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EMENTA: DIREITO CIVIL. PÁTRIO PODER. DESTITUIÇÃO POR ABANDONO AFETIVO. POSSIBILIDADE. ART. 395, INCISO II, DO CÓDIGO CIVIL C/C ART. 22 DO ECA. INTERESSES DO MENOR. PREVALÊNCIA. - Caracterizado o abandono efetivo, cancela-se o pátrio poder dos pais biológicos. Inteligência do Art. 395, II do Código Bevilacqua, em conjunto com o Art. 22 do Estatuto da Criança e do Adolescente. Se a mãe abandonou o filho, na própria maternidade, não mais o procurando, ela jamais exerceu o pátrio poder.
ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justiça na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento. Os Srs. Ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Nancy Andrighi, Castro Filho e Antônio de Pádua Ribeiro votaram com o Sr. Ministro Relator. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Antônio de Pádua Ribeiro.

Brasília (DF), 18 de maio de 2004 (Data do Julgamento).

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS

Relator

RECURSO ESPECIAL Nº 275.568 - RJ (2000/0088886-9). RELATÓRIO MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS: - Recurso especial (alínea"a"), desafiando acórdão assim ementado: 
"TUTELA. PÁTRIO PODER. A perda do pátrio poder somente pode ocorrer se presentes os requisitos do art. 395 do Código Civil e o abandono ali posto é aquele de que resulta, como leciona Carvalho Santos, grave perigo para o menor. 
Não corre perigo, se a criança é deixada pela mãe em poder do pai e dos avós paternos. Hipótese de simples suspensão do pátrio poder. A tutela, no nosso direito positivo, somente é concedida a uma determinada pessoa, não podendo ser atribuída a um casal (art. 409 do Código Civil)." (fl. 218)

Os recorrentes queixam-se de ofensa ao Art. 395, inciso II, do Código Civil/1916. Apresentam a argumentação, resumida a seguir:

São avós paternos de Giuliano Manfredini, filho do falecido cantor e compositor Renato Manfredini Júnior, conhecido como "Renato Russo". Em ação ordinária pedem: a destituição da ré, Raphaella Manoel Bueno, do pátrio poder em relação ao menor, Giuliano Manfredini. Invocam o Art. 395, inciso II, do Código Civil, que trata do abandono.

Em primeiro grau os autores obtiveram a suspensão do pátrio poder da recorrida. A tutela do menor foi concedida, apenas ao avô paterno, ora primeiro recorrente.

Em apelação, insistiram em que fosse decretada a perda do pátrio poder da recorrida, ao invés de mera suspensão e requereram, ainda, que a tutela fosse concedida a ambos os avós paternos.

O acórdão manteve a sentença de primeiro grau. Para os ora recorrentes a mera suspensão do pátrio poder contrariou o Art. 395, inciso II, do Código Civil. É que a moderna doutrina prega a evolução do conceito de abandono, a partir da vigência do Código de Menores (Lei nº 6.697/79), da Constituição Federal, de 1988, e do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90).

A prova colhida nos autos mostra que o relacionamento do falecido Renato Manfredini com a recorrida, foi efêmero. Nascido Giuliano no dia 29.03.89, a criança foi abandonada pela mãe na própria maternidade, a partir de quando nunca mais quis ter notícia do filho.

Falecido "Renato Russo" em 11.10.96, precocemente, deixando como único herdeiro Giuliano, a recorrida continuou desparecida. O desaparecimento impossibilitou a habilitação do menor à sucessão do pai, o que somente foi resolvido com o ajuizamento desta demanda, em 1997.

Quando entendeu o fato de ter a recorrida deixado o filho com o pai e com os avós paternos; vale dizer: livre, a mãe não praticou abandono, merecendo apenas a suspensão do pátrio poder, o acórdão maltratou o Art. 395 II do C. Bevilacqua.

É que o conceito de abandono de menores sofreu a influência de importantes leis posteriores ao advento do Código Civil, de 1917. A Lei nº 6.697/79, Código de Menores, no seu artigo 2º fez surgir o conceito de abandono intelectual, afetivo e jurídico (incisos III e IV). A CF/88, com seus artigos 227 e 229, encampou, sem reticência, o conceito do abandono intelectual, afetivo e jurídico (fl. 233).

A Lei nº 8.069/90, ECA, vem em reforço ao supra-referido conceito de abandono.

O Ministério Público Federal, em parecer lançado pelo eminente Subprocurador-Geral Henrique Fagundes Filho, manifesta-se pelo conhecimento e provimento do recurso especial (fls. 258/263).
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VOTO

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS (Relator):

Destaco os seguintes excertos do bem lançado parecer do eminente Subprocurador-Geral da República, Dr. Henrique Fagundes Filho, dizendo: 
"...3. O recurso haverá de ser conhecido e provido, dada a entrevista violação ao artigo 395, do Código burguês. Assim dispõe o mencionado dispositivo legal: "Perderá por ato judicial o pátrio poder o pai, ou mãe: II - que o deixar em abandono." O fundamento utilizado no v. aresto recorrido foi o de que o abandono praticado pela mãe não corresponde àquele referido na lei civil, uma vez que a genitora deixara o infante com o pai e os avós paternos, que, juntos, dele cuidavam, não tendo colocado em risco a vida do, então, bebê. É patente haver o entendimento adotado pelo Colendo Tribunal local malferindo o artigo 395. Tem-se conhecimento que, desde o nascimento até os dias atuais, a mãe nunca procurou o filho, sequer para saber como ele estava e se era uma criança normal. Nascido em 1989, GIULIANO, que conta hoje 13 anos de idade, nunca conheceu sua mãe biológica, cuja função, em sua vida, se limitara a gestá-lo e pari-lo. Não se pode conceber que a mens legis consista em sancionar somente a mãe ou o pai que deixe o filho em situação de abandono material ou intelectual, passando ao largo do abandono afetivo. Se assim fosse, o legislador teria se utilizado de um adjetivo restritivo, como o fez o legislador penal (Código Penal, art. 244, abandono material, e art. 246, abandono intelectual).  Não tendo feito o legislador, não cabe ao intérprete fazê-lo. Assim, há que se interpretar o vocábulo abandono em seu sentido lato, aí sendo compreendidas todas as formas de sua manifestação. 4. Diante do exposto, o Ministério Público Federal manifesta-se pelo conhecimento e provimento do recurso especial, destituindo-se o pátrio poder do menor GIULIANO MANFREDINI de sua mãe e conferindo-a a seus avós paternos, aqui recorrentes, em virtude do abandono da mãe ao menor." (fls. 261/263)

Lembro, a propósito, acórdão da 4ª Turma no julgamento do Resp 124.621/SP-Rel. Confira-se: 
"...I - As hipóteses de destituição do pátrio poder estão previstas nos arts. 395, CC, e 22 do Estatuto da Criança e do Adolescente, exaustivas, a não permitirem interpretação extensiva. Em outras palavras, a destituição desse poder-dever é medida excepcional, sendo permitida apenas nos casos expressamente previstos em lei. II - Nos termos do artigo 23 do referido Estatuto, "a falta ou a carência de recursos materiais não constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensão do pátrio-poder". E a destituição, como efeito da condenação criminal, nos termos do art. 92-II, Código Penal, só é automática quando se tratar de crime doloso, sujeito à pena de reclusão, cometido contra filho. III - Por outro lado, na linha de precedente desta Corte, 'a legislação que dispõe sobre a proteção à criança e ao adolescente proclama enfaticamente a especial atenção que se deve dar aos seus direitos e interesses e à hermenêutica valorativa e teleológica na sua exegese'."
No voto condutor desse aresto, o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira disse:

"1. Centra-se a controvérsia em decidir a respeito da violação do artigo 24 do Estatuto da Criança e do Adolescente, assim redigido: 'Art. 24. A perda e a suspensão do pátrio poder serão decretadas judicialmente, em procedimento contraditório, nos casos previstos na legislação civil, bem na hipótese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigações a que alude o art. 22.' Alega o recorrente que, nos termos desse dispositivo e por ser medida excepcional, a destituição do pátrio poder só pode ocorrer nas hipóteses expressamente previstas em lei, quais sejam: castigo imoderado do filho, abandono do filho, prática de atos contrários à moral e aos bons costumes e descumprimento injustificado dos deveres de sustento, guarda e educação dos filhos menores (arts. 395 do Código Civil c/c 22 do Estatuto), acrescentando que no caso dos autos nenhum desses requisitos estava presente. 2. Em recente julgado (REsp nº 158.920-SP, j. 23.3.99), tive oportunidade de afirmar, na qualidade de relator, que as hipóteses de destituição de pátrio poder são exaustivas e não permitem interpretação extensiva.  . . 3. Por outro lado, naquele mesmo julgamento, ficou assentado ser da jurisprudência assente, inclusive desta Corte, que, em se tratando de interesse de menores, é de convir-se pela relativização dos aspectos jurídicos, sobretudo em face da prevalência dos interesses do menor, como  determina a legislação vigente (ECA, art. 6º, LICC, art. 5º) e já proclamava o art. 5º do Código de Menores de 1979. Neste sentido, o RMS nº 1.898-SP (DJ 17/04/95), de minha relatoria, com esta ementa, no que interessa: 'II - A legislação que dispõe sobre a proteção à criança e ao adolescente proclama enfaticamente a especial atenção que se deve dar aos seus direitos e interesses e à hermenêutica valorativa e teleológica na sua exegese.' Idêntica preocupação teve esta Turma, ao examinar caso de adoção internacional (REsp nº 196.406-SP. j. 9.3.99), como se vê do voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar: ‘. . . A função deste Tribunal é a de fazer a interpretação da lei federal, e aqui se põe uma boa oportunidade para definir o entendimento da regra que está no art. 31 do ECA. Contudo, tal decisão - que tenho seja a melhor do ponto de vista do ordenamento jurídico - implicará substancial modificação da vida da criança de cuja adoção se trata, sem que para isso exista outro argumento que não o de ordem meramente legal.' Na espécie dos autos, a prevalência dos interesses do menor foi determinante para a destituição do pátrio poder dos réus. ..."
Observo que o acórdão, quando afirmou que a mãe abandonara a criança na maternidade, assentou-se em provas cujo revolvimento não pode ocorrer em recurso especial. Louvado nestas provas, observo que a recorrida jamais exerceu o pátrio poder. Assim, o provimento do recurso traduz verdadeira declaração de um abandono, substancialmente, nem faria sentido cassar algo que jamais existiu. 
Dou provimento ao recurso especial. Declaro a perda do pátrio poder da recorrida, Raphaella Manoel Bueno, por abandono afetivo em relação ao seu filho menor, Giuliano Manfredini. 
Finalmente, registro o falecimento de Renato Manfredini, em 9.2.2004, tutor de Giuliano Manfredini, que foi substituído, nesse encargo, por Maria do Carmo Manfredini, avó paterna do menor (fls. 270/274).
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VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO (Presidente):

Srs. Ministros, a hipótese é peculiar, visto que é a primeira vez que o Tribunal a julga; é paradigmática, porquanto a mãe jamais exerceu o pátrio poder, abandono que representa uma singularidade. Então, suspender aquilo que jamais foi exercido é uma peculiaridade que nos leva à conclusão de ofensa clara ao texto do art. 395, inciso II, do Código Civil anterior. 
Além de tal peculiaridade, há os outros argumentos trazidos – e muito bem postos – pelos eminentes Ministros Relator, Carlos Alberto Menezes Direito e demais Colegas que o acompanharam. Na verdade, o sentido de abandono há de ser interpretado à luz do texto constitucional em vigor, não se limita a abandono material, tem sentido mais amplo, abrange especialmente o aspecto da afetividade, dos cuidados devidos pelos pais aos filhos, tanto quanto ainda bem lembrou o Sr. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito que não podemos, ao interpretar o art. 395, inciso II, deixar de lado o texto do Código de Menores, porque a interpretação há de se fazer em casos tais tendo-se em conta os interesses do menor. Se ele sempre viveu com seus avós, então, os interesses do menor convergem no sentido de que com os avós permaneça.

Com essa breves considerações, apenas realçando o aspecto paradigmático deste julgado, também acompanho o voto do eminente Ministro Relator, conhecendo do recurso especial e dando-lhe provimento.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO:

Senhor Presidente, como afirmou o eminente Ministro Humberto Gomes de Barros, a jurisprudência da nossa Corte é extremamente parcimoniosa em relação à perda do pátrio poder. 

Na realidade, apenas em três ocasiões, uma delas esta que o eminente Ministro Humberto Gomes de Barros trouxe à colação, examinamos a perda do pátrio poder com relação aos avós. Em nenhuma dessas oportunidades, no entanto, enfrentamos especificamente o conceito de abandono para os efeitos do art. 395 do Código Civil de 1916.

Em princípio, a Terceira Turma tem considerado a prevalência da paternidade com relação aos avós quando se tratar de posse e guarda, o que quer dizer que ainda não enfrentamos, especificamente, a oposição entre os avós e, no caso, a mãe para o efeito da permanência do menor com os avós.

A circunstância trazida pelo Senhor Ministro Relator indica, efetivamente, como de resto mostrou a eminente advogada da tribuna, que, desde o nascimento, a criança permaneceu com os avós. Foram estes que o criaram, que custearam os seus estudos e, sobretudo, que lhe deram abrigo espiritual e afetivo, chegando ele, agora, aos 15 anos de idade e, portanto, à luz do Código Civil de 2004, à expectativa da maioridade, que se alcança aos 18 anos.

Tenho a sensação, Senhor Presidente, tal e qual bem posto pelo eminente Ministro Relator, na trilha do parecer do eminente Professor Henrique Fagundes, douto Subprocurador-Geral da República, de que este caso comporta a interpretação com relação ao abandono civil previsto no art. 395. E comporta, a meu sentir, por dois fundamentos, que tenho por relevantes.

O primeiro diz respeito à situação concreta do caso. A mãe deu à luz a criança e, a partir desse momento, simplesmente deixou-a entregue aos seus avós, e, segundo ressalta o Senhor Ministro Relator, jamais com ele teve qualquer tipo de contato. A criança, segundo ainda informa o Senhor Ministro Relator, nos termos da matéria de fato constante do acórdão recorrido, nem sequer conhece a mãe. 
O segundo fundamento é que temos de aplicar a disciplina positiva do Código Civil em paralelo com a disciplina do Estatuto da Criança e do Adolescente, na medida em que, quando tratamos do pátrio poder sob a guarida do Código Civil, à luz do art. 395, também tratamos do interesse do menor, o qual, na sombra do Estatuto da Criança e do Adolescente, prevalece sobre uma interpretação estritamente literal da regra de Direito Positivo.

Creio que esses dois fundamentos são suficientes para que se mantenha a criança com os avós e se destitua a mãe do pátrio poder, visto que a simples suspensão não alcança a realidade do caso sob julgamento. Valeria a suspensão, é certo, se outras fossem as circunstâncias; todavia, no presente caso, existe o histórico de permanência, que, a meu sentir, é incompatível com a simples suspensão.

Essas são as razões, Senhor Presidente, pelas quais também conheço do recurso especial e lhe dou provimento para destituir a mãe do pátrio poder e atribuí-lo aos avós na forma do pedido contido no recurso especial.

