
Apelação Cível nº 0000552-63.2021.815.2001

 
PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL DE JUSTIÇA
GAB. DES. ABRAHAM LINCOLN DA CUNHA RAMOS

A C O R D Ã O

APELAÇÃO CÍVEL nº0000552-63.2012.815.2001
ORIGEM               :  Comarca de Soledade 
RELATOR : Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
APELANTE : Ministério Público Estadual
APELADO(S)    :  Maria  Elizete  Cordeiro  de  Alcântara  e  Jandi  Teodósio

Pessoa
ADVOGADO         : Astrogildo Matias

CIVIL  E  PROCESSO  CIVIL  – Apelação
Cível – Pedido de tutela definitiva de menor
formulado por avós paternos – Pai falecido
–  Mãe  em  local  incerto  e  não  sabido  –
Deferimento  da  medida  –  Ausência  de
decretação  prévia  de  perda  do  poder
familiar pela genitora da menor – Exigência
legal  –  Inteligência  dos  artigos  1.728  c/c
1.635  e  1.638,  todos  do  Código  Civil  -
Recurso  provido  –  Extinção  do  processo
sem resolução do mérito – Artigo 267, VI do
Código de Processo Civil. Provimento.   

- Art. 1.728 do CC - Os filhos menores são
postos  em tutela:  [...]  II  -  em caso de os
pais decaírem do poder familiar.

- Art. 1.638 do CC - Perderá por ato judicial
o poder familiar o pai ou a mãe que: [...] II -
deixar o filho em abandono.

V I S T O S, relatados e discutidos estes
autos acima identificados,
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A C O R D A M, em Segunda Câmara Cível
do Tribunal de Justiça, por votação uníssona, dar provimento ao recurso, nos
termos do voto do Relator e da súmula de julgamento retro.

R E L A T Ó R I O

MARIA  ELIZETE  CORDEIRO  DE
ALCÂNTARA e JANDI TEODÓSIO PESSOA  ingressaram, perante a Vara
Única da Comarca de Soledade, com uma Ação de Tutela em face de MARIA
JANAIRLY  DA  SILVA  CORDEIRO, alegando,  em  suma,  que  são  avós
paternos da menor ora ré, vivendo esta sob sua guarda informal desde os
primeiros meses de vida, devido ao falecimento de seu genitor e abandono
por parte de sua genitora, que se encontra em local incerto e não sabido.

Em  sentença  prolatada  às  fls.  37/39,  a
magistrada a quo entendeu como preenchidos os requisitos legais pertinentes
a matéria, deferindo o pedido de tutela definitiva em favor dos autores. 

Na  sua  condição  de  custos  iuris,  o
Ministério  Público  do  Estado  da  Paraíba  apresentou  recurso  apelatório,
alegando que, apesar de a genitora da menor se encontrar em local incerto e
não sabido, jamais foi declarada sua ausência ou mesmo sua destituição do
poder familiar, carecendo o pedido dos autores de possibilidade jurídica (fls.
41/43).

Contrarrazões às fls. 46/49.

É o relatório.

V O T O

Presentes  os  pressupostos  de
admissibilidade, conhece-se do intento recursal.

A  insurgência  recursal  merece  pleno
acolhimento,  porquanto  as  alegações  expendidas  pelo  parquet possuem
guarida no ordenamento jurídico brasileiro.

Apesar de estar comprovado nos autos que
a menor/ré está sob a guarda informal de seus avós paternos, completamente
adaptada e cercada de todos os cuidados, a fim de que seja deferido o pedido
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de  tutela  definitiva  é  necessária  a  prévia  decretação  da  perda  do  poder
familiar daqueles que o detém originariamente, seus genitores.

Não há dúvidas no sentido de que uma das
causas de extinção do poder familiar é a morte, nos termos do artigo 1.635 do
Código Civil, o que ocorreu com o genitor da menor, filho dos requerentes. 

Entretanto,  sua  mãe  se  encontra
supostamente  em  local  incerto  e  não  sabido  (digo  supostamente,  pois  a
citação editalícia não foi válida, por não conter o nome da genitora citada), o
que demanda uma declaração formal, por decisão judicial, da perda do poder
familiar diante do abandono do filho. É o que dispõe o art. 1.638 do Código
Civil:

Art.  1.638  do  CC.  Perderá  por  ato  judicial  o  poder
familiar o pai ou a mãe que:
I - castigar imoderadamente o filho;
II - deixar o filho em abandono;
III  -  praticar  atos  contrários  à  moral  e  aos  bons
costumes;
IV  -  incidir,  reiteradamente,  nas  faltas  previstas  no
artigo antecedente. Destaquei.

Inclusive,  não  é  demais  trazer  à  baila  a
redação do art. 1.728 do mesmo Diploma Legal, que, mais uma vez, reforça a
necessidade  do  prévio  reconhecimento  da  perda  do  poder  familiar  como
condição para a tutela por outrem:

Art. 1.728. Os filhos menores são postos em tutela:
I - com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados
ausentes;
II  -  em caso  de  os  pais  decaírem do poder  familiar.
Destaquei.

Neste norte, não resta outra solução a não
ser o reconhecimento da ausência de uma das condições da ação, qual seja,
a  possibilidade  jurídica  do  pedido,  ao  passo  em  que  este  deveria  vir
acompanhado de um pedido de declaração de perda do poder familiar pela
genitora da menor que se deseja tutelar formalmente.

É o entendimento consolidado desta Corte:

APELAÇÃO CÍVEL. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO
ADOLESCENTE.  DESTITUIÇÃO  DO  PODER
FAMILIAR.  TEMPERAMENTO  VIOLENTO  E
AGRESSIVO.  MAUS TRATOS.  RISCO À SAÚDE E À
INTEGRIDADE FÍSICA E MORAL DE MENOR. NÃO
CARACTERIZAÇÃO.  HIPÓTESES  PREVISTAS  NO
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ART.  1.638  DO  CÓDIGO  CIVIL.  PRINCÍPIOS
CONSTITUCIONAIS  DE  MÁXIMA  PROTEÇÃO  À
CRIANÇA E AO ADOLESCENTE E DA DIGNIDADE
DA  PESSOA  HUMANA.  IMPROCEDÊNCIA  DO
PEDIDO. SENTENÇA MANTIDA. DESPROVIMENTO.
- 0 poder familiar é um conjunto de direitos e deveres
que  o  Estado  incumbiu  aos  pais,  pelo  qual  a  eles
compete  o  dever  de  assistir,  criar  e  educar  os  filhos
menores,  bem como de tê-los em sua companhia,  com
direito exercitável contra quem os detenha injustamente.
- Já a destituição do poder familiar, por outro lado, é
medida excepcional porque priva os pais do exercício de
um direito natural, somente justificável nas hipóteses em
que o abuso ou a inobservância dos deveres  paternos
possam  atentar  contra  os  valores  e  os  direitos
fundamentais  dos  filhos,  cuja integridade  compete  aos
genitores desenvolver e preservar. - Embora a prática de
atos contrários à moral e aos bons costumes seja uma
das razões que justificam a perda do poder de família
por  ato  judicial,  não  vislumbro,  in  casu,  motivo
suficiente para decretá-la, pois se trata de uma medida
de  natureza  grave,  que  só  se  admite  quando  a
permanência  do  filho  junto  ao  pai  acarreta  risco  ou
perigo  à  sua  vida,  o  que  não restou  comprovado nos
autos.
(TJPB  -  ACÓRDÃO/DECISÃO  do  Processo  Nº
00120090097500001,  2ª  Câmara  cível,  Relator  Dr
Onaldo Rocha de Queiroga - Juiz Convocado , j. em 22-
10-2012) 

Também  é  o  entendimento  do  Superior
Tribunal de Justiça, aplicando-se, por analogia, matéria referente à adoção:

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. ADOÇÃO.
REGULARIDADE FORMAL. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS. HOMOLOGAÇÃO DEFERIDA.
[...]
3. Para a adoção de menor que tenha pais biológicos no
exercício  do  poder  familiar,  haverá  a  necessidade  do
consentimento de ambos, salvo se, por decisão judicial,
forem destituídos desse poder, consoante a regra contida
no art. 45 do ECA.
4.  É  causa  autorizadora  da  perda  judicial  do  poder
familiar, nos termos do art. 1.638, II, do Código Civil, o
fato de o pai deixar o filho em abandono. Na hipótese, há
nos autos escritura pública assinada pelo pai biológico
dando conta de que houve manifesto abandono de seu
filho menor, situação, aliás, expressamente levantada no
título  judicial  submetido  à  presente  homologação bem
como no parecer do ministerial.
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5.  Excepcionalmente,  o  STJ  admite  outra  hipótese  de
dispensa  do  consentimento  sem  prévia  destituição  do
poder familiar,  quando for observada situação de fato
consolidada no tempo que seja favorável ao adotando,
como no caso em exame. Precedentes.
6. Homologação de sentença estrangeira deferida.
(SEC 274/EX, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, CORTE
ESPECIAL, julgado em 07/11/2012, DJe 19/11/2012)

Da leitura do aresto supracitado, verifica-se
uma branda flexibilização da regra trazida pelo  artigo 1.638,  II,  do Código
Civil, quando a Corte Superior afirma ser dispensada a prévia destituição do
poder  familiar  nas  hipóteses  em  que  o  caso  concreto  demonstra
irrefutavelmente uma situação de fato consolidada.

Todavia,  entendo  ser  temerária  qualquer
dispensa neste sentido,  in casu, uma vez que sequer foi realizada a citação
válida da genitora da menor (o edital publicado é inválido por não conter o
nome desta),  além de o conjunto probatório colacionado aos autos ser, de
certa forma, precário, no que tange ao desinteresse da mãe biológica. 

Por  todas  essas  razões  e  tudo  mais  que
dos  autos  consta,  DOU  PROVIMENTO  ao  apelo  do  Órgão  Ministerial,
reformando a sentença vergastada e, com base no artigo 267, VI, do Código
de  Processo  Civil,  EXTINGO  O  PROCESSO  SEM  RESOLUÇÃO  DO
MÉRITO, por impossibilidade jurídica do pedido.

É como voto

Presidiu a Sessão o Exmo. Des. Abraham
Lincoln da Cunha Ramos. Participaram do julgamento, o Exmo. Des. Abraham
Lincoln da Cunha Ramos, o Exmo. Des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho e o
Exmo. Dr. João Batista Barbosa, juiz convocado,  com jurisdição plena, em
substituição  a  Exma.  Desa.  Maria  das  Neves  do  Egito  de  Araújo  Duda
Ferreira.

Presente ao julgamento, a Exma. Dra. Lúcia
de Fátima Maia de Farias, Procuradora de Justiça. 

 
Sala  das  Sessões  da  Segunda  Câmara

Cível do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, João Pessoa, 28 de abril
de 2015.

Abraham Lincoln da Cunha Ramos
Desembargador Relator
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