Faculdade Paraiso - CE
FACULDADE PARAISO DO CEARA - FAP

Curso de Direito

Isabel Holanda Sampaio

DESTITUICAO COMO FORMA DE EXTINCAO DO PODER FAMILIAR.

Juazeiro do Norte-CE
2013



Isabel Holanda Sampaio

DESTITUICAO COMO FORMA DE EXTINCAO DO PODER FAMILIAR.

Monografia apresentada a Coordenac¢do do
Curso de Direito da Faculdade Paraiso do
Ceara - FAP, como requisito para a obtencdo

da graduacgéao de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Esp. Giacomo Tenorio Farias

Juazeiro do Norte-CE
2013



Isabel Holanda Sampaio

DESTITUICAO COMO FORMA DE EXTINCAO DO PODER FAMILIAR.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Esp. Giacomo Tenorio Farias
Orientador

Prof (a). Esp. 1

Avaliador (a)

Prof (a). Esp. 2

Avaliador (a)

Prof. Esp. Giacomo Tenorio Farias

Coordenador do Curso

Juazeiro do Norte-CE
2013



"Vocé pode dizer adeus a sua familia e a seus amigos e afastar-se milhas e milhas e,

ao mesmo tempo, carrega-los em seu coracao, em sua mente, em seu estdbmago, pois vocé
nao apenas vive no mundo, mas o mundo vive em vocé”.

- Frederick Buechner, Telling The Truth



AGRADECIMENTOS

Primeiramente a Deus, pois sem ele ndo chegaria até aqui.

Aos meus queridos pais, por seus incansaveis esfor¢cos para comigo, aos
meus queridos familiares e amigos, que acreditaram na conclusdo deste trabalho
guando eu mesma néo confiava.

Em especial ao professor/orientador, Esp. Giacomo Tendrio Farias pelo apoio,
paciéncia, dedicacdo e ensinamentos profissionais que possibilitaram a construcéo

desse trabalho.



LISTA DE ABREVIATURAS

Art — Artigo

CC - Cadigo Civil

CPC - Cadigo de Processo Civil

ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente



RESUMO

A presente monografia analisara a destituicio como meio para a extingdo do poder
familiar. Ap6s adocédo feita pelo Estatuto da Crianga e Adolescente da teoria da
protecdo integral, o infante passou a ser considerado como possuidor de direito
cabendo ao Estado, juntamente com a sociedade e aos pais, atuar de forma que
estes sejam garantidos, protegendo-os e proporcionando-lhe o essencial para um
bom desenvolvimento social e moral. Diante desta afirmativa passou a ser dever do
Estado intervir nos casos em que tais prerrogativas sejam ameacadas pelo mal
exercicio do poder familiar que € atribuido aos genitores e que o vinculam ao menor
até que este seja considerado capaz civimente. Em primeiro momento,
analisaremos o conceito de poder familiar assim como sua origem e forma de
extincdo. Em segundo momento sera analisado a destituicio como forma de
intervencdo estatal no exercicio do poder familiar, como procedimento por meio do
qual ela ocorre. Por fim verificaremos a sentenca resultante de tal procedimento
assim como a possibilidade de restituicdo do poder familiar chegando a conclusao
gue a destituicdo em si constitui medida extrema adotada pelo judiciario, devendo
sempre ser fundamentada de forma que nao incorra em erro o juiz ao decretar a
sentenca . O objetivo do presente trabalho é verificar o exercicio do poder familiar
como munus publico atribuido aos pais; especificar a intervencao estatal através do
processo de destituicdo, bem como analisar a possibilidade de restituicdo do poder
familiar de pais destituidos. A metodologia utilizada sera o estudo bibliogréafico,
publicacdes em revistas juridicas, jornais e artigos de internet; como método de
abordagem sera utilizado o dedutivo; os métodos procedimentais utilizados seréo
historico, descritivo e exploratorio.

Palavras-chave: Adolescente, crianca, destituicdo, poder familiar.
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INTRODUCAO

A destituicdo € o termo utilizado para a denominacdo da chamada perda do
poder familiar que corresponde a uma das medidas adotadas pelo Estado como
forma de intervir na relagéo pai-filno sempre quando esta se mostrar prejudicial ao
menor. Suas hipoteses de cabimento encontram previsdo tanto no Cdédigo Civil,
quanto no Estatuto da Crianca e Adolescente. Em ambos, atua o legislador
fundamentado na teoria da Protecéo Integral que visa resguardar o infante buscando
sempre o seu melhor interesse, mesmo gque para tanto seja necessaria a retirada do
poder familiar do qual séo titulares os pais.

O poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atinentes aos pais, que
tem por obrigacdo a guarda e sustento dos filhos menores. Tal entidade origina-se
na idade antiga, juntamente com os primeiros aglomerados de pessoas, passando a
ser regulado, entretanto, apenas com o surgimento da sociedade e suas respectivas
normas e leis.

A evolucéo dos ordenamentos assim, como progresso do instituto em analise,
resultou na alteracdo da denominacao e definicdo do mesmo. Sendo assim, o poder
familiar até entdo chamado de pétrio poder, deixou de ser exercido apenas pelo pai,
passando a mde também a ser titular do composto de direitos e deveres que o
caracteriza.

Para alguns estudiosos tal expresséo ainda € considerada errbnea visto que o
termo poder nos remete ao Direito Romano, que permitia ao pai dispor da vida dos
filhos como bem quisesse, torna-se preferivel entdo a utilizacdo do vocabulo
autoridade, como ja é previsto pelo Projeto do Estatuto das Familias.

Diante do exposto, o presente trabalho ira abordar em seu primeiro capitulo
um breve histdrico sobre poder familiar, apontando as caracteristicas do mesmo e as
formas pelas quais o0 seu exercicio € extinto.

A duracédo do poder familiar esta subordinada a incapacidade civil atribuida ao
filho menor que, em decorréncia da condicdo que se encontram, devem ser
representado ou assistido pelos seus genitores, cabendo a estes os proteger e
orienta-los enquanto sob sua guarda e cuidado.

Sua extin¢do esta prevista no Codigo Civil, em rol taxativo, que prevé além da

forma natural, na qual a menoridade cessa passando assim o filho a ser apto para



os atos da vida civil, as formas em que este ocorre de forma arbitraria através da
emancipacao, ou mediante deciséo judicial, que é o caso da Destituicdo.

Dando continuidade ao trabalho, abordar-se-a no segundo capitulo a
destituicdo como meio de intervencdo do estado em prol do melhor interesse do
menor, dissipando o poder familiar até entdo de titularidade dos pais, e dando por
fim as prerrogativas atinentes a estes.

A aplicacdo desta medida configura a forma mais grave de intervencao no
poder familiar, e compreende na retirada do infante de ambiente e presenca
consideradas prejudiciais para 0S mesmos.

Para tanto serdo analisadas as hipoteses em que o judiciario devera ser
ativado, como também o procedimento pelo qual este ocorre, desde a sua
legitimacao, até 0 momento do seu julgamento.

Diante disso se faz necessario que, durante o procedimento sejam analisadas
todos os fatos alegados assim como a possibilidade de substituicdo de tal agéo por
adocao de medidas mais leves que permitam ao infante a possibilidade de continuar
na sua familia natural.

Por fim, no ultimo capitulo sera demonstrada a importancia da realizacdo de
estudo do caso para a fundamentacdo da sentenca assim como a possibilidade de
restituicdo do poder familiar mesmo tratando-se de coisa julgada. Por ultimo seré&
tratado da destituicho como pressuposto para a adocdo, apontando os efeitos

resultantes da atribuicdo de tal valor a sentenca.
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1 DO PODER FAMILIAR

1.1 Breve Historico

O inicio da relacdo familiar nos leva aos primeiros grupos de pessoas, as
quais se reunido em tribos e pregavam a poligamia, onde os filhos ficavam sob a
guarda da mae, cuja era a Unica que 0s reconhecia, visto ser quase inviavel o
reconhecimento paterno, por conta do modo pelos quais ocorriam 0s
relacionamentos.

Com o surgimento da monogamia esse poder para com os filhos passou para
a figura paterna quem passou a ter autoridade sobre a prole, cabendo a mae apenas
guarda-los e ama-los.

No entanto, € com o direito grego e romano que nos € apresentado 0s
primeiros sinais expressos da existéncia do patrio poder ou poder patriarcal, dentro
da sociedade, onde antes mesmo de os legisladores instituirem suas leis, a religido
ja se fazia presente como orientador e regulador do instituto familiar.

A familia era tida como uma pequena sociedade no qual o pai era sua
representacdo ao mesmo tempo em que era o elo desta para com o0s deuses a
quem adoravam. Esta posicao lhe era atribuida por um poder maior que estabelecia
0s graus de autoridade dentro do lar.

Desta forma, o homem aparecia no topo, sendo o primeiro, responsavel pelo
culto, e a propagacao da religido e da familia. A mulher por outro lado, ndo possuia
tal papel, atuando de forma subsidiaria e dependente do pai e marido, desta forma,
nao poderia ela constituir familia sozinha, nem continuar com uma, caso seu marido
viesse a falecer.

Durante o culto apenas auxiliava o esposo, nunca tomando a frente na
celebracdo. Tal condicdo diante da familia tinha respaldo nas leis de MANU (Cdédigo
de MANU, Livro nono, art. 420), que diz: “Uma mulher esta sob a guarda de seu pai,
durante a infancia, sob a guarda de seu marido durante a juventude, sob a guarda
de seus filhos em sua velhice; ela ndo deve jamais se conduzir a sua vontade”.

Quanto a relagéo pai-filho, este ultimo, de acordo com a religido, possuia
subordinagédo ao poder paternal de tal modo a nunca atingir a maioridade. Tal

sujeicao foi sumindo a partir do momento no qual a religido deixou de vigorar, dando
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espaco a lei grega e romana que passaram a estabelecer os direitos do pai em
relacéo ao filho, alguns fundamentados ainda na religido.

Entre eles, estava o direito atribuido ao pai, e tdo somente a ele, de
reconhecer ou ndo uma criangca como filho seu, decidir sobre casamento de filhas,
assim como emancipar filhos, ou adotar incluindo-o no culto do lar, além de escolher
tutor para esposa e filhos, em caso de sua morte.

Necessario se faz lembrar que, para tal sociedade, a propriedade era
indivisivel concentrada nas maos paternas, de modo que os bens recebidos pelos
filhos assim como sua mao de obra, eram na verdade propriedade do pai, “O
patriménio era integralmente do pai. Os filhos n&o tinham bens préprios” (VENOSA,
2009), Diante disso, poderia os filhos ser vendidos como qualquer bem de valor,
através de contratos de compra e venda que muitas vezes estipulavam clausulas
que resguardavam a possibilidade de os mesmos serem recomprados pelo pai.

Na Roma, o patrio poder estava previsto na IV Tabua, Lei das XIlI Tabuas, e
garantia ao pai o direito de matar o filho, quando este nascesse com alguma
anomalia ou deformidade, tal acontecimento deveria, de acordo com o cédigo, ser
julgado por 5 (cinco) vizinhos.

Com o passar do tempo, o patrio poder assim como as normas que O
regulavam, religiosas ou civis, foram moldando-se de acordo com a evolugéo do
instituto familiar. No Brasil, no entanto a influéncia do direito romano ainda se fez

presente. Segundo Venosa (2009, p. 301):

(...), a nogdo romana, ainda que mitigada, chega até a ldade Moderna. O
patriarcalismo vem até nds pelo Direito Portugués e encontra exemplos nos
senhores de engenho e bardes do café, que deixaram marcas indeléveis em
nossa historia.

Desta forma, por um grande periodo, a mulher era vista como dependente do
homem, ndo como ocorria na Roma antiga, visto que com o decorrer de
acontecimentos, vieram a adquirir alguns direitos, mas sua atuacao dentro da familia
e perante a criacdo dos filhos ainda ocorria de forma auxiliar, considerada como
principal a decisdo do pai cabendo a mée apenas na auséncia deste, decidir algo em
relacdo aos filhos, ou, em caso de considerar injusta ou errénea tal deciséo feita

pelo genitor, recorrer judicialmente em favor do filho.
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A Constituicdo Federal, assim como a criacédo de leis especiais, 0 Estatuto da
Mulher Casada, por exemplo, foram de suma importancia para a evolugdo desse
instituto dentro do nosso direito, visto que acabaram com diferencas existentes entre
o homem e mulher, trazendo esta ultima a uma posi¢ao de igual importancia dentro
do lar.

Assim, passou ndo s6 o pai, como também a mée a exercer papeis idénticos
e essenciais na vida e criacdo dos filhos. Aos poucos, a mulher deixou de atuar
como mera auxiliadora, agindo de forma ativa e passando a ter direito de tomar
parte das decisbes referentes a prole mesmo que de contra a decisdo do pai,
cabendo ao judiciario resolver caso haja divergéncia, decidindo sempre de forma a
buscar o melhor interesse da crianca ou adolescente.

Diante de tais progressos e de tantas outras decorrentes da evolucdo do
direito e do instituto da familia, o poder familiar passou por varias transformacoes, de
modo que atualmente, pouco se vé daquele patrio poder, concentrado nas maos do
pai, regulado por religido e leis nela fundamentados.

O poder tornou-se autoridade, de maneira a nao ter mais o pai o direito de
dispor do filho como bem queira, passando a ter obrigacdo, ndo sO ele como
também a mae, de zelar e cuidar do filho, de modo a garantir-lhe, dentro de suas
financas, 0 necessério para que a crianca ou adolescente possua condicdes
adequadas para um pleno desenvolvimento, moral, pessoal e profissional.

Em 2002, a evolucdo até entdo aludida, se fez expressa no nosso Codigo
Civil, que substituiu a expressdo, patrio poder, pela que por nés é utilizada, o
denominado poder familiar.

Tal denominacgdo passa, no entanto, por guestionamentos, visto que como ja
mencionado ndo se trata mais de poder, e sim poder-dever, caracterizador de uma
autoridade ora atribuida a ambos os pais.

No direito comparado as indagacdes continuam. A utilizacdo da expressao
“poder paternal” feita por alguns ordenamentos, mesmo diante da evolugdo dos
mesmos, ainda remete a um passado recente no qual o pai se prevalecia diante da
mae nos direitos referentes ao Poder Familiar, ou Parental como € chamado pelo

Direito Portugués, dentre outros.
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1.2 Do Conceito, Contetido e Exercicio.

Compreende-se por poder familiar o conjunto de direito e deveres inerentes
aos pais, com o intuito de proteger e garantir condicbes aptas para um bom
desenvolvimento dos filhos menores de 18 (dezoito) anos. Tal definigdo, assim
como, o instituto em si, passou por varias modela¢cdes como ja visto, de modo que
atualmente esta relacionado mais aos deveres dos pais para com os filhos, do que
com os direitos daqueles sobre estes.

As mudancas surgidas na familia, fez com que o papel de seus integrantes
tivesse uma conotacdo mais igualitaria, surgindo, assim, o dever de cuidado mutuo,

sendo vejamos a licdo de Diniz (2009, p. 383):

(...) a evolucdo das relagBes familiares, mudou substancialmente o instituto.
Deixou de ter um sentido de dominacdo para tornar-se sindbnimo de
protecdo, com mais caracteristicas de deveres e obrigacbes dos pais para
com os filhos do que de direitos em relacdo a eles.

Deixa claro desta forma a mudanca de objeto do instituto em estudo, deixou
de ser o direito inerente aos pais passando a ser a prote¢cao do menor.
Segundo, Diniz (2012, p.601), o poder familiar:

E o conjunto de direitos e obrigacdes, quanto & pessoa e bens do
filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condicbes,
por ambos os pais, para que possam desempenhar 0s encargos que
a norma juridica Ihes imp&e, tendo em vista o interesse e protecédo do
filho.

Tal conceito, nos tras o elemento que hoje caracteriza o Poder Familiar, que
vem a ser a obrigacdo atribuida aos pais de zelo e cuidado do menor quando ainda
se encontram sob a guarda daqueles.

A expressao poder familiar, como ja vista, vem substituir a utilizada pelo
Caddigo Civil de 1916, até entdo denominado patrio poder, de modo a expandir o
poder de decisdo, antes concentrado na figura do pai, até a alteracdo advinda do
Caodigo Civil de 2002, todavia, como ja dito anteriormente, tal denominagédo ainda
encontra questionamento por nao se aceitar a expressao ‘Poder aplicada

juntamente ao instituto familiar, sendo previsto pelo projeto do Estatuto das Familias,
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a substituicdo desse termo para o de Autoridade Familiar, rompendo, assim, com a
imagem de Poder existente no Direito Romano.

O seu exercicio esta previsto no artigo 1634 do Cddigo Civil, que destaca:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criac&o e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o0 outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigcos proprios de
sua idade e condigéo.

Destarte, cabe aos pais responder pelos filhos, quando impuberes e assistir-
lhes quando puberes, assim como té-los sob sua guarda e companhia até que
ocorra a emancipacado destes, seja natural ou judicialmente. Tal dispositivo tem
fulcro no artigo 229 da nossa Constituicao de 1988, primeira parte que afirma que “é
dever dos pais assistir, criar e educar os filhos menores”.

No tocante a igualdade entre os pais ora apresentada pelo novo conceito de
poder familiar, no desempenho desses, esta encontra seu fundamento constitucional
no artigo 5° inciso | da Carta Magna que reza que “homens e mulheres sao iguais
em direitos e obrigacdes, nos termos desta constituicao”.

O Estatuto da Crianca e Adolescente, que entrou em vigor em 1990, tras em
seu corpo diversos dispositivos protetores e garantidores de direitos as criangas e
adolescentes, ressaltando em seu artigo 22 o dever dos pais na concretizacao
desses direitos: “Aos pais incube, o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse deste, a obrigacdo de cumprir e fazer

cumprir as determinagdes judiciais”.

1.3 Das Caracteristicas

Como ja visto, com decorrer do tempo o poder familiar passou por evolucdes
concernentes a sua constituicdo e regulamentacdo. Tais mudancgas acabaram por
levar o esvaziamento de alguns elementos, e 0 surgimento de novas caracteristicas

inerentes ao mesmo, de modo a distingui-lo dentro do ambito juridico-social.
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O poder familiar como conjunto de direitos e deveres que é, corresponde a
um instituto personalissimo, um ©6nus imposto pelo Estado perante aos pais,
tratando-se desta forma de um munus publico. Ndo podendo vir a ser alienado,
delegado, renunciado, nem tampouco substabelecido, ndo tendo os pais o direito de
se abdicar da condicdo a eles atribuida, de responsabilidade quanto a criagdo de
seus filhos, caracterizando-o assim como irrenunciavel e indelegavel, sendo nulo
qualquer ato realizado por iniciativa dos titulares.

A Unica excecao, segundo Goncalves (2009, p.374): “é a prevista pelo artigo
166 do Estatuto da Crianca e Adolescente, sob forma de adesdo ao pedido de
colocacdo do menor em familia substituta, mas feita em juizo, cuja conveniéncia
sera examinada pelo juiz”.

Outra caracteristica inerente ao poder familiar, a sua imprescritibilidade. Desta
forma, ndo decai o genitor, o seu poder, pelo fato deste ndo o exercé-lo.

Mais um aspecto atinente, € o fato do instituto in casu ndo ser compativel com
a tutela, de maneira que ndo se pode nomear tutor a crianca ou adolescente cujo pai
ou a mée nao tenha sido destituido do poder.

Retém ainda, um carater vinculante relativo ao poder de mando da prole e de
dever dos filhos de obediéncia, qualificando - 0 como autoridade.

Uma novidade trazida pelo Codigo de 2002 € a abrangéncia do artigo 1.630,
gue passa a incluir além dos filhos havidos na constancia do casamento, aqueles de
origem diversa e também os adotados.

A menoridade civil cessa de forma natural aos 18 (dezoito) anos completos,
ou de forma antecipada através da emancipacdo, passando 0 jovem a possuir
capacidade para responder pelos seus atos no ambito civel dando fim por vez ao

poder dos pais a ela vinculada.

1.4 Das Causas de Extingdo do Poder Familiar

A cessdo do poder familiar se da de variados modos, levando ao fim o
exercicio daquele pelos pais. O artigo 1.635 do nosso Cddigo Civil tras em seus
incisos o rol das formas pelas quais tal instituto pode vir a ser extinto dando fim a

autoridade parental assim como as prerrogativas inerentes ao mesmo.

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:
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| — pela morte dos pais ou do filho;

Tal dispositivo se faz claro em seu inciso primeiro, ao afirmar que o poder
familiar extingue-se pela morte dos pais ou do filho. Nota-se que o legislador colocou
pais em plural, visto que a morte de apenas um dos genitores ndo exclui o poder-
dever que recai sobre o sobrevivente, cabendo a este, exercer 0 munus imposto a
sua pessoa na condicdo de pai ou mée. No que toca a morte do filho, esta extingue
de forma natural a relagéo pai-filho, cessando, portanto, o poder familiar que dela

origina.

Art. 1.635 (...)
Il — pela emancipac¢éo, nos termos do art. 5, paragrafo Unico;

Prevista pelo paragrafo Gnico do artigo 5° do Cdédigo Civilista,
compreende-se por emancipacao o meio pelo qual o filho relativamente incapaz, ou
seja, 0 maior de 16 (dezesseis) e menor de 18 (dezoito) completos adquire
capacidade civil antes mesmo de atingir a idade estabelecida pelo nosso Diploma
Civil, podendo desta forma contrair deveres e obrigacdes sem que seja necessaria
representacao ou supervisdo por parte dos pais ou responsaveis.

A emancipacdo pode se dar tanto por homologacéo judicial, nesse caso
se faz necesséaria a permissao dos pais, quanto de forma automatica, através dos

casos previstos nos incisos do dispositivo em comento.

Art. 1.635 (...)
Il — pela maioridade;

Ao ser atingida a maioridade por parte do filho, exclui-se automaticamente
a responsabilidade ora atribuida aos pais pertinente ao poder familiar. Isso ocorre
por acreditar-se que, segundo Gongalves (2009, p.387) que: “Presume a lei que os
maiores de 18 anos e 0os emancipados ndo mais precisam da protecao conferida aos
incapazes.”

Diante disso, rompe-se o vinculo de subordinacdo existente na relagéo
pai-filno. Cabendo ao pai, tdo somente orientar de forma superficial o filho quando

este |he solicitar.

Art. 1.635 (...)



17

IV — pela adogéo;

A adocdo corresponde a extincdo do poder familiar na pessoa do pai
bioldgico, passando tal exercicio a ser realizado pelo adotante. Trata-se, desta
forma, de transferéncia de titularidade da autoridade familiar. Para tanto, é
necesséario a realizacdo de procedimento judicial, no qual o contraditério se faz
indispensavel, visto que uma vez ocorrida, ndo a mais possibilidade de

arrependimento eficaz.

Art. 1.635 (...)
V — por deciséo, judicial na forma do artigo 1.638.

A modalidade de extingéo prevista no inciso V do dispositivo em comento
foi acrescentada ao nosso ordenamento, pelo Cédigo Civil de 2002. Corresponde a
mais extrema forma encontrada pelo nosso legislador para proteger os direitos da
crianca e adolescente, consistindo na remocdo dos direitos referentes ao Poder
Familiar, podendo ser ingressado tanto em face dos pais bioldégicos quanto dos
adotivos, de modo a extinguir, em regra, de forma definitiva as prerrogativas a este
instituto atribuidas.
Prevista no nosso Cdédigo Civil, suas hipbéteses nos sédo apresentadas pelos
incisos do artigo 1.638 do diploma em comento, configurando as possibilidades em
que o processo judicial pode ser iniciado, resultando na perca das prerrogativas

atinente ao poder familiar, em regra, de forma definitiva.

1.5 Da intervencédo do Estado em nome do melhor interesse do menor

E dever do Estado, juntamente com a sociedade e os pais, garantir as
criancas e adolescentes condi¢cdes favoraveis para o seu desenvolvimento. Isto
posto, € responsabilidade Estatal a fiscalizagdo do correto exercicio do poder
familiar pelos genitores podendo intervir em nome do melhor interesse do menor,
sempre que este encontrar-se em situacdo considerada prejudicial a dignidade que
lhe é inseparavel.

O art. 98 do Estatuto da Crianca e Adolescente prediz:
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Art. 98. As medidas de protecdo a crian¢a e ao adolescente sédo
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados:

(..)

Il - por falta, omiss&o ou abuso dos pais ou responsavel,

Destarte, cabera ao judiciario aplicar a medida cabivel, de acordo com a

gravidade do risco ao qual a crianca ou adolescente estejam submetidos.

1.5.1 Da suspensao

Tomando como fundamento a teoria da protecéo integral adotada pelo

Estatuto da Crianca e Adolescente, o legislador tomou diversos cuidados para que a

mesma seja concretizada no nosso ordenamento. Prevendo para tanto

possibilidades nas quais os direitos resultantes da autoridade familiar sejam

suspensos ou até mesmo extintos, como veremos adiante, tudo com o escopo de
garantir o melhor interesse do menor.

A suspensao do poder familiar esta prevista no artigo 1.637 do codigo civil,

que dispde:

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 Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada
pela seguranca do menos e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha.

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

Compreende-se por suspensdo o impedimento em carater transitério do
exercicio do Poder Familiar, através de decisdo judicial. O Estatuto da Crianca e
Adolescente faz, em seu artigo 24, referencia a aludida procedimento utilizado na

protecdo dos bens materiais e morais dos menores, ao afirmar que:

A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente,
em procedimento contraditério, nos casos previstos na legislagcéo civil, bem
como na hipotese de descumprimento injustificado dos deveres e
obrigacdes a que alude o art. 22.
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Sendo assim, fica evidente que a aplicacdo de tal modalidade como sancéo,
fica vinculada a atividade judiciaria cabendo ao juiz competente aplica-la aos pais,
qguando caracterizada uma das hipoteses em que o direito do menor encontre-se
ameacado pelo mau exercicio de seus genitores, ou pela incompatibilidade
transitéria dos mesmos exerce-lo, possuindo desta forma carater temporario,
podendo vir a ser revogada quando as causas que fundamentaram sua aplicacao se
cessarem.

A aplicacdo da suspensdao é tida como punicdo mais leve e pode dar-se em
relacdo a um dos pais, caso em que 0 exercicio se concentrard na mao daquele que
ainda encontra-se apto para o desempenho do mesmo, ou a ambos, cabendo neste
caso a nomeacdo de tutor para responder e proteger o menor. Também ha
possibilidade de a aplicacdo ser limitada a determinada obrigacdo ou direito,
continuando o pai, responsavel pelos demais deveres referentes ao poder familiar,
Pode assim, o pai ser privado do direito de administrar o patrimoénio do filho, mas
continuar responséavel pela guarda e prote¢cdo do menor.

A prética reiterada das causas suspensivas do direito familiar pode resultar na
aplicacdo outra sanc¢do judicial, considerada mais grave, e que ja foi citada como
forma de extingdo. A chamada perca ou destituicdo do poder familiar é prevista no
artigo 1.638 do Cadigo Civil, e sera objeto de estudo do nosso préximo capitulo.
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2 DA ACAO PARA PERDA OU DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

2.1 Conceito e Previséo Legal

O poder familiar como ja visto no capitulo anterior, € um munus publico
imposto pelo Estado aos pais, a quem € atribuida a responsabilidade de sustento,
guarda e protecao pessoal e patrimonial dos filhos puberes e impuberes, de forma a
garantir-lhnes o essencial a um bom desenvolvimento até que o mesmo seja
considerado atinja a maioridade, ou seja, emancipado, passando assim a ser
considerado capaz civilmente.

Cabe ao Estado, diante disto, a fiscalizacdo, para que as prerrogativas
referentes ao poder familiar sejam executadas corretamente pelos progenitores de
modo que atenda as necessidades dos filhos; e intervengcdo caso as mesmas nao
sejam, adotando quando necessarias medidas protetivas, como forma de garantir a
crianca e adolescente o direito que lhe séo proprios e que sdo deveres dos pais
enguanto responsaveis por eles.

Isso se da em decorréncia do fato de ser atualmente adotada pelo ECA a
teoria da protecédo integral, onde o objetivo do legislador € sempre buscar o melhor
interesse dos menores, mesmo que para 0 concretizacdo deste seja necessario o
afastamento, provisorio ou permanente, da crianca de sua familiar biologica.

A perda do poder familiar, também conhecida como destitui¢éo, € tida como a
medida repressiva de maior peso dentre as de possivel aplicacdo aos pais em caso
de estes virem a falhar na execugcdo do 6nus a eles imposto pelo Estado de zelar
pelos seus filhos e prepara-los para a sociedade, podendo ser aplicada tanto em
relacdo a s6 um pai, quanto a ambos ao mesmo tempo, mas afastando sempre em
sua totalidade das obrigacdes e direitos que Ihe eram atribuidos quanto no exercicio
da autoridade familiar.

Maria Helena Diniz (2009, p. 565) nos tras em sua licdo que:

A destituicdo do poder familiar € uma sancdo mais grave do que a
suspenséo, operando se por sentenca judicial (Lei n. 8.069, art. 148,
paragrafo Unico, b) se o juiz (...) se convencer de que houve uma das
causas que a justificam.
Indispensavel se faz a analise e estudo do caso concreto, de forma
minuciosa, por parte do juiz, avaliando os fundamentos e natureza, social ou

pessoal, dos atos cometidos pelos pais considerados prejudiciais para o
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desenvolvimento da crianca/adolescente. Ndo podendo, destarte, em hipétese
alguma, o magistrado atuar de forma objetiva ou indiferente as necessidades do
menor e o seu melhor interesse.

O artigo 1.635 do nosso diploma civil prevé como forma de extincdo do poder
familiar, em seu inciso V, a perda por meio de decisao judicial, caracterizando assim

a destituicao.

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

(..)

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638.

O artigo 24 do ECA afirma em seu texto que:

A perda e a suspensdao do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério nos casos previstos na
legislacdo civil, bem como na hipétese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigagfes a que alude o artigo 22.

Desta forma ficam estabelecidas as primeiras prerrogativas concernentes ao
procedimento pelo qual ocorre a destituicdo do poder familiar, assim como também,
as hipéteses nas quais ela pode incidir, resultando na terminacéo do vinculo afetivo
existente entre o pai ou mae destituido e seus filhos.

2.2 Cabimento

Os casos em que a destituicdo pode ser aplicada sao previsto pelos artigos
24 e 1.638 do ECA e Cddigo Civil, respectivamente, podendo vir a ter natureza tanto
sociais na qual a situagcdo em que se encontra 0 menor nao é responsabilidade
exclusiva dos pais, cabendo ao estado sua parcela de contribuicdo para a situagao
do menor; quantos pessoais, estas estdo intimamente ligados a conduta dos
progenitores. Estes ultimos apresentam maior recorréncia, sendo objeto da maioria
das acdes de destituicao.

O artigo 1.638, nos tras algumas hipoteses nas quais o juiz pode determinar a

destituicdo do poder familiar:

Art. 1.638 — Perder& por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée
que:
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| — Castigar imoderamente o filho;

Il — deixar o filho em abandono;

lIl — praticar atos contra a moral e 0s bons costumes

IV — Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.

Tais hipdteses estdo relacionadas a pessoas dos pais e suas condutas na
educacao do filho e zelo deste. No que toca ao castigo imoderado, entende-se este
como uma forma de violéncia fisica e moral, ofensivo aos principios subjetivos do
instituto familiar e aos preceitos constitucionais que o regula, vindo a ser
considerado ainda, por doutrinadores, como abuso da autoridade inerente ao poder
familiar. Segundo Carlos Roberto Goncalves, (2009, p. 387): “Seria realmente iniquo
gue se conservasse, sob o poder de pai violento e brutal, o filho que ele aflige com
excessivos castigos e maus tratos”.

O abandono ora citado pelo inciso Il do dispositivo em analise, ndo vem a ser
apenas o abandono fisico, mas também o intelectual e moral. Trata-se desta forma
dos casos em que mesmo possuindo condicbes para garantir o sustento e
desenvolvimento do filho, o pai deixa este a mercé da propria sorte. Sem qualquer
protecdo ou cuidado para com o futuro do menor.

Relativo a pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes acredita-se
que os filhos séo reflexos dos pais e como espelhos que sao, cabe a estes agirem
de maneira a garantir aos infantes um exemplo a ser seguido e que seja aprovado
diante da sociedade. Nesse sentido, Goncalves (2009, p. 389) explica que “o lar é
uma escola onde se forma a personalidade dos filhos. Sendo eles facilmente
influenciaveis, devem os pais manter uma postura digna e honrada, para que nela se
amolde o carater daqueles”.

Os pais que procedem diante dos filhos com a préatica de prostituicéo,
mendicancia, vadiagem, dentre outras ndo passa para o menor nada além de um
modelo de vida regrado pela auséncia de principios constituintes de um bom carater,
representando assim uma ameaca para o desenvolvimento moral e social do infante.

O inciso IV do dispositivo supracitado, foi incorporado ao nosso ordenamento
pelo Cdodigo de 2002, ndo sendo previsto pelos diplomas anteriores. E é referente a
pratica frequente das hipoteses que déo causa a suspensdo do poder familiar,
estando elas previstas no art.1.637 do Caodigo Civil.

N&o possui, todavia, o rol do 1.638, carater taxativo, sendo previstas por

nosso legislador no Estatuto da Crianca e Adolescente outras hipoteses nas quais o
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Estado, representado neste caso pelo seu poder judiciario, pode interferir de

maneira definitiva no exercicio do poder familiar.

2.3 Legitimacdes Ativa e Passiva

A perda, ou destituicdo, do poder familiar, como ja visto, trata-se de uma das
formas de extingdo do poder familiar, prevista pelo nosso cédigo civil e se da através
de ato judicial. Acdo de Destituicdo, ou para destituicdo, é o procedimento por meio
do qual, o poder familiar € retirado dos pais, dando término ao laco afetivo, assim
como as prerrogativas, que embasam este instituto.

Através de tal mecanismo, é a crianca/adolescente retirado do convivio dos
pais biolégicos ou adotivos, por ser considerado este prejudicial ao desenvolvimento
do menor, seja pelos motivos aludidos no artigo 1.638 do CC, seja por qualquer das
hipéteses que preveem a adogédo de tal medida como forma de proteger o infante.

Evidencia-se deste modo que o objetivo da destituicdo enquanto acéo, é a
garantia de protecdo ao melhor interesse do menor, sendo previsto pelo artigo 155
do ECA aqueles que possuem legitimacao para ingressar com acéo cabivel, junto ao
judiciario.

Art. 155. O procedimento para perda ou a suspensao do patrio poder

tera inicio por provocagdo do Ministério Pablico ou de quem tenha
legitimo interesse.

No dispositivo supracitado, o legislador deu fim ao carater taxativo presente
no cédigo de menores expandindo de forma genérica o rol de legitimados para a
propositura da acao para destituicao.

Referente ao Ministério Publico, este manteve sua legitimacdo respaldada
pelo ECA. Diante disto, cabe a ele provocar o judiciario sempre que, na auséncia de
colegitimados interessados, for de seu conhecimento a ocorréncia de uma das
causas que resultam na acdo para a perda, sejam as hipéteses previstas pelo artigo
1.638, sejam as previstas pelo ECA.

Também atuara no polo ativo em concorréncia com colegitimado, quando as
acOes a que deram inicio divergirem ou no pedido ou na causa de pedir, cabendo ao
magistrado de oficio ou a pedido dos legitimados com fulcro no artigo 105 do CPC,
‘reunir as acoes propostas em separado, a fim de que sejam decididas

simultaneamente”, evitando assim decisdes contraditorias.
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Por outro lado, caso coincidam as acdes em seus pedidos e causar de pedir,
caberd ao MP abrir mdo de sua legitimidade, sendo extinta a acao por ele proposta,
passando assim a intervir no processo de destituicio apenas como fiscal da lei.
Indispensavel se faz lembrar que quando néo atuando no polo ativo da lide, cabera
ao Ministério o papel de intervir junto ao processo, visando sempre garantir que o
melhor interesse da crianga/adolescente seja alcangado, acarretando em nulidade a
auséncia de sua intervencao.

No tocante a expressao genérica adotada pelo artigo 155 do ECA “detentor
de legitimo interesse”, esta se refere a ndo tdo somente aqueles ja previsto pelo
codigo de menores, como também a todo aquele que possua interesse pessoal na
destituicdo, como por exemplo, os adotantes.

Vicente de Paula Ataide Junior (2009, p.74) afirma a respeito do interesse

pessoal que:

O interesse pessoal do sujeito ativo deve estar umbilicalmente ligado
a protecdo da crianca e do adolescente. A pessoalidade referida para
compor a definicdo de legitimo interesse, abarca, sem duvidas, os
interesses familiares.

Diante disso, limita-se a legitimidade a aqueles que tém por objetivo garantir
ao infante a protecao que lhe é de direito, proporcionando todos 0s meios possiveis
para um bom desenvolvimento.

Assim, nao possui tal legitimidade o Conselho Tutelar que, ao ter
conhecimento de atos de negligencia e abuso por parte dos pais para com os filhos,
cabe apenas o dever de recorrer ao Ministério Publico para o que este, dotado de
legitimidade extraordinaria que lhe é atribuida, ingresse com a devida acéo.

Também é dotado de legitimacgéo, o pai que, com o intuito de proteger o filho
de condutas lesivas praticadas pelo outro genitor, ingressa com acdo junto ao
judiciario para destituicdo do poder familiar atribuido a este ultimo.

Considera-se igualmente detentor de legitimo interesse para propositura da
acdo o proprio infante, que devera ser representado por seu genitor, quando
ingressada apenas contra um dos progenitores, ou por curador especial determinado
pelo juiz, quando ambos o0s pais ocupam o polo passivo da lide podendo ainda

recorrer a defensoria publica para que esta atue em sua defesa.
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Quanto a legitimacdo passiva, essa € figurada por aqueles a quem € atribuido
as prerrogativas atinentes ao poder familiar, sendo assim, segundo Vicente de Paula
Ataide Junior (2009,p.77) “a legitimidade passiva da agao destituitéria reserva-se a
pai € mae, assim estabelecidos em decorréncia da relagao juridica de filiagao”.

Quanto ao reconhecimento do estado de filiacdo e as formas pelas quais este
pode vir a ser realizado, estas sao previstas pelo nosso Diploma Civil assim como

também pelo ECA, que se mostrou inovador como explicita em seu artigos 26:

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser
reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, no proprio
termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro
documento publico, qualquer que seja a origem da filiagao.

Indispensavel se faz, todavia, para propositura de Acdo para Destituicdo, a
apresentacdo de prova pré-constituida de estado de filiacdo, seja por meio de
certiddo de nascimento, seja por termo de reconhecimento de filiacao.

Tal exigéncia se faz pelo fato de que ndo se pode ingressar acao restituitoria
contra pais desconhecidos sendo considerado pressuposto para a destituicao, o
exercicio do poder familiar por parte dos genitores.

2.4 Da Competéncia

A competéncia para julgar os casos de destituicdo do poder familiar, é
definida pelo sistema de alcadas estabelecido pelo Estatuto da crianca e do
adolescente. Este determina regulamentos referentes a competéncia territorial e a
competéncia material buscando através desta Ultima determinar a atuagdo do Juiz
da Infancia e Juventude ou do juiz que por este respondera.

O artigo 148 do aludido Estatuto, determina em seus incisos de | ao IV
matérias que competem exclusivamente ao juizado da infancia e juventude. Assim,
Ataide Junior afirma (2009, p.85):

(...) por exemplo, os pedidos de adocdo e seus incidentes, casos
previstos no inciso Il do art. 148, sempre serdo propostos perante o
Juiz da Infancia e Juventude, sob pena de nulidade absoluta.
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Ja referente as hipoteses arroladas nos demais incisos, estas podem vir a ser
ajuizadas na justica comum, mais precisamente na vara da familia, desde que néo
incorra nos casos em que haja situacao de risco para a crianca/adolescente, como
os previstos pelo seu paragrafo unico, alineas “a” a “h”, circunstancias nas quais a
competéncia passa da justica comum para a do juizado da infancia e juventude.

Diante disso, cabera a apreciacdo do Juiz da Infancia e Juventude, os casos
em que os direitos atinentes ao infante encontrem-se ameacados por acdo ou
omissao por parte do estado, sociedade ou dos préprios pais.

Isto posto, levando em conta o fato de o procedimento para destituicdo estar
previsto na alinea “b” do paragrafo unico do art. 148, encontra-se esta no rol de
competéncia originaria da justica comum, somente podendo ser de conhecimento do
Juizado, nos casos que incidirem situacao de risco cujo € definida pelo art. 98 do
Estatuto em comento.

Uma vez definida a competéncia material, considerada como absoluta, passa
entdo a se estabelecer a competéncia relativa, denominada territorial. Para tal,

preceitua o art. 147 do ECA o seguinte:

Art.147. A competéncia sera determinada:

| — pelo domicilio dos pais ou responsavel;

II- pelo lugar onde se encontre a crianca ou adolescente, a falta dos
pais ou responsavel.

Indispensavel se faz deixar claro que, tal dispositivo se aplicar4 apenas aos
casos em que a competéncia material é aplicada ao Juizado de Infancia e

Juventude, sendo os casos de justica comum, regulamentados pelo art. 94 do CPC.

2.5 Da Peticao Inicial

Como ja visto a competéncia para o julgamento de casos de destituicdo do
poder familiar vai ser determinada pela condicdo que o infante se encontra no
momento da propositura da acdo, se caracterizada como de risco, cabera
apreciagdo pelo juizado da infancia e juventude, caso contrario, podera o juiz da

vara da familiar julgar o caso que Ihe for apresentado pela inicial.
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A peticao inicial € a peca introdutoria de qualquer procedimento ou processo,
e tem como principal fungéo propiciar o conhecimento da lide ao judiciario, para que
este possa apreciar e julgar a causa. De acordo com Ataide Junior (2009, p.92): “A
peticdo expde os limites da lide e vincula a sentenca a esses limites, pelo que passa
a ser concebida como um ‘projeto de sentenga’.

Concernente a destituicdo, a peticdo que lhe d& inicio deve ser sempre,
guando nao proposta por MP, redigida por advogado devidamente habilitado junto a
OAB, ndo podendo desta forma, postular o colegitimado diretamente em cartorio
judicial. Devendo obedecer as normas previstas pelo art. 156 que prevé os requisitos

gue devem se fazer presentes na peca inaugural para destituicdo.

Art. 156. A peticdo inicial indicara:

| — a autoridade judiciaria a que for dirigida;

Il — 0 nome, estado civil, a profissdo e a residéncia do requerente e
do requerido, dispensada a qualificacdo em se tratando de pedido
formulado por representante do Ministério Publico;

IIl — a exposicao suméaria do fato e pedido;

IV — as provas

Referente ao enderecamento, este deve ser encaminhado ao 6rgao judiciario
competente para conhecer e julgar a causa.

Ja no tocante a qualificacdo, objeto do inciso Il do dispositivo em comento,
esta ocorre de maneira analoga a prevista pelo artigo 282, inc. Il do CPC. Todavia,
qgquando o MP figura no polo ativo, o Estatuto prevé a dispensa da qualificacdo
completa de ambas as partes, tendo em vista o fato de que se tratando de agcéo com
escopo de proteger direito de menor, ndo pode o Ministério Publico ficar dependente
de informacdes precisas concernentes a contra quem deve ser a acdo proposta. Tal
excecdo, entretanto, ndo se estende aos colegitimados, devendo estes sempre
apresentar a qualificacdo completa com intuito de individualizar ao méaximo as partes
envolvidas.

A exposi¢cdo sumaria dos fatos constitui neste caso a apresentacdo da causa
de pedir. Diferentemente do que é pedido pelo CPC, o Estatuto prevé uma breve
explanacdo dos motivos que originou a a¢do, acompanhado de um sucinto relatorio
contendo o tempo e espaco de acontecimento dos fatos aludidos dotado de clareza

e objetividade, capaz de permitir o pleno direito a defesa.


http://www.sinonimos.com.br/concernente/
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Faz-se importante também que o autor especifique a condicdo em que o
infante se encontra a fim de determinar a competéncia a qual a agao deve ser
remetida. Nao é necessario, contudo, a apresentacdo de fundamentacédo do direito
postulado.

No que toca ao pedido, Ataide Junior (2009, p.96) explica que o

7

[..] pedido é o coracdo da peticdo inicial porque contém a
providéncia que se espera do 6rgao jurisdicional. Portanto, € preciso
pedir bem para se obter uma boa prestacdo jurisdicional, que
corresponda a efetiva pretensao do autor.

Caberad entdo ao advogado, como profissional do direito e representante
postulatorio do autor, fazer ao fim da peticdo os pedidos fundamentados pela causa
de pedir. Sendo requerida, necessariamente, a destituicdo do poder familiar. Pode
ainda o autor requerer além do pedido primordial, postular medidas de protecéo para
a crianca ou adolescente. Deve, entretanto ser caracterizado o pedido como certo e
determinado, seguindo assim o preceito do artigo 286 do CPC.

No que dispdes sobre provas, estas deveram ter seu rol pré-estabelecido
referente aos documentos a serem utilizados, assim como também as testemunhas
gue devem ser ouvidas no decorrer do processo diferenciando-se deste modo, ao
procedimento ordinario no qual é necessaria apenas a determinacdo dos meios de
prova, e ndo da prova em si como acontece na agao de destituicao.

O artigo 156 néo traz em seu corpo a obrigatoriedade de requerimento para
citacdo do réu, assim como determinacdo de valor da causa e dos honorarios
advocaticios. No entanto, estes se fazem necessarios diante da importancia peculiar
atribuida a cada um desses requisitos.

Sendo assim, a citacdo do réu se faz necessaria para certificacdo contra
guem se postula a acdo, sendo indispensavel o requerimento por parte do autor para
posterior determinacédo por parte do Juiz para que aqguela ocorra.

Embora afirme o Estatuto (Lei 8.069, art. 141, 82°) que: “as ag¢des judiciais de
competéncia da Justica da Infancia e Juventude sdo isentas de custas e
emolumentos, ressalvados a hipétese de litigancia de ma-fé”, entende-se que a
atribuicdo de valor a causa no caso de destituicdo, nao viola a regra estabelecida
pelo Estatuto em comento, visto que impde o CPC em seu art. 258 que “ainda que

nao tenha conteddo econdmico imediato, a toda causa sera atribuida um valor
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certo”. Além do mais, o oportuno art. 141, § 2 do ECA prevé a hipétese em que,
ocorrendo litigancia de m4-fé, serdo cobradas custas e demais taxas.

O encerramento da peticdo inicial ocorrera com a utilizacdo dos termos
comuns ao procedimento ordinario, seguido de data e local, assim como assinatura

do advogado habilitado ou promotor que promoveu a agao.

2.5.1 Da emenda e indeferimento da inicial e da desisténcia da acao

Em hipétese de o autor apresentar peticdo na qual se faca presente a
inobservancia de algum dos requisitos elencados pelo artigo 156 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, prejudicando, assim a analise por parte do magistrado do
caso apresentado, como dificultando a defesa dos réus, cabera ao juiz determinar o
prazo de 10 dias para que a parte autora faca as emendas necessarias.

Caso nao haja emendas a peticdo, na forma estabelecida, cabera ao juiz,
mediante sentenca apelavel, indeferir a inicial.

A desisténcia da acdo por parte do autor resultara na extingdo do processo
sem resolucdo do mérito. Compreende-se por desisténcia segundo Humberto
Theodoro Jr (1996, p.313) “ato unilateral do autor, quando praticado antes de
vencido o prazo de resposta do réu, ndo depois dessa fase processual’.

Todavia, por tratar-se de demanda com escopo de proteger direito de infante,
gue se encontra ameacgado por acdo ou omissao por parte do pai ou mae, ndo se
fala na possibilidade de desisténcia por parte do autor. Isto posto, uma vez ajuizada
acdo de destituicdo do poder familiar, ndo podera o autor por oportunidade desistir
da demanda, devendo a acao seguir até a decisao final seja proferida. Cabendo em
caso de inercia processual por parte do colegitimado o Ministério Publico dar

prosseguimento ao processo.

2.5.2 Da citagao

Caso esteja a peticdo em condicdo regular, ou seja, de acordo com o0s
pressupostos estabelecidos pelo art.156 do Estatuto da crianca e do adolescente.
N&o havendo indeferimento, ocorrera a citagdo para que réu apresente resposta no

prazo 10 (dez) dias.
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A citacdo na acdo para destituicdo do poder familiar ocorrera, inicialmente,
através do chamamento pessoal mediante mandado, por oficial de justica. Caso o
réu se oculte, dificultando assim o trabalho do oficial, podera ser aquele citado por
hora certa. A citacéo ficta, s6 podera ser autorizada em caso de esgotamento das
possibilidades de citagdo pessoal, devendo conter nos autos todas as tentativas

feitas no sentido de localizar o réu.

2.6 Medidas Preventivas

As medidas preventivas subdividem-se em cautelares e antecipagéo de tutela.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé duas medidas que poderdo ser
pleiteadas pelo autor na acdo para destituicio do poder familiar sendo elas o
afastamento do agressor da moradia comum prevista pelo art. 130 do ECA, e a
suspensao do poder familiar, liminar ou incidental antevista pelo art. 157 do Estatuto.
O art. 130 do ECA estabelece que:

Verificada a hipétese de maus-tratos, opressdo ou abuso sexual
impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera
determinar, como medida cautelar, o afastamento do agressor da
moradia comum.

Ante o exposto pelo dispositivo supracitado, evidencia-se o afastamento do
agressor como restricdo de coabitacdo, ndo se confundindo com suspensdo do
poder familiar, visto que ndo ha interdicdo transitoria dos deveres a ele inerentes. O
pedido podera ser feito incidentalmente, ou preparatério a acéo, circunstancia na
qual deve ser requerido no pra de 30 dias.

Concedida a demanda, devera ser o genitor-agressor intimado para retirar-se
da moradia na qual se encontra o menor vitimado. Interessante se faz lembrar que
possui tal medida natureza proviséria tendo como escopo assegurar o direito a
protecdo pertinente a crianca ou adolescente. Impondo que a cautelar seja conferida
liminarmente.

O art. 157 do Estatuto prevé a possibilidade de suspenséo de forma liminar ou

incidental do poder familiar, impG&e desta forma que:

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

Tal medida prevista no artigo acima transcrito consiste em uma antecipagao
da tutela pretendida. Para tanto, devera o autor, de acordo com Vicente de Paula
Ataide jr (2009, p.107).

“se embasar nos casos em que a lei autoriza a suspenséo, juntando
prova inequivoca que convenca o juiz da verossimilhanca das
alegacdes, evidenciando também que ha fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacao”.

A suspensao enquanto medida preventiva pode ser requerida pelo autor de
forma liminar ou incidental. Podendo ainda ser decretada de oficio pelo juiz, devendo
este atuar de forma a objetivar o melhor interesse do menor, protegendo os direitos
fundamentais que a estes sao inerentes. Cabe ao MP desde que néo esteja
figurando o polo ativo, a intervencéo, devendo ser ouvido sob pena de nulidade.

2.7 Respostas do Réu e Revelia

Apés citacdo, terd o requerido o prazo de 10 dias para apresentar resposta
escrita indicando as provas a serem produzidas assim como o rol de testemunhas a
serem ouvidas (ECA, art.158). Cabe ao CPC, todavia, a regulamentacao no tocante
a contagem do prazo que passa a ser contado a partir da data da juntada aos autos
do mandado de citacdo cumprido (CPC, art. 241, 1l). Tal artigo, porém, comporta a
excecao prevista no artigo 159, que prevé a nomeacao de advogado dativo nos
casos em gue o requerido ndo possua condi¢cdes para constituir advogado passando
0 prazo a ser contado a partir da intimacao do defensor dativo.

A resposta pelo requerido devera sempre ser subscrita por advogado
habilitado, devendo o réu requerer advogado dativo, nos casos em que ndo possa
constituir um, junto ao cartério do Juizo da causa. Pode ainda o requerido
encaminhar-se para a defensoria, caso este em que seu prazo para contestar sera
dobrado.

Na acdo para destituicdo, a resposta a ser apresentada pelo requerido é a

contestacdo, devendo através de ela o réu impugnar individualmente todos os fatos
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apresentados pela inicial de forma a demonstrar que ndo incide nenhuma das
hipoteses legais que fundamentam a perda do poder familiar.

Cabivel igualmente, como resposta do réu as chamadas excecdes de
incompeténcia relativa, assim como os impedimentos e suspeicao do juiz, previstos
no artigo 304 e SS do Codigo de Processo Civil.

O descumprimento do preceito que visa a impugnacdo detalhada dos fatos
narrados pela inicial, ndo faz presumir a veracidade dos mesmos. Assim como, na
eventualidade de o réu ndo se manifestar ou o fazer intempestivamente, nao incidira
este na confissao ficta, sendo, no entanto, autorizado neste caso o0 julgamento
antecipado da lide de acordo com os moldes previsto pelo art. 161 do ECA.

Entretanto, tal antecipacéo sé se configurara quando, em consonancia com a
previsdo de incumbir ao autor o 6nus da pré-constituicdo de provas referentes a
comprovacdo da verdade por ele aludida na peticdo. Fundamentado nisto, afirma
Ataide Jr. que (2009, p.113) que:

O julgamento antecipado da lide, na forma do art. 161, caput, do
ECA, somente sera possivel caso o requerente consiga pré —
constituir todas as provas necessarias para convencer 0 juiz acerca
da necessidade do decreto de suspensao ou perda do poder familiar.

Ainda referente ao art. 161 do ECA e sua aplicacdo a revelia, no que toca ao
réu citado por edital ou hora certa ao qual foi nomeado curador especial, s6 ocorrera
julgamento antecipado da lide no caso de este néo requerer producao de provas em
audiéncia.

Por fim, relativo a conduta do requerido diante do processo de destituicéo,
ndo € admitido o reconhecimento juridico do pedido pelo réu, ndo sendo
considerada valida a aceitacdo por parte deste de sentenca que lhe retire as
prerrogativas pertencentes ao poder familiar uma vez que este possui como

caracteristica o fato de ser em regra irrenunciavel e indisponivel.
2.8 Audiéncia de Instrucao e Julgamento
De acordo com o artigo 162 do Estatuto da Criangca e do Adolescente, apés

apresentacdo de resposta por parte do réu, o magistrado remetera os autos para

visto no Ministério Publico pelo prazo de cinco dias determinando desde logo a
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audiéncia de instrucdo e julgamento onde se fara presente o genitor-réu, o
representante do MP e o colegitimado, nos casos em que nao tenha sido proposta a
acao pelo promotor.

No tocante a possibilidade de previa conciliacdo em casos de aclOes para
destituicdo do poder familiar, sdo previstas duas hip6teses nas quais se faz possivel
tal procedimento sendo elas a acédo de destituicdo como pressuposto para adocéo,
na qual os pais dardo seu consentimento expresso, e a destituicdo motivada pela
pratica reiterada das hipéteses que dao cabimento a suspensdo do poder parental,
situac@o na qual com o objetivo de manter a crianga na sua familia natural, cabera
ao juiz estabelecer prazo para sobrestamento, no qual sera analisado se incorrerdo
0S pais hovamente na pratica de atos abusivos contra os filhos.

Referente a realizacdo da audiéncia instrucdo, esta sera regulada pelas
normas gerais previstas no Codigo de Processo Civil com as adequacdes
estipuladas pelo art. 162 do ECA que preceitua:

Art. 162.
(..)

8§ 2° Na audiéncia, presentes as partes e o Ministério Publico, seréo
ouvidas as testemunhas, colhendo-se oralmente o parecer técnico,
salvo quando apresentado por escrito, manifestando-se
sucessivamente o0 requerente, o requerido e o Ministério Publico,
pelo tempo de vinte minutos cada um, prorrogavel por mais dez. A
decisdo seréa proferida na audiéncia, podendo a autoridade judiciaria,
excepcionalmente, designar data para sua leitura no prazo maximo
de cinco dias.

N&o havendo contestacdo ao pedido, dard o magistrado, vista ao Ministério
Plblico, pelo prazo de cinco dias, que devera em igual prazo apresentar sua
decisdo. Sendo estipulado pelo art. 162 do ECA o prazo maximo de 120 dias para
gue seja concluso o processo.

A sentenca que resultara na perda do poder familiar sera averbada ao registro
de nascimento do menor, ficando sujeita a apelacdo nos moldes do art. 199- B do
ECA.
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3 DA SENTENCA E SEUS EFEITOS

3.1 Da Sentenca e sua Revisao

A destituicdo do poder familiar, como ja dito anteriormente, é uma das
medidas mais severas a serem adotadas na defesa dos direitos das criangas e
adolescente que se encontre em situacdo que comprometa seu desenvolvimento
moral e bioldgico, ameacando assim a dignidade humana que |Ihe € inerente e que
deve ser resguardada por seus genitores ou responsaveis.

Posto isto, a destituicdo do poder familiar tem por principal objetivo o melhor
interesse do menor e, consequentemente, o bem estar do infante, propiciando a
perspectiva de um futuro benemerente, distinto da realidade em que se encontra.

N&o obstante, para que tal medida seja utilizada, e o poder familiar retirado do
exercicio dos pais, € necessario a realizacdo por parte da autoridade a quem foi
encaminhado o caso, de estudo referente as causas que motivaram a propositura da
acdo assim como uma andlise dos elementos que fundamentaram a pratica das
respectivas condutas que acarretaram na caracterizacdo das hipéteses previstas
pelo nosso Cadigo Civil e Estatuto da Crianca e do Adolescente e que dao respaldo
necessario a provocac¢ao do judiciario para julgamento de acao para perda do poder
familiar.

O ECA em seu art. 161, paragrafo primeiro determina:

Art. 161

(...)

§ 1° A autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento das partes
ou do Ministério Publico, determinara a realizacao de estudo social
ou pericia por equipe Inter profissional ou multidisciplinar, bem como
a oitiva de testemunhas que comprovem a presenca de uma das
causas de suspensdo ou destituicdo do poder familiar previstas
nos arts. 1.637 e 1.638 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cadigo Civil, ou no art. 24 desta Lei.

(..

Por conseguinte, devera ser averiguada a situagédo social em que a familia se
desenvolve, assim como a postura adotada pelos pais que venham a ser
consideradas prejudiciais ao exercicio do poder familiar e consequentemente o

desenvolvimento da prole.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1637
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1638
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1638
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APELACAO. FAMILIA. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR. TJ-RS - Apelacao Civel: AC 70043996875 RS

A destituicio do poder familiar é medida de carater
excepcionalissimo, devendo ser adotada apenas em face do melhor
interesse da crianca, porquanto a medida priva os genitores do
exercicio de um direito natural, mostrando-se justificAvel somente
nas hipéteses em que o abuso ou inobservancia dos deveres
paternos vao ao ponto de atentar contra os valores e os direitos
fundamentais dos filhos cuja integridade aos pais incumbia preservar
e desenvolver.

A situacdo dos autos demonstra claramente a impossibilidade dos
genitores de bem conduzirem os interesses do menor. A mde muito
embora relute para ficar com o filho, foi acompanhada bastante
tempo por assistentes sociais e ndo reune as minimas condicdes de
criar corretamente sequer o primeiro filho, quica o segundo.

Por certo que os direitos dessa crianga devem ser abrigados, a qual
possui a chance de viver em uma familia estruturada, organizada e,
principalmente, que Ihe oferega carinho, protecdo e amor, rompendo,
com isso, a situacdo de abandono e negligéncia que Ihe foi imposta
pela familia de origem. Sentenca mantida.

APELACAO DESPROVIDA. (Processo: AC70043996875 RS
Relator(a): Roberto Carvalho Fraga Julgamento:24/08/2011 Orgéo
Julgador :Sétima Camara Civel )

Devera a sentenca ser composta por relatorio que contera a qualificacdo das
partes assim como também resumo dos acontecimentos que ocorreram no decorrer
do processo e um resumo dos pedidos apresentados na inicial. Em seguida devera o
magistrado fundamentar embasado nos fatos e direitos a sua deciséo, resolvendo as
guestBes que lhe foram lancadas no dispositivo da sentenca.

Tal fundamentacdo servird de suporte para o caso de a aquela venha a
tornar-se objeto de recurso.

Podera ser questionada a destituicdo, por meio de acdo rescisoria na qual
sera postulada ndo a anulacéo da sentenca inicial, mas a possibilidade de restituicao
do munus. Tal acdo, assim como O recurso, possui hatureza revisional
diferenciando-se deste por tratar-se de acdo autbnoma que devera ser proposta no
prazo decadencial de 2 (dois) anos contados do transito em julgado da decisdo
(CPC, art. 495).

3.2 Da Recuperacao do Poder Familiar
O Decreto Lei n° 17. 943 de 12 de outubro de 1927, denominado Cdodigo de

Menores, previa em seu art. 45 a possibilidade de restituicdo por parte do genitor-

réu, do muanus outrora destituido mediante processo judicial contencioso.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20391057/apelacao-civel-ac-70043996875-rs
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Para tanto, se fazia necesséario adequacado a do mesmo a alguns requisitos

previstos diploma em comento, atualmente revogado.

Art. 45. O pai ou a mée inibido do patrio poder ndo pode ser
reintegrado sendo depois de preenchidas as seguintes condicdes.

I, serem decorridos dois anos, pelo menos, depois de passada em
julgado a respectiva Sentenca, no caso de suspensdo e cinco anos
pelo menos, no caso de perda,;

Il, provar a sua regeneracdo ou o desaparecimento da causa da
inibicao;

lll, ndo haver inconveniéncia na volta do menor ao seu poder;

IV, ficar o menor sob a vigilancia do juiz ou tribunal durante um ano

Tal previsdo ndo acompanhou a evolucdo do ordenamento, ndo havendo
resquicios do dispositivo supracitado no Estatuto da Crianca e Adolescente, que
silenciou juntamente com o Diploma Civil no tocante a essa possibilidade.

Entretanto, nada obsta que seja a Acdo de Destituicdo revisada por nova

acao, preceitua a respeito de tal possibilidade o art. 471 do CPC que afirma:

Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas,
relativas a mesma lide, salvo:

| — se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio
modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em que podera a
parte pedir a revisdo do que estatuido na sentenca.

(..)

Ainda referente a possibilidade de revisédo, Vicente de Paula Ataide Jr, apud
Luiz Carlos Azevedo (2009, p.128):

Tais sentencas referem-se a relacdo juridica continuativa, de sorte
gue, se sobrevier modificacdo no estado de fato ou de direito,
poderdo as partes requerer a revisdo do que ficou estatuido no
julgado. Em tais condi¢bes, poderdo requerer a cessacado da
suspeicdo, antes do termino do prazo fixado na sentenca, ou a
restituicdo do direito ao patrio poder, assim procedendo por meio de
acdo propria, na qual deverdo demonstrar que 0s motivos que
autorizam a suspenc¢ao ou a perda ja nao mais subsistem.

3.3 Da Destituicdo como Pressuposto para Adocéo e suas Consequéncias

Como ja visto, a destituicdo do poder familiar ocorre através da cassacao, por
vias judiciais, das prerrogativas atinentes a relacdo de filiacdo. Perde assim o pai

que agir com negligencia ou abuso do poder que lhe é conferido, toda e qualquer
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autoridade e direito referente ao filho menor vitimado, dando por fim a relacéo afetiva
e encaminhando o infante para uma possivel colocacdo em familia substituta.

Para tanto € necessario que seja observado o método previsto pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, esgotando se todas as possibilidades para que a
crianca permanecga no seio da familia natural, se faz indispensavel neste caso a
presenca da ampla defesa e contraditorio.

Com base nisso o artigo 169 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

preceitua que:

Art. 169. Nas hip6teses em que a destituicdo da tutela, a perda ou a
suspensédo do poder familiar constituir pressuposto l6gico da medida
principal de colocacdo em familia substituta sera observado o
procedimento contraditério previsto nas Secdes Il e Il deste Capitulo.

Todavia, a possibilidade de adogao por muitas vezes faz com que 0 processo
pelo qual ocorre a destituicdo seja dotado de falhas no que toca a seu procedimento,
resultando consequentemente em decisdes equivocadas referentes a essas perdas.

O artigo 166 do aludido estatuto prediz:

Art.166
(..)

§ 3° O consentimento dos titulares do poder familiar sera colhido
pela autoridade judiciaria competente em audiéncia, presente o
Ministério Publico, garantida a livre manifestacdo de vontade e
esgotados o0s esforcos para manutencdo da criangca ou do
adolescente na familia natural ou extensa.

(.

Diante disto cada vez mais se faz presentes casos em que o Ministério
Publico recorre junto ao poder judiciario alegando vicios processuais, inclusive no
tocante a sua participacdo. Vale lembrar que, a auséncia de participacdo do MP
poderd acarretar na anulacdo de sentenca. Visto que, € obrigatdrio que este se faca
presente nesta e em toda e qualquer acdo que verse sobre direito de crianca ou
adolescente.

Outro vicio existente, igualmente resultante da inobservancia do devido
procedimento, € o fato de ndo ser tomado o depoimento de testemunhas assim

como nao realizacédo de pesquisa por parte de equipe técnica do caso em analise.
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Por fim, sabe-se que a colocacdo em familia substituta, por consequente a
adocdo. corresponde a medida excepcional, devendo sempre 0 juiz recorrer a
aguelas que permitam a permanéncia do infante em sua familia natural.

A respeito disto preceitua o 81°, art. 39 do ECA:

Art. 39. (...)

§ 1° A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencéo da
crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo Unico do art. 25 desta Lei.

Desta forma, devera o magistrado procurar meio de sanar 0os motivos que
fundamentaram a perca de poder familiar, dando sempre preferencia a continuidade
do infante em seu lar originério.

Concernente a isso o art. 19 prediz:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes.

(...)

§ 32 A manutencdo ou reintegracdo de crianca ou adolescente a
sua familia tera preferéncia em relagéo a qualquer outra providéncia,
caso em que sera esta incluida em programas de orientacdo e
auxilio, nos termos do paragrafo Unico do art. 23, dos incisos | e IV
do caput do art. 101 e dos incisos | a IV do caput do art. 129 desta
Lei.

Assim, atuara o Magistrado de modo a buscar sempre o melhor interesse
para a crianca ou adolescente, recorrendo a destituicAo apenas em casos de

preocupante ofensa aos direitos do menor.
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CONSIDERACOES FINAIS

O poder familiar na antiguidade atribuia a figura do pai o direito de dispor de
sua prole como lhe era conveniente, de forma a decidir sobre a vida e morte dos
mesmos, cabendo a mée, neste contexto, apenas atuar de forma subsidiaria no
tocante as decisbes a serem tomadas. Com o passar dos anos, esta imagem foi
sendo desfeita.

A evolucéo do instituto familiar resultou em notéria modificacdo nas normas
gue regulamentavam as prerrogativas atinentes ao pai sobre os filhos, passando
estes a serem tidos como possuidores de direitos.

Desta maneira, deixa de ser o referido instituto, o conjunto de direitos
atribuido ao pai, tornando-se um complexo de deveres e obrigacdes, caracterizando-
se como munus publico e possuindo titularidade agora ndo somente na figura do pai,
mas igualitariamente a mae.

Ostensivamente foi modificado o objeto caracterizador do poder familiar,
passando este a ter como principal escopo a garantia dos elementos necessarios
para o desenvolvimento da crianca e adolescente. Sendo assim, é considerado
como dever dos pais enquanto titular do poder familiar, proporcionar ambiente
saudavel e, igualmente, condi¢Bes favoraveis para um pleno crescimento social e
moral do menor.

A referida titularidade encerra-se nas hipéteses previstas pelo art. 1.635 do
Caodigo Civil, que preceitua as formas pelas quais o poder familiar se extingue,
trazendo em seu inciso V a possibilidade de extingdo por deciséo judicial.

Como visto, é dever do Estado o papel de fiscalizar o exercicio do poder
familiar por parte dos pais, cabendo ainda a ele o direito de intervir, sempre a favor
do melhor interesse do infante, nos casos em que este se encontre em situacao
caracterizadora de aplicacdo de medida protetiva.

Sendo assim, poder4d o Estado, mediante o poder judiciario, empregar,
sempre que ameacado ou violado uma garantia do menor, as medidas previstas
pelo artigo 129 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assegurando assim que o
infante tenha os seus direitos preservados e respeitados.

A destituicdo como ja explanado, compreende medida adotada em ultima

circunstancia, visto que, o menor € retirado de ambiente de convivio com os
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genitores, extinguindo assim o poder familiar exercido pelos pais e rompendo
consequentemente com os lagos afetivos existentes da relagao pai-filho.

A acdo que resultard em tal processo deve ser em regra, proposta na vara de
familia, cabendo apreciacédo por parte do Juizado da Infancia e Juventude apenas
Nnos casos em que se evidencie situacao de risco para 0 menor, circunstancia essa
que devera ser informada através da peticao inicial, sendo legitimados ativos para a
propositura desta o Ministério Publico e quem possuir legitimo interesse, dentre
estes o proprio menor, desde que devidamente representado ou assistido.

Seguira destarte, o rito estabelecido pelo Estatuto da Crianga e Adolescente,
obedecendo ao contraditério e apresentando peculiaridades se comparado com 0s
ritos expressos no Coédigo de Processo Civil, principalmente no tocante aos efeitos
da revelia. Devendo ainda, ser concluido em prazo, pré-estabelecido, de 120 dias.

Por fim, conclui-se que a inobservancia do procedimento estabelecido pode
resultar em desconcertadas decisdes, levada muitas vezes por um anseio latente de
gue aquela destituicdo seja considerada o primeiro passo para uma possivel
adocéao, deixando deste modo o magistrado de atuar em busca do seu proposito

inicial qual seja o melhor interesse do menor, decidindo pelo mais conveniente.
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