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Resumo: O presente trabalho tem por escopo tecer considera¢des acerca da possibilidade da
restituicdo do poder familiar aos genitores destituidos por sentenga judicial, a partir da
construcao de uma revisao bibliografica narrativa, em que a abordagem apresentada é
meramente descritiva e consubstanciada em estudos revisados da literatura, anélise do
ordenamento juridico e decisdes dos tribunais. Entende-se que, por se tratar de relacdo
juridica continuativa e, portanto, sujeita a acao do tempo sobre seus integrantes, modificadas
as condicOes objetivas, outra podera ser a decisdo sobre a autoridade parental anteriormente
extinta, sem que haja ofensa a coisa julgada. Assim, para que seja possivel o restabelecimento
do poder familiar, faz-se necessario que os pais faltosos logrem éxito ao provar, em agao
autdbnoma, que, de fato, superaram as condi¢des que os fizeram perdé-lo. Cumpre esclarecer
que, conforme previsdo expressa do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o Unico
instituto definido como irreversivel é a adocdo, e mesmo a sua definitividade j& foi
flexibilizada em recente precedente do Superior Tribunal de Justica (STJ), estabelecendo-se
que a base principiolégica do ECA tem a possibilidade de retirar a peremptoriedade de
qualquer texto legal atinente aos interesses de criangas ou adolescentes, submetendo-o a um
crivo objetivo de apreciagdo judicial. Na sequéncia, pretensamente estabelecida a viabilidade
juridica do restabelecimento dos vinculos familiares, far-se-dao breves consideragdes quanto
ao seu possivel procedimento, permitindo a instrumentalizacdo dessa medida judicial.

Palavras-chave: Poder familiar. Restituicdo do poder familiar. Possibilidade juridica.
Abstract: This paper aimed to discuss the possibility of restoration of family power to parents

deprived of it by judicial sentence, based on the construction of a narrative bibliographical
review, in which the presented approach is merely descriptive and based on revised literature
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studies, legal order and court decisions. Whereas, as it is a continuous legal relationship and
therefore susceptible to the action of time on its members, there may be another judicial
decision on parental authority previously extinguished, in case of modification of the
objective conditions, without any offense to the res judicata. Thus, in order to restore the
family power, it is necessary for the failing parents to succeed in proving, through an
autonomous legal action, that they have, in fact, overcome the conditions that made them
lose it. In addition, according to the express provision of the Statue of the Child and
Adolescent (ECA), the only institute defined as irreversible is adoption, and even its
definiteness has already been eased in a recent precedent of the Superior Court of Justice
(STJ), establishing that the ECA principles have the possibility of removing peremptory
mandamus from any legal text concerning the interests of children or adolescents, subjecting
it to an objective consideration of the court. Regarding the presumed legal feasibility of
restoring family ties, brief comments will be made concerning to its procedure, allowing the
instrumentalization of this judicial measure.

Keywords: Family power. Restoration of family power. Legal possibility.
1 INTRODUCAO

O poder familiar configura-se como um conjunto de direitos e deveres atribuidos aos
pais em relacdo a pessoa e aos bens de seus filhos menores de 18 (dezoito) anos. Nesse
sentido, tal instituto reconhece criangas e adolescentes como sujeitos de direitos em formagao
e que demandam, por esta condicdo, uma série de cuidados especiais por parte,
principalmente, dos genitores, mas também da comunidade, da sociedade e do Estado.

Assim, existem algumas situacdes, especialmente no que se refere ao descumprimento
destas prerrogativas inerentes ao exercicio da autoridade parental, em que o Estado precisa
intervir nas relacdes intrafamiliares, aplicando aos pais determinadas san¢des e, nos casos
mais graves, podendo suspender ou até mesmo extinguir o poder familiar dos genitores
faltosos.

A controvérsia da destituicdo surge quanto a definitividade — ou ndo — desta medida
tao rigorosa, que se configura como um verdadeiro rompimento de vinculos, ndo apenas
juridicos, mas também e principalmente afetivos. Seria possivel reconstituir a autoridade
parental dos genitores destituidos de seu munus? Quais seriam os requisitos exigidos para
tal?

Neste aspecto, o presente estudo objetiva analisar a possibilidade juridica da

restituicdo do poder familiar dos genitores destituidos por meio de decisao judicial, ainda que
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transitada em julgado, nos casos em que houver a alteracdo do cendrio fatico que
primeiramente ensejou a extingdo do vinculo parental.
Na sequéncia, estabelecendo-se como possivel juridicamente este instituto, far-se-ao

breves comentérios e sugestdes quanto ao seu procedimento e desdobramentos processuais.
2 DA POSSIBILIDADE JURIDICA DA ACAO DE RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

O antigo Cédigo de Processo Civil, de 1973, elencava, em seu artigo 267, inciso VI,
trés condigbes para o exercicio do direito de acdo: a legitimidade das partes, o interesse
processual e a possibilidade juridica do pedido (BRASIL, 1973). Esta divisao, formulada pelo
processualista italiano Enrico Tullio Liebman e adotada pelo ordenamento patrio, apontava
as “condigbes da agdo” como os requisitos minimos para o exercicio do direito de agdo e a
subsequente anélise do mérito da demanda (GALIO, 2014, p. 451).

Neste aspecto, Alves e Azevedo (2014, p. 174) argumentam que haveria possibilidade
juridica do pedido quando a pretensao estivesse permitida (nao proibida) pelo ordenamento
juridico. Dessa forma, impossivel juridicamente seria apenas aquela pretensao expressamente
vedada pelo ordenamento normativo. Os autores (2014, p. 173) ainda ressaltam que nao se
confundiam os casos de improcedéncia, presentes quando os pedidos ndo eram amparados
pelo direito material e, as hipéteses de impossibilidade juridica, que se verificavam quando
havia a vedacao daquela discuss@o no plano processual.

Todavia, o novel Estatuto Instrumental Civil, em seu artigo 485, inciso VI, decidiu por
extirpar, definitivamente, a possibilidade juridica do pedido do rol de condicdes da acdo, ndao
a mencionando em qualquer de seus dispositivos e elencando apenas o interesse processual
e a legitimidade das partes (BRASIL, 2015). Infere-se, portanto, que com o advento da nova
legislacao processual, o reconhecimento da impossibilidade juridica implica necessariamente
uma andlise de mérito (procedéncia ou improcedéncia) da demanda (ALVES; AZEVEDO,
2014, p. 182).

Feitas estas consideracdes introdutérias acerca do instituto da possibilidade juridica
do pedido e verificando-se que a seara para a discussdao desta tematica transmudou-se do
ambito do direito processual para o do direito material, discorrer-se-a sobre o cabimento da

acao de restabelecimento da autoridade parental.

RFD - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERJ - RI0 DE JANEIRO, N. 39, JUN. 2021




2.1 DA POSSIBILIDADE MATERIAL DA ACAO DE RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

O ponto nevralgico da discussao quanto a possibilidade juridica da acao de restituicao
do poder familiar surge da omissao legislativa no que se refere a irrevogabilidade da medida
de destituicdo da autoridade parental. Silenciou o legislador quanto a solu¢ao do tema, no
entanto, como bem se sabe, ndo é facultado ao magistrado escusar-se de decidir os casos que
chegam ao seu conhecimento com base na mera inexisténcia de dispositivo legal especifico.

Nesse sentido, Miguel Reale (2001, p. 270) salienta que o direito ndo se confunde
com a lei ou com os textos escritos, sendo os diplomas normativos meros instrumentos de
revelacdo da ordem juridica, e, por esta razdo, sao imperfeitos, porquanto ndo preveem tudo
aquilo que a existéncia oferece no seu desenvolvimento histérico. Evidencia-se que “a lei tem
lacunas, tem claros, mas o Direito interpretado como ordenamento da vida, este ndo pode ter
lacunas, porque devera ser encontrada, sempre, uma solucdo para cada conflito de interesses”
(REALE, 2001, p. 270).

Destarte, Tepedino (2018, p. 328) acrescenta que o magistrado tem o dever de decidir
acerca das controvérsias que lhe sao submetidas, desde que estas se encontrem no ambito de
sua competéncia e estejam presentes 0s pressupostos e condi¢des da acao. Deve fazé-lo com
base no ordenamento e valendo-se de principios e valores que uniformizem o sentido das
decisdes. Complementa o autor:

Consolida-se hoje o entendimento de que cada regra deve ser interpretada e
aplicada em conjunto com a totalidade do ordenamento, refletindo a integralidade
das normas em vigor. A norma do caso concreto é definida pelas circunstancias
faticas nas quais incide, sendo extraida com complexo de textos normativos em que
se constitui o ordenamento. O objeto da interpretacio sdo as disposi¢des
infraconstitucionais integradas visceralmente as normas constitucionais, sendo certo
que cada decisdo abrange a totalidade do ordenamento, complexo e unitario. Cada

decisdo judicial, nessa perspectiva, € um ordenamento singular extraido da mesma
tabua axiologica. (TEPEDINO, 2018, p. 329)

No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 234) pondera que, no
contexto pds-positivista, o respeito as normas infraconstitucionais ndao deve ser examinado
apenas do ponto de vista formal, mas com base em sua correspondéncia substancial aos
valores, que sdo incorporados ao texto constitucional e adquirem positividade na medida em
que sdao consagrados normativamente sob a forma de principios. Destarte, a solucao

normativa dos problemas concretos ndo pode mais ser analisada apenas pela subsuncédo do
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fato a regra, mas exige do intérprete um procedimento de avaliagdo condizente com os
diversos principios juridicos envolvidos.

Por sua vez, Schereiber e Konder (2016, p. 14) sustentam que:

O direito civil-constitucional ndo aprisiona o intérprete na literalidade da lei, nem o
deixa livre para criar o direito a partir de seus préprios instintos e opinides:
reconhece-lhe um papel criativo, mas sempre vinculado a realizacdo de valores
constitucionais. Por meio dos principios, valores sociais e culturais invadem
claramente o mundo do direito, mas mediados pelos significantes que os expressam
e por um cuidadoso mecanismo cientifico — posto argumentativo — de aplicacao.

Com efeito, o legislador, prevendo a existéncia destes lapsos no ordenamento patrio,
positivou no artigo 4° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) que,
quando a lei for omissa, o juiz decidird a demanda de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais do direito (BRASIL, 1942).

Neste viés, o procedimento analégico se funda em um raciocinio baseado em razodes
relevantes de similitudes entre dois institutos distintos. Reale aduz que “quando encontramos
uma forma de conduta nao disciplinada especificamente por normas ou regras que lhes sejam
préprias, consideramos razoavel subordina-la aos preceitos que regem relacdes semelhantes”
(2001, p. 79).

Costumes, ao seu turno, sdo regras seguidas na sociedade por forca de héabitos
consagrados, ou, como impropriamente se diz, em virtude de “convengdao social”.
Configuram-se, portanto, em normas de trato social (REALE, 2001, p. 53).

Por sua vez, em relagcdo aos principios gerais do direito, Reale ensina que:

Principios gerais do direito sdao enunciagdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicacdo e integracdo, quer para a elaboragdo de novas normas. Cobrem desse

modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atuacdo pratica.
(REALE, 2001, p. 286)

Além da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, Miguel Reale

elenca, dentre outras, a jurisprudéncia como uma das fontes do direito:

A jurisprudéncia, muitas vezes, inova em matéria juridica, estabelecendo normas
que ndo se contém estritamente na lei, mas resultam de uma construcdo obtida
gragas a conexdo de dispositivos, até entdo considerados separadamente, ou, ao
contrario, mediante a separacdo de preceitos por largo tempo unidos entre si. Nessas
oportunidades, o juiz compde, para 0 caso concreto, uma norma que vem
complementar o sistema objetivo do Direito. (REALE, 2001, p. 159)
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Isto posto, infere-se que, havendo omissao legislativa sobre determinado tema, cabe
ao magistrado, utilizando-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito,
julgar o caso. Outrossim, ainda é possivel constatar que a jurisprudéncia, entendida como
“uma série de julgados que guardam, entre si, uma linha essencial de continuidade e
coeréncia” (REALE, 2001, p. 158), consubstancia-se como uma das fontes através das quais
emana o direito. Complementa ainda Reale que “o juiz constitui norma para o caso concreto
toda vez que houver lacuna na lei, assim como nos casos em que lhe couber julgar por
equidade” (2001, p. 159).

Quanto ao papel da doutrina, o autor esclarece que esta:

[...] banha as matrizes do Direito, indagando do papel histérico e da fungéo atual de
cada uma delas, das relagoes de dependéncia existentes entre as diversas fontes do
direito em cada Pafs e em cada ciclo historico, e, indo além esclarece-nos sobre o
significado das normas ou modelos que das fontes derivam. [...]

A doutrina, por conseguinte, ndo é fonte do Direito, mas nem por isso deixa de ser

uma das molas propulsoras e a mais racional das forcas diretoras, do ordenamento
juridico. (REALE, 2001 p. 168)

Desta feita, pretensamente esclarecidos os papéis da analogia, dos costumes e dos
principios gerais do direito, bem como da jurisprudéncia e da doutrina, como fonte do direito
e como forca diretora do ordenamento juridico, respectivamente, apresentar-se-a, em
sequéncia, argumentos capazes de fundamentar a viabilidade juridica da agdo de
restabelecimento do vinculo familiar.

Através de raciocinio analégico é possivel constatar que, pautando-se em
interpretacao sistematica das disposicdes contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), evidencia-se que a Unica medida “irreversivel”, por ser expressamente irrevogavel, é
a adocdo, conforme apresenta o art. 39, § 1°, do ECA (BRASIL, 1990). Diante do siléncio da
lei acerca do restabelecimento da autoridade parental, também se poderia inferir, a contrario
sensu, pela possibilidade de reversdo da medida de destituicio do poder familiar’. No mesmo
sentido, Vieira Junior e Melotto (2011, p. 35) explicitam que o ECA em nenhum de seus
dispositivos qualifica a medida de destituicdo do poder familiar como definitiva, sendo a
irrevogabilidade inerente apenas a adogao.

Cumpre esclarecer que mesmo a definitividade da adocao ja foi flexibilizada em

recente precedente do Superior Tribunal de Justica (STJ), estabelecendo-se que o principio

3 Precedente: TJ-RS — AC: 70058335076 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
22/05/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 27/05/2014.
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do interesse superior tem a possibilidade de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal
atinente aos interesses de criangcas ou adolescentes, submetendo-o a um crivo objetivo de
apreciacdo judicial®.

Destarte, se o Unico instituto caracterizado pelo ECA como irreversivel pode ser
moldado por forca do principio geral do melhor interesse, parece coerente afirmar que a
destituicdo da autoridade parental, que ndo é definida como imutdvel em nenhum de seus
dispositivos, pode ser revogada, desde que esta medida seja compativel com a base
principioldgica inerente aos direitos da crianga e do adolescente.

No que se refere aos principios gerais que permeiam esta seara do direito, deve-se
enfatizar os da protecdo integral e prioritaria, do interesse superior e da prevaléncia da
familia. Com efeito, em que pese estes postulados, em sua génese, regerem apenas a
aplicacao das medidas de protecdo, evidencia-se que todas as disposi¢des contidas no ECA
devem ser interpretadas tendo-os como base. Nesse diapasao, verificando-se que o retorno
do infante ao seio de sua familia natural (principio da preservacao da familia), ¢ medida que
mais bem atende aos seus interesses (principio do interesse superior) e se mostra eficaz a
atender suas necessidades (principio da protecao integral e prioritaria), seria incoerente a sua
vedagao.

Nessa direcdo se encontram alguns precedentes dentro do ordenamento patrio. Em
decisdo paradigmatica, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) entendeu pela
possibilidade da restituicao do poder familiar, estabelecendo que, a luz da doutrina da
protecdo integral e prioritaria, caso o retorno dos menores do convivio materno se mostre a
medida que mais bem atenda aos seus interesses, ndo ha razao para sua obstrucado. Tratando-
se de relagdo juridica de trato continuado e, portanto, sujeita a acdo do tempo sobre seus
integrantes, modificadas as condi¢Oes objetivas, outra podera ser a decisdo sobre a autoridade
parental anteriormente extinta, sem que haja ofensa a coisa julgada.

APELACAO CIVEL. ECA. ACAO DE RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. PROTECAO INTEGRAL E PRIORITARIA

DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DESCONSTITUICAO DA
SENTENCA EXTINTIVA.

1. A atenta e sistematica leitura dos artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente
permite concluir que apenas a adogdo tem carater irrevogavel, porque
expressamente consignado no § 1° do art. 39. Diante do siléncio da lei acerca do
restabelecimento do poder familiar, também se pode concluir, a contrario senso,

* Precedente: STJ - REsp 1.545.959-SC, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, Rel. para acorddo Min. Nancy
Andrighi, por maioria, julgado em 06/06/2017, DJe 01/08/2017.
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y 2

2 UERJ
pela possibilidade da reversdo da destituicio do poder familiar, desde que seja
proposta agdo propria para tanto, devendo restar comprovada a modificacdo da
situagdo fatica que ensejou o decreto de perda do poder familiar. Desse modo,
impde-se a desconstituicio da sentenca que extinguiu o processo por
impossibilidade juridica do pedido.

2. A luz da doutrina da protecao integral e prioritaria dos direitos da crianca e do
adolescente preconizada pelo ECA, a intervengdo do Estado deve atender
prioritariamente aos superiores interesses dos menores, nos termos do art. 100, inc.
Il e IV, do ECA, de modo que, caso o retorno dos menores ao convivio materno se
mostre a medida que melhor atenda aos seus interesses, ndo hd motivos para que
se obste tal retorno, com a restituicdo do poder familiar pela genitora, mormente
porque os menores ndo foram encaminhados a adocao.

3. Trata-se, no caso, de uma relagdo juridica continuativa, sujeita, portanto, a agao
do tempo sobre seus integrantes (tal qual ocorre com as relagdes juridicas que
envolvem o direito a alimentos). Logo, a coisa julgada, formal e material, que antes
se tenha produzido, fica preservada desde que as condigdes objetivas permanegam
as mesmas (clausula rebus sic stantibus). No entanto, modificadas estas, outra

poderé ser a decisdo, sem que haja ofensa a coisa julgada. DERAM PROVIMENTO.
UNANIME.

UE

(TJ-RS — AC: 70058335076 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos Data de
Julgamento: 22/05/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da
Justica do dia 27/05/2014).

Assim sendo, compulsando o precedente ora colacionado, constata-se que o Egrégio
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul concluiu naqueles autos pela viabilidade da
restituicdo do poder familiar, consignando que esta discussao deve ser feita, quando cabivel,
através de acdo auténoma. Nao ha que se falar, desse modo, em impossibilidade juridica do
pedido e a consequente extingdo do processo sem resolucdo de mérito, mesmo porque,
conforme ja mencionado, o novo Cdédigo de Processo Civil retirou este instituto do rol de
condigdes da acao.

Ainda, o eminente relator destacou na referida decisdo que o debate judicial acerca
do restabelecimento do vinculo da autoridade parental ndao implica ofensa a coisa julgada,
formal ou material, uma vez que, tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, na
hipotese de alteracao do cenério fatico, outro podera ser o pronunciamento judicial, tal qual
ocorre nas relagdes juridicas que envolvam direito a alimentos.

Neste aspecto, o novel Cédigo de Processo Civil estabeleceu, em seu artigo 505, que,
em respeito ao instituto da coisa julgada, nenhum juiz decidira novamente questdes ja
decididas relativas a mesma lide, salvo se, em se tratando de relagdo juridica de trato
continuado, sobrevier modificagdo no estado de fato ou de direito, caso em que as partes
podem pedir a revisdo do que foi estabelecido na sentenca (BRASIL, 2015). Assim sendo,

entendendo como de trato continuado as relagbes juridicas inerentes a privacdo e ao
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consequente restabelecimento do exercicio da autoridade parental, ndo ha que se falar em
ofensa a coisa julgada, em virtude da alteracdo superveniente do cenério fatico.

Da mesma maneira, em decis@ao do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJ-SC),
decidiu-se que, havendo alteragdo da situacdo de fato que ensejou a destituicdo, héa
possibilidade do restabelecimento da autoridade parental. No caso concreto, demonstrou-se
que a genitora era etilista e que seu constante estado de embriaguez fazia com que ela ndo
dispensasse aos filhos os cuidados necessdrios relativos a saude, higiene e alimentagao.
Contudo, constatou-se que, depois de determinada a perda do poder familiar, ela aderiu
voluntariamente ao tratamento contra a dependéncia alcodlica e demonstrou-se apta a
exercer os cuidados de seus filhos. Ademais, as préprias criancas manifestaram o desejo de
retornar ao convivio materno e, nesse Vviés, justificou-se a retomada dos vinculos familiares.
O referido julgado foi assim ementado:

DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
PRESTACAO JURISDICIONAL FUNDADA EM ACERVO PROBATORIO SEGURO
QUANTO AS SITUACOES DE RISCO A QUE OS MENORES ERAM EXPOSTOS
EM VIRTUDE DO ALCOOLISMO DA GENITORA. MODIFICAGCAO, TODAVIA,
DO CENARIO FATICO APOS PROLATADO O DECISUM. GENITORA QUE
INICIOU, DE FORMA ESPONTANEA, TRATAMENTO CONTRA A
DEPENDENCIA ALCOOLICA, ALEM DE CONSTITUIR UNIAO ESTAVEL COM
PESSOA IDONEA E APTA A AUXILIA-LA NO ATENDIMENTO DOS INTERESSES
DOS FILHOS. POR OUTRO LADO, INVIAVEL A INSERCAO DOS MENORES EM
FAMILIAS SUBSTITUTAS, OS QUAIS, POR SUA VEZ, MANIFESTAM A
VONTADE DE RETORNAR AO CONVIVIO MATERNO E RESTABELECER OS
LACOS AFETIVOS. RESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. MEDIDA QUE

MELHOR ATENDE AOS INTERESSES DAS CRIANCAS. DECISAO REFORMADA.
RECURSO PROVIDO.

(TJ-SC - AC: 354351 SC 2010.035435-1, Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta,
Data de Julgamento: 19/05/2011, Terceira Camara de Direito Civil, Data de
Publicagdo: Apelacao Civel n. 2010.035435-1, de Cagador)

No supracitado caso, a sentenga que determinou a destituicdo do poder familiar, de
fato, estava solidamente alicercada no conjunto probatério, consubstanciado em producao
de prova testemunhal, estudos sociais e relatérios elaborados pelo Conselho Tutelar, pelo
Servico Social Forense e pela ACEIAS (Associacao Cacadorense de Educacao Infantil e
Assisténcia Social), todos unissonos ao apontarem a situagdo de abandono e negligéncia da
genitora em relacao aos seus filhos.

Todavia, ante as frustradas tentativas de reinsercdo das criangcas em familias adotivas,
a manifesta vontade delas em retornarem aos cuidados da mae e da irma mais velha e,

principalmente, em razdao da adesao voluntéria da genitora em programa de tratamento para
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alcoolismo, autorizou-se a reinsercao dos filhos ao convivio materno. Desde entdo, a familia
passou a ser acompanhada por profissionais da psicologia e da assisténcia social e, depois de
alguns meses da retomada dos vinculos, o Servico Social Forense emitiu parecer atestado
que:
Hoje inexistem situacdes de agressdo da genitora aos filhos, nem mesmo abandono
ou exposicoes dos rebentos em situagdes de risco, como acontecia anteriormente, e
qualquer adversidade que possa ainda ocorrer em relagdo ao alcoolismo, D. e B. ndo

estdo desamparadas, porque contam com o apoio e protecdo do padrasto e da irma
S°.

Nestes termos, tendo em vista a comprovagdo da reestruturagdo do nucleo familiar e
a evidente alteracdo do cenario fatico que motivou a extincdo do vinculo materno-filial,
determinou-se a restituicdo do poder familiar da genitora em relacdo aos seus dois filhos.
Destaca-se, no caso concreto, o imprescindivel trabalho realizado pela rede de protecdo, que
forneceu todas as condigbes para que a mae pudesse reconstruir sua familia e exercer
novamente seu papel, livre da dependéncia etilica e disposta a superar os obstaculos
socioemocionais que a impediam de proceder adequadamente em relacdo aos cuidados de
seus filhos.

Prosseguindo na argumentacdo, constata-se que a possibilidade do restabelecimento
do poder familiar é, inclusive, uma das teses juridicas institucionais da Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo, aprovada no IV Encontro Estadual de Defensores Publicos de Sao Paulo,
ocorrido em 04 de dezembro de 2010, com o seguinte teor:

TESE 01/10. Diante do principio da primazia da familia natural, é possivel a
reconstituicdo do poder familiar, por meio de agdo prépria, desde que os pais
passem a viabilizar melhores condi¢des aos filhos, mesmo apds o transito em
julgado ou apés o prazo para agdo resciséria da decisdo que os destituiram do poder

familiar, salvo se j& consolidado o regular processo de adogdo a terceiros.
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2010)

Verifica-se, nesse sentido, que a possibilidade do restabelecimento do vinculo familiar
€ uma das prerrogativas da Defensoria Publica paulista. Destaca-se na tese aprovada que nem
mesmo o transito em julgado ou o fato de ja se ter transcorrido o prazo para ajuizamento da

acao rescisoria obstam essa discussao juridica, por meio de agdo propria. Pondera-se, no

> Precedente: Tribunal de Justica de Santa Catarina (Terceira Camara de Direito Civil). AC: 354351 SC
2010.035435-1, Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta. Cacador, 3 de maio de 2011. Data de Publicacao:
Diério de Justica do dia 19/05/2011.
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entanto, que nao ha esta possibilidade no caso de ja estar consolidado o processo regular de
adocao.

Na doutrina, existem diversos autores que defendem a revogabilidade da destituicao
do poder familiar e a consequente viabilidade de seu restabelecimento juridico. Nesse sentido,
Pasini e Trentin (2015, p. 67) entendem que, nos casos em que Os pais conseguirem
efetivamente superar os motivos ensejadores da destituicdo de seu vinculo familiar, seria
juridicamente aceitavel a restituicdo da autoridade parental.

Caio Mario da Silva Pereira (2018, p. 433) também advoga pelo carater revogavel da
destituicdo do poder familiar, ao argumento de que a ideia predominante em matéria de
assisténcia, protecdo, salvaguarda e defesa de criangas e adolescentes é o melhor interesse
dos mesmos.

Na mesma linha de raciocinio, Santos Neto (1994, p. 192) sustenta que a maior parte
das leis estrangeiras admite a recuperacao do poder familiar, pressuposta tal conveniéncia em
caso de regeneracdo dos inibidos ou de desparecimento das causas que determinaram a
sancdo. O autor (1994, p. 192) pontua que, sabendo-se que os motivos que ensejam medida
tdo drastica sdo sempre graves, o restabelecimento do vinculo parental s6 se justifica quando
o interesse da crianga ou do adolescente manifestamente o reclamar, em carater excepcional.
Nesse sentido, deve o Juizo se certificar da existéncia das condi¢des propicias para tal,
ofertando ao Ministério Publico oportunidade de manifestacao.

Da mesma maneira, Orlando Gomes (2000, p. 399) defende que o “patrio poder
perdido pode ser restabelecido, provada a regeneracdo do pai ou desaparecida a causa que
determinou. A reintegracdo no exercicio do munus, de que o pai foi privado, deve ser
pleiteada judicialmente pelo interessado”.

Por sua vez, Costa (2012, p. 4) entende que, constatada a impossibilidade do
encaminhamento da crianca ou do adolescente a lar substituto apés sentenca de destituigdao
do poder familiar, ainda que transitada em julgado, bem como verificado que a familia
biol6gica, com o passar do tempo, restabeleceu a condicdo de recepcionar os filhos,
sobretudo afetivamente, deve-se promover a reintegracdo de maneira imediata. O autor
(2012, p. 5), entretanto, faz a ressalva de que esta medida deve estar em consonancia com os
pareceres de avaliagdes psicoldgicas do caso concreto.

Ao seu turno, Vieira Jinior e Melotto (2011, p. 33) argumentam que, tendo em vista

que a sentenca que determina a perda do poder familiar € meramente averbada a margem do
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registro de nascimento da crianga, ndo ha que se falar em seu respectivo cancelamento e,
consequentemente, do rompimento dos vinculos de parentesco e das obrigacdes ou deveres
decorrentes. Nesta linha de raciocinio, sé haveria o cancelamento do registro original com a
confeccdo de outro, estabelecendo assim novos vinculos de parentesco, como no caso de
adocdo de crianca. Dessa forma, patente a possibilidade de reversao da destituicdo do poder
familiar, na medida em que sequer ha o cancelamento do registro de nascimento.

Costa (2012, p. 4) acrescenta que, cuidando-se a destituicdo do poder familiar simples
anotacgdo (averbagdo) ao registro do nascimento, esta pode ser cancelada posteriormente,
desde que devidamente cumpridas as formalidades legais exigidas, do mesmo modo que
ocorre, mutatis mutandis, com as anotagdes no registro imobilidrio, passiveis expressamente
de cancelamento.

Igualmente, Akel (2008, p. 54) pontua que:

A nosso entender, data vénia, a questdo resta pacifica a luz dos preceitos
constitucionais vigentes no pais, norteadores de todos os ramos do direito, que,

expressamente, no art. 5°, XLVII, b, estabelece “ndo haverd penas de carater
perpétuo”. Assim, defendemos que, comprovada a regeneracdo de qualquer um dos

N

genitores que deu causa a aplicacdo da sancdo ou desaparecida a causa que
determinou a perda do poder familiar, poderé o interessado requerer, perante o juizo
competente, sua reintegracdo no exercicio do munus.

Prosseguindo na argumentacdo, Akel (2008, p. 54) apresenta que, ainda que se
entenda que o Cadigo Civil estabelece a irrevogabilidade da pena, diante do art. 1.635, inciso
V, que dispde que a decisdo judicial, na forma do art. 1.638, é causa extintiva do poder
familiar, evidencia-se que tal dispositivo se encontra eivado de inconstitucionalidade, uma
vez que, além de estabelecer punicdo de carater perpétuo, agride o principio da protecao
integral dos interesses da crianga e do adolescente, também constitucionalmente garantido.

Fonseca (2000, p. 266) aduz que existem divergéncias entre os autores no que se
refere a definitividade da extingdo do poder familiar por meio da destituicdo e que, apesar de
ndo ser este o seu posicionamento, reconhece que a maior parte da doutrina entende que,
cessada a causa motivadora da destituicdo, a autoridade parental perdida poderd ser
recuperada.

Apresentados variados argumentos juridicos presentes dentro do ordenamento
brasileiro capazes de fundamentar a viabilidade de restituicao do poder familiar, torna-se

relevante trazer a baila posicionamentos adotados por legislacdes estrangeiras.
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Miguel Reale (2001, p. 289) argumentava que, quando o ordenamento juridico patrio
apresenta lacunas, deve o intérprete apoiar-se em solugdes dadas por outras legislacoes.
Dessa forma, o estudo do Direito Estrangeiro constitui uma das mais altas manifestacdes da
cultura universal, sendo possivel verificar similaridades entre sistemas normativos de
diferentes nacdes, ainda que separados por fortes divergéncias ideolégicas. O Direito
Estrangeiro é, portanto, um dos campos de pesquisa de maior importancia na ciéncia juridica
de nossos dias.

Neste aspecto, verifica-se que, nas legislacdes estrangeiras pesquisadas, a tendéncia
tem sido admitir a reconducdo dos genitores afastados de suas fungdes, desde que cessadas
as causas que motivaram o afastamento, colocando sempre o interesse da crianca em primeiro
lugar.

Quanto aos ordenamentos alienigenas, Akel (2008, p. 54) discorre que:

No mesmo sentido é o direito comparado que, majoritariamente, admite a
recondugdo do pai afastado as suas fungdes, desde que cessadas as causas que lhe
deram motivo, prevalecendo, assim, o interesse do menor.

O posicionamento é observado no art. 170-1 do Cédigo Civil espanhol, no art. 1.916
da legislacdo civil de Portugal, no ordenamento juridico peruano, bem como no
direito civil argentino, conforme o art. 308, demonstrando o compromisso

manifesto com o bem-estar e pleno desenvolvimento do menor que, frise-se,
necessita do exercicio do poder familiar.

Nessa senda, o Cédigo Civil argentino, em seu artigo 308, apresenta que “a privagao
da autoridade dos pais pode ser tornada ineficaz pelo juiz, se estes demonstrarem que, devido
a novas circunstancias, a restituicao se justifica em beneficio ou interesse dos filhos”
(ARGENTINA, 1869)°.

No direito portugués, ha norma determinando que seja revogada a inibicao do poder
paternal decretada judicialmente quando cessarem as causas que lhe deram origem, o que
pode ser feito a qualquer tempo, desde que passado um ano da sentenca de inibicdo
(destituicao) ou da que houver desatendido pedido anterior de revogacdao (PORTUGAL,
1967)’.

6 Traducdo deste autor. Texto original: “Art. 308. — La privacion de la autoridade de los padres podra ser dejada
sin efecto por el juez si los padres demonstraran que, por circunstancias nuevas, la restituicion se justifica em
beneficio o interés de los hijos”.

" Cédigo Civil portugués, art. 1916° “1. A inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais decretadas pelo
tribunal seré levantada quando cessem as causas que lhe deram origem. 2. O levantamento pode ser pedido
pelo Ministério Publico, a todo o tempo, ou por qualquer dos pais, passado um ano sobre o transito em julgado
da sentenca de inibicdo ou da que houver desatendido outro pedido de levantamento”.
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Da mesma forma, o Coédigo Civil espanhol, em seu artigo 170, apresenta que 0s
tribunais poderado, em beneficio e interesse do filho, conceder a recuperacao do poder familiar
aos genitores, quando houver cessado a causa que motivou a privagao, nos seguintes termos:

Artigo 170. O pai ou a méde podem ser privados total ou parcialmente do seu poder
familiar por uma sentenga fundamentada na violacdo dos deveres inerentes a ele ou
proferida em causa criminal ou matrimonial.

Os Tribunais podem, em beneficio da crianca, acordar com a recuperagdo da

autoridade parental quando houver cessado a causa que motivou a privagao
(ESPANHA, 1889)%.

O cabimento da acdo de restabelecimento do poder familiar também é previsto no
Cédigo Civil do Uruguai, estabelecendo-se que “os pais que perderam a autoridade parental
ou que estiverem limitados ou suspensos em seu exercicio, podem solicitar ao juiz a sua
restituicdo” (URUGUALI, 1868)°.

O ordenamento juridico venezuelano igualmente permite que os genitores privados
do poder familiar sejam reabilitados, nos seguintes termos: “o pai ou a mae privados da
autoridade parental poderdo ser reabilitados posteriormente, quando sua correcao ou
regeneracao resultem de fatos plenamente comprovados e notérios” (VENEZUELA, 1982)°.

De acordo com o Cédigo Civil chileno, “[...] o juiz, no interesse da crianca, podera
ordenar que o pai ou a mae recuperem a autoridade parental quando houver cessado a causa
que motivou a suspensdo” (CHILE, 1855)"".

Como se V&, no direito estrangeiro pesquisado hd compromisso manifesto e claro com
os principios da protecao integral e da preservacdo da familia. Via de regra, a privacdo da
autoridade parental pode ser superada, desde que cessados 0s motivos que a ensejaram,

havendo interesse do filho que assim recomende. Comel (2003) conclui:

[...] mesmo se reconhecendo o caréter de definitividade da perda do poder familiar,
nao hé que se té-lo de modo absoluto, admitindo-se a reconducao do pai faltoso ao
encargo se o interesse e bem-estar do filho reclamarem, o que, de resto, implicara,

® Traducdo deste autor. Texto original: “Articulo 170. El padre o la madre podréan ser privados total o
parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimento de los deberes inherentes a la misma o
dictada en causa criminal o matrimonial. Los Tribunais podran, en beneficio del hijo, acordar a la recuperacion
de la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la privacién”.

? Tradugéo deste autor. Texto original: “296. Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o a los cuales
se les hubiese limitado o suspendido su ejercicio, podran pedir al Juez su restituicion”.

1% Tradugéo deste autor. Texto original: “Articulo 280.- El padre o la madre privados de la patria potestad podran
ser rehabilitados posteriormente cuando su coreccién o regeneracion resulten de hechos plenamente
comprovados y ademds notdrios”.

" Traducdo deste autor. Texto original: “Art. 268. [...] El juez, em interés del hijo, podra decretar que el padre
0 madre recupere la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que motivé la suspension”.
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dentre outros, prova bastante de que restou superada a situacdo que ensejou a
medida. (COMEL, 2003, p. 298)

Estabelecendo-se a possibilidade juridica da reconstituicdo do poder familiar, far-se-4,
na sequéncia, uma breve andlise quanto ao procedimento da referida agdo e seus

desdobramentos processuais.

2.2 DO DIREITO PROCESSUAL — UMA ANALISE PROCEDIMENTAL

Conforme apresentado anteriormente, em decisdo paradigmatica do Egrégio Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, estabeleceu-se que a discussao judicial acerca da viabilidade
da reconstituicdo do poder familiar deve ser feita, quando cabivel, através de acao
auténoma'”.

No mesmo sentido, na tese que norteia a atuagdo da Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo sobre o tema, determina-se que tal debate judicial seja feito por meio de agdo
prépria (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2010). Assim sendo, deve-
se evitar a andlise da possibilidade do restabelecimento da autoridade parental nos mesmos
autos em que foi determinada a destitui¢ao.

Tal conclusao decorre, nos termos do parecer do Procurador de Justica Ricardo Vaz
Seelig nos autos da Apelagao Civel n° 70058335076/RS, do fato de que, em que pese exista
acao de destituicao do poder familiar procedente, com transito em julgado, as causas de pedir
das demandas sdo distintas, o contexto fatico é outro e a situagdo das criancas e dos genitores
é completamente diversa (SEELIG, 2014).

H& que se destacar, no entanto, que nada obsta que os elementos probatérios
produzidos naquele processo sejam utilizados na acao de restituicdo como prova emprestada,
nos termos do artigo 372 do Cédigo de Processo Civil (CPC), que define que “o juiz podera
admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que
considerar adequado, observado o contraditério (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, definindo-se que a restituicdo do poder familiar deve ser abordada em

acdo auténoma e tendo-se em vista que ela busca questionar, em regra, uma sentenca de

12 Precedente: TJ-RS — AC: 70058335076 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
22/05/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 27/05/2014.
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mérito ja transitada em julgado, em uma primeira e superficial andlise, poder-se-ia dizer que
o instrumento viavel para referida discussao juridica seria uma acao rescisoria.
Entretanto, cumpre esclarecer que o cabimento desta acao judicial limita-se ao rol
taxativo apresentado pelo art. 966, do CPC, in verbis:
Art. 966. A decisao de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
| — se verificar que foi proferida por forca de prevaricagdo, concussao ou corrupgao
do juiz;
Il — for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;
111 - resultar de dolo ou coacéo da parte vencedora em detrimento da parte vencida
ou, ainda, de simulacdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;
IV — ofender a coisa julgada;
V — violar manifestamente norma juridica;
VI — for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal
ou venha a ser demonstrada na prépria acdo rescisoria;
VII — obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja
existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar

pronunciamento favoravel;
VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos. (BRASIL, 2015)

Compulsando as hipéteses taxativas colacionadas, conclui-se que, na analise da
adequacdo do restabelecimento da autoridade parental, ndo ha que se falar em prova falsa,
prova nova ou mesmo que a sentenca extintiva do poder familiar se fundou em erro de fato.
A discussdo judicial da reconstituicdo deste vinculo se fundamenta na inexisténcia dos
motivos que ensejaram a sua destituicao, isto é, na alteragdo superveniente do cendrio fatico
que passou a tornar possivel a restituicao do vinculo familiar perdido.

Dessa forma, nos termos do que foi tratado em tépico anterior, evidencia-se que, em
se tratando de relacdo juridica de trato continuado e, portanto, sujeita a agao do tempo sobre
seus integrantes, modificadas as condicdes objetivas, outra poderad ser a decisdo sobre a
autoridade parental anteriormente extinta, sem que haja ofensa a coisa julgada'. Assim
sendo, entendendo como de trato continuado as relacdes juridicas inerentes a privacao e ao
consequente restabelecimento do exercicio da autoridade parental, ndo ha que se falar em
ofensa a coisa julgada, em virtude da alteracdo posterior do cenario fatico.

Ainda, conforme a redagdo do artigo 975 do Cédigo de Processo Civil, extingue-se o
direito a rescisdo em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da ultima decisdao

proferida no processo (BRASIL, 2015). Nesse sentido, o STJ inclusive sumulou o

13 Precedente: TJ-RS — AC: 70058335076 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
22/05/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 27/05/2014.
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entendimento de que o prazo decadencial da agdo resciséria s6 se inicia quando nao for
cabivel qualquer recurso do dltimo pronunciamento judicial'®.

Por sua vez, entende-se que a acdo de restituicdo do poder familiar ndo deve conter
prazo decadencial como requisito de tempestividade para seu ajuizamento. Com efeito, aos
legitimados para a propositura da referida acao, isto é, os pais destituidos de sua autoridade
parental, cumpre apenas comprovar que ndo mais persistem os motivos pelos quais foi
determinada judicialmente a extincdo do poder familiar, independentemente de ja se ter
transcorrido lapso temporal superior a 2 (dois) anos da ultima decisd@o do processo.

Noutro giro, isto nao significa que esta acao judicial podera ser proposta a qualquer
tempo. Evidencia-se que s6 ha interesse processual quando a crianga ou o adolescente alvo
desta medida juridica for menor de 18 (dezoito) anos, sob pena de indeferimento da exordial.
Por certo, o poder familiar se extingue de qualquer modo em razdo da maioridade, ndo
havendo que se falar em restituicdo da autoridade parental nestes casos (cf. art. 1.635, inciso
111, do Caédigo Civil) (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, em breve sintese, pode-se dizer que a acdo de restabelecimento do
poder familiar ndo possui prazo decadencial, todavia, s6 ha que se falar na possibilidade de
seu ajuizamento quando a crianga ou o adolescente alvo desta acdo autdbnoma ainda nao tiver
completado 18 (dezoito) anos de idade, sob pena de indeferimento da peticdo inicial por
auséncia de interesse processual, nos termos do artigo 330, inciso Ill, do CPC (BRASIL,
2015).

Ainda, vale dizer que sdo legitimados para a propositura desta acao judicial apenas os
genitores que tiveram seu poder familiar extinto por meio de decisdo judicial. Nao ha,
contudo, litisconsoércio necessario ativo. Nesse sentido, tem-se a licao de Fredie Didier Jr:

O fundamento dessa conclusdo é apenas um: o direito fundamental de acesso a
justiga (inciso XXXV do art. 5° da CF/88). O direito de ir a juizo ndo pode depender
da vontade de outrem; se houvesse litisconsércio necessdrio ativo, seria possivel

imaginar a situacdo de um dos possiveis litisconsortes negar-se a demandar,
impedindo o exercicio do direito de agdo do outro. (DIDER JR, 2012, p. 1)

Evidencia-se, desse modo, que ndo ha necessidade de que ambos os genitores ajuizem
a acao de restabelecimento do poder familiar conjuntamente. Além disso, nada impede que

estes proponham ac¢des autbnomas, em momentos distintos, mesmo porque a analise acerca

4 Stimula 401, STJ. “O prazo decadencial da agdo resciséria sé se inicia quando néo for cabivel qualquer recurso
do dltimo pronunciamento judicial”.
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da alteracdao do cendrio fatico deve ser feita de forma individualizada, isto é, ambos os
genitores devem comprovar que superaram as condigdes que os fizeram perder sua
autoridade parental. Se apenas um deles provar sua reestruturacdao socioemocional, apenas a
este devera ser restabelecido o vinculo familiar.

Cumpre esclarecer que a crianga ou o adolescente que teve os seus genitores
destituidos da autoridade parental nao tem legitimidade, ainda que representado por curador
especial, para propor a agdo de restituicdo do poder familiar em nome destes e nem o
Ministério Publico é parte legitima para figurar no polo passivo da demanda'™.

A intervengdo do Ministério Publico no processo é imprescindivel, porém como custos
legis, em defesa dos direitos e interesses das criangas e adolescentes envolvidos, podendo
pedir vista dos autos depois das partes, juntar documentos e requerer diligéncias, utilizando-
se dos recursos cabiveis, com fundamento no art. 202 do ECA (BRASIL, 1990). Nesse sentido,
verifica-se ainda que a auséncia de atuagdo do Parquet acarretaré inevitavelmente a nulidade
do feito, que serd declarada de oficio pelo juiz ou a requerimento de qualquer interessado
(art. 204, do ECA) (BRASIL, 1990).

Em relacdo a legitimidade passiva, verifica-se que, em se tratando de procedimento
de jurisdicdo voluntdria, nao hé lide e, consequentemente, ndo hé polo passivo. Nesse sentido,
Tesheiner argumenta que:

[...] ainda que possa existir, em concreto, conflito de interesses, do ponto de vista
legal, ou seja, em abstrato, ndo ha lide, mas apenas controvérsia sobre o melhor
modo de tutelar-se o interesse Unico a considerar, que é o do incapaz. Nao se trata,
em absoluto, de definir direito subjetivo sobre o incapaz, por qualquer dos
interessados. Criangas, adolescentes, e os incapazes de um modo geral, ndo sdo
coisas, que possam ser tratados como objetos de direitos. Trata-se, nesses casos, de
encontrar a solucdo mais conveniente para o incapaz, e ndo de definir “direitos” do
pai ou da mée. Essa a razdo pela qual nos encontramos, nesses casos, ante hipéteses
de jurisdigdo voluntaria. (TESHEINER, 2003, p. 26)

Daniel Amorim Assumpgado Neves, retomando ensinamentos de Carnelutti, apresenta
que a lide:

E o conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida. A ideia, portanto,
é de um sujeito que pretende obter um bem da vida, no que é impedido por outro,
que lhe cria uma resisténcia a tal pretensdo, surgindo desse choque de interesses

(obter o bem da vida e impedir a sua obtencdo) o conflito de interesses entre as
partes. (NEVES, 2016, p. 117)

'S Precedente: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ) (Décima Sétima Camara Civel). Apelacdo
Civel n°0025391-74.2013.8.19.0202. Relator: Edson Vasconcelos. Rio de Janeiro, 03 de outubro de 2014. Data
de Publicagdo: Diério de Justica do dia 08/10/2014.
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Dessa forma, na jurisdigdao voluntéria, ndo ha lide, na medida em que nao ha conflito
de interesses entre as partes. Na hipdtese da acao de restituicao do poder familiar, ndo existe
sujeito no processo que ofereca resisténcia para que os genitores consigam, de fato, reaver a
autoridade parental perdida. H4 mera atuagdo do Parquet como fiscal da lei para garantir a
efetivacao do superior interesse da crianca e do adolescente.

Nesse diapasao, Fonseca (2000) sustenta que:

Na agdo de destituicdo do pétrio poder, embora apareca uma certa “litigiosidade”
entre autor-réu, o processo ndo traz uma “lide”, um litigio entre eles. Claro, ha
subjacente um conflito de pretensdes, porque o autor quer retirar o patrio poder da
parte adversa, relativamente ao filho. Todavia, a acdo deve ser vislumbrada sob a
oOtica da crianga e do adolescente, que nela tem seus interesses discutidos. Destarte,
a sentenga decide interesses, nela ndo € o autor ou o réu que saem vencedores, mas
a crianga que é protegida. A decisdo, portanto, funda-se naquilo que é o melhor
interesse da crianca, a sua protecdo integral. A agdo é de jurisdi¢do voluntaria,

portanto, sendo que nela assegura-se o contraditério, como coroldrio da importancia
dos direitos discutidos. (FONSECA, 2000, p. 265)

Utilizando-se da argumentagdo de Fonseca (2000, p. 65) para esclarecer a razao das
acoes referentes a destituicdo do poder familiar serem de jurisdicdo voluntéria, a contrario
sensu, pode-se concluir que, de mesmo modo, as acdes que tratam do restabelecimento dos
vinculos parentais também devem se utilizar do mesmo procedimento ndo-contencioso.

Infere-se, nestes termos, que, em se tratando de procedimento de jurisdi¢do voluntaria,
ndo ha parte que integre o polo passivo. Contudo, ao Ministério Publico, atuando como fiscal
da lei, incumbe a defesa dos interesses da crianca ou do adolescente, podendo, se entender
que tal atuagdo contribuird para a efetivagdao de seus direitos, contrapor-se a pretensdao dos
genitores, ofertando pareceres contrarios e até mesmo recorrendo da decisao que determinar
o restabelecimento do poder familiar. Isso ndo significa, no entanto, que o Parquet e 0s
genitores estardo em lados opostos na demanda.

Cristalina também a aplicabilidade do disposto no art. 161, § 3° do ECA, que
determina a obrigatoriedade, desde que seja possivel e razoavel, da oitiva da crianca ou do
adolescente em procedimentos desta natureza, respeitado seu estagio de desenvolvimento e
grau de compreensdo sobre as implicacdes da medida (BRASIL, 1990).

A garantia de oitiva obrigatdria e participacao € inclusive um dos principios que regem
a aplicagdo das medidas protetivas de criancas e adolescentes, nos seguintes termos:

Art. 100, XII — oitiva obrigatéria e participacdo: a crianca e o adolescente, em
separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si indicada,
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bem como os seus pais ou responsavel, tém direito a ser ouvidos e a participar nos
atos e na definicdo da medida de promocao dos direitos e de protecdo, sendo sua
opinido devidamente considerada pela autoridade judicidria competente, observado
o disposto nos §§ 1° e 2°, do art. 28 desta Lei. (BRASIL, 1990)

Ademais, o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu em recente precedente pela
grande relevancia e imprescindibilidade de pericia psicossocial nos casos de perda do poder
familiar. Destarte, pautando-se na argumentacdo apresentada pelo Egrégio Tribunal,
notabiliza-se que, nas agdes de restituicao da autoridade parental, também é indispensavel a
realizacao de pareceres psicolégicos —e médicos, quando necessdrios — que atestem a aptidao
dos genitores em reaverem o vinculo familiar perdido'®.

Nesse sentido, ainda que a restituicao do poder familiar ndo se trate, evidentemente,
de uma das espécies de colocacdo em familia substituta (guarda, tutela e adocao),
configuram-se como aplicaveis supletivamente algumas das disposicdes previstas na Secao
IV do Capitulo Ill, do ECA. Assim, nos termos do art. 167, do ECA, impde-se a autoridade
judiciaria, de oficio ou a requerimento das partes, que determine a realizagdo de estudo social
ou, se possivel, pericia por equipe interprofissional, decidindo sobre a concessao de guarda
proviséria ou de estagio de convivéncia (BRASIL, 1990).

Depois de apresentado o relatério social ou o lado pericial, e ouvida, sempre que
possivel a crianca ou o adolescente, dar-se-4 vista dos autos ao Ministério Publico, conforme
determinacao do art. 168, do mesmo diploma normativo (BRASIL, 1990).

Neste ponto, importante trazer o esclarecimento de Costa (2012, p. 4) que,
entendendo pela possibilidade da restituicato do poder familiar, afasta a viabilidade da
retomada dos vinculos por meio do instituto da adoc@o, o qual exclusivamente se destina a
estabelecer relacao de parentesco entre pessoas desvinculadas biologicamente.

Vale dizer também que nada impede que a restituicao do poder familiar surja como
uma das préprias medidas protetivas a crianca ou ao adolescente, porquanto o rol previsto
no art. 101, do ECA, ndo é taxativo, mas meramente exemplificativo. Esta conclusao decorre
de seu proprio caput, que apresenta que “verificada qualquer das hip6teses previstas no art.
98, a autoridade competente poderd determinar, dentre outras, as seguintes medidas [...]”

(BRASIL, 1990).

'8 Precedente: Superior Tribunal de Justica. REsp 1.674.207-PR, Rel. Min. Moura Ribeiro, por unanimidade,
julgado em 17/04/2018, DJe 24/04/2018.
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Assim sendo, o artigo 98 do ECA admite o cabimento das medidas de protecdo nas
seguintes hipoteses:
Art. 98. As medidas de protegdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre
que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:
| — por acdo, omissao da sociedade ou do Estado;

Il — por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;
Il — em razao de sua conduta. (BRASIL, 1990)

Poder-se-ia dizer, nestes termos, que sendo violado o direito a convivéncia familiar e
comunitaria por acao do Estado, na medida em que este determinou o afastamento da crianga
ou do adolescente de seu nucleo familiar, seria cabivel a utilizacdo da restituicdo do poder
familiar como uma medida protetiva.

Cumpre mencionar que, quando a destituicdo do poder familiar for motivada por
condenacgao criminal de um dos genitores, nos termos do art. 23, § 2°, do ECA (BRASIL,
1990), em caso de revisao criminal que absolva o acusado, conforme a redacao do artigo 627
do Cédigo de Processo Penal (CPP), a absolvigao implicara o restabelecimento de todos os
direitos perdidos em virtude da condenacdo (BRASIL, 1941), inclusive a autoridade parental,
sendo esta a causa de pedir da acdo de restituicao do poder familiar.

Por fim, evidencia-se que a competéncia para o processamento e julgamento de acao
de restabelecimento da autoridade parental é do Juizo da Infancia e da Juventude, respeitadas
as regras estabelecidas nos artigos 146 e seguintes do ECA (BRASIL, 1990). Nos termos do
artigo 148, paragrafo Unico, alinea “b”, do ECA, estabelecendo-se a Justica da Infancia e
Juventude como competente para conhecer de agbes de destituicao do poder familiar, perda
ou modificacdo da tutela ou guarda (BRASIL, 1990), a contrario sensu, também se poderia

inferir ser este o Juizo competente para a apreciacao de seu restabelecimento.
3 CONSIDERACOES FINAIS

Ante todas as consideracOes apresentadas, defende-se a possibilidade juridica da agao
de restituicdo do poder familiar, na hipétese em que os genitores o haviam perdido por
decisdo judicial, ainda que transitada em julgado. Para tal, por tratar-se de relacdo juridica de
trato continuado, e, portanto, sujeita a acdo do tempo sobre seus integrantes, modificadas as
condigdes objetivas, outra podera ser a decisdao sobre a autoridade parental anteriormente

extinta, sem que haja ofensa a coisa julgada. Faz-se necessério, assim, que os pais faltosos
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comprovem, por intermédio de uma agdo autdbnoma, que de fato superaram as condi¢des que
os fizeram perder o poder familiar.

Vale dizer ainda que, conforme previsao expressa do ECA, o Unico instituto definido
como “irreversivel” é a adocao. Nesse sentido, conforme apresentado ao longo deste estudo,
cumpre esclarecer que mesmo a definitividade da adocao ja foi flexibilizada em recente
precedente do Superior Tribunal de Justica, estabelecendo-se que o principio do interesse
superior tem a possibilidade de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal atinente aos
interesses de criangas ou adolescentes, submetendo-o a um crivo objetivo de apreciacao
judicial.

Assim sendo, na hip6tese de o restabelecimento da autoridade parental se mostrar a
solugdo que mais bem atenda a base principiolégica do estatuto protetivo de criangas e
adolescentes, seria incoerente, com base na doutrina da protecdo integral, a sua vedagao.

Destarte, evidencia-se que tematica tdo complexa e delicada demanda escorreita
dilagdo probatéria, bem como acompanhamento psicossocial dos genitores e do infante
durante o curso do processo, para que os pareceres sobre as condi¢des sociais, psicolégicas
e médicas comprovem a inexisténcia e a superacdo das causas que ensejaram a destituicao.

Ad argumentandum tantum, verifica-se que, a luz do direito estrangeiro, a recondugao
dos pais faltosos ao seu minus é prevista e autorizada em uma série de diplomas normativos
alienigenas, estabelecendo-se como requisito padrao a comprovagao da regeneragao dos
genitores.

Dentro do ordenamento juridico patrio, existem precedentes jurisprudenciais e
estudos de doutrinadores que sustentam a viabilidade juridica do restabelecimento dos

vinculos familiares, refutando a definitividade absoluta da destituicdo do poder familiar.
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