmo entendimento, alterada as circunstancias é permite o

reexame do que foi modificado.

Nesse sentido, as decisdes de mérito resultante da extincdo do poder familiar sdo
baseadas na clausula rebus sic stantibus estando submetidas as situacdes féaticas.
Assim, sendo preservadas as condi¢des objetivas, conserva-se a coisa julgada formal

e material, contudo se alteradas as causas objetivas a decisédo podera ser rediscutida.
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A coisa julgada estd consonancia com a situagéo fatica, ndo tendo ofensa a coisa
julgada, uma vez que é fundamentada no principio rebus sic stantibus. Ademais como
j& explicado as relacbes vinculadas ao poder de familia tém natureza continuativa
(CORDEIRO, 2012, p. 25).

Em sintese, a decisdo de mérito que julga a relacdo entre pais e filhos € decidida com
base na clausula rebus sic stantibus. Logo, por serem rela¢gdes continuativas, poderédo
ter suas circunstancias modificadas constantemente, sendo totalmente descabido
permanecer sem julgamento as novas situacfes. Desse entendimento, € possivel
admitir a restituicdo do poder familiar, diante de cada caso concreto, com a supressao
dos vicios que ensejaram a perda do poder familiar pelos titulares do poder-dever

parental.

52 FONTES NORTEADORAS DE PROTECAO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Como ja exaustivamente explicado, com a Constituicdo Federal de 1988 ocorreu a
constitucionalizacdo do Direito Civil. As garantias foram asseguradas com base nos
principios constitucionais. Nao a toa, as relacdes do Direito de Familia passaram a ser

um muanus publico, uma norma imposta para atingir interesses publicos.

Para Telles (2017, p. 52) tem uma propenséao das pessoas acharam que o direito de
Familia € uma seara do Direito Publico, em virtude da normatizacédo imposta pela lei
em prol do interesse publico. Todavia, € um pensamento equivocado, por mais
caracteres do Direito Publico, as relacdes de familia sdo eminentemente de natureza

privada.

N&o obstante, o Direito de Familia consagrou normas que sdo norteadoras da
protecdo da crianca e do adolescente. Essas fontes carregam valores que direcionam,
condicionam e orientam o ordenamento juridico a defesa dos direitos fundamentais

dos infanto-juvenis.

O ECA é um conjunto de normas formado por regras e principios. As regras Sao o
condao do limite dos comportamentos que devem ser adotados. Os principios sédo: a
carga valorativa para aplicagéo e sustentagao os dispostos nas regras. Assim, deve

ter uma hermenéutica ordenada entre regras e principios (AMIN, 2011, p. 21).
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Assim, nos procedimentos de restituicdo as normas juridicas séo utilizadas como
alegacfes para embasar as decisfes dos Magistrados. Em regra, o Poder Judiciério
busca amparo na a protecéo integral da crianga e do adolescente, analisando se estao
sendo cumpridos seus direitos fundamentais; o melhor interesse da criangca e do
adolescente, se 0 desejo do menor € retornar ao seio da familia natural, como forma

de garantir o direito basico a convivéncia familiar junto a familia biologico.

5.2.1 Doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente

Conforme se pode observar do art. 1° do ECA™, a doutrina da protecéo integral da
crianca e do adolescente ampara todos os dispositivos da lei 8.069/90. Todas as
providéncias que buscam constituir, modificar, impedir a efetivagdo dos direitos
fundamentais dos infanto-juvenis séo respaldadas na doutrina da protecao integral da

crianca e do adolescente.

Pois bem, diante da vulnerabilidade das criancas e dos adolescentes que estdo em
processo de desenvolvimento, mas mesmo assim s&o sujeitos de direitos, o sistema
juridico viu-se obrigado a redigir normas especificas de protecdo aos menores,
relacionando com diferentes ramos do conhecimento. Foi dessa forma que a doutrina
da protecdao integral, fonte normativa/valorativa deu causa ao surgimento das demais
normas subsequentes de protecdo a crianca e ao adolescente (RESEDA, 2010, p.
370).

Assim, com a sistematica de que as normas de regulacéo das situacdes juridicas das
criancas e dos adolescentes possuem caracteristicas especiais. O ordenamento
juridico prop6e a formulacdo de normas singulares para atender as necessidades
desses menores. E € a partir da doutrina da protecao integral, que surge os futuros

dispositivos para concretizacdo aos direitos fundamentais.

As primeiras normas relacionadas com as criancas e os adolescentes, ndo tratavam
dos direitos, somente das puni¢des aplicaveis ao menor infrator. Entre os anos de
1830 a 1890 foi difundida no ramo Penalista a tematica do Direito Penal do Menor.

Com a promulgacdo em 1979 do segundo Cédigo de Menores sob a tematica juridica

"7 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecao integral a crianca e ao adolescente.
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do Menor em Situacao Irregular, delineando caracteres para regulacdo de sua
situacao, considerando-os como objetos de prote¢do, por ndo possuirem capacidade
civil. Apenas em 1988, com a Constituicdo Federal de 1988 foi consagrada a doutrina
da protecao integral da crianca e do adolescente (RESEDA, 2010, P. 367).

A Constituicdo Federal consagra no art. 227°7¢ a prote¢éo da crianca e do adolescente
como incumbéncia do Estado, da familia e da propria sociedade, dando prioridade
absoluta as questdes envolvendo direitos das criangas.

Inspirado na Declaracdo dos Direitos da Crianca, de Genebra, da Declaracao
Universal dos Direitos da Crianga, legitimada pela Organizacéo das Nag¢Oes Unidas,
e essencialmente, pela Convencédo dos Direitos da Crianca foi elaborado o ECA na

busca pela concretizacao dos direitos das criancas.

Portanto, os documentos internacionais foram norteadores para inser¢éo da doutrina
da protecao integral no sistema juridico brasileiro. O reconhecimento das criancas
como titulares de direitos fundamentais foi crucial para difusdo dessa doutrina
representando o rompimento da objetificacdo da crianca. Nesse ponto destaca
Fonseca (2012, p.16), “ a protecédo das criangas e dos adolescentes integra aqueles

direitos fundamentais fora do catalogo e dispersos no texto constitucional”.

O ECA “como néao poderia deixar de ser ab initio estendeu seu alcance a todas as
criancas e adolescentes, indistintamente, respeitando sua condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento”, segundo Andréa Rodrigues Amin (2011, p.15). Assim,
as normas devem ser aplicadas a toda crianca e adolescente, independente do objeto

em discussao.

Ainda, consoante a referida doutrina da protecdo integral, houve alteracdo do
vocabulario. O termo “crianca e adolescente”, sobrepbs o vocabulo “menor”, “o menor
abandonado” sobrepés o “crianca e adolescente em estado de risco”, pois esta ultima
retomava a ideia insultuosa de “menor como infrator’ do Cdédigo de Menores

(FONSECA, 2012, p. 11).

8Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saldde, a alimentagdo, a educacgédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.
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Dessa forma, a doutrina da protecéo integral da crianca e do adolescente respalda a
restituicdo do poder familiar, pois o objetivo primordial desse restabelecimento é
garantir o exercicio do poder aos genitores que fundamentarem possuir meios para
propiciar aos filhos um ambiente sadia para sua formacdo, preservando sua

integridade fisica e psicologica.

Mesmo sendo omissa quanto a restituicao, a lei estatutaria determina a preservacao
da crianca e do adolescente na familia biol6gica, admitindo, apenas, a colocacdo em
familia substituta depois de esgotadas todas as providencias de manutencao deles na
familia. Assim, seria desrazoavel o impedimento de restituicdo dos pais comprovadas

as plenas condicdes para eles exercerem esse poder.

A lei 13.509/17 acrescentou o dispositivo 19-A™ ao ECA e trouxe a possibilidade da
méae entregar o recém nascido para adogdo, como concretizacdo de tal ato, os
genitores sao extintos da autoridade parental. Contudo, com o arrependimento e a
certificacdo que os pais possuem as condicfes minimas para exercer o poder é

admissivel a restituicdo, salvo se a crian¢a tenha sido adotada®.

Ademais, cessadas as intercorréncias que deram causa a destituicdo dos pais, ndo
h& razéo para manter a crianca ou adolescente apartado do convivio com 0s genitores.

A restituicdo do poder familiar preza pela efetivacao da doutrina da protecéo integral.

70 8 4° Na hipotese de néo haver a indicac&o do genitor e de nédo existir outro representante da familia
extensa apto a receber a guarda, a autoridade judiciaria competente devera decretar a extincdo do
poder familiar e determinar a colocacéo da crianca sob a guarda provisoria de quem estiver habilitado
a adota-la ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar ou institucional.

80 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. JUIZO A QUO
QUE DETERMINOU A SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR E A COLOCACAO DA INFANTE SOB A
GUARDA DE FAMILIA SUBSTITUTA. INSURGENCIA DOS REQUERIDOS.
GENITORES QUE VOLUNTARIAMENTE ENTREGARAM SUA FILHA PARA ADOCAO LOGO APOS
O NASCIMENTO. ARREPENDIMENTO MANIFESTADO NOVE DIAS DEPOIS, INCLUSIVE COM A
DEFLAGRACAO DE PRETENSAO JURISDICIONAL PARA REVERTER A SITUACAO.
ACAO DE RESTABELECIMENTO DO PODER FAMILIAR QUE FOI EXTINTA POR CONSTITUIR
LITISPENDENCIA COM A ACTIO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR MOVIDA PELO
MINISTERIO PUBLICO.RETORNO DA CRIANCA AO PODER FAMILIAR LIMINARMENTE
CONCEDIDO PELO RELATOR ORIGINARIO DO PRESENTE RECURSO. CONJUNTO
PROBATORIO CONSTITUIDO POR ESTUDO SOCIAL E PARECER PSICOLOGICO QUE ATESTAM
QUE OS AGRAVANTES ATUALMENTE POSSUEM PLENAS CONDICOES DE EXERCER O
PODER FAMILIAR SOBRE A CRIANCA, COM FORTE VINCULO AFETIVO E AUXILIO DOS
FAMILIARES. ADAPTACAO EXITOSA DO NEONATO A FAMILIA NATURAL. CIRCUNSTANCIA QUE
AUTORIZA A REVOGACAO DA DECISAO AGRAVADA E A CONFIRMACAO DA TUTELA
RECURSAL PARA QUE A INFANTE CONTINUE COM OS PAIS. RECURSO PROVIDO (TG - SC-
Al: 4010751-76.2016.8.24.0000. Relator Desembargadora Rosana Portella Wolff. Data de julgamento:
18/10/2018)


http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do
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5.2.2 Principio do melhor (superior) interesse da crianca e do adolescente

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente é fruto da doutrina da
protecdo integral. Esse é de culta relevancia, pois nas circunstancias que envolvem
direitos fundamentais da infancia e juventude, a primazia é pelo superior interesse da

crianca e do adolescente.

Nesse interim para fins de esclarecimento, esse trabalho adota como definicdo de
principio, a concepcao de Robet Alexy, na obra a Teoria dos Principios.

Segundo Maier (2011, p. 94), a concepcéao do principio do melhor interesse da crianca
€ consequéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, e tem por significado
gue os pais, 0s responsaveis e o Estado tém a incumbéncia de garantir a protecao
especial aos infanto-juvenis. O ECA no art. 15°! dispde sobre o principio da dignidade
da pessoa humana que é o pilar de fundamentacdo para efetivacdo aos direitos

fundamentais constitucionais da infancia e juventude.

Nesse diapaséo, a principiologia tem papel fundamental na concretizacao dos direitos,
determinando condutas. A dignidade da pessoa humana como norteadora da
Constituicdo Federal social infunde a seguranca ao melhor interesse da crianca e do

adolescente.

A origem do principio do melhor interesse esta no Direito Inglés, tem ligacdo ao
instituto do parens patriae que estabelecia sujeitos para defender pessoas incapazes
(criancas e loucos) e os seus bens. Com o passar dos anos, atentou-se para
diferenciar as criancas dos loucos (MEIRELLES, 2006, p. 463).

Esse principio foi concretizado por Tratados Internacionais, conforme art. 3° da

Convencéo dos Direitos da Crianca, sob o decreto n® 99.710/9082, Portanto, ndo deve

8 Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicdo e nas leis.

8 Art. 3° 1. Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituices publicas ou privadas
de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca. 2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a
crianca a protecao e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em consideragao
os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com
essa finalidade, tomaréo todas as medidas legislativas e administrativas adequadas. 3. Os Estados
Partes se certificardo de que as instituicdes, 0s servigos e o0s estabelecimentos encarregados do
cuidado ou da prote¢do das criangcas cumpram com o0s padrdes estabelecidos pelas autoridades
competentes, especialmente no que diz respeito a seguranca e a salde das criancas, ao nimero e a
competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisdo adequada.
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fundi-lo com a doutrina da protecéo integral, o principio da prioridade absoluta, pois
tem nascimento e significados distintos (FONSECA, 2012, p.13).

O Brasil sofreu fortes influéncias internacionais no tratamento protetivo aos infanto-
juvenis, um exemplo € o principio do superior interesse das criangcas e adolescente.
Cada norma principiologia simboliza uma modificacdo de paradigmas e ascenséo de
direitos. Cada principio possui sua carga valorativa e auxilia na protecdo e
preservacao aos direitos basicos da infancia e juventude. Assim, ndo séo aplicados
de maneira isolada, ha uma interpretacdo sistematica juntamente diante do caso

concreto.

Em muitas situagdes o principio do melhor interesse é aplicado de forma equivocada.
Em suma, € empregado como: “o que o Julgador entende que € melhor para a crianga”
(AMIN, 2011, p.34). Contudo, esse ndo é o real objetivo desse principio, “mas sim, o
gue obviamente atende a sua dignidade como crianca, aos seus direitos fundamentais

em maior grau possivel” (AMIN, 2011, p.34).

Quer dizer, que muitas vezes, o Estado na intervencdo das relacdes envolvendo
criancas e adolescentes, através do Poder Judiciario emprega erroneamente o
Principio do melhor interesse da crianca. O superior interesse dos infanto-juvenis € o

acesso amplo aos direitos basicos provenientes da dignidade da pessoa humana.

Nesse passo, o melhor interesse € relativo, ndo pode ser aplicada de maneira
desenfreada, pois a manutencdo desmedida provoca resultados insatisfatérios tanto
para as criancas e adolescente como os titulares do poder familiar (FONSECA, 2012,
p.14).

No mais, nos procedimentos de restituicdo € imprescindivel a oitiva dos genitores e
principalmente da crianga, dependendo da idade, “de acordo com seu estagio de

desenvolvimento e compreensao” (GOMES, 2018, p.83).

Ademais, os psicologos e assistentes sociais desempenham papel primordial, pois
sd0 responsaveis por realizarem estudos psicossociais e seus laudos muita das
vezes, amparam a decisdo do Magistrado. O superior interesse representa a

efetivacdo de direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes, por serem
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titulares de direitos civis e politicos. E egoista desconsiderar a oitiva dessas criancas

e dos adolescentes no transcurso dos processos judiciais.

E desrazoavel o Poder Judiciario extinguir o processo com resolucdo do mérito se
atendo, somente, nas circunstancias faticas dos titulares que deram amparo a
destituicdo. E necessario atender aos verdadeiros desejos das criangas que na sua
grande maioria desejam voltar para casa, pois ap0s a destituicdo, a maioria das
criangas sdo mantidas em instituicdes de acolhimento e dependendo da idade torna-

se um inadotavel®®, permanecendo por tempos nessas instituicdes.

Portanto, o principio do melhor interesse possui dois viés de significAncia: o
assegurador do direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao e o segundo, como
instrumento condutor para questionar a crianca e o adolescente com capacidade
cognitiva para a vontade de retornar ao seio da autoridade de seus pais que possuem

as condi¢cbes minimas de sobrevivéncia.

Nada mais recomendavel do que restabelecer o poder familiar dos pais propiciando
um estudo mais aprofundado nas reais necessidades e vontades das criancas e dos
adolescentes. A méde ou pai regenerado pde fim as causas que os retiraram o0 poder
familiar. Dessa maneira, o destituido tem respaldo para ingressa com acéo judicial

pleiteando restabelecimento do poder familiar.

5.2.3 Direito Fundamental a convivéncia familiar

A familia € base da sociedade moderna, tanto que o Estado trouxe protecéo
constitucional as relacdes familiares. Por isso, a convivéncia familiar é assegurada
como direito fundamental as criancas e os adolescentes tem direito basico de conviver
com a familiar natural ou substituta, em ambiente saudavel para seu desenvolvimento.
Contudo, o objeto de estudo desse trabalho é a manutencéo dos infanto-juvenis a
familia biolégica, junto aos pais resignados das causas que determinaram a extincdo

do poder familiar por deciséo judicial.

83 Expresséo utilizada por Maria Berenice Dias para definir as criangas e adolescentes que ndo compde
o perfil desejado por pais adotantes.
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O Direito a convivéncia familiar tem previsdo no art. 9° da Convencéo sobre Direitos
da Crianca® que zelava para que as criangas fossem mantidas com os pais. E como
j& mencionado, foi promulgado pelo Brasil no ano de 1990. Mas, encontra disposi¢ao
tanto na Constituicdo Federal, no art. 227% quanto no Estatuto da Crianca e do
adolescente, de acordo com art. 19%. Segundo explana Kétia Regina Maciel (2011,
p.97), foi necesséria essa insercdo legislativa conjunta, pois com a positivacdo de
ambos, sdo possiveis as medidas para viabilizar o bom e sadio desenvolvimento do

ser humano em formagéo.

A convivéncia familiar possui tanta importancia para o Estado brasileiro que foi
desenvolvido o Plano Nacional de Promocéo, Protecdo e Defesa do Direito de
Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria cujo objetivo é
propiciar incentivos de ac¢des politicas e publicas para aperfeicoamento da estrutura
familiar, permitindo que criancas e adolescentes possam encontrar no seio da familia

os elementos imprescindiveis para seu desenvolvimento como individuo.

Muitas vezes, 0 mébil que ocasionou a extincdo do poder familiar por decisao judicial
esta atrelado com a miserabilidade dos titulares da autoridade parental. Os pais néo

possuem condi¢des favoraveis para propiciar o bom desenvolvimento das criancas e

8 Artigo 9: 1. Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianca ndo seja separada dos pais contra a
vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as autoridades competentes
determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo é
necesséria ao interesse maior da crianca. Tal determinagdo pode ser necesséaria em casos especificos,
por exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou
guando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da residéncia da
crianca. 2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o estipulado no paragrafo
1 do presente artigo, todas as partes interessadas terdo a oportunidade de participar e de manifestar
suas opinides. 3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um ou de
ambos os pais de manter regularmente relacdes pessoais e contato direto com ambos, a menos que
iSsSO seja contrdrio ao interesse maior da crianca. 4. Quando essa separa¢ao ocorrer em virtude de uma
medida adotada por um Estado Parte, tal como detencéo, prisdo, exilio, deportacdo ou morte (inclusive
falecimento decorrente de qualgquer causa enquanto a pessoa estiver sob a custédia do Estado) de um
dos pais da crianca, ou de ambos, ou da propria crianca, o Estado Parte, quando solicitado,
proporcionara aos pais, a crianga ou, se for o caso, a outro familiar, informacgdes béasicas a respeito do
paradeiro do familiar ou familiares ausentes, a ndo ser que tal procedimento seja prejudicial ao bem-
estar da crianca. Os Estados Partes se certificardo, além disso, de que a apresentacao de tal peticao
ndo acarrete, por si sO, consequiéncias adversas para a pessoa ou pessoas interessadas.

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

8 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria, em ambiente
gue garanta seu desenvolvimento integral.
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adolescentes assegurando os direitos fundamentais a saude, a educacéo, a vida. Por

isso é cordial a construcéo de grupos de apoio intersocial para acudir essas familias.

Ademais, havendo sinais de reversao da conduta tanto do pai quanto da mée, nao se
imp0e, justificavel e razoavel manter a crianga apartada do ambiente familiar natural.
Sendo possivel o restabelecimento do poder de ambos, pois o Estado tem que

entusiasmar a superacao das dificuldades em prol da familia.

Nas palavras de Maciel (2011, p. 100) “a intervencéo estatal devera estar voltada
prioritariamente a orientacéo, apoio e promoc¢dao social da familia natural, junto a qual

a crianga e o adolescente devem permanecer”.

Em suma, o direito fundamental a convivéncia familiar deve ser aplicado a viabilizar
as criancas e adolescentes a tutela juridica de um ambiente de amor, de cuidados &

integridade fisica e social desses seres como futuros da sociedade.
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6 CONCLUSAO

Diante do trabalho apresentado, restou elucidado a viabilidade juridica do pedido das
acOes que almejam a possibilidade de restabelecer a autoridade parental. Nas
situacbes de reversdao das causas que motivaram a destituicdo, desde que

comprovada tal alteragéo.

Ao longo do texto, foi possivel perceber a evolucéo social e juridica do instituto do
poder familiar, bem como o estabelecimento pela Carta Magna, da familia como pilar
da sociedade. Dessa maneira, as normas constitucionais previram a igualdade de

atuacao dos pais no exercicio da autoridade parental.

Diante disso, foram estabelecidos direitos e obrigacbes com previsdo normativa,
delimitando a importancia de todas as responsabilidades dos genitores com a prole.
Todavia, é preciso ressaltar que as incumbéncias dos pais nao se restringem somente

aquelas dispostas pela lei.

Por isso, as hipoteses de consequéncias juridicas do descumprimento aos deveres
dos pais encontram rol meramente exemplificativo, ou seja, o Poder Judiciario, como
representante do Estado de protetor das relacdes familiares, ndo deve se ater apenas
ao texto da lei, na tentativa de obstruir os casos de inobservancia dos pais na

educacéo, na assisténcia e na criacao dos filhos.

Assim, o Estado como fiscal e defensor dos direitos das criancas e dos adolescentes
tem autonomia para intervir nas relagdes entres os particulares, aplicando san¢fes
nao de carater punitivo, mas de protecdo aos direitos basicos dos infanto-juvenis.
Essas medidas podem ser temporarias ou definitivas, dependendo da situacédo de

risco e violacao de direito que se encontra a crianca.

Sucede que muitas das situacdes violadoras sdo cessadas, com a regeneracao dos
pais destituidos, ou seja, ocorre a reversdo da situacéo fatica que decretou a perda
ou a extingdo. E na maioria dos casos, 0s genitores desejam reaver o exercicio do

poder familiar.

Como as relagbes entre os pais e os filhos sofrem atuagéo do tempo, trata-se de
situacao juridica continuativa, ou seja, as condi¢cfes objetivas que envolvem a relacédo

séo alteradas pela acdo do tempo. E como ndo h& proibicdo legislativa e fato novo
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existente, a jurisprudéncia entende que é viavel a retorno dos genitores ao exercicio
do poder parental. Assim, os pais poderéo ajuizar demanda nova, com novo pedido e
causa de pedir, sob a alegacéo que tal fato ainda ndo passou pelo crivo do Poder
Judiciario. Tal acdo ndo ofende a coisa julgada, uma vez que essa permanece
inalterada. Na restituicdo do poder familiar ha a incidéncia da norma a novo suporte

fatico, por isso ndo existe ofensa a coisa julgada do processo de destituicao.

Ademais, as decisdes de mérito de destituicdo sdo fundadas na clausula rebus sic
stantibus que sustenta permanecendo as condi¢cdes estabelecidas em acordo pelas

partes, as clausulas continuardo as mesmas.

Por fim, todo esse entendimento de restabelecimento do poder familiar € amparado
pelas fontes norteadoras a protecdo das criancas e dos adolescentes. A doutrina da
protecao integral representou um marco na ascensdo aos direitos deles, antes os
menores eram tidos como objeto da relacdo parental, com o advento dessa doutrina

as criancas ganharam o status de sujeitos de direito.

A doutrina da protecdo integral fundamentou o principio do melhor interesse da
crianca e o direito fundamental a convivéncia familiar. O superior interesse da crianca
nao consiste no que o juiz entender ser melhor para crian¢a, mas sim a circunstancia
prudente a efetivacéo aos direitos decorrentes da dignidade da pessoa humana. Por
suavez, o direito fundamental a convivéncia familiar permite a crianca esta em contato
com os valores e ensinamentos transmitidos por sua familiar, em prol de formar um

individuo consciente, com a viséo critica do seu papel na sociedade.
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