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RESUMO

Este trabalho objetiva desenvolver um panorama atual da desfiliagdo no Direito
nacional, especificamente se utilizando da observacéo das batalhas judiciais em que
figura Elize Matsunaga, a filha e os seus avés paternos. Para tanto se emprega
pesquisa bibliografica, sobretudo do direito brasileiro, esclarecendo-se as nuances
da familia, do parentesco e as relacdes de filiacdo que se desenvolvem,
notadamente apos a recepc¢ao inarredavel da multiparentalidade no Brasil, tudo sob
a égide da Constituicdo e de seus principios (tanto os genéricos, quanto 0S
singulares do Direito de Familia). Aborda-se, ademais, as incumbéncias naturais e
juridicas de um pai e de uma mae assim reconhecidos pelo Direito, incluindo o
exercicio do poder familiar (e seu mau desempenho, que pode ser causa de sua
suspensao ou perda). Aprofunda-se nesse ponto para diferenciar as duas
providéncias judiciais e levantar algumas questdes sobre as hip6teses de perda do
poder familiar oriundas da Lei 13.715/2018. Examinou-se o cenério de Elize, que
tem buscado, em oposicao aos avés paternos de sua filha, estabelecer vinculos com
a menina. Além disso, estudou-se a possibilidade de eventual adocdo avoenga
desta por aqueles e suas consequéncias juridicas. Em derradeiro, alumiou-se a
possibilidade de enveredar por opcdes com menor carga de definitividade, com
enfoque na doutrina da primazia do melhor interesse da crianca e do adolescente,
plasmado na Constituicdo vigente.

Palavras-chave: Poder familiar. Suspensao do poder familiar. Destituicdo do poder
familiar. Lei 13.715/2018. Desfiliacdo. Multiparentalidade.



ABSTRACT

This work aims to set an contemporary horizon about desfiliation in Brazil (as a
consequence capable of undoing the legal status of filiation) establishing as a
parameter the legal conflicts involving Elize Matsunaga, her daughter as a minor, and
the daughter’'s paternal grandparents. For such purpose, the nuances of Family,
kinship, and, more especifically, filiation (after the nationwide reception of
multiparentality) are ventilated and examined under the constitutional principles
through bibliographical research. To further dwell on the filiation topic, the institute of
parental authority and its limitations are adressed in order to introduce a possibility of
suspension or definitive deprivation (including those causes brought by Lei
13.715/2018). Then, there is an analysis of Elize’s judicial conflicts in an attempt to
reclaim her complete exercise of parental authority against her parents-in-law
intentions, that have been seeking definitive termination of Elize’s authority as a
mother. Furthermore, the possibility of grandparental adoption, which is against
brazilian law, is also examined before the relatively recent reception of this modality
of adoption in a Supremo Tribunal de Justica Brasileiro case. In conclusion,
moderate alternatives, essentialy less permanent than adoption, are measured and
proposed so that the chances of jeopardizing the child’s best interests
(constitutionally protected) are diminished.

Palavras-chave: Parental authority. Suspension of parental authority. Deprivation of
parental authority. Lei 13.715/2018. Disestablishing filiation. Multiparentality.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica de 1988 engendrou uma mudanca
axiolégica em sede de Direito de Familia, imprimindo a familia novos valores,
guiados, sobretudo, pelo principio-mor da dignidade da pessoa humana. Nas ultimas
décadas a filiacao fora repaginada e o filho passou a ser observado por novas
lentes: a medida que a dignidade se inseria como potestade no ordenamento
juridico, a margem para tudo aquilo que conflita ou restringe esse valor fundamental
era diminuida, assim, a hipervalorizacdo da familia apenas como instrumento,
altamente patrimonializado, acessivel a nucleos assentados no matriménio e
marcados pela consanguinidade nas relacbes de filiagdo, cedeu lugar a uma
concepcdo de familia plural, independentemente de matrimbnio ou
compartilhamento de lacos genéticos, distinta pelo carater funcional.

Essa virada naturalmente teve amplissimo impacto sobre o conceito de
pai e de mae, 0s quais ndo necessariamente conservarao vinculos genéticos com
o(a) filho(a). A filiacdo é instituto complexo que ndo se radica simplesmente em
alelos, mas tem fundamento na realidade das coisas, nas verdades que se
desenvolvem sem interferéncia prévia do direito ou da genética: as verdades
socioafetivas sdo postas em nivel equanime ao da verdade biologica (as verdades
nao sao incompativeis e podem coexistir).

E nesse terreno que se assenta a filiacdo socioafetiva e a
multiparentalidade, bem como a adocdo avoenga, recentemente abordada em
julgado do Superior Tribunal de Justica.

Logicamente, a extensdo dessas mudancas atingiu as prerrogativas e
deveres naturais dos pais, reconhecidos pelo direito, reunidos no chamado poder
familiar (ou autoridade parental), pois a crianca (num sentido amplo, incluindo o
adolescente) enquanto sujeito de direito demanda uma nova interpretacdo do poder
familiar, o qual ndo ha de servir a submeter ao jugo dos pais o interesse de seus
filhos, mas, idealmente, ha de desenvolver-se no interesse primordial das criancgas,
amparando-as e instruindo-as.

Nesse contexto, este trabalho buscou no direito brasileiro referéncias
na doutrina, nos dispositivos legais e na jurisprudéncia para a finalidade de analisar

as questdes de filiacdo acerca do caso de Elize Matsunaga, que busca reaver suas



prerrogativas enquanto genitora sobre a sua filha em contraposicdo aos interesses
dos avés paternos desta, que se opdem ao estabelecimento do vinculo materno-
filial, remetendo o imbréglio ao judiciario. Para tanto, o trabalho se debrucou sobre
0s conceitos contemporaneos de familia e principalmente sobre o panorama
nacional de filiagdo que recebe, como regra, a multiparentalidade; bem como
analisou-se a Lei 13.715 de 2018 que alterou o ordenamento para inserir dentre as
possibilidades de perda do poder familiar a condenacdo por certas espécies de
crime doloso mesmo quando ndo praticados contra a crianca (ou adolescente)

sujeita aquele.



2 DAS RELACOES DE PARENTESCO E DA FILIACAO

A familia € sede das relacBes de parentesco dentre as quais se
incluem as relac6es de filiagdo. Essas relacfes familiares tendem a expansividade,
abandonando a obsoleta nocdo engessada de familia centralizada pela unido
matrimonial. A Constituicdo Federal de 1988 confirma e integra essa tendéncia,
assentando um arcabouco de principios gerais (e de direito de familia) aliado a uma
nova concepc¢ao da familia.

Por consequéncia, as relacdes juridicas desenvolvidas no seio da
familia entre os parentes também estdo sob a égide desse sistema implantado pela
Constituicdo. Destacam-se nesse contexto as relacdes de filiagdo, profundamente
modificadas por essa tendéncia, tanto no direito positivo, quanto na construcao

doutrinaria e jurisprudencial.

2.1 A Familia e o Parentesco

O direito de familia brasileiro tem passado por profundas mudancas
nas Uultimas décadas, tendo como maior matriz de alteracbes basilares a
Constituicdo de 1988. A Constituicdo da Republica imprimiu a familia novos valores,
injetados de principios que ndo podem ser sotopostos a quaisquer instituices (até
mesmo pela instituicdo da familia, de status constitucional).

A Constituicdo Cidada se encarregou de alterar o conceito de unidade
familiar e as finalidades da familia, sublimando a “tutela essencialmente
funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao
desenvolvimento da personalidade dos filhos” (TEPEDINO e TEIXEIRA, 2022, p.
02).

Hoje, observa-se a familia de modo funcional em vez de meramente

institucional', o escopo da familia contemporanea é a realizacéo existencial de seus

! Pereira e Fachin (2022, p. 19) asseveram que: “Com o declinio do patriarcalismo, a familia perdeu
sua forca como instituicdo e hierarquia rigida, ficou menos patrimonialista, deixou de ser
essencialmente um nucleo econémico e de reprodugdo para ser o espago do amor e do
companheirismo, e um centro formador e de desenvolvimento do sujeito, de sua dignidade, de sua
humanidade e humanizagao”.



membros enquanto pessoas alcancadas pelo sobreprincipio constitucional da
dignidade humana. Guilherme Calmon Nogueira da Gama indica alguns fendbmenos
gue serviram de pano de fundo para as profundas transformacdes no Direito de
Familia no século XX:

Estatizacdo, ou seja, a crescente ingeréncia do Estado nas relacbes
familiares; (b) a retracé@o, no sentido da substituicdo do modelo de familia
extensa, do tipo patriarcal, pelo modelo de familia nuclear, constituida do
pai, da mée e dos filhos menores; (c) a despatrimonializacdo, a saber, a
mudanca do carater das relacdes patrimoniais da familia, determinante da
diminuicdo da importancia do seu aspecto financeiro-econémico, dando
maior énfase aos aspectos existenciais; (d)a democratizacdo, ou seja, a
tendéncia em transformar a organizacdo familiar num grupo societario do
tipo igualitario, cujo processo acompanha a emancipacdo dos personagens
familiar, como a esposa, a companheira e os filhos menores; (e) a
repersonalizacdo e a desencarnacdo, representando a substituicdo do
elemento carnal (ou biolégico) pelo elemento psicolégico (ou afetivo) e a
conscientizacdo de que, na formacgédo da pessoa humana, deve-se atribuir
maior valor a educacgdo, ao afeto, a comunicacdo proxima do que a
hereditariedade; (f) a dessacralizagdo do casamento, no sentido de retirar
os privilégios odiosos da instituigdo matrimonial, aproximando-a da
sociedade e do vinculo conjugal, a admissdo do companheirismo como
realidade juridico-familiar e a indistingdo entre filhos matrimoniais e
extramatrimoniais. Tais fendbmenos foram perfeitamente apreendidos no
texto constitucional de 1988, e se notabilizam por viabilizarem as
transformacdes do Direito de Familia, fundamentadas naquilo que a
civilizacdo humana tem de melhor: as esferas afetiva, espiritual, existencial
e psicolégica de todos os familiares.

(GAMA, 2008, p. 24/25)

A familia deixa de ser apenas reconhecida como aquela reunido
oriunda do matrimdnio, do vinculo conjugal (numa visdo singular de familia?) para
admitir a pluralidades das familias, entalhando-se no artigo 226 da Constituicdo da

Republica uma definicdo exemplificativa® de familia, porquanto as familias,

% Pereira e Fachin (2022, p. 15) pontuam que: “As Constituicdes de 1937, 1946, 1967 e 1969
(Emenda 1/1969), seguindo a mesma linha de pensamento, traziam em seu texto o casamento
indissoluvel como a unica forma de se constituir uma familia”.

BL)A superacao de Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas rela¢des
afetivas interpessoais dos préprios individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade humana. 6.
O direito & busca da felicidade, implicito ao art. 1°, Ill, da Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo
a centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminacao, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos préprios objetivos, proibindo que o
governo se imiscua nos meios eleitos pelos cidadaos para a persecucao das vontades particulares.
(...) A Constituicdo de 1988, em cardter meramente exemplificativo, reconhece como legitimos
modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel (art. 226, § 3° e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada “familia
monoparental” (art. 226, § 4°), além de enfatizar que espécies de filiagdo dissociadas do matrimdnio
entre os pais merecem equivalente tutela diante da lei, sendo vedada discriminacdo e, portanto,
qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, § 6°. 9. As unides estaveis homoafetivas,
consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar, conduziram & imperiosidade da
interpretagcdo nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias



considerando a nova acepcado da palavra, declarardo vossas existéncias na
concretizacéo da vida, erigidas sobre a afetividade e poderao, portanto, ter respaldo
constitucional.

Diz-se “poderao” deliberadamente, pois nem todas as organizagdes
familiares em sentido lato serdo entendidas e resguardadas com status de familia.
Embora seja pacifico o acolhimento, por exemplo, das unides homoafetivas, a
pluriparentalidade e as familias monoparentais, as familias ndo monogamicas
(poliafetivas e simultaneas) ainda sofrem com a resisténcia em ter seus direitos

reconhecidos.

2.2 Conceito de Familia e Principios Regentes

A familia contemporanea ndo se resume a um conceito Unico e
estanque, mas consoante Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 17), pode-se tracar
em linhas gerais um indicativo do que é entendido como familia: “familia € o nucleo
existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente
vocacionada a permitir a realizagao plena dos seus integrantes”.

Este conceito sorve do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, valorizando o potencial teleoldgico da familia enquanto instrumento de
realizacdo existencial dos integrantes do nudcleo familiar (cujos vinculos se
solidificam a partir da afetividade), observados e atendidos enquanto individuos, nédo
mera massa amorfica aglutinada tdo-somente pelos lacos consanguineos.

Tepedino e Teixeira (2022, p. 10) resumem a mudanca paradigmatica

ora exposta ressaltando que:

[...] a conquista representada pela prevaléncia no direito da realidade fatica
da familia como comunidade de pessoas “de carne e 0sso” sobre a familia
no modelo formal e institucional de reproducdo sexual e acumulacdo

distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011). (...) Os arranjos familiares alheios a regulacéo estatal, por omissdo, ndo podem restar
ao desabrigo da protecdo a situagbes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica
concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim
de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante 0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e da paternidade responséavel (art. 226, §
7°). 16. Recurso Extraordinério a que se nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para
aplicagdo a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou n&o em registro publico,
ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica, com
os efeitos juridicos préprios” (STF, RE n° 898060-SC, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j.
21/09/20186).



econdmica em torno da autoridade patriarcal. O afeto e sua projecdo social
torna-se, nessa medida, elemento definidor de situagBes juridicas,
ampliando-se a relacdo de filiacdo pela posse de estado de filho e
flexibilizando-se, com benfazeja elasticidade, o0s requisitos para a
constituicdo da familia.

A familia hodierna sob a luz da Constituicdo se ordena seguindo os
principios da dignidade da pessoa humana; da autonomia privada; da solidariedade
familiar; da convivéncia familiar; do melhor interesse dos menores; da pluralidade
das entidades familiares; da igualdade e da afetividade.

Os principios sdo normas que ideiam a realizacdo de uma idealizacédo
numa definicdo amplissima (dentro das possibilidades de fato e de direito), instilados
de espirito finalistico e consubstanciam-se em mandamentos de otimizacio®.

Ao abordar a atual tessitura principiolégica aplicavel ao direito de
familia, impera elucidar a magnanimidade do sobreprincipio da dignidade da pessoa
humana®, que instila idealizacdo em todo o ordenamento e “traduz um valor
fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e
expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a
busca da felicidade” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2021, p. 29).

Diante de sua hercllea extens&o®, o principio em voga pode ser
deturpado ou usurpado de seu valor intrinseco se mal-empregado. Por isto, na
aplicacao dos principios, o intérprete tem de fundamentar a incidéncia do preceito,
fundamentacédo qual deve ser construida racionalmente.

Na verdade, ndo ha consenso sobre o que é dignidade da pessoa
humana, mas teorias erigidas sobre diferentes no¢cdes no decorrer da histéria, dentre
elas destaca-se o pensamento de Kant, a qual se afeicoam os doutrinadores

juridicos nacionais e internacionais’.

* Termo empregado por Robert Alexy: “Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizagéo,
gue sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades féticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes” (2008, p. 90).

® Artigo 1, inciso IIl da CF.

® E do fato de que ndo comporta definicdo estanque e univoca, mas se trata de um conceito, na
verdade, inatingivel porque esta em processo permanente de desenvolvimento (ANTUNES ROCHA,
2001, p. 50).

" Observa Ingo Wolfgang Sarlet que: “E justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica
mais expressiva — nacional e alienigena — ainda hoje parece estar identificando as bases de uma
fundamentacéo e, de certa forma, de uma conceituacéo de dignidade da pessoa humana” (2006, p.
34); e “Assim, a luz do que dispde a Declaragado Universal da ONU, bem como considerando os
entendimentos colacionados em carater exemplificativo, verifica-se que o elemento nuclear da nogao
de dignidade da pessoa humana parece continuar sendo reconduzido — e a doutrina majoritaria



Immanuel Kant ndo foi pioneiro na tentativa de entender e teorizar a
dignidade humana, mas concebeu um ideério de dignidade laicizado em
contraposi¢cdo as suas concepcdes cristds e estoicas, instilando a autonomia da
vontade do Homem em seu conceito de dignidade. Kant postulou a ideia do homem
como um fim em si mesmo, “ndo simplesmente como meio para o uso arbitrario
desta ou daquela vontade”, incondizente com o tratamento que se dispensa as
coisas®, e seu pensamento influenciou profundamente as construcées juridicas
acerca da dignidade da pessoa humana, repelindo a coisificagdo e a
instrumentalizagdo do Homem (SARLET, 2006, p. 32/33/36).

As ramificacdes do principio da dignidade da pessoa humana tém
implicacbes, por exemplo, no direito ao conhecimento das origens (direito a
ascendéncia genética) (uma espécie de direito da personalidade® que se radica tanto
no direito & vida'®, quanto na vontade de saber da prépria ancestralidade), pois “se

constata ser necessario (...) proteger o homem, ndo apenas garantindo que ele

conforta esta conclusédo — primordialmente a matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e
no direito de autodeterminacao da pessoa (de cada pessoa)’ (2006, p. 45).

8 “Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém
contudo, se séo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas”
SKANT, 2019, p. 73). )

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
DECLARADA EXTINTA, COM FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA
DE ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE EXAME DE DNA,
POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO
PROVIDENCIADO A SUA REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA
DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO DE PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercuss&o
geral a matéria atinente a possibilidade da repropositura de acdo de investigacdo de paternidade,
guando anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por falta de
provas, em razdo da parte interessada néo dispor de condi¢Bes econémicas para realizar o exame de
DNA e o Estado néo ter custeado a producdo dessa prova. 2. Deve ser relativizada a coisa julgada
estabelecida em acgbes de investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da ndo realizacdo do exame
de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranca quase absoluta quanto & existéncia de tal
vinculo. 3. Nao devem ser impostos O6bices de natureza processual ao exercicio do direito
fundamental a busca da identidade genética, como natural emanac¢é&o do direito de personalidade de
um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de
qualificacdes, bem assim o principio da paternidade responsavel. 4. Hip6tese em que ndo ha disputa
de paternidade de cunho biol6gico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o
reconhecimento de paternidade com relacdo a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinarios
conhecidos e providos.

(RE 363889, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2011, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-
2011 RTJ VOL-00223-01 PP-00420)

1% Nas palavras de LOBO em “Direito ao estado de filiacao e direito & origem genética: uma distincéo
necessaria’: “Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade, de vindicar
sua origem bioldgica para que, identificando seus ascendentes genéticos, possa adotar medidas
preventivas para preservagao da saude e, a fortiori, da vida” (2004, p. 2).



permanega vivo, mas que mantenha respeitado e garantido o ato de viver com
dignidade™*.

E que o conhecimento da ascendéncia genética ultrapassa a filiagio
(ou a vontade de estabelecé-la), pois além de servir como um norte para prevenir
doencas (um cuidado a integridade fisica, a vida), pode concretizar simples
aspiracao psicologica (TEPEDINO, BARBOZA e MORAES, 2014, p. 493).

Ainda que o direito a identidade pessoal na sua nuance biolégica (de si
para si, além do direito & identidade pela qual o individuo é reconhecido® no
convivio comunitario) ndo esteja expresso no rol de direitos da personalidade do
Cddigo Civil Brasileiro, estes, por sua natureza, transcendem a tipificacdo e séo
clausulas abertas, incondicionadas & previsdo legal para merecerem tutela®®.

A identidade, veiculo para o autorreconhecimento de si enquanto
individuo, encontra no sangue uma parcela de sua construcdo, haja vista que a
unicidade do homem compreende tanto elementos ocasionais, quanto a verdade
biologica. Isto se da porque ndo é possivel estremar do humano sua composicao
genética: “un hecho que, segun el modelo de rasgos determinados y genéticamente
heredados del cuerpo humano, se puede desmentir, armar o, por el contrario, ocultar
pero que jamas se puede obviar ni “deshacer” de forma realista”* (BAUMAN, 2005,
p. 58), pois o sangue nao é, hoje, especialmente uma demonstracdo de
pertencimento a um grupo, mas integra a constituicdo do individuo, traduzindo-se
em marca de singularidade (OLIVEIRA, 2001, p. 71).

O adotado, portanto, tem no conhecimento da ascendéncia genética,

(uma possivel vertente do direito a identidade que, por sua vez, se relaciona com a

' Carmen Lucia Antunes Rocha em O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a Exclusdo
Social, n. 2, p. 49-67, dez. 2001. ISSN 1677-1419. Disponivel em:
https://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/29.

12°0 direito a identidade também pode se referir aquela identidade formada pelos signos de
associagao a pessoa, como o home, o apelido, a imagem etc., os quais “facilitam a localizagéo, desde
logo, da pessoa, em si, ou na familia, possibilitando a percepcéo de seu estado, ou de sua condicéo,
tanto pessoal quanto patrimonial” (BITTAR, 2015, p. 195). O sentido ora abordado mais se afeicoa a
uma identidade interna, autocentrada, a qual ndo necessariamente serd um elemento de identificacéo
entre os pares.

13 Sobre esse carater dos direitos da personalidade, Carlos Alberto Bittar explica que séo “os direitos
que transcendem, pois, o ordenamento juridico positivo, porque insitos a propria natureza do homem,
como ente dotado de personalidade. Intimamente ligados a condicdo humana, para sua protecao
juridica, independentes de relacao imediata com o mundo exterior ou outra pessoa, sdo intangiveis,
de lege lata, pelo Estado ou pelos particulares” (2015, p. 44).

4 Um fato que, segundo o modelo de tracos determinados e geneticamente herdados do corpo
humano, se pode desmentir, montar ou, ao contrario, ocultar mas gque jamais se pode ignorar nem
“desfazer” de forma realista (traducao da autora).



dignidade humana) um direito da personalidade, cuja pulséo se resume no anseio de
firmar a propria identidade pessoal (sem implicagdes de ordem parental).

Em ultima observacao, o principio da dignidade da pessoa humana se
imiscui nas relagbes de familia, cuja natureza € de Direito Privado, havendo,
portanto, eficacia horizontal da norma. Assim, os ideais de dignidade plausiveis tém
de ser aplicados tanto na familia, todo, quanto no que diz respeito aos membros

enquanto individuos:

[...] o principio da dignidade humana significa para o Direito de Familia a
consideracdo e 0 respeito a autonomia dos sujeitos e a sua liberdade.
Significa, em primeira e Ultima andlise, uma igual dignidade para todas as
entidades familiares. Neste sentido, podemos dizer que é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de
constituicdo de familia. A ordem imperativa deste comando constitucional é
despir-se de preconceitos, de modo a se evitar tratar de forma indigna toda
e qualquer pessoa humana, principalmente no ambito do Direito das
Familias, que tem a intimidade, a afetividade e a felicidade como seus
principais valores

(PEREIRA e FACHIN, 2022, p. 86)

A afetividade enquanto principio, embora careca de expresséo legal, €
decorrente da dignidade da pessoa humana, tendo seu valor normativo
crescentemente®® reconhecido: é um dos principais pilares*® das relacées familiares,
mormente as socioafetivas (relacbes filiais sem consanguinidade). A vasta
aplicabilidade deste principio torna impraticavel esgotar, aqui, as possibilidades
previsiveis, mas pode-se afirmar que se estima no manejo do caso concreto os lacos
de afeto desenvolvidos entre membros de uma relacao.

O principio do melhor interesse dos menores'’ (plena protecdo das

criancas e dos adolescentes) esta insculpido no artigo 227 da CF (mais

!5 Vide STJ, REsp 1.026.981/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04.02.2010, DJe 23.02.2010;
e 0 emblemético RE 898.060/SC (Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017
PUBLIC 24-08-2017).

® Para GAGLIANO e PAMPLONA FILHO “Todo o moderno Direito de Familia gira em torno do
Principio da afetividade” (2021,p. 33).

" Embora a terminologia “menores” possa carregar conotagao negativa, sera utilizada no decorrer do
trabalho, pois ainda ndo fora extirpada definitivamente do ordenamento ou da préxis. PEREIRA e
FACHIN explicam: O Principio do Melhor Interesse, que encontra sua melhor traducéo na Lei n°
8.069/90, mudou a concepcéo filosofica sobre os menores de idade, inclusive alterando a expresséo
“menor”’ para “criangas e adolescentes”, “visita” para “convivéncia familiar’. Tais mudangas tém a
intencdo de dar outro significante ao significado desta palavra, extraindo a ideia de que “menor” tem
direitos menores. E assim, tornou-se politicamente incorreto o uso da expressao “direito dos menores”
(2022, p. 91).
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precisamente, entre os artigos 227 e 229), regulamentado pelo Estatuto da Crianga

e do Adolescente. Gama (2008, p. 80) aclara as caracteristicas gerais do principio:

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relagcdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da
familia de que ele participa.

Este comando fundamental reconhece a crianga como sujeito de direito
(KRELL, 2006, p. 109) e preconiza, na pratica, o atendimento integral e prioritario
dos interesses desses jovens, num sentido holistico e o mais proximo da plenitude
guanto possivel. Corroboram com esta afirmacédo Pereira e Fachin (2022, p. 91), os
guais sublinham a importancia da analise do caso concreto para revelar o que ha de

mais benéfico a crianca ou ao adolescente na pratica:

O que interessa na aplicacdo deste principio fundamental é que a
crianca/adolescente, cujos interesses e direitos devem sobrepor-se ao dos
adultos, sejam tratados como sujeito de direitos e titulados de uma
identidade prépria e também uma identidade social. E, somente no caso
concreto, isto €, em cada caso especificamente, pode-se verificar o
verdadeiro interesse sair da generalidade e abstracdo da efetivacdo ao
Principio do Melhor Interesse.

Este principio esta radicado na Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca, a qual foi ratificada pelo Brasil (Decreto 99.710/1990), que anuncia “os
melhores interesses da crianca” como fator determinante na confeccéo de leis a ela
destinadas.

O principio da convivéncia familiar determina como regra a
manutencdo da convivéncia entre pais e filhos, mas sem limitar-se as relacdes
parentais, pois a ConstituicAo Federal ampliou a incidéncia do mandamento para
alcancar outros familiares, de sorte que “o afastamento definitivo dos filhos da sua
familia natural é medida de excecdo, apenas recomendavel em situacdes
justificadas por interesse superior, a exemplo da adocdo, do reconhecimento da
paternidade socioafetiva ou da destituicdo do poder familiar por descumprimento de
dever legal” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2021, p. 39).

O direito a convivéncia estd entalhado no art. 227 da Constituicdo
Federal (um direito fundamental das criancas e adolescentes) no artigo 1.589 do

Cddigo Civil e nos artigos 16, V, e 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Também é abordado pela Lei n. 12.318/2010. E pela convivéncia familiar “que
crianga e adolescente desenvolvem recursos internos para a vida em sociedade e
podem ter experiéncias ligadas a convivéncia intergeracional e, assim, construir e
alimentar sua memoria histérica familiar” (TEIXEIRA e TEPEDINO, 2022, p. 347).

2.3 O Parentesco

As relacdes de parentesco e 0 parentesco em si ndo sao sinénimos de
familia, embora se entrelacem a todo tempo, haja vista que a familia surge de
vinculos afetivos entre pessoas num sentido amplo, incluindo as relacdes hetero e
homoafetivas, bem como das filiagoes de toda a sorte (MADALENO, 2021, p. 556).

Nas licbes de Paulo Lobo (2017, p. 201), parentesco € “a relagéo
juridica estabelecida pela lei ou por decisao judicial entre uma pessoa e as demais
gue integram o grupo familiar. A relacdo de parentesco identifica as pessoas como
pertencentes a um grupo social que as enlaga num conjunto de direito s e deveres”.

Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama (MADALENO apud
CALMON, 2021, p. 563) em sede de Direito de Familia:

As relaces juridicas se classificam em: a) relacdes conjugais — atualmente
alcancando também aquelas fundadas no companheirismo; b) as relacdes
de parentesco, entre as quais se destacam aquelas relativas a filiacdo, mas
gue, no entanto, ndo se resumem aos liames entre filhos e pais; c) e as
relaces de afinidade.

Entre os companheiros (em sentido amplo, incluindo os conjuges e 0s
conviventes) nao se estabelece parentesco, mas liame “meramente conjugal” ou de
unido estavel, sujeito a dissolucdo pela morte, nulidade, anulagcdo do casamento e
pela dissolucdo da unido estavel (MADALENO, 2021, p. 557).

Contudo, entre os parentes dos consortes dos companheiros se
estabelece o parentesco por afinidade.

Organiza-se o parentesco em linhas e graus: em linha reta estdo os
ascendentes e os descendentes, enquanto em linha colateral, os parentes por
ancestral comum.

Os graus servem a elencar cada unidade de parentesco no
desenvolvimento da linha, do mais proximo ao mais distante. Em linha reta, por

exemplo, o primeiro grau é reservado ao pai e a mae, enquanto o segundo aos avos.
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Assim em diante. Em linha colateral estdo os irmaos, os tios, os sobrinhos e os
primos.

No recondito das relacbes de parentesco € possivel classificar (por
origem) para fins didaticos o parentesco consanguineo (natural), o parentesco por
afinidade’®, e o oriundo de adocdo ou de outra origem®. E o que observa Carlos

Roberto Gongalves:

Em sentido estrito, a palavra “parentesco” abrange somente
0 consanguineo, definido de forma mais correta como a relag@o que vincula
entre si pessoas que descendem umas das outras, ou de um mesmo tronco.
Em sentido amplo, no entanto, inclui o parentesco por afinidadee o
decorrente da adogéo ou de outra origem, como algumas modalidades de
técnicas de reproducdo medicamente assistida, que, nos paises de lingua
francesa, € chamada de procréation médicalement assistée.

(GONGALVES, 2021, p. 119)

No direito contemporaneo desponta ha algum tempo a tendéncia pela
pluralizacdo dos vinculos familiares em sentido amplo, mitigando os seus pilares
biol6gicos e admitindo relevancia juridica a modelos familiares que ja existiam, mas
por vezes eram negligenciados®® em razéo da resisténcia tradicionalista.

Esta tendéncia ndo é inédita, mas se revigora a cada trabalho
intelectual, enunciado, posicionamento jurisprudencial etc. Na secdo subsequente a
esta, destinada a filiacdo, a proposi¢céao acima sera retomada.

Uma vez estabelecido o parentesco, a lei conferir-lhe-a uma miriade de
efeitos juridicos, as obrigacbes e os direitos firmados entre quem é reconhecido
como parente, tanto de natureza patrimonial, quanto de natureza pessoal. Leciona

Paulo Lobo:

O grau de parentesco decidirA das responsabilidades cometidas aos
parentes, a exemplo do dever de prestar alimentos (art. 1.696 do Cédigo
Civil) ou da ordem de sucessao (art. 1.829 do Cddigo Civil). O art. 28 do

'® Na redacdo do Codigo Civil: “Art. 1.595. Cada conjuge ou companheiro ¢ aliado aos parentes do
outro pelo vinculo da afinidade.

8 1o O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmdos do
cbnjuge ou companheiro.

? 20 Na linha reta, a afinidade n&o se extingue com a dissolugéo do casamento ou da uniao estavel”.
° Conforme o Cddigo Civil: “Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”.

% pereira e Fachin (2022, p. 16) pontuam ao comentar as alteracdes paradigmaticas sofridas pelo
conceito de unidade familiar no direito brasileiro que “a lei, ao dizer que a forma de constituir familia é
0 casamento civil e que este é indissoluvel, estava cerceando algo que se lhe contrapunha. Ou seja,
se havia necessidade de se impor o casamento civil € porque deveria haver outras formas de
constituir familia que iriam, ou queriam, surgir a partir do Brasil Republica”.
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ECA estabelece que na apreciacdo do pedido de colocacdo do menor em
familia substituta (guarda, tutela ou adoc¢ao), levar-se-4 em conta o grau de
parentesco e a relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou
minorar as consequéncias decorrentes da medida.
(LOBO, 2017, p. 208)

Carlos Roberto Goncalves elenca outras consequéncias juridicas

originadas pela presenca do vinculo de parentesco:

(...) a presenca de vinculos de parentesco proximo entre as partes e 0 juiz,
ou 0 serventudrio de justica, acarreta a suspeicdo destes (CPC/2015, art.
144, 11l e 1IV), impede a citacdo nas hipoteses do art. 244, 1l, ainda da lei
processual, e produz outras consequéncias de ordem processual. Ademais,
no ambito do direito eleitoral, pode provocar a inelegibilidade do candidato,
como sucede nos casos do art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal. Por outro
lado, no direito penal, a existéncia de parentesco entre a vitima e o autor do
crime pode acarretar agravacdo da pena (CP, art. 61, Il, e), sua isencdo e
até mesmo exclusdo do Ministério Publico para oferecimento da denuncia,
como ocorre nos casos dos arts. 181 e 182 do Codigo Penal.
(GONGALVES, 2021, p. 119).

Num panorama geral, especificamente em sede de Direito de Familia,
proibe-se 0 matriménio entre os parentes; surge a obrigacdo alimentar reciproca; se
estabelece a relacdo de poder familiar entre pai e filho menor ndo emancipado;
outorga o direito a tutela ou curatela; bem como o direito de se opor a celebracdo de
casamento.

Ha também implicacbes no direito sucessorio dos parentes, entre 0s
guais se estabelecem as classes de herdeiros, limitada em linha colateral ao quarto
grau, relevantes ao direito sobre a heranca legitima; institui-se o direito de requerer
reducdo das doacdes inoficiosas, e; a impossibilidade de testemunhar o testamento
(MADALENO, 2022, p. 563).

A prestacao de alimentos tem sido admitida entre os parentes afins em
linha reta, malgrado inexista regra expressa para tal, o que decorreria do principio da
solidariedade nascido do parentesco (LOBO, 2017, p. 210).

Em comentarios sobre as relacbes de parentesco de filiacdo
especificamente, Paulo L6bo denunciava a potestade da verdade biologica da época

(o artigo remonta a 2004):

(..) a verdade biologica converteu-se na “verdade real” da filiagdo em
decorréncia de fatores histéricos, religiosos e ideoldgicos que estiveram no
cerne da concepcao hegemoénica da familia patriarcal e matrimonializada e
da delimitac@o estabelecida pelo requisito da legitimidade. Legitimo era o
filho biolégico, nascido de pais unidos pelo matriménio; os demais seriam
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ilegitimos. Ao longo do século XX, a legislacdo brasileira, acompanhando
uma linha de tendéncia ocidental, operou a ampliagdo dos circulos de
inclusédo dos filhos ilegitimos, com reducdo de seu intrinseco quantum
despético, comprimindo o discrime até ao seu desaparecimento, com a
Constituicdo de 1988. Com efeito, se todos os filhos sdo dotados de iguais
direitos e deveres, ndo mais importando sua origem, perdeu qualquer
sentido o conceito de legitimidade nas relacdes de familia, que consistiu no
requisito fundamental da maioria dos institutos do direito de familia. Por
consequéncia, relativizou-se o papel fundador da origem bioldgica.

(LOBO, s.n., 2004)

Em suma, o parentesco € uma relacdo juridica desenvolvida a partir da
afetividade, a qual é reconhecida para os fins de direito, independentemente da
classificacao (por afinidade, civil ou natural), diferenciando-se da noc¢édo de familia
com a observacao simples de que nem todo familiar € parente, como coénjuges e

companheiros, que sdo membros da mesma familia, mas néo parentes.

2.4 A Filiacao

A filiacdo se insere nas relacbes de parentesco enquanto vinculo
juridico, em primeiro grau e em linha reta, cujos sujeitos sao pai (ou mae) e filho(a).
N&o é imprescindivel a verificacdo de lacos sanguineos para que se
constitua a filiacdo, pois pode decorrer da adocdo e da filiacdo socioafetiva,
amplamente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia (MADALENO, 2021, p. 557).
Aos filhos, independentemente da origem da filiacdo, impera absoluta
igualdade (paragrafo 6°, do artigo 227 da CF?'), pois tornou-se inaceitavel a
distincdo entre os filhos pela extinta classificacédo entre filhos legitimos e ilegitimos.
Nada obstante, ha diferentes maneiras de identificar ou reconhecer a

essa relacao juridica a depender dos elementos faticos e de direito que a compdem:

Malgrado a inexisténcia, por vedacdo expressa da lei, de diversidade de
direitos, qualificacdes discriminatdrias e efeitos diferenciados pela origem da
filiagdo, estabelece ela, para os filhos que procedem de justas nipcias, uma
presuncé@o de paternidade e a forma de sua impugnacéo; para os havidos
fora do casamento, critérios para o reconhecimento, judicial ou voluntério; e,
para os adotados, requisitos para a sua efetivacao.

(GONCALVES, 2021, p. 125)

1 O artigo 1596 do Cédigo Civil vigente reverbera o principio da igualdade entre os filhos: “Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”.



15

Sao trés parametros de reconhecimento da relagcdo parental: o da
verdade legal, da verdade bioldgica e o da verdade socioafetiva.

O genitor legal € sindnimo de genitor registrario, portanto, aquele que
consta no registro de nascimento. O genitor biolégico é o natural, quem fornece
material genético para o filho. E o genitor socioafetivo € quem detém a posse do
estado de filho, conservando com este relacdo de afeto prontamente identificavel
como relagédo parental (havendo tractatio, nomeatio e fama) (TARTUCE, 2022, p.
461/460).

Aos filhos concebidos na constancia do matriménio incide a presuncgao
relativa de paternidade (pater is est quem justae nuptiae demonstrant), descrita no
artigo 1567 do CC.

Os filhos ndo matrimoniais, que ndo podem se valer da presuncéo
relativa de paternidade, podem ser reconhecidos voluntariamente® ou ndo. Havendo
duvida ou litigio, os interessados no reconhecimento do vinculo de filiagdo poderao
lancar m&o de alguns instrumentos existentes no ordenamento, a depender das
peculiaridades do caso.

Da perspectiva do filho enquanto autor (legitimado ativo), pode-se
ajuizar a investigacdo de paternidade ou de maternidade, que se trata de postulacéo
imprescritivel (art. 27 do ECA), considerando-se o carater de direito personalissimo
do estado de filiagdo. Como decorréncia da imprescritibilidade, a discussdo pode ser

readmitida em juizo a despeito de ja haver coisa julgada:

E oportuno recordar que a agio para estabelecimento da correta filiagéo é
imprescritivel pelo atual Cdédigo. Assim, a qualquer tempo a paternidade
pode ser contestada em juizo. Esse fenbmeno atrai outro que diz respeito a
chamada relativizacdo da coisa julgada nesses casos. A sentenca que
estabelece uma filiagdo sempre podera ser revista em prol da verdade real.
Dos exiguos prazos do passado, passou-se ao outro extremo. Mas, em
gualquer situagdo, o magistrado devera sempre ter em conta a relacédo
afetiva, que podera suplantar a realidade genética.

(VENOSA, 2021, p. 230)

Da perspectiva do genitor, e.g. podera reconhecer sua paternidade até
mesmo extrajudicialmente, a qualquer tempo, em cartério: o Provimento n. 16,

editado pela Corregedoria Nacional de Justica, possibilita o reconhecimento

espontaneo de filho a qualguer momento em Oficial de Registro de Pessoas

2 Dos modos previstos no artigo 1609 do Cédigo Civil.
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Naturais (artigo 6), dependendo de autorizacdo da mée se o filho for menor, ou do
préprio filho, se este j& houver atingido a maioridade (artigo 7).

Até mesmo o reconhecimento da parentalidade socioafetiva é viavel
extrajudicialmente, regulamentando-se pelo Provimento n. 63, de 14/11/2017,
editado pela Corregedoria Nacional de Justica (com as alteracbes do Provimento n.
83, de 14/08/2019). O tema da parentalidade socioafetiva em si sera retomado na
secao debrucada sobre a filiagao.

O reconhecimento do vinculo parental estabelece a relacdo de
parentesco entre os sujeitos, que pode ser civil, prépria da ado¢do ou dos vinculos
de socioafetividade, e ou biolégico, por consanguinidade (TEPEDINO e TEIXEIRA,
2022, p. 223). Fala-se em relacao de paternidade ou maternidade, e, naturalmente,
em autoridade parental (estudada em secéo propria), direitos sucessorios e direitos
alimentares.

Hoje, como ja pontuado verificam-se os rebentos de entendimentos
sedimentados paulatinamente® entre os doutrinadores e a jurisprudéncia brasileira:
a pluralizagdo dos vinculos familiares em sentido amplo para concretizar o
sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, a desbiologizacdo dos vinculos
parentais, e a valorizacao juridica do afeto tornaram a parentalidade socioafetiva
amplamente aceita nos tribunais e, por consectario, também o fizeram com a
multiparentalidade.

O professor Jodo Baptista Villela discorria sobre a desbiologizacdo da
paternidade, sustentando a importancia de o direito tornar as atencdes (e dar
guarida) & verdade socioafetiva, por vezes mais candente®® e manifesta no mundo
fatico do que a verdade registral e a bioloégica. Ou entdo coexistindo com estas (a

denominada multiparentalidade®). Observa que:

% pereira e Fachin, (2022, p. 100) elencam uma série de doutrinadores que contribuiram para
fomentar o alvorecer e o firmamento da socioafetividade no direito brasileiro.

# Flavio Tartuce (2022, p. 536/540) aponta julgados convergentes em varios estados da federacéo,
cujos entendimentos acolhem a forca juridica da afetividade, a parentalidade socioafetiva e a
multiparentalidade.

% para esclarecer o acolhimento da coexisténcia de diferentes vinculos parentais, seguem excertos
do aco6rdao do RE 898.060/SC (Min. Rel. Luiz Fux, j. 21.09.2016, publicado no seu Informativo n.
840): “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndao em registro, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante, baseada na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”, e “A
pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de ‘dupla
paternidade’ (dual paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a
década de 1980 para atender, ao mesmo tempo, ao melhor interesse da crianca e ao direito do
genitor a declaracéo da paternidade. Doutrina. Os arranjos familiares alheios a regulagéo estatal, por
omissao, ndo podem restar ao desabrigo da protegdo a situagbes de pluriparentalidade, por isso que
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As transformacdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de carater econdmico, social e religioso para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
imprimiram consideravel reforco ao esvaziamento bioldgico da paternidade.
Tanto mais quanto é certo que esse movimento evolutivo, transportando a
familia de uma idade institucionalista para uma idade eudemonista, ocorre
em periodo de extraordinaria floragédo da tecnologia biomédica

(VILELA, 1979, p. 412)

O STF robusteceu vultuosamente o tema da parentalidade socioafetiva
(apontando a repercusséo geral) na analise do RE 898.060/SC, cujo Ministro Relator
fora Luiz Fux: julgado em 2016, estabeleceu requisitos para o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva, os quais serdo abordados ainda nesta secao.

Harmoniza com a crescente da forca da socioafetividade os julgados?®
gue atestam a prevaléncia do vinculo socioafetivo sobre a verdade biologica:
demandas destinadas a desfazer registros civis apenas porque 0 pai registrario nao
€ pai bioldgico sao tortuosas, pois impera apurar-se a existéncia da socioafetividade.

Para que nao haja prejuizo ao filho, nestes casos o vinculo se mantém inalterado.

merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem
afetiva e biolégica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante
0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, lll) e da paternidade
responsavel (art. 226, § 7.°)".

% DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE C/C
ANULACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO. AUSENCIA DE VICIO DE CONSENTIMENTO.
RELACAO SOCIOAFETIVA. EXISTENCIA. JULGAMENTO: CPC/2015.

1. Acdo negatoria de paternidade cumulada com anulagdo de registro de nascimento ajuizada em
02/09/2017, da qual foi extraido o presente recurso especial interposto em 01/03/2019 e atribuido ao
gabinete em 31/05/2019.

2. O propasito recursal é definir se é possivel a declaragcdo de nulidade do registro de nascimento do
menor em razéo de alegada ocorréncia de erro e de auséncia de vinculo biolégico com o registrado.
3. O art. 1604 do CC/02 dispde que "ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do
registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro”. Vale dizer, ndo é possivel
negar a paternidade registral, salvo se consistentes as provas do erro ou da falsidade.

4. Esta Corte consolidou orientagdo no sentido de que para ser possivel a anulagcdo do registro de
nascimento, é imprescindivel a presenca de dois requisitos, a saber: (i) prova robusta no sentido de
gue o pai foi de fato induzido a erro, ou ainda, que tenha sido coagido a tanto e (ii) inexisténcia de
relacdo socioafetiva entre pai e filho. Assim, a divergéncia entre a paternidade bioldgica e a declarada
no registro de nascimento ndo é apta, por si sé, para anular o registro. Precedentes.

5. Na hipétese, apesar da inexisténcia de vinculo biol6gico entre a crianca e o pai registral, o
recorrente ndo se desincumbiu do 6nus de comprovar a existéncia de erro ou de outra espécie de
vicio de consentimento a justificar a retificacdo do registro de nascimento do menor. Ademais, o
quadro fatico-probatério destacado pelo Tribunal local revela a existéncia de nitida relacdo
socioafetiva entre o recorrente e a crianga. Nesse cenario, permitir a desconstituicdo do
reconhecimento de paternidade amparado em relagcéo de afeto teria o cond&@o de extirpar da crianga
preponderante fator de construcdo de sua identidade e de definicdo de sua personalidade.

6. Recurso especial conhecido e desprovido.

(REsp n. 1.814.330/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/9/2021, DJe
de 28/9/2021).
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No Codigo Civil o artigo 1.593 alude ao parentesco por adocdo e
parece, segundo a doutrina e a jurisprudéncia®’, fazé-lo a outras fontes de
parentesco (oriundo de vinculos da reproducdo artificial®® e das relagdes
socioafetivas). E o que se firmou com o Enunciado n. 103 (I Jornada de Direito Civil,
ocorrida entre 11 e 13 de setembro de 2022) e o Enunciado n. 256 (Ill Jornada de
Direito Civil), como assinala Rolf Madaleno (2022, p. 557).

Como fora mencionado, além do parentesco civil e consanguineo o
artigo 1.593 do Cadigo Civil da azo, ao empregar “de outra origem” referindo-se as
relacbes de parentesco reconheciveis juridicamente, ao acolhimento das relacdes
socioafetivas, erigidas sobre a afetividade.

Para a doutrina e a jurisprudéncia o substrato para o reconhecimento
da parentalidade socioafetiva se funda em 3 pilares: o tractatus, a fama ou reputatio
e 0 nomen.

O acordao do RE 898.060/SC menciona expressamente 0s critérios ora
utilizados para averiguar a concreta posse de estado de filho que leva ao

reconhecimento da socioafetividade:

Recurso Extraordinério. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil e
Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e bioldgica.
Paradigma do casamento. Superacdo pela Constituicdo de 1988. Eixo
central do Direito de Familia: deslocamento para o plano constitucional.
Sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, lll, da CRFB). Superacgdo de
Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias. Direito a busca da
felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do
ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de reducdo das realidades
familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito
de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, 8§ 3°, CRFB) e familia
monoparental (art. 226, § 4° CRFB).Vedagdo a discriminagdo e

" APELACAO CIVEL - RECONHECIMENTO PATERNIDADE SOCIOAFETIVA - ART. 1593 DO CC -
AUSENCIA DE COMPROVAGAO - DECISAO MANTIDA. O parentesco ndo se funda apenas no
critério da consanguinidade, tendo-se acolhido a tese da paternidade socioafetiva, fundada na posse
de estado do filho, que somente veio a confirmar o j& admitido pela doutrina e pela edificacdo
jurisprudencial. A verdade sociol6gica da filiagdo se constréi, revelando-se ndo apenas ha
descendéncia, mas no comportamento de quem expende cuidados, carinho no tratamento, quer em
publico, quer na intimidade do lar, com afeto verdadeiramente paternal, construindo vinculo que
extrapola o lago biolégico, compondo a base da paternidade. No caso dos autos ndo houve
comprovacgdo da paternidade sécioafetiva do recorrente com o falecido. (TIJMG - Apelacdo Civel
1.0003.09.030758-2/001, Relator(a): Des.(a) Mauro Soares de Freitas, 52 CAMARA CIVEL,
jzulgamento em 04/08/2011, publicacdo da simula em 22/08/2011).

® Esclarecem essa interpretacdo do artigo 1563 do CC os seguintes excertos do julgado REsp n.
1.608.005/SC, cujo relator fora o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino (Terceira Turma, julgado em
14/5/2019, DJe de 21/5/2019.) pelo STJ: ilam do ja mencionado julgamento RE 898.060/SC que “A
reproducdo assistida e a paternidade socioafetiva constituem nova base fatica para incidéncia do
preceito "ou outra origem" do art. 1.593 do Cadigo Civil”, pois “Muito embora, o precedente tenha feito
expressa referéncia acerca da paternidade socioafetiva, houve também incurséo para as técnicas de
reproducao assistida”.
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hierarquizacdo entre espécies de filiacdo (art. 227, § 6° CRFB).
Parentalidade presuntiva, biolégica ou afetiva. Necessidade de tutela
juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento
concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade
responsavel (art. 226, § 7°, CRFB). Recurso a que se nega provimento.
Fixacgdo de tese para aplicacdo a casos semelhantes. 1. O
prequestionamento revela-se autorizado quando as instancias inferiores
abordam a matéria juridica invocada no Recurso Extraordinario na
fundamentacao do julgado recorrido, tanto mais que a Simula n. 279 desta
Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz das
assertivas faticas estabelecidas na origem. 2. A familia, a luz dos preceitos
constitucionais introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente
da vetusta distingdo entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que
informava o sistema do Cddigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de
filiagdo, por adotar presuncdo baseada na centralidade do casamento,
desconsiderava tanto o critério biolégico quanto o afetivo. 3. A familia,
objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento normativo para o
plano constitucional, reclama a reformulacdo do tratamento juridico dos
vinculos parentais a luz do sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, IlI,
da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade humana compreende o
ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e
desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleicdo individual dos proprios
objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relacdo a eventuais
formulacBes legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a
resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional aleméo (BVerfGE 45, 187). 5. A superacao de Obices legais
ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas relagbes afetivas
interpessoais dos préprios individuos € corolario do sobreprincipio da
dignidade humana. 6. O direito & busca da felicidade, implicito ao art. 1°, Ill,
da Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do
ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos préprios
objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios eleitos pelos
cidaddos para a persecucdo das vontades particulares. Precedentes da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo
Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de
26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O
individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de consecucéo das
vontades dos governantes, por isso que o direito a busca da felicidade
protege o ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua
realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei. 8. A Constituicdo de
1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como legitimos
modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel (art.
226, § 3° e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de
enfatizar que espécies de filiagdo dissociadas do matrimbnio entre os pais
merecem equivalente tutela diante da lei, sendo vedada discriminacéo e,
portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, § 6°). 9. As unides
estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como
entidade familiar, conduziram a imperiosidade da interpretacdo nao-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma
por vias distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011). 10. A compreensao
juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo da tutela normativa a
todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i)
pela presuncé@o decorrente do casamento ou outras hipéteses legais, (ii)
pela descendéncia biolégica ou (iii) pela afetividade. 11. A evolugéo
cientifica responsavel pela popularizacdo do exame de DNA conduziu ao
refor¢o de importancia do critério bioldgico, tanto para fins de filiacdo quanto
para concretizar o direito fundamental a busca da identidade genética, como
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natural emanagéo do direito de personalidade de um ser. 12. A afetividade
enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicagdo por doutrina e
jurisprudéncia desde o Cdédigo Civil de 1916 para evitar situacdes de
extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e
consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o
nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai
(tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condicdo de
descendente pela comunidade (reputatio). 13. A paternidade
responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicao,
na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, impde o
acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos
pela relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da
ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro
vinculo quando o melhor interesse do descendente for o reconhecimento
juridico de ambos. 14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser
exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual paternity),
construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a
década de 1980 para atender, ao mesmo tempo, ao melhor interesse da
crianca e ao direito do genitor a declaracédo da paternidade. Doutrina. 15. Os
arranjos familiares alheios a regulacdo estatal, por omissdo, ndo podem
restar ao desabrigo da protecdo a situacBes de pluriparentalidade, por isso
gue merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito, os
vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais
completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1° 1) e da
paternidade responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinario a que
se nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para aplicacdo a
casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo
concomitante baseado na origem biolégica, com os efeitos juridicos
préprios”.

(RE 898060, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-187
DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017). Com grifos da autora.

O tractatus, ou tractatio, diz respeito ao tratamento de genitor para filho
(e vice-versa) entre as partes.

A fama, ou reputatio, € o reconhecimento comunitario e geral dessa
pretendida situacéo, isto €, a pessoa é reconhecida como filha pela familia e pela
comunidade (LOBO, 2017, p. 233).

O nomen, ou nominatio, se relaciona com a fama, ao passo que € a
utilizacdo do nome de familia pelo declarado filho (TARTUCE, 2022, p. 535).

Flavio Tartuce (2022, p. 541) ensina que se denota do firmado no RE
898.060/SC: 1. O valor juridico da afetividade enquanto principio; 2. O acolhimento
da parentalidade socioafetiva como modalidade de parentesco civil, sem distin¢ao
da paternidade biolégica, e; 3. O acolhimento irrefreavel®® da multiparentalidade para

todos os fins, incluindo alimentares e sucessoérios®.

# Nas palavras de Flavio Tartuce (2022, p. 548) sobre o RE 898.060/SC, julgado em setembro de
2016 “A decisao do STF é o fim do caminho. A regra passou a ser a multiparentalidade, nos casos de
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A multiparentalidade consagrada pela decisdo supracitada é o que se
verifica quando uma pessoa tem mais de dois ascendentes de primeiro grau em
linha reta. Ou entdo, tem dois pais ou duas mades ao mesmo tempo, com todos 0s
efeitos juridicos dai oriundos.

E conceituada como “uma situacdo em que um individuo tem mais de
um pai e/ou mais de uma mae, simultaneamente, produzindo-se efeitos juridicos em

relacao a todos eles”. Ou entdo, no mesmo sentido:

Multiparentalidade é o parentesco constituido por mdltiplos pais, isto &,
quando um filho estabelece uma relacdo de paternidade/maternidade com
mais de um pai, ou mais de uma mée. Os casos mais comuns Sao
padrastos e madrastas que também se tornam pais/maes pelo exercicio das
fungBes paternas/maternas, ou em substituicdo a eles, embora haja uma
linha ténue entre padrasto/madrasta e pai/méae socioafetiva

(PEREIRA e FACHIN, 2022, p. 394)

O reconhecimento da multiparentalidade, alias, ndo esta condicionado
& anuéncia de todas as partes envolvidas®’. E o que firma o RE 898.060/SC do STF
e corrobora o STJ:

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n.°
898.060, com repercussao geral reconhecida, admitiu a coexisténcia entre
as paternidades bioldgica e a socioafetiva, afastando qualquer interpretacao
apta a ensejar a hierarquizacao dos vinculos. A existéncia de vinculo com o
pai registral ndo é obstaculo ao exercicio do direito de busca da origem
genética ou de reconhecimento de paternidade biolégica. Os direitos a
ancestralidade, a origem genética e ao afeto sdo, portanto, compativeis. O
reconhecimento do estado de filiacdo configura direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem
nenhuma restricdo, contra os pais ou seus herdeiros” (STJ, REsp
1.618.230/RS, 3.2 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, |.
28.03.2017, DJe 10.05.2017)

O tema 622 firmado pelo STF, no julgamento do RE 898060, declara
insustavel “o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
biolégica, com os efeitos juridicos proprios” pela paternidade socioafetiva. Tese

reiterada em outros julgados, como:

dilemas entre a parentalidade socioafetiva e a biolégica. Uma ndo exclui a outra, devendo ambas
conviver em igualdade plena”.

% Em harmonia com o Enunciado n. 632, da VIl Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal: “nos casos de reconhecimento de multiparentalidade paterna ou materna, o filho tera direito
a participagdo na heranca de todos os ascendentes reconhecidos”.

%A multiparentalidade, alias, pode ser declarada ex officio, independentemente do objeto da acéo,
priorizando o melhor interesse da crianga ou do adolescente (Maria Berenice Dias (2021, p. 296/297).
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DIREITO CIVIL E DIREITO DA CRIANCA E ADOLESCENTE. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. MULTIPARENTALIDADE.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE DE FILIACAO PATERNA
SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
PROTECAO INTEGRAL E DO SUPERIOR INTERESSE DO MENOR. 1. O
artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que o
reconhecimento do estado de filiagao é direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros
sem qualquer restri¢do. 2. O Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese
no RE 898.060, em sede de repercussao geral: "A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biolégica, com os
efeitos juridicos proprios.". 3. O apelante/pai bioldgico pretende exercer a
paternidade responsavel em relacdo a autora e ndo se opds a condenacédo
ao pagamento de alimentos, questionando tdo somente a alteracdo
registral. 4. E genérica e abstrata a alegacéo de possiveis constrangimentos
pela dupla paternidade. Tal argumento ndo é capaz de afastar o registro do
nome do pai biolégico na certiddo de nascimento da autora. 5. Diante do
reconhecimento do vinculo afetivo da infante com o pai registral, bem como,
da constatacdo da paternidade biolégica do ora apelante por meio de
exame de DNA, mostra-se correta a sentenca que determinou que conste
do registro da crianga o nome de ambos os pais e de todos os avoés
paternos, fenbmeno este denominado de multiparentalidade. 6. Negou-se
provimento ao apelo. Honorarios recursais fixados.

(Acordao 1281558, 07190947020188070007, Relator: ARQUIBALDO
CARNEIRO PORTELA, 62 Turma Civel, data de julgamento: 9/9/2020,
publicado no DJE: 25/9/2020. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.)

A adocéao €, junto das relacdes de socioafetividade, outra modalidade

de parentesco civil, regulamentada pelo ECA e distinta por dois motivos:

A adocdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente nasce, portanto, com
duas caracteristicas singulares. Em primeiro lugar, é considerada medida
excepcional, s6 sendo admitida na impossibilidade absoluta de se preservar
0 nucleo familiar natural, consoante estabelece seu art. 19. Em segundo
lugar, o estabelecimento da familia substituta visa a completa e definitiva
reinsercdo da crianca e do adolescente em novo seio familiar. Apaga-se,
pura e simplesmente, da memoria juridica, a situac@o anterior de soliddo e
de inexisténcia de convivéncia familiar — a ponto de justificar a excepcional
medida protetiva — estabelecendo-se uma nova familia, em tudo e por tudo
equiparada a familia original, segundo art. 41 do ECA.

(TEPEDINO e TEIXEIRA, 2022, p. 275)

A doutrina diverge quanto a natureza juridica do instituto da adocao,
ponderando se se trata de ato de natureza negocial ou ato juridico em sentido
estrito.

A quem afirma tratar-se de ato negocial, adogao é: “ato complexo,
consensual na sua origem e solene no seu aspecto formal. Consensual porque se

origina da vontade do adotante e € requisito de sua validade o consentimento dos

pais ou responsavel(is), e solene porque ndo se perfaz sem a participacdo do
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Estado através de provimento judicial” (TEPEDINO e TEIXEIRA apud DA SILVA
PEREIRA, 2022, p. 276).

Em sentido divergente, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho definem adogdo como “um ato juridico em sentido estrito, de natureza
complexa, excepcional, irrevogavel e personalissimo, que firma a relacdo paterno ou
materno-filial com o adotando, em perspectiva constitucional isondmica em face da
filiagado biolégica” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2021, p. 237).

A adocao segue determinados requisitos dispostos no Estatuto da
Crianca e do Adolescente: 1. Adotante com no minimo 18 anos de idade (art. 42,
caput, ECA); 2. 16 anos de diferenca entre a idade do adotante e do adotado (art.
42, 83, ECA); 3. Consentimento dos pais ou dos representantes legais do adotado;
4. Concordancia do adotado, se tiver mais de 12 anos de idade; 5. Processo judicial
(artigo 47, caput); 6. Prospecto de efetivo beneficio ao adotado (artigo 43, ECA).

O consentimento dos pais, ou representantes legais do adotando
também é requisito para a adocdo, embora se torne dispensavel se, v.g., o(s)
genitor(es) tenham sido destituidos do poder familiar (GONCALVES, 2021, p. 173).

O adotado tem o direito® de buscar a sua ascendéncia genética®®, cujo
reconhecimento ndo engendra efeitos juridicos inerentes ao reconhecimento de

vinculo parental-filial. Suas finalidades séo diversas:

Conhecer a origem genética € direito fundamental do sujeito e reveste-se de
importancia simbdlica, histérica e também direito a saude. A informag&o do
historico genético familiar, em muitas situacdes, pode significar garantias de
salde. O desenvolvimento da engenharia genética muito tem contribuido
para a descoberta de novas técnicas terapéuticas, e garantir ao individuo
conhecer sua genética é de suma importancia para 0s novos tratamentos,
pelos quais é possivel prevenir varias enfermidades, inclusive para as
geracdes futuras.

(PEREIRA e FACHIN, 2022, p. 387)

O artigo 42, em seu 81, do ECA veda inequivocamente a adocao de
neto por avos. Em situacdo analoga de adogéo por irmaos, que também é vedada

pelo mesmo dispositivo, pondera-se:

%2 Expresso no artigo 48 do ECA.

% No contexto dos direitos da personalidade, inserem-se os direitos & vida, & integridade fisico-
corporal, ao corpo, a imagem, a integridade psiquica, a intimidade, ao segredo, a honra e a
identidade. O direito fundamental a vida abraca o direito a identidade, o direito a historicidade e a
informagao da sua ascendéncia genética como reflexos de relevo na vida das pessoas” (GAMA,
2003, p. 904).
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[...] imagine o caso, por exemplo, de os pais de uma crianca de 5 anos
falecerem e o seu irmdo mais velho pretender adota-la. Passaria a ser seu
pai? Tal providéncia ndo seria possivel, embora, vale frisar, 0 amor e o
cuidado dispensados ao pequenino possam justificar a designacéo da tutela
ou da guarda.

(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2021, p. 239).

O excerto acima reafirma a ideia de que o menor posto sob a guarda

ou a tutela de um ascendente, como o0s avés, ndo podera ser adotado, tendo-se que

0 primeiro e 0 segundo instituto serdo bastantes para atender aos interesses do

menor.

A doutrina assinala motivos plausiveis para essa proibicdo expressa,

especialmente a deturpacdo do instituto da adogcdo ao conferir-lhe esséncia

meramente patrimonial (MADALENO, 2021, p. 751) e a confusao de parentesco que
engendraria (GONCALVES, 2021, p. 153).

Rolf Madaleno (2022, p. 752) tece comentarios esclarecedores sobre

0s porqués da vedacéo a adogao avoenga:

A adocdo por um avd, além de ensejar a confusdo familiar do neto
transmudado em irm&o de seu pai, hada modifica em referéncia a principal
funcao do instituto da adocéo, de criar lacos afetivos, porque esses vinculos
de afeto ja existem entre avds e netos, e tampouco com o propésito de
formar uma familia substituta a quem ndo a tem, circunstancia igualmente
inocorrente no caso dos netos adotados por avés. E, como a adocdo
procura imitar a natureza e manter a ordem logica de parentesco, ndo ha
reais razdes para justamente alterar essa ordem com a adocdo por avos,
sendo adequado nos casos de abandono ou morte dos pais promovam
pedido de guarda ou de tutela da prole de seus filhos, até mesmo porque
com a custddia oficial podem inclusive demandar os pais relapsos por
crédito alimentar.

Na mesma direcdo, Paulo Nader (2016, p. 369) elucida os motivos da

vedacao:

Apesar

As vedacdes do ECA se justificam, pois seria perturbador o fato de alguém
ser, ao mesmo tempo, avo biolégico e pai adotivo ou irmé&o biolégico e pai
por adog¢&o. Por outro lado, a adogcdo provoca a ruptura juridica do filho
adotivo com a sua familia bioldgica. A par de tal embaralhamento de
parentesco, ndo se vislumbra nobreza de finalidade em tais adogdes, pois
tanto os avos quanto os irméos ndo precisam de abdicar de sua condicao
para desenvolver vinculos de afetividade e assisténcia com o seu parente
consanguineo.

deste dispositivo e dos ensinamentos doutrinarios,

excepcionalissimamente a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica acolheu a
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possibilidade de adogdo avoenga tendo como norte a primazia do interesse do

menor, afastando a aplicacéo do artigo estatutario:

RECURSO ESPECIAL. ADOCAO DE MENOR PLEITEADA PELA AVO
PATERNA E SEU COMPANHEIRO (AVO POR AFINIDADE). MITIGACAO
DA VEDACAO PREVISTA NO § 1° DO ARTIGO 42 DO ECA.
POSSIBILIDADE.

1. A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou a doutrina da protecéo
integral e prioritaria das criancas e dos adolescentes, segundo a qual tais
"pessoas em desenvolvimento" devem receber total amparo e protecdo das
normas juridicas, da doutrina, jurisprudéncia, enfim de todo o sistema
juridico.

2. Em cumprimento ao comando constitucional, sobreveio a Lei 8.069/90 -
reconhecida internacionalmente como um dos textos normativos mais
avancados do mundo -, que adotou a doutrina da protecdo integral e
prioritaria como vetor hermenéutico para aplicacdo de suas normas
juridicas, a qual, sabidamente, guarda relacdo com o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, que significa a op¢do por medidas
que, concretamente, venham a preservar sua saude mental, estrutura
emacional e convivio social.

3. O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente tem por
escopo salvaguardar "uma decisdo judicial do maniqueismo ou do
dogmatismo da regra, que traz sempre consigo a ideia do tudo ou nada"
(PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessées.
S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 588/589).

4. E certo que o § 1° do artigo 42 do ECA estabeleceu, como regra, a
impossibilidade da adocao dos netos pelos avos, a fim de evitar inversdes e
confusBes (tumulto) nas relacdes familiares - em decorréncia da alteracéo
dos graus de parentesco -, bem como a utilizacéo do instituto com finalidade
meramente patrimonial.

5. Nada obstante, sem descurar do relevante escopo social da norma
proibitiva da chamada adocdo avoenga, revela-se cabida sua mitigacao
excepcional quando: (i) o pretenso adotando seja menor de idade;

(i) os avés (pretensos adotantes) exergcam, com exclusividade, as fungdes
de mae e pai do neto desde o seu nascimento; (iii) a parentalidade
socioafetiva tenha sido devidamente atestada por estudo psicossocial; (iv) o
adotando reconheca os - adotantes como seus genitores e seu pai (ou sua
mae) como irmé&o; (v) inexista conflito familiar a respeito da adocéo; (vi) ndo
se constate perigo de confusdo mental e emocional a ser gerada no
adotando; (vii) ndo se funde a pretensdo de adog¢do em motivos ilegitimos, a
exemplo da predominéncia de interesses econdmicos; e (vii) a adocéo
apresente reais vantagens para o adotando. Precedentes da Terceira
Turma.

6. Na hipétese dos autos, consoante devidamente delineado pelo Tribunal
de origem: (i) cuida-se de pedido de adoc¢@o de crianca nascida em
17.3.2012, contando, atualmente, com sete anos de idade;

(i) a pretensdo é deduzida por sua avO paterna e seu avd por afinidade
(companheiro da avé ha mais de trinta anos); (ii) os adotantes detém a
guarda do adotando desde o seu décimo dia de vida, exercendo, com
exclusividade, as fungdes de mée e pai da crianga;

(iv) a mée biolégica padece com o vicio de drogas, encontrando-se presa
em razé&o da prética do crime de tréfico de entorpecentes, ndo tendo contato
com o filho desde sua tenra idade; (v) h& estudo psicossocial nos autos,
atestando a parentalidade socioafetiva entre os adotantes e o adotando; (Vi)
o lar construido pelos adotantes retne as condi¢cdes necessarias ao pleno
desenvolvimento do menor;

(vii) o adotando reconhece o0s autores como seus genitores e seu pai (filho
da avo/adotante) como irm&o; (viii) inexiste conflito familiar a respeito da
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adocéo, contra qual se insurge apenas o Ministério Publico estadual (ora
recorrente); (ix) o menor encontra-se perfeitamente adaptado a relacao de
filiagdo de fato com seus av0s; (x) a pretensdo de adocdo funda-se em
motivo mais que legitimo, qual seja, desvincular a crianga da familia
materna, notoriamente envolvida em criminalidade na comarca apontada, o
gue ja resultou nos homicidios de seu irmao bioldgico de apenas nove anos
de idade e de primos adolescentes na guerra do trafico de entorpecentes; e
(xi) a adocao apresenta reais vantagens para o adotando, que podera se
ver livre de crimes de delinquentes rivais de seus parentes maternos.
7. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp n. 1.587.477/SC, relator Ministro Luis Felipe
Salomé&o, Quarta Turma, julgado em 10/3/2020, DJe de 27/8/2020).

No precedente o Tribunal entendeu que o interesse da menor a ser
adotada sobrepor-se-ia a eventuais “confusbes nas relagbes familiares”, mas nao
deixou de considerar, diante da singularidade do caso, certos requisitos indicadores
da possibilidade de levar adiante a adocdo avoenga, extraidos do acorddo: 1. O
adotando ha de ser menor de idade; 2. Os avos tém de exercer a fungdo materna e
paterna com exclusividade desde o nascimento; 3. A parentalidade socioafetiva tem
de ser atestada em estudo psicossocial; 4. O neto tem de reconhecer os avds como
seus genitores e seu pai (ou sua mae) como irmao; 5. Inexisténcia de conflito
familiar a respeito da adocéo; 6. Inexisténcia de indicativos de eventual confusdo
mental e emocional no neto; 7. A adocéo ndo se fundamente em motivos ilegitimos,
como fins meramente patrimoniais; 8. Constatacao de vantagem real ao menor.

A adocdo uma vez perfeita®® (ndo revogada e sem nulidades) é
irrevogavel (artigo 39, 81, e 41 do ECA), de sorte que posterior reconhecimento de
vinculo biolégico com pessoa diversa dos adotantes ndo é apta a gerar efeitos
pessoais ou patrimoniais, ndo alterando sequer o registro de nascimento®.

Dentre os efeitos operados pela adoc¢éo, o principal é a atribuicdo de
status de filho ao adotado para todos os fins juridicos (incluindo alimentares e

sucessorios). O vinculo outrora conservado com a familia natural é rompido

3 Segundo Paulo Nader: “A adogéo é irrevogavel. Atendidos os requisitos legais e deferido o pedido
pelo juiz, a filiagdo civil se torna imutavel. O arrependimento superveniente, de pai ou de filho, é
incapaz de desfazer o vinculo formado” (2016, p. 362).

® Investigacdo de paternidade. Configuracdo do vinculo bioldgico. Alteracdo do registro civil.
Impossibilidade. Filiagdo socioafetiva configurada pela adocao promovida | pelos pais registrais ha
mais de 30 anos. Irrevogabilidade. 1. Assegurado o direito de investigar sua origem biol6gica e
constatado o vinculo genético com o investigado, | é parcialmente procedente a pretensdo do autor,
na medida em que o reconheci- mento de paternidade ndo pode ter repercussdes na esfera registral
nem patrimonial, uma vez que encontra Obice na relacdo de filiacdo socioafetiva estabelecida pela
adocdo empreendida pelos pais registrais, que é irrevogavel, e consolidada ao longo de 30 anos de
posse de estado de filho. (...) (STJ — REsp 1.343.832/RS (2012/0190838-8), Rel. Lazaro Guimaraes,
p. 17/05/2018).
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completamente®, subsistindo, face & lei, apenas os impedimentos matrimoniais
(artigo 41, ECA). Isto e, extingue-se o poder familiar (nos termos do artigo 1635, IV
do CC) dos genitores naturais, bem como a prépria relagéo de parentesco.

3 O PODER FAMILIAR

O poder familiar € um poder-dever cultivado na relacdo entre pais e
filhos, assim, contido nas relacbes de familia cujas concepcbes foram
essencialmente alteradas pelas mudancas apontadas no capitulo 2.

O instituto, outrora denominado patrio poder, naturalmente era regido
pelas regras que acompanhavam o0s conceitos superados de familia, de pai (ou
mae) e de filho, de modo que, por exemplo, 0 seu exercicio era preferencialmente do
pater, enquanto a atuacdo da méae era preterida.

Hoje, a titularidade, o conteudo e as limitacdes de exercicio do poder
familiar se submetem as previsbes contemporaneas do direito positivo e das
producdes doutrinérias e jurisprudenciais, devendo cumprir sua funcdo de proteger

os filhos menores de idade enquanto sujeitos de direito.

3.1Conceito e Caracteristicas Gerais

A denominada responsabilidade, autoridade parental, ou poder familiar
é fundamentalmente o dever que os pais conservam sobre os filhos menores néo
emancipados. Estas responsabilidades inerentes aos pais tém qualidade
multifacetada, pois ao passo que sdo exigidos dos pais, reflexamente influem sobre

um ou mais direitos do filho, isto é, sdo direitos-deveres (da perspectiva ativa) que

% Ppablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho esclarecem (...) a sentenca proferida em sede de
acao investigatéria de paternidade é declaratéria da relagdo paterno ou materno filial, a que for
prolatada em procedimento de adocdo, é de fato, desconstitutiva do vinculo natural anterior e
constitutiva do novo vinculo que se forma” (2021, p. 241).
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tém como finalidade Ultima salvaguardar o interesse do menor (hnuma perspectiva
passiva sobressaem os direitos de quem esta sob a influéncia do poder familiar).

O poder familiar € um dos institutos proprios do direito de familia que
mais sofreu transformacdes no decorrer de sua histéria. Em priscas eras, de
titularidade exclusiva do pater, caracterizado pela opressao fisica®’; mercantilizac&o;
manutencdo de superestruturas, o obsoleto patrio poder foi metamorfoseado no
decorrer duma progressdo em que, paulatinamente, despia-se destas caracteristicas
atualmente inimaginaveis numa sistematica juridica como é a brasileira.

Embora seja possivel identificar resquicios herdados do patriarcalismo
qgue influenciou o Brasil (e o Direito brasileiro), a progressdo ha pouco referida é
continua, caracteristica observada ao sopesar “o que foi” e 0 “0 que é€”: 0 que
equivaleria dantes a patrio poder, hoje denomina-se poder familiar (ou
responsabilidade parental), considerado dever legal (e natural) de protecéo da prole,
atribui-se igualmente aos pais sobre o filho menor (ndo emancipado) e é plasmado
sob a perspectiva deste, cujo amplo desenvolvimento (em todas suas facetas)
devera ser alcancado num seio familiar integro, afetuoso, e sobretudo propicio a
fruicdo existencial da crianca.

Essa constancia nas transformacdes da autoridade parental €

sintetizada pelo doutrinador Paulo L6bo (2022, p. 326) ao pontuar que:

A evolucdo gradativa, ao longo dos séculos, deu-se no sentido da
transformac@o de um poder sobre os outros em autoridade natural com
relacé@o aos filhos, como pessoas dotadas de dignidade, no melhor interesse
deles e da convivéncia familiar. Essa é sua atual natureza. Assim, a
autoridade parental, sendo menos poder e mais dever, converteu-se em
munus, concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude
de certas circunstancias, a que se nao pode fugir.

Tepedino e Teixeira (2022, p. 311) sintetizam esta mudanca de

perspectiva ao afirmar:

3" Em digressao histérica sobre o poder familiar, pontuam Rodrigo da Cunha Pereira e Edson Fachin
(2022, p. 398): “No Direito Romano, a autoridade sobre os filhos e até sobre a esposa e os escravos
cabia ao pater familiae, inclusive, o direito de matar os filhos (jus vitae et necis), 0 que se estendeu
até o periodo da Republica em Roma. Para suprir dificuldades financeiras, o chefe da familia também
podia vender o filho por até cinco anos e, depois, recupera-lo. O direito de venda do filho (ius
vendendi) era também a noxae deditio, ocasido em que este era entregue a vitima de um dano por
ele causado para prestacdo de servigcos que serviriam como compensacdo do prejuizo. O pater
familiae tinha a faculdade de abandonar o filho recém-nascido (ius exponendi), como forma de
sele¢do eugénica, isto €, quando nascia com debilidade fisica e/ou mental. Apenas no século I, com
a influéncia de Justiniano, essa autoridade do chefe da familia foi transformada em direito de
correcdo dos atos da prole. Com o advento do cristianismo, e que se tornou a religido oficial do
Estado Romano, foi proibida a venda, a morte e a entrega do filho ao credor”.
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Antes preponderantemente hierdrquica e patriarcal, a relagdo
paterno/materno-filial transmuta-se para perspectiva dialégica, ou seja,
encontra-se perpassada pela compreensdao miutua e pelo didlogo, pois
crianca e adolescente — valorizados como protagonistas da familia —
tornam-se sujeitos ativos no ambito da prépria educacéo.

A doutrina do melhor interesse da crianca e do adolescente (the child’s
best interests and its own preference) passou a integrar, como principio, 0
ordenamento patrio com a sua recepcdo mediada pela Convencao de Haia, tendo
também guarida na Constituicdo Federal (artigo 227) e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (artigos 3° e 4°).

Em sintese, o principio preceitua a abordagem de questdes versadas
sobre menores sob o prisma de uma sistematica de diretrizes e regramentos que
interpenetram Constituicdo, tratados e leis ordinarias, com o fim ulterior de
concretizar o “melhor interesse” das criangcas e dos adolescentes.

A pormenorizacdo desse direito-dever é extraida do Cédigo Civil sob a
redacdo do Capitulo V, atinente ao poder familiar, em harmonia com o artigo 22 do
ECA e os deveres entalhados na Constituicdo Federal (sobretudo no artigo 227).

A autoridade parental (termo preferido por parte da doutrina® e
constante na proposta de alteracdo do Estatuto das Familias) pode ser conceituada
como “o conjunto de atribuigbes, aos pais cometidas, tendo em vista a realizagao
dos filhos menores como criaturas humanas e seres sociais” (CARVALHO, 1995, p.
175) e complementarmente como “prerrogativas e deveres atribuidos aos pais na
tarefa de criarem e educarem sua prole e de zelarem pelos aspectos morais e
materiais dos seus filhos enquanto ainda menores” (MADALENO, 2021, p. 744).

A fundamentacdo sobre a qual se erige esse instituto €, consoante

Orlando Gomes o fato de que:

O ente humano necessita, ‘durante sua infancia, de quem o crie e eduque,
ampare e defenda, guarde e cuide dos seus interesses, em suma, tenha a
regéncia de sua pessoa e seus bens. As pessoas naturalmente indicadas

% E 0 que asseveram Rodrigo da Cunha Pereira e Edson Fachin (2022, p. 398): “Poder familiar néo é
a expressdo mais apropriada. A palavra poder ndo expressa a verdadeira intencdo de atender ao
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, mas sim o sentido de posse. Familiar
remeteria também a ideia de que os avls e irm&os estariam revestidos dessa funcdo. A expressao
mais adequada para a familia atual, que é fundada na igualdade de géneros e é democrética, seria
autoridade parental, a qual exterioriza a ideia de compromisso de ambos 0s pais com as
necessidades dos filhos, de cuidar, proteger, educar, dar assisténcia e colocar limites”.
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para o exercicio dessa missdo sao os pais. A eles confere a lei, em
principio, esse ministério, organizando-o no instituto do poder familiar.
(GOMES, p. 389, 2002, apud GONGALVES, p. 163, 2021)

Denota-se que: o poder familiar € exclusivamente dos pais; é exercido
igualitariamente entre os pais; compde-se tanto de direitos quanto de deveres; tem
como ultimo escopo a protecdo da pessoa do filho e de seus bens; e tem como
destinatério o filho menor ndo emancipado.

A titularidade deste poder € dos pais (e ndo da familia, como a
nomenclatura pode sugerir) igualmente, e incide sobre os filhos. Ou seja, o poder
familiar deriva, e se mantém, da paternidade (natural ou legal), de sorte que nao é
atingido pelo tipo de unido escolhida pelos pais (e pouco importa se 0s pais estéo
juntos ou separados); também ndo ha distincdo entre a “classificagdo” do filho
(legitimo, ilegitimo, adotivo, socioafetivo), pois a distingdo entre filhos colide
frontalmente com o paragrafo 6 do artigo 227 da Constituicdo federal, no qual o
principio da igualdade entre os filhos se assenta (MADALENO, 2021, p. 397).

3.2 Guarda, Tutela e Poder Familiar

A guarda nado se confunde com o poder familiar: a guarda € apenas um
dos componentes do poder familiar, permitindo ao seu detentor o desempenho das
atribuices e deveres proprios desta incumbéncia.

A guarda, portanto, ndo € um instituto exclusivo dos pais, admitindo-se
a atribuicdo de guarda a terceiros com vistas a concretizar o melhor interesse do
menor. E o que se extrai da previsdo do artigo 1.584, §5° do CC e da conjugacio
dos artigos 19 e 33 do ECA.

Nada obstante, a guarda compartilhada com integrantes da familia, que
nao os pais, é aceita no ordenamento juridico patrio, contudo, o integrante em

guestao (v.g. avd) naturalmente ndo exercera o poder familiar:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
AVOS E UM DOS GENITORES. POSSIBILIDADE. SUPREMACIA DO
INTERESSE DA CRIANCA. SENTENCA REFORMADA.1- Exercendo 0s
avés maternos e a genitora da crianca, de fato a guarda compartilhada da
menor, desde o0 seu nascimento, em razdo da situacdo peculiar de que a
mae da crianca sempre residiu com eles e que o relacionamento do casal
ndo perdurou, permanecendo a infante sob os cuidados dos avos, a guarda
compartilhada € a medida mais adequada para proteger os interesses da
menor, mormente havendo concordancia dos pais ao pedido. (TIJMG -
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Apelacao Civel 1.0702.10.078236-7/001, Relator(a): Des.(a) Washington
Ferreira , 72 CAMARA CIVEL, julgamento em 04/10/2011, publicagéo da
simula em 21/10/2011)

Contudo, podera tornar-se tutor. A tutela pode ser exercida pelo
guardido e se destina a representacédo legal e a administracdo dos bens do menor
de idade nas situagbes em que os pais faleceram, ou sdo desconhecidos ou estao
destituidos do poder familiar, tendo a natureza de manus, tal como o poder familiar.
E um instituto com vistas a proteger o menor de idade nas situagdes em que 0s pais
ndo podem fazé-lo, mediante o exercicio do poder familiar. (LOBO, 2022, p. 463).

Seja quem for que exerca a guarda, deve fazé-lo de forma responsavel
e invariavelmente em prol da crianca ou do adolescente sob sua guarda, vedando-

se, a titulo de exemplo, os atos de alienacao parental, definida da seguinte maneira:

(...) ato comportamental repetido, em que se denota uma agressao psiquica,
que se apresenta sob forma difamatoéria ou desmoralizante por parte do
alienador, provocando sérias sequelas na crianca ou adolescente, em
virtude de seu afastamento do alienado, motivado por uma reacdo de medo
e odio, interferindo assim em sua formacéo psicolégica.

(DINIZ, 2022, p. 64)

A alienacédo parental pode ser cometida ndo apenas pelos genitores: 0os
avés e quaisquer pessoas “‘que tenham a crianca ou adolescente sob a sua

»39

autoridade, guarda ou vigilancia”* também pode ser alienadores.

3.30 Exercicio do Poder Familiar

Antes da Constituicdo Cidada, prevalecia o entendimento, sob a
vigéncia do revogado Codigo Civil de 1916, que o poder familiar (& época patrio
poder) seria exercido pelo homem, enquanto a mulher conservaria apenas a
possibilidade de exercicio eventualmente subsidiario (apenas nas situacdes em que
o0 marido ndo pudesse fazé-lo).

O advento da Constituicdo vigente solapou o preceito da exclusividade
do exercicio do poder familiar atribuido ao pai, aferrando o principio da igualdade
entre os conjuges, no § 5° de seu artigo 226. Sob este principio, “os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e

pela mulher”, incluindo o poder familiar.

% Consoante o artigo 2° da Lei 12.318/2010.
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Em decorréncia desta igualdade de exercicio, havendo discordancia
entre os titulares, o judiciario poderéa ser invocado a dirimir sobre a quest&o. E o que
preceitua o artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O poder familiar se caracteriza pela impossibilidade de sua
transferéncia a terceiro, porque, da perspectiva dos pais, € indisponivel, pois ndo
pode ser transferido a outrem (onerosa ou gratuitamente), e irrenunciavel, embora
certos atos incompativeis com este poder e a adocao implique, de fato, a rentncia
(VENOSA, 2021, p. 300). E também imprescritivel*® e apenas se extingue por forca
das hipoéteses legais previstas no ordenamento, isto €, ndo decai pelo desuso.

Ademais, o poder familiar € um munus publico, idealmente exercido em
prol dos menores, e indeclinavel pelos pais, definido como um poder-dever (da
perspectiva parental), assentado entre “poder” e “direito subjetivo” (DINIZ, 2010,
565).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente instila significado ao conceito

amplo de “desenvolvimento” dos menores em seus artigos 3° e 4°:

A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicbes de liberdade e de
dignidade”.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Ainda no ambito dos deveres (atrelados aos direitos do menor)
atribuidos natural e legalmente aos pais, os artigos 227 e 229 da Constituicao
Federal incumbe a familia os deveres de preservar o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, ao passo que o artigo 229 incumbe
aos pais os deveres de assisténcia, de criacdo e de educacédo dos filhos sob a tutela
do poder familiar (responsabilidade parental).

Tais salvaguardas estdo intimamente relacionadas ao principio da

primazia do melhor interesse do menor, entalhado na Constituicdo Federal na

“© Ou seja, 0 ndo exercicio prolongado do poder familiar no ensejara, por exemplo, a transferéncia
do atributo ao detentor da guarda do menor.
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redacdo do artigo 227, o qual alca o desenvolvimento das criancas a maxima
importancia. Vé-se, portanto, forte contraste entre o entendimento social e juridico
de filho hodierno e o ultrapassado®.

As competéncias dos pais imbuidos do poder familiar dispostas no

artigo 1.634, 1 a IX do CC sao, quanto aos filhos sujeitos a ele, de:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacédo; (Redagdo dada pela Lei n° 13.058, de
2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584 ;
(Redacéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacao
dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

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

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar; (Redacédo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

VII - representéa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058,
de 2014)

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014)

IX - exigir que |hes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de
sua idade e condicao. (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

E dever dos pais assistir moral e materiaimente os filhos,
aconselhando-os e capacitando-os de varias formas, podendo empregar meios de
correcao que nao sejam considerados imoderados (que sao contrarios ao exercicio
ideal dessa prerrogativa). A nocdo de castigo imoderado denota a existéncia,
contrariu sensu, de castigo moderado, e embora aparente, em razdo desta escolha
terminoldgica, admissdo deste Ultimo sem que se configure abuso de poder, Paulo
Lébo assinala que do ponto de vista constitucional esse tipo de pratica ndo tem

respaldo, seja na sua modalidade psiquica, seja na modalidade fisica, porquanto a

* A mudanca na maneira de observar e tratar das criancas e jovens impulsionada pela familia da
Constituicdo Cidada, pelos diplomas estatutarios versados sobre os direitos destes grupos e pelas
mudangas no Codigo Civil Brasileiro, levaram a uma (...) evolugéo gradativa, ao longo dos séculos”,
a qual “(...) deu-se no sentido da transformacdo de um poder sobre os outros em autoridade natural
com relacdo aos filhos, como pessoas dotadas de dignidade, no melhor interesse deles e da
convivéncia familiar. Essa é sua atual natureza. Assim, a autoridade parental, sendo menos poder e
mais dever, converteu-se em munus, concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em
virtude de certas circunstancias, a que se nao pode fugir’ (LOBO, 2022, p. 325).
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crianca, enquanto sujeito de direito coberto pelo manto da dignidade ndo pode ter
sua integridade fisica e psiquica perturbada (LOBO, 2022, p. 337).

Incorrendo os pais em abuso do direito ao desempenhar esta funcao,
além de sujeitarem-se a sua suspensdo ou a sua perda (tema abordado em secédo
prépria), poderdo ser responsabilizados pelos danos morais (TARTUCE, 2022, p.
619). Ademais, poderéo incidir medidas aplicadas pelo Conselho Tutelar.

Para realizar os objetivos do inciso I, os pais tém o direito-dever de
exercer a guarda dos filhos, com eles convivendo independentemente do status civil
dos pais (ainda que se separem, o direito de convivéncia dos sujeitos da relacao filial
ndo podera ser olvidado).

Assim, os pais separados ndao deixam de ser titulares desse direito-
funcdo, permanecendo encarregados das questbes existenciais e patrimoniais do
menor, ainda que a guarda da crianca seja de apenas um dos genitores. De mesmo
modo, 0s pais que venham a se casar ou viver em unido estavel néo terdo esse
encargo perturbado (LOBO, 2022, p. 330/335).

Ainda, os pais, v.g., possuem o direito a ajuizar acdo de busca e
apreenséo se depreenderem-se com situacdo em que terceiro detenha o menor de
idade, bem como detém o direito a exigéncia de obediéncia, naturalmente sem violar
os direitos dos jovens (e nem 0s seus principios regentes).

Na seara patrimonial, aos pais compete a “administracdo dos bens dos
filhos menores sob sua autoridade ou ndo emancipados” (art. 1.689, II, CC) e o
“usufruto sobre os bens dos filhos menores que se acham sob o seu poder” (art.
1.689, I, CC).

Naturalmente, embora o poder familiar constitua um conjunto de direito
dos pais, ndo € absoluto e, especialmente por se tratar de um muanus publico, o
abuso deste acarreta consequéncias juridicas. Os atos de alienac¢éo e de disposicdo
feitos pelos pais, se desautorizados séao nulos (TARTUCE, 2022, p. 621).

Carlos Roberto Goncalves (2022, p. 168) esclarece que essa nulidade
€ apenas relativa, oponivel pelo préprio filho, seus herdeiros ou seu representante
legal (como prevé o artigo 1.691, em seu paragrafo Unico, do Cadigo Civil). Alias,
havendo colisdo entre os interesses do pai e do filho, o juiz nomear-lhe-a curador
especial (artigo 1.692, CC).

Em prol da concrecéo do principio da primazia do melhor interesse do

menor, 0s pais que mal desempenhem esse munus publico poderéo té-lo suspenso
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ou perdé-lo, sendo esta Ultima medida a mais gravosa, pois significa a sua perda
definitiva.

3.4 A Extincdo do Poder Familiar

Ressalvadas as hipéteses de mau desempenho enquanto titulares do
poder parental, os pais sdo naturalmente, ipso iure, destituidos deste posto quando
0 menor atinge a maioridade ou, antes disso, se é emancipado: trata-se da extincdo
estabelecida pelo artigo 1.635 do Cdédigo Civil.

Sao, nos termos deste artigo, causas de extingdo do poder familiar: a
morte do genitor, a morte do filho, a emancipacdo do filho, a sua maioridade, a
adocdo, e a perda do atributo ope judicis (rol exemplificativo** do artigo 1.638 do
Cadigo Civil).

E de se notar que ha aparente confusdo terminoldgica no artigo
supracitado, pois o legislador insere o que €, na verdade, uma causa de perda do
poder familiar sob um caput (artigo 1.635) que elenca as causas de extincdo deste
atributo parental por consequéncia logica (fatos naturais e de pleno direito). Este tipo
de extincdo ocorre em razao das causas elencadas sob o caput: a morte (de genitor
ou de filho), a emancipacéo, o alcance da maioridade ou a ado¢cdo do menor. Dentre
estas causas o legislador inclui a perda oriunda de deciséo judicial (inciso V) cuja
natureza nao € rigorosamente de “extingao”, mas de “perda”, porquanto esta apenas
se da com a imposicdo de sentenca judicial, enquanto aquela decorre das demais
hipéteses descritas no artigo 1.635, evidenciando a imprecisdo ao subsumir dois
fendmenos distintos sob a mesma terminologia (DOS SANTOS, 2002, p. 499).

Poder-se-ia interpretar essa escolha do legislador como uma maneira
de insinuar que a decisdo judicial que declare a destituicdo definitiva do poder

familiar implica, forcosamente, a extincdo definitiva do poder familiar. Se assim for,

*2 Nada obstante opinides divergentes, ha entendimento doutrinario no sentido de que o rol de
hipoteses de perda do poder familiar seja meramente exemplificativo: “essa enumeragéo legal nao é
taxativa, pois, pelo art. 1.638, 1V, que contém clausula geral, se pode cogitar de outras, com base em
faltas (CC, art. 1.637) passadas dos pais, pois a prética reiterada daqueles atos puniveis geradores
da suspensdo do poder familiar, por serem vergonhosos ou reprovaveis, deve ser considerada no
pedido de sua destituicdo por revelar ndo sé a insuficiéncia da suspensdo do poder familiar ou da
imposi¢cdo da pena criminal para corrigir o mau comportamento paterno ou materno em relagéo a
prole, como também a impossibilidade de uma perspectiva de vida melhor e da melhora da conduta
do pai e da mée. O art. 1.638, IV, possibilita ao juiz um elastério maior para poder aplicar pena mais
severa do que a do art. 1.637” (DINIZ, 2022, p. 207)
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h& implicacdes sobre a revogabilidade da medida, considerando que a extingdo
objeto do artigo 1.635, em todos os seus demais incisos, é logicamente irrevogavel
(COMEL, 2003, p. 296).

Seja como for, para melhor compreenséo do tema cerne deste trabalho
far-se-a breve explicacdo sobre o rol supracitado, com excecédo do inciso V que sera
objeto doutra secao.

O inciso primeiro estabelece a extingdo do poder familiar resultado da
morte de um ou mais sujeitos participantes da relacao juridica mediada pelo poder
familiar, seja os pais (ou apenas um deles), seja o filho.

Na eventualidade do falecimento de apenas um dos pais, o poder
familiar serd concentrado no detentor sobrevivente deste atributo, ao passo que se
ambos perecem, imp0e-se a necessidade de nomeacédo de tutor a fim de assistir o
menor.

A morte opera 0 mesmo efeito extintivo se € 0 menor que morre, pois
enquanto a personalidade civil exsurge do nascimento com vida (artigo 2° do Cadigo
Civil), a morte extingue a titularidade dos direitos e das obrigacdes das pessoas
(MADALENO, 2021, p. 761).

A maioridade civil e a emancipacéo do filho (artigo 5°, paragrafo unico,
I, do Caodigo Civil) também sdo causas da extingcdo do poder familiar, porque a
presuncdo de necessidade de assisténcia, razdo de ser do poder familiar, ndo
subsiste apods estes eventos.

A maioridade se completa aos 18 anos de idade, decorrendo desta a
presuncdo de que o maior de idade esta apto a praticar todos os atos da vida civil
(artigo 5°, Cddigo Civil). A emancipacdao ocorre antes dos 18 anos de idade,
podendo ser concedida pelos pais mediante escritura, ou, caso tutelado, via
sentenca judicial, pode ocorrer em razdo do casamento, do exercicio de cargo
publico efetivo, pela colacdo de grau em curso de ensino superior e pela existéncia
de economia propria do menor (nas linhas do inciso V do mesmo artigo).

E também causa de extincdo do poder familiar a adocdo, vez que os
adotantes sdo quem passardo a revestir-se deste atributo em face do adotado: o
poder familiar dos seus detentores anteriores sera definitivamente interrompido e
transferido aos adotantes (LOBO, 2022, p. 334).
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3.5 A Suspenséao do Poder Familiar

A suspensdo do poder familiar, que € medida incidente sobre os
mesmos atributos parentais, mas abrandada (se comparada a destituicdo), €
condicionada a algum fator ensejador, de sorte que uma vez superado a medida
podera ser revista, pois ndo é dotada de fixidez (como a extincdo decorrente de
perda).

O artigo 1.637 do Caédigo Civil elenca® esses fatores, quais sejam, o
descumprimento dos deveres inerentes aos genitores, o abuso da autoridade, a
pratica de atos incompativeis com o seu exercicio, a ruina dos bens dos filhos, a
condenacdo, por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda dois
anos de priséo.

Ao elencar “abuso da autoridade”, ou “atos incompativeis”, sem
delimitacdo, como possiveis causa de suspensdo, o Codigo Civil viabiliza a
ampliacdo dessas hipéteses pela via judicial, pois sédo diretrizes, a certo grau,
indeterminadas, podendo se manifestar de diversos modos nos casos concretos.
Para melhor entendimento e aplicagcdo da medida suspensiva, remete-se ao artigo
187 do Cddigo Civil que estabelece parametros para o abuso de direito, os quais,
embora também sejam clausulas gerais, norteiam a eventual responsabilidade
objetiva do genitor, e o dever de indenizar (TARTUCE, 2022, p. 619).

A possibilidade de ampliacdo do rol aludido € comentada por Rolf
Madaleno (2021, p. 764) ao aduzir:

Os motivos geradores da intervencgdo judicial para a adog¢do de posicBes
processuais de salvaguarda dos interesses do menor ndo se limitam as
hip6teses elencadas no caput do artigo 1.637 do Cddigo Civil, de abuso de
autoridade; de falta aos deveres paternos em que negligenciam ou se
omitem ao regular cumprimento de suas atribui¢cdes, ou pertinente a ruina
ou dilapidacé@o dos bens dos filhos; existindo na casuistica jurisprudencial
um sem-nimero de situacBes faticas com risco de exposi¢do a vida, a
saude, ao lazer, a profissionalizacéo, a dignidade, ao respeito, a liberdade,
a convivéncia familiar e comunitaria dos filhos, assim como fatos capazes
de submeté-los a atos de discriminagéo, exploracgao, violéncia, crueldade e

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

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



38

opressao, abalando, fundo, direitos fundamentais dos menores, postos sob
a protecéo do poder familiar.

Apesar do extensivel cabimento da suspenséo do poder familiar, o juiz
devera forcosamente direcionar sua decisao sob a luz dos principios constitucionais,
civis e familistas outrora mencionados, a fim de balancear a relacéo beneficio versus
maleficio implicada por sua decisdo (pendendo ao beneficio do menor).

Para atestar o descumprimento dos deveres inerentes dos pais ha,
antes de tudo, a necessidade de delinear o que séo estes deveres. Sdo deveres dos
genitores a assisténcia, a criacdo e a educacao dos filhos (artigo 229 da CF/88),
bem como o exercicio da convivéncia e o respeito de vossa dignidade (artigo 227 da
CF/88).

Também incumbe aos pais o dever de viabilizar e assegurar o
desenvolvimento do menor num sentido holistico, envolvendo as suas necessidades
materiais, morais e psiquicas (artigo 3, corroborado pelo artigo 22, do ECA). Além
dos mencionados dispositivos, o Codigo Civil delineia certas funcdes insitas ao
poder familiar, elencadas no artigo 1.634.

Em tese, o0 descumprimento dos comandos (constitucionais,
supralegais e da legislacdo ordinaria) exigidos dos pais pode ser substrato para a
suspensao do poder familiar daquele que o descumpre. Nos julgados fala-se em

|44n

“‘maternidade responsavel’ e “paternidade responsavel™”, remetendo a, por

44 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul TJ-RS - Apelagéo Civel: AC 70078139508 RS. Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul TJ-RS - Apelagéo Civel: AC 70070075437 RS. Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul TJ-RS - Apelagédo Civel: AC 0003686-92.2020.8.21.7000 RS.
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exemplo, situacBes de penudria*, de drogadicdo® e de exposicéo a situacbes de
perigo*’, a violéncia®®.

Dentre os fatos que podem ensejar a medida suspensiva do poder
familiar merece menc&o a violéncia, conceito polissémico que abrange uma
multitude de “violéncias”. A Lei 13.431/2017 (a qual estabelece sistema de garantia
de direitos da crianga e do adolescente, vitimados direta ou indiretamente pela
violéncia) esmiuca o seu significado sob a 6ética da prote¢cdo da crianca e do
adolescente. Nomeia a violéncia fisica, a psicologica, a sexual e a institucional, e as
conceitua, incluindo, por exemplo, a alienagao parental.

Paulo L6bo elenca possiveis situagfes causadoras da suspensao (ou,
dependendo do caso concreto, da destituicdo):

Pontes de Miranda cita alguns exemplos de situacBes que caracterizam
falta dos deveres inerentes a autoridade parental, que pode fundamentar a
suspensdo: a) 0s maus-tratos, que ndo se enquadrem no castigo
imoderado, causador da perda; b) as restricdes prejudiciais, ou privacdes de
alimentos, ou de cuidados indispensaveis, que ponham em perigo a saude
do filho; c) exigir do menor servicos excessivos e improprios, constitutivos
do abuso do poder familiar; d) empregar o menor em ocupac¢fes proibidas
ou manifestamente contrarias & moral e aos bons costumes, ou que lhe
ponham em risco a salde, a vida, ou a moralidade; €) ndo reclamar o filho

* As situacdes de vulnerabilidade devem ser analisadas cum grano salis, pois a pobreza por si s6
nao é motivo de suspensao do poder familiar (é a inteligéncia do artigo 23 do ECA).

46 . DESTITUICAO E SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR. VERIFICADA SITUACAO DE RISCO.
NEGLIGENCIA REITERADA DOS GENITORES, DEPENDENTES ALCOOLICOS. PREVALENCIA
DO INTERESSE DOS MENORES. INSERCAO EM FAMILIAS SUBSTITUTAS. GUARDAS
PROVISORIAS TORNADAS DEFINITIVAS. SENTENCA CONFIRMADA. Situac&o de fato em que 03
filhos menores da apelante se encontram em situacdo de risco ha mais de 05 anos, em decorréncia
da reiterada negligéncia dos genitores, dependentes alcodlicos, configurando abandono na mais
ampla acep¢édo do termo. O genitor faleceu no curso do processo e a genitora ndo apresentou
nenhuma alteracdo positiva. Contexto probatorio que comprova a absoluta falta de condi¢cdes da
apelante em cumprir com os deveres derivados do poder familiar. Prova técnica que recomenda a
suspensédo do poder familiar sobre a filha adolescente e a concessao da sua guarda definitiva a tia
materna, além da destituicdo do poder familiar sobre os dois filhos infantes, tornando-se definitiva a
guarda de cada um deles, concedida provisoriamente no curso da lide, com vista a permanéncia nas
respectivas familias substitutas. APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70064974553, Sétima
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em
04/11/2015).

47 SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR. INAPTIDAO DO GENITOR PARA O DESEMPENHO DA
FUNCAO PARENTAL. SITUACAO DE RISCO. 1. Provada a completa negligéncia com que foi tratado
0 menor e o perigo a que foi relegado, configurando-se uma situa¢éo grave de risco, essa conduta
ilicita é atingida na orbita civil pelas san¢bes de destituicdo ou suspensdo do poder familiar. 2. E
imperiosa a suspensdo do poder familiar do genitor, a fim de que o filho tenha condi¢Bes de se
desenvolver de forma mais saudavel e desfrutar de uma vida melhor, mais digna e equilibrada.
Recurso desprovido. (Apelacéo Civel N° 70067087577, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 16/12/2015).

48 Tribunal de Justica de Goids TJ-GO - Agravo de Instrumento (CPC): Al 0049676-
05.2020.8.09.0000; Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul TJ-RS - Apelagdo Civel: AC
70076321058 RS. Tribunal de Justica de Minas Gerais TJ-MG - Agravo de Instrumento-Cv: Al
0817748-43.2021.8.13.0000 MG.



40

de quem o detenha ilegalmente; f) o desleixo, abuso ou descuido; g) induzir
0 menor ao mal, por excitar, favorecer, ou produzir o estado em que se
acha, ou possa achar-se o filho, ou de qualquer modo concorrer para sua
perversdo ou para torna-lo alcodlatra e viciado em drogas; h) deixar o filho
em estado habitual de vadiagem, mendicidade, libertinagem ou
criminalidade

(LOBO apud MIRANDA 1974, v. 9, p. 154)

O paragrafo Unico do aludido artigo 1.637 trata da condenacgdo por
sentenca irrecorrivel, por perpetracdo de crime cuja pena exceda a dois anos de
prisdo. O motivo para a inclusdo desta possibilidade de suspensédo é a presumida
incompatibilidade entre o cumprimento da pena e o exercicio do poder familiar.

Na praxis, essa hipdtese nem sempre atendia, de fato, ao interesse dos
menores, pois alijjava-os da fundamental convivéncia com o0 ascendente sem
ponderar que: a. 0 crime nao necessariamente guardava relacdo com a funcao (e
seu exercicio) parental e b. as penas, a depender dos parametros observados no
caso concreto, poderiam ser cumpridas em regime aberto, ou seja, nao
representando Obice ao pleno exercicio das prerrogativas do poder parental
(MADALENO, 2021, p. 765).

Na contramao, advieram duas leis notaveis que sao dignas de mencao.
A Lei n. 13.715/2018, antecedida pela Lei n. 12.962 de 2014, inovou a redacao do
paragrafo segundo do artigo 23 do Estatuto da Crianca e Adolescente, que afasta a
hipétese de destituicdo do poder familiar por condenacdo criminal (salvo se esta
condenacao tratar de crime doloso cometido contra outro titular do poder familiar,
filho ou outro descendente, e que o crime esteja sujeito a pena de recluséo).

A Lei n. 12.962 de 2014 buscou consagrar o direito de convivéncia ao
preconizar a garantia deste direito mediante visitas periddicas ao genitor privado de
sua liberdade.

Tais inovacgdes retiram a aplicacdo do paragrafo Unico em sua redacgao
atual, porquanto se o mencionado artigo 23 (82) afasta a hipdtese de destituicdo do
poder familiar havendo condenacéo do genitor por crime sujeito a pena excedente a
dois anos de prisdo, logicamente o faz para a hipotese de suspenséo, pois esta se
trata de medida menos gravosa do que a primeira.

A medida da suspensdao, que é facultativa (PEREIRA, 2022), podera
recair sobre apenas um dos filhos daquele cujo poder familiar foi suspenso, em vez

de fazé-lo sobre toda a prole.
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Quanto a sua extensao material, a suspenséo deste atributo podera ser
parcial ou total, isto é, recair4 sobre especificas incumbéncias dos pais, como a
administracao dos bens (GONCALVES, p. 2021), ou sobre o poder familiar em todo
seu alcance.

A medida ndo é dotada de fixidez, € temporéaria e admite revisdo: se o
fator que lhe deu causa a principio desaparece, ndo ha motivo de prorrogacao,
retomando o genitor outrora destituido de suas incumbéncias, o0 exercicio da
autoridade parental (o que se da mediante revogacao, isto €, nova decisao judicial).

O alcance da suspenséo constara na decisao judicial, cuja abrangéncia
podera ser limitada ou total, ou seja, o genitor serd destituido de todos seus poderes
parentais ou de apenas alguns, além de que, nhum sentido de alcance subjetivo, esse
entrave aos exercicios parentais podera incidir sobre um determinado filho (ndo
impera a incidéncia aprioristica sobre toda a prole).

A titularidade da autoridade parental € simetricamente pertencente a
ambos os pais, logo, na eventualidade de suspender-se o exercicio de um dos
genitores o poder concentrar-se-a no genitor intocado pela decisao judicial, exceto
se este for incapaz ou impedido (exsurgindo a necessidade de tutoria).

A cessacdo do fato ensejador da suspensao viabiliza a retomada do
poder familiar, ocasido em que o genitor sobre qual incidia a medida suspensiva
submeter-se-a a avaliacao psiquiatrica, a qual podera ser compulsoria (MADALENO,
2021, p. 765).

A finalidade da suspensdo do poder familiar ha de se priorizar a
protecdo do menor, embora a medida em si constitua espécie de sancdo ao genitor,
porque “a intervencao judicial é feita no interesse do menor” (GONCALVES, 2021, p.
172).

3.6 A Perda (Destituicdo) do Poder Familiar

O poder familiar podera, como fora mencionado, ser definitivamente
interrompido por forca de decisdo judicial segundo as previsdes exemplificativas do
artigo 1.638 do Cadigo Civil, em situacfes que o prejuizo ao filho é tdo substancial e
0 exercicio da autoridade parental € tdo aviltante que sua perda é entendida como

menos gravosa ao menor em compara(;éo a sua mantenca.
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A perda do poder familiar por forca de deciséo judicial ndo se limita as
hip6teses elencadas no Codigo Civil (abandono; castigo imoderado; reincidéncia nas
condutas do artigo 1637 do mesmo cédigo; pratica de atos contrarios a moral e aos
bons costumes; entrega irregular do filho para adocéo; e, hipoteses inseridas pela
Lei n. 13.715/2018), pois se trata, segundo parte da doutrina, de rol exemplificativo e
na pratica a incidéncia da medida abrange outros cenarios (tal qual o que se da em
relacdo a suspenséao do poder familiar), em prol do interesse dos filhos (DIAS, 2021,
p. 318).

A perspectiva de ampliagdo do rol € incerta entre os doutrinadores,
cujas opinides se dividem em entendimentos opostos. Sobre o tema, assevera Akel
(2009, p. 51):

(...)a perda do poder familiar esta estribada em motivos mais gravosos do
gque aqueles que ensejam sua suspensdo. As causas elencadas no texto da
lei sdo exaustivas, ndo permitindo interpretacdo extensiva, uma vez que a
sancdo da destituicdo € medida excepcional, devendo sempre visar aos
interesses do menor e ao bem-estar incondicional da prole.

Em sentido contréario, Dias (2015, p. 472) entende que as hipoteses de
suspensao e de destituicdo do poder familiar sdo exemplificativas, permitindo a
expansao do rol dos artigos 1637 e 1638 do Cdédigo Civil.

Maria Helena Diniz (2022, p. 207) se filia a este ultimo entendimento:

Essa enumeracéo legal ndo é taxativa, pois, pelo art. 1.638, 1V, que contém
clausula geral, se pode cogitar de outras, com base em faltas (CC, art.
1.637) passadas dos pais, pois a pratica reiterada daqueles atos puniveis
geradores da suspensdo do poder familiar, por serem vergonhosos ou
reprovéaveis, deve ser considerada no pedido de sua destituicdo por revelar
ndo sO a insuficiéncia da suspensédo do poder familiar ou da imposicéo da
pena criminal para corrigir 0 mau comportamento paterno ou materno em
relacd@o a prole, como também a impossibilidade de uma perspectiva de vida
melhor e da melhora da conduta do pai e da mae. O art. 1.638, IV,
possibilita ao juiz um elastério maior para poder aplicar pena mais severa do
que a do art. 1.637

O procedimento para as acdes de suspensao e de destituicdo do poder
familiar podera ser instaurado pelo Ministério Publico, ou por quem tenha legitimo
interesse, e esta disposto nos artigos, e 155 a 163 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ordenando a oitiva dos envolvidos (das testemunhas, dos pais e dos

menores) e o contraditorio e a ampla defesa.
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As ponderacdes feitas sobre a suspensao do poder familiar podem, em
sua maioria, ser reiteradas para a perda judicial do poder familiar, com ressalvas ao

debatido carater irrevogavel desta. E o que aduz Maciel (2008, p. 113):

A distincdo entre os dois institutos estabelece-se pela graduacdo da
gravidade das causas que as motivam e pela duracdo de seus efeitos. Se,
por um lado, a suspensao é provisoria e fixada ao criterioso arbitrio do juiz,
dependendo do caso concreto e no interesse dos menores, a perda do
poder familiar pode revestir-se de carater irrevogavel, como na situagéo de
transferéncia do poder familiar pela adogéo.

Embora a autora mencione especificamente a ado¢do, o imbroglio
acerca da irrevogabilidade da medida assume maior relevo ao se tratar do rol
previsto no artigo 1638 do CC, visto que ndo ha previsao legal expressa quanto a
eventual retomada dos atributos parentais perdidos por decisao judicial.

A conjuntura juridica hodierna ndo €& unanime ao tratar da
(inrevogabilidade da perda judicial do poder familiar, porquanto a lei ndo disciplina
expressamente eventual retomada do poder familiar. Katia Regina Ferreira Lobo

Andrade Maciel tece comentarios acerca dessa possibilidade:

O restabelecimento do poder familiar ndo tem sido enfrentado pela Doutrina
e Jurisprudéncia, sendo certo que um eventual restabelecimento deste
direito pressupfe o afastamento das razbes que geraram sua perda ou
suspensdo. Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel cita o art. 308 do
Cadigo Civil Argentino ao admitir o restabelecimento do poder familiar se os
pais demonstrarem que, por circunstancias novas, a restituicdo se justifica
em beneficio do interesse dos filhos. Algumas legislagdes civis europeias,
de igual maneira, preveem a restauracdo de maneira expressa, como a
francesa e a italiana. A mesma autora alerta, no entanto, para as duas
vertentes do restabelecimento: a primeira concretiza-se na perda da
autoridade parental com a transferéncia do poder familiar aos pais adotivos,
hipétese na qual a lei expressamente estabelece o término definitivo do
vinculo com os pais bioldgicos, porgue extinto também o parentesco; na
segunda circunstancia, os pais destituidos e o filho permanecem parentes®

9 Isto é, havendo apenas a perda do poder familiar (ndo cumulada com a adocéo e
sua consequencial extingdo do parentesco entre o adotado e a familia natural) o genitor destituido
ndo deixara de conservar seu parentesco com a crianga, conforme se verifica na jurisprudéncia
paulistana: “ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. Pedido formulado por genitora em
razdo de o genitor-réu ter sido condenado pela pratica de crime de estupro de vulneravel contra a
outra filha da autora, entdo enteada do réu, de seus 7 aos 14 anos de idade. Sentenca de
improcedéncia com fundamento na manutencao do contato com a familia paterna e na possibilidade
de aproximacdo com o genitor, atualmente em regime semiaberto e que pleiteia regulamentacéo de
visitas em outro processo. Recurso da autora. Sentenca recorrida com premissas errdneas.
Destituicdo do poder familiar ndo implica no cancelamento do registro civil (art. 163, pun., do ECA e
art. 102, 6°, da Lei n° 6.015/13), e ndo extingue a relagcdo de parentesco (arts. 1.591 e ss. do CC),
efeitos que apenas decorrem de uma adocgéo (arts. 41, caput, e 47, caput e § 2°, do ECA), nédo
cogitavel na presente hipétese diante do poder familiar da genitora. Manutencédo do dever do genitor
destituido de prestar alimentos (art. 2°, caput, da Lei n® 5.478/1968; art. 34, §4°, do ECA,; e art. 1.694
do CC). Permanéncia da relacdo de parentesco e do direito de visita dos parentes paternos (art.
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consanguineos em 1° grau em linha reta, apesar da perda do poder familiar.
Dessa forma, sendo a relagdo juridica entre paisf/filno de natureza
continuativa podera a Decisdo ser alterada se sobrevier modificagdo no
estado de fato e de direito (art. 471, I, CPC/1973 — art. 505, I, CPC/2015).
Por evidente, se a deciséo judicial foi pela perda do poder familiar, somente
através de outro pronunciamento judicial de natureza revisional sera
possivel restabelecé-lo. Para tanto, é fundamental que o0s motivos
determinantes da destituicdo tenham findado e que o filho expresse
inequivoca aceitacdo ao retorno para o convivio dos pais bioldgicos.
(MACIEL, 2010, p. 145/146, apud PEREIRA, 2022, p. 569)

Seja como for, entende-se como mais razoavel a possibilidade de
revisdo da medida mediante novo procedimento judicial movido pelo genitor outrora
destituido do poder familiar, quem devera demonstrar a cessa¢ado das causas que 0
ensejaram em primeiro momento (GONCALVES, 2017, p. 614).

No que tange ao conteudo hipotético do artigo, o castigo imoderado ao
filho, em que pese as discussdes sobre o que € moderado em matéria de castigo,
sera causa da perda das prerrogativas do(a) genitor(a) e, consoante a doutrina
contemporanea, o castigo, de qualquer intensidade (desde que fisico), podera
implicar outras (que ndo a medida da perda, que € mais gravosa) sancdes aos pais
(GONCALVES, 2017, p. 609), pois a punicdo (e da perspectiva do menor, a
protecdo) mais severa aos pais € reservada aos castigos bestiais (MADALENO,
2017, p. 705).

Paulo L6bo (2022, p. 337) referencia o tema ao comentar o advento da
Lei n. 13.010 (“Lei da Palmada”), assentadora do direito a educagao sem uso de

castigos fisicos ou tratamento degradante:

Sob o ponto de vista estritamente constitucional ndo ha fundamento juridico
para o castigo fisico ou psiquico, ainda que “moderado”, pois ndo deixa de
consistir violéncia a integridade fisica do filho, que é direito fundamental
inviolavel da pessoa humana, também oponivel aos pais. O art. 227 da
CF/1988 determina que é dever da familia colocar o filho (crianca ou

1.589, pun., do CC), com quem 0 menor ja possui convivéncia saudavel. Alimentos pagos pelos avés
ndo ameacados pela destituicdo. Procedéncia que impde apenas a perda do poder familiar (art. 1.634
do CC e art. 22 do ECA), pelo histérico de abusador sexual e pela auséncia de tratamento do
disturbio sexual, que levam & auséncia de qualidade moral para o exercicio. Aplicacdo do art. 1.638,
I, do CC, relativo a pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes, bem como, por analogia,
do art. 23, §2° do ECA, e do art. 1.638, pun., Il, "b", do CC, por ter sido o estupro de vulneravel
praticado contra a irma do menor, enteada do réu, a qual tinha neste figura paterna. Presuncéo legal
de risco a seguranca do menor no contato com genitor que praticou o crime de estupro. Melhor
interesse da crianca na destituicdo, sem direito de visita, por razbes de impossibilidade moral ao
exercicio de poder familiar, de influéncia negativa do contato ao desenvolvimento do menor e de risco
a sua incolumidade psicolégica e fisica. A¢do procedente. Recurso provido.

(TISP; Apelacdo Civel 1005272-47.2019.8.26.0048; Relator (a): Mary Griin; Orgdo Julgador: 72
Céamara de Direito Privado; Foro de Atibaia - 12 Vara Criminal Infancia e Juventude; Data do
Julgamento: 16/11/2020; Data de Registro: 16/11/2020)”.
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adolescente) a salvo de toda violéncia. Todo castigo fisico configura
violéncia. A detencdo em situacbes desarrazoadas € manifestamente
castigo imoderado, ou crime de céarcere privado. Note-se que a CF/1988
(art. 5° XLIX) assegura a integridade fisica do preso. Se assim é com o
adulto, com maior razdo ndo se pode admitir violagdo da integridade fisica
da crianca ou adolescente, sob pretexto de castiga-lo. Portanto, na
dimenséo do tradicional patrio poder era concebivel o poder de castigar
fisicamente o filho; na dimensdo da autoridade parental fundada nos
principios constitucionais, méxime o da dignidade da pessoa humana, ndo
ha como admiti-lo. O poder disciplinar, contido na autoridade parental, ndo
inclui, portanto, a aplicagdo de castigos que violem a integridade fisica e
psiquica do filho.

O abandono de filho referenciado no artigo 1638 pode ser de ordem
material ou moral. E o tratamento negligente conferido aos filhos, diametralmente
oposto aos valores e objetivos do exercicio do poder familiar. Decerto, esse
tratamento desidioso deve ser aferido no caso concreto e a reparagdo da unidade
familiar deve ser remota, pois, por exemplo, a caréncia de recursos por si s0 nao
enseja a perda do poder familiar (artigo 23, ECA).

Os atos contrarios a moral e aos bons costumes também engendram a
destituicdo do poder familiar, mas ha de se atentar aos limites da subjetividade ao
fazer incidir essa medida: “Nao podem prevalecer os juizos de valor subjetivos do
juiz, pois constituiriam abuso de autoridade. Em qualquer circunstancia, o supremo
valor € o melhor interesse do menor, ndo podendo a perda da autoridade parental
orientar-se, exclusivamente, no sentido de pena ao pai faltoso” (LOBO, 2022, p.
338).

Reincidir nas praticas do artigo 1637 do Cddigo Civil (causas de
suspensao do poder familiar) também € uma hipétese de perda do poder familiar.

A entrega irregular do filho para a adoc¢ao, alheia a justica, da azo a
destituicdo do poder familiar. E aquela que ocorre “(...) quando a mae ou ambos 0s
pais biolégicos entregam crianca, comumente recém-nascida, diretamente a quem a
pretenda adotar, sem fazé-lo mediante a intervencdo judicial para o regular
procedimento de adocdo e observancia do cadastro nacional das pessoas

habilitadas” (DINIZ, 2022, p. 207).
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Além das novas causas de perda advindas da Lei 13.715, o detentor do
poder familiar também poderd perdé-lo se houver negligéncia injustificada aos
deveres e obrigacdes previstos no artigo 22 do ECA®.

Depreende-se do exame da gravidade das causas legais aptas a
culminar na perda do poder familiar que se trata de uma medida gravissima cuja
aplicacdo devera atender precipuamente o interesse do menor.

E o que leciona Maria Berenice Dias (2021, p. 315): “a suspensdo e a
destituicdo do poder familiar constituem sancfes aplicadas aos genitores por
infracdo aos deveres que lhes sdo inerentes, ainda que n&do sirvam como pena ao
pai faltoso. O intuito ndo é punitivo. Visa muito mais preservar o interesse dos filhos,
afastando-os de influéncias nocivas”.

A decretacdo da perda do poder familiar tem, portanto, como
destinatario aquele que € esta sob o poder familiar, num sentido protetivo em vez de
se destinar a punir o titular deste poder (fim punitivo).

E razoavel, contudo, mencionar a existéncia de entendimento
doutrinario no sentido de extrair deste tipo de medida contornos sancionatérios,
punitivos, como Silvio de Salvo Venosa e Maria Helena Diniz.

Embora esta nuance possa, de fato, ser observada na aplicacdo do
instituto, o fim-altimo do poder parental € a protecdo da prole, reflexamente, sua
suspensdo ou perda ha de ser pautada, em Uultima anélise, no desempenho
deficiente do poder parental (infligindo gravemente o fim protecional para os filhos).

Tendo-se em vista que o fim-Ultimo da destituicdo do poder familiar ndo
deve ser punitivo, o dever alimentar do genitor em face do filho ndo deixa de existir,
pois, como é cedico, deve-se atender aos interesses deste. P6-lo em desamparo
material, desincumbindo o genitor deste dever, desvirtuaria a esséncia protetiva da
medida e premiaria o genitor faltoso (desvirtuando, também, as nuances punitivas).
Contudo, se a destituicdo for cumulada com a adocao opera-se a desvinculacao da
crianca com o genitor natural, de modo que, uma vez extinta a relacdo parental,
extingue-se o dever aos alimentos (TEPEDINO e BROCHADO, 2022, p. 229).

A ampliacdo da destituicdo a fim de abranger toda a prole nédo é

pacifica na doutrina: parte da doutrina entende que por ser medida imperativa

0 ECA, Art. 24. A perda e a suspensao do patrio poder poder familiar serdo decretadas judicialmente,
em procedimento contraditério, nos casos previstos na legislagédo civil, bem como na hipétese de
descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes a que alude o art. 22.
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justifica-se a abrangéncia de toda a prole (DINIZ, 2022, p. 206), enquanto outra,
admite a possibilidade de, no caso concreto, limitar a abrangéncia da medida a filhos
determinados, em prol dos interesses da prole (GONCALVES, 2017, p. 173).

Quanto a definitividade da medida, Maria Helena Diniz (2022, p. 206)
nao deixa de observar a tendéncia a perenizar, mas pondera que excepcionalmente
o poder familiar perdido poder4 ser retomado (mediante processo contencioso)
desde que se comprove a dissipacdo do fato motivador desta perda.

Por outro lado, ha julgados no sentido de que a destituicdo do poder
familiar por si s6 engendra a desfiliagao:

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DESTITUICA O DO PODER FAMILIAR COM RELACA O AOS FILHOS
GEMEOS. COMPROVACA O DA NEGLIGENCIA E INAPTIDAO DOS
GENITORES PARA EXERCER OS DEVERES INERENTES AO PODER
FAMILIAR. VINCULO BIOLOGICO QUE NAO TEM O CONDAO DE
SUPERAR AS NECESSIDADES DOS ADOLESCENTES DE AFETO,
SAUDE, EDUCACA O E VIDA DIGNA. INTELIGENCIA DO ART. 1.638 DO
CODIGO CIVIL E ARTS. 22 E SEGUINTES DO ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE MAXIMA
PROTECA O A CRIANCA E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
GEMEOS ADOLESCENTES ABRIGADOS HA MUITOS ANOS.
MANUTENCA O DA SENTENCA IGUALMENTE NO QUE TOCA AO
JULGAMENTO DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO DE DESTITUICA O DO
PODER FAMILIAR COM RELACA O AO ADOLESCENTE RAFAEL, BEM
AINDA NO QUE PERTINE A REVOGAGA O DA DECISAO QUE DEFERIU
OS ALIMENTOS PROVISORIOS AO INICIO DA DEMANDA. SENTENCA
MANTIDA POR SEUS PROPRIOS E JURIDICOS FUNDAMENTOS.
Comprovado gque os genitores ndo apresentam condi¢cdes de cumprir os
deveres de sustento, guarda e educacédo dos filhos gémeos de 14 anos de
idade que se encontram abrigados ha muito, sujeitando-os a negligéncia e
extrema situacdo de risco, imperiosa mostra-se a destituicdo do poder
familiar, oportunizando-se tenham os adolescentes suas necessidades
basicas materiais e afetivas atendidas, dando-se eficacia ao principio
constitucional da méxima protecdo a crianga/adolescente e o da dignidade
da pessoa humana. (...) Outrossim, ndo ha falar em pagamento de
alimentos ao filho Rafael, cujo poder familiar ainda é exercido pelos
genitores. Sentenca que ndo merece qualquer reparo, devendo ser
mantida por seus préprios e juridicos fundamentos. APELACOES
DESPROVIDAS. (Apelacdo Civel N° 70036411197, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado
em 22/09/2010). Grifos da autora.

A Lei n® 13.715/18 introduziu hipoteses inéditas ao rol do artigo 1.638,
pois dentre estas passaram a figurar atos cometidos contra terceiros (numa
perspectiva em que a relacdo de genitor com descendente é o objeto central de
analise): hipoteses de perda do poder familiar pelo autor de determinados crimes

contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou
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outro descendente (BRASIL, Lei n® 13.715/2018). Dispde o vigente paragrafo Unico
do artigo 1.638 do Cadigo Civil Brasileiro:

Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele
que:

| - praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesé@o corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
recluséo;

II - 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 condicdo de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusédo."

Com a insercao da lei supracitada no ordenamento juridico, aquele que
tenha sido condenado por crime doloso (sujeito a pena de reclusdo) cometido contra
titular do mesmo poder familiar, ou contra filho, outro descendente, tutelado, e
curatelado, sera considerado inapto para o exercicio do poder familiar, culminando
na decretacdo da perda deste atributo por efeito da condenacédo (artigo 92, inciso Il
do Cadigo Penal).

Ou seja, esta redacdo também atingira as situagcdes em que o detentor
do poder familiar cometa crimes desta sorte contra pessoa diversa da qual exerce o
poder familiar sobre.

Na redacdo da Lei 7.209/94, a medida apenas incidia se o vitimado
pelo detentor do poder familiar fosse o proprio filho (ou tutelado ou curatelado), mas,
com o advento da Lei 13.715/18 o rol foi ampliado.

As hipoteses de crimes cometidos contra outrem igualmente titular do
poder familiar (incluindo ex-companheiro) dizem respeito a situacdes de violéncia
doméstica (inciso 1). Também incidird a destituicdo automatica se o crime for
cometido contra o filho ou qualquer outro descendente (como neto ou bisneto®").

A extensdo da medida a toda prole, como mencionado, ndo € a regra,
ou seja, a destituicdo normalmente recai sobre as prerrogativas exercidas em

relacdo a um filho especifico.

*! Hipétese aparentemente inexistente na pratica, pois para isto ocorrer o ofensor teria de conservar,
ainda, seu poder familiar sobre o filho. Considerando que o poder familiar jamais ultrapassa a
maioridade, consequentemente este filho teria de ja ser avb antes de completar 18 anos.
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Contudo, as hipéteses introduzidas pela Lei preveem, por seu
conteudo, a extensdo dos efeitos da perda do poder familiar a vitima secundaria
(reflexa) da violéncia, visto que o crime cometido ndo necessariamente sera
cometido contra o filho, tutelado ou curatelado. Este efeito, alias, integra o conteudo
teleologico da redacdo da Lei, cuja finalidade é resguardar a incolumidade das
vitimas indiretas de crime praticado pelo detentor do poder familiar (mormente nos
casos de violéncia contra a mulher).

A senadora Marta Suplicy (AGENCIA SENADO, 2018), a época de
tramitacdo da Lei (PLC n° 13/18), esclarecera a finalidade da mudanca legislativa:

A mensagem trazida pelo projeto é clara: a reprovabilidade da conduta do
homem que pratica crime doloso grave contra a mulher, ex-mulher,
companheira ou ex-companheira, torna-o desprovido de condi¢des morais
para criar e educar os filhos comuns

Apesar do mote louvavel da alteracdo legislativa, a insercdo das
possibilidades supracitadas no ordenamento gera certos questionamentos quanto a
certiddo da premissa em comento, ou melhor, se as medidas implicadas pela Lei
obtém éxito em concretizar a sua finalidade (e se a finalidade tem raz&o de ser sob a
égide da primazia do melhor interesse do menor).

E incerto se destituir do poder familiar o algoz de pai ou mae do menor
realmente tem a potencialidade de ampliar a protecdo a mulher (e a crianca afetada)
ou se pode se tornar um mecanismo punitivo para 0 agressor, 0 que, malgrado
pareca permissivel prima facie esbarra nos direitos do menor, os quais poderdo ser
afetados pela medida, gravissima, impingida ao genitor agressor.

Urge relembrar que a natureza da destituicdo das prerrogativas
paternais mais se aproxima duma finalidade protetiva do sujeito sob a influéncia do
poder familiar, 0 menor, do que pretende punir o titular do poder familiar (ou de
proteger qualquer outro alguém).

A perda do poder familiar ndo tem o fim de proteger ou zelar pelo
direito daquele que nédo seja a crianca a que ele se destina (ndo € um mecanismo de
protecdo a mulher, por exemplo).

As demais hipoteses de destituicdo do poder familiar sédo concretizadas
necessariamente no bojo de processo judicial, em que se preza pela oitiva dos
afetados, incluindo o(s) menor(es), seguindo o rito previsto no ECA, todavia, a

destituicdo originada na Lei 13.715/18 € consequéncia automatica da sentenca
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condenatoria nos crimes supramencionados, 0 que em tese, pode ensejar situacdes
em que o acusado seja considerado inapto ao exercicio da autoridade parental
mesmo que a sua conduta criminosa nao tenha sido direcionada ao sujeito a quem
destina esta autoridade, o filho.

N&o € dificil, neste sentido, imaginar casos em que 0 menor sera
prolongadamente vulnerabilizado (tendo, por exemplo, seu direito de convivéncia
familiar estremecido) em vez de protegido, contrariando diretamente o regime da
protecdo dos menores.

Deveras, € questionavel se a medida da destituicdo do poder familiar
por sentenca condenatoéria contra outro titular deste poder é o meio correto (e
sintonizado com o ordenamento), para aprofundar a reprovabilidade do agressor,
ainda que nao seja 0 escopo da medida e que né&o vitime diretamente 0os menores,
especialmente pela incerteza quanto a possibilidade de o genitor destituido de suas

prerrogativas conseguir retoma-las.
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4 O CASO DE ELIZE MATSUNAGA

Elize Kitano Matsunaga se tornou nacionalmente reconhecida em 2012
guando assassinou seu marido, com quem teve uma filha, culminando numa
condenacdo criminal cujo cumprimento segue em curso. Elize esta cumprindo a
pena de reclusdo no regime semiaberto.

A época, a filha tinha menos de 2 (dois) anos de idade, e desde ent&o
ndo tem qualquer tipo de contato com a mée, pois os avés, detentores da guarda da
menor, o impedem.

Hoje, tramita® acdo de destituicdo do poder familiar movida pelos avés
da menina, além de agéo diversa com o objetivo de retirar da certiddo de nascimento
0 nome da mée.

A primeira, se julgada procedente despojarda a mde da menina das
prerrogativas e dos deveres sobre ela, de modo que a protecdo dos interesses
pessoais e patrimoniais serdo responsabilidade exclusiva dos guardides.

A segunda, culminarad na exclusdo do nome de Elize da certiddo de
nascimento da menina, restando apenas 0s sobrenomes que a associam ao
parentesco paterno-filial.

Na contramao, Elize é autora de acd0® que visa reaver a guarda da
filha, pois, por ora, seu poder familiar esta suspenso e a convivéncia com a menor é
inexistente.

O ponto central que norteia a analise desta conjuntura é o fato de as
demandas supracitadas envolverem direitos de uma crianca (fruto de um
relacionamento encerrado de modo nefasto e atualmente se desenvolvendo
alienada de sua genitora).

Rememora-se que as hipoteses de destituicdo do poder familiar do
artigo 1.638 do Cadigo Civil podem ser ampliadas, dum certo modo, dado o grau de
abstracao de suas previsées, em prol dos interesses do menor. Apesar disto, dentre

aquelas ndo ha nenhuma perfeitamente amoldavel ao caso sob exame, pois o0 ponto

5 https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2022/05/19/apos-10-anos-elize-matsunaga-escreve-

Eiquenique-no-inferno-para—contar—a—filha—sua—vida—e—como—matou—marido—para—se—proteger.ghtmI.
® https://muitainformacao.com.br/post/35658-buscando-a-guarda-da-filha--elize-matsunaga-volta-aos-
tribunais-apos-condenacao-por-esquartejamento.
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de convergéncia entre as hipéteses® ensejadoras da medida é o agravo a pessoa
do menor, diretamente, que ocorre logicamente durante o exercicio do poder
familiar.

No caso de Elize, a despeito do crime abjeto cometido contra o marido,
ndo hé registros de ofensas diretas & menor ou abandono voluntario, do contrério, a
genitora busca judicialmente o estabelecimento do vinculo materno-filial, pois, até o
momento ndo pdde conviver com a filha e a suspenséo de seu poder familiar impede
seu exercicio.

Quanto as hipoteses oriundas da Lei 13.715/2018, far-se-4 andlise

mais detida.
4.1Consideracgdes Gerais sobre a Lei 13.715/2018

E certo que se integraram ao rol as causas de destituicio do poder
familiar introduzidas pela Lei 13.715/2018, as quais destoam das demais. Como fora
mencionado na secdo sobre a perda do poder familiar, os Unicos incisos que
preveem a destituicdo por ofensa a terceiro, como, em tese, 0 pai, sdo os relativos
ao paragrafo unico, oriundos da aludida lei.

A concretizacdo desta lei ante o caso em exame (e em outros) ha de
ser realizada cum grano salis, atentando-se a trés topicos: 1. A irretroatividade da lei
nova; 2. A observancia a esséncia da lei e a 3. Protec&do concreta dos interesses e
direitos da crianga envolvida.

Num tom prefaciar, explica-se: as ponderacdes a seguir ndo se limitam
ao caso Matsunaga, mas buscam conduzir a reflexdes sobre eventuais casos
similares que venham a ocorrer, cenarios em que ha pleito de destituicdo do poder
familiar pelos crimes descritos no artigo 1.638 do Codigo Civil, cometidos contra
“outrem igualmente titular do mesmo poder familiar” ou “outro descendente™”.

Na seara penal, a lei modificou o artigo 92 do Codigo Penal, tornando

uma consequéncia da condenacdo de crime doloso cometido contra outrem

* Excetuado o inciso Il que permite como entendimento de desalinho com o exercicio da

paternagem ou da maternagem atos ndo necessariamente direcionados ao filho, v.g., a drogadi¢éo e
0 alcoolismo (FONSECA, 2000,23), os quais devem ser contemporaneos a discussdo sobre a
destituicdo do poder familiar (PONTES DE MIRANDA, 1954, 209).

*> Que n&o o0 menor sobre o qual se perdera a autoridade parental (como o neto).
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igualmente titular do poder familiar (sujeito a reclusdo) a “incapacidade para o
exercicio do poder familiar”.

Noutros termos, aquele que pratica crime doloso sujeito a pena de
reclusdo (e é condenado) contra pai ou mae (titular de poder familiar pode remeter
apenas a pais) sofrera incontinenti com o reconhecimento de sua incapacidade para
exercer suas prerrogativas enquanto detentor do poder familiar (efeito de natureza
civil da condenacao).

Este efeito extrapenal especifico, com ressalvas as situacdes em que 0
menor é o sujeito passivo do crime doloso contra a vida ou crime de carater sexual,
aparenta ser incompativel com a disciplina da protecao prioritaria aos interesses do
menor, a qual preconiza a discussdo exaustiva acerca da “(in)capacidade™® para o
exercicio do poder familiar em juizo (civel, de familia, ou da infancia e da juventude),
contexto em que o0 magistrado busca pautar sua decisdo na totalidade da cognicéo
propiciada durante, e apenas, a instru¢ao no juizo civel, tendo em vista a delicadeza
do tema.

O fundamento para este efeito esta no grave abalo a relacéo entre o(a)
genitor(a) e o(a) menor de idade quando esta, que deveria idealmente consagrar a
protecdo dos interesses pessoais e patrimoniais, se desvirtua e torna-se relacédo de

agressor e vitima. Miguel Reale Jr. (2020, p. 357) ensina que:

Se o crime doloso é praticado contra o filho, o tutelado ou curatelado, isto é,
contra aquele que deve proteger, cuidar, zelando por seus interesses,
manifesta é a incompatibilidade do exercicio do poder familiar, da tutela e
da curatela, em relacéo a qualquer dos filhos, tutelados ou curatelados. Esta
incompatibilidade justifica que o juiz pondere se deve, como efeito da
condenacéo, decretar a perda do patrio poder, da tutela e da curatela.

Nota-se a particular escolha terminoldgica do doutrinador ao adjetivar a
incompatibilidade com o exercicio do poder familiar como “manifesta” nos contextos

em gue a vitima € o destinatario deste exercicio, e atribui ao juiz criminal a analise

do cabimento, ou ndo, do reconhecimento desta incompatibilidade.

% A utilizagdo do termo “incapacidade” no inciso Il do artigo 92, do Codigo Penal, destoa do padrao
utilizado no ambito civel, cujos termos corriqueiramente empregados s&o “suspenséo” e “destituicao”
(ou entao “extingdo”). Mas, de qualquer modo, no contexto em que se insere, “incapacidade” pode ser
interpretada como algo assemelhado, ou até sindnimo, aquilo que redunda na perda do poder
familiar.
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4.2 A Lei 13.715/2018: Aspectos Penais (artigo 92, Il, CP)

Embora o mandamento do artigo 92, inciso Il, por observancia de seu
paragrafo Unico, ndo seja absolutamente vinculante ao juiz criminal (REALE
JUNIOR, 2020, 357; JESUS, 2020, 674); e, ainda que se preveja a construcao da
motivagao na sentencga ao decidir sobre a incidéncia do efeito do reconhecimento da
incapacidade para o exercicio para o poder familiar, o material posto a cognicéo do
juiz sera tdo-somente aquilo propiciado pela instru¢do criminal construida na orbita
do crime, alheia as particularidades relacionais do sujeito que exerce o poder familiar
e de seu destinatario (particularidades quais haveriam de ser discutidas e
enfrentadas para averiguar a aptidao do réu para o exercicio do poder familiar).

Num tom comparativo, o inciso | do artigo 92 do Cddigo Penal
determina que podera haver “a perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo”
guando “aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano,
nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a
Administracdo Publica”, ou se ndo houver abuso de poder ou violacdo destes
deveres, o efeito podera ser aplicado motivadamente “quando for aplicada pena
privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos’”.

Em ambos os cenarios, o juiz da vara criminal ter4 elementos
suficientes para decidir sobre a incidéncia (ou ndo) da sancdo presente no inciso
mencionado, pois, nas acdes versadas sobre crimes relacionados ao desempenho
da funcao publica aclarar-se-a, naturalmente, se ocorreu abuso de poder ou violacao
de dever para com a Administracdo Publica.

Outrossim, nos demais crimes, o julgador podera embasar esta sangao
extrapenal partindo da andlise dos autos, pois o desempenho de funcdo publica
preconiza o respeito a determinadas diretrizes comportamentais erigidas sobre os
principios de direito publico.

Nos julgados sobre a aplicacdo do inciso | do artigo 92 do CP, a
importancia do liame entre os elementos subjetivos e objetivos coletados durante a

acao penal e a motivacdo no momento decisério é destacado:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. HOMICIDIO PRIVILEGIADO E QUALIFICADO. VIOLACAO
AOS ARTIGOS 59 E 92, I, "A", AMBOS DO CODIGO PENAL - CP, E
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ARTIGO 381, IIl, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CPP. PERDA DA
FUNCAO PUBLICA DE POLICIAL MILITAR. DESCONTROLE EMOCIONAL
INCOMPATIVEL COM A FUNCAO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. "Nos termos da jurisprudéncia vigente neste Superior Tribunal de Justica,
em que pese a perda da fungdo publica ndo ser decorréncia automatica da
condenacdo, ha a possibilidade de aplicacdo da referida penalidade pelo
juiz sentenciante como efeito da reprimenda fixada, devendo o magistrado
apenas fundamentar suas conclusées em critérios objetivos e subjetivos
inseridos nos autos, que demonstrem a incompatibilidade do ato criminoso
com o cargo ocupado pelo acusado. Precedentes" (AgRg no AgRg no
AREsp 1.277.816/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe
de 26/9/2018).

1.1. No caso em tela, a perda do cargo publico de policial militar imposta ao
agente decorreu da prevaléncia de descontrole emocional diante de
situacdes adversas de cunho pessoal que influenciaram o seu rendimento
na funcao policial e culminaram com o homicidio mediante uso de arma de
fogo, tendo sido aplicado o art. 92, |, "a", do Codigo Penal - CP.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 1.798.325/R0, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 10/12/2019, DJe de 19/12/2019.)

O inciso Il do mesmo artigo segue a mesma logica de esséncia
consequencial desenvolvida no inciso I, de maneira ainda mais clara®, pois bastara
gue se pilote um veiculo para a pratica de um crime doloso para ensejar a
inabilitacdo para dirigi-lo (pilotou ou nédo pilotou, ndo ha terceira suposi¢cao).

As observacdes tecidas sobre os incisos | e Ill do artigo 92 do Cadigo
Penal se destinam a contraposi¢cdo entre seus fundamentos légicos e a auséncia de
fundamentacao l6gica analoga em determinados casos>® do inciso II: em decorréncia
do inciso |, o funcionario publico® tera sua incapacidade para o exercicio da funcdo
publica porque consumou pratica flagrantemente aversa aos principios e regras
regentes desta funcdo; em decorréncia do inciso Ill, o sentenciado tornar-se-a
inabilitado para a conducédo do veiculo porqgue 0 operou criminosamente.

Em ambos os incisos, | e lll, o efeito extrapenal especifico aplicavel
tem aparente finalidade punitiva em desfavor do condenado. A finalidade punitiva do
inciso Il, contudo, tem ressalvas: em ultima analise a perda do poder familiar deve
ocorrer em prol dos interesses do menor, sendo ndo ocorrerd; o fim-altimo é a
protecédo do menor (DIAS, 2015, p. 470; MACIEL, 2017, p. 259/260; LOBO, 2017, p.
300; COMEL, 2003, p. 291).

*" |sto porque no inciso I, nas conjunturas cuja pratica delituosa ndo guarda relacdo 6bvia com a
incompatibilidade com o exercicio de fungdo publica, o juiz criminal debruca-se ndo apenas sobre
elemento objetivo (no inciso Il basta a utilizagdo criminosa do veiculo), mas também sobre a
subjetividade acerca da delinquéncia do funcionério publico, para entdo firmar se ha aquela
incompatibilidade.

%% Casos em que 0 menor nao é vitima direta do crime praticado.

% Conceituado no artigo 327 do Cédigo Penal.
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Os julgados também evidenciam a excepcionalidade da perda do poder

familiar e o seu fim protetivo, exempli gratia:

DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. SITUACAO DE RISCO QUE A
JUSTIFICA. A DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E MEDIDA
EXCEPCIONAL, INSERIDA NO ORDENAMENTO JURIDICO VISANDO A
ASSEGURAR A PLENA PROTECAO E SEGURANCA DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES, DANDO EFETIVIDADE AOS PRINCIPIOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL E DO ECA QUANTO A SUPREMACIA DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. JUSTIFICA-
SE EM SITUAGAO DE RISCO QUE, NO CASO DOS AUTOS, ESTA
SOBEJAMENTE COMPROVADA. A MENINA, ATUALMENTE COM CINCO
ANOS DE IDADE, ESTAVA EXPOSTA A GRAVES RISCOS SOB A
GUARDA MATERNA, UMA VEZ QUE A DEMANDADA TEM HISTORICO
DE CONSUMO DE BEBIDAS ALCOOLICAS, EMBORA AFIRME MELHORA
COM O TRATAMENTO QUE VEM FAZENDO. ALEM DISTO, TEVE
CONDENACAO POR TENTATIVA DE HOMICIDIO DE UM SOBRINHO,
TENDO PERMANECIDO UM PERIODO INTERNADA NO IPF. (...). ASSIM,
EM QUE PESE A DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR SER MEDIDA
EXTREMA, JUSTIFICA-SE NO CASO, ESTANDO ATENDIDA A
PREVISAO DO INC. Il, DO ART. 1.638, DO CC, PREVENDO QUE
PERDERA O PODER FAMILIAR O PAI OU A MAE QUE DEIXAR O FILHO
EM ABANDONO. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.

(Apelagdo Civel, N° 50035397920208210048, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em:
01-07-2021). Grifos da autora.

Todavia, similar relacdo consequencial a dos incisos | e Ill pode ser
observada nas hipdteses em que o condenado pratica 0 crime contra 0 menor de
idade sobre o qual detém o poder familiar. E o entendimento encontrado na

jurisprudéncia:

Atentado contra a liberdade sexual da prépria filha, o0 comportamento do
agente revela insensibilidade moral e total incapacidade para o exercicio do
pétrio poder, sendo de ser lhe aplicar, como efeito da condenacéo (art. 92,
II, CP), a pena de destituicdo deste. (TJSP — AC — Relator Jarbas Mazzoni,
RT 639/292)

E manifesta a incompatibilidade existente entre o exercicio do patrio poder
(hoje, poder familiar), que o réu exerce sobre a filha, e condenacédo imposta
pelo fato, sobremaneira gravissimo, de havé-la estuprado e sujeita-la a
pratica de atos libidinosos (...) Como pena acesséria ou efeito da
condenacdo, o fato é que, a toda evidéncia, estd o apeado manifestamente
impossibilitado de exercer os direitos inerentes ao patrio poder (hoje, poder
familiar) por lhe faltar aquelas condi¢cdes ético-morais, que sdo 0s
fundamentos impostergaveis a que isso ocorra (TJSP — AC — Relator
Nelson Fonseca — RJTJSP 111/505)

Estes cenarios em que a relacdo de causa e consequéncia é tao
pulsante que se torna evidente durante o curso de uma acao penal, poderao,

decerto, ensejar o reconhecimento da inaptiddo para o exercicio do poder familiar no
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juizo criminal, para, ultimamente, zelar pelos interesses do menor vitimado
diretamente® por seu pai ou sua mée.

Nos demais, em que 0 sujeito passivo do crime cometido ndo € o
menor e consequentemente ndo ha incompatibilidade manifesta com o exercicio da
autoridade parental, a submissdo da discussdo ao juizo civel parece a forma
apropriada de proceder.

Nestes, a mencionada relagéo de causa e consequéncia observada no
artigo 92 do CP languesce, cedendo espaco a uma quase-arbitrariedade. Se o juiz
ndo conhece das questdes atinentes ao poder familiar, ndo podera presumir uma
violéncia reflexa que atinja 0 menor de idade, sob pena de fazer recair sobre o

11 ao atribui-lo autoria, inexistindo

condenado responsabilidade objetiva pena
apuracao de culpabilidade, de eventual violéncia reflexa contra o0 menor.

Diz-se  quase-arbitrariedade, pois, embora o0 juiz esteja
constitucionalmente (artigo 93, 1X da CF) incumbido de fundamentar suas decisdes e
motivadamente declarar a incidéncia do efeito da perda familiar (paragrafo anico do
artigo 92 do CP), a fundamentacdo do julgador é limitada a sua cognicdo: se na
construcéo desta ndo houve aprofundamento no aferimento da (in)aptiddo do pai (ou
da mae), por consectario ndo pode se presumir que o juiz atine de forma assaz sua
decisdo neste ponto especifico.

Estefam (2022, p. 635) pondera sobre a utilizacdo com parcimbnia da
medida asseverando que o magistrado tem de atentar-se aos elementos concretos
da causa a fim de determinar se o resultado do crime verdadeiramente implica
incompatibilidade com o exercicio do poder familiar, posto que este efeito ndo é
automatico e deve ser motivado na sentenca (paragrafo unico, 92, CP).

Todavia, se ndo ha substrato cognoscivel acerca do poder familiar do

réu em acdo penal, ndo ha como se verificar a conveniéncia da destituicdo deste

® Antes da ampliacdo das hipéteses de perda do poder familiar promovidas pela Lei 13.715/2018, a
redacdo da Lei n. 7.209/1994 previa a incidéncia do efeito especifico (92, Il, CP) se o crime cometido
fosse sujeito a pena de reclusdo e cometido diretamente contra filho, tutelado ou curatelado.

. RESP — PENAL — ESTUPRO — PRESUNCAO DE VIOLENCIA — O DIREITO PENAL MODERNO E
O DIREITO PENAL DA CULPA. NAO SE PRESCINDE DO ELEMENTO SUBJETIVO.
INTOLERAVEIS A RESPONSABILIDADE OBJETIVA E A RESPONSABILIDADE PELO FATO DE
OUTREM. A SANCAO, MEDIDA POLITICO-JURIDICA DE RESPOSTA AO DELINQUENTE, DEVE
AJUSTAR-SE A CONDUTA DELITUOSA. CONDUTA E FENOMENO OCORRENTE NO PLANO DA
EXPERIENCIA. E FATO. FATO NAO SE PRESUME. EXISTE OU NAO EXISTE. O DIREITO PENAL
DA CULPA E INCONCILIAVEL COM PRESUNCOES DE FATO. (...) INCONSTITUCIONALIDADE
DE QUALQUER LEI PENAL QUE DESPREZE A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. (STJ -
RECURSO ESPECIAL — RO N° 46.424-2, T6 — SEXTA TURMA, MIN. REL. LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO). Grifos da autora.
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atributo da perspectiva do menor. Logo, se torna impossivel afirmar que o menor
sera beneficiado pela medida®®. Trata-se de non sequitur. E entdo, a medida que é
imanentemente protetiva (do menor) tornar-se-4 meramente punitiva (ao pai ou mae
condenado).

A questdo se aprofunda se a inteligéncia da aplicacdo da medida
abarcar a extensdo do efeito a outros filhos, que também ndo tenham sido vitimas
diretas do delito (MASSON, 2009, p. 798; GONCALVES, 2017, p. 614).

Este certamente ndo é o pretendido pela Lei 13.715/2018, cuja
aplicacdo ndo pode soto-pbr a protecdo do menor a importancia da puni¢do do
condenado: o fim-tltimo da Lei é rechacar o “homem® que pratica crime doloso
grave” em ambito doméstico, reconhecendo-o0 como inapto para o exercicio da
autoridade parental. O fim-altimo da destituicdo do poder familiar, em que pese as
nuances punitivas, é a protecédo do menor de idade (LOBO, 2017, p. 300).

E este fim ha de prevalecer, pois a doutrina da primazia do interesse da
crianca e do adolescente preconiza a priorizacdo dos seus interesses (PEREIRA,
2016, p. 149), se tratando de principio que “ndo é uma recomendacgao ética, mas
forma determinante nas relacdes da crianca e do adolescente com seus pais, com
sua familia, com a sociedade e com o Estado” (LOBO, 2017, p. 74).

E na anélise do caso concreto, sobretudo, que o principio do superior
interesse das criancas e dos adolescentes se revela, proporcionando uma efetiva
tutela de seus direitos fundamentais, os quais deverdo ser atendidos na decisao
judicial, isenta de subjetivismos (AMIN, 2017, p. 75/76).

4.3 A Lei 13.715/2018: Aspectos Processuais (Civis) e Civis
Em alternativa a aplicacdo da Lei n. 13.715/2018 nos casos em que a

crianca ndo € vitima direta da atividade criminosa, é razoavel observar opc¢des ja

inclusas no ordenamento.

%2 N&o podendo, portanto, ser aplicada: se inexiste interesse do menor, o elemento punitivo — em face
do genitor — é o Unico a prevalecer, e como ja fora exposto, este ndo basta para causar a incidéncia
da medida.

® Embora os comentarios tecidos & lei direcionem as atences ao homem agressor no seio
doméstico, decerto as suas previsdes incluem mulheres no mesmo posto.
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A situacdo em que o menor de idade é “vitima reflexa” de violéncia
perpetrada contra seu familiar € um exemplo de violéncia psicologica de acordo com
a alinea c, do inciso II, do artigo 4 da Lei n. 13.431/2017%.

Se € violéncia, pode ser substrato para a acao de destituicdo do poder
familiar esta conjuntura em que o menor de idade esta inserido em rede de violéncia
alimentada pelo(a) detentor(a) do poder familiar, haja vista que um dos deveres do
titular da autoridade parental é a protecdo do menor de todo o tipo de violéncia
(quem deve concretizar as previsdes constitucionais insertas nos artigos 226, 88 e
227 da Carta Magna). Além disto, Caio Mario da Silva Pereira (2022, p. 565) leciona

que:

Na hipotese de violéncia intrafamiliar, impdem-se providéncias jurisdicionais
visando proteger a crianga, ficando em segundo plano o conflito entre os
pais. Portanto, € competente o Juiz da Infancia e Juventude para atender a
regra do art. 130 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ao determinar,
como medida cautelar, o afastamento do agressor da moradia comum, na
hipotese de maus-tratos, opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou
responsavel. Esta medida também poderd ser processada,
cumulativamente, com a suspenséo do poder familiar.

Além da supracitada possibilidade de afastamento do agressor do seio
familiar, durante o desenvolvimento da acéo penal versada sobre os crimes contidos
no paragrafo unico do artigo 1.638 do CC, ndo ha Obice ao ajuizamento de acéo de
destituicdo do poder familiar no juizo civel, independentemente de transito em
julgado de eventual sentenca criminal. Neste, havendo motivo grave, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente permite a concesséao de liminar para decretar a suspensao
do poder familiar, nos ditames do artigo 157%, pondo-se, se for o caso, a crianca sob

a guarda proviséria de outra pessoa. E o que se observa na jurisprudéncia:

8 Art. 4° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificacdo das condutas criminosas, séo formas

de violéncia:

(..)

Il - violéncia psicoldgica:

(..)

¢) qualquer conduta que exponha a crianga ou o adolescente, direta ou indiretamente, a crime

violento contra membro de sua familia ou de sua rede de apoio, independentemente do ambiente em
ue cometido, particularmente quando isto a torna testemunha;

% ECA, Art. 157. Havendo motivo grave, podera a autoridade judiciaria, ouvido o Ministério Publico,

decretar a suspensao do pétrio poder poder familiar, liminar ou incidentalmente, até o julgamento

definitivo da causa, ficando a crianga ou adolescente confiado a pessoa idénea, mediante termo de

responsabilidade. (Expresséo substituida pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia.
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APELACAO - Infancia e Juventude - Ac&o de destituicdo do poder familiar —
Juizo da causa que destituiu o genitor do poder familiar, ex vi do art. 1638 ,
paragrafo Unico , inciso | , a , do Codigo Civil — Apelante pronunciado pelo
crime de feminicidio praticado contra a genitora da crianca — Recurso
lastreado na falta de comprovacéo da culpa perante o juizo criminal, visto
gue o apelante aguarda o julgamento pelo plenario do jlri — Protecao
Integral & infancia que impde intensa responsabilidade do Estado na
avaliacdo da aptiddo moral para o exercicio do poder familiar —
Desnecessidade do transito em julgado da condenacdo para autorizar a
destituicdo — Perda do poder familiar bem decretada — Sentenca de
procedéncia mantida — Recurso desprovido.

(TJSP; Apelacao Civel 1004476-26.2020.8.26.0079; Relator (a): Guilherme
G. Strenger (Pres. Secdo de Direito Criminal); Orgdo Julgador: Camara
Especial; Foro de Botucatu - 12 Vara Criminal; Data do Julgamento:
25/11/2021; Data de Registro: 25/11/2021)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA E ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO DE INVERSAO DE GUARDA.
TUTELA DE URGENCIA. SUSPEITA DA PRATICA DE CRIME SEXUAL.
PADRASTO. INDICIOS DE OCULTACAO DO CRIME POR PARTE DA
GENITORA. REQUISITOS PREENCHIDOS. INVERSAO LIMINAR DA
GUARDA EM FAVOR DO GENITOR. PRINCIPIO DA PROTECAO
INTEGRAL. DECISAO MANTIDA. 1.Ndo se conhece de documento novo
juntado antes da sesséo de julgamento do Agravo de Instrumento quando o
mesmo ndo foi submetido ao crivo do juizo de origem, sob pena de
supressdo de instancia. 2. Para a concessao da tutela antecipada, exige-se
prova que, por sua propria estrutura e natureza, gere a convicgdo segura
dos fatos alegados e o juizo de certeza da definicdo juridica respectiva,
tendo como condi¢des gerais elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo, requisitos
elencados no art. 300 do atual Cédigo de Processo Civil. 3. Tratando-se de
interesse de crianca no feito, deve o julgador observar as diretrizes
impostas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em especial o
principio da protecéo integral, onde a interpretacédo e aplicacdo de toda e
qualquer norma contida no aludido Estatuto deve ser voltada a protecao
integral e prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes sao titulares
(art. 100, paragrafo unico, do ECA). 2.1. Em atencdo aos compromissos
internacionais assumidos, compete aos 6rgdos nacionais proteger a criancga
contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento
negligente, bem como orientar a sua educac¢éo no sentido de proporcionar-
Ihe meios para desenvolver-se em todo o seu potencial. Inteligéncia dos
arts. 19 e 29 da Convencéo da Organizacdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca (Decreto 99.710/1990). 4. Considerando a existéncia de
elementos que evidenciem a suspeita de abuso sexual pelo padrasto da
menor, correta a decisdo que inverteu, de forma liminar, a guarda e
concedeu a guarda proviséria para o pai até que os fatos relatados sejam
devidamente esclarecidos. 3.1. A protecdo dos interesses da crianca estdo
acima dos interesses dos genitores, sendo que a manutencéo da guarda da
menor em favor do pai/agravado é a medida que, neste momento, melhor
atende aos interesses da crianca, em consonancia com o principio da
protecdo integral garantido pela Constituicdo Federal (art. 227) e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (arts. 18 e 157), tendo o juizo
recorrido, diante dos elementos que lhe foram submetidos, cumprido com o
seu papel de resguardar os interesses da crian¢a frente aos graves fatos
aqui noticiados. 5. Agravo de Instrumento conhecido e improvido.

(Acoérdao 1193163, 07090862120198070000, Relator: GISLENE PINHEIRO,
72 Turma Civel, data de julgamento: 7/8/2019, publicado no PJe: 14/8/2019.
P&g.: Sem Pagina Cadastrada.)
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E similar & l6gica investida na indignidade para fins sucessorios (a qual
€ constatada quando o herdeiro tiver incorrido nas hipéteses previstas no artigo
1.814 do CC): a apuragcao do fato, seja a indignidade, seja a inaptiddo para o
exercicio da autoridade parental, concretizar-se-a no juizo civel (independentemente
de acdo penal): “ao contrario do Direito francés e do belga, que instituem a prévia
condenacéao criminal do herdeiro, 0 nosso, como o italiano, ndo a erige em requisito
da pena civil, reputando desta sorte indigno o que comete o fato, e ndo apenas o
que sofre a condenacéo” (PEREIRA, 2017, p. 54).

N&o obstante, no que tange a coisa julgada no civel oriunda de
condenac&o®, o paralelo sob exame é imperfeito. A perscrutacdo da indignidade no
juizo criminal é plena e exaustiva, permitindo a busca da verdade real quanto a
indignidade (séo condi¢des satisfativas para esclarecer se ha ou néo indignidade, e
o resultado € um ou outro). Significa que o ato delituoso indicativo de indignidade
podera ser objeto de acdo penal, cujo cerne sera o proprio ato delituoso, de sorte
gue tudo aquilo que ha para se conhecer sera abordado nos autos desta.
Consequentemente, ante condenacdo penal, ndo ha motivo para submeter
exatamente®’ a mesma questdo ao juizo civel buscando, neste, o reconhecimento

da indignidade em acéo independente.

% Silvio Salvo Venosa (2021, p. 523) aponta a relac@o — acerca da coisa julgada — estabelecida entre
0 juizo civel e penal havendo sentenca condenatéria ou absolutéria neste ultimo: “No entanto, se o
juizo conclui pela inexisténcia do crime ou declara nédo ter o agente cometido o delito, bem como se
ha condenacéo, isso faz coisa julgada no civel”.

" CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. AUTOR QUE SUSCITA CONFLITO EM FACE DO
JUIZO DA PRIMEIRA VARA DE FAMILIA E DE ORFAOS E SUCESSOES DE TAGUATINGA/DF E
DO JUIZO DA QUARTA VARA CIVEL DE TAGUATINGA/DF. ACAO DE INDIGNIDADE DE
HERDEIRO. PRETENSAO FUNDADA EM CONDENACAO CRIMINAL. EXISTENCIA DE PROVA
DOCUMENTAL. AUSENCIA E COMPLEXIDADE. NAO ATRACAO DA COMPETENCIA DO JUizO
CIVEL. COMPETENCIA DO JUiZO DAS SUCESSOES. 1 - Cuida-se de Conflito de Competéncia
negativo, suscitado por autor de acéo de indignidade de herdeiro em face do JUIiZO DA PRIMEIRA
VARA DE FAMILIA E DE ORFAOS E SUCESSOES DE TAGUATINGA/DF (Primeiro Suscitado) e do
JUiZO DA QUARTA VARA CIVEL DE TAGUATINGA/DF (Segundo Suscitado). (..). 4 -
Considerando-se que, nos termos do art. 612 do Cédigo de Processo Civil, o juiz do inventario
decidird todas as questbes de direito, desde que os fatos relevantes estejam provados por
documentos, somente remetendo para as vias ordinarias as questdes que dependam de outras
provas, o Juizo das Sucessf8es mostra-se competente para conhecer e julgar a a¢do de
indignidade de herdeiro ajuizada pelo autor/suscitante, visto que fundada na aludida
condenacdo criminal e, portanto, documentalmente comprovada, além de inexistir complexidade
para apuracdo dos fatos, a justificar a atracdo da competéncia do Juizo Civel. 5 - Conflito de
Competéncia negativo conhecido para declarar competente o JUiZO DA PRIMEIRA VARA DE
FAMILIA E DE ORFAOS E SUCESSOES DE TAGUATINGA/DF.
(Acoérdao 1175660, 07039253020198070000, Relator: CESAR LOYOLA, 22 Camara Civel, data de
julgamento: 27/5/2019, publicado no DJE: 10/6/2019. P&ag.: Sem P&gina Cadastrada.). Grifos da
autora.
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Nas acdes penais em que o réu seja processado (e condenado) em
virtude de pratica dos crimes abarcados pela Lei 13.715/18 a procura pela verdade,
0 mérito, refere ao crime e ndo as suas condi¢Bes pessoais, ou, além, a relacdo
conservada com o sujeito destinatario do poder familiar.

Portanto, o desencadeamento de coisa julgada no civel pela
condenacdo criminal conduz um limbo, ao qual se relega o mérito tocante aquela
relacdo e, por consectario, o faz a possibilidade de concretizagdo do melhor
interesse do menor: ndo ha que se presumir, nesses cenarios, a beneficéncia da
perda do poder familiar como providéncia ideal ao jovem, ao juiz tem de tocar a
conjuntura fatico-probatéria formada na acdo civel. E a isto que serve o rito
disciplinado pelo ECA.

Num viés procedimental, € observavel o contraste das previsdes legais
de perda do poder familiar a partir da introducéo da Lei 13.715/2018: enquanto nas
hipéteses previstas no artigo 92, Il, do Coédigo Penal o condenado em acdo penal
perdera, no bojo desta, o exercicio do poder familiar, nos demais casos desenvolve-
se, em procedimento judicial civel, um conjunto de indicios a partir da instrucao
processual (a qual ha de ser o mais célere®, robusta® e minuciosa possivel) a fim
de aclarar ao julgador qual sera a medida mais beneficial ao menor.

Sobre o procedimento para as acdes desta sorte, discorre Gongalves
(2021, p. 172):

O Cddigo Civil de 2002 né&o traca regras procedimentais para a extingdo ou
suspensédo do poder familiar. Por inexistir incompatibilidade, permanecerao
as do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Neste séo legitimados para a
acao o Ministério Publico ou “quem tenha legitimo interesse”.

% 0O artigo 163 do ECA determina o encerramento da acédo de destituicdo do poder familiar em 120
dias, mas na pratica a acao pode se protrair no tempo (IBDFAM, 2017, p. 8).

% EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR - MEDIDA
EXTREMA - FARTO BOJO PROBATORIO - MELHOR INTERESSE DA CRIANCA - EPISODIOS DE
ABANDONO - DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES INERENTES AO PODER FAMILIAR - PERDA
DO PODER FAMILIAR

1. A destituicdo do poder familiar constitui medida extrema que gera impactos, principalmente de
ordem psicoldgica, na vida dos genitores e dos menores. Logo, essas a¢gdes devem ser conduzidas
com extrema cautela e dependem de farto bojo probatdrio, a fim de assegurar sempre o melhor
interesse da crianca.

2. Comprovada a situagdo de risco que a menor estava submetida, com episédios de abandono e de
descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar, como cuidado com a criagédo e educacéo,
deve ser mantida a sentenca que decretou a perda do poder familiar. (TIJMG - Apelacédo Civel
1.0000.21.106580-0/001, Relator(a): Des.(a) Carlos Roberto de Faria , 8 CAMARA CIVEL,
julgamento em 27/01/2022, publicagdo da simula em 02/02/2022). Grifo da autora.
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Aduz, ainda, que:

A sentenca que decretar a perda ou suspensao sera registrada a margem
do registro de nascimento do menor (art. 163). Observar-se-do, assim, o
procedimento contraditério exigido no art. 24 e os tramites indicados nos
arts. 155 a 163 do aludido Estatuto.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente elenca como legitimados
aqueles que tenham legitimo interesse e o Ministério Publico, e enfatiza a
imprescindibilidade do contraditério em seu artigo 24 ao discorrer que a “perda e a
suspensao do patrio poder serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditorio”, e, em seu artigo 158, que “o requerido sera citado para, no prazo de
dez dias, oferecer resposta escrita, indicando as provas a serem produzidas e
oferecendo desde logo o rol de testemunhas e documentos”.

Maciel pontua a importancia do contraditério tanto nas acoes
destinadas a suspensédo quanto aquelas destinadas a destituicdo do poder familiar
(2017, p. 246).

Goncalves dita que “tal destituicdo s6 pode ser feita com rigorosa
observancia de procedimento contraditorio (ECA, art. 24)” (2021, p. 157).

Na mesma direcdo Gagliano e Pamplona Filho apontam que a
determinacdo da destituicdo do poder familiar se dara pelo juiz “por decisao
fundamentada, no bojo de procedimento em que se garanta o contraditério” (2021, p.
214)

Durante a instrucdo, alids, a opinidao do infante é cara a demanda,
consagrando-se a previsao do artigo 28, paragrafo 1 do ECA, cuja redacao prioriza a

sua vontade mediante oitiva, pois, conclui (MACIEL, 2014, p. 755):

Por ser acéo de fortes efeitos, o conhecimento pelo magistrado do desejo
da crianca afigura-se-nos indispensavel, seja ouvindo-a reservada e
diretamente, seja através de oitiva por equipe social e psicolégica. O direito
do menor de expressar sua opinido esta relacionado com seu direito ao
respeito, a dignidade e a liberdade (arts. 15 e 16, I, do ECA)

Na jurisprudéncia, a imprescindibilidade do contraditério também é

destacada:

(...) Sob a tbnica do legitimo interesse amparado na socioafetividade, ao
padrasto é conferida legitimidade ativa e interesse de agir para postular a
destituicdo do poder familiar do pai biol6gico da crianca. Entretanto, todas
as circunstancias deverdo ser analisadas detidamente no curso do
processo, com a necessaria instrucdo probatéria e amplo
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contraditorio, determinando-se, outrossim, a realizacdo de estudo social
ou, se possivel, de pericia por equipe interprofissional, segundo estabelece
o art. 162, § 1. do Estatuto protetivo, sem descurar que as hipéteses
autorizadoras da destituicho do poder familiar — que devem estar
sobejamente comprovadas — sdo aquelas contempladas no art. 1.638 do
CC/02 c.c. art. 24 do ECA, em numerus clausus. Isto é, tdo somente
diante da inequivoca comprovacédo de uma das causas de destituicao
do poder familiar, em que efetivamente seja demonstrado o risco
social e pessoal a que esteja sujeita a crianca ou de ameaca de lesdo
aos seus direitos, é que o genitor podera ter extirpado o poder familiar,
em carater preparatério a adogcdo, a qual tem a capacidade de cortar
quaisquer vinculos existentes entre a crianca e a familia paterna (...).

(REsp 1106637/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 1.°-6-2010, DJe
1.6-7-2010, 3.2 Turma). Grifos da autora.

Sobre o tema firmou-se na Il Jornada de Direito Civil, no bojo
Enunciado 115 (pagina 604), a relevancia juridica da opinido dos menores nas
situagdes existenciais que lhes digam respeito: “a vontade dos absolutamente
incapazes, na hipotese do inciso | do art. 3° é juridicamente relevante na
concretizacao de situacdes existenciais a ele concernentes, desde que demonstrem
discernimento bastante para tanto”.

A realizacdo de estudo social ou pericia por experts é prevista no 81 do
artigo 157 do mesmo diploma e se destina a averiguar se ha motivo para a
suspensao ou a destituicdo do poder familiar.

Competira ao juiz civel, na decisdo de arremate, a determinacédo da
extensdo (ou nao) da perda do poder familiar sobre toda a prole, pois, malgrado a
adocao da medida denote a incapacidade de exercé-lo genericamente, 0s interesses
dos menores envolvidos se sobrepbem, em determinados casos, a esta

presuncao’®:

Entretanto, como se deve dar prevaléncia aos interesses do menor, nada
obsta a que, em caso de perda do poder familiar por abuso sexual de pai
contra filha, por exemplo, se decida ndo atingir a destituicdo o filho, que
trabalhava com o pai e estava aprendendo o oficio, sem nenhum problema
de relacionamento, entendendo-se que, nesse caso especial, separa-lo do
pai trar-lhe-ia prejuizo ao invés de beneficio.

(GONCALVES, 2017, p.173)

As ponderacdes realizadas sob um viés procedimental se destinam a
esclarecer que o mesmo diploma que organiza um conjunto de diretrizes e

salvaguardas (dos artigos 155 a 163 do ECA), incluindo o exercicio do contraditorio

® Na contram&o, Maria Helena Diniz (2022, 319, apud Figueiredo, Alexandridis, 2014, p. 31) perfilha
a ideia de abrangéncia total da medida (incidente sobre toda a prole), por se tratar de reconhecimento
judicial de incapacidade genérica para o exercicio do poder familiar.
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e da ampla defesa e a participacdo do Ministério Publico (artigo 82, Il, CPC), a
serem observadas nas agfes de suspenséo e especialmente nas a¢des de perda do
poder familiar, recepciona uma hipétese de incidéncia automatica (artigo 23, 82 do
ECA) da providéncia mais grave, cujo reconhecimento se dara no juizo criminal, nos
termos do inciso Il e do paragrafo Unico do artigo 92 do Cédigo Penal.

Infere-se, portanto, que, se o0 proposito € a protecdo da crianca e do
adolescente da violéncia, o ordenamento compila o direito material e o0s
procedimentos para este proposito, cujos desenvolvimentos hao de se realizar a luz
dos direitos e garantias despendidos ao menor.

A problemética provocada por esta hipotese de incidéncia se torna
mais relevante ao considerar as situacdes em que o0 sujeito ativo do crime em
guestao ndo tenha o praticado em face do menor sob o qual exerce o poder familiar,
pois, consoante a redacdo do 82, o delito pode ter vitimado “outrem igualmente
titular do mesmo poder familiar’ (I&-se: outro genitor) ou “outro descendente”’*. E
este tipo de cenario que se analisa.

O busilis € presumir aprioristicamente que todo e qualquer pai ou mae
gue seja condenado nos cenarios supracitados seja completa e absolutamente
inapto a desempenhar a funcdo paterna (ou materna), presuncédo qual redundara no
reconhecimento de sua incapacidade para o exercicio do poder familiar no bojo do
processo criminal o qual tem, naturalmente, como escopo o delito.

Ou seja, o0 debate acerca da (in)aptiddo do condenado para a
maternagem (ou paternagem) viabilizado pelo procedimento civel (regido pelas
diretrizes dos artigos 155 a 163 do ECA) cedera lugar ao entendimento do juiz
criminal, pautado numa instrucao processual versada apenas sobre o crime.

Duma perspectiva, 0 pai ou mae sera despojado de seus deveres e
prerrogativas enquanto tal, sem o devido exercicio do contraditério (garantia
fundamental entalhada na Carta Magna’®) viabilizado pelo due process’, numa

espécie de responsabilizacdo ante presuncéo de violéncia, se aproximando de algo

™ Este trecho do artigo pode ser exemplificado pelo contexto em que o sujeito ativo do crime tenha o
cometido contra neto, o qual ha de ser logicamente filho de menor de idade sujeito ao poder familiar,
sendo ndo h4 que se falar em perda do poder familiar (o qual ndo engloba maiores de idade ou
netos).

2 Artigo 5°, inciso LV.

" Sobreprincipio que contém a garantia ao juizo natural (artigo 5°, Llll, CF), competente para se
embrenhar nas questfes civis, mais especificamente as de familia.
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como a maxima da versari in re illicita’, do direito penal da culpa; doutra, 0 menor
de idade sujeito ao poder familiar deixara de sé-lo, em relagdo aquele que o perdeu,
mesmo nas situacdes em que quica a medida fosse desnecesséria ou, ainda mais
grave, maléfica ao menor.

Denise Comel (2003, p. 275) ao tratar da hipétese de suspensdo do
poder familiar (note-se: medida menos gravosa se comparada a destituicdo) em
virtude de condenacéo criminal irrecorrivel, por crime cuja pena exceda a dois anos

de prisdo, assevera que:

Ainda que a conduta criminosa seja reprovavel, ndo se pode reputar que
sempre indicara falta de condicbes do apenado para exercer o poder
familiar, sendo cada caso devera ser apreciado judicialmente, para que,
sempre no interesse e em beneficio do menor, sejam tomadas as medidas
cabiveis. Até porque a apreciacdo de mérito que faz a justica criminal é téo-
somente com relacdo ao fato criminoso, e ndo quanto a pessoa do
condenado, ndo entrando no julgamento de suas condi¢ces e habilidades
pessoais, nem de forma genérica, muito menos no que tange ao exercicio
do poder familiar. A destituicdo do poder familiar ndo é objeto da acao
penal, de modo que sobre tal fato ndo se vai observar o principio do
contraditério e o da ampla defesa, o que seria imprescindivel sob pena de
afronta & norma constitucional. Alias, seria mesmo um caso de
responsabilidade objetiva, ha muito banida do ordenamento juridico-penal.

As ponderacdes de Rolf Madaleno (2021, p. 766) sobre o mesmo

topico coadunam com o entendimento da doutrinadora:

Facil, portanto, deduzir que resta completamente sem sentido o paragrafo
Gnico do artigo 1.637 do Cdadigo Civil ao suspender do poder familiar o pai
ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de qualquer
crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo, qguando este mesmo genitor
s6 seria destituido do poder familiar se o seu crime doloso fosse contra o
proprio rebento, e se apesar de preso é garantida a convivéncia da crianca
e do adolescente com a mé&e ou o pai privado de liberdade, por meio de
visitas, qual o sentido entdo de suspender o poder familiar durante o
cumprimento da pena, se ndo ha nenhuma correlagdo entre o crime e o
poder familiar e se o progenitor tem assegurada com seu filho uma relacéo
de convivéncia. Se convivem pai preso e filho visitante é porque se trata de
direito fundamental garantido em favor do filho e cujo pai nada fez contra
seu filho para ver suspensa a sua responsabilidade como pai ou como mée.

™ Aforismo incompativel com o ordenamento juridico brasileiro que, em sintese, permite a

responsabilizacdo do autor de ilicito até de eventuais consequéncias mediatas, das quais ndo se
apura a culpabilidade, como explica Claus Roxin (1997, p. 335): “historicamente, los delitos
cualificados por el resultado proceden de la teoria, elaborada en el Derecho candnico, del llamado
versari in re illicita (= encontrarse dentro de un asunto ilicito), conforme a la cual cualquier persona
responderd, aunque no tenga culpa, de todas las consecuencias que se deriven de su accion
prohibida”. Em portugués: historicamente, os delitos qualificados pelo resultado provém da teoria
elaborada no Direito Canbnico, do chamado versari in re illicita (se encontrar dentro de um assunto
ilicito), no qual qualquer pessoa responderd, ainda que néo tenha culta, por todas as consequéncias
gue derivem sua acao proibida (traducao nossa).
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Hoje, com as alteracdes promovidas pela Lei 13.715/2018 as Unicas
proposicoes de destituicdo do poder familiar causadas por condenacéo criminal sao
as constantes no 82 do artigo 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “hipotese
de condenacdo por crime doloso sujeito a pena de reclusdo, contra outrem
igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho ou filha ou outro

descendente”.

4.4 Da N&o Aplicagao da Lei 13.715/2018 no Caso de Elize

A Lei sob exame entrou em vigor na data de sua publicacéo, em 25 de
setembro de 2018, passando a produzir efeitos desde entdo, modificando o codigo
penal, o civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Quanto a Elize, especificamente, esta cumpre a pena que lhe foi
imposta em decisdo no juizo criminal, ja transitada em julgado, afastando-se a
possibilidade de retroacdo, mormente a prejudicial, do artigo 92, 1l, do CP, conforme
a Carta Magna assevera em seu inciso XXXVI, do artigo 5° (“a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”), complementado pelo
artigo 6° da Lei de Introducéo as normas do Direito brasileiro.

A aplicacéo da lei penal no tempo se limita, nos termos do artigo 4 do
CP, ao momento em que se pratica a conduta delituosa, consoante a teoria da
atividade”™. O aludido crime ocorreu no ano de 2012, anteriormente as alteracées
trazidas pela lei supracitada e aquele tempo a perpetracéo de crime doloso apenado
abstratamente com reclusdo contra outrem igualmente detentor do poder familiar
nao era hipbtese de perda do poder familiar por ato judicial.

A Lei, portanto, ndo tera efeito retroativo e néo incidira sobre o ato
cometido por Elize, ainda que o processo criminal em que € ré estivesse em curso,
vedada a retroatividade da novatio legis in pejus e atendendo a teoria encampada
pelo ordenamento juridico brasileiro, destinada a delimitar a aplicacdo da lei penal
no tempo (ESTEFAM, 2022, p. 196).

® Esclarece Fernando Capez (2022, 38): “Pois bem. Entrando em vigor, as normas processuais tém
sua incidéncia regulada pelo art. 2° do CPP, segundo o qual “a lei processual aplicar-se-a desde logo,
sem prejuizo dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”. Isso significa que o legislador patrio
adotou o principio da aplicacdo imediata das normas processuais: 0 ato processual sera regulado
pela lei que estiver em vigor no dia em que ele for praticado (tempus regit actum). Quanto aos atos
anteriores, ndo havera retroacao, pois eles permanecem validos, j& que praticados segundo a lei da
época. A lei processual s alcanga os atos praticados a partir de sua vigéncia (dali para a frente)”.
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J& em campo civel, a titulo de exemplo, Tartuce (2022, p. 623) tece
comentarios sobre a (ir)retroatividade da Lei 13.509/2017 que tornou hipétese de
perda do poder familiar a entrega de filho para a adocao irregular (adogdo a
brasileira) para atingir fato pretérito a sua vigéncia. O faz observando o
entendimento do STJ ao julgar o REsp 1.674.207/PR e concluindo que a norma

introduzida pela Lei ndo poderia retroagir sem uma anélise do caso concreto:

(...) a proposito, a recente jurisprudéncia do STJ acabou por firmar a tese de
que “na hipétese em que o reconhecimento de ‘ado¢ao a brasileira’ foi fator
preponderante para a destituicdo do poder familiar, a época em que a
entrega de forma irregular do filho para fins de adogcédo ndo era hipétese
legal de destituicdo do poder familiar, a realizacdo da pericia se mostra
imprescindivel para afericdo da presenca de causa para a excepcional
medida de destituicdo e para constatacdo de existéncia de uma situacéo de
risco para a infante. (...) E importante consignar que a entrega de forma
irregular do filho para fins de ado¢cdo somente foi considerada causa para a
perda do poder familiar do pai ou da mée (CC, art.1.638, V), com a vigéncia
da Lei n°® 13.509 de 22 de novembro de 2017, que nem sequer estava em
vigor quando da entrega de MARIA LAURA e da prolagdo da sentenca, do
acordao ou da interposicdo do presente recurso especial, de modo que ndo
poderia a configuragdo da “adogao a brasileira”, por si s6, ser causa para a
desconstituicdo do poder familiar.

(STJ, REsp 1.674.207/PR, 3.2 Turma, Rel. Min. Moura Ribeiro, j.
17.04.2018, DJe 24.04.2018).

Da tese do Superior Tribunal de Justica se infere a imprescindibilidade
da analise concreta do caso para consolidar o uso da destituicdo do poder familiar,
sem prejuizo da afericdo de eventual situacdo de risco para a crianca.

A mencionada afericdo de eventual situac&do de risco para a crianca e
da data dos fatos se correlacionam com a ideia de que a causa para a destituicdo do
poder familiar deve existir legalmente ao tempo dos fatos e coincidir com o pleito de
destituicdo em juizo, isto €, se ndo ha causa premente, ndo ha fundamento para
tencionar este pleito. Ou seja, a causa ha de ser prevista em lei ao tempo dos fatos
e contemporanea a aplicacdo da medida.

Esta inteligéncia também possui implicacbes sobre as discussdes
acerca da possibilidade de restituir o poder familiar ja perdido (VIANA, 1993, p. 60),
pois, se a inexisténcia de fundamento contemporaneo ao ajuizamento da acao pode
obstar a incidéncia da medida, de modo similar a dissipacdo de fundamento havido

em algum momento pode dar azo ao pleito de restituicdo do poder familiar.
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Em prol da seguranca juridica e das vedacdes a retroatividade da lei
nova, ante a auséncia de fatos posteriores’”® que embasem a aplicacdo das
disposicdes proprias da Lei 13.715/2018, tanto ndao ha de se pretender fazer incidir a
perda do poder familiar de Elize sobre sua filha com fundamento no paragrafo Unico
do artigo 1.638 do Codigo Civil, quanto ndo se vislumbra a possibilidade de, no
ambito penal, ja em fase de execucdo da pena, dar efeito ao inciso Il do artigo 92 do
Cébdigo Penal.

Num panorama que transcende o caso de Elize, também é rechacavel
a pretensa inexorabilidade da declaracdo da incapacidade para o exercicio da
autoridade parental. Consoante Damasio de Jesus, em seara penal, a condenacédo
implica “incapacidade permanente” (2020, p. 673), incapacidade qual corresponde a
perda, afirmando que se veda a reconstituicdo do exercicio do poder familiar aquele
gue foi despojado deste atributo nos termos do artigo 92, Il do Cdadigo Penal (2020,
p. 676).

Miguel Reale Jr. (2020, p. 358) afirma ao tratar dos efeitos do instituto
da reabilitacdo criminal em face da perda do poder familiar que “o patrio poder, o
familiar, podera ser readquirido, no entanto, ndo com relacdo ao filho contra o qual
se praticou o delito. O exercicio do patrio poder podera se dar com relacdo aos
demais filhos” (sublinhando o carater permanente do reconhecimento da
incompatibilidade com o exercicio do poder familiar).

Damasio de Jesus (2020, p. 676) envereda pelo mesmo sentido:

A reabilitacdo também pode extinguir os efeitos especificos da condenacéo
(art. 92). Entretanto, é vedada a reintegracdo na situacdo anterior nos casos
de perda de cargo ou funcéo publica (inc. 1) e incapacidade para exercicio
do poder familiar, tutela ou curatela (CP, arts. 92, Il, e 93, paragrafo Unico).
Significa que o condenado que perdeu o cargo etc. ndo pode, reintegrado,
ser reconduzido ao exercicio do mesmo cargo etc., com reparagdo de
vantagens, vencimentos etc. Assim também aquele que perdeu o poder
familiar etc. ndo pode voltar a exercé-lo em relagdo ao sujeito passivo do
delito.

Parte da doutrina civilista também esposa a ideia da austeridade da

destituicdo do poder familiar, considerando-lhe providéncia definitiva’”.

® Contemporaneos ao pleito de destituigao.

" Como Antonio Cezar Lima da Fonseca em “A acéo de destituigdo do patrio poder”, disponivel em
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/597/r146-
20.pdf?sequence=4#:~:text=395%20e%20incisos%20estabelece%3A%20%E2%80%9CPerder%C3%
Al,moral%20e%20a0s%20bons%20costumes%E2%80%9D. Acesso em: 09/08/2022.
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Da perspectiva do menor, a pretensa previsao da vedacgao abstrata ao
retorno ao status quo ante viabilizada por outra decisdo judicial ndo aparenta, de
plano, estar em sintonia com a doutrina da primazia do melhor interesse da crianca e
do adolescente e com os direitos integrados pela sisteméatica de protecdo aos seus
direito, porquanto o juizo é passivel de erros e uma decisdo judicial dessa
magnitude, embora satisfatoriamente fundamentada nos parametros do paragrafo
unico do artigo 92 do CP, ndo possui o condao de utopicamente se amoldar ao caso
concreto ad aeternum.

Da perspectiva do destituido, a perpetuacédo da sancao, observa Ishida
(2015, p. 427), representa violagdo a previsdo constitucional presente na alinea b,
do inciso XLVIII do artigo 5° da CF:

A perda, na verdade, constitui-se em verdadeira sancdo decorrente do
descumprimento dos deveres inerentes ao patrio poder. E, como sancao,
veda-se a perpetuidade da mesma. Utiliza-se por analogia do principio
penal insculpido no art. 5°, XLVIII, letra "b", da CF, que menciona que ‘nédo
havera penas: (...) b) de carater perpétuo’. Assim, cessado o motivo, é
possivel ao juiz restituir o poder familiar ao genitor.

A sentenca que decreta a destituicdo do poder familiar, embora nasca

78»

com a tendéncia a perenizar, ndo tem forgca “criogénica™”, pois a situagao fatica

muda, surgindo para os envolvidos nos imbrodglios juridicos novos almejos de tutela
(diante da mutabilidade dos estados de fato e de direito’).

Num panorama geral a doutrina majoritaria parece tender a ideia de
gue uma vez findo o motivo para a perda do poder familiar surge a possibilidade de
sua retomada (ELIAS, 1999, p. 100; PEREIRA, 2022, p. 570; GOMES, 2012, p. 293;
MACIEL, 2014, p. 207). E o posicionamento adotado por Maria Berenice Dias (2022,

p. 319):

(...) a perda é permanente, mas nao seria definitiva. Os pais podem
recuperar o poder familiar, desde que comprovem a cessa¢do das causas
gue a determinaram. Como principio da protecéo integral dos interesses da
crianga, por imperativo constitucional, deve ser o norte, parece que a regra
de se ter por extinto o poder familiar em toda e qualquer hipéteses de perda
ndo € a que melhor atende aos interesses do menor.

"8 Silvio Salvo Venosa leciona ao discorrer sobre a coisa julgada que (2021, p. 243): “O dogma da
coisa julgada passa a ter outra compreensdo, o que nem sempre significa seguranca juridica. Na
verdade, nada pode ser rigido e impermeavel em Direito”.

" Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas & mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relacao juridica de trato continuado, sobreveio modifica¢éo no estado de fato ou
de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga; (CPC/2015).
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Aponta-se no direito comparado a admissibilidade do restabelecimento
da autoridade parental outrora perdida explicitamente nos diplomas argentinos,
franceses e italianos (MACIEL, 2014, p. 208).

Portanto, em especial as hipoteses de perda do poder familiar como
efeito extrapenal da condenacao, € de se considerar a viabilidade do ajuizamento de
uma acdo de restituicdo do poder familiar, com o fito de obter revogacdo da
sentenca que determinou sua destituicdo (PEREIRA, 2022, p. 570).

Esta espécie de acao especifica ndo encontra guarida imediata e exata
no ECA, ou nos demais diplomas brasileiros, mas considerando os principios
norteadores explanados neste trabalho e diante da “omisséo legislativa ser aplicado,
por analogia, o rito previsto nos artigos 155 e seguintes antes comentado, sendo a
competéncia do Juizo de Familia ou da Infancia e da Juventude (dependendo da
situacéo juridica do filho)” (MACIEL, 2014, p. 761).

In casu, o pedido é tecnicamente possivel, supondo-se que a demanda
ajuizada pelos avos da filha de Elize seja julgada procedente, pois como é cedico
estes apenas detém a guarda da garota e juridicamente ndo poderdo adota-la
enquanto avos (pois o0 § 1° do artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
proibe a adoc¢éo por avos expressamente).

Ou seja, a cessacao juridica do vinculo de parentesco (aqui, com Elize)
oriunda da adocdo ndo®® terd lugar se adocdo n&do houver, dando azo a eventual

retomada do poder familiar pela aludida.

45 A Desfiliacdo no Caso de Elize: Comentéarios Introdutérios sobre a
Adocdo Avoenga

No cenario em que 0s avos da crianca nao pleiteiem apenas a
destituicdo do poder familiar de Elize, mas também cumulem a acdo com a adocao

avoenga, outras consequéncias poderao ter lugar.

% Em que pese nao haver disciplina legal clara sobre a potencialidade de a perda do poder familiar
conduzir a destruicdo do vinculo paterno-materno-filial, Maria Berenice Dias (2022, p. 316) leciona: “A
perda do poder familiar ndo rompe o vinculo de parentesco. Porém, destituido o genitor do poder
familiar, ndo d& para admitir que conserve o direito sucessoério com relacao ao filho. No entanto, o
filho permanece com direito & heranca do pai. Ainda que esta distincdo ndo esteja na lei, atende a
elementar regra de conteudo ético”.
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Por ora, os avos da filha de Elize detém apenas a sua guarda® e Elize
tem sua autoridade parental suspensa.

Isto é, exercem o instituto da guarda, cujas prerrogativas e
consequéncias diferem do instituto da adocéo (o qual modifica irrevogavelmente as
relacdes de parentesco). Nada obstante, na pratica, os interesses da crian¢ca podem
ser atendidos de forma similar em ambos os institutos.

O guardido mantém sob seus cuidados, materiais e existenciais, o
menor de idade, mas néo ter4 o status de pai (ou de mde) e ndo se operam 0S
consectarios do estabelecimento de parentesco propiciado pela adogéao.

A guarda também ndo se confunde com a posse do estado de filho,
uma situacdo de fato que indica, por presuncéo legal, relacdo de parentesco. O
estado de filiagdo é caracterizado® pela existéncia de tractatus (o tratamento usual
de genitor em face de filho e vice-versa); de nomen (o filho carrega o nome de
familia dos pais), e; de fama, se resume no reconhecimento desse estado de filiagéo
pela comunidade (LOBO, 2017, p. 233).

Malgrado Paulo Lébo (2017, p. 232/233) assinale que a convivéncia
familiar, o cumprimento concreto dos deveres parentais de guarda, instrucdo e
auxilio material prestado a crianca, bem como a existéncia de vinculos afetivos entre
esta e 0s pretensos pais denotam a “a aparéncia do estado de filiagdo”, estas
incumbéncias e ac¢des, se desprovidas do que caracteriza 0 estado de filiacdo, sao,
na préatica, quase®® idénticas as da tutela® aliada & guarda®.

Em tese, observando o advento deste precedente, hipotético pleito

exarado pelos avos da filha de Elize no sentido de adota-la torna-se plausivel,

8 Na modalidade do paragrafo 2°, do artigo 33 do ECA que “representa uma medida ideal para
amparo de criangas ou adolescentes quando existem razdes pessoais ou impedimento legal para
transformé-los em filhos proprios através da adogao” (PEREIRA, 2022, p. 631).

8 Insta esclarecer que, consoante Paulo Lobo, nem todos os requisitos precisam estar presentes
para o reconhecimento da posse do estado de filho, em prol da primazia dos interesses dos menores
52017, p. 233).

® Apesar de o instituto juridico da tutela englobar quase todos os atributos do poder familiar, ao tutor
ndo é dado adquirir em nome préprio, ou por terceiro, seja por instrumento publico ou particular, bens
de qualquer sorte de propriedade do menor; nem dispor gratuitamente destes bens, ou; constituir-se
cessionario de crédito ou de direito, contra 0 menor (artigo 1.749 do CC).

8 A tutela juridica € um instituto juridico de natureza assistencial cujo objetivo é a substituicdo do
poder familiar que incide sobre pessoas cujos pais faleceram, foram declarados ausentes, suspensos
ou, ainda, destituidos de seu poder parental, de modo que o tutor passara a dirigir a pessoa e
administrar seus bens” (NERY JUNIOR e NERY, 2011, p. 1.203, apud FACHIN, 2012, p. 195).

% ECA, Art. 33: “A guarda obriga a prestacéo 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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assim, impende a este trabalho tecer algumas consideracbes diante desta
eventualidade.

Depreende-se dos critérios supracitados que a existéncia de conflito
familiar acerca da pretendida adoc¢&o seja um empecilho a concretizacdo da adocao
avoenga. E que a adocdo depende do consentimento® dos pais, ou representantes
legais, do adotando (artigo 45, ECA), exceto se houverem sido destituidos do poder
familiar (81 do mesmo artigo).

No caso em exame, Elize ndo foi destituida de suas prerrogativas
enquanto genitora, e presumidamente ndo aquiesce a eventual adocao pleiteada
pelos avls paternos da crianca (tendo em vista que busca judicialmente o direito de
conviver com ela). Resta, contudo, a possibilidade de deferimento de destituicdo do
poder familiar de Elize, que viabilizaria a adocdo de sua filha mesmo sem seu
consentimento (preservado, necessariamente, o exercicio do contraditorio no curso
do processo).

Verificam-se 3 interesses distintos: 1. Os interesses dos avos
(guardides que detém a tutela), 2. Os interesses de Elize, e, 3. Os interesses da
crianca. Todos deverdo ser sopesados, e, no quanto € possivel, congracados,
porém os direitos e interesses da crianga, sob o prisma da primazia do interesse do
menor tendem a prevalecer sobre os demais®’.

A destituicdo do poder familiar se assemelha ao que seria uma ultima
ratio em matéria de direito penal, dentre as medidas com o escopo de retificar
situacbes em que esta prerrogativa € mal desempenhada (como a suspensao), pois
objetiva-se a concretizacdo do melhor interesse da crianca envolvida, especialmente
“‘guando houver possibilidade de recomposicdo ulterior dos lacos de afetividade”
(LOBO, 2022, p. 337).

8 Apesar do comando deste artigo, o STJ admite que uma vez calcificada a situagéo de fato (criacdo
de vinculo entre adotante e adotado) excepcione-se a necessidade de consentimento dos pais ou de
prévia destituigdo do poder familia: “(...) 5. Excepcionalmente, o STJ admite outra hipotese de
dispensa do consentimento sem prévia destituicdo do poder familiar, quando for observada situagao
de fato consolidada no tempo que seja favordvel ao adotando, como no caso em exame.
Precedentes. (...)". (SEC n. 274/EX, relator Ministro Castro Meira, Corte Especial, julgado em
7/11/2012, DJe de 19/11/2012.)

87 “(...) 3. A colisédo estabelecida entre os direitos e interesses resguardados a genitora e os
conferidos ao filho menor é resolvida mediante a aplicacdo do principio da preponderancia,
resultando na prevaléncia do direito que assiste a crianca de ter sua integridade e higidez psicolégica
preservadas, relegado o direito inerente ao poder familiar conferido a mée para nivel subalterno como
forma de ser conferida eficacia maxima a protecao integral legalmente apregoada (...)"

(Acordao 1197153, 07020944420198070000, Relator: TEOFILO CAETANO, 12 Turma Civel, data de
julgamento: 21/8/2019, publicado no DJE: 4/9/2019. P4g.: Sem P&gina Cadastrada).
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O fato de que Elize sequer tem convivido com a filha conduz a
suposicdo de que ndo ha relacdo atual de afetividade entre genitora e filha (o vinculo
€ tdo-somente bioldgico e registral). Aliado a isto, a ruptura na convivéncia ocorreu
nos primeiros anos de vida da infante, quem tinha pouco mais de 1 ano a época do
crime. Desde entdo, os avds paternos conservam sua guarda.

Apesar do desiderato dos aludidos, ndo é possivel afirmar com certeza
que a desfiliacdo seja a medida que melhor atende a crianga, pois, como fora
abordado na secdo atinente a filiacdo, a adocdo faz cessar (definitiva e
irevogavelmente®) os vinculos de parentesco entre o adotado e o(s) seu(s)
genitor(es). O parentesco, por ficto iuris, a partir da adocdo serd entre adotado e
adotante, conforme ensina o caput do artigo 41 do ECA e o poder familiar outrora
exercido pelo genitor natural sera extinto (art. 1635, IV, CC), passando o adotante a

exercé-lo.

4.6 A (Im)possibilidade da Adogédo Avoenga no Caso de Elize

A factibilidade do julgamento procedente, neste cenario em que se
cumula a destituicdo do poder familiar com a adocdo avoenga (causando a
obliteracdo do vinculo materno-filial de Elize com a sua filha), resvala em novas
consequéncias juridicas, especialmente no que toca a alimentos e sucessao.

Na ordem patrimonial o adotado deixa de suceder aos pais
consanguineos e obtém direitos sucessorios em relacdo ao adotante, bem como, em
razao do parentesco, frui o direito e, eventualmente, dever alimentar (GONCALVES,
2021, p. 159).

Decerto, as nuances patrimoniais ndo sdo as Unicas merecedoras de
reflexdo: a menina tem crescido completamente alheia a propria histéria, alijada de
sua origem e privada do direito de convivéncia® com a m&e® (o qual pode ser

oportunizado mesmo quando ha o recolhimento do (a) genitor(a) em unidade

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro — volume 6: direito de familia — 18. ed. — S&o
Paulo: Saraiva Educacao, 2021, 158.

% Direito previsto na Constituicio Federal (artigo 227), no ECA (artigo 3), no Cédigo Civil (artigo
1589) e na Lei 12.318/2010.

% E vice-versa: o direito de convivéncia ndo é apenas do filho em face do genitor, mas também &
direito deste.
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I°YY. E incerto se esta decisdo de ocultar uma parcela tdo significativa da vida

prisiona
da menina é a abordagem mais dignificante, tanto para a genitora quanto para a
filha, numa situacéo tao delicada.

Ha de se averiguar com maxima cautela se ha respaldo juridico para
dar seguimento a destituicdo do poder familiar, ou se é mero cumprimento da
vontade dos avés da menina®, visto que a destituicdo, ante a auséncia de

consentimento parental®

, € pressuposto para a adocao.

Como fora explicitado, a perda do poder familiar se consuma diante de
quaisquer das hipoteses de violacdo dos direitos do menor a que este poder se
destina. Esta violacdo, ou violacdes, devem, naturalmente, ocorrer no exercicio
desta prerrogativa parental, o que € inconcebivel in casu porquanto Elize sequer
convive com a filha.

Segundo os depoimentos de Elize a imprensa, o direito fundamental a
convivéncia familiar (entre ela e a filha) é absolutamente obstaculizado pelos
guardides da menina. Paira o questionamento acerca dos motivos que movem essa
decisdo, pois, num panorama geral, ndo ha razdes flagrantes para estremar uma do
convivio da outra. O fato de a primeira estar recolhida em estabelecimento prisional,

por exemplo, ndo é empecilho & convivéncia, sendo, é seu direito®. Decerto, ndo se

Dentre os direitos assegurados ao menor cujo genitor ou genitora esta privado de liberdade, se
insere o direito de convivéncia o qual sera realizado “por meio de visitas periddicas promovidas pelo
responsavel ou, nas hip6teses de acolhimento institucional, pela entidade responsavel,
independentemente de autorizagao judicial”. E o que prevé o §4 do artigo 19 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

92 yontade qual deve ser contida pelos agentes do Estado: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA. ADOCAO. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E ABANDONO AFETIVO. CABIMENTO.
(...). ATO DE ADOCAO DE CRIANCA EM AVANCADA IDADE QUE, CONQUANTO LOUVAVEL E
NOBRE, DEVE SER NORTEADO PELA PONDERACAO, CONVICCGAO E RAZAO.
CONSEQUENCIAS GRAVES AOS ADOTANTES E AO ADOTADO. PAPEL DO ESTADO E DO
MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO DE ADOCAO. CONTROLE DO IMPETO DOS
ADOTANTES. ZELO PELA RACIONALIDADE E EFICIENCIA DA POLITICA PUBLICA DE ADOGAO.
(...)

5- No processo de adocéo, o papel do Estado e do Ministério Publico € de extrema relevancia, pois
as instituicbes cabe, por meio dos assistentes sociais, psicologos, julgadores e promotores, controlar
o eventual impeto dos pretensos adotantes, conferindo maior racionalidade e eficiéncia a politica
publica de adocao, o que efetivamente ocorre na grande maioria das situacdes.

(REsp n. 1.698.728/MS, relator Ministro Moura Ribeiro, relatora para acérdéo Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 4/5/2021, DJe de 13/5/2021.)

% Do contrario, a destituicdo do poder familiar é prescindivel: “N&o & de se exigir a prévia destituigao
do poder familiar, como pressuposto do pedido de adocao, tendo em vista que, a luz do art. 1.635, 1V,
CC, uma das causas de extin¢cdo do poder familiar €, exatamente, a adocao, que tem o conddo de
desligar o adotado de quaisquer vinculos anteriores, ressalvados os de ordem matrimonial, dai
porque, nesta hipétese, opera-se automaticamente a perda do poder familiar (...). (TIMG - Apelacédo
Civel 1.0024.09.715417-3/001, Relator(a): Des.(a) Edivaldo George dos Santos , 62 CAMARA CIVEL,
gulgamento em 26/07/2011, publicacdo da simula em 19/08/2011)

* Art. 41 - Constituem direitos do preso:
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pode deixar de observar a perspectiva do menor®. A presuncéo que impera, prima
facie, é a da positividade da convivéncia familiar, porquanto “a presuncao é de que
seja salutar para a satisfacao de seu direito fundamental” de modo que “recomenda-
se, se houver indicio de desatendimento ao interesse do menor, que se faga pericia
(ou estudo psicossocial) a fim de se verificar se a imposi¢cdo da convivéncia sera
maléfica para o filho” (TEPEDINO e TEIXEIRA, 349, p. 2022).

Sejam verdadeiras as declaracdes de Elize a imprensa, ha, duma certa
maneira, a pratica de algo similar a alienacdo parental: dita similar pois no bojo do
rol exemplificativo (DINIZ, 2022, p. 64) da Lei 12.318/2010 n&o consta algo como
“‘investir forcas a omitir completamente a existéncia do genitor’; ademais, as
providéncias previstas na Lei 12.318/2010 (como a ampliagéo de convivéncia com o
genitor alienado) subentendem o conhecimento do genitor alienado pelo menor;
além disso, a propria definicdo de alienacdo parental torna claro que a crianca
conhece o genitor.

Apesar disto, poder-se-ia dizer que esta é uma forma extrema de
alienar, ndo no sentido técnico de alienacdo parental empregado por Richard
Gardner®, mas extrapolado, transcendente aos maleficios que recaem sobre o
menor que sofre de SAP (Sindrome de Alienacdo Parental): aqui, a campanha
promovida pelos “alienadores” ndo apenas se destina a anular a existéncia da
genitora “alienada”, mas fita ocultar, e desentranhar, da menina fragmentos de si

mesma.

(...) X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados; (...)

LEP — Lei n® 7.210, 11 de julho de 1984.

% Malgrado o preso tenha direito as visitas e o direito constitucional & convivéncia familiar (bem como
a crianca), no caso concreto esses direitos podem ser limitados em prol dos interesses da crianca
segundo a jurisprudéncia: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. (...). VISITA DO
PRESO. DIREITO QUE NAO E ABSOLUTO. PREPONDERANCIA DA PROTEGAO INTEGRAL A
CRIANCA. VISITA DOS NETOS AO AVO PRESO POR TRAFICO EM REGIME FECHADO. (...)

2. O direito de visitagcdo do preso, com o objetivo de ressocializacdo, ndo deve se sobrepor aos
direitos do menor ja que os estabelecimentos prisionais sdo, por sua prépria natureza, ambientes
impréprios a formagé&o psiquica e moral de criancas e adolescentes, cuja protecéo integral tem base
constitucional, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal.

(AgRg no REsp n. 1.702.274/SC, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
julgado em 19/4/2018, DJe de 11/5/2018.)

® Psiquiatra que se debrucou sobre a Sindrome da Alienacdo Parental (SAP) em 1985. Ana Carolina
Carpes Madaleno (2021,) ao tratar da SAP afirma que as préaticas fomentadoras da Sindrome podem
ser resumidas numa “campanha liderada por um genitor, no sentido de programar a crianga para que
odeie e repudie, sem justificativa, o outro genitor, transformando a sua consciéncia mediante
diferentes estratégias, com o objetivo de obstruir, impedir ou mesmo destruir os vinculos entre o
menor e 0 pai ndo guardido, caracterizado, também, pelo conjunto de sintomas dela resultantes,
causando, assim, uma forte relacdo de dependéncia e submissdo do menor com o genitor alienante.
E, uma vez instaurado o assédio, a prépria crianga contribui para a alienagao”.
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O conhecimento das origens, como assinalado na se¢do sobre o
parentesco € um direito da personalidade, e, por tal natureza, inato, absoluto,
irrenunciavel, indisponivel, vitalicio e, dentre outros predicados, imprescritivel.

A Lei 13.509/2017 prevé, na redacado alterada do artigo 48 do ECA, o
direito de o adotado conhecer suas origens genéticas apdés a maioridade, ou, antes,
guando manifestar essa vontade.

Como mencionado alhures, o conhecimento da propria ascendéncia
pode satisfazer ndo apenas preocupacdes sanitarias do individuo, mas arrefecer as
incertezas sobre si mesmo que podem fervilhar em seu intimo. E que, embora a
potestade do sangue tenha sido abalada nas ultimas décadas (para exempli gratia,
revitalizar a sobrepujanca dos vinculos afetivos), ainda se mantém importante para
outras questdes relevantes ao Direito: como na adocdo e na reproducao assistida
heter6loga. Dai advém este direito do adotado, independentemente do fim que

centraliza o impulso de reivindica-lo, que fita:

(...) permitir que o adotado tenha conhecimento da identidade de seus pais
bioldgicos e dos fatores que determinaram seu afastamento de sua familia
de origem e sua posterior ado¢cdo. Por ser decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado pelo art. 1° inciso lll, da
Constituicdo Federal, o direito de acesso a informac@es relativas a origem
biolégica ndo poderia ser negado ao adotado pelo ordenamento juridico,
posto que reconhece e respeita ndo apenas a necessidade psicoldgica do
adotado buscar sua identidade biolégica, no intuito de se autoconhecer e
saber de onde veio, mas também pode ir além da mera curiosidade,
podendo mesmo se mostrar essencial a preservacao do direito a vida, como
diante de possiveis doencas genéticas que dependam de transplante de
6rgdos doados por parentes consanguineos proximos. (DIGIACOMO e
DIGIACOMO, 2020, p. 94)

Deveras, como elucidado na secdo sobre a familia e o parentesco, o
adotado tem, como decorréncia do sobreprincipio da dignidade humana, o direito as
informacBes acerca de sua adocdo, bem como de investigar sua ascendéncia
biologica. Direito que, por ser direito da personalidade, pode ser reivindicado a
gualquer tempo.

Todas estas observacgoes, aliadas aos dispositivos do ECA, convergem
a nocdo de atencdo as peculiaridades do caso concreto, a significacdo da crianca
enquanto sujeito de direito e a sua protecdo: ao adotando confere-se o direito a ser

ouvido por equipe psicossocial e, durante a audiéncia, sua opinido é considerada
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(art. 28, §1); o adotando maior de doze anos tem de consentir & sua adocéo®’ (art.
45, 82); o artigo 100 do ECA, que aborda diretrizes para a aplicacdo de Medidas
Protetivas reconhece a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos (I), os
quais, sem deixar de observar o estagio de desenvolvimento em que estdo, tem de
ser informados sobre os seus direitos e da medida que se Ihe aplica (XI).

O ordenamento repudia a coisificacdo da crianca e do adolescente,
nomeadamente quando lhes anuncia como pessoas em formacdo®, naturalmente
dignas no sentido kantiano: por exemplo, ao valorizar a oitiva do menor ha uma
tentativa de afastar o ventriloquismo ndo raro exercitado pelos pais, avls ou
quaisquer guardibes, pois, em Uultima andlise, a decisdo é sobre o direito a
convivéncia familiar do jovem. Ao se permitir “o direito de conhecer sua origem
biolégica” ao adotando independentemente de sua idade (artigo 48, paragrafo
anico), a previsao estatutaria o compreende como pessoa singular, apta a exarar e
buscar seus designios.

E atribuida reiteradamente a andlise do caso concreto (nestas
demandas), distinta importancia para viabilizar a efetiva tutela do melhor interesse
da crianca, mesmo que esta se dé contra legem, como no julgamento do REsp n.
1.587.477/SC, cujo decisum deu procedéncia aos pleitos de avés que desejavam
tornar-se pais afetivos da crianca sob seus cuidados.

Contudo, na ocasido o STJ selecionou determinados requisitos para
embasar esta excepcionalidade: 1. O adotando ha de ser menor de idade; 2. Os
avos tém de exercer a funcdo materna e paterna com exclusividade desde o
nascimento; 3. A parentalidade socioafetiva tem de ser atestada em estudo
psicossocial; 4. O neto tem de reconhecer 0os av0s como seus genitores e seu pai
(ou sua mée) como irmao; 5. Inexisténcia de conflito familiar a respeito da adocéo; 6.
Inexisténcia de indicativos de eventual confusdo mental e emocional no neto; 7. A
adocdo nao se fundamente em motivos ilegitimos, como fins meramente
patrimoniais; 8. Constatacdo de vantagem real ao menor.

Embora a maioria dos requisitos deva forcosamente ser aferido em

analise concreta que foge a este trabalho, € possivel concluir com o pensamento ora

" Sendo, ndo ocorrera: “APELACAO CIVEL. Acéo de adogao unilateral ajuizada pelo padrasto. Oitiva
da adolescente em juizo. Manifestacdo contraria a pretensdo. Maior de 12 anos - Art. 45, 8§2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Necessidade de seu consentimento. Figura paterna atribuida
desde cedo ao seu av6. Recurso conhecido e ndo provido. (TJPR. 112 C. Civel. AC n°® 1172217-7, de
Paranagud. Rel. Ruy Muggiati - Un&nime - J. em 08/10/2014)".

% E 0 que se destaca no artigo 1, inciso II, da CF e artigo 100, paragrafo tinico, inciso II, do ECA.
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construido que ha de imperar o interesse da crianga sobre os demais, e havendo
conflito entre os interesses de Elize e dos avOs paternos a discussdo deve ser
dilatada num procedimento ilibado, consagrando o due process, especialmente
porque o Supremo Tribunal de Justica elenca entre os requisitos para a adogéo

avoenga a inexisténcia de conflito familiar quanto a adocgao.

4.7 A (In)conveniéncia da Multiparentalidade no Caso de Elize

Considerando que a destituicdo do poder familiar por si s6 néo
ocasiona a desfiliacdo, o que ocorre apenas com a adocdo®, e diante do cenério
descrito, poder-se-ia sumarizar o seguinte: 1. A crianca e 0 adolescente ocupam no
ordenamento patrio posto distinto, reconhecidos como pessoas em desenvolvimento
gue imanizam tratamento digno (ao passo que repelem tudo aquilo que lhes
coisifica) e adequado as suas peculiaridades, devendo o operador do direito
direcionar suas atencdes a concretizacdo do melhor interesse desses jovens; 2. A
guarda exercida pelo(s) tutor(es) sdo elementos suficientes para atender ao minimo
dos interesses patrimoniais e existenciais da crianca, pois a tutela €, na pratica, algo
muito proximo do poder familiar; 3. A destituicdo do poder familiar é medida
gravissima, cabivel apenas em regular procedimento civel e decretada apenas na
auséncia de outra medida menos impactante; 4. A ado¢do desvincula definitiva e
irrevogavelmente o adotado de sua familia natural, e a modalidade avoenga é
vedada pelo ECA, porém, em decisdo excepcional o STJ acolheu esta possibilidade
(sem deixar de fixar alguns requisitos); 5. O resultado da decisdo tomada pelo
Supremo no enfrentamento do emblematico RE 898.060/SC firmou a
multiparentalidade enquanto regra (coexistem lagos biolégicos e socioafetivos, um
sem prejuizo do outro), privilegiando a pluralidade de vinculos.

Diante destas assertivas, propde-se ao caso em exame uma
abordagem convergente ao entendimento assentado pelo Supremo: numa
suposicdo utopica em que ndo houvesse causticidade na relacdo entre os avos

paternos da menina e Elize, poder-se-ia cogitar a possibilidade de reconhecer a

% A adocdo opera a desvinculagdo com a familia natural e consequentemente a extingdo do poder
familiar (artigo 1.635 do Cddigo Civil), que tem origem na parentalidade.
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parentalidade socioafetiva dos avés, erigida na posse do estado de filho'®, sem
desfazer o vinculo registral e biolégico com a mae, pois esta claramente acolhida a
cumulacao de parentalidades, a multiparentalidade, no ordenamento patrio.

A opcgao pela multiparentalidade se daria em atengao aos interesses da
infante, que conservaria simultaneamente 3 vinculos (com os avos paternos e com a
méae bioldgica), continuando o parentesco com Elize (e todos os seus consectarios,
incluindo patrimoniais'®). O resultado do RE 898.060 reconhece, alias, a
possibilidade de reconhecimento da pluriparentalidade sem a anuéncia de todos os
envolvidos'®.

Decerto, a proposicdo € arrojada, pois, como apontado alhures o
vinculo materno-filial entre Elize e sua filha se radica tdo-somente no critério
biolégico, haja vista o afastamento entre as duas. Além de que a relagdo inamistosa
entre Elize e os av0s paternos tornaria ainda mais desafiante harmonizar, na pratica,
o desempenho dos atributos parentais destinados a crianca.

Portanto, ha de se considerar a fomentacdo do desenvolvimento desse
laco entre Elize e a filha, em vez de sua destruicdo, observando o cenario com vistas
a realizar o que de mais vantajoso para a crianca. Especialmente porque os cenarios
ora propostos (o de adocéo avoenga e o de multiparentalidade) parecem prenunciar
consequéncias mais intricadas e inexploradas do que simplesmente conservar o
status quo: mantendo-se a guarda com os avos, e refletindo sobre a permisséo da

convivéncia da menina com a mae.

1% Enunciado 7 do IBDFAM: “A posse de estado de filho pode constituir paternidade e maternidade”.
E sobre o mesmo tema, na V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal aprovou-se o
Enunciado 519, com a seguinte redagéo: “O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em
virtude de socioafetividade deve ocorrer a partir da relagédo entre pai(s) e filho(s), com base na posse
do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais”.

%0 Em sede de direitos sucessérios aprovou-se na VIIl Jornada de Direito Civil, Conselho da Justica
Federal (abril de 2018) o Enunciado n. 632: “nos casos de reconhecimento de multiparentalidade
paterna ou materna, o filho tera direito a participacdo na heranca de todos os ascendentes
reconhecidos”.

192 £ o que afirma Flavio Tartuce (2022, 549) ao mencionar o REsp 1.618.230/RS, de seguinte
redacdo: “O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n.° 898.060, com
repercussdo geral reconhecida, admitiu a coexisténcia entre as paternidades bioldgica e a
socioafetiva, afastando qualquer interpretacdo apta a ensejar a hierarquizacdo dos vinculos. A
existéncia de vinculo com o pai registral ndo é obstaculo ao exercicio do direito de busca da origem
genética ou de reconhecimento de paternidade biolégica. Os direitos & ancestralidade, & origem
genética e ao afeto sdo, portanto, compativeis. O reconhecimento do estado de filiagdo configura
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem nenhuma
restricdo, contra os pais ou seus herdeiros” (STJ, REsp 1.618.230/RS, 3.2 Turma, Rel. Min. Ricardo
Villas Bdas Cueva, j. 28.03.2017, DJe 10.05.2017).
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Deste modo, alternativamente, o direito ao exercicio do poder familiar
de Elize poderia ser limitado para comportar os interesses em conflito sem que se
Ihe extinga definitivamente, Miranda (1974 apud LObo, 2022, p. 337), dizia na
vigéncia do Cédigo Civil revogado:

E possivel tirar-se ao pai qualquer direito, inclusive o de representacio legal
ou de assisténcia legal ao filho (art. 384, V), sem que isso signifique perda
do patrio poder. Perda somente se da quando nenhum direito, elemento do
patrio poder (ndo oriundo apenas da qualidade de pai), resta ao que foi
destituido; e de modo definitivo. (MIRANDA, 1974, v. 9, p. 170).

Nesta toada, considerando a gravidade de eventual adocdo avoenga,
as consequéncias certas e plausiveis, repisa-se a imprescindibilidade da
observancia dos principios protetivos da crianca e do adolescente tanto na analise
do caso concreto quanto na aplicacdo da medida que melhor atenda as
necessidades da crianga, tendo em vista que o ordenamento permite numerosas

alternativas menos gravosas e com menor carga de definitividade.

4.8 Outras Possiveis Consequéncias da Desfiliagdo no Caso de Elize

Além do horizonte, na eventualidade de a adoc¢éo vir a ser, a menina
podera decidir motu proprio buscar sua origem biologica, ndo havendo impedimento
gualquer ao exercicio de seu direito de personalidade.

Na acdo de investigacdo de origem genética busca-se somente a
declaracéo de ascendéncia, sem quaisquer efeitos inerentes a relacdo parental-filial,
gue nao é firmada no bojo desta demanda.

O reconhecimento das relacBes parentais conservadas com 0s avos
ndo é obice a esta procura, assim esclarece o REsp n. 1.618.230/RS'®, que
congraca o direito a ancestralidade com a existéncia de vinculo com o pai registral,

do qual se extraem 0s seguintes trechos:

3. A existéncia de vinculo com o pai registral ndo é obstaculo ao exercicio
do direito de busca da origem genética ou de reconhecimento de
paternidade bioldgica. Os direitos a ancestralidade, a origem genética e ao
afeto séo, portanto, compativeis.

1% REsp n. 1.618.230/RS, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em

28/3/2017, DJe de 10/5/2017.



82

4. O reconhecimento do estado de filiagdo configura direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem
nenhuma restricdo, contra os pais ou seus herdeiros.

(REsp n. 1.618.230/RS, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 28/3/2017, DJe de 10/5/2017.)

Noutro giro, supervenientemente a menina pode buscar restabelecer
vinculos com a mae e quica reparar a relacdo materno-filial outrora extinta pela

adocdo. O direito ao reconhecimento ao estado de filiagdo, com raizes no principio

7

da dignidade humana, é personalissimo, imprescritivel e indisponivel, e a
imprescritibilidade da investigacdo da parentalidade € atestada pelo Enunciado n.
149 do STF e reiterada tanto pelo artigo 27'% do ECA, quanto pelo artigo 1601 do

E o que aponta a jurisprudéncia hodierna:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. VINCULO
BIOLOGICO. COEXISTENCIA. PATERNIDADE  SOCIOAFETIVA.
RECONHECIMENTO DE FILIACAO. CONSEQUENCIAS PATRIMONIAIS E
EXTRAPATRIMONIAIS. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal
local manifestou-se em consonancia ao entendimento desta Corte Superior
de Justica no sentido de ser possivel o ajuizamento de acdo de investigacdo
de paternidade, mesmo na hipétese de existéncia de vinculo socioafetivo,
haja vista que o reconhecimento do estado de filiacdo € direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, assentado no principio da
dignidade da pessoa humana, podendo ser exercitado sem qualquer
restricdio em face dos pais, ndo se havendo falar que a existéncia de
paternidade socioafetiva tenha o condao de obstar a busca pela verdade
bioldgica da pessoa. 2. O registro efetuado pelo pai afetivo ndo impede a
busca pelo reconhecimento registral também do pai biol6gico, cujo
reconhecimento do vinculo de filiacdo, com todas as consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais, € seu consectario l6gico. 3. Agravo
interno a que se nega provimento. (Agint no AREsp 962.969/RJ, Rel.
Ministro LAZARO GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TRF 52 REGIAO), QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2018, DJe
24/09/2018). Grifos da autora.

Pendem algumas questdes procedimentais, contudo, caso a menina
busque o reconhecimento juridico do vinculo materno-filial: como, v.g., quem tera
legitimidade, qual sera a acéo escolhida, quais as consequéncias desta acao.

Héa de se atentar ao fato de que a menor sequer atingiu a capacidade

relativa para fins civis (artigo 4, CC), de sorte que ha de ser representada pelos

representantes legais nas demandas judiciais. Se a busca tomar lugar depois de

19 Artigo 27, ECA: reconhecimento do estado de filiacéo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel.

195 Artigo 1601, CC: cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de
sua mulher, sendo tal acdo imprescritivel.
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adquirida a plena capacidade civil, a legitimidade sera da filha, consoante o artigo
1606'* do CC.

No que tange a opc¢do instrumental, Fernanda Tartuce (2022, p. 464)
esclarece que “ha certo tempo a jurisprudéncia vem permitindo a apreciacédo das
causas independentemente de tal diferenciacéo, tratando-as como semelhantes”.

Flavio Tartuce obtempera, ao comentar a acao vindicatoria de filho, que
em regra o registro pode ser “quebrado” ao verificar erro ou falsidade do registro,
todavia ndo podera afastar a parentalidade socioafetiva. Sendo caso de discutir
eventual inclusdo do genitor biolégico no registro do filho para todos os fins de
direito.

Nesta hipbétese, embora rigorosamente ndo pareca O instrumento

107

correto manejar acao vindicatoria—* de filho, Elize poderia ser incluida novamente no

registro civil da filha com o seu consentimento.

Considerando  inexistir  indubitavelmente!® no direito  patrio

diferenciacéo®

entre as relacdes de filiacdo (igualadas pela Carta Magna) as quais
sequer sao discriminadas no registro civil em caso de mdultiplas origens, na pratica,
uma vez reconhecido o vinculo ndo héa diferenca entre 0 modo adotado para obté-lo.

Em vez de ajuizar uma acéo de investigacdo de origem genética, por
exemplo, a filha de Elize podera propor uma acao de investigacdo de parentalidade,
0 que parece esdruxulo, tendo em vista que a busca pelo estabelecimento do
vinculo parental com Elize presume que a menina tenha descoberto sua origem e

saiba do vinculo bioldgico conservado com ela.

19 Art. 1.606. A acao de prova de filiagdo compete ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros,

se ele morrer menor ou incapaz. Paragrafo Unico. Se iniciada a agéo pelo filho, os herdeiros poderédo
continuéa-la, salvo se julgado extinto o processo.

97 0 cédigo Civil antecipa a acédo vindicatéria de filho em seu artigo 1.604, permitindo “(...) ao
terceiro, suposto pai biolégico, que pretende pleitear para si o vinculo de parentalidade, referente a
um filho registrado em nome de outrem”. Contudo, havendo vinculo socioafetivo preestabelecido com
o genitor registral, Flavio Tartuce ( 2018) sustenta que, em prol dos interesses da crianga, o vinculo
deve ser mantido inalterado.

1% E o que firmou o REsp 1.487.596/MG (relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma,
julgado em 28/9/2021, DJe de 1/10/2021) ao obstar a alcunha de “genitor afetivo” exposta no registro
civil, invocando também o Provimento n. 63/2017 da Corregedoria Nacional de Justi¢a “instituindo
modelos Unicos de certiddo de nascimento, casamento e 6bito, a serem adotados pelos oficios de
registro civil das pessoas naturais, e dispondo sobre o reconhecimento voluntério e a averbacdo da
paternidade e da maternidade socioafetivas, sem realizar nenhuma distin¢gdo de nomenclatura quanto
a origem da paternidade ou da maternidade na certiddo de nascimento — se biologica ou
socioafetiva”.

19 O contrario seria admitir violagdo direta ao comando do paragrafo 6° do artigo 227 da CF e aos
artigos 1596 do CC e a Lei 8069/1990.
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Apesar disto, na suposi¢do ora examinada o vinculo juridico de filiagéo
fora desfeito e, portanto, a decisao judicial € imprescindivel para reconhecer “novo”
vinculo e atribuir-lhe os respectivos efeitos. Seria reconhecer pela segunda vez o
mesmo fato (anteriormente assentado na verdade registral e biolégica), produzindo
efeitos retroativos™™®.

Nesta acdo de investigacdo de parentalidade, estabelecer-se-a a
relacdo de filiacdo, com todos seus efeitos, v.g. direito ao sobrenome da mae, a
mudanca do registro civil, bem como o direito aos alimentos e a heranga (Cristiano
Chaves de Farias in Tratado de Direito das Familias, 2016, p. 263).

O reconhecimento da relagdo materno-filial, ademais, poderia ser feito
extrajudicialmente de acordo com o Provimento n° 63/2017, posteriormente alterado
pelo Provimento N° 83 de 14/08/2019, que da azo ao reconhecimento de
multiparentalidade em Cartério, conquanto seja apenas um genitor socioafetivo.

Logo, em tese, Elize poderia retornar aos registros de sua filha por
conservarem vinculo biologico entre si (ou até mesmo eventual vinculo de
afetividade), sem perturbar as relagcdes parentais atribuidas aos avés mediante a
adocdao, pois "a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem

biolégica, com os efeitos juridicos préprios™**".

10 E o que esclarece Paulo Nader ao diferenciar os efeitos produzidos pela sentenca de adocéo e a

de reconhecimento do parentesco: “No reconhecimento, todavia, a filiagdo preexiste ao ato, que é
meramente declaratério, dai seus efeitos retro-operantes, ex tunc. Diversamente se passa com a
adocgdo, pois 0 parentesco nasce com o transito em julgado da sentenca, que € de natureza
constitutiva. Por esta razéo, os efeitos sdo ex nunc, ndo alcangando os fatos do passado” (2016, p.
363).

"1 RE 898060, Relator: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/9/2016, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-187 DIVULG 23-8-2017 PUBLIC 24-8-2017
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5 CONCLUSAO

A introducdo da Constituicdo da Republica de 1988 operou uma
mudancga paradigmatica em matéria de Direito de Familia. Tornou atencgdes, por
exemplo, a valores de igualdade (tanto entre os filhos, quanto entre os conjuges), de
pluralidade, de afetividade, de dignidade, e buscou, para se adequar a estes valores,
modificar o escopo da tutela primordial em sede familiar: o objetivo é aplicar-se a
realizacdo existencial de todo integrante do nucleo familiar em vez de preteri-la ao
institucionalismo véo.

O “sobreprincipio” da dignidade da pessoa humana assumiu cargo
solar no ordenamento, irradiando um ideal finalistico que tem influenciado
massivamente as construcdes juridicas em sede de Direito de Familia. A pessoa
humana imanta todo um arcabouco de direitos e garantias, dado o valor fundamental
de sua existéncia, o qual norteia todo o ordenamento juridico; ao passo que repele
tudo que |he coisifica.

O principio da primazia do interesse das criancas e dos adolescentes
foi alcado a um posto proeminente no ordenamento, tornado nao apenas
mandamento ao legislador, mas norte para a aplicacdo da norma nas
especificidades do caso concreto: pois € apenas em sua andlise pragmatica que se
revela o que ha de mais benéfico ao menor.

A afetividade também passou por notavel valorizacdo juridica,
relacionando-se a mudanca paradigmatica engendrada pela Constituicdo de 1988
cujos ideais convergem a uma visdo do individuo imanentemente dignificado e que
nao pode, por este motivo, servir apenas a ocupar um posto em uma instituicdo

(como a familia). Nesse diapasédo, a afetividade estad centralizada no Direito de
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Familia atual, viabilizando o acolhimento de familias diversas, independentemente
de consanguinidade.

E no seio familiar que se firmam as relagbes de parentesco, como a
relacdo de filiacdo, da qual derivam diversos efeitos juridicos para quem é
considerado “pai”, “méae” e “filho(a)”. Quanto a este, ndo ha mais qualquer distingdo
em razédo da origem da filiacdo, imperando a igualdade entre os filhos.

Isto €&, consideram-se as verdades que podem contribuir para a
formacdo destes vinculos sem distingui-las ou qualifica-las: o filho assim
reconhecido por vinculo socioafetivo e o filho que compartilha do mesmo sangue do
genitor s&o tratados do mesmo modo, para todos os efeitos.

E que a filiacho ndo se da, na verdade, unicamente pela
consanguinidade ou por registros em um papel, pois a filiacdo é instituto
multifacetado e a existéncia de uma sorte de vinculo, como o biolégico, n&o exclui a
existéncia doutro, como o socioafetivo. Sdo verdades que podem (e devem) ser
compatibilizadas em prol, precipuamente, dos interesses da crianca e do
adolescente. Assim, a multiparentalidade se tornou regra no Direito patrio: admite-se
ter duas méaes ou dois pais ao mesmo tempo, para todos os efeitos juridicos.

A adocéo € uma das formas de constituir a filiacdo, distinguindo-se, até
entdo, do reconhecimento da multiparentalidade porquanto causa a extincdo dos
vinculos de parentesco originados da filiacdo natural.

Nas relacdes de filiacdo € natural que se desempenhe o poder familiar,
um atributo exclusivamente parental que visa conferir protecdo aos menores nao
emancipados, motivo pelo qual ha de ser observado sob o prisma do regime de
tutela integral do interesse dos menores, sendo terd, inadmissivelmente, sua
finalidade protetiva desvirtuada.

E nos casos de malversacdo das prerrogativas parentais que se
oportuniza legalmente a suspensdo ou de destituicio do poder familiar. A Lei
13.175/2018 inovou o Codigo Penal (artigo 92, II) e o civil, adicionando a hip6tese de
perda judicial do poder familiar por sentenca condenatéria de crime doloso contra
outrem igualmente titular do poder familiar (outro genitor) ou contra o filho (ou outro
descendente).

Ocorre que, embora a finalidade protetiva da medida seja presumivel,

bY

ainda pendem questionamentos quanto a atuacdo do judiciario na concretizagdo



87

desta finalidade (considerando que a mudanca da Lei no Cddigo Penal parece
permitir a destituicdo daquele que comete crime contra pessoa diversa da crianca).

O Cadigo Penal (paragrafo unico do artigo 92) faculta a aplicacdo do
reconhecimento da inaptiddo do genitor para o exercicio do poder familiar, cujos
efeitos deverdo ser motivados. Apesar disto, parece impraticavel, salvo os cenarios
de incompatibilidade manifesta, motivar suficientemente no bojo da acdo penal a
decretacdo da perda do poder familiar do réu nas situa¢cdes em que o menor sequer
é vitima direta do primeiro.

O juizo criminal ndo fita investigar meticulosamente as nuances da
autoridade parental, de modo que a correta exegese do inciso Il do Cédigo Penal
aparenta se aproximar do seguinte: a fim de evitar graves violacdes aos direitos do
pai (ou da mae) e causar efeitos deletérios ao menor, o reconhecimento da perda do
poder familiar na sentenca condenatoria ndo podera ter o condado de decretar
incontinenti a destituicdo deste atributo, cujos efeitos s6 se concretizarao a partir de
uma decisdo no juizo civel. Ou seja, 0 postulado em sentenca criminal ndo deve
passar de mero reconhecimento.

Neste sentido a atuacéo do judiciario se destaca, uma vez que decretar
a suspensao ou a destituicdo do poder familiar deve ser pautada no caso concreto e
norteada pelo interesse supremo do vulneravel, bem como preceder um processo
desenvolvido em sede civel, salvaguardando a garantia de um devido processo ao
genitor (sem se olvidar, ademais, das regras de irretroatividade da lei nova) e o
sopesamento dos beneficios e dos maleficios a criangca no caso concreto, a fim de
evitar desfechos em que a nuance punitiva da medida dirigida ao genitor ricocheteie
e atinja o vulneravel.

Ainda no tema da perda do poder familiar e de eventual desfiliacdo
(efetuada pela adocao), Elize Matsunaga é ré em acao destinada a este fim, movida
pelos avos, e guardides, de sua filha. Como fora desenvolvido no presente estudo, a
adocdo avoenga ainda ndo é tema simples ou pacificado, nada obstante o STJ
reconheceu sua viabilidade condicionada a alguns requisitos.

Diante da eventual procedéncia da acdo, que desfaria para todos o0s
efeitos o vinculo materno-filial entre Elize e a menina, fez-se na construcdo do
trabalho algumas ponderacbes sobre alternativas a adocdo: como optar pela

hY

manutencdo da guarda aliada a tutela, providéncia menos drastica, em primeira
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analise, a vida da menina, que eventualmente podera escolher fortalecer (ou ndo) os
elos com Elize e o restante de sua familia materna.

Ou, se houver verdadeira posse do estado de filho, em vez de
desvincular a menina da linhagem materna definitivamente (com a adocao),
considerar o reconhecimento da parentalidade socioafetiva dos avds sem detrimento
ao vinculo juridico materno-filial preexistente.

Se se recepciona a ideia de assumir o posto de genitor, embora seja
avb ou avo6 o candidato, pela adocao, ndo parece haver motivos para impedir esse
caminho pela multiparentalidade. Deveras, a abordagem mais adequada se revelara
apenas no decurso das acdes movidas, desde que promovidas todas as garantias
do devido processo legal, bem como a oitiva técnica dos envolvidos (especialmente
da menina).

E imprescindivel para um ordenamento que pretende afirmar a crianca
e 0 adolescente enquanto sujeitos de direito o cumprimento das diretrizes
espraiadas na Constituicio Federal, nos Estatutos e na legislacao
infraconstitucional. Por exemplo, o adotado, antes mesmo de atingir a maioridade,
tem o direito de buscar suas origens, e, se Ilhe aprouver, reivindicar o estado de
filiacdo. Assim, caso haja a ado¢ao da menina, nao ha empecilho legal para que ela
busque um, outro ou ambos os direitos, podendo restabelecer um vinculo de filiacao
com Elize.

E certo que os presentes comentarios sio feitos sem olvidar-se de que
0os julgados e construgcdes doutrinarias ventilados no decorrer do trabalho
majoritariamente dizem respeito a situacdes imediatamente opostas a que se
pondera: é que abordam o contexto em o buscado € o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva, havendo outro tipo de vinculo parental preexistente,
enquanto no caso de Elize buscar-se-ia 0 reconhecimento do vinculo biolégico
havendo maternidade socioafetiva preexistente.

Seja como for, ndo ha que se diferenciar nenhuma dessas situacoes,
pois se é vedada a discriminacdo dos filhos, veda-se, também a distin¢do entre os
pais (no registro de nascimento sequer consta a origem do vinculo), quem sao, para
todos os efeitos, iguais perante o filho.

Deste modo, é possivel ilar que as ideacBes jurisprudenciais e

doutrinarias no sentido de admitir a multiparentalidade também se aplicam aos



89

casos em que € o0 genitor biolégico (ou o proprio filho) quem busca este
reconhecimento.

O fim-dltimo, em qualquer cenéario, consagrando o principio-mor da
primazia do melhor interesse da crian¢a e o da prioridade absoluta, é a protecdo do
infante em todas suas acepcbes e vertentes, salvaguardando seus direitos
constitucionais (como o da convivéncia familiar e o direito ao estado de filiag&do)
cujas importancias sdo sobrepostas as opinides, direitos e desideratos das pessoas
gue o cercam se verificada, na analise do caso concreto, a melhor opcao para a

crianga ou adolescente.
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