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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o instituto da destituicdo do poder familiar, em
razdo do abandono e da negligéncia, em vista do melhor interesse da crianga e do
adolescente. Para isso, realizada, por meio de pesquisa bibliografica, analise do
poder familiar conferido aos pais e os direitos e deveres inerentes a ele,
perpassando pelo estudo do tratamento juridico da crianga e do adolescente, das
hipoteses que ensejam a perda e a destituicdo do poder familiar, o procedimento
judicial para sua decretacdo e as consequéncias para os jovens e infantes, a partir
de dados estatisticos sobre o acolhimento no Brasil. Nesse contexto, conclui-se que
a destituicdo é medida excepcional e cuja decretacdo deve tomar por base a andlise
do caso concreto, a garantir, de forma mais ampla possivel, os direitos

fundamentais e a dignidade da crianca.

Palavras-chave: Direito de familia; Direito da crianca e do adolescente; destituicdo
do poder familiar; abandono; melhor interesse da crianca.



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ee et s et s s eseeneen 4
1 O PODER FAMILIAR ..ottt ee e s s 7
1.1 BREVE HISTORICO DO INSTITUTO: DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR .. 7
1.2 NATUREZA JURIDICA, TITULARIDADE E CONTEUDO ......cooviveeeeeeseeseeseeseneen. 12
2 TRATAMENTO JURIDICO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE ..o, 16
2.1 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL .....ceieeeeeeeeeeeeeeeeee s eeeeeeesee s eveseeseeneen. 16
2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA ....oooeiveeeeeeeeee e, 24
3 DESTITUIGAO DO PODER FAMILIAR ........veiveieeeeeeeeeeeeeeeeeeees e, 29
3.1 HIPOTESES DE SUSPENSAO E DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR ................ 29
3.2 PROCEDIMENTO JUDICIAL PARA A DECRETAGAO.......c.iiioeeeieeeeeeeeeeeseeeeeseane. 35
3.3 OUTRAS CONSEQUENCIAS DO ABANDONO — DANO MORAL E ALIMENTOS..... 37
4 E A DESTITUICAO A MEDIDA MAIS ADEQUADA? ........ovieeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeseeseneen. 41
4.1. ESTATISTICAS DO ACOLHIMENTO NO BRASIL ..., 41
4.2 A EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA E O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA..... 46
CONSIDERACOES FINAIS......cooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 52

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...ttt ettt e e e 56



INTRODUCAO

Em um grupo familiar, os filhos sdo sujeitos de direitos, que, ainda n&o
tendo alcancado a maioridade, se encontram em condicdo de pessoa em
desenvolvimento, e como tal possuem direitos e garantias a serem observados,
para garantir o seu pleno desenvolvimento e formag&o integral, em todos os
ambitos de existéncia, seja fisica, moral, mental, espiritual ou social. Neste
sentido, cabe aos seus responsaveis legais o poder familiar, através do qual estes
detém a autoridade parental sobre seus filhos, sendo esta impregnada de direitos
e deveres, tanto no campo material quanto no campo existencial, devendo os pais
satisfazer as necessidades dos filhos, em especial as de indole afetiva’.

Tal é a importancia dada a protecdo da crianca e do adolescente que
seus direitos devem ser assegurados como prioridade absoluta, nos termos do
artigo 227 da Constituicdo da Republica, que sao reiterados e regularizados em
normas infraconstitucionais, em especial o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
norma especifica voltada a protecéo da crianca e do adolescente, e o Cédigo Civil,
gue regra as relacoes familiares.

Cabe aos pais, sendo este um dever, e ndo meramente uma
prerrogativa, promover o exercicio do poder familiar, devendo criar, assistir e
educar os filhos de modo adequado ao seu desenvolvimento.

No entanto, faz-se necessario reconhecer que nem sempre esses
deveres sao devidamente cumpridos, e a negligéncia dos pais em promover 0s
cuidados devidos pode resultar em abandono, em diversas facetas, afetivo,
intelectual, material ou moral.

O Estado, neste contexto, pode adentrar na entidade familiar,
fiscalizando o adimplemento dos deveres decorrentes do poder familiar, para
proteger os interesses dos incapazes nela presentes. A depender do
comportamento dos pais e do prejuizo causado aos filhos, poderéo ser aplicadas
sancgdes, como a suspensao ou mesmo a destituicdo do poder familiar, sendo esta
tltima medida excepcionalissima, que somente deve ocorrer quando o
afastamento da crianca do convivio familiar seja mais interessante para ela do que

sua continuidade.

! DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
Livro eletrbnico, p. 783.



Este estudo se volta a este instituto em especifico, aplicado em
situacbes de especial vulnerabilidade da crianca ou adolescente, e € medida
gravissima, que pode apenas ser imposta judicialmente, que extingue lacos e o
convivio entre filhos e pais. E imprescindivel a garantia, na maior medida possivel,
da observancia do interesse da crianga, de modo geral, e em especial em
situacbes em que a crianca ou adolescente esta sujeita a condigcbes de
negligéncia e abandono por aqueles que lhe deveriam prestar cuidado, e pode ter
como consequéncia a destituicdo do poder familiar. Assim sendo, se torna
relevante examinar o instituto da destituicdo do poder familiar, em razédo de
abandono, analisando as suas principais causas, observando-se se em que
circunstancia esta é de fato a consequéncia mais adequada, a luz dos direitos da
crianca envolvida neste processo.

Para a andlise do tema, necessario partir de trés elementos
fundamentais para o tratamento da crianca: o poder familiar dos pais, os direitos
da crianca e do adolescente e principios que regem o seu tratamento, para se
compreender as hipoteses em que o filho se encontra em situacdo de
vulnerabilidade, a ensejar a decretacdo da destituicdo do poder familiar, com foco
sobre suas facetas de abandono e negligéncia.

Desta maneira, este trabalho se volta inicialmente a realizar uma
analise mais aprofundada do poder familiar, perpassando inicialmente por um
panorama histérico dos deveres inerentes a autoridade familiar que os pais detém
sobre os filhos, para se averiguar as causas em que 0 seu exercicio inadequado
(ou mesmo o inexercicio) podem levar a decretacao judicial da sua destituicéo,
tomando por base o principio basilar que rege o tratamento jurisdicional de jovens
e infantes, qual seja, o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Para tanto, importa também averiguar em que medida se aplicam e
garantem os direitos da crianga, principalmente a sua dignidade e a convivéncia
familiar, que sao colocados em cheque quando o tema em pauta € a possibilidade
de afastamento da crianca de seu nucleo familiar. Para tanto, seréo discriminados
0S principios que regem o tratamento jurisdicional da crianca e do adolescente, a
garantir a sua protecdo integral, a luz dos preceitos constitucionais e das
previsbes do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Cadigo Civil.

Enfim, serdo abordadas os institutos da suspenséo e destituicdo do

poder familiar, em especial esta Ultima, que consiste na extincdo definitiva, por



decisdo judicial, da autoridade parental dos pais sobre seus filhos, com o
afastamento do convivio familiar, quando a sua manutencdo importar em risco
para a seguranca e dignidade da crianca ou do adolescente; lucidadas as
hipéteses que podem ensejar a decretacdo desta medida, previstas no art. 1.638
do Codigo Civil, dando-se destaque a sua ocorréncia em razdo de abandono,
analisando as suas principais causas, abordando-se também o procedimento
judicial de decretacdo da destituicdo do poder familiar, relacionando-se como se
da a protecdo do melhor interesse da crianca e o embate entre direitos que ocorre
neste contexto.

Como base para o estudo, sera utilizada a legislagdo nacional e o
entendimento doutrinario mais relevante sobre o assunto, trazendo-se,
pontualmente, a jurisprudéncia relevante a respeito desta questédo, e a utilizacéo
de dados concretos e estatisticas sobre o acolhimento de criangas e jovens no
pais.



1 O PODER FAMILIAR

1.1 BREVE HISTORICO DO INSTITUTO: DO PATRIO PODER AO PODER
FAMILIAR

Poder familiar é a terminologia utilizada pelo Cédigo Civil de 2002 para se
referir aos deveres e direitos dos pais sobre seus filhos, termo que corresponde ao
até entdo chamado pétrio poder.

Em uma breve retrospectiva histérica do instituto?, o patrio poder remonta
ao pater potestas do direito romano, direito absoluto e incontestavel conferido ao
chefe da organizacdo familiar, exercido exclusivamente pelo homem sobre os
demais membros do grupo familiar, na posicdo de senhor absoluto do lar, tendo
ele tantos poderes a ponto de ter o direito sobre a vida e a morte do filho, sendo
que nem o Estado limitava seus poderes no ambito familiar®.

A expressao pétrio poder era utilizada no Codigo Civil de 1916, e de mesma
forma tinha a funcéo originaria de descrever o exercicio de poder do pai, homem,
sobre sua esposa e os filhos, pois este era o chefe da sociedade conjugal. Nesse
contexto, sO era possivel a mulher assumir o exercicio deste poder em caso de
falta ou impedimento do primeiro, nos termos do art. 380 daquele Diploma; a
villva, caso casasse novamente, perderia os direitos do patrio poder sobre os
filhos que teve no casamento anterior, apenas o0s recuperando ao enviuvar uma
segunda vez, nos termos da redacéo do art. 393 do Cddigo de 1916. Um primeiro
avanco no sentido de se reconhecer a igualdade juridica da mulher, inclusive no
seio familiar, ocorreu com o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62),
o qual alterou o artigo 380 do Cdadigo Civil de 1916 para assegurar o patrio poder

caberia a ambos os pais, isonomia que, no entanto, ainda néo era plena, uma vez

? Essa andlise tem uma funcao didatica visando expor as transformacdes legislativas sobre o tema
ao longo do tempo, mas de modo algum esgota a complexidade do pensamento juridico sobre o
tema em determinado momento ou da sua aplicacdo na realidade da vida humana, uma vez que
frequentemente existe uma distancia sensivel entre o direito legislado, o direito pensado e o direito
praticado. Vale lembrar o que nos alerta a teoria critica da histéria do direito: o olhar evolutivo da
histéria acaba resultando em uma historiografia coerente, I6gica e concatenada, que pode fazer
com que o direito atual seja visto como um resultado natural e inevitavel do processo historico,
ignorando a verdadeira complexidade com os fenbmenos vao se apresentando no tempo, através
de lutas, avancos e recuos, bem como uma série de outras virtualidades histéricas derrotadas ou
ndo eleitas pela historiografia oficial que estdo latentes na nossa realidade. In: FONSECA, Ricardo
Marcelo. Introducdo tedrica a histéria do Direito. Curitiba: Jurua: 2012, p. 159-161.

*RIZZARDO, Arnaldo. Direitos de familia. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 945.



gue este era preeminentemente exercido pelo marido com a colaboracdo da
mulher, prevalecendo a vontade do primeiro em caso de divergéncia, ressalvado o
direito da mulher recorrer ao judiciario®, de modo que sua autoridade ainda era
deixada a segundo plano.

O tratamento isonGmico foi expressamente consagrado no ordenamento
juridico brasileiro apenas com a Constituicdo Federal, que assegurou, em seu
artigo 226, 8 5.°, que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
deverdo ser exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (Lei 8.069/90), Diploma
legislativo que dispbe sobre a protecdo da crianca e do adolescente, inclusive no
ambiente familiar, acompanhou este entendimento, colocando, em seu art. 21, que
o poder familiar “sera exercido, em iguais condi¢cdes, pelo pai e pela mae,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de divergéncia, recorrer a
autoridade judiciaria competente”. No entanto, a redacdo original do ECA
mantinha o termo patrio poder, tendo sido a expressdo substituida tdo somente
em 2009, com as modificacdes impostas pela Lei n.° 12.010/09.

O Cddigo Civil de 2002, na esteira dessas normativas, igualmente prevé
que o pleno exercicio do poder familiar compete igualmente a ambos os pais,
independentemente da situacao conjugal desses, nos termos em que estabelecem
0s artigos 1.631 e 1.634.

A adocao do termo poder familiar, coloca Paulo Nader, ndo se limita a
alteracdo nominal, mas uma mudanca fundamentalmente principiol6gica, com o
abandono de um sistema em que a figura do marido e pai detinha toda a
autoridade do lar, confiando aos cdnjuges ou companheiros o poder de criar,
educar e orientar seus descendentes”.

Explica Silvio Venosa que a sociedade rural incentivava a manutencao do
poder patriarcal de forma quase incontestavel, ao passo em que mudancas suciais
como a urbanizagéo, industrializacdo, a nova posi¢do assumida pela mulher no
mundo ocidental e a globalizacdo geraram profundas modificagcbes quanto ao
papel dos sujeitos integrantes do grupo familiar, fazendo realcar os deveres dos

pais com relacao aos filhos e os interesses destes, relegando a segundo plano os

“*DIAS, Maria Berenice, ibidem, p. 781.
® NADER, Paulo, Curso de Direito civil, v. 5: Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
Verséo digital, p. 207.



respectivos direitos dos pais, elementos basilares para a compreensao da nocao
contemporéanea do poder familiar, em uma relacdo de muatua compreensdo e
dialogo:
Na nogdo contemporanea, o conceito transfere-se totalmente para os
principios de mitua compreenséo, a protecdo dos menores e os deveres
inerentes, irrenunciaveis e inafastaveis da paternidade e maternidade. O
patrio poder, poder familiar ou patrio dever, nesse sentido, tem em vista
primordialmente a prote¢do dos filhos menores. A convivéncia de todos

0s membros do grupo familiar deve ser lastreada nédo em supremacia,
mas em dialogo, compreenséo e entendimento®.

No entanto, a doutrina ainda critica a terminologia poder familiar, pois
embora melhor do que expresséo patrio poder, ainda mantém a énfase no poder,
palavra que, por sua propria definicdo, tem forte carga de hierarquia, dominacao e
sujeicdo. A critica se da porquanto as transformacfes sociais e juridicas, com a
superacdo da familia patriarcal, a emancipacdo da mulher, e o progressivo
reconhecimento da dignidade dos filhos, fizeram com que o instituto ndo mais se
refira a um poder exercido pelos pais sobre seus filhos, razdo porque nao faz
sentido a reconstrucao do instituto apenas deslocando o poder do pai (patrio) para
o poder compartilhado dos pais (familiar), mas um complexo de direitos e deveres
nas relacbes materno e paterno-filiais, tomando por base o principio da protecéo
integral de criancas, adolescentes e jovens, preconizado pela Constituicdo de
1988. Critica Silvio Rodrigues que o Cadigo Civil de 2002 “pecou gravemente ao
se preocupar mais em retirar da expressao a palavra “patrio” do que incluir o seu
real conteudo, que, antes de um poder, representa obrigacdo dos pais, e ndo da
familia, como o nome sugere”.

Portanto, € uma mudanca que ndo se limita a ampliacdo da titularidade. O
poder familiar, mais do que mero poder dos pais, trata-se em verdade de um
munus, encargo que lhes é legalmente atribuido em funcédo da parentalidade e do
qual ndo podem fugir, que envolve um complexo de direitos e deveres a ser
exercido no interesse dos filhos®. Segundo Gongcalves, o poder familiar é um

munus publico, imposto pelo Estado aos pais, a fim de que zelem pelo futuro de

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 320.

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de familia, apud. DIAS, Maria Berenice, op. cit., p.
782.

® LOBO, Paulo. Do poder familiar. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, v. 11, n.
1057, 24 maio 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8371>. Acesso em: 21 jul. 2020.



http://jus.com.br/artigos/8371

seus filhos: instituido no interesse dos filhos e da familia, ndo em proveito dos
genitores®.

Ligia Ziggiotti, sob uma perspectiva critica sobre o tema, observa que, para
um atendimento efetivo dos direitos da crianca, €é necessario superar a
centralizacao no sujeito de direito representado pela crianga e voltar o olhar para o
exercicio efetivo do cuidado cotidiano desses individuos, cuja protecdo mais
adequadamente poderia ser efetivada pela democratizacao das responsabilidades
a ela relacionadas, com énfase dos titulares do poder familiar e providéncia
estatais®.

Muito mais adequada, defende a doutrina, seria a adocdo do termo
autoridade parental, que melhor descreve as atribuigdes inerentes ao instituto, nao
uma relacdo de dominacdo e de sujeicdo de uns sobre outros, mas de
horizontalidade, envolvendo direitos e deveres reciprocos entre pais e filhos, os
quais sédo norteados pelo melhor interesse da crianca e do adolescente. Assim
esclarece Paulo Lobo":

Desde os antigos, ja se fizeram distintos os conceitos de “poder” e de

“autoridade”. Poder é relacdo entre forca legitimada e sujeicdo dos
destinatarios. Esse sentido amplo abrange tanto o poder politico quanto o
poder privado. Por seu turno, autoridade é competéncia reconhecida,
destituida de forca e sujeicdo, exercida no interesse dos destinatarios. O
poder € vertical, emanando de cima para baixo; a autoridade € horizontal,
porque consubstanciada em direitos e deveres reciprocos. (...)

O conceito de autoridade, nas relagdes privadas, traduz melhor o
exercicio de fungdo ou de munus, em espago delimitado, fundado na
legitimidade e no interesse do outro, além de expressar uma simples
superioridade hierarquica, analoga a que se exerce em toda organizacao,
publica ou privada. “Parental” destaca mais a relacdo de parentesco por
exceléncia que ha entre pais e filhos, o grupo familiar, de onde deve ser
haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade, além de fazer
justica a mae.

Também Maria Clara Sottomayor compartilha desse pensamento, que
entende que o termo poder significaria posse, dominio e hierarquia, incompativel
com a nocédo de familia participativa e democratica vigente, baseada na igualdade

entre 0os seus membros, devendo se falar em responsabilidade parental ou

o GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. 15. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 198.

% DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. Cuidade como valor juridico: critica aos direitos da infancia a
partir do feminismo. 2019. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2019, p. 118.

1 LOBO, Paulo. Direito civil - familias. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, vers&o digital, n.p.
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cuidado parental, estas sim condizentes com a nocdo de compromisso dos pais
com as necessidades fisicas emocionais e intelectuais dos filhos'?.

Observa Maria Celina Bodin de Moraes®® que a responsabilidade dos pais
da criacdo dos filhos deve ser pautada na criacdo de um ambiente saudavel,
democrético e habil a construcdo da autonomia individual, e nesse sentido € que a
familia é vista como ambiente privilegiado para o fortalecimento da personalidade
de seus membros, especialmente as criancas. Nesse modelo intervencionista, em
gue a lei cada vez mais garante protecdo aos filhos e, nesse passo, atribui aos
pais deveres e responsabilidade, o termo “responsabilidade” € o que melhor define
a relacao de parentalidade.

Nesse sentido também o entendimento de Ana Carolina Brochado Teixeira,
gue coloca que “o vocabulo autoridade € mais condizente com a concepgao atual
das relacbes parentais, por melhor traduzir a ideia de funcéo, e ignorar a nog¢ao do
poder. Ja o termo parental traduz melhor a relacdo de parentesco por exceléncia
presente na relacdo entre mais e filhos, de onde advém legitimidade apta a
embasar a autoridade”™®. Ainda, Rodrigo da Cunha Pereira explana que o termo
“autoridade parental” implicaria, mais do que mudanca de nomenclatura, a
firmacdo de um dever, no melhor interesse dos filhos, e ressalta o principio da
solidariedade e da responsabilidade, que devem presidir as relagdes paterno e
materno-filiais™.

Algumas legislacdes estrangeiras utilizam essa expressao, a exemplo da
legislagao francesa, que optou pelo uso do termo “autoridade parental”’, enquanto
a legislacédo portuguesa utiliza “responsabilidade parental”, como também o faz o
Cédigo Civil argentino de 2014,

2 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
Verséo digital, n.p.

'* BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo: estruturas e funcdo das
familias contemporéneas. In: Revista Pensar, v. 18, n. 2, 2013, p. 596-597.

4 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autoridade Parental, in: Manual de Direito das familias e
das Sucessdes (coord.: Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro), Belo
Horizonte, Del Rey/Mandamentos, 2008, p. 252., apud. PEREIRA, Caio Méario da Silva.
InstituicBes de Direito Civil: Direito de familia. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 416.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma nova legislacdo para todas as formas de familias.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-nov-14/rodrigo-pereira-legislacao-todas-formas-
familias>. Acesso em: 10.11.2020.

'® Esclarece Paulo Lobo: “As legislagbes estrangeiras mais recentes optaram por “autoridade
parental”. A Franca a utilizou desde a lei de 4 de junho de 1970, que introduziu profundas
mudancas no Direito de Familia, ampliadas pela lei de 4 de marco de 2002, que reformou o regime
da autoridade parental, principalmente na perspectiva do melhor interesse do filho. O Direito de
Familia americano tende a preferi-lo, como anota Harry D. Krause (1986, p. 191). Priorizando os
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O termo autoridade parental inclusive foi adotado em nosso ordenamento
pela Lei 12.318/10, que dispbe sobre alienacdo parental. Assim, embora a
nomenclatura poder familiar ainda persista no Caédigo Civil, € possivel vislumbrar
uma tendéncia de mudanca nesse sentido.

Assim, embora ainda ndo seja a nomenclatura ideal, segundo a doutrina,
houve relevante mudanca no sistema juridico brasileiro com a adocdo do termo
poder familiar, mais adequado a descrever o instituto a que se refere, do que a

terminologia anterior.

1.2 NATUREZA JURIDICA, TITULARIDADE E CONTEUDO

Segundo Rolf Madaleno, a origem do poder familiar esta na razdo natural
de os filhos necessitarem da protecao e cuidado de seus pais, dependéncia que,
ao nascer é absoluta, pois ainda neste momento sdo incapazes de atender as
suas necessidades pessoais, e que diminui a medida de seu crescimento’. Dessa
forma, os filhos estdo sujeitos ao poder familiar desde o nascimento até o alcance
da plena capacidade civil, nos termos do art. 1.630 do Cdédigo Civil, aos 18 anos
(art. 5.° do CC), momento em que se habilitam a pratica de todos os atos da vida
civil, ou antes, caso efetivada a emancipacao pelo pais ou por meio de decisao
judicial, conforme as hipo6teses previstas no paragrafo Unico desse mesmo artigo
5.0

Importante pontuar ainda que estdo submetidos ao poder familiar os filhos,
independentemente das causas determinantes da filiacdo, seja ela decorrente da
paternidade natural, oriunda ou ndo do casamento, como a adotiva ou
socioafetiva, em homenagem ao principio da igualdade de tratamento entre 0s
filhos, isonomia consagrada no art. 227, 86.° da Constituicdo, espelhado no art.
1.596 do Cadigo Civil, vedada a discriminacéo entre eles. E a redacéo expressa,
também, do art. 20 do ECA: “os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento,

deveres, a legislacdo portuguesa foi alterada para adotar a denominacdo “responsabilidade
parental”’, denominagédo também adotada pelo Codigo Civil argentino de 2014; destaque-se o giro
conceitual e terminolégico, mas deixa na penumbra o complexo de direitos reciprocos entre pais e
filhos, além dos deveres, que a autoridade parental preserva, além da utilizacdo do termo
“responsabilidade”, cuja conotagéo juridica de largo uso diz respeito a imputagdo pela prevencéo
ou reparacao de dano.” LOBO, Paulo, 2020, versao digital, n.p.

' MADALENO, Rolf, 2018, op. cit., n.p.
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ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacgédes discriminatorias relativas a filiagdo”.

E o poder familiar, como munus publico atribuido aos pais, envolve um
complexo de direitos e deveres que devem ser observados, para uma boa
administracao da pessoa de seus descendentes e dos seus bens, visando garantir
integral e estavel formacéo de seus filhos.

A titularidade, como se apontou, ndo mais € exclusiva do pai, mas exercida,
em condi¢des de igualdade, pelo pai e pela mée. Nesse sentido € a previsdo do
artigo 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que determina que o poder
familiar sera exercido, em igualdade de condic¢des, pelo pai e pela mae, na forma
do que dispuser a legislacdo civil. A esse respeito, o Codigo Civil estabelece que o
poder familiar compete aos pais, durante o casamento e a unido estavel, e, na
falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade (art.
1.631, caput).

E muito embora a legislacdo reporte-se expressamente a incidéncia do
poder familiar durante o casamento e a unido estavel, defende Paulo Lobo devam
ser incluidas nessa norma todas as entidades familiares, tuteladas explicita ou
implicitamente pela Constituicdo, em que houver alguém a exercer o munus, de
fato ou de direito, na auséncia da tutela regular dos pais, como acontece em casos
em que outros familiares ocuparem este papel, como irmaos mais velhos ou tios®®.

Vez que o poder familiar € minus publico, portanto, um encargo fixado pelo
Estado aos pais em decorréncia da filiacdo, como tal é indisponivel, irrenunciavel,
inalienavel, de forma que os seus titulares ndo podem dele abrir mao ou transferir
a outrem, e imprescritivel, eis que nao decai pela falta do seu exercicio, e somente
pode ser afastado na forma da lei'®, por decisé&o judiciais: casos de suspens&o da
autoridade parental, perda da autoridade parental, a falta ou auséncia duradoras
do titular e o impedimento legal para o exercicio, como a capacidade civil.

Dessa forma, permanecem titulares da autoridade parental os pais mesmo
apos o rompimento do convivio, caso haja divércio ou dissolucdo da unido estavel
(art. 1.579, CC), situacbes em que se passa a discutir o direito de guarda, que em
nada interfere sobre os direitos e deveres atinentes a esse poder, tdo somente

sobre o seu exercicio. Mesmo que um dos pais ndo detenha a guarda do filho,

' LOBO, Paulo, 2020, op. cit, versdo digital, n.p.
Y PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 418.
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possui o direito a convivéncia e de ter os filhos em sua companhia, bem como a
participar de decisdes que Ihe digam respeito (art. 1.589, CC).

O conteudo do poder familiar tem como diretriz os direitos a serem
assegurados a crianca e ao adolescente expressos no texto constitucional aos
artigos 227 e 229, bem como aqueles previstos no Estatuto da Criangca e do
Adolescente, ao artigo 22. A estes sdo somam os direitos e deveres instituidos
pela legislacéo civil, que elenca uma série de obrigacfes inerentes o exercicio do
poder familiar, no art. 1.634 do Cdédigo Civil.

A Constituicdo estabelece como dever da familia, da sociedade e do
Estado, no art. 277, assim contemplando parte da incumbéncia dos pais durante o
exercicio da autoridade parental, assegurar a crianca e ao adolescente o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar; e, especificamente
quanto aos pais, o dever de assistir, criar e educar os filhos menores (art. 229).

Em mesmo sentido o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que
aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes a obrigacado de cumprir e fazer cumprir as
determinacdes judiciais (art. 22).

Segundo Caio Mério da Silva Pereira, compde os deveres fundamentais do
poder familiar: a manutencdo dos filhos, proporcionando-lhes os alimentos; a
guarda, que é ao mesmo tempo um dever atribuido aos pais e um direito; ndo
constituindo o poder familiar um complexo absoluto de atributos de que a lei
investe os pais, cabendo as autoridades supervisionar 0 seu comportamento e
controlar o seu exercicio®.

Nesse contexto, os deveres inerentes ao poder familiar se desdobram em
duas ordens: os relativos a pessoa dos filhos, e os de cunho patrimonial. Os
deveres relativos a pessoa dos filhos estdo previsto no art. 1.634 do Caodigo Civil,
0 qual incumbe aos pais: i) o dever de dirigir-lhes a criacdo e a educacgao; ii)
exercer a guarda unilateral ou compartilhada; iii) conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; iv) conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
viajar ao exterior; v) conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem

sua residéncia permanente para outro Municipio; vi) nomear-lhes tutor por

%% Ibidem, p. 420.
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testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais néo lhe sobreviver, ou 0
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; vii) representd-los judicial e
extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
viii) reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos préoprios de sua idade e condigdo. J& quanto
aos deveres de cunho patrimonial, o Cddigo Civil prevé, como regra geral, que a
administracdo do patrimdénio dos filhos sera administrado pelos pais enquanto
viger estiverem sob sua autoridade, exceto para dispor do bem (art. 1.689, inciso
II, CC).

Dos deveres previstos neste art. 1.634 do Cédigo Civil se evidencia que,
embora o poder familiar seja uma prerrogativa dos pais, este deve ser exercido
visando a proteg&o do interesse existencial dos descendentes. A maioria deles, a
exemplo do que consta nos incisos Il a VI, sdo bastante objetivos e de facil
compreensao, havendo maior complexidade quanto a previsao contidas no inciso
I, no que diz respeito ao que consistiria 0 dever de dirigir-lhes a criacdo e
educacado, redacdo bastante ampla, e o inciso IX, a respeito dos limites de
obediéncia e servigos que 0s pais podem exigir de seus filhos.

Defende Gongalves?' que os deveres de criacdo e educacdo sdo os de
maior importancia, devendo os pais zelar ndo s6 pelo sustento dos filhos, mas
também pela sua formacdao, a fim de torna-los Uteis a si, a familia e a sociedade.
Assim, devem garantir a permanéncia dos filhos na escola, fornecer a seus filhos
alimento no sentido material, para garantir sua sobrevivéncia fisica, mas também
um sentido moral, visando formar seu espirito e carater. Nesse contexto, a
autoridade parental estd impregnada de deveres ndo apenas materiais, mas
também existenciais.

Aponta ainda Maria Berenice Dias que, embora o Cadigo Civil elenque uma
série de obrigacdes inerentes ao poder familiar, no rol ndo consta talvez o mais
importante dever dos pais com relagéo aos filhos, relativo a sua faceta existencial:

A misséo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e

educar os filhos menores, ndo se limita a encargos de natureza
patrimonial. A esséncia existencial do poder familiar € a mais importante,

* GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 200.
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que coloca em relevo a afetividade responséavel que liga pais e filhcz)zs,
propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia familiar=.

Faltando com esses deveres, 0s pais incorrem em abandono material,
moral e intelectual, podendo ser submetidos a sancdes civis, como a

responsabilidade civil, suspensao ou perda do poder familiar, ou mesmo penais.

2 TRATAMENTO JURIDICO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

2.1 DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

O direito da crianca e do adolescente envolve uma interpretacéo
sistematica dos dispositivos constitucionais, normas internacionais de direito
humanos, como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, a Declaracao
Universal dos Direitos da Criangca e a Convencao sobre os Direitos da Crianca,
aliados as disposi¢cdes do ECA e do Cddigo Civil, estruturando um sistema de
tutela e de protecdo a esses sujeitos. Os valores do nosso sistema que norteiam o
tratamento juridico da crianca e do adolescente sado indispensaveis na analise da
perda do poder familiar, pois servem 0s principios e garantias constitucionais para
guiar a atuacdo dos agentes jurisdicionais na busca da decisdo que melhor atenda
a seus direitos e a sua dignidade.

No ordenamento brasileiro, a doutrina da protecédo integral foi consagrada
pelo art. 227 da Carta Magna, e regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, diploma destinado a tutelar os direitos de criancas e adolescentes de
forma geral, que, em razdo de sua vulnerabilidade como pessoa em
desenvolvimento, necessitam de protecéo diferenciada, especializada e integral.

Aponta Paulo Afonso Garrido de Paula® & ocorréncia de quatro fases na
evolucéo do tratamento juridico conferido a crianca e ao adolescente, iniciando-se
por uma fase de absoluta indiferenca, em que inexistiam diplomas legislativos a

seu respeito; para, em um segundo momento, uma fase de mera imputagcao

2 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 794.

2 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianca e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada, p. 26. In: ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério
Sanches. Estatuto da crianca e do adolescente comentado. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553611706/>. Acesso em:
24.12.2020. p. 60.
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criminal, em que existiam leis a eles relacionadas, havendo disposi¢cdes a seu
respeito nas as Ordenacdes Afonsinas e Filipinas, no Codigo Criminal do Império
de 1830 e no Caodigo Penal de 1890, mas que tinham como Unico proposito coibir
ilicitos por eles praticados; em um terceiro momento, a fase tutelar, durante a qual
se conferiu aos adultos poderes para promover a integragdo sociofamiliar da
crianga, com tutela reflexa de seus interesses pessoais, regida pelo Codigo Mello
Mattos de 1927 e o Codigo de Menores de 1979; e, por fim, a fase da protecao
integral, em vigéncia atualmente, em que sao reconhecidos direitos e garantias as
criancas e adolescentes enquanto pessoas em desenvolvimento, estabelecida
pela Constituicdo de 1988, periodo em que se insere o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que adota a doutrina da protecédo integral de forma expressa ja em
seu art. 1.°.

Mais uma vez, cumpre lembrar que essa divisdo em fases tem uma fungéo
meramente didatica, de um ponto de vista das mudancas legislativas a esse
respeito, mas que nao reflete a complexidade do conhecimento juridico, que nao &
linear, e ndo esgota o0 pensamento juridico de um determinado momento
histérico®.

Durante o Cédigo Mello Mattos de 1927, instituido pelo Decreto 17.943-
A/1927, prevalecia a Doutrina do Direito Penal do Menor, que se destinava ao
“‘menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18
anos de idade”, conforme o art. 1.°, periodo marcado pela intervencao autoritaria e
institucionalizadora sobre a juventude abandonada e em nome do combate a
delinquéncia, e enquanto a infancia considerada delinquente sofria consequéncias
similares aquelas do campo penal, a infancia em situacdo de abandono era
destinada a patronatos agricolas e escolas de aprendizagem de oficios urbanos®.

A Doutrina da Situacédo Irregular, oficializada pelo Codigo de Menores de
1979, destinava-se aos jovens e infantes que se encontravam nas situacdes
irregulares previstas no art. 2.° do Codigo de Menores, ou seja, aqueles privados
de condicbes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrucdo obrigatoria;
agueles vitimas de maus tratos ou castigos imoderados; que se encontravam em

perigo moral por se encontrarem em ambientes ou atividades contrarias aos bons

> FONSECA, Ricardo Marcelo, op. cit., p. 159-161.
%> DE OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti, op. cit., p. 52.
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costumes; autores de infracdo penal ou aqueles que apresentassem “desvio de
conduta”.

Assim, a lei era destinada somente aqueles em situacdo de
caréncia/delinquéncia, e os conflitos eram submetidos a um juizo especifico, o da
Vara de Menores, enquanto as demais questdes eram regidas pelo Codigo Civil e
permaneciam nas Varas de Familia.

Apesar da presenca de medidas de assisténcia e protecao previstas pela lei
para regularizar tais situacbes, a pratica era segregatdria, a as criancas e
adolescentes acabavam sendo levadas aos entdo chamados internatos ou
institutos de detencdo, sem preocupacdo quanto a manutencdo dos vinculos
familiares — ndo era uma doutrina garantista, apenas predefinia situacbes e
determinava uma atuacdo de resultados, deixando de atuar sobre a causa do
problema?®. Assim, quando a crianca vivia situacdo de risco e era afastada do seu
nacleo familiar, em situacbes de suspensdo ou perda do poder familiar,
dificilmente eram promovidas medidas para recompor os vinculos familiares e
reverter/reparar as condicdes que levaram a esse afastamento, como hoje se
busca fazer através do acompanhamento psicossocial da crianca e da familia e
acionamento da rede de protecao.

O primeiro documento que reconheceu as criangas como sujeitos de direito
foi a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, adotada pela ONU em 1959,
gue estabeleceu uma série de principios para a protecdo da crianca e do
adolescente, que até entdo era tida como objeto de protecédo?’, e, posteriormente,
a Convencao sobre os Direitos da Crianca, de 1989, o tratado de direitos humanos

6 AMIN, Andrea Rodrigues. Doutrina da protecéo integral. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade. Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. Sao
Paulo: Saraiva, 2019, p. 63-64

A Declaracéo dos Direitos da Crianca, conhecida como a Declarac@o de Genebra, de 1924, foi o
primeiro documento de carater amplo e genérico com relagdo a crianca, pois contemplou a infancia
em todos os seus aspectos, contudo, ndo tratava as crian¢cas como sujeitos de direitos, mas como
objeto de protegdo ou mero recipiente passivo, estabelecendo que a crianga “deve receber os
meios necessarios para seu desenvolvimento”, “deve ser alimentada”, “deve ser ajudada”, explica
DOLINGER, Jaboc. Direito internacional privado: A crian¢ca no direito internacional. Rio de
Janeiro, Renovar, 2003, p. 82-83, apud. ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo;
CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da crianca e do adolescente - Lei n. 8.069/90: Editora
Saraiva, 2019. 11. Ed. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553611706/>. Acesso em: 24.12.2020. p.
62 e 65.
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mais amplamente ratificado?®, subscrita pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n.°
99.710/90, a qual acolheu a ideia de protecdo do desenvolvimento integral da
crianca, reconhecendo-a como sujeito de direitos que exige protecdo especial e
absoluta prioridade, e elenca uma série de direitos que Ihes devem ser
assegurados.

Com a Constituicdo de 1988, que passou a reconhecer criangcas e
adolescentes como titulares de direitos fundamentais a ser observados com
absoluta prioridade, estabeleceu-se no ordenamento brasileiro um direito da
crianca e do adolescente, de carater amplo, abrangente e universal.

A protecdo a infancia é um direito amparado de forma geral pelo art. 6.° da
Constituicao, que o inclui como direito social, e tutelado de forma mais especifica
no art. 227, que estabelece ser “dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligencia,
discriminag&o, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo”.

Esse dispositivo reconhece a infancia e a juventude como um momento
especial na vida do ser humano, assim assegurando a criancas e adolescentes a
condicdo de pessoas em situacdo peculiar de desenvolvimento e conferindo-lhes
titularidade de direitos fundamentais, e de mesma forma, estabelece a prioridade
absoluta dos direitos da crianca e do adolescente.

A norma tem como destinatarios a familia, a sociedade e o Estado,
cabendo a familia se responsabilizar pela integridade fisica e psiquica, a
sociedade pela convivéncia coletiva harmbnica, e o Estado pelo incentivo a
criagdo de politicas publicas; assim responsabilizando uma diversidade de
agentes pela promocéo da politica de atendimento a criangca e ao adolescente,
ampliando o alcance da protegéo desses direitos. A protecéo integral implica néo a
mera protecdo a todo custo, mas o reconhecimento de que os jovens e infantes
sdo sujeitos de direitos, fato que deve ser considerado para proporcionar um

reequilibrio a vulnerabilidade proporcionada pela condicdo de ser pessoa em

*®Ratificada por 196 paises, segundo o Fundo das Nagbes Unidas para a Infancia (UNICEF).
UNICEF, Para cada crianca e adolescente, todos os direitos. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/convencao-direitos-da-crianca-30-anos>. Acesso em 07.01.2021.
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desenvolvimento®. Nesse sentido é que, embora as incumbéncias relativas
autoridade parental devem ser observadas primeiramente pelos pais, que tem o
dever de cuidar de seus filhos, dar-lhes afeto e estar presente, parte desses
deveres também abarca a atuacdo do Estado, através, por exemplo, a criacdo de
politicas publicas, através de sistema de salde acessivel, vagas no sistema
escolar, condicbes minimas de trabalho e renda as familias, assim corroborando
para que as familias tenham condi¢cdes de proporcionar meios adequados para a
guarda, sustento, criacdo e educacao de seus filhos, elementos que influenciam
na ocorréncia de situacbes de abandono e vivéncia de rua que podem
eventualmente levar a suspensao ou perda do poder familiar e a retirada da
crianca de sua familia de origem. Essa determinacdo importa também na sua
intervencao depois que a situacdo de risco ja estd em vigéncia, de forma que,
durante o procedimento de suspenséo ou perda do poder familiar, exista uma rede
de protecao suficiente e ativa para atender as familias envolvidas, potencializando
as chances de restruturacdo familiar e a criacdo de um ambiente saudavel para a
crianca envolvida nesse processo.

Buscando dar efetividade a norma Constitucional, promulgou-se o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, microssistema aberto de regras e principios que
regulamenta a doutrina da protecéo integral, com fundamento em trés pilares: o
reconhecimento da crianca e do adolescente com sujeitos de direito, a afirmacao
de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e, como tal, sujeito a
uma legislacdo especial, e a prioridade absoluta na garantia de seus direitos
fundamentais®. Esclarece Ishida que a doutrina da protec&o integral e o principio
do melhor interesse da crianca sdo as duas regras basilares do direito da infancia
e da juventude, que devem permear todo tipo de intepretacdo dos casos
envolvendo criangas e adolescentes, dando-se prioridade absoluta a seus
direitos®.

Dessa forma, a aplicagdo do ECA nao se restringe a criangas em situacao
irregular, como acontecia durante a vigéncia da legislacédo anterior, e sim a todas

as criancas e adolescentes indistintamente.

? ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches, op. cit., p. 62-
65.

% AMIN, Andrea Rodrigues. Doutrina da protecéo integral. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade, op. cit., p. 60.

L ISHIDA, Valter Keniji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 16.
Ed. S&o Paulo: Atlas, 215, p. 23.
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Para Rossato, Lépore e Cunha, as orientacdes de protecdo integral e
prioridade absoluta, devido a sua posicdo axiolégica e a densidade de seu
conteudo, sdo metaprincipios, e ocupam posicdo de destaque dentro dos
principios do direito da crianca e do adolescente, pois extraidos da Constituicéo e
do ECA, e representam postulados de interpretacdo para a extracdo de significado
dos demais principios e regras que compdem o sistema protetivo dos direitos da
crianca e do adolescente®’, enquanto o interesse superior da crianca e do
adolescente seria um postulado normativo, fornecedor de elementos para a
interpretacdo de todas as normas referentes ao Direito da Crianca e do
Adolescente.

Segundo Amin, o principio da prioridade absoluta estabelece a primazia em
favor das criancas e dos adolescentes em todas as esferas de interesse, seja no
campo judicial, extrajudicial, administrativo social ou familiar, pois esta foi a
escolha realizada pelo legislador constituinte, opgéo legislativa que tem o sentido
de concretizar os direitos fundamentais enumerados no art. 227 da Constituicao>:.

No que diz respeito do melhor interesse da crianca e do adolescente,
observa Maria Celina Bodin de Moraes®*:

Quanto aos filhos, os relacionamentos familiares democraticos ensejam
responsabilidade compartilhada pelo cuidado da crianca, especialmente
com maior partiliha de direitos e deveres entre pais e maes. Mais
importante, 0os pais hdo mais tém a missao de transformar seus filhos em
funcdo de principios exteriores; a autoridade parental dilui-se na nogao
de respeito a originalidade da pessoa do filho, valorizando-se qualidades
outras que ndo a obediéncia e o respeito. Os pais colocam-se na posi¢ao
de ajudar os filhos a se tornarem seres autdbnomos, devendo isso ser

considerado o conteudo atual do principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente.

Rodrigo da Cunha Pereira coloca que o importante na aplicacédo do melhor
interesse é que a crianca ou adolescente sejam tratados como sujeito de direitos,
titulares de uma identidade prépria e identidade social. Segundo ele, zelar pelo
seu interesse é cuidar de sua boa formacdo moral, social, relacional e psiquica;
preservar sua saude mental, estrutura emocional e convivio social, mas que o

verdadeiro interesse somente pode ser verificado e efetivado no caso concreto®.

%2 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches, op. cit., p. 71.
% AMIN, Andrea Rodrigues. Principios orientadores do direito da crianca e do adolescente. In:
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. op. cit., p. 70.

* BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo: estruturas e funcdo das
familias contemporaneas. In: Revista Pensar, v. 18, n. 2, 2013, p. 609.

** PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias, Grupo Gen, 2020. Livro eletrénico, n.p.
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Assim, atendera este principio a decisdo que, na andlise do caso concreto,
primar pelo resguardo amplo dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, e que atenda, de forma objetiva, a sua dignidade como pessoa em
desenvolvimento e a seus direitos fundamentais em maior grau possivel®, de
forma que, ainda que ndo seja possivel assegurar a crianca todos os seus direitos
fundamentais, deve-se buscar garantir o maior numero de direitos, da forma mais
ampla possivel, de acordo com a ponderacéo de interesses e razoabilidade.

O melhor interesse da crianca é de grande relevancia na analise da
suspensao e destituicdo do poder familiar, em que dificilmente ha uma solucao
ideal. Como se indicou, o fato de ter sido instaurado procedimento judicial significa
gue o infante ou o jovem ja ndo esta vivendo em condicdes perfeitas: seus direitos
estdo sendo violados dentro da prépria familia, mas o seu afastamento também
implica a quebra de vinculos e convivéncia com de seus pais e familiares, sendo
inserida em unidade de acolhimento institucional que, por melhor que seja, nao se
equipara a vivéncia em familia, situacdo que exige um grande esforco na
investigacdo de que medida encontra o seu melhor interesse.

Com a alteracado do tratamento juridico conferido a esses sujeitos, revela-se
inadequada a utilizagdo do termo “menor”, que remete ao Codigo de Menores e as
criancas e adolescentes em situacao irregular, e que possui uma carga de
marginalizacdo, estigma de delinquéncia e abandono, paradigma que o ECA
buscou romper, substituindo a expressdo pelos termos crianca ou adolescente,
mais adequados e compativeis com os preceitos de protecdo integral das pessoas
em desenvolvimento®’.

Derivados dos principios nucleares da protecdo integral e prioridade
absoluta, Rossato, Lépore e Cunha elencam outros, decorrentes do art. 100 do
ECA: a) principio da condicdo da crianca e do adolescente como sujeitos de
direitos; b) principio da responsabilidade primaria e solidaria do poder publico, que
tem o dever de conferir plena efetivagdo a seus direitos; c) principio da
privacidade, eis que a protecdo dos direitos da crianca e do adolescente deve ser
efetuada no respeito pela intimidade, direito a imagem e reserva da sua vida

privada, como também prevé o art. 17 do ECA; d) principio da intervencéo precoce

% AMIN, Andrea Rodrigues. Principios orientadores do direito da crianca e do adolescente. In:
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. op. cit., p. 78.
¥ ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches,. op. cit.,. p. 80.
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e da intervencdo minima, os quais preconizam que as autoridades devem agir tdo
logo tomem conhecimento da situagédo de risco com vistas a evitar ou mitigar o
dano, atuacdo que deve ser proporcional a situacdo de perigo que se apresenta;
e) principio da proporcionalidade e atualidade, segundo o qual a intervencao deve
ser a necessaria e adequada a situacdo em que se encontra a criangca ou
adolescente no momento em que a decisdo € tomada, tendo em mente a dindmica
das relagcbes sociais que se alteram constantemente; f) principio da
responsabilidade parental, o qual determina que os pais tem o dever de assistir,
criar e educar seus filhos; g) principio da prevaléncia da familia, segundo o qual na
promocdo dos direitos devem prevalecer as medidas que mantenham ou
reintegrem os jovens a sua familia natural ou extensa, com guem a crianca
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade ou, se ndo for possivel, em
familia adotiva; h) principio da obrigatoriedade da informagéo, impondo-se
informar a crianca ou adolescente, de acordo com seu estagio de desenvolvimento
e capacidade de compreensao, e também seus pais ou responsaveis, sobre os
motivos e a forma da intervencédo; i) principio da oitiva obrigatoria e participacao,
que determinam que as criangas e adolescentes tem direito a ser ouvidas e
participar nos atos e na decisdao das medidas a ser tomadas, opinido a ser
considerada pela autoridade judiciaria responsavel pela deciséo.

Segundo esses principios, no procedimento de suspensdo e perda do
poder familiar, a principio deve prevalecer a permanéncia da crianca em sua
familia natural ou extensa, devendo, para fundamentar decisdo em sentido
diverso, verificar-se uma auséncia de prestacdo dos deveres legais de criacdo e
cuidado pelos pais, devendo-se garantir a participagao de todos os envolvidos no
processo, tanto 0s genitores como a crianga, esclarecendo aos pais 0s motivos da
intervencdo e acionando a rede de protecdo para sanar 0s problemas
encontrados, dando-se atencédo também a opinido das criancas e adolescentes, a
ser considerada dentro das possibilidades do caso concreto e da capacidade de
entendimento da crianga, visando atender o melhor interesse da crianga e garantir
sua protecao integral no caso concreto.

Véarios desses principios derivados, bem como o melhor interesse da
crianga, ndo sdo apenas principios do direito da crianca e do adolescente, mas
também principios do direito de familia, a ser tratados com maior profundidade no

topico seguinte.
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2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Além dos principios especificos do direito da crianca e do adolescente,
também sdo relevantes alguns principios constitucionais e principios préprios do
direito de familia. Os principios constitucionais, previstos de forma explicita ou
implicita na Constituicdo, como os principios da dignidade, igualdade, liberdade,
dentre outros, a luz dos quais devem ser lidas todas as normas do ordenamento
juridico brasileiro. De mesma forma, h& principios especiais proprios das relacdes
familiares, e que devem servir de norte ao se apreciar qualquer relagcdo que
envolva questdes de familia, e, portanto, a suspensdo e destituicdo do poder
familiar, na medida em que o procedimento envolve ndo sé os jovens e infantes,
mas também os seus genitores e integrantes da familia extensa.

Ndo ha um rol taxativo ou explicito que elenque todos os principios
norteadores do direito das familias, e mesmo na doutrina os autores elencam
nameros variados de principios, portanto, elencam-se aqui 0s principios
doutrindrios que mais guardam relacdo com as hipoteses de perda do poder
familiar, como o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
afetividade e o principio da convivéncia familiar.

O principio da dignidade da pessoa humana é o marco central da ordem
juridica constitucional e esta inserida no primeiro artigo da Constituicdo, tal a sua
importancia. Segundo Fachin®®, isso representa, “em relagéo ao Direito dogmatico
tradicional, uma inversdo do alvo de preocupacdes, fazendo com que o Direito
tenha como fim dltimo a prote¢do da pessoa humana como instrumento para seu
pleno desenvolvimento”.

Explica Gustavo Tepedino que o principio da dignidade da pessoa humana
impede que se admita a superposicdo de qualquer estrutura institucional a tutela
de seus integrantes, mesmo instituicdes constitucionalizadas, como a empresa, a
propriedade e a propria familia: a familia € valorada de forma instrumental,
protegida a medida que se constitui como um nucleo intermediario de autonomia

existencial e de desenvolvimento da personalidade dos filhos, com a promocéao

% |uiz Edson Fachin, Em defesa da constituicdo prospectiva e a nova metédica critica do direito e
suas “constitucionalizagdes”. In: Luiz Edson Fachin, Questdes do Direito Civil brasileiro
contemporéneo, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 6, in: TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do
Direito Civil, vol. 6: Direito de familia, verséo digital, n.p.
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isonbmica e democratica da dignidade de seus integrantes na solidariedade
constitucional, pois é o meio de realizacdo pessoal dos componentes da entidade
familiar®.

O principio da afetividade, por sua vez, € o que fundamenta o direito de
familia na estabilidade das relagbes e na comunhao de vida, devendo os vinculos
afetivos prevalecer sobre consideracdes de carater patrimonial ou bioldgico.
Segundo Paulo Lobo, a afetividade, como dever juridico, ndo se confunde com a
existéncia real do afeto, trata-se de dever imposto aos pais em relacdo aos filhos,
e dos filhos em relacdo aos pais, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre
eles, dever que deixa de existir tdo somente com o falecimento de um deles ou de
perda da autoridade parental®.

Para Pablo Stolze, o proprio conceito de familia encontra sua raiz dntica na
afetividade, eis que “a comunidade de existéncia formada pelos membros de uma
familia € moldada pelo liame socioafetivo que os vincula, sem aniquilar suas
individualidades”, o que se traduz também nas normas protetivas da crianca e do
adolescente, que em diversos momentos utilizam o afeto como vetor de orientacdo
comportamental dos pais ou representantes™’.

Importante citar também Ricardo Calderén, segundo quem a leitura juridica
da afetividade deve ser realizada com uma lente objetiva, a partir da persecucao
de dados concretos que permitam sua averiguagao no plano fatico: uma vez que o
afeto em si € um sentimento animico e inapreensivel diretamente pelo sistema
juridico, a afetividade se manifesta por intermédio de uma atividade concreta
exteriorizada, esta sim cognoscivel juridicamente. A afetividade pode ser
evidenciada por manifestacdes de cuidado, entreajuda, afeicdo, convivéncia,
mantenca alheia, comunh&o de vida, protecdo reciproca, dentre outros, e devem
se apresentar com intensidade inerente aos relacionamentos familiares, como na
relacdo entre pais e filhos*.

Ao lado da afetividade, o cuidado também estaria implicito em nosso

sistema juridico, € de grande relevancia nas relagdes familiares, e traz 0s mesmos

% |bidem, n.p.

*% LOBO, Paulo. Socioafetividade: o Estado da Arte no Direito de Familia Brasileiro. RJLP. Ano 1
£2015), n.° 1. Disponivel em: < https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2015/1/2015 01 1743 1759.pdf>

! GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 6:
Direito de familia. 9. Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 110-111.

“2 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. 2. Ed. Grupo GEN, 2017,
versdo digital, n.p.
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desafios relacionados a sua percepc¢do no campo fatico e em sua leitura juridica.
Afirma Heloisa Helena Barboza que o cuidado, principio implicito do ordenamento
juridico, entendido como valor informado da dignidade da pessoa humana e da
boa-fé objetiva nas situacdes existenciais, tem papel importante na interpretacao e
aplicacdo das normas juridicas, e que precisa ser identificado nas situacdes

concretas em diversos aspectos:

Acbes concretas, atitudes e valores devem evidenciar o cuidado com os
filhos, desde o que diz respeito ao seu conforto fisico e psiquico, a
higiene do corpo e do ambiente, o apoio emocional e espiritual, até a
protecdo no sentido de seguranca. Aqui também estdo presentes
diferentes significados de cuidado, como aceitacdo, compaixao,
envolvimento, preocupacao, res4peito, protecdo, amor, paciéncia,
presenca, ajuda, compartilhamento 3,

Esses principios sdo reconhecidos também na jurisprudéncia. Veja-se a
reflexdo a esse respeito pelo Superior Tribunal de Justica, através do seguinte
trecho do voto condutor da Min. Nancy Andrighi:

“(...) Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposigao bioldgica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas
de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito & motivagéo, questédo
que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e
impossibilidade de precisa materializacdo, no universo meta-juridico da
filosofia, da psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado
por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de
verificacdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de acdes concretas: presencga; contatos, mesmo que hao
presenciais; a¢fes voluntarias em favor da prole; comparac¢des entre o
tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas
partes”. (STJ, 32 T., REsp 1.159.242, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. em
24.04.2012).

A afetividade e o cuidado como deveres juridicos encontram papel crucial
na perda e suspensdo do poder familiar, pois a sua auséncia pode configurar
situacdes de abandono e negligéncia dos pais com relagdo aos filhos, quer em
uma perspectiva material, no sustento da crianca, quer em uma perspectiva
afetiva, pela presenca de um ou ambos os genitores na vida daquela crianca, se
possuem interesse em cuidar dela, ou se hd um descaso, indiferenca, auséncia de
convivéncia ou envolvimento na criacdo dos filhos, e se isso se da de forma

intencional. Nesse contexto, se o0 ambiente familiar esta atuando em detrimento de

> BARBOZA, Heloisa Helena. Paternidade responsavel: o cuidado como dever juridico. In:

PEREIRA, Ténia da Silva (Coord.). Cuidado e responsabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 88 e
93. Apud, CALDERON, Ricardo, op. cit., n.p.
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seu desenvolvimento, a promog¢édo da dignidade da criangca pode residir no
afastamento de sua familia.

Na esteira da afetividade e do cuidado, o principio da convivéncia familiar,
expressamente instituido no art. 227 da Constituicdo, destaca que os vinculos da
crianga com a familia natural sdo fundamentais para oferecer ao infante condi¢cbes
para uma formacdo saudavel, que favoreca sua construcdo de identidade, sua
constituicdo como sujeito de direitos e fortaleca sua cidadania**.

A convivéncia familiar e comunitaria é, além de um principio, um direito
fundamental das criancas e adolescentes, expressamente protegido pelo ECA,
segundo o qual é direito da crianca ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral (art. 19). O
direito & convivéncia familiar teria expressao para acionar a rede de protecdo dos
procedimentos de suspensao e perda do poder familiar, para que a crianca de
uma forma de conviver com as familias de ambos os genitores se um dos
membros é mais negligente, mesmo quando ela acolhida durante o procedimento,
sendo este mais um meio de fortalecer os vinculos familiares.

A doutrina também reconhece a solidariedade e da responsabilidade como
principios do direito de familia.

A solidariedade € reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, pelo art. 3.°, I, da Constituicdo, que prevé a busca e
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, principio que repercute
também nas relagcdes familiares. Nesse ambito, a solidariedade determina o
amparo, a assisténcia material e moral reciproca, entre todos os familiares, em
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana®.

O principio da solidariedade €é bastante préoximo do principio da
responsabilidade, fortemente ligado a noc¢éao liberdade, na medida em que, quanto
mais liberdade se conquista, maior responsabilidade se impde a quem a exerce;
nas relacbes parentais, o0 principio da responsabilidade esta presente

principalmente entre pais e filhos, recaindo sobre os pais a responsabilidade pela

“ MACIAL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Direito fundamental a convivéncia familiar. In:
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. op. cit., p. 163.
%> GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. op. cit., p. 116.
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criacdo, educacao e sustento material e afetivo de seus filhos, deveres inerentes a
autoridade parental.

A responsabilidade esta relacionada também a paternidade responsavel,
cuja previsdo esta contida no art. 229 da Constituicdo, e reforcada no ECA, art.
100, paragrafo unico, IX, que utiliza a terminologia responsabilidade parental.
Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, esse principio € um desdobramento dos
principios da dignidade humana, da responsabilidade e da afetividade, e merece
ser considerado de forma autbnoma em razéo da importancia da paternidade e da
maternidade na vida das pessoas, uma vez que a estruturacdo psiquica da pessoa
se determina a partir da sua relacdo com seus pais. Esse principio, ademais, ndo
se resume a assisténcia material, mas também ao afeto e cuidado, necessarios
para o desenvolvimento de uma crianca*®.

Os principios da responsabilidade parental e o principio da prevaléncia da
familia estdo relacionados a importancia do papel da familia na formacdo e
desenvolvimento dos filhos, e, quando emerge a discussdo quanto a destituicao
do poder familiar, estabelecem que toda intervencéo efetuada na vida da crianca
deve ser efetuada de modo a que 0s pais assumam seus deveres para com seus
filhos, na promocéao e protecédo de seus direitos, devendo prevalecer as medidas
que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa*’, sendo o
afastamento da familia excepcional, que somente se aplica em situacbes 0s
direitos do infante sdo vulnerados de tal modo que se questiona se a sua
manutencdo naquele ambiente é de fato a que mais atende aos seus interesses,
podendo levar, de consequéncia, ao afastamento da crianca do seio familiar,
resultado diametralmente oposto daquele que, a principio, se apresenta como o
mais adequado para seu o desenvolvimento integral.

Assim, importancia da afetividade e do cuidado se apresenta quando, na
sua falta, pode restar caracterizado o abandono e a negligéncia com relagédo aos
filhos; contexto em que se evidencia o descumprimento das incumbéncias
inerentes ao poder familiar e vulneracéo aos direitos da crianca e do adolescente,
e em que se questiona qual a medida que melhor atende ao interesse e a

dignidade desse sujeito, por vezes colocando em cheque outros principios, como

“° PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Direito das familias. Grupo Gen, 2020, n.p.
“" MACIAL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Direito fundamental a convivéncia familiar. In: op.
cit, p. 153.
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0 a convivéncia familiar, podendo levar, em sua consequéncia mais severa, a
retirada da crianga de sua familia e ao acolhimento institucional, proviséria ou
definitivamente. De outro, a responsabilidade e solidariedade que integram as
responsabilidades parentais podem implicar deveres aos pais mesmo apdés o
afastamento da crianca do convivio familiar e a destituicdo do poder familiar,
através de san¢Bes como a responsabilidade civil ou na continuidade da obrigagcéo

de prestar alimentos ao filho.

3 DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

3.1 HIPOTESES DE SUSPENSAO E DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

Em decorréncia da autoridade parental que os pais detém sobre seus filhos,
cabe a eles cumprir os deveres inerentes a essa prerrogativa, mantendo os filhos
sob sua guarda e garantindo-lhes o sustento e educacéo, bem como assegurar
seus direitos fundamentais, para garantir o desenvolvimento pleno da crianca e do
adolescente.

Por forca da previsdao do art. 227 da Constituicdo Federal, o dever de
assegurar os direitos das criancas e adolescentes cabe ndo apenas aos pais, mas
também a sociedade a ao Estado, e dessa forma o Estado possui legitimidade
para fiscalizar o exercicio dos deveres inerentes ao poder familiar, e de intervir na
familia, a fim de defender os interesses das criancas e adolescentes e garantir sua
integridade fisica e psiquica.

Incorrendo um ou ambos os pais nas hipéteses previstas nos artigos 1.637
e 1.638 do Cddigo Civil, o poder familiar pode ser suspenso ou perdido, por meio
de deciséo judicial. Também o artigo 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
regula a perda ou suspensdo do poder familiar pelo descumprimento dos deveres
estabelecidos no art. 22 do ECA.

A suspensdo implica restricdes ao exercicio da autoridade parental de um
ou ambos o0s pais. A suspensdo pode ser parcial, afastando-se uma parcela dos
deveres que estes teriam com relacdo aos filhos, de acordo com os motivos que

ensejaram a aplicacao da medida (com o afastamento, por exemplo, da faculdade
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de administracdo dos bens dos filhos, em caso de sua méa gestdo), ou total,
afastando provisoriamente todas as prerrogativas do poder familiar. Essa medida
€ menos grave do que a perda, e esta sujeita a revisdo, podendo ser cancelada
assim que superadas as causas que a provocaram.

Nos termos do artigo 1.637 do Caodigo Civil, a suspenséo do poder familiar
€ aplicavel quando configurado abuso de autoridade, hipétese em que os pais
deixam de cumprir os deveres de sustento, guarda e educacdo, inerentes aos
poder familiar, ou arruinem os bens dos filhos; quando houver risco a seguranca
do filho, ou na ocorréncia de ato de alienacao parental.

Pontes de Miranda cita alguns exemplos de situagcdes que podem
fundamentar a suspensdo do poder familiar: a) os maus-tratos, que nao se
enguadrem no castigo imoderado, causador da perda; b) as restricées prejudiciais,
ou privagfes de alimentos, ou de cuidados indispenséaveis, que ponham em perigo
a saude do filho; ¢) exigir do menor servicos excessivos e improprios, constitutivos
do abuso do poder familiar; d) empregar o menor em ocupacdes proibidas ou
manifestamente contrarias a moral e aos bons costumes, ou que lhe ponham em
risco a saude, a vida, ou a moralidade; e€) nao reclamar o filho de quem o detenha
ilegalmente; f) o desleixo, abuso ou descuido; g) induzir o0 menor ao mal, por
excitar, favorecer, ou produzir o estado em que se acha, ou possa achar-se o filho,
ou de qualquer modo concorrer para sua perversdo ou para torna-lo alcodlatra e
viciado em drogas; h) deixar o filho em estado habitual de vadiagem, mendicidade,
libertinagem ou criminalidade®®.

O paragrafo unico do artigo 1.637 prevé ainda a possibilidade de
suspensao do poder familiar em face da condenacdo do pai ou responsavel, cuja
pena exceda a dois anos de prisdo, hipétese que é bastante criticada pela
doutrina. A condenacdo em pena igual ou inferior a quatro anos esta sujeita a
cumprimento em regime aberto®®, e assim ndo implica privacdo de liberdade,
conforme a legislacdo penal, e mesmo para penas superiores a essa, cumpridas
em regime semiaberto ou regime fechado, é legalmente assegurada a convivéncia
de filhos com pais e mées privados de liberdade, devendo ser analisada se ha

possibilidade dos pais exercerem as prerrogativas de criacdo e cuidado sob estas

“ PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado . Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, v. 8; S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1974., v. 9, p. 154). In: LOBO, Paulo, 2018, op. cit., p. 221.
9 Artigo 33, §2.° do Codigo Penal.
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condi¢Bes, de forma que ndo é razoavel a aplicacéo imediata e indiscriminada da
suspensao por essa razdo sem analise das circunstancias concretas da realidade
vivida por esta familia e o melhor interesse da crianca®. Ha uma excecéo, que
merece ser citada, no caso em que o delito cometido é crime doloso contra o filho,
situacdo mais grave e que por evidente representa risco a vida e integridade da
crianga, e a qual enseja, consequentemente, a perda do poder familiar.

De mesma forma, o Codigo Civil apresenta um rol de causas determinantes
da extincdo do poder familiar, que se da pela morte dos pais ou do filho, pela
emancipacao, pela maioridade, pela adocdo ou pela perda da autoridade parental
(art. 1.635, | a V, do Cddigo Civil). Embora a perda da autoridade parental esteja
elencada como uma hipotese de extincdo, as duas ndo se confundem; segundo
Ishida, a perda do poder familiar ndo pode ser tratada como forma de extincao,
pois esta ultima se refere a modalidades naturais de extin¢cdo, enquanto a perda é
decorrente do descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar®, dessa
maneira, a perda leva a extingdo, mas por causas distintas, de rejeicdo do direito.

A perda do poder familiar, prevista no art. 1.638 do Cddigo Civil, ocorre por
consequéncia da infringéncia de um dever mais relevante do que aquele que
ensejaria a suspensao.

Segundo Maria Berenice Dias, a suspensdo e a destituicdo do poder
familiar sdo sancdes aplicadas aos pais, por infracdo aos deveres inerentes a
autoridade parental, mas embora se utilize o termo sancdo, a medida ndo tem
intuito punitivo, sua finalidade é preservar o interesse dos filhos, afastando-os de
influéncias que lhes sejam nocivas®?.

Devido sua gravidade, a perda da autoridade parental somente deve ser
decretada quando a sua manutencdo coloque em perigo a seguranga ou a
dignidade da crianga ou do adolescente. Caso exista a possibilidade de
recomposicao dos lacos de afetividades, preferivel que somente se suspenda o

poder familiar ou que adotem outras medidas eficazes para este fim; a destituicdo

% A Lei n.° 12.962/14 acabou por assegurar a convivéncia dos filhos com mées e pais privados de
liberdade, assegurando o direito de visita, assim enfraquecendo ainda mais esta hipotese de
suspenséo prevista na legislacao civil.

L |SHIDA, Valter Keniji. op. cit., p. 427.

*2 DIAS, Maria Berenice. op. cit., p. 793.
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deve ser imposta no melhor interesse do filho, se Ihe trouxer prejuizo, deve ser
evitada®.
Séo as hipdteses previstas no Caédigo Civil para a perda do poder familiar:
Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae que:
| - castigar imoderadamente o filho;
Il - deixar o filho em abandono;
Il - praticar atos contrarios a 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 adocéo.

A lei apresenta um elenco exemplificativo, posto que, devendo prevalecer o
interesse dos filhos, a postura incompativel dos pais autoriza a destituicdo, bem
porque as causas sao descritas de modo genérico, sendo livre 0 juiz para
identificar os fatos que entendam possam afastar as funcdes parentais™.
Frequentemente, haverd uma conjuncdo de diversos fatores que tornam o
ambiente prejudicial para o desenvolvimento da criancga, dificilmente se limitando a
apenas uma coisa ou outra.

A primeira hip6tese autorizadora da destituicdo do poder familiar € a
situacdo de castigo imoderado do filho. E ao incluir a vedagdo ao castigo
imoderado, a legislacdo acabou por admitir, de modo implicito, o castigo
moderado dos filhos. Do ponto de vista estritamente constituicdo ndo ha
fundamento para o castigo, seja ele fisico ou psiquico, ainda que moderado, pois
mesmo de forma branda este fere a integridade fisica e a dignidade da crianca,
violando seus direitos fundamentais e desrespeitando, também, o dever
constitucional de manter a crianca e o adolescente a salvo de toda violéncia. A Lei
13.010/14 fez inserir o art. 18-A no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual
estabelece o direito da crianca e do adolescente de serem educados e cuidados
sem o0 uso de castigos fisicos ou de tratamento cruel ou degradante; ou seja, sem
acdo de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da forca fisica e que
resulte em sofrimento fisico ou lesdo, bem como conduta ou forma cruel de
tratamento que humilhe, ameace gravemente ou ridicularize a crianca.

A segunda hipotese diz respeito ao abandono do filho, que pode ocorrer em

varias circunstancias, intencionalmente ou nao.

*3 LOBO, Paulo, 2020, versio digital, n.p.
> DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 794.
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Segundo Rolf Madaleno, deixar o filho em abandono é privar a prole da
convivéncia familiar e dos cuidados inerentes aos pais de zelarem pela formagao
moral e material de seus dependentes, pois é direito fundamental da crianca e do
adolescente usufruir da convivéncia familiar e comunitaria, ndo merecendo ser
abandonado material, emocional e psicologicamente®. Além da perda do poder
familiar, aquele que desampara seu filho de tal forma pode inclusive responder
pelos delitos de abandono material, abandono intelectual, abandono moral,
abandono de incapaz e abandono de recém-nascido (artigos 244, 245, 247, 133 e
134 do Cadigo Penal, respectivamente).

Interessante apontar ao significado dado por essas diferentes modalidades
de abandono. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira®, o abandono afetivo
corresponde ao abandono de quem tem a responsabilidade e o dever de cuidado
(envolvendo aqui o afeto, o cuidado, o estar presente, envolvido na criagdo dos
filhos) para com outro parente, especialmente dos pais em relacéo aos filhos, pelo
nao exercicio da funcdo de pai ou mae; o abandono intelectual caracteriza-se pela
negligéncia de quem tem a autoridade parental em relacdo a educacédo da crianca
ou adolescente, deixando-a sem acesso a instru¢cdo ou escola (estando, por
exemplo, bastante relacionado a familias em situacéo de rua), e também pode ser
um elemento caracterizador do abandono afetivo; o abandono material,
caracterizado pela falta de sustento material, deixando de prestar alimentos dar
assisténcia/auxilio material a seus dependentes; e o0 abandono moral,
caracterizado de forma geral como a falta de cuidado negligéncia de qualquer
pessoa que tenha o dever legal de prestar assisténcia as pessoas que estdao sob
sua responsabilidade, seja uma crianga, idoso ou incapaz.

Aponta Voltar Keniji Ishida que o abandono é a hipotese mais frequente
para a destituicdo do poder familiar, tendo em vista a gama de situacbes que
abrange, mas, ao mesmo tempo, ha uma grande dificuldade em se delimitar a
nocao técnica de abandono; conclui o autor que, em sintese, o abandono é

configurado a partir da conduta omissiva intencional ou culposa dos genitores

** MADALENO, Rolf, 2018, op. cit., p. 918.
*® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes: ilustrado. 1.2 ed.
Editora Saraiva, 2014, p. 31-42.
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diante da assisténcia material ou psicologica relacionada ao art. 22 do ECA e ao
art. 1.634 do Cédigo Civil®’.

A hipdtese relativa a pratica de atos contrarios a moral e aos bons
costumes € aferida objetivamente, segundo standards valorativos predominantes
na comunidade, no tempo e no espaco, incluindo as condutas que o direito
considera ilicitas®®. O valor precipuo a ser considerado, como em toda celeuma
envolvendo os direito de uma criancga, € o seu melhor interesse. A previsao desse
artigo visa evitar que o mau exemplo prejudique a formacdo moral dos infantes,
pois no lar, como a primeira escola onde se forma a personalidade dos filhos, cabe
aos pais manter uma postura digna, na qual os filhos podem se espelhar®®. A

doutrina indica uma série de fatores que pode configurar tais praticas:

Assim, o uso imoderado de bebidas alcodlicas, ou de drogas e
entorpecentes, os abusos fisicos ou sexuais e as agressdes morais e
pessoais para com os filhos, parceiro ou cénjuge, ou mesmo para com
terceiros, sdo mostras nefastas de uma pratica condenavel e de
nenhuma contribuicdo para a sadia formacdo do sujeito criado em
ambiente desintegrado, disfuncional, depravado ou de reprovavel
comportamento, a vulnerar a integridade moral e psiquica da prole®.

Ainda, pode ser destituido do poder familiar aquele que incidir
reiteradamente em alguma das faltas previstas no art. 1.637 do Cddigo Civil, de
forma que uma conduta que a principio poderia significar apenas uma repreensao
judicial ou suspensao temporaria do poder familiar, em razao de sua gravidade e
habitualidade, pode levar a destituigéo.

Por fim, esta pode ocorrer pela entrega, de forma irregular, do filho a
terceiros para fins de adocao, que é a chamada adocao a brasileira.

Ainda, o paragrafo Unico do art. 1.638 estabelece que perdera o poder
familiar aquele que praticar contra o outro titular do poder familiar ou contra seus
filhos crime de homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou
seguida de morte, crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminagdo a condigdo de mulher, ou estupro ou outro crime
contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo.

Para além das hipdteses previstas no Codigo Civil, a perda do poder

familiar pode ocorrer também em funcdo do descumprimento do art. 22 do ECA,

" ISHIDA, Valter Keniji, op. cit., p. 62.

*8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias, 2020, op. cit., n.p.

%9 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol. 6: Familia, p. 207.
® MADALENO, Rolf, 2018, op. cit, p. 919.
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ou seja, pelo descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes de sustento,
guarda, educacao, bem como de cumprir e fazer cumprir determinac¢des judiciais,
0 gue se aproxima bastante dos deveres previstos na legislacédo civil.

Importante frisar o art. 23 do ECA, que estabelece que a falta ou caréncia
de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou suspensao
do poder familiar, e, inexistindo outro motivo que autorize a decretacado da medida,
a crianca deve ser mantida em sua familia de origem, a qual deverad ser
obrigatoriamente incluida em servicos e programas oficiais de protecéo, apoio e

promocao.

3.2 PROCEDIMENTO JUDICIAL PARA A DECRETACAO

A suspensdo e a destituicdo do poder familiar se ddo por meio de
procedimento judicial, regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
no qual deve ser observado o contraditério e assegurada a ampla defesa aos
envolvidos.

Tem legitimidade para a propositura da acdo de destituicdo do poder
familiar o Ministério Publico, ou quem tenha legitimo interesse, conforme o art. 155
do Estatuto. Consideram-se interessados o titular da autoridade parental (que a
pode propor em face do outro titular), bem como eventual tutor, todos os
ascendentes e descendentes e demais parentes.

A competéncia para o julgamento da acdo € definida pela situacdo em que
se encontra a crianga ou o adolescente. Ainda que a medida vise a destituicdo do
poder familiar, o que por si s6 ja indica que a crianga vivencia uma situacao
delicada, € preciso verificar se ela estd em situacdo de risco. Caso esteja em
situacao de risco, de acordo com as hipéteses do art. 98 do ECA, ou seja, que seu
direitos estejam sendo ameacados ou violados por omissédo ou abuso dos pais, do
responsavel ou do Estado, ou em razéo de sua conduta, a competéncia recai as
Varas da Infancia e Juventude, conforme a redacao do paragrafo unico, alinea ‘b’,
do art. 148 do ECA. Caso néo se verifique situacdo de risco, a competéncia é das
Varas de Familia.

A depender da gravidade da situacdo em que se encontre a crianca, pode a

autoridade judiciaria, ap6s manifestacdo do Ministério Publico, decretar a
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suspensao do poder familiar, liminar ou incidentalmente, deferindo a guarda
provisoria a terceiro, até o julgamento definitivo da causa (art. 157 do ECA).

O réu deve ser citado pessoalmente, e € imprescindivel que se busquem
todas as formas necessarias para a efetivacdo da citagcdo. Aos pais que nao
tiverem possibilidade de constituir advogado, algo bastante comum na Vara da
Infancia e Juventude, em que grande parte dos genitores possui escassos
recursos financeiros, sua defesa pode ser realizada por defensor publico, ou,
inexistindo defensor publico no local, por defensor dativo nomeado pelo juizo, o
que também se aplica para os pais em situacao de privacéo de liberdade.

Neste procedimento, mesmo que ndo seja contestada a acdo, deve o juiz
determinar a realizacdo de estudo psicossocial ou pericia por equipe
interprofissional ou multidisciplinar, e, em audiéncia, a oitiva de testemunhas, para
comprovar a presenca de uma das causas de suspensdo ou destituicdo. Isso
porque, para a analise da matéria é insuficiente um olhar unicamente juridico ou
formalista sobre a questdo, sendo necessaria a intervencdo de profissionais
qualificados de outras areas de conhecimento, como a psicologia e assisténcia
social, que permitirdo que a autoridade juridica a tomada de uma decisdo mais
responsavel e bem informada, que melhor permite preservar o interesse de
crianga.

A oitiva dos pais é obrigatéria sempre que eles forem identificados e
estiverem em local conhecido, de tal forma que a sua nao realizacdo, caso seja
conhecida a identidade e paradeiro, é causa de nulidade do processo. A
participacdo dos pais nesse procedimento € fundamental, até mesmo para que
sejam orientados das consequéncias da medida e recebam orientacdo e
assisténcia para buscar reverter a situacdo que determinou a ocorréncia da
propositura da ac&o®.

Se o pedido importar em modificacdo da guarda, é também obrigatoria a
oitiva da crianca e do adolescente, respeitado o seu estagio de desenvolvimento e
grau de compreensdo sobre as implicacbes da medida. Esta € uma forma de
respeitar o direito da crianca a sua autodeterminagéo, para que ela participe de

decisfes relevantes em sua vida e tenha sua opinido considerada no momento da

®1 DIGIACOMO, Murillo. Murillo José; DIGIACOMO, lideara de Amorim. Estatuto da Crianca e do
Adolescente anotado e interpretado. Curitiba: Publicacdo do Ministério Publico do Estado do
Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianca e do Adolescente, 2017. 72
Edicéo, p. 292.
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tomada de decisdo, uma vez que o que se busca é seu melhor interesse e a
preservacgao de sua dignidade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé que o procedimento deve
ser concluido em, no maximo, 120 dias, nos termos do art. 163. O Provimento n.°
36/14 do CNJ determina, inclusive, a investigacéo disciplinar de magistrado que
tiver, de forma injustificavel, sob sua conducdo, acdo de destituicdo do poder
familiar ha mais de 12 meses; e em sede recursal, a tramitacdo ndo pode exceder
0 prazo de seis meses. Tanto o procedimento quanto os recursos devem tramitar
com prioridade absoluta, e sdo imediatamente distribuidos, sendo vedado que
aguardem, em qualquer situacéo, oportuna distribuicao.

Ao final, se restar decretada em sentenca a perda ou suspenséo do poder
familiar, esta deve ser averbada no registro de nascimento da crianca ou do
adolescente. A perda do poder familiar, no entanto, ndo extingue os vinculos de
parentesco, permanecendo os nomes do genitores na certiddao de nascimento da
crianga, 0s quais somente sao retirados do registro em caso de adocéo.

A sentenca que destituir do poder familiar um ou ambos os pais tem efeito
imediato; e eventual recurso de apelacdo, neste caso, ndo esta sujeito ao efeito
suspensivo automatico previsto na lei processual civil.

Durante a tramitacdo da acdo de destituicdo, caso se verifique a
impossibilidade de permanéncia das criangas e 0s adolescentes com sua familia,
estes serdo acolhidos em abrigos institucionais ou colocados em familias

substitutas.

3.3 OUTRAS CONSEQUENCIAS DO ABANDONO - DANO MORAL E
ALIMENTOS

A suspensédo ou destituicdo do poder familiar, ainda, ndo retira dos pais o
dever de alimentos, pois obrigacdo unilateral e intransmissivel, decorrente do
vinculo de parentesco, ou seja, da condigdo de filho, e que é independente do
poder familiar®®; caso contrario, estaria se premiando aquele que faltou com os
deveres inerentes a autoridade parental, desprotegendo-se o filho que ficou

desamparado. Embora o ECA tenha expressamente revogado o Cddigo de

®2COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Editora RT, 2003, p. 100. In: DIAS, Maria
Berenice, op. cit., p. 794.
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Menores (Lei 6.697/79), Maria Paula Gouvéa Galhardo sustenta que persiste em
vigor o ser art. 45, paragrafo Unico, o qual determina que a perda ou a suspensao
do poder familiar ndo exonera os pais do dever de sustentar os filhos, pois,
mesmo que a regra nao tenha sido reproduzida no Estatuto, os dispositivos ndo se
conflitam, pelo contrario, guardam consonancia com o principio da protecéo
integral®.

Do dever de solidariedade entre os integrantes do grupo familiar, também
decorre a obrigacdo dos filhos de prestar alimentos a seus pais idosos, eis que o
direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e € também um
direito constitucional e inerente a pessoa idosa, protegido pelo microssistema do
Estatuto do Idoso®.

No entanto, ainda ndo ha consenso sobre o cabimento da prestacdo de
alimentos para o genitor que incorreu no abandono afetivo e material com relagéo
a seus filhos. Se por um lado h& a previséo legal desse direito, sendo devidos os
alimentos indispensaveis a sobrevivéncia, ainda que a condicdo de necessidade
resulte da culpa de quem os pleiteia (art. 1.694 do Cbdigo Civil), o
descumprimento dos deveres inerentes a paternidade, dentre eles o abandono
material ou afetivo, podem fazer cessar a obrigacdo alimenticia, o que legitimaria a
recusa a prestacdo alimentar, a exemplo de decisdo em caso ocorrido em
Fortaleza, foi negado o pedido de um idoso que ajuizou demanda buscando
receber penséo alimenticia de seus trés filhos, que ndo mantinha contato com a
familia ha anos, restando comprovado ao longo da demanda que houve abandono
material e afetivo por parte do pai. Afirmou o juiz sentenciante que “n&o tendo o
autor da causa sido pai de seus filhos para dar-lhes amor e afeicdo, e nem mesmo
para auxiliar-lhes materialmente, quando da sua assisténcia os promovidos [filhos]
ainda necessitavam, ndo se mostra justo, nem juridico, que agora busque se valer

8 Nesse sentido é

da condicdo paterna apenas para impor-lhes obrigacdes
também o Enunciado 34 do Instituto Brasileiro do Direito de Familia, segundo o
qual “E possivel a relativizagdo do principio da reciprocidade, acerca da obrigacéo

de prestar alimentos entre pais e filhos, nos casos de abandono afetivo e material

®® GALHARDO, Maria Paula Gouvéa. Da destituicdo do patrio poder e dever alimentar, p. 44.
In: DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 794

o4 Artigo 230 da Constituicao Federal, art. 1.696 do Cédigo Civil

85 «pgj que abandonou os filhos ndo tera direito a receber pensao alimenticia”. Tribunal de Justica
do Estado do Ceara, 29.09.2016. Disponivel em: <https://www.tjce.jus.br/noticias/pai-que-

abandonou-os-filhos-nao-tera-direito-a-receber-pensao-alimenticia/>.
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pelo genitor que pleiteia alimentos, fundada no principio da solidariedade familiar,
que o genitor nunca observou”.

Dessa forma, o abandono material e afetivo dos pais com relagcéo aos filhos
possui um desvalor juridico que pode permitir a relativizacdo do principio da
reciprocidade, e inclusive afastar os direitos dos pais negligentes de pleitear
alimentos, quando idosos.

Além disso, o0 abandono também pode ensejar a responsabilidade civil dos
pais ou responsaveis com relacdo a seus filhos, gerando, por exemplo, uma
obrigacao de reparar o dano causado, por meio de indenizagc&o por danos morais.

Coloca Rodrigo da Cunha Pereira que a relacdo paterno filial exige
compromisso e responsabilidade, e, por isso, é fonte de uma obrigacéo juridica,
pautada pelos principios antes elencados: dignidade humana, solidariedade,
paternidade responsavel e o melhor interesse da crianca e do adolescente. A
responsabilidade civil, por sua vez, remete a ideia de atribuicdo das
consequéncias danosas de sua conduta ao agente infrator, pela lesdo a um
interesse juridico tutelado, extrapatrimonial, gerado por omissdo do pai ou da mao
no cumprimento do exercicio e das funcdes parentais®®.

Nesse contexto, sustenta o autor que, uma vez que a toda norma juridica
deve corresponder uma sancdo, sob pena de se tornar uma mera regra ou
principio moral, ha a necessidade de responsabilizacdo dos pais pelo ndo cuidado
e abandono dos filhos, de carater punitivo e preventivo, aliado a uma necessidade
pedagogica e funcdo compensatdria da reparacao civil. Se a restituicdo ao status
quo ante ndo é mais possivel, como ocorre ap0s a decretacdo da destituicdo
familiar, impde o pagamento de uma indenizagéo, equivalente ao valor do bem
material ou compensatorio do direito ofendido; chegando o autor a fazer relagéo,
inclusive, do abandono com a teoria da perda de uma chance, afirmando que em
casos de abandono parental ha uma perda efetiva da oportunidade série de real
de convivéncia familiar, de adequada formacao psicoldgica e insercédo social, de
perda imensuravel, devido a negligéncia parental®’.

Tal entendimento € compartilhado também por outros autores, como Maria

Berenice Dias, Paulo L6bo, Giselda Hironaka, Bernardo Castelo Branco, Rui

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade Civil pelo Abandono afetivo. In:

MADALENO, Rolf, BARBOSA, Eduardo (coord.). Responsabilidade Civil no Direito de Familia. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 403.
®7 Ibidem, p. 405-407.

39



Stoco, Rodrigo da Cunha Pereira, Maria Claudia da Silva e Claudete Carvalho
Canezin®.

Quanto a este ponto, no entanto, ha divergéncia na doutrina, e alguns
autores se posicionam no sentido de que a reparacdo pecuniaria do abandono
afetivo provocaria uma monetarizacdo do amor, como defende, por exemplo,
Lizete Schuh, reafirmando um quadro de mercantilizacdo nas relacdes familiares,
ou mesmo, que a infracdo dos encargos inerentes ao poder familiar teria sua
prépria consequéncia juridica no direito de familia, qual seja, a prépria destituicdo
do poder familiar, posicdo defendida por Renan Kfuri Lopes e Danielle Alheiros
Diniz®.

E existentes precedentes jurisprudenciais em ambos 0s sentidos, merece
destaque a decisdo do Superior Tribunal de Justica no REsp 1.159.242, de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que asseverou a viabilidade da indenizag&o
por dano moral em decorréncia do abandono afetivo, por uma otica do cuidado
nao como a faculdade de amar, a qual ndo pode ser imposta, mas em um sentido
de cuidado como dever juridico decorrente do poder familiar, para garantir aos
filhos condicdes para uma formacé&o psicolégica adequada e insercéo social’°.
Independentemente das divergéncias doutrinarias a esse respeito, fato é

que a falta de convivio com o filho, em face do rompimento dos lagos familiares,

% MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Andlise doutrinaria e jurisprudencial acerca do

abandono afetivo na filiagdo e sua reparacao. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/artigos/861/An%C3%Allise+doutrin%C3%Alria+e+jurisprudencial+acerca+d
o+abandono-+afetivo+na+filia%C3%A7%C3%A30+e+suatrepara%C3%A7%C3%A30# ftnrefl6>.
Acesso em: 17.02.2021.

% Ibidem.

© CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com
essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢cdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da imposicdo legal,
exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicol6gico. 4. Apesar das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade,
condicdes para uma adequada formacéo psicoldgica e insercdo social. 5. A caracterizacdo do
abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso
especial. 6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é possivel, em
recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, Resp 1159242/SP, 3.2
Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 24.04.12, DJe 10.05.12).
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da convivéncia e da afetividade, pode causar sequelas psicoldgicas severas e
comprometer o desenvolvimento saudavel dos filhos, algo que dificilmente podera
ser integralmente reparado ou esquecido através da indenizac&o pecuniaria ou 0 a

prestacao de alimentos.

4 E A DESTITUICAO A MEDIDA MAIS ADEQUADA?

4.1. ESTATISTICAS DO ACOLHIMENTO NO BRASIL

Durante a tramitacédo do procedimento de destituicdo do poder familiar, uma
série de medidas sdo tomadas no sentido no intuito de verificar se a perda do
poder familiar e retirada da crianca do ambiente familiar € de fato a que melhor
atende ao seu interesse enquanto pessoa em desenvolvimento, com a realizacao
de estudos psicossociais e auxilio aos pais e responsaveis para que seja estudada
a situacdo vivida pela crianga, dar melhor instru¢do aos pais quanto a criacao de
seus filhos, e verificar se ha possibilidade de manutenc¢&o dos vinculos familiares.

Em razéo da gravidade da medida de destituicdo, essa decisdo nao pode
ser tomada de forma leviana, e por isso ha um lapso temporal para a realizagcéo
desses estudos e acompanhamento familiar até que sejam colhidos dados
suficientes sobre que o juiz tenha condicbes de tomar uma decisdo definitiva e
bem informada sobre qual a melhor resposta para atender aos interesses e
garantir os direitos daquela crianca, da melhor forma possivel.

Necessario observar dados concretos acerca das criangas acolhidas e que
estdo passando pelo procedimento de destituicdo do poder familiar no Brasil, bem
como o tempo de tramitacdo dessas demandas, e as consequéncias que a
decisao definitiva de destituicdo pode trazer a crianca destituida.

Durante a tramitagdo da acao de destituicdo do poder familiar, grande parte
das criangas, por se encontrarem em situacao de risco, sao retiradas do ambiente
familiar, e ficam abrigadas através do acolhimento institucional, em abrigos
institucionais (Unidades de Acolhimento Institucional), ou do acolhimento familiar,
caso em que sao colocadas em familias substitutas/acolhedores ou com a familia
extensa durante o tramite do procedimento, sendo que esta segunda ocorre em

propor¢cao muito inferior ao acolhimento institucional.



O Relatério do Conselho Nacional do Ministério Publico quanto aos servigos
de acolhimento de criancas e adolescentes no Brasil, pesquisa realizada com
base na fiscalizacdo dos servicos de acolhimentos no pais, publicada em 2013,
mostra que, a época, haviam 30.340 criancas acolhidas no Brasil. No quesito
idade, o acolhimento contempla, em maior nimero, meninos e meninas de 0 e 15
anos de idade, sendo, em sua maior parte, meninos entre 6 e 11 anos e meninas
entre 6 e 15 anos de idade .

Apontou o Relatdrio que os principais motivos para o acolhimento foram a
negligéncia (presente em mais de 80% dos casos), dependéncia quimica ou
alcoolismo dos pais (mais de 80%), abandono (77%), violéncia doméstica
(préoximo a 60%), bem como outros motivos como abuso sexual, vivéncia de rua e
caréncia de recursos materiais da familia, o que demonstra que a conduta
negligente e o abandono dos pais ou responsaveis sdo alguns dos principais
elementos que se apresentam quando se aplica esta medida’?.

Desses dados é possivel verificar que dificimente o acolhimento ocorre por
uma unica razao, sendo na maioria dos casos um conjunto de circunstancias que
vulnera os direitos da crianga a ponto de se considerar o afastamento da crianca
do ambiente familiar.

E embora o Estatuto determine que as entidades de acolhimento e o
sistema de protecdo a crianca devem buscar a retomada e fortalecimento dos
vinculos familiares, a realidade dos servicos de acolhimento revela que, em
grande parte, o abandono persiste mesmo ap6s o acolhimento, sendo que, nos
anos de 2012 e 2013, cerca de 76% das criancas e adolescentes acolhidos
ficaram mais de dois meses sem receber visitas de seus pais ou responsaveis’?,
fragilizando ainda mais os vinculos familiares e diminuindo as chances de uma
reinsercdo bem sucedida da crianca em sua familia.

Ainda, o relatério denuncia que, embora a lei preveja o prazo maximo de
seis meses para que a realizacdo de reavaliacdo da necessidade de permanéncia

das criangas em acolhimento, ndo devendo o acolhimento institucional perdurar

" CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Relatério da Infancia e Juventude —
Resolugcdo n° 71/2011: Um olhar mais atento aos servicos de acolhimento de criancas e
adolescentes no Pais. Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Pablico, 2013 p. 36. Disponivel
em:

<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Destaques/Publicacoes/Res 71 VOLUME 1 WEB
.PDF>

2 |bidem, p 43.

"8 Ibidem, p. 48.
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por mais de 2 anos, em torno de 50% das criancas acolhidas permanecem no
servigo entre 6 meses a 2 anos, enquanto aproximadamente 35% sao mantidas
por mais de 2 anos, o que corresponde a mais de 10 mil criangas e adolescentes,
um numero bastante alto de pessoas que passam longo periodo de sua infancia
abrigada”.

Atualmente, o Conselho Nacional de Justica disponibiliza o acesso a dados
provenientes do Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento — SNA™, os quais
indicam a quantidade de criancas acolhidas e de criancas disponiveis para adocéo
no momento da consulta, e permite também a analise de dados como a
quantidade de criangas acolhidas por regido do pais, a etnia, faixa etéria, género,
tempo de acolhimento dessas criancas, dentre outras informacdes.

O Diagnostico dos dados do Sistema Nacional de Adocao e Acolhimento,
documento promovido pelo Conselho Nacional de Justica em 2020, indicou que,
naquele ano, haviam cadastradas 34.157 criangas e adolescentes acolhidos,
sendo que apenas 8,4% destas (2.881) estavam disponiveis para adoc¢ao; dentre
as acolhidas, 96% destas estavam em acolhimento institucional, e apenas 4% em
acolhimento familiar®.

O Diagnéstico mostra que o tempo médio entre o inicio do acolhimento e a
dltima reavaliagdo de acolhimento varia de 8 meses a mais de 3 anos, resultando
em uma média nacional de 2 anos de acolhimento até que se decida
definitivamente pela possibilidade de reintegracdo familiar ou pela colocacdo em
familia substituta’’. Ainda, de acordo com essas estatisticas se verifica-se que
grande parte das criancas permanece acolhida por bastante tempo, mais do que o
tempo previsto em lei para o trAmite do procedimento de destituicdo. Dessa forma,
embora a legislacdo estabeleca o prazo maximo de 120 dias para a conclusdo do
procedimento de destituicdo do poder familiar, previsdo legal que visa evitar a
perpetuacdo do procedimento indefinidamente, ha grande demora no avancgo das

demandas.

™ Ibidem, p. 53.

®> Por acesso ao seguinte link: https:/paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-
4434-b913-f74b5b5b31a2&sheet=4f1d9435-00b1-4c8c-beb7-
8ed9dbaded5a&opt=currsel&select=clearall

® CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Diagnéstico sobre o Sistema Nacional de Adocao de
Acolhimento. Brasilia: CNJ, 2020, p. 40. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/05/relat_diagnosticoSNA2020 25052020.pdf>

" Ibidem, p. 46.
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De acordo com o ECA, a adogcdo é medida excepcional e irrevogavel,
devendo ocorrer apenas quando esgotados o0s recursos de manutencdo da
crianca em sua familia natural ou extensa. No caso das criancas em processo de
destituicdo do poder familiar, portanto, a adog¢ao sé ir4 ocorrer apés o final do
procedimento, depois da realizacdo de estudos e tentativas extensas de
reintegragdo a crianca a sua familia, o que, como demonstram as estatisticas,
pode levar anos.

E mesmo apds a destituicdo do poder familiar, o fato de a crianca estar
disponivel para adocdo nao significa que esta seja rapida, em verdade, sequer se
tem certeza de que a adocdo ir4 ocorrer. Isso porque o numero de adotados
diminui a medida que a idade das criancas aumenta: do total de criancas e
adolescentes adotadas de 2015 a 2020, 51% tinham até 3 anos de idade
completos, 27% tinham de 4 a 7 anos, 15% tinham de 8 a 11 anos, e somente 6%
foram de adolescentes, ou seja, maiores de 12 anos completos’®.

Ha no cadastro do SNA um grande numero de pretendentes dispostos a
adotar, que supera em muito o numero de criangas disponiveis para adoc¢do: no
momento da colheita dos dados do Diagnéstico do CNJ, havia um total de 34.443
pretendentes a adocéo, e apenas 5.026 criancas disponiveis para ser adotadas.

Em que pese o excesso de pretendentes com relacdo ao numero de
criancas disponiveis, nem todas as criancas sdo efetivamente adotadas: 31%
dessas criancas ndo encontraram pretendentes habilitados, sendo que a maioria
dessas (93%) possui 7 anos de idade ou mais, o que indica que a idade influencia
consideravelmente na vinculacdo — essas criangcas possuem menos chances de
ser adotadas, pois ndo se encaixam no perfil desejado pelos pretendentes a
adocdo, que buscam, em sua maioria, criancas de até 4 anos. Apenas 0,3% dos
pretendentes a adocdo desejam adotar adolescentes, 0s quais representam 77%
do total de criancas e adolescentes disponiveis e ndo vinculados a nenhum
pretendente’®.

Vale ressaltar que a idade média de criancas e adolescentes, quando

inicialmente acolhidos, é de 8 anos e 7 meses®, assim, ja acima da faixa etaria

’® Ibidem, p. 14.
 Ibidem, p. 25-27.
% bidem, p. 45.
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desejada pelos pretendentes a adoc¢do, o que significa dizer tem menos chances
de ser adotadas em caso de eventual destituicdo do poder familiar.

Maria Berenice Dias aponta a triste realidade desses procedimentos:
Infelizmente, as acdes se arrastam. E tentada, de forma exaustiva, e
muitas vezes injustificada, a mantenca do vinculo familiar. Em face da
demora no deslinde do processo, a crianca deixa de ser crianca,
tornando-se "inadotavel", feia expressdo que identifica que ninguém a
quer. O interesse dos candidatos a adocdo € sempre pelos pequenos.
Assim, a omissé@o do Estado e a morosidade da Justica transformam as
instituicbes em verdadeiros depédsitos de enjeitados, Unico lar para

milhares de jovens, mas sO até completarem 18 anos. Nesse dia
simplesmente s@o postos na rua.

Estes dados, referentes ao ano de 2020, ndo diferem muito de pesquisas
anteriores, a exemplo da pesquisa coordenada por Enid Rocha Andrade da
Silva®, realizada a partir de dados coletados em 2002 pelo IPEA e o CONANDA
acerca da situacao dos abrigos institucionais na Brasil naguele ano.

Para além dos dados estatisticos do acolhimento institucional, a pesquisa
também buscou identificar o perfil das criancas e, portanto, as familias que mais
sdo sujeitas ao acolhimento, e concluiu, com base nos principais motivos que
ensejaram o0 abrigamento, quais sejam, a caréncia de recursos materiais,
abandono pelos pais ou responsaveis e vivéncia de rua, que muitos dos casos sao
relacionados a condicdo de pobreza da familia, em que faltam os meios
indispensaveis para a sobrevivéncia com dignidade e sofrem diversos tipos de
precariedade, na moradia, saneamento, alimentacdo de qualidade e acesso a
salude e a escola, encontrando dificuldades para a garantia de seus direitos
fundamentais, sendo esta uma caracteristica responsavel pelo ingresso de mais
da metade das criancas e adolescentes nos abrigos®.

O fato de a maioria das criancas abrigadas possuirem entre 7 e 15 anos de
idade pode refletir as dificuldade enfrentadas para o acesso das familias de baixa
renda a equipamento publicos de apoio a maos e aos pais trabalhadores, para que
oferecam protecéo e cuidados adequados as criangas, seja em tempo integral ou

no contra turno escolar®. Aponta a autora, em observancia as informacées

8 SILVA, Enid Rocha Andrade da (Coord.). O direito a convivéncia familiar e comunitaria: os
abrigos para criancas e adolescentes no Brasil. Brasilia: IPEA/CONANDA, 2004. Disponivel em:
<https://crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/ipea/direito_a_conviv_familiar_ipea_2004.pdf>

% |bidem, p. 57-58.

% ROSSETI-FERREIRA, Maria Clotilde; SERRANO, Solange Aparecida, ALMEIDA, Ivy Gongalves
(organz.). O Acolhimento Institucional na Perspectiva da Crianca. FFCLRP-USP, 2011.
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existentes quanto aos pais dessas criangas, que em muitos casos nao se tinha
qualquer informagdo, mas, dentro dos dados obtidos, registrou-se a
predominéancia de pais em condi¢cdo de baixa escolaridade, desemprego, trabalho
no mercado informal, atividades de baixa qualificacdo e com pouca ou nenhuma
renda®. Também essa pesquisa denotou, mais uma vez, como principais motivos
para o abrigamento a negligéncia, falta temporaria de condicdes, e abandono,
sendo que “dentre os varios casos de negligéncia, falta temporaria de condicdes e
outros motivos, houve a mencdo de 150 ocorréncias que estavam diretamente
ligadas a situacdo de extrema pobreza dos pais, chegando alguns a descreveram
gue néo tinham casa ou alimentagao”.

Dessa forma, as estatisticas sobre o acolhimento no Brasil descrevem um
cenario ndo muito favoravel para as criancas que passam pelo procedimento de
suspensao ou perda do poder familiar. Como se vé&, a maioria dessas criancas ja
passa advém de uma realidade marcada por vulnerabilidade, em familias com
dificuldade de acesso a saude, a educacdo, com pouca renda e escolaridade,
fatores que dificultam as condicdes dessa familia a promover dos direitos de suas
criancas e adolescentes de forma integral, para além de fatores diversos como a
negligéncia, maus tratos, vivéncia de rua, violéncia e o uso de drogas e élcool, e a
sua entrada no sistema de acolhimento institucional ndo supre a todas as suas
necessidades: o tempo de duracdo das demandas é longo, especialmente na
efemeridade da infancia. Apés o acolhimento, por vezes nédo é efetivado o seu
direito a convivéncia familiar, ficando a crianca por longo tempo sem receber
visitas, dificultando a recomposi¢cdo dos vinculos familiares e perpetrando a
situacao de abandono, e ao final, se de fato decretada a perda do poder familiar,

tampouco ha a certeza de que a crianga sera adotada.

4.2 A EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA E O MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA

Segundo estudos da psicologia e terapia familiar, a familia é a matriz de

identidade dos seus membros, envolvendo processos de separacdo e

CINDEDI - Departamento de psicologia. p. 79. Disponivel em:
<http://www.cindedi.com.br/file/d3126f2c862c44e34badeaa?29c378e38)>
® Ibidem, p. 87-89.
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pertencimento, de modo que é nas relagcbes familiares que a crianga inicia o seu
processo de constituicdo enquanto sujeito e onde séo estabelecidas as primeiras
relacbes afetivas e as principais identificacdes; dessa forma, a qualidade dos
vinculos construidos entre a crianca e seu sistema familiar € fundamental para o
estabelecimento do sentimento de pertencimento e posterior separagao,
possibilitando a construcao identitaria®.

Nesse contexto, em homenagem ao principio da prevaléncia da familia,
ambiente privilegiado para o desenvolvimento da crianca e importantissimo para o
seu desenvolvimento integral e saudavel, a convivéncia com o0s pais somente
deve ser afastada em casos excepcionais.

Segundo Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente exorta ser inadmissivel que se mantenha um ser em
formacdo, sem discernimento para o certo e o errado, em local onde adultos,
mesmo 0s pais biologicos, ndo fornecam um ambiente saudavel e com bons
exemplos, que garanta o seu desenvolvimento integral®®.

N&o se pode ignorar que ha diversos casos em que abandono acontece por
desinteresse dos pais ou responsaveis em promover a criacdo de seus filhos,
desinteressados na parentalidade, casos em que ha violéncia, negligéncia, maus
tratos, aliados ao alcoolismo, uso de drogas, desestrutura familiar, para além da
pobreza da familia. Nessas hipdteses, uma interpretacdo equivocada de
expressdes como “esgotados os esforcos para a manutencdo da crianca e do
adolescente na familia natural e extensa” (art. 92, Il e 166, §3.° do ECA), pode
levar a insisténcia na manutencdo da crianca em sua familia de origem de forma
infundada, apenas intensificando a situagcdo da risco da crianca, ao insistir

indefinidamente na restauragédo dos vinculos familiares com pais que apresentam

8 PENSO, Maria Aparecida; VIRGOLINO, Wellen Lima Pessoa, PEREIRA, Sandra Eni Fernandes
Nunes. Paradoxos das politicas de protecdo brasileiras: familias abandonadas, filhos
institucionalizados. In: AURINO, Ana Lucia Batista, et. al., organizadores. Defesa, Abandono e
acolhimento de criancas e adolescentes: o paradoxo do Estado (des)protetor. Jodo Pessoa,
Editora da UFPB, 2016, p. 220. Disponivel em:
<http://www.editora.ufpb.br/sistema/press5/index.php/UFPB/catalog/download/200/67/735-
1?inline=1>

% MACIAL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Direito fundamental a convivéncia familiar. In:
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. op. cit., p. 161.
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claro desinteresse em assistir a seus filhos®’, prolongando o tempo que passa
acolhida e diminuindo as chances de eventual adocéo.

N&o obstante as dificuldades porque passam as familias brasileiras e a
omissdo do Estado nas politicas publicas, sustenta Rodrigo da Cunha Pereira,
muitos dos sinais da desestruturacao familiar no Brasil estdo intimamente ligados
ao abandono paterno e materno, ausentes na vida de seus filhos e omissos em
guanto a sua criacdo e educacédo, assim deixando de exercer uma paternidade
responsavel, ndo podendo justificar o porqué de existirem tantas criancas
abandonadas somente em questdes politico-econdmica (embora estas de fato
sejam um elemento fundamental)®.

Assim, é necessario manter em mente que o destinatario da atuacao
jurisdicional € a crianca e o adolescente, e em certos casos em que ha baixissima
probabilidade de reintegracdo familiar, a insisténcia na manutencao da crianca na
familia natural ou extensa pode ser prejudicial:

N&o raro, profissionais, principalmente da &rea da infancia e juventude,
esquecem-se de que o destinatério final da doutrina protetiva € a crianga
e 0 adolescente e ndo “o pai, a mae, os avos, tios etc.”. Muitas vezes,
apesar de remotissima a chance de reintegracdo familiar, pois a crianca
esta em abandono ha anos, as equipes técnicas insistem em buscar um
vinculo juridico despido de afeto. Procura-se uma avl que ja declarou
ndo reunir condicbes de ficar com o neto, ou uma tia materna, que
também n&o procura a crianca ou se limita a visitad-la de trés em trés
meses, mendigando-se caridade, amor, afeto. Enquanto perdura essa via
crucis, a crianca vai se tornando “filha do abrigo”, privada do direito

fundamental a convivéncia familiar, ainda que nao seja sua familia
consanguinea®.

7

Nesses casos, 0 que se vé € a delicada situagcdo de muitas criancas e
adolescentes que enfrentam situac¢des de vulnerabilidade e violagéo de direitos no
seio da familia, mas que permanecem por longo tempo em acolhimento e
continuam em situacdo de desprotecdo, pois por melhor que seja a instituicao,
certamente ndo se equipara a insercdo de uma familia definitiva. A construcéo dos
lacos de afetividade, nos abrigos, ndo se compara a vida em um ambiente familiar.

Sérgio Luiz Kreuz aponta que os vinculos estabelecidos nos abrigos séo frageis,

8 KREUZ, Sérgio Luiz. Da convivéncia familiar da crianca e do adolescente na perspectiva do
acolhimento institucional: principios constitucionais, direitos fundamentais e alternativas.
2011. Tese (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2011, p. 99.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha, 2014, op. cit., p. 32-34.

8 AMIN, Andrea Rodrigues. Principios orientadores do direito da crianca e do adolescente. In:
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade, op. cit., 2019, p. 79.
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pois, além da concentragdo de criangas, ha uma grande rotatividade nas pessoas
que desempenham o papel de cuidadores. Assim, os vinculos que as criancas e
adolescentes estabelecem com as pessoas que trabalham nas unidades séo
temporarios e constantemente rompidos®.

E mesmo o acolhimento familiar, em familias acolhedoras, embora
proporcione um ambiente mais interessante para a crianga, que participa de uma
vivéncia familiar, trata-se de uma condi¢cao temporaria, que ndo pode ser superior
a dois anos, e ndo pode a crianca ser adotada por quem a acolheu. E o resultado
nao € positivo: a crianca que ja passou por um afastamento de sua familia natural
acumula mais uma perda ao ter de retornar ao abrigo apés esse prazo®..

No entanto, ha muitos casos em que a negligéncia e abandono se dao nao
por desinteresse, mas em razao da vulnerabilidade social da familia que, apesar
de bem intencionada, diligente e amorosa com os filhos, carece de recursos
materiais e emocionais, tempo e preparo para atender as necessidades desses
filhos, situacdo em que o atendimento e a insercdo da familia em rede de protecéo
pode permitir a manutencéo da crianca em sua familia.

Nesse contexto, importante frisar o art. 23 do ECA, que estabelece que a
falta ou caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda
ou suspensao do poder familiar, e, inexistindo outro motivo que autorize a
decretacdo da medida, a crianca deve ser mantida em sua familia de origem, a
qual devera ser obrigatoriamente incluida em servicos e programas oficiais de
protecdo, apoio e promocao.

A esse respeito, aponta Pablo Stolze que embora essa norma assegure a
convivéncia familiar de pais com seus filhos principalmente em familias de baixa
renda, é preciso que sejam implementadas politicas publicas de auxilio e
reingresso social, para que seja realizado atendimento interdisciplinar e se
estabelece um ambiente adequado para o desenvolvimento pleno e sadio da
criangagz. Infelizmente, pequena parcela dos abrigos desenvolvem trabalho

by

voltados a reestruturacdo familiar, como visitas domiciliares, acompanhamento

% KREUZ, Sérgio Luiz, op. cit., p. 45.
L DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 840.
%2 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona, op. cit., p. 125.
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social reunides ou grupos de discussao e apoio e encaminhamentos para insercao
em programas de auxilio/protecdo a familia®.

Situacdo semelhante € denunciada por uma Defensora Publica que
acompanha destituicées do poder familiar em relacdo a mées em situacdo de rua
logo apds o nascimento de seus filhos: ao ingressarem nas maternidades, visivel
sua condi¢éo de rua ou vulnerabilidade social, por suas vestimentas e higiene, por
exemplo, o servi¢o social imediatamente encaminha o caso as Varas da Infancia e
Juventude, e passam a ser produzidos documentos para definir a manutencéo ou
destituicAo da crianga no processo judicial decorrente dessa intervencdo —
declarou ela que “sinceramente, uma vez que o processo chega na vara da
infancia, nds ja damos a destituicao por certa”.

Essas ocorréncias traduzem uma visdo de que a situacdo de
vulnerabilidade social simbolizaria, necessariamente, situacdo prejudicial ao
desenvolvimento da crianga, suficiente a justificar a destituicdo do poder familiar, e
a tentativa de manutencdo dos vinculos familiares nessas circunstancias é
entendida como uma interrup¢do desnecessaria do processo de ado¢do — assim,
€ agilizado o andamento do processo, havendo dificuldades em entrar em contrato
com a propria mde ou familia extensa da crianga, em nome do seu melhor
interesse, para que a crianca seja adotada o quanto antes. Assim, por vezes a
adocdo funciona como um fator de pressdo nos processos de destituicdo, no
sentido de que obter uma decisdo definitiva o quanto antes possivel para
aumentar as chances de adocao da crianca, e, se por um lado ha este argumento
em favor do acolhimento institucional, ha que se considerar que a separacao
imediata da mée, especialmente quando a crianca ainda é muito pequena, impede
a criacdo de vinculos, convivio familiar e comunitario da crianca, o que vai em
sentido contrario aos principios do direito de familia e também do direito da
crianca e do adolescente®.

E certo que os casos envolvendo criancas em situagdo de risco no

ambiente familiar apresentam grande complexidade, e ndo ha resposta facil: em

BAZOR, A. M. G., & Vectore, C. Abrigar/desabrigar: Conhecendo o papel das familias nesse
processo. 2008. Estudos de Psicologia, 25(1), p. 77-89. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
166X2008000100008&Ing=en&nrm=iso&ting=pt>

" CLINICA DE DIREITOS HUMANOS LUIZ GAMA. Primeira infancia e maternidade nas ruas de
Sao Paulo. S&o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, 2017, p. 55.

% |bidem, p. 64.
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certos casos, hd uma delonga exacerbada do procedimento, visando o
restabelecimento dos vinculos familiares, potencialmente prejudicando as
probabilidades de que as criancas e adolescentes eventualmente destituidos
sejam adotados e inseridos em uma nova familia, pois ao passar dos anos nao
mais correspondem ao perfil desejado pelos adotantes; por outro lado, h&
situagbes em que, em razdo daquilo que as condicdes de pobreza e
vulnerabilidade dos pais e responsaveis podem significar ao futuro da crianca, €
suprimida a tentativa de permanéncia da crianca do seio familiar, buscando-se a
insercao imediata da crianca no sistema de adogéo, pois, quando em tenra idade,
€ certa e rapida a sua adocao.

E embora os principios do direito de familia e do direito da crianca e do
adolescente sirvam como vértices para a tomada da decisdo, por vezes ha um
embate entre direitos e conclusdes diversas a que se pode chegar: se por um
lado, com base nos principios da convivéncia familiar, da prevaléncia da familia e
da afetividade se busque a manutencao e fortalecimento dos vinculos existentes
com a familia de origem, o principio da afetividade, da protecdo integral e do
melhor interesse também pode ser entendido no sentido de que a colocacao da
crianca em familia pode |he permitir a criacdo de vinculos de afeto e carinho, ainda
que ndo com sua familia biol6gica, com a qual ja sofreu situacBes de privacdes
materiais e afetivas.

Diante disso, é preciso relembrar que a familia € possui papel
importantissimo ndo sé na garantir de direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, como sua saude e educacado, mas também na construcdo de seu
carater e de sua construcdo identitaria, e que a destituicdo do poder familiar é
medida excepcionalissima, a ser aplicada somente em situacfes extremas,
guando a manutenc¢ao da crianca em sua familia de origem for incompativel com o
seu desenvolvimento integral e com a sua dignidade. Para tanto, é imprescindivel
que, durante o procedimento, seja analisada a situacdo de cada crianga,
promovida a intervencdo de equipes técnicas, para dar o devido acompanhamento
profissional a essas familias, inserindo-as na rede de protegédo, e realizando
estudos psicossociais para esclarecer as condicdes de vida da criangca e o0
progresso ao longo do procedimento, para verificar se ha possibilidade de
manutencdo da crianca na familia sob condi¢cdes que garantam a sua dignidade,
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saude, educacdo e desenvolvimento integral sadio, analise que precisa ser feita

de acordo com as circunstancias especificas do caso concreto.

CONSIDERACOES FINAIS

Como apresentado ao longo do trabalho, aos pais € atribuida uma série de
direitos e deveres com relagdo a seus filhos, inerentes ao poder familiar e que
decorrem da parentalidade, cabendo a eles garantir o sustento, a educagao e o
devido cuidado, bem como assegurar seus direitos fundamentais, tudo com vistas
a garantir o seu desenvolvimento integral, fisico, emocional, psiquico, da crianca e
do adolescente. A vivéncia em familia é de suma importancia na vida de uma
crianga, pois possui um papel primordial na construgdo de sua identidade e
formacdo de lacos de afetividade, permitindo a adequada formacao psicoldgica e
insercao social.

No entanto, em razdo da condicdo das criancas e adolescentes como
sujeitos em desenvolvimento, que merecem tratamento especial e protecéo
integral, a qual deve se dar absoluta prioridade, o dever de assegurar 0S seus
direitos cabe também ao Estado e a sociedade, por forca dos principios
constitucionais e da previsédo do art. 227 da Constituicdo, o que confere ao Estado
legitimidade para fiscalizar o exercicio dos deveres inerentes ao poder familiar e
intervir na familia quando necessério, para garantir os interesses dos jovens e
infantes.

Dessa forma, ao deixarem 0s pais e responsaveis de cumprir com 0S
deveres inerentes ao poder familiar, possui o Estado legitimidade para atuar de
acordo, o que pode significar, na ocorréncia do descumprimento de um dever mais
relevante, conforme as hipéteses previstas nos artigos 1.637 e 1.638 do Cédigo
Civil e art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a suspensao ou perda do
poder familiar, através de decisédo judicial. Essa medida conforma a doutrina, ndo
tem intuito punitivo/sancionatorio, mas sim de preservar o interesse dos filhos,
afastando-os de influéncias nocivas.

No procedimento de suspenséo ou destituicdo do poder familiar, como em
todas as situacbes envolvendo criancas e adolescentes, devem ser levados em

consideracao os principios que norteiam o tratamento juridico das familias e das



criancas e adolescentes, levando-se em conta a dignidade da crianga, o seu
melhor interesse, a afetividade e o cuidado, bem como a convivéncia familiar e a
prevaléncia da familia.

Segundo dados estatisticos, a destituicdo do poder familiar dificilmente se
dara por um unico fator, havendo na maioria dos casos um conjunto de
circunstancias que tornam o ambiente familiar prejudicial para o seu
desenvolvimento, colocando em risco sua seguranca ou dignidade, e se
apresentam, como principais motivos, o abandono, negligéncia, maus tratos, a
dependéncia quimica ou alcoolismo dos pais, violéncia doméstica, vivéncia de rua,
e a caréncia de recursos materiais da familia. Por todos esse fatores, ndo raro as
criancas encontram-se em situacao de risco, e por este motivo sdo retiradas
provisoriamente do ambiente familiar durante a tramitacdo do procedimento,
abrigadas através do acolhimento institucional, no qual se encontra a grande
maioria das criancas abrigadas, ou acolhimento familiar.

Este trabalho tem como foco principal a situacdo de abandono e
negligéncia das criancas e adolescentes, em diversas facetas: abandono afetivo
abandono intelectual, abandono material, abandono moral, que envolvem a falta
do dever de cuidado (afeto, envolvimento da criagdo dos filhos), a falta de acesso
a instrucdo ou escola, falta de sustento material, enfim, situacbes em que sao
negligenciados deveres de cuidado e assisténcia que os pais devem ter com
relacdo a seus filhos, conduta omissiva que pode ser intencional ou culposa.
Dessa forma, o abandono pode ocorrer pelo ativo desinteresse na parentalidade,
descaso dos pais em cuidar de seus filhos, mas também pode ser influenciado
pelas condi¢cdes de vulnerabilidade e hipossuficiéncia da familia, pois, conforme
evidenciam as estatisticas, a maior parte das criancas acolhidas vém de familias
pobres, cujos pais ou responsaveis possui baixa escolaridade, alto indice de
desemprego ou, quando empregados, inser¢cdo no mercado informal, ou baixa ou
nenhuma renda. Assim, had casos em que toda a familia vida em situagdo de
vulnerabilidade de seus direitos fundamentais, ha maior dificuldade em promover
os cuidados necessarios com relacdo a crianca, dando-lhe atencédo, sustento
material, guiando-lhe a criacdo e acesso a escola e a saude.

Os dados a respeito do acolhimento institucional evidenciam que ha uma
grande demora na tramitacdo dos procedimentos de destituicdo familiar no pais,

permanecendo as criangas instituidas por uma media de 2 anos até que se decida
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pela reintegracéo familiar ou a destituicdo, 0 que supera em muito 0 prazo maximo
previsto em lei para o procedimento, que é de 120 dias. Nesse contexto, ha de se
relembrar que, nos termos em que determina o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a adocdo é medida excepcional e irrevogavel, devendo ocorrer
apenas quando esgotados os esforgos para manutengdo da criangca em sua
familia natural ou extensa, podendo levar anos até que uma crianca se torne
disponivel a adocédo, considerando a demora no tramite das demandas de
destituicdo. E considerando que os pretendentes a adocdo desejam adotar
criancas de até 4 anos, com 0 passar 0 tempo as criangas possuem menos
chances de serem adotadas.

Isso ndo significa dizer que a analise dos procedimentos de destituicdo
deve ser feita rapidamente, no intuito de permitir a adoc¢éo rapida de criangas, pois
ndo é esta a finalidade do procedimento de destituicdo, o qual visa preservar o
melhor interesse das criancas (e também de seus pais, que também o direito a ter
seus filhos perto de si), a partir da verificacdo da possibilidade de sua manutencéo
em sua familia de origem, visando a preservacdo dos lacos de afetividade, a
prevaléncia da familia e a convivéncia familiar. No entanto, estes dados sao
importantes, pois o prolongamento indeterminado do procedimento de destituicao
e a insisténcia na reintegracdo familiar quando ha desinteresse da familia, pode
também ser de grande prejuizo a crianca, pois pode diminuir suas chances de
adocdo, e o0 ambiente institucional em que ela permanece (seja durante a
tramitacdo do procedimento ou apOs a destituicdo até eventual adocdo), por
melhor que seja, ndo se equipara a vivéncia familiar. Mesmo eventuais
indenizacdes a que sejam condenados 0s pais para reparar o abandono a que
submeteram seus filhos é insuficiente para de fato reparar o dano causado, e nédo
supre a necessidade de lagos de afetividade e convivéncia de que uma crianga
necessita para sua formacgao e desenvolvimento integral e sadio.

Dessa forma, para a destituicdo, deve ser realizada uma analise
multidisciplinar e realizacdo de estudos psicossociais, analisando-se caso a caso,
com atencao a familia de origem, e uma atuacéo integrada com areas da saude e
assisténcia social, para garantir a familia as melhores condi¢cbes possiveis de
criacdo da crianga no seio de sua familia, e as reais condi¢fes de capacidade do
exercicio de cuidado com relagdo a criancas, levando-se também em

consideracao as opinides e vontades da propria crianca (na medida da capacidade
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de seu entendimento cognitivo) devendo-se destituir apenas nos casos em que se
verificar um ativo desinteresse, descaso ou comportamento inadequado da familia
em relacdo a crianca, que lhe possa significar real risco a sua seguranca ou
dignidade, ou seja, quando a reintegracao familiar Ihe for mais prejudicial do que o
seu acolhimento.

Deve-se preconizar pelos principios da manutengdo dos lagos familiares e
do convivio familiar, acionando a rede de protecao, nos termos da legislacédo, pois
a destituicdo € medida excepcionalidade, que rompe os lacos familiares; sendo o
melhor interesse da crianca, enfim, a preservacao, na maior medida possivel, de
seus direitos fundamentais e de sua dignidade, ponderando os interesses de

acordo com as circunstancias de cada caso.
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