Apelacao Civel n. 2012.045638-3, de Joinville
Relator: Des. Henry Petry Junior

APELACAO CIVEL. INFANCIA E JUVENTUDE. ACAO
DE DESTITUIC}AO DO PODER FAMILIAR. PROCEDENCIA
NA ORIGEM. - OITIVA DA GENITORA. AUSENCIA. MEDI-
DA OBRIGATORIA. EXEGESE DO § 4° DO ART. 161 DO
ECA. PROVIDENCIA REQUERIDA. CONTESTACAO E OlI-
TIVA PERANTE A ASSISTENTE SOCIAL. IRRELEVANCIA.
DEFESA PESSOAL IMPRESCINDIVEL. OFENSA AO DE-
VIDO PROCESSO LEGAL. - CONVERSAO DO JULGA-
MENTO EM DILIGENCIA.

- Consoante exegese do art. 161, 84° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente é obrigatéria a oitiva da genitora
demandada quando perfeitamente identificado e possivel sua
localizac&o, como forma salutar de defesa pessoal a uma das
mais graves sangdes previstas no ordenamento, sendo irre-
levante, para esses fins, a oitiva realizada por ocasidao do
estudo social e a apresentacdo de defesa técnica.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Civel n.
2012.045638-3, da comarca de Joinville (Vara da Infancia e Juventude), em que
€ apelante T. L., e apelado Ministério Publico do Estado de Santa Catarina:

A Quinta Camara de Direito Civil decidiu, por votacdo unanime,
converter o julgamento em diligéncia para a oitiva da ré, no prazo de 30 (trinta)
dias. Custas legais.

O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Excelentissi-
mo Senhor Desembargador Monteiro Rocha, com voto, e dele participou o Exce-
lentissimo Senhor Desembargador Jairo Fernandes Gongalves.

Florianopolis, 11 de outubro de 2012.

Henry Petry Junior
RELATOR



RELATORIO

1. Aacgao
Perante a Vara da Infancia e Juventude da comarca de Joinville, o

Ministério Publico do Estado de Santa Catarina propde "acdo de perda do poder
familiar" (n. 038.11.017654-2) contra T. L.

Argumenta, em sintese, que: [a] a ré é genitora de L. G. L., nascido
em 28.3.2011, na maternidade Darcy Vargas em Joinville/SC, sendo seu nono
filho; [b] um de seus filhos foi entregue para adocao direta para terceiras pessoas
e com L. G. ndo foi diferente, uma vez que apos a alta hospitalar deixou a crianca
diretamente na casa do casal J. V. e M. do. C. C., supostos padrinhos do infante;
[c] a genitora confirmou que se a crianca for desacolhida ficara aos cuidados dos
padrinhos, pois admite ndo ter condicGes de cuidar do filho, haja vista que a pre-
caria habitabilidade de sua casa e que la ja residem seis dos nove filhos; [d] os
ditos padrinhos se contradizem quando afirmam que ficam com a crianca so-
mente em certos momentos para que a méae possa resolver problemas pessoais;
[e] a demandada conheceu o casal referido no quinto més de gestacéo, a partir
de quando passaram a ajudar com cestas basicas e no pagamento de ultrasso-
nografia; e [f] a familia extensa ndo apresenta condi¢des de cuidado do menor.

Pugna, liminarmente, por suspensao do poder familiar, ficando o in-
fante na instituicdo em que ja esta abrigado. Ao fim, pede sua destituicao.

Citada, a ré oferece resposta em forma de contestacao (fls. 81/84).
Argumenta, em sintese, que: [a] deixou seu filho na casa dos padrinhos para ir ao
Ministério do Trabalho requerer seu seguro-maternidade e quando retornou foi
surpreendida com a noticia de que a crian¢a "havia sido levada para adocao"; [b]
recebe ajuda de parentes e amigos em razdo de sua situacao dificil, mas nunca
trocou seu filho por alimento; [c] seu ultimo filho foi entregue para adocao, pois
estava desempregada e morava de favor em casa alheia; [d] atualmente tem em-

prego e mora junto com sua irma, tendo condi¢cdes de criar seu novo filho; e [e]

Gabinete Des. «Relator atual do processo sem tratamento»



nao registrou seu filho na maternidade, porque queria que todos os irméaos fos-
sem registrados no mesmo cartorio.

Pugna, por improcedéncia do pleito inicial.

Ha juntada de documentos (fls. 9/66, 106 e 111); deferimento da
suspensao do poder familiar (fls. 67/71); informacédo do lar Abdon Batista de que
a genitora visita 0 menor com frequéncia (fl. 73); impugnacéo a contestacao (fls.
94/96); estudos sociais (fls. 88/92 e 113/114); audiéncia de instru¢cdo com a oitiva
de quatro testemunhas (fls. 115/119); e oferecimento de razdes finais (fls.
120/125 e 130/134).

1.1. A sentenca

No ato compositivo da lide (fls. 136/139), langado em 30.3.2012, o

magistrado a quo — Juiz Marcio René Rocha — julga procedente o pleito exordial
para destituir a ré do poder familiar em relagcdo ao menor L. G. L. e, por conse-
guinte, determina que o setor psicossocial localize familia substituta interessada
em receber a crianca para adocao.

1.2. O recurso

Irresignada, a ré interpde recurso de apelacao (fls. 145/152). Sus-
tenta, em suma, que: [a] se tivesse intencdo de entregar a crianca ndo a teria vi-
sitado durante todo o processar; [b] a falta de recursos ndo constitui motivo sufi-
ciente para a perda do poder familiar; [c] ndo h& prova alguma de negligéncia nos
cuidados dos filhos; e [d] a sentenca é nula em razdo da negativa do magistrado
a quo em ouvir a genitora em audiéncia.

Pede liminarmente a suspensdo do comando sentencial que enca-
minha a procura por familia substituta. Ao fim, pugna por anulacdo da sentenca
em razdo da néo oitiva da genitora ou, subsidiariamente, a restituicdo do poder
familiar.

Recebido o recurso somente no efeito devolutivo, o Parquet oferece
contrarrazdes do recurso (fls. 158/163).

A Procuradoria-Geral de Justica, por parecer do Dr. Tycho Brahe
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Fernandes (fls. 174/180), manifesta-se pelo desprovimento do recurso.

E o relatdrio possivel e necessario.
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VOTO

2. A conversao do julgamento em diligéncia

2.a. O advento da Lei n. 12.010/2009, que modificou o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (com nitido escopo de preservar ao maximo 0s vincu-
los bioldégicos do menor com seus pais ou familia extensa), alterou o procedi-
mento das acdes destinadas a destituicdo poder familiar, acrescentando o art.
161, 84° ao Diploma, o qual expressa o seguinte: "8§4.° E obrigatdria a oitiva dos
pais sempre que esses forem identificados e estiverem em local conhecido".

A respeito, MUNIR CURY destaca a necessidade da oitiva em razao
da gravidade da medida de perda do poder familiar:

Finalmente, o 84° reforca a gravidade da perda ou suspensdo do poder
familiar, tornando obrigatéria a oitiva dos pais sempre que esses forem identifi-
cados e estiverem em local conhecido. Obviamente tal obrigatoriedade encontra
seu limite na reniténcia dos préprios pais que, embora intimados regularmente
por varias vezes, deixam de comparecer perante a autoridade judiciaria, com o
seu siléncio revelando o desinteresse pela filiacdo. (CURY, Munir. Estatuto da
crianca e do adolescente comentado. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.
761)

LUCIANO ALVES ROSSATO, PAULO EDUARDO LEPORE e RO-

GERIO SANCHES CUNHA, na mesma linha, assentam a obrigatoriedade:

e) Necessaria oitiva dos pais e da crianca e adolescente: mesmo que nao
tenham contestado o pedido apresentado pelo autor, sendo identificados e es-
tando em local conhecido, deverdo os pais serem ouvidos em audiéncia de ins-
trucdo (Estatuto da crianga e do adolescente comentado: Lei 8.069/1990 - artigo
por artigo. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
419).

MURILLO JOSE DIGIACOMO e ILDEARA DE AMORIM DIGIA-

COMO esclarecem, igualmente, a importancia da medida até mesmo para serem

orientados das consequéncias de seus atos:

A participacédo dos pais na definicdo da situacdo é fundamental, inclusive
na perspectiva de serem orientados das consequéncias da medida e lhes serem
oferecidas orientac@o e assisténcia, tendentes a reverter a situacdo que deter-
minou a propositura da agédo, como decorréncia do disposto no art.19, § 3°, do
ECA e art. 226, caput e § 8°, da CF (Estatuto da Crianca e do Adolescente ano-
tado e interpretado: Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 - atualizado até a Lei n°
12.010, de 03 de agosto de 2009 - Curitiba: Ministério Publico do Estado do Pa-
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rana, 2010, p. 227).
O recém-criado dispositivo estabelece, tal qual um interrogatorio no

processo penal, verdadeiro instrumento de defesa a ser exercido pelo proprio
aréu em juizo, conferindo-lhe a oportunidade de se manifestar sobre o pleito de
destituicdo e as razdes por que entende deva ser mantido no poder familiar.
Nessa linha, ap6s a aprovacdo da chamada "Lei de Adoc¢édo", essa Corte tem as-
sentado que a auséncia de oitiva dos pais bioldgicos em audiéncia acarreta nuli-
dade processual, verbis:

I) APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
OUVIDA DOS PAIS. DESATENDIMENTO. OBRIGATORIEDADE. ATO ES-
SENCIAL. VIOLACAO AO § 4° DO ART. 161 DO ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE. NULIDADE RECONHECIDA. SENTENCA CASSADA.
RECURSO PROVIDO.

Com a Lei 12.010/2009, que introduziu paragrafos ao art. 161 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, tornou-se obrigatéria a oitiva dos pais nas acdes
de destituicdo do poder familiar quando identificados e com localizagdo conhe-
cida. A inobservéancia faz acarretar ofensa ao principio do contraditério e da am-
pla defesa. (TJSC, AC n. 2010.072702-8, de Gaspar, rel. Des. FERNANDO
CARIONI, Terceira Camara de Direito Civil, j. em 15.3.2011);

II) DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. A(;AO DE DESTITUI-
(;AO DO PODER FAMILIAR. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE (ART.
330 DO CPQ). VIOLAQAO AO ART. 2° DA LEI N. 12.010/2009, O QUAL
ACRESCENTOU O PARAGRAFO 4° AO ART. 161, DO ECA. OBRIGATORIE-
DADE DA OITIVA DA GENITORA DA CRIANCA, PORQUE IDENTIFICADA E
LOCALIZADA. SENTENCA CASSADA. RECURSO PROVIDO.

Em tema de agéo de destituicdo do poder familiar, apds a vigéncia da Lei
n. 12.010, de 03.08.2009, é obrigatéria a oitiva, pelo juiz, dos genitores da cri-
anca ou do adolescente visado, sob pena de indesejada violacdo dos direitos
fundamentais do infante, importando, a par disso, transgressao aos principios
da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal. (TIJSC, AC n.
2011.004670-1, da Capital, rel. Des. ELADIO TORRET ROCHA, Quarta Camara
de Direito Civil, j. em 14.4.2011); e

lll) APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR.
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA DE OITIVA DOS
GENITORES DA CRIANCA. ATO ESSENCIAL. EXEGESE DO ART. 161, § 4°
DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NULIDADE RECONHE-
CIDA. RECURSO PROVIDO.

Consoante dispbe 0 § 4° do art. 161 do estatuto da crianca e do adoles-
cente, incluido pela lei n. 12.010/2009, na secao referente a perda e suspensao
do poder familiar, € obrigatéria a oitiva dos pais sempre que esses forem identi-
ficados e estiverem em local conhecido.

Desse modo, observando-se que 0s genitores, muito embora tivessem
endereco certo e conhecido, além de participarem ativamente do feito, ndo fo-
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ram ouvidos durante a instru¢do processual, evidenciando cerceamento de de-
fesa, razéo pela qual deve o processo ser anulado a partir da audiéncia de ins-
trucdo e julgamento, determinando-se as oitivas mencionadas faltantes. (TJSC,
AC n. 2010.071223-0, da Capital, rel. Des. JOEL FIGUEIRA JUNIOR, Primeira
Céamara de Direito Civil, j. em 27.6.2011).

N&o é diferente nessa Camara, que ja apreciou a tematica e chegou

a idéntica conclusao por duas vezes (ambas de relatoria do Des. JAIRO FER-
NANDES GONCALVES), determinando, na oportunidade mais recente, a con-
versao do julgamento em diligéncia para a oitiva, por questdo de celeridade pro-

cessual:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. PAIS DEPENDENTES QUIMICOS. ESTUDO SOCIAL QUE
DEMONSTRA A INAPTIDAO DOS GENITORES PARA O DESEMPENHO DA
FUNCAO PARENTAL. PROCEDENCIA NA ORIGEM. CERCEAMENTO DE
DEFESA. AUSENCIA DE OITIVA DO GENITOR. INOBSERVANCIA DE PRO-
CEDIMENTO OBRIGATORIO PREVISTO NO § 4° DO ARTIGO 161 DO ES-
TATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. OFENSA AO DEVIDO PRO-
CESSO LEGAL. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA PARA
ESSA FINALIDADE. MEDIDA OBJETIVANDO A CELERIDADE PROCESSUAL.

Embora o Cédigo de Ritos dé ao juiz autonomia para decidir quais séo as
provas relevantes que ele pode deferir ou requisitar, nas acdes de destituicdo do
poder familiar essa liberdade encontra-se restringida nesse aspecto, pois, es-
tando identificados os pais e conhecido o local de sua residéncia pelo Juizo, é
obrigatéria sua oitiva em audiéncia de instrugdo e julgamento (8 4° do artigo 161
da Lei n. 8.069/1990), sob pena de ofensa ao principio do devido processo le-
gal.

N&o se pode consentir que, no afa de defender o melhor interesse da cri-
anca, seja permitida a violacdo do direito do genitor, privando-o do devido pro-
cesso legal, principalmente quando o objeto da demanda € a maior e mais grave
punicdo que se tem na relacao familiar. (TJSC. AC n. 2012.013881-8, de Imbi-
tuba, Quinta Camara de Direito Civil, j. em 4.5.2012).

Nao se trata, é certo, de regra intransponivel, que torna impossivel o

julgamento antecipado da lide. A propdsito, colhnem-se dos julgados deste Tribu-
nal, situacdes outras em que a falta da oitiva é relevada, a exemplo da hipotese
em que o julgamento for favoravel aos réus:

PROCESSO CIVIL. ECA. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMI-
LIAR. PRELIMINAR. FALTA DA AUDIENCIA DA MAE DA MENOR. DECISAO
FAVORAVEL A ELA. AUSENCIA DE PREJUIZO. NULIDADE AFASTADA. ME-
RITO. SENTENGCA DE PROCEDENCIA DO PEDIDO DE DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. INCONFORMISMO DA MAE. FALTA DE PROVA DE NE-
GLIGENCIA E DO ABANDONO. PARECER FAVORAVEL AO RETORNO DA
CRIANCA AO CONVIVIO MATERNO. PODER FAMILIAR RESTABELECIDO.
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RECURSO PROVIDO.

A falta de ouvida da mde da menor, na audiéncia de instrucdo e julga-
mento, pode conduzir & nulidade do processo, nos termos do artigo 161, § 4° do
ECA. Entretanto, ndo se decreta a nulidade do atos juridicos quando nao confi-
gurem a hipétese do artigo 249, § 2°, do CPC. (TJSC. AC n. 2010.051515-5, da
Capital, rel. Des. LUIZ CARLOS FREYESLEBEN, Segunda Camara de Direito
Civil , j. em 8.10.2010).

Bem assim, precedente em que admitiu-se o julgamento antecipado

quando os réus/pais nao contestaram o pleito inicial: TJSC, AC n.
2011.036321-2, de Gaspar, rel. Des. ELADIO TORRET ROCHA, Quarta Camara
de Direito Civil, j. em 28.7.2011. E, também, julgados de outros Tribunais que,
embora ndo apreciem a superveniéncia do art. 161, 84°, do ECA, admitem a pos-
sibilidade de julgamento antecipado da lide na destituicdo do poder familiar:

I) APELACAO CIVEL - DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR DECRE-
TADA A PEDIDO DO MINISTERIO PUBLICO - MENOR EM ESTADO DE
ABANDONO - PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA AFASTADA -
DESNECESSIDADE DA AUDIENCIA DE QUE TRATA O ART. 162 DO ECA -
AUSENCIA DE PEDIDO DE PRODUCAO DE PROVAS - JULGAMENTO AN-
TECIPADO DA LIDE PERMITIDO PELA LEI PROCESSUAL - SENTENCA QUE
NAO MERECE REPAROS - PRESENCA DOS REQUISITOS ENSEJADORES
DA PROVIDENCIA EXTREMA - CONJUNTO PROBATORIO QUE RESPALDA
PLENAMENTE ESSA DECISAO - RECURSO CONHECIDO E NEGADO PRO-
VIMENTO. (TJPR, AC n. 700733-8, de Curitiba, rel. Des. ANTONIO LOYOLA
VIEIRA, - 122 C.Civel, j. em 2.3.2011);

II) Civil e Processo Civil. Destituicdo do poder familiar. Julgamento anteci-
pado da lide. Cerceamento de defesa. Bem estar do menor. O julgamento da li-
de, sem a designacdo de audiéncia, ndo configura cerceamento de defesa
gquando os fatos verificados e os elementos apresentados no processo autori-
zam a resolucéo antecipada do mérito do pedido. A submissdo do poder familiar
ao controle da autoridade jurisdicional constitui um dos tracos mais avancados
da socializacdo do direito e, para o bom exercicio desse controle, deve 0 magis-
trado atentar, preferencialmente, para o bem estar da crianga, destinataria maior
de sua decisdo. Mantém-se a procedéncia do pedido de destituicdo do poder
familiar quando provado o abandono materno com exposicdo dos menores a
risco. Recurso ndo provido. (TIMG, Proc. n. 1.0024.07.348690-4/001(1), rel.
Des. ALMEIDA MELO, j. em 2.12.2010).

Todavia, na espécie, as particularidades ndo recomendam o enten-

dimento excepcional, sendo mister a conversao do julgamento em diligéncia para
gue seja a ré ouvida em audiéncia perante o juizo singular.
2.1.b. Uma analise superficial da prova aponta, é certo, ter havido a

entrega em adocao da crianca a terceiros apos o parto, como admite ter feito com
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filho anterior (oitavo da genitora), bem como indica as condi¢cfes periclitantes de
moradia e as baixas perspectivas para o infante, a espelho do que ocorre com
seus irmaos.

Contudo, ndo se pode olvidar que a ré demonstra arrependimento
na entrega do infante; muda de lar no aparente intuito de melhorar suas condi-
cOes de ser mae; visita a crianca no abrigo frequentemente durante o processado
(fl. 73); e se diz pessoa de pouca instrucdo, razao por que foi influenciada nos
estudos sociais, que Ihe sdo desfavoraveis. Tal contexto, a par da obrigatorieda-
de insculpida na lei, recomenda escutar o que a propria genitora tenha a dizer em
sua defesa, medida que foi postulada na prépria audiéncia de instrucao e rejeita-
da pelo magistrado a quo, sob o argumento da preclusédo (fl. 115).

N&o se diga, como faz a Procuradoria-Geral de Justica, que a obri-
gatoriedade da oitiva prevista no art. 161, 84°, do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, s6 se aplica quando ndo houver resposta da parte ré, sob a justificativa
de que o caput desse artigo dispde: "Nao sendo contestado o pedido, a autori-
dade judiciaria dara vista dos autos ao Ministério Publico, por cinco dias, salvo
quando este for o requerente, decidindo em igual prazo". Ora, como se vé do
préprio dispositivo, para as hipéteses de revelia, o procedimento legal recomenda
o julgamento antecipado, no que incongruente sustentar que a obrigatoria oitiva
se dé justamente quando ndo exista resposta.

A destituicdo do poder familiar, de se reforcar, é das medidas mais
agressivas do ordenamento juridico, quigd a mais grave na seara do Direito Civil.
Por essa razdo, como ja se disse, é salutar e essencial que se oportunize ao ge-
nitor demandado fazer-se escutar talvez pela ultima vez, expondo sua defesa
pessoal aléem da defesa técnica, a qual, com as limitacdes conhecidas, frequen-
temente ndo consegue expor minuciosamente todos os argumentos defensivos, a
semelhanca do que ocorre com o interrogatorio penal.

Destarte, para atender a celeridade que a natureza da acéo exige,

até mesmo porque ja houve encaminhamento para familia substituta, como de-
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terminou o comando sentencial, impde-se a conversao do julgamento em diligén-
cia para que se proceda a oitiva da ré perante o juizo, tudo com maxima urgén-
cia, no prazo de 30 (trinta) dias.

N&o € caso, entretanto, de concessédo de antecipacao dos efeitos da
tutela recursal para suspender a eficacia da sentenca, evitando a entrega do
menor para familia substituta, uma vez que toda a prova produzida até entao,
consonante andlise superficial deste relator, indica a tentativa de adocédo direta
(como ja aconteceu anteriormente) e as parcas condi¢cdes de exercicio da mater-
nidade e habitabilidade, como apontam os laudos dos estudos sociais realizados
(fls. 88/92 e 113/114) e a prova oral (fls. 115/119), na linha do que assentado na
sentenca. Os inconvenientes do tempo para a oitiva da genitora, no caso, devem
ser remediados com a concessao de prioridade maxima ao cumprimento da dili-
géncia.

3. A conclusédo

Assim, quer pelo expressamente consignado neste voto, quer pelo
que de seu teor decorre, suplantadas todas as questdes ventiladas, deve julga-
mento ser convertido em diligéncia para que se proceda a oitiva da genitora pe-
rante o juizo a quo, com prioridade, no prazo maximo de 30 (trinta) dias.

E o voto.
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