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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido a partir de pesquisa bibliografica e documental. Seu
objeto foi analisar a possibilidade de ser preservado o direito sucessério entre genitores e
filhos, apds decretada a destituicdo ou perda do poder familiar. O objetivo geral foi verificar
se ocorrendo a decretacdo da destituicdo/perda do poder familiar permanece o direito dos
filhos a heranca do genitor falecido, bem como do genitor em relacdo ao filho quando este for
0 autor da heranca. Adotou-se como objetivos especificos conceituar a entidade familiar,
apontando as modalidades existentes em nosso ordenamento juridico; conceituar o poder
familiar, diferenciando-o de vinculo de parentesco, e elencar as hip6teses em que podera
ocorrer sua extingdo, suspensdo, perda/destituicdo, apresentando as caracteristicas de cada
uma e discernindo-as umas das outras; e expor o direito sucessorio de forma geral, dando
enfoque a indignidade e deserdacdo sucessoria. O estudo em apresso condicionou a
compreensdo das diferentes modalidades de entidades familiares e como elas sdo
regulamentadas por nosso ordenamento juridico atualmente. Ainda, permitiu a percepcdo de
que o poder familiar se difere de vinculo de parentesco, sendo que este Ultimo somente sera
rompido com a adocédo da crianca ou adolescente por nova familia; e possibilitou entendermos
que o fato determinante da existéncia de direito a sucessdo é a manutencdo do vinculo de
parentesco, havendo relutancia acerca da viabilidade de um pai destituido herdar os bens do

filho sobre o qual foi considerado inapto para ter sob sua protecao.

Palavras-chave: Entidade familiar. Poder familiar. Direito Sucessorio. Vinculo de parentesco.



ABSTRACT

The present article was developed from bibliographic and documental searching. Its purpose
was analyzing the possibility of the preservation of parents and children inheritance law, after
dismissal been decreed or loss of family ruling. Its main goal was verifying if after happening
the quoted items, the children right to deceased parents inheritance remains, as well as the
parents right to the children inheritance, when they were its author. It was adopted as the
specific objective the family entity, pointing existing modalities in the legal system;
conceptualizing family ruling, distinguishing it from kinship bond, linking hypothesis that
may happen the extinction, suspension, lost/dismissal, presenting each one’s features and
discerning it from each other; and exposing inheritance law in general, focusing indignity and
succession disinheritance. The study in esteem conditioned the comprehension of different
modalities of family entities and how it is regulated by the legal system nowadays. Still, it
enabled the perception that family ruling differs from kinship bond, given that the last one can
only be broken by the adoption of the children or teenager by a new family, and it yet enabled
the acknowledgement that the determinant fact of the existence of the right to succession is
the kinship bond maintenance, being reluctant about a destitute father feasibility of inheriting

his children’s belongings, under witch he was unqualified to have under protection.

Keywords: Family entity. Family ruling. Inheritance law. Kindship bond.
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1 INTRODUCAO

O principal fundamento deste trabalho € a familia, a entidade mais forte e bem
protegida do ordenamento juridico patrio, a qual estd mencionada em nosso texto
constitucional no artigo 226, vejamos: “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao
do Estado” (BRASIL, CRFB, 2019).

Além disso, a Constituicdo Federal em seu artigo subsequente resguarda a
protecao aos direitos da crianca e do adolescente, impondo a familia, a sociedade e ao Estado
o dever de garantir a eles “com absoluta prioridade” todos os direitos inerentes a dignidade da
pessoa humana (BRASIL, CRFB, 2019).

Todavia, ndo observados esses deveres, a familia, na pessoa dos responsaveis
legais da crianca ou adolescente, podera sofrer reprovacdes legais, dentre elas a suspensao e a
destituicdo ou perda do poder familiar.

Ressaltamos, no entanto, que ambas sdo medidas gravosas que somente seréo
declaradas quando observado que inexiste a possibilidade da crianga ou adolescente ser
mantido no seio familiar, sempre se atentando para ao melhor interesse da prole.

Porém, sob a oOtica do direito sucessorio, quando da declaracdo da perda ou
destituicdo do poder familiar, resta 0 questionamento se permanecera o direito reciproco a
sucessdo, considerando que ocorreu o afastamento da crianca ou adolescente de seus pais ou
responsaveis legais.

Dessa forma, o presente trabalho apresentou como tema a possibilidade de ser
preservado o direito sucessorio entre genitores e filhos, ap6s decretada a destituicdo ou perda
do poder familiar, providéncia que pode vir a ser definitiva caso os destituidos do poder
familiar ndo demonstrem restabelecer capacidade e condicGes de proteger e zelar por sua
prole.

O objetivo geral deste estudo buscou verificar se mesmo com a decretacdo da
destituicdo ou perda do poder familiar permanece o direito dos filhos a heranca do genitor
falecido, da mesma forma que do genitor em relagdo ao filho quando este for o autor da
heranca.

Como objetivos especificos adotamos conceituar a entidade familiar e apontar as
modalidades existentes em nosso ordenamento juridico, bem como conceituar o poder

familiar, diferenciando-o de vinculo de parentesco, e elencar as hipdteses em que podera
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ocorrer sua extin¢do, suspensao e perda ou destituicdo, apresentando as caracteristicas de cada
uma e discernindo-as umas das outras, e, derradeiramente, expomos o direito sucessério de
forma geral, dando enfoque a indignidade e deserdacgéo sucessoria.

Realizamos a presente pesquisa através de estudo bibliografico e documental, com
a leitura de livros, monografias, revistas juridicas e doutrinas, inclusive on-line,
equitativamente, por meio de anélise legal e jurisprudencial, trazendo o entendimento do atual
ordenamento juridico acerca da temaética.

Esta monografia foi escrita na forma de capitulos, sendo que o primeiro capitulo
apresentou a evolucéo histdrica da entidade familiar, seu conceito e natureza juridica, do
mesmo modo, a forma que é vista na contemporaneidade e as modalidades de entidades
familiares presentes em nosso ordenamento juridico.

O segundo capitulo versou sobre o poder familiar, sua evolugdo historica,
conceito, titularidade e contetido, denotando a diferenca entre a extin¢do, suspenséo, e a perda
ou destituicdo do poder familiar.

O terceiro capitulo abordou os aspectos gerais do direito sucessorio, trazendo o
conceito de sucessdo, 0 momento e local de sua abertura, expondo a vocagdo hereditaria e
diferenciando a indignidade da deserdagdo. Assim como demonstrando os reflexos da
destituicdo ou perda do poder familiar no direito sucessorio.

Por fim, demonstramos as conclusdes alcancadas através da realizacdo do presente
trabalho e apontamos as referéncias usadas para sua formulagao.

Entretanto, para uma melhor compreensdo do acima exposto, necessaria a detida

analise dos resultados das pesquisas realizadas, conforme veremos a seguir.
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2 DA ENTIDADE FAMILIAR

Para uma melhor compreensdo do tema objeto do presente trabalho entendemos
necessario abordar alguns institutos existentes dentro do direito de familia, dentre eles o
conceito de entidade familiar.

De acordo com Tomé (2019, p. 1) a entidade familiar é o ponto central do direito
de familia, portanto, de maxima relevancia seu estudo e, igualmente, que todas as
modalidades de familia sejam regulamentadas pela legislacdo patria e respeitadas por suas
peculiaridades, devendo ser vedada qualquer forma de discriminagéo.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS

Tradicionalmente, a familia era desenvolvida pela unido entre homem e mulher e
os filhos advindos dessa unido, ou seja, a entidade familiar formava-se por um lago biol6gico
e, acima dele, do casamento entre pessoas de sexos distintos (TYBUSCH; LEMOS, 2019, p.
1).

Nos antigos circulos sociais gregos e romanos, a familia obtinha tratamento
especial, sendo ela sagrada e intocéavel, estando justaposta a todos os bens juridicos tutelados
pelo direito daquele periodo (LIMA, 2015, p. 1).

Além disso, o comando sobre 0s integrantes da familia concentrava-se no homem

mais velho, consoante ensinamento de Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 1):

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes ndo emancipados,
sobre a sua esposa e as mulheres casadas com manus com 0s seus descendentes. A
familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica e
jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, a0 mesmo tempo, chefe
politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos e
distribuia justica.

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 seguia este mesmo critério de controle
familiar, compondo a familia sob o amparo do “patrio poder”, desempenhado pelo pai, lider
do grupo domestico, sendo protegida exclusivamente a entidade familiar gerada pelo
casamento, o qual era eterno (TYBUSCH; LEMOQOS, 2019, p. 1).

Mais ainda, compreendia-se a familia como unidade de producdo, realcados os lagos
patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a formagao de patriménio,
para sua posterior transmissdo aos herdeiros, pouco importando os lacos afetivos.
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Dai a impossibilidade de dissolu¢do do vinculo, pois a desagregacdo da familia
corresponderia a desagregacdo da propria sociedade (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 5).

Nesse sentido, Lima (2018, p. 1) afirma que “O Cdédigo de 1916 entendia que a
familia estava ligada a dois pontos fundamentais: o0 casamento formal e a consanguinidade”,
ndo havendo nenhuma mencdo a vinculos de afeto.

Todavia, conforme Aline Dantas Moreira (2019, p. 1):

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve um avango no conceito de
familia, que passou a ter outras formas de constituicdo além do casamento, como € o
caso da unido estavel e da familia monoparental (entidade familiar formada por
qualquer dos pais e seus descendentes), previstas no art. 226, 88 3° e 4°, da CF/88.

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988, modernizou ao trazer a legislacao
constitucional outras categorias de familia afora as formadas pelo matrimonio, posto que as
Cartas anteriores defendiam tdo somente o matriménio como forma de gerar a entidade
familiar, como, por exemplo, o artigo 167, da Constituicdo Federal de 1967, vejamos: “A
familia ¢ constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos Poderes Publicos”
(MOREIRA, 2019, p. 1).

Ainda, com a instituicdo do Cddigo Civil de 2002, obtivemos um grande avanco
em relagdo as responsabilidades atribuidas aos pais no tocante aos filhos, porquanto, houve a
inser¢cao do termo “poder familiar” e ndo mais “patrio poder” como mencionava o codigo
derrogado, o qual delegava ao pai o titulo de lider familiar, sendo uma conduta
discriminatoria e que ndo encontra amparo no novo texto constitucional que instituiu a
isonomia entre os géneros (FERREIRA, 2016, p. 1).

No presente, Moreira (2019, p. 1) aduz que caiu em desuso a exigéncia do
casamento civil para constituicdo da familia, sendo ela entendida como uma unido perdurével
e visivel entre pessoas, unidas por um lago afetivo, ndo necessariamente o sanguineo, como

veremos posteriormente.

2.2 A FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE

Como resultado do passar dos tempos e das inovagdes sociais, a entidade familiar
sofreu diversas modificacoes, afastando-se do conceito de unido de pessoas de sexos distintos

e unidas pelo matriménio, conforme leciona Farias e Rosenvald:
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Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e rompem,
definitivamente, com a concepcao tradicional de familia. A arquitetura da sociedade
moderna impde um modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e
desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia passa a ser a solidariedade
social e demais condicdes necessarias ao aperfeicoamento e progresso humano,
regido o ndcleo familiar pelo afeto, como mola propulsora (2015, p. 5).

Portanto, o afeto ganhou, na contemporaneidade, o “status” de unificador da

entidade familiar, nas palavras de Tybusch e Lemos (2019, p. 1), temos que:

Em decorréncia do enaltecimento da pessoa humana em detrimento do patriménio,
surgiram, ao ordenamento juridico, novos coeficientes a serem analisados quando da
prestacdo da tutela jurisdicional pelo legislador como, por exemplo, o da realizacdo
pessoal do individuo, atrelado, diretamente, a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, com os novos referenciais para formacéo da familia, a qual se baseia
“no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre 0s seus membros e na preservacao da
dignidade deles” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 6, grifo dos autores), surgiram outras
espécies de entidades familiares, a exemplo, as formadas através de unido estavel ou, ainda,
por pessoas do mesmo sexo.

Por esse angulo, Aline Dantas Moreira (2019, p. 1) afirma que “As unides
homoafetivas preenchem os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade, devendo
os seus efeitos juridicos serem tutelados pelo direito de familia [...]”, ndo se discernindo em
nada das unides heterossexuais, exceto pelos individuos que as formam.

Logo, vemos que as modalidades de familias trazidas pela modernidade obrigaram
o direito a moldar-se as necessidades sociais, inclusive prevendo a possibilidade de existéncia
da multiparentalidade, que permite a coexisténcia do liame afetivo e bioldgico, ou seja, “[...]
se caracteriza pela admisséo de o individuo ter dois vinculos de filiacdo distintos declarados
em seu registro de nascimento, decorrentes da coexisténcia dos vinculos socioafetivo e
biolégico” (TYBUSCH; LEMOS, 2019, p. 1).

Além disso, “O perfil contemporaneo da familia, ainda que seja ela plural, € o de
qgue a familia relacional, portanto solidaria, é também individualista, pois que se deve
respeitar e garantir a autonomia nas escolhas individuais” (SAMPAIO; OLIVEIRA, 2019, p.
1), ou seja, os familiares protegem uns aos outros e se solidarizam com 0s interesses comuns,
todavia, a vontade e desejos do “chefe de familia” ndo deve preponderar sobre os demais ou
interferir nos interesses pessoais de cada um, ndo mais existindo a familia submissa ao lider

familiar, o qual, em épocas passadas, detinha poder incontestavel.
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Dessa forma, necessario afirmar que, hoje, a familia possui o papel de promover a
dignidade e realizacdo pessoal daqueles que a constituem, fundada no afeto e preocupacgéo
reciproca entre seus membros (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 12), os quais devem
respeitar uns aos outros e buscarem a melhor forma de conviver em unido, impedindo o

nascimento de conflitos.

2.3 CONCEITO DE FAMILIA

Temos na familia a base da sociedade, consoante o art. 226, da Constitui¢éo
Federal (BRASIL, CRFB, 2019), porém, como marco preliminar de nosso estudo
indispensavel estabelecer o que é a familia, para a qual o texto constitucional deu especial
protecdo do Estado.

Em regra, desde o nascimento, os seres humanos permanecem dentro de um grupo
formado por mais pessoas reunidas por um vinculo sanguineo e a esta juncéo de individuos
atribui-se a denominacdo de familia, porém, o elo biol6gico deixou de ser o fator
predominante para formacdo da entidade familiar, inclusive, o encontramos ausente em
algumas modalidades de familia, conforme estudaremos posteriormente.

Farias e Rosenvald (2015, p. 15) afirmam que as leis infraconstitucionais
deixaram de estabelecer um conceito para a familia, devendo prevalecer o fornecido pelo
texto constitucional advindo do art. 226, supramencionado, o qual “abragou uma concepgao
multipla e aberta de entidade familiar, permitindo sua formacao pelas mais diferentes formas
[...]”, vejamos: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado”
(BRASIL, CRFB, 2019).

Concomitantemente, Sampaio e Oliveira (2019, p. 1) proclamam que “A familia
constitucional se coaduna com o modelo de democracia, dotada de igualdade, respeito as
diferencas, rejeigdo a discriminagdo e preconceito”, melhor dizendo, temos que independente
de por quem ou como é formada, toda familia deve ser respeitada independente de suas
singularidades.

Gongcalves (2012, p. 1), por sua vez, ensina:

Em qualquer aspecto em que é considerada, aparece a familia como uma instituicao
necessaria e sagrada, que vai merecer a mais ampla prote¢do do Estado. A
Constituicdo Federal e o Cddigo Civil a ela se reportam e estabelecem a sua
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estrutura, sem, no entanto, defini-la, uma vez que nao ha identidade de conceitos
tanto no direito como na sociologia.

Assim, verificamos que ndo ha em nossa legislagdo um conceito definido para a
entidade familiar e sim regras acerca de sua estrutura. Contudo, ante a omisséo existente, a
doutrina tenta conceitua-la.

Venosa (2013, p. 2) define a familia de duas formas, em conceito amplo e restrito:

[...] importa considerar a familia em conceito amplo, como parentesco, ou seja, 0
conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar. Nesse sentido,
compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de uma linhagem, incluindo-
se 0s ascendentes, descendentes e colaterais do cdnjuge, que se denominam parentes
por afinidade ou afins. Nessa compreensdo, inclui-se o cdnjuge, que ndo é
considerado parente. Em conceito restrito, familia compreende somente o ndcleo
formado por pais e filhos que vivem sob o patrio poder ou poder familiar. Nesse
particular, a Constituicdo Federal estendeu sua tutela inclusive para a entidade
familiar formada por apenas um dos pais e seus descendentes, a denominada familia
monoparental [...] (grifo do autor).

Consequentemente, vemos que o conceito de familia em sentido restrito dado por
Venosa traz bem delimitado o poder familiar, que se resume aquele que ¢é exercido pelos pais
sobre os filhos e sera melhor conceituado no préximo capitulo.

Igualmente, Gongalves (2012, p. 1) ressalta que em sentido “Lato sensu, o
vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem,
portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e pela adogéo.
Compreende os conjuges e companheiros, 0s parentes e os afins”.

Além disso, afirma que a legislacdo geralmente cita a familia de uma forma mais
restrita, formada pelos genitores e filhos (GONCALVES, 2012, p. 1).

No entanto, percebe-se que a nossa Carta Magna néo restringe a conceituacédo da
entidade familiar e sim a amplia, com o objetivo de abranger o maior niumero de espécies

familiares, as quais existem e devem ter seus direitos resguardados.

2.4 NATUREZA JURIDICA

Em outras épocas, considerava-se a familia uma pessoa juridica por estar
diretamente ligada a direitos personalissimos, como 0 nome, e patrimoniais. Entretanto, essa
posicdo ficou antiquada, ante a auséncia de conceituacdo exata para a entidade familiar
(VENOSA, 2013, p. 8).
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Assim, atualmente, temos que a familia se enquadra na esfera do direito privado,
porque trata do interesse de particulares, ou seja, as pessoas que a integram. “Por certo, a
relacdo familiar [...] estd incluida na estrutura do Direito Civil porque o interesse
fundamentalmente presente diz respeito, essencialmente, a pessoa humana” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 15) e ndo aos bens patrimoniais ou relagdes com terceiros externos a
entidade familiar.

2.5 ENTIDADES FAMILIARES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Carta Magna de 1988 reconheceu que existem outras modalidades de familia
além da constituida pelo casamento, porquanto, “o casamento deixou de ser sindnimo de
Familia, a mulher passou a gozar dos mesmos direitos dos homens, e o péatrio poder deu lugar
ao poder familiar, que impde direitos e deveres a todos que vivem no ambito familiar, e nédo
apenas ao patriarca” (LIMA, 2015, p. 1).

O referido diploma legal traz em seu art. 226:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacéo
de fato por mais de dois anos.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes
(BRASIL, CRFB, 2019).

Portanto, o0 texto constitucional expbe no art. 226 trés tipos de entidades
familiares, quais sejam, a formada pelo casamento (§ 1° e § 2°), pela unido estavel (8§ 3°) e a
familia monoparental (§ 4°) (BRASIL, CRFB, 2019).
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Todas elas possuindo a mesma natureza e merecendo protegdo do Estado em
igualdade de direitos, de acordo com o ja decidido pelo TJISC ao determinar que a convivente

concorre na sucessao hereditaria da mesma forma que a esposa:

[...] Na condicdo de nucleo familiar constitucionalmente albergado, tanto a
unido estavel, quanto o casamento - quanto, ainda, 0 arranjo monoparental -,
ostentam idéntica natureza (art. 226 da Carta da Republica), substanciando-se
na comunhdo de vidas alicercada em valores como afetividade, conforto
emocional e solidariedade. [...] Afinal, mais relevante do que o modelo pelo qual a
familia é constituida, € o modo pelo qual se a protege juridicamente. Como
corolério, tem-se que o inc. 111 do art. 1.790 do Codigo Civil afastou-se do primado
da protecdo estatal assegurado & entidade familiar, ao conferir tratamento
diferenciado e detrimentoso ao convivente em unido estavel, no caso de sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na constancia da convivéncia, na
disputa com outros parentes sucessiveis, em desalinho, portanto, com a regra
protetiva ditada pela Constituicdo da Republica. Impende, por isso, reconhecer a
inconstitucionalidade desse preceptivo (inc. Il do art. 1.790 do Cddigo Civil)
(SANTA CATARINA, TJSC, 2014, grifo nosso).

Além disso, Paulo Lébo (2008, p. 61) ressalta que existem outras modalidades de

familias além das trazidas explicitamente pelo texto constitucional:

Os tipos de entidades familiares explicitas nos paragrafos do art. 226, da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargos de serem 0s mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades
familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do conceito
amplo e indeterminado de familia, indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos, na experiéncia da vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade (grifo nosso).

Desse modo, vemos que existem diversas formas de constituirmos uma familia, as

quais serdo elencadas a seguir.

2.5.1 A entidade familiar formada pelo casamento (familia matrimonial)

Lobo (2008, p. 76) conceitua o casamento como um negocio “[...] solene, publico
e complexo, mediante o qual um homem e uma mulher constituem familia, pela livre
manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do Estado [...]”, ou seja, o casamento é um
negdcio juridico, porém, mais que isso é uma relagéo de afeto.

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.511, dispde que “O casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”

(BRASIL, CC, 2019), trazendo os mencionados deveres expressos no artigo 1.566:

Art. 1.566. S8o deveres de ambos o0s conjuges:
| - fidelidade reciproca;
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Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

I11 - mitua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos;

V - respeito e consideracdo matuos (BRASIL, CC, 2019).

Nesse sentido, Danilo Melgaco de Lima (2015, p. 1) afirma que esta modalidade
de entidade familiar decorre de um negdcio juridico formal, sendo ela a mais tradicional e
antiga forma de unido entre homem e mulher, tendo eles filhos ou néo.

Igualmente, Erika Cordeiro de Albuquerque dos Santos Silva Lima (2018, p. 1),
menciona que por tratar-se de unido expressamente reconhecida e uma das mais antigas, a
doutrina lhe concede uma “posicao privilegiada em relacdo as demais entidades familiares”.

Além disso, a mesma autora ressalta que em alguns momentos historicos o

casamento alcangou o status de algo sagrado, ndo podendo ser desfeito, porém,

Hoje, com as diversas mudangas constitucionais e legislativas, é possivel casar-se
pela manha e divorciar-se a tarde, de modo que se manter ou ndo casado é uma
escolha pessoal, um direito postestativo, ndo cabendo ao Estado decidir a
continuidade ou ndo de uma relagdo familiar (LIMA, 2018, p. 1).

Em outro norte, destacamos que a despeito do reconhecimento de outras entidades
familiares, 0 matrimonio é superestimado, considerando que quando do reconhecimento da
unido estavel o texto constitucional determinou que o ordenamento juridico “deve facilitar a
conversdo da unido estavel em casamento, dando-lhe, desse modo, maior importancia e

relevancia frente as demais entidades familiares” (LIMA, 2015, p. 1).
2.5.2 Unido Estavel

Para caracterizacdo da Unido estavel, necesséria a coabitacdo entre as partes, isto
¢, a convivéncia na mesma residéncia. Ademais, concomitantemente, exige-se a existéncia de
afeto reciproco e o interesse comum em constituir uma familia, conforme estabelece o Codigo
Civil vigente (MONTEIRO; SILVA, 2009, p. 32).

A Carta Magna de 1988 reconhece em seu §3°, do artigo 226, “a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar” (BRASIL, CRFB, 2019), ainda, o Codigo
Civil de 2002, traz em seu texto, no art. 1.723, que “E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e

duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL, CC, 2019).



20

“Como se verifica, basta a convivéncia ser publica, continua e duradoura, com
animo de constituicdo de familia para que seja configurada a unido estavel” (LIMA, 2018, p.
1), sendo que a auséncia de provas de que o casal possuia o0 objetivo de criar uma familia,
pode descaracterizar a comunhdo como unido estavel, conforme ja decidido pelo Tribunal de

Justica de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE
UNIAO ESTAVEL COM PARTILHA DE BENS. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. INCONFORMISMO DA AUTORA. PRETENDIDO O
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DA UNIAO ESTAVEL. ALEGADA
SATISFACAO DOS PRESSUPOSTOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL.
REQUISITOS NECESSARIOS A CARACTERIZACAO DA ENTIDADE
FAMILIAR NAO VERIFICADOS, IN CASU. PROVA DOCUMENTAL E
TESTEMUNHAL QUE NAO EVIDENCIAM VIDA CONJUGAL ENTRE AS
PARTES COM O INTUITO DE CONSTITUIR FAMILIA. RELACAO
TIPICA DE NAMORO. CIRCUNSTANCIA INCAPAZ DE GERAR OS
MESMOS EFEITOS DA UNIAO ESTAVEL. ONUS DA PROVA QUE
INCUMBE A REQUERENTE. ART. 373, INCISO I, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. ENTIDADE FAMILIAR NAO RECONHECIDA E, POR
CONSEGUINTE, PREJUDICADO O PEDIDO DE PARTILHA DE BENS.
SENTENCA MANTIDA. [..] RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO
(SANTA CATARINA, TJSC, 20193, grifo nosso).

Portanto, temos que o casamento e a unido estavel se diferenciam pela forma que
sdo constituidos, tal como, pelo método de provar sua existéncia, todavia, ambos possuem a
especial protecdo garantida pela Constituicdo de 1988, em seu artigo 226 (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 430).

2.5.3 Familia Monoparental

O art. 226 8 4° da Constituicdo Federal, expde o conceito de familia
monoparental, notemos: “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, CRFB, 2019).

No mais, “Cabe ainda mencionar que o fundamento da familia monoparental esta
no art. 19 do estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que prevé o direito da crianca ao
convivio familiar, mesmo na falta de um dos pais” (LIMA, 2018, p. 1).

Destarte, a familia monoparental define-se pelo afastamento de um dos pais do
lar, por diversas causas, tais como a morte, divorcio ou dissolugdo de unido estavel ou, ainda,

nos casos de adogdo por pessoa solteira, assim como reproducéo artificial (LIMA, 2015, p. 1).
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Lébo (2008, p. 67), por sua vez, ressalta que é preponderante a existéncia de
familias dessa modalidade formada por mées e filhos, havendo um distanciamento dos pais na

criacdo e educacéo da prole.
2.5.4 Familia Homoafetiva

Segundo Lima (2018, p. 1), a entidade familiar homoafetiva forma-se pela relacéo
de afeto entre dois individuos do mesmo sexo. Desse modo, impossivel negar validade a essa
familia, porquanto, como as demais, é baseada no afeto (LIMA, 2015, p. 1).

Além disso, preenchidos “[...] o0s requisitos de afetividade estabilidade e
ostentabilidade e [...]” possuindo seus integrantes o objetivo de constituicdo de familia estara
caracterizada a unido homoafetiva como entidade familiar (LOBO, 2008, p. 68), sendo estes
0S Mesmos requisitos da unido estavel entre pessoas de sexos distintos, conforme ja decidido

pelo plenario catarinense:

[...] Todo conubio conjugal, seja ele de fato ou ndo, hétero ou homossexual, estéa
alicercado no afeto, fruto de um amor reciproco. O companheirismo se perfaz
através da unido permanente de duas pessoas que mantém uma comunidade de
habitacdo (prescindivel) e vida, de modo semelhante a que existe entre os
cdnjuges. A auséncia das formalidades que paramentam o matriménio tradicional
ndo afasta os companheiros de manterem deveres reciprocos de lealdade e
assisténcia, externando o laco afetivo perante a sociedade e demonstrando, com isso,
a estabilidade do relacionamento orientado pela soma de vontades no tocante ao
estabelecimento de um verdadeiro vinculo familiar. Nesse cenério, para além da
mera coabitacdo, o reconhecimento da unido estavel se perfaz através do exame de
outros elementos, objetivos e subjetivos, como a dedicacdo e cuidados reciprocos, 0
estimulo, a cumplicidade de projetos pessoais voltados para uma unidade familiar,
assim como a notoriedade do vinculo. A relacdo de convivéncia ndo perde o carater
exclusivo frente a existéncia consensual de uma relacdo aberta, em que o0s seus
participes mantém, esporadicamente, relagfes puramente sexuais e despidas da
affectio maritalis com terceiras pessoas. A fidelidade ndo se confunde com a
lealdade esperada dos conviventes quanto ao trato da relagdo, nem configura pré-
requisito para o reconhecimento da unido de fato, conversando, antes, com um dever
de conduta esperado de ambos, apenas se nao decidiram, livremente, conduzir sua
relacdo de modo diverso. O conservadorismo do julgador, sua formacdo consolidada
sob os influxos da familia monogdmica e seus preconceitos com novas formas de
relacbes baseadas no afeto, na unido de propésitos, ndo devem impregnar a decisdo
judicial que envolva um modelo ndo ortodoxo de unido, quando essa sistematica é
aceita com naturalidade entre os conviventes, que satisfazem, a exaustdo, todos os
demais requisitos de uma sociedade homoafetiva de fato [...] (SANTA CATARINA,
TJSC, 2017a, grifo nosso).

Para mais, ja ha jurisprudéncia pacifica no sentido de converter a unido estavel

homoafetiva em casamento, vejamos:
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APELAGAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO CIVIL.
FAMILIA. HABILITACAO PARA CASAMENTO. RELACAO
HOMOAFETIVA. SENTENCA HOMOLOGATORIA NA ORIGEM.
INSURGENCIA DO ORGAO MINISTERIAL. ALEGADA
IMPOSSIBILIDADE LEGAL DO RECONHECIMENTO DO CASAMENTO
ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. INSUBSISTENCIA. MATERIA
PACIFICADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EXTENSAO A
UNIAO HOMOAFETIVA DOS DIREITOS DECORRENTES DA UNIAO
ESTAVEL. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUIGAO.
FACILITACAO DA CONVERSAO EM CASAMENTO. DEVER DO
ESTADO. SENTENCA CONFIRMADA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO (SANTA CATARINA, TJSC, 2019b, grifo nosso).

Dessa maneira, vemos que estd garantida a igualdade de direitos e deveres entre
0s casais héteros e homossexuais, tanto para 0s conviventes em unido estavel, quanto para 0s
casados civilmente (LIMA, 2018, p. 1).

2.5.5 Familia Anaparental

Na familia anaparental encontramos ausentes as figuras de pai e mae, sendo que o
exemplo mais comum desse tipo de entidade familiar ocorre quando os pais falecem e a prole
é criada pelos avds, assim, mais uma vez temos uma entidade familiar fundada no afeto e
carinho matuo (GODINHO, 2018, p. 1).

Igualmente, o Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento de que dois
irmaos que convivem juntos, com a auséncia dos pais, sdo abrangidos na conceituacdo de
entidade familiar, porquanto presente o convivio matuo e a relacdo de afeto que envolve

ambos:

[...] O primado da familia socioafetiva tem que romper os ainda existentes
liames que atrelam o grupo familiar a uma diversidade de género e fins
reprodutivos, ndo em um processo de extrusdo, mas sim de evolucéo, onde as
novas situagdes se acomodam ao lado de tantas outras, ja existentes, como
possibilidades de grupos familiares. O fim expressamente assentado pelo texto
legal - colocagdo do adotando em familia estavel - foi plenamente cumprido,
pois 0s irmaos, que viveram sob 0 mesmo teto, até o ébito de um deles, agiam
como familia que eram, tanto entre si, como para o entdo infante, e naquele
grupo familiar o adotado se deparou com relacbes de afeto, construiu - nos
limites de suas possibilidades - seus valores sociais, teve amparo nas horas de
necessidade fisicas e emocionais, em suma, encontrou naqueles que o adotaram,
a referéncia necesséria para crescer, desenvolver-se e inserir-se no grupo social
qgue hoje faz parte. Nessa senda, a chamada familia anaparental - sem a
presenca de um ascendente -, quando constatado os vinculos subjetivos que
remetem a familia, merece o reconhecimento e igual status daqueles grupos
familiares descritos no art. 42, 82, do ECA. Recurso ndo provido (BRASIL, STJ,
2012).
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Ainda, de acordo com Cleusa de Magalhdes Carvalho Godinho (2018, p. 1)

existem outras formas de ser estabelecida a familia anaparental:

A familia anaparental ndo se restringe somente aos parentes. H4 o exemplo de
amigas aposentadas e até vilvas que decidem compartilhar a velhice juntas,
convivéncia que se caracteriza pela ajuda material, emocional e pelo sentimento
sincero de amizade sem conotagéo sexual.

Portanto, nessa modalidade de familia, a existéncia de parentesco ndo é regra,
bastando a convivéncia de forma duradoura, presentes os lacos afetivos, entretanto, ausente o

objetivo de manter relacBes sexuais entre seus membros (LIMA, 2018, p. 1).
2.5.6 Familias Reconstituidas, Recompostas, Pluriparentais ou Mosaico

Essa modalidade de entidade familiar é constituida pelos conjuges e filhos
advindos de relacionamentos anteriores, podendo somar a ela os filhos comuns que podem vir
a ser gerados pelo casal (LOBO, 2008, p. 73).

Danilo Melgaco Lima (2015, p. 1) assim a conceitua:

A Familia Pluriparental, também chamada de familia recomposta ou reconstruida ou
ainda mosaico, é a entidade familiar que se cria pela unido de outras familias
desfeitas através da dissolugdo de unido estavel ou do casamento, por exemplo, no
caso em que pelo menos um dos contraentes tenham filhos havidos da primeira
relagdo. Pode-se ter, nesse caso, uma familia com filhos do marido ou companheiro
originados do primeiro relacionamento dele, filhos da esposa ou companheira fruto
do primeiro relacionamento dela e ainda filhos em comum, frutos deste novo
relacionamento.

Assim, presenciamos na familia recomposta, a juncdo de nucleos familiares

diversos que compdem um novo nacleo, devido a uma unido marital (LIMA, 2015, p. 1).
2.5.7 Familia Unipessoal

Ha conflitos doutrinarios acerca da caracterizacdo desta entidade familiar, uma
vez que ausente o requisito de afetividade reciproca, porém, ela é utilizada para fins
patrimoniais, em especial quando tratamos da impenhorabilidade do bem de familia (LIMA,
2018, p. 1).

No mesmo sentido, Alvares (2013, p. 1) aponta que "A familia unipessoal (de
apenas um individuo) é reconhecida pelo ordenamento juridico pétrio, especialmente no

instituto juridico do bem de familia”.
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Além disso, o Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento, através da
Stmula 364, de que o bem de familia estende-se a pessoa solteira, a qual tem o status de

entidade familiar, sendo que a jurisprudéncia rio-grandense € unissona neste sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITOS DE VIZINHANCA. FASE DE
CUMPRIMENTO DE SENTENGCA. INCIDENTE DE IMPENHORABILIDADE
REJEITADO. BEM DE FAMILIA. DECISAO AGRAVADA REFORMADA. O
bem de familia deve corresponder ao Unico imével utilizado pelo casal - ou pela
entidade familiar - para a moradia permanente, a teor do artigo 5° da Lei n°
8.009/90, compreendendo-se como tal a pessoa solteira, em razéo do previsto na
Stimula 364 do STJ. Assim, comprovado nos autos que a penhora recaiu sobre o
imdvel utilizado para residéncia do agravante, a declaragdo de impenhorabilidade do
bem € medida impositiva, com o que vai reformada a decisdo agravada para,
acolhendo o incidente de impenhorabilidade de bem de familia, determinar a
desconstituicdlo da penhora sobre o imovel constrito. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PROVIDO. UNANIME (RIO GRANDE DO SUL, TJRS, 2017,
grifo nosso).

Desse modo, apesar de ausente a existéncia de afeto reciproco, é clara a existéncia
da familia unipessoal, considerando que aquele que vive s6 também possui direito a protecédo

concedida a entidade familiar plural.
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3 DO PODER FAMILIAR

O Poder Familiar é aquele exercido pelos pais sobre os filhos que ainda néo
alcancaram a maioridade civil (BRASIL, CC, 2019), sendo que ele passou por varias
modificagdes ao longo do tempo, principalmente no tocante as pessoas que possuem
legitimidade para exercé-lo, tanto quanto, no que se refere a sua denominacdo no
ordenamento juridico patrio.

Nessa toada, Monteiro e Silva (2009, p. 415) afirmam que “outrora, o patrio poder
representava uma tirania, a tirania do pai sobre o filho; hoje o poder familiar ¢ uma serviddo

do pai e da mae para tutelar o filho”, conforme veremos a seguir.

3.1 EVOLUCAO HISTORICA

No direito romano, o poder familiar (patria potestas) defendia os interesses do
chefe familiar e ndo dos filhos ou da mulher. O lider da familia podia dispor dos filhos da
forma que entendesse, podendo entregd-los como pagamento caso fosse seu desejo, no
entanto, este poder foi restringido posteriormente (GONCALVES, 2012, p. 1).

Por esse angulo, Ramos aponta a funcdo do pai nas familias durante o periodo da

Roma Antiga:

O pai era peca fundamental do poder familiar, pois exercia essa fun¢do ndo apenas
em relacdo aos filhos, mas também em relagdo a mée. O homem era conhecido
como o procriador da familia, aquele que proporcionava subsisténcia a todos e,
principalmente, por ser aguele que tomava as decisdes e dava a ultima palavra em
relacdo a educagdo dos filhos, os quais deveriam lhe prestar respeito e obediéncia,
porém sem poder revidar aos maus tratos que viessem a sofrer (2015, p. 1).

Posteriormente, no periodo medieval, foi desenvolvido o Corpus luris Civilis,
sendo que os paises que o adotaram, continuaram a seguir uma forma de familia “[...]
patriarcal onde prevalecem os interesses do pai. No entanto, o patrio poder ja se mostra
menos amplo que na Antiguidade” (CORDEIRO, 2016, p. 1, grifo n0sso).

Porém, de acordo com Rejane Ramos (2015, p. 1) o poder familiar foi extraido do
exercicio exclusivo do chefe familiar, com o advento do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de
1890, que concedeu a mulher vilva o poder sobre a prole. Além disso, em consequéncia da
influéncia cristd, o poder familiar tomou um caréater de protecdo aos filhos (GONCALVES,
2012, p. 1).
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Cabe ressaltar, que em nosso ordenamento juridico, o poder familiar surgiu sob a
intitulagdo de “patrio poder”, onde reinava o poder do genitor sobre a entidade familiar
(RAMOS, 2015, p. 1), terminologia que atualmente ndo é mais utilizada e foi substituida pelo
termo “poder familiar”.

Igualmente, Alessandra Stacciarini (2015, p. 1) aponta que “no Cddigo Civil de
1916 cabia ao marido, como chefe da sociedade conjugal, a funcdo de cabega do casal, com
poderes de comandar e representar a familia, assim o poder familiar, seguindo as tradi¢cdes das

legislacdes anteriores, era prerrogativa do marido”.

O Cddigo Civil de 1916 atribuia ao marido a patria potestas. Predominava, no
regime por ele instituido, o conceito de chefia da familia. S6 na falta ou
impedimento do chefe da sociedade conjugal passava o patrio poder a ser exercido
pela mulher. O seu exercicio ndo era, portanto, simultaneo, mas sucessivo. Em caso
de divergéncia entre os conjuges, prevalecia a decisdo do marido, salvo em caso de
manifesto abuso de direito (art. 160, I, segunda parte) (GONCALVES, 2012, p. 1,
grifo nosso).

Todavia, conforme Rejane Ramos (2015, p. 1) a Constituicdo Federal de 1988
retirou esse poder dado exclusivamente ao pai, instituindo que ¢ dever dos pais “[...] assistir,
criar e educar os filhos menores [...]” (BRASIL, CRFB, 2019).

Ademais, a protecdo da crianca sempre esteve presente no direito patrio, mas
ganhou forca com o advento de uma legislacdo propria que Ihe concede maior protecdo

integral, vejamos:

[...] em 1990, visando a protecdo da crianca e do adolescente e em consonancia com
os documentos internacionais da Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, da
Declaracdo Universal dos Direitos das Criangas de 1959, da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica de 1969) e da Convencgao
Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 que surgiu a Lei n® 8069/90, mais
conhecido como Estatuto da Crianca e do Adolescente ou (ECA), que entrou em
vigor em 13 de julho de 1990, os legisladores instituiiram (sic) o principio da
protecdo integral dos seres em desenvolvimento no Brasil (RAMOS, 2015, p. 1).

Portanto, verificamos que com o advento dos diplomas legais acima
referenciados, houve uma grande alteracdo em relacdo ao poder familiar no que diz respeito a
seus titulares e a sobreposi¢cdo do interesse da crianga ou do adolescente ao dos pais ou
responsaveis legais.

Dessa forma, nos dias atuais, “[...] como consequéncia da reformulacdo dos
valores sociais trazidos com a urbanizagdo, a revolucao industrial e o feminismo, [...]” o

patrio poder, concentrado no homem chefe de familia, tornou-se amplo e focado em
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atender o bem estar dos filhos, sendo ele identificado como poder familiar (CORDEIRO,

2016, p. 1, grifo nosso).

3.2 CONCEITO

O “poder familiar é o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante
a pessoa e aos bens dos filhos menores” (GONCALVES, 2012, p. 1).

Nesse sentido, prega o art. 1.630 do Codigo Civil de 2002 que “os filhos estdo
sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”, igualmente, o mesmo diploma legal afirma em
seu art. 1.634 que esse poder estd sob a titularidade de ambos os pais, independente da
situacdo conjugal, ou seja, ndo se torna necessario 0 matrimdnio comum dos genitores para 0
exercicio do poder familiar (BRASIL, CC, 2019).

Além disso, o poder familiar possui como finalidade proteger os interesses da
prole e da familia, conforme colhemos da Constituicdo Federal de 1988, que elegeu a
paternidade responsével em seu artigo 226, 87° (FRIGATO, 2011, p. 1).

Dessa forma, observamos que o poder familiar nasce a partir da dependéncia
existente entre os filhos menores e seus pais, 0s quais possuem o dever de ampara-los em
todas as suas necessidades, assim como defender seus direitos.

Nesse viés, de acordo com Luis da Cunha Gongalves (1955 apud GONCALVES,
2012, p. 1), “O instituto em apreco resulta de uma necessidade natural. Constituida a familia e
nascidos os filhos, ndo basta aliment&-los e deixé-los crescer a lei da natureza, como 0s
animais inferiores. H& que educa-los e dirigi-los”.

No entanto, conforme afirma Elisa Frigato (2011, p. 1) o dever dos pais para com
os filhos menores, cessa com a maioridade, alcangada aos 18 anos ou através da emancipacéo,
nas formas previstas em lei.

Ainda, mister ressaltar que a autoridade dos pais sobre os filhos é

[...] irrenunciavel, incompativel com a transagao, e indelegavel, ndo podendo os
pais renuncia-lo, nem transferi-lo a outrem, j& que o poder familiar € mdnus publico,
pois é o Estado que fixa as normas para o seu exercicio. E, ainda, imprescritivel, no
sentido de que dele o genitor ndo decai pelo fato de ndo exercita-lo, somente
podendo perde-lo na forma e nos casos expressos em lei. Outrossim, é incompativel
com a tutela, ndo se podendo nomear tutor a menor cujos pais ndo foram suspensos
ou destituidos do poder familiar (FRIGATO, 2011, p. 1, grifo nosso).
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Portanto, os titulares do poder familiar ndo podem dispor dele, porém poderdo
perdé-lo caso incidam nas situacfes que geram a suspenséo e a destituicdo do poder familiar,
as quais estudaremos em seguida.

Destarte, fixado seu conceito e suas caracteristicas, analisemos aqueles

incumbidos do exercicio do poder familiar, melhor dizendo, seus titulares.
3.3 TITULARIDADE

Ao longo de nossa explanacdo sobre a evolugdo historica do poder familiar,
mencionamos que inicialmente ele competia exclusivamente ao chefe de familia, representado
pelo ancido do sexo masculino, entretanto, essa regra caiu por terra com a promulgacdo da
Carta Magna de 1988, que em seu artigo 5°, inciso |, disp6s acerca da isonomia entre homens
e mulheres, censurada distin¢Ges de qualquer natureza (BRASIL, CRFB, 2019).

Nesse sentido, informa Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 1) que “A igualdade
completa no tocante a titularidade e exercicio do poder familiar pelos cdnjuges s6 se
concretizou com o advento da Constituicdo Federal de 1988 [...]”.

Ademais, o atual Codigo Civil, no artigo 1.631, trouxe de forma expressa que 0s
genitores possuem a titularidade do poder familiar juntos ou separadamente, no caso de
auséncia de um deles, sendo que, conforme o artigo 1.632, do mesmo diploma legal “A
separacgdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relagcdes entre
pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia 0s
segundos” (BRASIL, CC, 2019).

Em raz@o, “A separagdo ou o divorcio ndo altera a titularidade deste direito-dever,
vez que o poder familiar decorre da filiagio e ndo do casamento [...]” (ARAUJO JUNIOR,
2008, p. 82), mantendo ambos os pais 0 poder familiar mesmo apos o fim do elo conjugal.

Havendo entendimento jurisprudencial neste sentido ao decidir sobre o dever

alimentar, o qual persiste enquanto existir o poder familiar:

DIREITO DE FAMILIA - EXECUCAO DE ALIMENTOS - PRESCRICAO -
INOCORRENCIA - CC, ART. 197 - VIGENCIA DO PODER FAMILIAR. O art.
197 do Cddigo Civil é expresso ao estabelecer que ndo corre prescricdo entre
ascendentes e descendentes durante o poder familiar, o qual persiste mesmo no
caso de separagdo ou divércio dos pais (CC, art. 1.632). DISCUSSAO ACERCA
DO BINOMIO POSSIBILIDADE-NECESSIDADE - DESCABIMENTO -
MOMENTO INOPORTUNO". A acdo de execugdo de alimentos ndo é meio
adequado para se avaliar o bindmio necessidade/possibilidade, matéria segundo a
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qual deve ser discutida em via prépria" (Al n. 2008.069590-6, Des. Eladio Torret
Rocha) (SANTA CATARINA, TJSC, 2017b, grifo nosso).

Elisa Frigato (2011, p. 1) expbe que quando do rompimento do casal surgird o
instituto da guarda, cabendo a um dos pais ou a ambos sua detencéo (guarda compartilhada),
sendo que no primeiro caso ao genitor que ndo possuir a guarda do filho é reservado o direito
de visitas.

No que se refere ao instituto da guarda, de grande importancia referenciar que a
jurisprudéncia tem firmado o entendimento de que a guarda compartilhada é aquela que
melhor atende ao interesse da prole, a qual tera convivio continuo com ambos 0s genitores,

mantendo e firmando lagos de afeto tanto com a familia paterna quanto materna:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO, GUARDA,
REGULAMENTACAO DE VISITAS E ALIMENTOS. INSURGENCIA DO
GENITOR A DECISAO QUE FIXOU A GUARDA PROVISORIA UNILATERAL
DA FILHA EM FAVOR DA GENITORA E REGULAMENTOU DIREITO DE
VISITAS. PLEITO DE MODIFICACAO DA GUARDA PARA A MODALIDADE
COMPARTILHADA. ESTUDO SOCIAL QUE APONTA TEREM AMBOS
GENITORES CONDI(;C)ES PARA O BOM ATENDIMENTO DAS
NECESSIDADES DA FILHA. PREVALENCIA DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. "A guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder
familiar entre pais separados, mesmo que demande deles reestruturagdes,
concessOes e adequacdes diversas para que os filhos possam usufruir, durante a
formagdo, do ideal psicolégico de duplo referencial (precedente)” (REsp.
1.417.868, Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 10/5/2016). RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO (SANTA CATARINA, TJSC, 2019c, grifo nosso).

Entretanto, por vezes os pais preferem optar pela guarda unilateral, onde apenas
um dos genitores a deterd, possuindo o filho direito a visitar o genitor ndo detentor. Nesse
sentido, L&bo prega que independente da pessoa que detém a guarda dos filhos, ambos os pais

possuem a obrigacdo de zelar pela prole, reparemos:

E assegurado o poder familiar de pais separados ou que tiverem os filhos fora dessas
unides familiares. Ainda que a guarda esteja sob a detencéo de um, o poder familiar
continua sob a titularidade de ambos os pais. O que ndo detém a guarda tem direito
ndo apenas a visita ao filho, mas a compartilhar das decisfes fundamentais que lhe
dizem respeito. A eles também se aplica o recurso ao juiz para solucdo do
desacordo, a exemplo dos critérios a serem observados para a educagéo dos filhos. A
crianga é um sujeito e ndo objeto do acordo dos pais em litigio. Esse € 0 marco
fundamental que o juiz deve levar em consideragdo para decidir sobre as
modalidades de exercicio do poder familiar e de guarda (2008, p. 274).

No mais, o Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina, ja decidiu que deve ser

observado o melhor interesse da crianca, devendo os genitores prezar por um convivio sadio e
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que possibilite a crianga ou adolescente manter contato com ambas as familias, mesmo apos o

fim da uni&o conjugal:

[...] A prevaléncia do melhor interesse da crianca impde o dever aos pais de
pensar de forma conjugada no bem estar dos filhos, para que possam os
menores usufruir harmonicamente da familia que possuem, tanto a materna,
guanto a paterna, sob a premissa de que toda crianca ou adolescente tem o
direito de ter amplamente assegurada a convivéncia familiar, conforme linhas
mestras vertidas pelo art. 19 do ECA. - E inerente ao poder familiar, que compete
aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores, té-los em sua companhia, nos termos
do art. 1.634, I, do CC/02, ainda que essa companhia tenha que ser regulada pelo
direito de visitas explicitado no art. 1.589 do CC/02, considerada a restri¢do contida
no art. 1.632 do CC/02, quando colhido o casal pela separagéo judicial, divdrcio
ou dissolugéo da unido estavel; sem que se tenha noticia de que o poder familiar
do recorrido em relagdo a filha tenha sido de alguma forma suspenso ou
extinto, assiste-lhe o direito de visitar a filha, nos termos em que fixadas as visitas
em Juizo" (REsp n. 1032875, Min. Nancy Andrighi) [...] (SANTA CATARINA,
TJSC, 2019d, grifo nosso).

Além disso, de grande importancia ressaltar que o pardgrafo Unico do artigo

1.631, determina que existindo desacordo entre “[...] 0s pais quanto ao exercicio do poder

familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do desacordo” (BRASIL,

CC, 2019).

Seguindo o texto do diploma legal acima referenciado, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente (ECA) em seu artigo 21, reafirma o contido no artigo 1.631, caput e paragrafo

Unico, in verbis:

Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela
mde, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o
direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para
a solucdo da divergéncia (BRASIL, ECA, 2019).

Todavia, Paulo Lébo expde que levar a resolucdo do conflito entre os pais ao

judiciario pode gerar um conflito maior:

A vitéria de um dos pais sobre o outro ndo encerrara o clima de conflito, que podera
se agucar com riscos de imploséo da unido familiar. Sempre que possivel, deve o
juiz estimular a tentativa prévia de mediacdo familiar, que tem por caracteristicas a
auséncia de julgamento e de ganho de um contra o outro, mas a gestdo confidencial
e imparcial da resolucdo conjunta do problema, induzida pelo mediador, mediante
acordo duravel e mutuamente aceitavel, com espirito de co-responsabilidade
parental, podendo ser concluida com homologacao judicial (LOBO, 2008, p. 273).

Noutro norte, verificamos que a legisla¢do vigente também traz a possibilidade do

exercicio do poder familiar no caso de filhos nascidos de uniées que ndo se encontram sob a

égide do casamento civil, mais especificamente no artigo 1.633, do CC: “O filho, ndo
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reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mée; se a mae ndo for conhecida ou
capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor” (BRASIL, CC, 2019).

Acerca do tema, Frigato (2011, p. 1) afirma que o poder familiar nasce do
parentesco, o qual surgird apds o reconhecimento do filho pelo pai. Em consonancia com seu
entendimento, Gongalves (2012, p. 1) ressalta que “O filho havido fora do casamento ficara
sob o poder do genitor que o reconheceu. Se ambos o reconheceram, ambos serdo os titulares,
mas a guarda ficara com quem revelar melhores condicGes para exercé-la”.

Porém, ressaltamos que os pais ndo sdo os Unicos detentores do poder familiar,
considerando que ha um grande aparato de entidades familiares, onde inexiste a pessoa dos
genitores, sendo nomeados tutores aos menores (LOBO, 2008, p. 272).

Desse modo, temos que, em um momento inicial de analise da legislacdo, os pais
sdo os detentores do poder familiar, os quais possuem a obrigacdo de sustentar, guardar e
educar os filhos menores, (BRASIL, ECA, 2019) exceto, nos casos de impedimento ou falta,
onde um dos genitores poderé exercer esse encargo sozinho. Ainda, na auséncia de ambos

havera a nomeacao de um tutor, conforme dita a legislacdo vigente (BRASIL, CC, 2019).
3.4 CONTEUDO

O poder familiar possui como contetido os deveres e direitos entregues aos pais no
que diz respeito aos interesses da prole (FRIGATO, 2011, p. 1).

Nessa toada, o Codigo Civil de 2002, enumera as obrigacdes dos pais, no artigo
1.634, in verbis:

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

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade
e condicdo (BRASIL, CC, 2019).
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Ademais, o diploma legal supramencionado traz em seu artigo 1.689, que 0s
genitores sdo os detentores da titularidade de administrar os bens dos filhos, vejamos: “Art.
1.689. O pai e a mée, enquanto no exercicio do poder familiar: I - sdo usufrutuarios dos bens
dos filhos; 11 - ttm a administracdo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade (BRASIL,
CC, 2019)".

Excluindo da administracdo paterna e materna os bens mencionados no artigo
1.963:

Art. 1.693. Excluem-se do usufruto e da administracdo dos pais:

I - os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do reconhecimento;
Il - os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade
profissional e os bens com tais recursos adquiridos;

I11 - os bens deixados ou doados ao filho, sob a condi¢do de ndo serem usufruidos,
ou administrados, pelos pais;

IV - 0s bens que aos filhos couberem na heranca, quando os pais forem excluidos da
sucessdo (BRASIL, CC, 2019).

Todavia, caso ndo observados pelos pais, os deveres a eles impostos, estardo
sujeitos a suspensdo ou ainda, a destituicdo do poder familiar, consoante o entendimento

jurisprudencial catarinense:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR
AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO. GENITORES QUE NAO TEM
CONDICOES DE OFERECER UM LAR ESTAVEL E SEGURO PARA AS
FILHAS. HISTORICO FAMILIAR DE NEGLIGENCIA, ABANDONO E
VIOLENCIA. MAUS-TRATOS PERPETRADOS PELA MAE E ABANDONO
MATERIAL E AFETIVO DO PAIl. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL
NECESSARIO. AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO DA CAPACIDADE DE
AMBOS OS GENITORES DE EXERCER A PATERNIDADE DE FORMA
RESPONSAVEL. EXTIN(;AO DO PODER FAMILIAR. MEDIDA MAIS
SALUTAR PARA O DESENVOLVIMENTO FiSICO E MENTAL DAS
INFANTES. EXEGESE DO ART. 24 DO ESTATUTO DA CRIANCA E
ADOLESCENTE E ART. 1638 DO CODIGO CIVIL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. DEFENSOR NOMEADO AO REU. MAJORACAO.
RECURSO DA RE DESPROVIDO E DO REU PARCIALMENTE PROVIDO. | -
Consoante o disposto no art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, "'aos
pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores', além
dos demais deveres previstos no art. 1.634 do Cddigo Civil, podendo o
descumprimento injustificado dessas obrigagdes resultar aos genitores tanto a
suspensdo quanto a perda do poder familiar (art. 24 do ECA). [...] (SANTA
CATARINA, TJSC, 2019e, grifo nosso).

Entretanto, Freitas afirma que as hipoteses previstas em lei, por exemplo, as
trazidas no art. 1.634 do Codigo Civil vigente, sdo exemplificativas, existindo mais situagdes
em que pode ser verificada a presencga da autoridade parental, ndo sendo o rol legal taxativo
(2014, p. 1).
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3.5 EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

Inicialmente, cabe destacar a diferenca entre a suspensdo, a extincdo e a
destituicdo ou perda do poder familiar. A primeira é obice ao exercicio do poder familiar por
um periodo de tempo, a segunda é a interrupcdo de forma definitiva do poder familiar, sendo
que a destituicdo ou perda do poder familiar ocorrem por decisdo judicial, estando incluida
dentre os casos de extingdo, (LOBO, 2008, p. 279).

O Cadigo Civil de 2002 traz as hipGteses em que ocorrera a extingdo do poder

familiar, observemos:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagdo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico ;

111 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638 (BRASIL, CC, 2019).

Temos como primeira maneira de extingdo a morte dos pais ou do filho,
porquanto 0s genitores detém a titularidade do poder familiar. No entanto, ocorrendo o
falecimento de apenas um dos pais, 0 outro mantém os deveres e direitos que caberiam a
ambos, sendo que na auséncia dos dois serd nomeado um tutor ao filho menor (PODER...,
2016, p. 1).

Ainda, nesse sentido, VVenosa apresenta sua opinido, ressaltando que em tempos

passados a genitora teria ceifado o poder familiar caso contraisse novo matriménio:

[...] @ morte de um dos pais ndo faz cessar o patrio poder, agora poder familiar, que
remanesce na pessoa do genitor sobrevivente. Originalmente, na redacdo do Codigo
Civil de 1916, a mée perdia o patrio poder se contraisse novas ndpcias, o que foi
modificado pela Lei n°® 4.121/62. Nesse sentido, o art. 1.636 é expresso no sentido de
que o pai, ou a mae, que contrai novas nupcias ou estabelece unido estavel ndo perde
os direitos do poder familiar com relacdo aos filhos havidos na relacdo anterior,
exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cOnjuge ou companheiro
(VENOSA, 2013, p. 327).

Igualmente, Paulo Lébo (2008, p. 279) afirma que “O pai ou a mie sobrevivente
deté-lo-a de modo exclusivo, enquanto viver e ndo atingir a maioridade. A morte do filho leva
a perda do objeto do poder familiar, pois este apenas existe se houver filho menor”.

Portanto, na hipotese de falecimento do filho, o sujeito de direitos tutelados néo

mais existira, sendo que “O mesmo acontece com a emancipacdo ou quando o filho completa
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18 anos, pois deixa de ser considerado juridicamente “incapaz”, ¢ torna-se 0 responsavel por
administrar sua propria vida, respondendo por seus atos” (PODER..., 2016, p. 1).
Acerca da extincdo do poder familiar através da emancipacdo do filho menor,

destaca Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 1):

Da-se a emancipagdo por concessdo dos pais, homologada pelo juiz, se 0 menor tiver
16 anos completos (CC, art. 5° paragrafo Unico, 1). Mas pode ela decorrer,
automaticamente, de certas situacfes ou fatos previstos no aludido art. 5°, paragrafo
nico, Il a V. Presume a lei que os maiores de 18 anos e os emancipados ndo mais
precisam da protecdo conferida aos incapazes. A maioridade faz cessar inteiramente
a subordinag&o aos pais.

A adocdo por sua vez, quebra o vinculo parental existente com os pais destituidos,
assim, ausente a existéncia de filiacdo o poder familiar resta extinto, tornando-se os pais
adotivos os novos detentores do poder familiar (LOBO, 2008, p. 279).

Nas palavras de Elisa Frigato (2011, p. 1): “A adogao extingue o poder familiar na
pessoa do pai natural, transferindo-o ao adotante. Assim, é causa de extingdo e de aquisicao
do poder familiar”, ficando claro que a adogdo é o comego de uma nova familia obrigando os
adotantes a garantirem aos adotados a protecdo integral expressa em nosso texto
constitucional.

O ultimo inciso do artigo supramencionado, por sua vez, reporta ao artigo 1.638, o
qual trata da extin¢do do poder familiar por deciséo judicial (BRASIL, CC, 2019), ou seja, sdo
0s casos de destituicdo ou perda do poder familiar, o qual serd objeto de discussao

posteriormente.
3.6 SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

A principio, significativo informar que a suspensdo do poder familiar se dara
através de decisdo judicial e podera ser revogada quando ndo restar mais presente a causa que
levou a sua decretacdo (PODER..., 2016, p. 1).

O artigo 1.637, do Codigo Civil Brasileiro, prevé a possibilidade de suspensédo do
poder familiar na hipotese dos pais abusarem da autoridade a eles concedida, deixando de
cumprir as obrigacdes a eles impostas ou levarem a ruina os bens dos filhos menores
(BRASIL, CC, 2019, p. 1).

Nesse sentido, temos que “O ‘abuso de autoridade’ ocorrera sempre que o pai ou a

mée abusarem de suas atribuicbes ou fizerem mau uso das prerrogativas que a lei lhes
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\

conferiu, inclusive no que diz respeito a administracdo dos bens em nome dos filhos”
(PODER..., 2016, p. 1).
Ainda, significativo destacar que, conforme decidido pelo Egrégio TJSC, o

descaso dos genitores também pode ser considerado para fins de suspenséo do poder familiar:

[...] EXISTENCIA DE ACAO PRETERITA DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR, A QUAL FOl DESPROVIDA EM RAZAO DO
COMPROMETIMENTO DA MAE DE ADERIR AOS
ENCAMINHAMENTOS PROPOSTOS PELA REDE DE ATENDIMENTO.
NOVO RELATORIO SITUACIONAL, O QUAL DETECTA A
REITERACAO DA CONDUTA NEGLIGENTE CONSTATADA
ANTERIORMENTE. MAE QUE COMPARECE NA CRECHE DO MENINO
SOB O EFEITO DE BEBIDA ALCOOLICA E SUBSTANCIAS
ENTORPECENTES. RELUTANCIA EM REALIZAR ACOMPANHAMENTO
NA REDE DE ATENDIMENTO MEDICO. PAI QUE TAMPOUCO SE
INTERESSA PELA MUDANCA DE TAL CENARIO, LIMITANDO-SE AO
EXERCICIO DO DIREITO DE VISITAS E AO DEPOSITO DE PENSAO
ALIMENTICIA. MADRASTA QUE APRESENTA HISTORICO DE USO DE
DROGAS ILICITAS E PERDEU A GUARDA DE SEUS 3 (TRES) FILHOS.
SITUACAO DE NEGLIGENCIA INCONTESTE. ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL QUE SE REVELA A MEDIDA ACERTADA, A LUZ DO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. DECISUM
MANTIDO. RECURSO DESPROVIDO. Na seara da Justica da Infancia e
Juventude existem situagdes faticas envolvendo criancas e adolescentes que
justificam a imediata atuacdo do magistrado, de tal maneira que vise a
prevaléncia superior dos interesses da prole, ainda que contrario, se preciso for,
aos reclamos de um dos genitores e respectivos familiares (SANTA CATARINA,
TJSC, 2019f, grifo nosso).

Desse modo, vislumbramos no julgado trazido acima, que foi oportunizado a mée
cuidar de sua prole sob a justificativa de que deixaria de lado seus atos negligentes, entretanto,
durante os acompanhamentos familiares foi observada uma nova incidéncia da genitora em
atos imorais, sendo entdo suspenso o poder familiar em consonancia com o principio do
melhor interesse da crianca.

Além disso, o paragrafo unico do artigo 1.637, do CC de 2002, menciona que
“Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados por
sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo”, havendo

criticas a aplicacao dessa norma:

No que diz respeito a suspensdo por conta de “condenagdo criminal”, ela gera
criticas entre os operadores do Direito. Alguns entendem que a suspensdo é injusta
quando o crime cometido ndo guardar relacdo com o vinculo paterno ou materno-
filial. Além disso, como existe a possibilidade de cumprimento de pena em regime
aberto ou de substituicdo da pena por uma restritiva de direitos, nem sempre seria
recomendado afastar os pais (ou mées) e filhos. No entanto, a previsdo legal
permanece e caberd ao Juiz interpretar a norma de acordo com cada hipotese
apresentada (PODER..., 2016, p. 1).
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Sobre o tema Paulo L6bo (2008, p. 280) discorre que a suspensdo do poder
familiar serd mantida “enquanto perdurar o cumprimento da pena”, entretanto, sendo o crime
cometido contra o filho, a suspensdo do poder familiar ndo poderéa ser revertida, independente
do periodo de pena imposta.

Cumpre ressaltar que, conforme ja mencionado inicialmente, ocorrendo a
suspensdo do poder familiar, ela cessard quando sua causa origindria deixar de existir,

conforme nos diz Frigato:

A suspensdo é temporaria, perdurando somente até quando se mostre necessaria.
Cessada a causa que a motivou, volta a mée, ou o pai, temporariamente impedido, a
exercer o poder familiar, pois a sua modificagdo ou suspensédo deixa intacto o direito
como tal, excluindo apenas o exercicio (FRIGATO, 2011, p. 1).

Ademais, o poder familiar pode ser suspenso em sua totalidade ou em parte, para
atos especificos, como a gestdo dos bens da crianca ou do adolescente. Registramos, também,
que ocorrendo a suspensdo em relacdo a um dos pais, 0 outro absorve para si a totalidade dos
deveres para com a prole, e na auséncia dele, sera nomeado tutor ao filho (LOBO, 2008, p.
280).

3.7 PERDA OU DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

A Constituicdo Federal traz de forma explicita em seu artigo 227 que a familia, a
sociedade e o Estado possuem o dever de proporcionar as criancas € aos adolescentes “o
direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, bem como
garantir-lhes integral protecdo, isto é, a Carta Magna resguarda a eles todos os direitos
intrinsecos a dignidade da pessoa humana (BRASIL, CRFB, 2019).

Além disso, o artigo 1.634 do Codigo Civil de 2002 traz as incumbéncias dos pais

para com os filhos:

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

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
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VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de sua idade
e condicdo (BRASIL, CC, 2019).

Estando em consonancia com o artigo 229, da Carta Magna o qual determina que
“Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores [...]” (BRASIL, CRFB,
2019, p. 1).

Portanto, conforme veremos a seguir, estardo sujeitos a perda ou destituicdo do
poder familiar, os pais que faltarem aos preceitos proprios ao vinculo de filiagdo,
distinguindo-se esta medida da suspensdo do poder familiar pelo seu carater peremptério, ou
seja, o poder familiar é ceifado dos genitores, através de ordem judicial, trazendo reflexos
mais amplos na vida da crianga ou do adolescente (PODER..., 2016, p. 1).

Esta medida tdo gravosa e extrema possui previsdo no artigo 1.638, do Cdédigo
Civil, o qual menciona os casos em que podera ocorrer a perda ou destituicdo do poder

familiar:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

I11 - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adocdo.

[.]
(BRASIL, CC, 2019)

O primeiro inciso do artigo 1.638, é objeto de critica na doutrina, visto que
censura os ‘“castigos imoderados”, o que da a entender que sdo permitidas penalidades
moderadas contra a crianga ou adolescente, contudo, toda forma de brutalidade deve ser
recriminada (PODER..., 2016, p. 1).

Em relagdo ao inciso segundo, “deixar o filho em abandono” (BRASIL, CC,
2019), “[...] significa privar o filho de seus direitos fundamentais e deixar de prestar os
cuidados essenciais a sua formacdo moral e material” (PODER..., 2016, p. 1), quer dizer, ndo
se trata tdo somente de abandono fisico, mas também de atitudes de desinteresse e desleixo
em relacdo a prole.

No que diz respeito a pratica de “atos contrarios a moral e aos bons costumes”,

expressa no inciso I, do artigo acima mencionado (BRASIL, CC, 2019), Paulo Lobo (2008,
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p. 282) aponta que “A moral e os bons costumes sdo aferidos objetivamente, segundo
standards valorativos predominantes na comunidade, no tempo e no espago, incluindo as
condutas que o direito considera ilicitas”, desse modo, 0s atos morais e imorais sdo
delimitados pela sociedade atual, os quais sofrerdo alteraces conforme a sociedade evolui e
modifica-se.

Carlos Roberto Gongalves exemplifica tais atos da seguinte forma:

A falta de pudor, a libertinagem, o sexo sem recato podem ter influéncia maléfica
sobre o posicionamento futuro dos descendentes na sociedade, no tocante a tais
questbes, sendo muitas vezes a causa que leva as filhas menores a se entregarem a
prostituicdo. Mas o dispositivo em tela tem uma amplitude maior, abrangendo o
procedimento moral e social sob diversos aspectos. Assim, o alcoolismo, a
vadiagem, a mendicancia, o uso de substancias entorpecentes, a pratica da
prostituicio e muitas outras condutas antissociais se incluem na expressiao “atos
contrarios a moral e aos bons costumes” (2012, p. 1, grifo nosso).

Além disso, o inciso IV, do art. 1.634, do CC de 2002 traz a possibilidade de
ocorrer a destituicdo do poder familiar quando os pais incidirem, reiteradamente, nas faltas
previstas no artigo 1.637, melhor dizendo, as faltas que podem levar a suspensdo do poder
familiar quando praticadas de forma continua podem gerar a destituicdo definitiva do poder
familiar (BRASIL, CC, 2019).

Em relagdo a hipotese de destitui¢do trazida pelo inciso V “entregar de forma
irregular o filho a terceiros para fins de adog¢ao” (BRASIL, CC, 2019), a Assessoria de
Comunicacdo do IBDFAM (2018, p. 1) informa que somente essa atitude ndo é capaz de
causar a destituicdo do poder familiar, sendo necessaria a realizacdo de estudo psicossocial
para apurar as condi¢cbes da crianca, porquanto ele “[..] é de grande relevancia e
imprescindibilidade, haja vista que, por se tratar de medida extrema, a perda do poder familiar
somente é cabivel apds esgotadas todas as possibilidades de manutencédo da crianca no seio da
familia natural [...]” (ASSESSORIA DE COMUNICACAO DO IBDFAM, 2018, p. 1).

Julgando acerca da tematica, o Tribunal de Justica de Santa Catarina utiliza como

fundamento para manter a chamada “ado¢do a brasileira” a analise da formagao de vinculos

afetivos da crianga e dos “adotantes”, porém ressalta que esta € uma situacdo excepcional:

[..] FORTES INDICIOS DE ADOCAO A BRASILEIRA. RECUSA DO PAI
REGISTRAL EM REALIZAR O EXAME DE DNA. AUSENCIA DE
RELUTANCIA DE SUA COMPANHEIRA EM CRIAR O ENTEADO.
GUARDIA QUE, AINDA, AVERIGUOU EM SEU TRABALHO OS
TRAMITES PARA A OBTENCAO DE LICENCA-MATERNIDADE EM
CASO DE ADOCAO E AFIRMOU A UMA AGENTE DE SAUDE QUE
ESTAVA GRAVIDA ANTES DE LEVA-LO PARA CASA. [...] 1. "Conquanto a
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adocdo a brasileira evidentemente ndo se revista de legalidade, a regra segundo a
qual a adogdo deve ser realizada em observancia do cadastro nacional de adotantes
deve ser sopesada com o principio do melhor interesse do menor, admitindo-se em
razdo deste canone, ainda que excepcionalmente, a concessao da guarda provisoria a
quem ndo respeita a regra de adoc¢do". (STJ, Habeas Corpus n. 385.507 - PR
(2017/0007772-9), rel.2 Min.2 Nancy Andrighi, j. 27.02.2018). 2. "[..] | - Em
respeito a doutrina da protecdo integral (art. 227 da CF e art. 1° do ECA) e do
principio do melhor interesse da crianca, ainda que haja suspeitas de ""adocéo a
brasileira", ndo é aconselhavel retirar o infante que vive em um ambiente
familiar saudavel e estavel para coloca-lo em abrigo ou outra entidade de
protecdo ao menor, sendo que a medida de acolhimento institucional é
aplicavel, apenas, em casos excepcionais elencados no artigo 98 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Il - In casu, ndo estando caracterizada a situa¢do de
risco necesséria a justificar a retirada da crianca da familia para a colocagdo em
abrigo protetivo para posterior encaminhamento a adocdo, mas, pelo contrério,
havendo informagdes de que o Apelante é um pai dedicado e desde o nascimento do
infante tem lhe proporcionado todas as condi¢des de um lar condigno, além de
existir vinculo afetivo entre eles, o recurso merece ser provido para que seja mantido
0 poder familiar do pai registral e revogados 0 mandado de busca e apreensdo e a
ordem de acolhimento institucional do menor para posterior encaminhamento para
adocdo" (SANTA CATARINA, TJSC, 2019, grifo nosso).

Todavia, ndo observada a presenca de ligacdo afetiva entre a crianca e 0s
adotantes irregulares, serd procedida a retirada da crianca do seio familiar, sendo que os pais
que forneceram o filho a adocao irregular ndo terdo direito a retornar ao exercicio do poder
familiar, sendo ele ceifado e a crian¢a acolhida institucionalmente ou colocada em familia

substituta, conforme j& decidido pelo E. TJSC:

[..] GENITORA QUE ABANDONOU A CRIANCA AINDA RECEM
NASCIDA EM UMA POSSIVEL "ADOGAO A BRASILEIRA" PARA A
FAMILIA DA APELANTE, A QUAL NAO POSSUI QUALQUER VINCULO
GENETICO COM A INFANTE. INAPLICABILIDADE DA CHAMADA
"PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA" EIS QUE, ALEM DO CURTO
LAPSO TEMPORAL DE CONVIVENCIA ENTRE INFANTE E A
APELANTE - APROXIMADAMENTE 7 MESES - A MENOR CONTAVA
COM MENOS DE 1 ANO E MEIO DE IDADE, NAO POSSUINDO
DISCERNIMENTO NECESSARIO PARA SOLIDIFICAR OS LACOS DE
AFETIVIDADE SOBRE O RESPONSAVEL POR SUA SUBSISTENCIA,
TAMPOUCO  OCASIONAR  SOFRIMENTO PSIiQUICO PELO
AFASTAMENTO DECORRENTE DO ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL.
APLICABILIDADE, IN CASU, DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE
DA MENOR. SENTENGCA ESCORREITA. "Por forca do art. 227 da
Constituicdo da Republica, nas causas versando a respeito de guarda e adocéo
de menores, direito de visita, destituicdo do poder familiar e similares, 'h& de
prevalecer o principio do melhor interesse do menor, norteador do sistema
protecionista da crian¢a’ (HC n. 279.059, Min. Luis Felipe Salom&o), pois '0s
interesses e direitos do menor devem sobrepor-se a qualquer outro bem ou
interesse juridicamente tutelado™ (REsp n. 900.262, Min. Nancy Andrighi). [...]
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO (SANTA CATARINA, TJSC, 2019h,
grifo nosso).
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Em outro norte, importante ressaltar que o paragrafo Unico do artigo 1.638 traz

outras possibilidades de perda do poder familiar por ato judicial, vejamos:

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 lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminagdo a condi¢ao de mulher;

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

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de reclusdo (BRASIL, CC, 2019).

Nessa toada, nosso Tribunal ja decidiu que a condenagdo por crimes nao

apontados na lei, ndo obstam o exercicio do poder familiar:

DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PEDIDO DE REVOGA(;AO
DE TERMO DE RESPONSABILIDADE EXPEDIDO PELO CONSELHO
TUTELAR. SENTENCA DE EXTINCAO. INCONFORMISMO DA AUTORA.
APELANTE PRESA PREVENTIVAMENTE. [..] ACAO QUE BUSCA O
RESTABELECIMENTO DA RESPONSABILIDADE MATERNA. AUSENCIA
DE INTERESSE DE AGIR. AUTORA QUE NAO PERDEU A GUARDA DAS
FILHAS, TAMPOUCO TEVE SUSPENSO OU EXTINTO O PODER FAMILIAR.
TERMO DE RESPONSABILIDADE COM CARATER EMERGENCIAL E
PRECARIO. CRIME COMETIDO QUE SE ENCONTRA FORA DO ESCOPO DO
ARTIGO 23, § 2°, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. [...]
De acordo com a redacdo do artigo 23, § 2° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que teve sua redagdo alterada pela Lei n. 12.962/2014, "[a]
condenacdo criminal do pai ou da mée néo implicard a destituicdo do poder
familiar, exceto na hipotese de condenacdo por crime doloso sujeito a pena de
reclusdo contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra
filho, filha ou outro descendente” (SANTA CATARINA, TJSC, 2019i, grifo
N0sso).

O procedimento para destituicdo do poder familiar esta regularizado pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) a partir do art. 155, sendo que destituidos do poder
familiar, os genitores sdo privados do vinculo existente com a crianga ou adolescente, sendo
ela encaminhada para adog¢do ou colocacdo em familia substituta na modalidade guarda
(BRASIL, ECA, 2019).

Assim, de maxima importancia registrar “[...] que a destituicdo do poder familiar é
medida extrema e, por isso, 0 Juiz devera analisar todas as circunstancias do caso com muita
cautela [...]”, devendo em um primeiro momento ser determinada a suspensdo do poder

familiar, como forma de chamar a atencdo dos pais para as situagdes ocorridas e tentar
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reconstruir aquela familia desestruturada através da acdo conjunta de medidas de protecéo
(PODER..., 2016, p. 1).

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, ja decidiu pela destituicdo
do poder familiar, ressaltando que tal medida ndo tem o objetivo de penalizar os pais, mas sim

de resguardar os direitos das criancas e adolescentes:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
DEMANDA JULGADA PROCEDENTE NA ORIGEM. RECURSO DOS REUS
(GENITORES). ALEGACAO DE QUE POSSUEM CONDICOES DE
EXERCEREM A GUARDA DE SUA PROLE E QUE A MEDIDA EXTREMA
NAO SE JUSTIFICA. REJEICAOQ. [...] PRESERVACAO DO BEM-ESTAR DAS
CRIANCAS E ADOLESCENTES QUE SE IMPOE. APLICACAO DA TEORIA
DA PROTECAO INTEGRAL. SENTENCA CONFIRMADA. "A destituicdo do
poder familiar, um dos primados béasicos que embasam a teoria da protecao
integral prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo se destina a
penalizar o genitor negligente, mas sim salvaguardar os interesses da crianga e
do adolescente no que diz respeito ao desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, dignos de pessoa em formacéo (TJSC, AC n. 2007.051284-3,
Rel. Des. Fernando Carioni, j.19.3.2008)" (TJSC, Apelacdo Civel n. 0301753-
33.2014.8.24.0082, da Capital, rela. Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta, j. 24-1-
2017). [...] RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (SANTA CATARINA,
TJSC, 2019j, grifo nosso).

Elisa Frigato, por sua vez, ressalta que podem os pais serem restituidos ao poder

familiar através de processo judicial:

A perda é permanente, mas ndo pode dizer que seja definitiva, ja que os pais podem,
através de procedimento judicial, recuperé-la, desde que provem que a causa que
ensejou a perda ndo mais exista. E imperativa e abrange todos os filhos, ja que as
causas de extin¢do sdo bastante graves, colocando em risco toda a prole (2011, p. 1).

Nesse sentido, Rejane Ramos (2015, p. 1), afirma que “[...] em muitos casos, ndo
ha davida quanto a necessidade da destituicdo do poder familiar, porém o que muitas vezes é
ignorado é o tamanho da tristeza, desilusdo e incapacidade que pode ficar neste menor”,
devendo serem analisadas essas situagGes sob a Otica do melhor interesse da crianca e do

adolescente.
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4 A PERDA DO PODER FAMILIAR E SEUS REFLEXOS NO DIREITO
SUCESSORIO

Antes de adentrarmos nos reflexos sucessérios advindos por conta da perda do
poder familiar, entendemos de grande importancia, a analise dos aspectos gerais do direito

sucessorio no ordenamento juridico patrio.
4.1 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DAS SUCESSOES

O direito das sucessbes tem como caracteristica principal a transicdo de
titularidade em uma determinada relagdo juridica que envolva patriménio, isto €, que tenha
natureza econdmica (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 5), sendo que a chamada sucesséo
divide-se em duas modalidades “inter vivos” e “causa mortis”, OU Seja, a que ocorre entre
dois sujeitos vivos, por exemplo, o donatario que sucede o doador, e a que se da em
decorréncia do evento morte, também chamada de transmissdo involuntaria (VENOSA, 2017,
p. 1).

Entretanto, em nosso trabalho trataremos tdo somente da segunda modalidade de

sucessao, aquela que decorre da morte do titular de um direito.
4.1.1 Conceito de sucessao

Como ja mencionado, a sucessdo “causa mortis” ird ocorrer sempre que o titular
de um patriménio falecer, portanto, ela € um fato juridico no qual um individuo ocupa o lugar
de outrem, ou melhor, é a situacdo em que o herdeiro ou herdeiros sucedem o falecido
(ARAUJO, 2018, p. 1).

Nesse arcabouco, Tartuce (2017, p. 3), traz o seguinte conceito para o direito das

sucessoes:

[...] define o Direito das Sucessdes como o ramo do Direito Civil que tem como
contetdo as transmissdes de direitos e deveres de uma pessoa a outra, diante do
falecimento da primeira, seja por disposicdo de ultima vontade, seja por
determinacéo da lei, que acaba por presumir a vontade do falecido (grifo do autor).

Seguindo a mesma linha de pensamento, Venosa (2017, p. 4) afirma que “O

direito das sucessoes disciplina [...] a projecdo das situac@es juridicas existentes, no momento
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da morte, da desapropriacdo fisica da pessoa, a seus sucessores”, 0U Seja, ele regula como irdo
se desenrolar as situac@es juridicas decorrentes da morte do titular de um direito e como se

dara a transmissdo desse direito aos seus herdeiros.

4.1.2 Momento e local da abertura da sucessao

A abertura da sucessdo acontecerd com a morte do titular do patriménio, sendo
que a titularidade desse patriménio sera desde logo transferida, em concordancia ao principio
saisine, de origem francesa, pelo qual a transmissdo da heranca ocorre de forma automatica,
sendo o inventario tdo somente uma formalidade que perfectibilizard a transferéncia da
propriedade (SILVA, 2017, p. 1, grifo nosso).

Nessa acepgao, o artigo 1.784, do Codigo Civil de 2002 regulamenta que “aberta a
sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” V
(BRASIL, CC, 2019), assim, verifica-se a “[...] consagracdo da maxima droit de saisine, uma
das regras fundamentais do Direito das Sucessdes, tido por muitos juristas como verdadeiro
principio juridico sucessorio” (TARTUCE, 2017, p. 10, grifo do autor).

Venosa, por seu turno, ressalta a necessidade de nos atentarmos a fixacéo precisa
da hora da morte, ante a transferéncia instantdnea do patriménio aos herdeiros: “Somente a
morte pode dar margem a sucessao. A morte fisica, o desaparecimento da vida do titular [...].
Como as consequéncias da morte sdo inimeras, a lei fixa preceitos para a determinacgdo do
momento da morte, bem como sua prova” (2017, p. 13).

No mais, o mesmo diploma legal no decorrer de seu Livro V da outras
providéncias acerca do tema, como instituir a localidade de abertura da sucessdo, que sera o
“do ultimo domicilio do falecido”, consoante artigo 1.785 (BRASIL, CC, 2019).

Nesse sentido, trazemos o conceito de domicilio:

Como domicilio deve-se entender o local onde a pessoa pode ser sujeito de direitos e
deveres na ordem civil. Em regra, o local de domicilio é o local de residéncia, onde a
pessoa se estabelece com animo definitivo de permanéncia, conforme consta do art.
70 do préprio Codigo Civil (TARTUCE, 2017, p. 25).

Entretanto, Tartuce (2017, p. 25) nos abre os olhos a importancia de atentar-se a
possibilidade de pluralidade de domicilio do autor da heranga, sendo que neste caso, qualquer
um deles podera ser utilizado como lugar de abertura da sucessao.
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4.1.3 Vocagdo hereditaria

A legislacdo vigente nos traz duas formas possiveis de suceder o autor da heranca
em seus direitos e deveres, quais sejam, a testamentaria e a legitima. A primeira hipétese
ocorrera quando houver uma manifestacdo de vontade do falecido, ainda em vida, quanto a
maneira que serdo partilhados seus bens. Consequentemente, a sucessdo legitima sera
observada quando estiver ausente esse ato de ultima vontade do de cujus, devendo serem

seguidos os ditames da lei para determinar os sucessores dele (ZALTRON, 2017, p. 1).

A heranca da-se por lei ou por disposi¢do de ultima vontade (art. 1.786). O
testamento traduz essa Gltima vontade [...]. Quando houver testamento, atende-se, no
que couber, segundo as regras hereditarias, a vontade do testador. Quando nao
houver testamento ou no que sobejar dele, segue-se a ordem de vocacédo hereditéria
legitima, isto &, estabelecida em lei (VENOSA, 2017, p. 9).

Todavia, em nosso estudo versaremos exclusivamente sobre as peculiaridades da
sucessao legitima, a qual estéa prevista no artigo 1.788, do cadigo Civil, in verbis: “Morrendo
a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrera
quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima
se 0 testamento caducar, ou for julgado nulo” (BRASIL, CC, 2019).

Para mais, o Cddigo Civil vigente dispde em seu artigo 1.798 que “legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao” (BRASIL,
CC, 2019). “Fixa-se, entdo, como regra geral da legitimacdo sucesséria que podem participar
da sucessdo legitima ou testamentaria as pessoas nascidas ou concebidas” (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 80).

Sendo que o Codex de 2002 ainda elenca a ordem de vocacao hereditaria, estando

0s descendentes no primeiro grau de sucessao ao lado do cénjuge sobrevivente:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;

I11 - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, CC, 2019).

Importante destacar, também, que a legislacdo vigente mantém resguardado aos
herdeiros necessarios a metade dos bens do autor da heranca, sendo que fixa como herdeiros

necessarios “[...] os descendentes, os ascendentes e o conjuge” (BRASIL, CC, 2019).
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4.1.4 Indignidade e deserdacéo

A legislacéo dispensa a existéncia de vinculo afetivo entre o autor da heranga e
seus sucessores, bem como, ndo avalia se o recebimento da heranca é ou ndao merecido,
porém, prevé algumas possibilidades onde condutas lesivas efetuadas pelo sucessor contra o
falecido, poderdo leva-lo a ser considerado indigno de suceder ou deserdado (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 96).

Nosso Codigo Civil prevé a indignidade sucessdria em seu capitulo V, titulo I, do

livro V, tipificado as situacdes especificas em que ela ocorrera:

Art. 1.814. S8o excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:

I - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou
tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro,
ascendente ou descendente;

Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cénjuge ou companheiro;

Il - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da
heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Gltima vontade (BRASIL, CC,
2019).

Ainda, o Caodigo Civil prevé que a indignidade devera ser declarada por sentenca
judicial, ndo sendo algo automatico, conforme artigo 1.815, sendo que, o artigo 1.816 fixa que
a supressdo do indigno é pessoal, podendo seus herdeiros substitui-lo na ordem sucessoria
(BRASIL, CC, 2019).

No tocante a este contetido, Venosa ensina que

[...] o sucessor, chamado pela ordem de vocagdo hereditaria, pode praticar atos
indignos dessa condicdo de afeto e solidariedade humana. E moral e légico que
quem pratica atos de desdouro contra quem lhe vai transmitir uma heranga torna-se
indigno de recebé-la. Dai porque a lei traz descrito os casos de indignidade, isto &,
fatos tipicos que, se praticados, excluem o herdeiro da heranca. A lei ao permitir o
afastamento do indigno, faz um juizo de reprovacgdo, em funcdo da gravidade dos
atos praticados. [...] no entanto ndo existe a exclusdo automatica por indignidade. O
indigno so se afasta da sucessdo mediante uma sentenca judicial. E isto que torna
peculiar a exclusdo por indignidade e a afasta do conceito de incapacidade (2017, p.
65, grifo do autor).

Em relagdo a deserdagdo, o Codigo Civil - art. 1.961 - prevé que serdo deserdados
0s herdeiros necessarios nos casos previstos no artigo 1.814 e, além dessas, traz outras
possibilidades nos artigos 1.962 e 1.963 (BRASIL, CC, 2019), in verbis:

Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdacao dos
descendentes por seus ascendentes:

| - ofensa fisica;

Il - injuria grave;
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111 - relages ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;
IV - desamparo do ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade.

[..]

Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos
ascendentes pelos descendentes:

| - ofensa fisica;

Il - injdria grave;

I11 - relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou com o
marido ou companheiro da filha ou o da neta;

IV - desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade
(BRASIL, CC, 2019, grifo nosso).

Além disso, diferentemente da indignidade que é declarada por decisdo judicial, a
deserdacdo é uma manifestacdo de vontade do autor da heranca, através do testamento,
estando ai a diferenciacdo de ambas, a natureza da vontade e a forma que € expressa
(CUNHA; GOMINHO, 2017, p. 1).

Para mais, € clara a diferenca entre desercéo e indignidade, analisemos:

N&o ha que se confundir, destarte, a indignidade e a deserdagdo com a incapacidade
(rectius, falta de legitimagdo) sucessoria. Com efeito, o indigno e o deserdado
possuem legitimagdo sucesséria e figuram na ordem de vocagdo sucessOria,
beneficiados pela transmissdo automatica de saisine. Contudo, em face de sua
conduta em relacdo ao de cujus, o sistema juridico o priva do efetivo recebimento do
patriménio transferido. Impede-se, pois, o0 recebimento da heranga ou legado, sem
afetar a sua legitimacdo sucesséria. Enfim, a falta de legitimacdo é um fato,
enquanto a indignidade e a deserdacdo constituem uma pena, uma sangdo civil,
imposta ao herdeiro ou legatario (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 97).

Dessa forma, temos que existem duas formas de afastar a heranca de um herdeiro,
a deserdacdo e a indignidade, as quais devem ser declaradas, possuindo 0s sucessores
legitimidade para suceder, porém estando inaptos devido alguma conduta desonrosa.

No entanto, 0 questionamento que surge € se permanecera nos casos de destituicao
do poder familiar, o direito dos filhos a heranga do genitor falecido, bem como do genitor em
relacdo ao filho quando este for o autor da heranca e ele herdeiro, temaética acerca da qual

discorreremos na sequéncia.

4.2 REFLEXOS DA PERDA DO PODER FAMILIAR NA SUCESSAO HEREDITARIA

Como ja mencionado anteriormente, a perda ou destituicdo do poder familiar ndo
se confunde com a quebra do vinculo parental, considerando que na primeira situacéo os pais
tdo somente ndo possuem mais autoridade sobre os filhos, porém, a crianca ou adolescente

ainda carrega o nome de familia dos genitores, ndo havendo alteragdo em seu registro civil,
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tdo somente uma averbacdo de que os pais foram destituidos do poder familiar nos termos do
parégrafo Unico do art. 163, do ECA (BRASIL, ECA, 2019).

Nesse sentido, Emmanuel Levenhagen Pelegrini e Renan Levenhagen Pelegrini
(2017, p. 1) diferenciam o parentesco/filiacdo e o poder familiar, atribuindo ao primeiro a

nomenclatura de estado juridico e ao segundo de situacdo juridica:

A filiacéo e a paternidade/maternidade séo estados juridicos. Os filhos s&o titulares
do estado de filiagdo, do mesmo modo que os pais e as mées sdo titulares dos
estados de paternidade e maternidade em relacdo a seus filhos. Em razdo desta
reciprocidade entre os estados de filiacdo e paternidade/maternidade, pode-se falar
em um estado juridico Unico, a englobar ambos: estado de filiagdo-
paternidade/maternidade. A constituicho de um estado de filiagdo acarreta,
inexoravelmente, a constitui¢cdo de um estado de paternidade/maternidade. [...]
O poder familiar, por sua vez, deve ser compreendido como uma situagéo
juridica, um conjunto de direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos
menores (grifo nosso).

Além disso, temos que de acordo com a Lei de Registro Publicos que o assento de
nascimento da crianca ou adolescente destituido somente sera cancelado, ou seja, extinto,
guando da adocdo por nova familia - art. 96 (BRASIL, LRP, 2019), o que causara a quebra do
vinculo de parentesco com os pais destituidos, consoante art. 41 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), vejamos: “Art. 41. A adogdo atribui a condi¢@o de filho ao adotado, com
0s mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com
pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais” (BRASIL, ECA, 2019).

Por conseguinte, clarividente que enquanto ndo adotado, serd mantido o vinculo
de parentesco entre pais destituidos e seus filhos e, consequentemente, os direitos a sucessao,
0Ss quais somente cessardo ap0Os perfectibilizada a adocdo, ocasido em que a crianga ou
adolescente passara a ter um novo vinculo de parentesco e sucessao com os adotantes e ndo

mais com 0s pais biologicos.

Extinto o poder familiar por qualquer causa, exceto adogdo, subsiste o direito
sucessorio. Pense-se, v.g., em uma pessoa qua[sic] alcance a maioridade. Esta
extingue o poder familiar, ndo, porém, o estado de filiacdo-paternidade/maternidade.
O filho maior conserva, como ninguém ignora, seu [sic] direitos sucessorios. O
mesmo ocorre com a destituicdo do poder familiar (PELEGRINI; PELEGRINI,
2017, p. 1).

Entretanto, ndo ha em nosso ordenamento juridico regramento para essa situacao
em especifico, tdo somente uma presuncdo a qual € retirada do Estatuto da Crianga e do
Adolescente ao instituir que o adotado tera vinculo de sucessdo hereditaria com os adotantes,

quebrando os existentes com os genitores (BRASIL, ECA, 2019).
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Por conseguinte, sera conservado o direito sucessorio entre os pais destituidos do
poder familiar e a crianca ou adolescente acerca dos quais ocorreu a destituicdo, sendo que a
legitimacdo para suceder, somente serd interrompida apos esse menor vir a ser adotado,
momento em que passara a ter direito a sucessdo dos pais adotivos.

Ademais, uma questdo levantada e que tem o cond&o de gerar maior polémica é a
possibilidade de o genitor destituido vir a suceder o filho enquanto ndo ocorrida a adogéo por
nova familia, porquanto, a destituicdo do poder familiar, como amplamente discutido no
presente trabalho, € uma medida gravosa e extrema, que ocorrera quando verificado que
foram infringidos pelos pais os direitos da crianga ou adolescente.

Sobre o tema, Maria Berenice Dias traz sua opinido:

A extingdo do poder familiar ndo rompe o vinculo de parentesco. Porém,
destituido o genitor do poder familiar, ndo d& para admitir que conserve o direito
sucessorio com relacdo ao filho. No entanto, o filho permanece com direito a
heranga do pai. Ainda que esta distin¢do ndo esteja na lei, atende a elementar regra
de conteldo ético. Somente quando a perda do poder familiar decorre da adogéo é
que se rompe a cadeia sucessoria. E que se constituiu novo vinculo de filiagéo entre
adotante e adotado, apagando o parentesco anterior (2016, p. 43, grifo do autor).

Dessa forma, fica o questionamento de quéo justo e moral seria 0s genitores que
ndo foram capazes de proteger e assegurar ao filho o bem-estar necessario para seu
desenvolvimento sadio, virem a ser recompensados com uma eventual heranga deste mesmo

filho, conforme apontam os irmaos Pelegrini:

O que se discute é se os pais destituidos do poder familiar podem suceder seus
filhos. De fato ndo seria moralmente correto o pai destituido do poder familiar — o
que pressupde a pratica de algum ato grave — suceder seu filho. Ndo h4, todavia,
qualquer previsdo legal disciplinando esta questdo. H4 quem entenda que a excluséo
do direito sucessorio, nestes casos, demanda alteracdo legislativa, prevendo-a
expressamente, uma vez que a lei elenca, de forma exaustiva, suas hipdteses (2017,

p. 1).

Temos, portanto, que inexiste legislacdo propria acerca de tal hipdtese, a qual
pode ser considerada uma ficcdo juridica se analisada da perspectiva de que a grande maioria
dos casos de destituicdo do poder familiar ocorrem em familias carentes e desestruturadas,
onde os genitores, tampouco os filhos, possuem algum patriménio que possa ser objeto de
sucessdo, conforme experiéncia propria do autor do presente trabalho, que estagiou no
gabinete de um Juiz da Infancia e Juventude, e vislumbrou na préatica o andar processual dessa

natureza.
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Outrossim, devemos considerar que mesmo que haja um patrimonio a ser
partilhado, se vislumbrado cada caso sob a dtica da moralidade e justica, a crianga ou
adolescente devem ter assegurados seus direitos de sucessdo mesmo que 0s pais tenham seu
poder familiar ceifado, pois ndo foram os pequenos que causaram a destituicdo, ndo podendo
ser ainda mais lesados pela desidia de seus genitores.

Contudo, desse mesmo enfoque, seria deveras injusto e indigno aquele que se
mostrou inapto para criar e educar seus filhos, vir a sucedé-los em seu patriménio, ou seja,
seria 0 mesmo que recompensar alguém pelo mal que fez a outrem, ao invés de repreendé-lo e
puni-lo.

Além disso, se analisadas as possibilidades de indignidade previstas no artigo
1.814 do Cadigo Civil, nos deparamos com a sua decretacdo caso o herdeiro ou legatario
tenha ofendido a honra do autor da heranca ou de seu conjuge/companheiro (BRASIL, CC,
2019, grifo nosso).

Portanto, devemos observar que a simples ofensa a subjetividade do de cujus ja
gera sua inaptidao para suceder, logo, algo de maior amplitude como as atitudes que vieram a

causar a perda do poder familiar, ndo devem ser menos repreendidas.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa realizada para a elaboracdo do presente trabalho teve como principal
objetivo compreender se nos casos de destituicdo do poder familiar persistira o direito
sucessorio do filho em relagdo aos genitores destituidos, e dos genitores em relacéo ao filho
gue ndo estd mais sob sua protecéo.

No primeiro capitulo, trouxemos a entidade familiar, formando um linear historico
desde a antiguidade, onde a familia encontrava-se sob o poder do homem mais velho, o qual
possuia poderes incontestaveis sobre todos os seus membros, até chegar aos modelos de
entidades familiares existentes na contemporaneidade, onde a figura do pai controlador deu
espaco a supremacia do melhor interesse da prole e da difusdo do poder familiar entre outros
membros da unidade familiar.

Ainda, dentro do primeiro capitulo expomos as entidades familiares existentes e
que ganharam espaco e respeito em nosso ordenamento juridico vigente, dentre elas a unido
estdvel, a familia matrimonial, a monoparental, a homoafetiva, a anaparental, a
reconstituida/recomposta/pluriparental ou mosaico, e a unipessoal.

No segundo capitulo buscamos estudar acerca do poder familiar, que é conhecido
pelo ordenamento patrio como o poder/dever exercido pelos pais sobre os filhos civilmente
incapazes, cujo principal objetivo € tutelar os direitos da prole.

Nessa toada, abordamos os dizeres trazidos pelo direito constitucional e
infraconstitucional, bem como da legislacdo especial acerca do poder familiar e suas
caracteristicas, aludindo sobre sua evolucdo histdria, conceito e titularidade, a qual é exercida
por ambos os pais, independente de vinculo matrimonial, estando ela também presente na
pessoa dos tutores/guardides, os quais sdo nomeados quando na auséncia dos pais.

Entretanto, ao longo das pesquisas realizadas, constatamos que, por vezes, 0S
genitores deixam de cumprir com seus deveres para com a cria¢do dos filhos, ndo cumprindo
0s preceitos legais impostos pelas diversas legislacGes pertinentes ao direito da crianga e do
adolescente, ou, ainda, exercem alguma conduta que os impede de desempenhar o poder
familiar, por exemplo, o cumprimento de pena superior a dois anos de recluséo, situagdo em
que o poder familiar seréd suspenso.

Além disso, trouxemos a diferenciacdo entre os institutos da extingdo, suspensao e

perda ou destituicdo do poder familiar, sendo que estas duas ultimas sdo determinadas por ato
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judicial, sendo a suspensdo algo transitorio e a perda ou destituicdo uma forma de extingdo do
poder familiar, ou seja, poe fim ao poder dos pais sobre os filhos menores.

Em relacdo a perda ou destituicdo do poder familiar ressaltamos que ela é medida
extrema a ser tomada pelo juiz, o qual deve analisar minuciosamente o caso concreto sob o
primado do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, devendo a prole ser
retirada do seio familiar somente se observado que inexiste qualquer possibilidade dos pais
cuidarem dos interesses dela.

Nesse capitulo abordamos, ainda, como objetivo principal da pesquisa efetuada, o
reflexo da perda ou destituicdo do poder familiar no direito sucessorio, sendo que ocorrendo a
destituicdo os pais ndo perdem o vinculo parental, mas somente a autoridade sobre os filhos,
sendo que o liame parental somente sera rompido quando da adogéo da crianga ou adolescente
por um terceiro, onde ocorrerd o cancelamento do registro do adotado e a confeccdo de um
novo registro.

Desse modo, enquanto ndo adotados, 0s menores mantém em seu registro de
nascimento o nome dos pais destituidos, sendo apenas averbado que estes ndo possuem poder
sobre eles, logo, mantido o parentesco, perdurara o direito sucessério dos filhos em relacédo
aos pais.

Todavia, caso os filhos sejam os titulares de direitos objeto de sucessao, aos pais
destituidos ndo cabera o direito a heranca, conclusao esta que alcancamos ao analisarmos que
seria injusto e imoral os pais que foram consideramos incapazes de zelar pelos filhos virem a
ser beneficiados por uma heranca advinda desse filho, porém, inexiste legislacdo que trata do
assunto, bem como, considerando que a maioria dos casos de perda ou destituicdo do poder
familiar ocorrem em familias de baixa renda, dificilmente a presente hipotese € visualizada

€m um caso concreto.
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