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RESUMO

O presente trabalho visa analisar as modificagdes ocorridas no instituto do poder familiar
e sua destituicdo. Inicia-se o estudo pela génese deste instituto juridico, perpassando as
legislacBes nacionais pertinentes ao tema e expondo 0 conceito atualmente aceito de
poder familiar. A destituicdo do poder familiar é analisada em suas hipoteses de
aplicabilidade, bem como o procedimento para sua concretizagdo. A problematica se
apresenta através da constatacdo da morosidade do procedimento como entrave a adocao.
Diante disso, é analisado o acérddo do Agravo de Instrumento n® 70076485424, da Oitava
Cémara Civel, tendo como relator o Des. José Antonio Daltoé Cezar que apresenta a
possibilidade de colocacdo da crianca em Cadastro Nacional de Adogdo antes de

finalizada a destituicdo do poder familiar, como medida excepcional.

PALAVRAS-CHAVE: poder familiar, destituicdo do poder familiar, Estatuto da Crianga

e do Adolescente, morosidade do procedimento, adogéo.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the changes concerning the institute of family power and its
dismissal. The paper begins by studying the genesis of this legal institute, going through
national legislations pertinent to the subject and exposing the currently accepted concept
of family power. The dismissal of family power is analyzed in its hypotheses of
applicability, as well as the procedure for its implementation. The problem arises through
the finding of the length of the procedure as an obstacle to adoption. Therefore, the
judgment of Agravo de Instrumento n°® 70076485424, of the Eighth Civil Chamber, is
analyzed, with Des. José Ant6nio Daltoe Cezar, who presents the possibility of placing
the child in the National Registry of Adoption before the end of the destitution of family

power, as an exceptional measure.

KEY WORDS: Family power. Statute of the Child and Adolescent. Procedural slowness.
Adoption.
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INTRODUCAO

O poder familiar sofreu inimeras mudancas, acompanhando as transformacoes
que ocorreram nas formas de se constituir familia e das funcdes desempenhadas por seus
membros. Por conseguinte, estas alteracdes foram refletidas na lei e na doutrina juridica,
de modo a comportar as novas familias constituidas e tutelar seus componentes.

O patrio poder, outrora irrestrito e exercido apenas pelo pai, vai sendo delimitado
pela lei, paulatinamente, e dividido o seu exercicio com a mae. Assim, o Estado, visando
proteger seus cidaddos dos possiveis marginais que surgiriam do abandono paterno, vé-
se legitimado a adentrar em local que antes era sagrado e ilibado: a familia. A intervencao
estatal mais impactante na familia, especificamente concernente ao exercicio
insatisfatdrio do poder familiar, da-se através da destituicdo do poder familiar.

Neste trabalho, o poder familiar é analisado desde a sua concep¢éo originaria, na
Roma antiga, até a atualidade, visto que, como instituto juridico, sofreu mutacdes e
continua sujeito aos novos desafios que o direito das familias enfrenta. Por consequéncia,
analisa-se a génese da destituicdo familiar, seus motivos e seus meios de execucao.

O primeiro capitulo é destinado a analise do poder familiar e da destituicdo deste
poder desde a sua origem até o conceito atual. Por ser a destitui¢do do poder familiar uma
intervencdo estatal no nucleo familiar, inicia-se o estudo com a intervencéo do Estado na
infancia; de onde verte a necessidade de interferéncia do governo federal nesta fase da
vida, quais sdo 0s objetivos tracados para os infantes e jovens e quais sd0 0S meios
empregados para alcanca-los. Usam-se como referenciais os trabalhos de Irene Rizzini e
Emilio Mendez e Antonio Costa.

Parte-se as origens do poder familiar, estudo indispensavel para a compreenséao
do processo de destituicdo do poder familiar. Sdo discutidas as formas e os limites que o
instituto tem conforme a organizagao da familia e o entendimento da sociedade sobre as
funcdes de cada familiar. Apds, as legislacfes nacionais que disciplinam o poder familiar
e sua destituicdo séo explicitadas para que se possa verificar as modificacGes por elas
implementadas. O capitulo € encerrado com o conceito de poder familiar na
contemporaneidade, com criticas dos doutrinadores quanto a nomenclatura utilizada para
definir o instituto.

O segundo capitulo trata das formas de perda do poder familiar, que ndo se
restringem a destituicdo deste. Inicia-se com a analise dos deveres do poder familiar, visto

gue o descumprimento destes pode acarretar em sua perda. Em seguida, as trés formas de



perda do poder familiar identificadas pela doutrina sdo analisadas e o processo para a
efetivacdo destas é visto em perspectiva critica. O fechamento do capitulo é feito com a
andlise da morosidade dos procedimentos de destituicdo do poder familiar como uma
afronta ao tempo estabelecido pelo legislador.

O terceiro capitulo aborda a destituicdo do poder familiar como requisito a adogéo.
As entrevistas semiestruturadas realizadas complementam a doutrina e demais pesquisas
apresentadas. Tem-se como paradigma de andlise o Agravo de Instrumento n°
70076485424, da Oitava Camara Civel, acorddo de 17 de maio de 2018, Relator: Des.
José Antonio Daltoé Cezar. O acordao relata tratamento inovador a crianga, que foi
inclusa no Cadastro Nacional de Adoc¢éo antes de perfectibilizada a destituicdo do poder
familiar. Assim, sdo analisadas a quantidade de criancgas e adolescentes em acolhimento
institucional e a quantidade de pessoas aptas a ado¢do. Questiona-se 0 motivo das adogoes
ndo serem efetuadas.

Ainda no terceiro capitulo, é analisado o direito a convivéncia familiar e se este
direito seria concretizado apenas no seio da familia natural. Discorre-se sobre a familia
substituta como uma alternativa a crianca e ao adolescente destituido do poder familiar.
Por fim, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é apresentado como
norteador do processo de destituicdo do poder familiar e do encaminhamento a adogé&o.
Em casos de retomada do poder familiar por quem fora destituido, a multiparentalidade é
vista como alternativa viavel de reconstrucdo de vinculos, sem apagar 0s elos
estabelecidos com a familia substituta.

A relevancia que motiva a presente pesquisa reside na necessidade de se apontar
caminhos possiveis para o problema do entrave que o procedimento de destituicdo do
poder familiar causa a adocdo. Por ser a destituicdo do poder familiar pressuposto da
adocdo, a morosidade do seu procedimento acarreta em prejuizos incalculaveis a crianca

e ao adolescente, em sua peculiar experiéncia do tempo e situagao de desenvolvimento.



1. DO PATRIO PODER AO PODER FAMILIAR

As transformacdes no relacionamento entre pais e filhos, as novas formagdes das
familias, as mudancas que permitiram igualdade da mulher na relacdo conjugal e o
reconhecimento das criancas e adolescentes como sujeitos de direitos levaram a intensas
modificagbes no instituto que atualmente chamamos Poder Familiar. Inclui-se, além, a
igualdade entre os filhos consolidada pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 227, 86°,
Constituicdo Federal de 1988), que exerce grande mudanca sobre a abrangéncia do
exercicio deste instituto.

Em suas raizes conhecido como patria potestas (NORONHA, 2006, p. 89 - 90),
0 poder era ilimitado, dando direito ao pai sobre o filho, inclusive para decidir sobre a
morte deste. Todavia, a remodelagem social e o aperfeicoamento do ordenamento juridico
levaram a uma nova percepcao sobre este poder, outrora do pai que 0 exercia por vezes
contra o filho, e volta-se como um poder-dever, onde os pais zelam pelo melhor interesse
da crianca e do adolescente (ROSA, 2017, p. 338).

Assim, o patrio poder! abre espago para o poder familiar na medida em que a
mulher é posta em igualdade no relacionamento conjugal (art. 226, 8 5°, Constituicdo
Federal de 1988), tendo também deveres sobre os filhos e decidindo conjuntamente com
seu conjuge a melhor forma de criar e educar o infante e o adolescente, sujeitos de direito
em estado especial de desenvolvimento (art. 227, 8 3°, V, Constituicdo Federal de 1988).

Desta forma, o instituto juridico do poder familiar é, atualmente, resultado de uma
construcdo historica, em que as marcantes modificaces sociais e a busca por tutelar os
direitos das criangas e dos adolescentes foram abarcados. Nao se pode esquecer, todavia,
que o inicio deste se dd como poder total ao pai, em funcdo da sociedade patriarcal

romana, onde nasceu este instituto juridico.
1.1 Panorama da intervencéo Estatal na infancia no Brasil
Na transicdo do Império para a Republica Brasileira, o cenério se transformava.

Além das mudancas no governo da nascente nacdo independente, 0 povo concentrava-se

cada vez mais nas cidades e centros urbanos e a camada social mais abastada seguia o

! Termo utilizado pelo Direito brasileiro para definir o conjunto de poderes que o pai tinha sobre o filho,
posteriormente e com ressalvas também o possuia a mae, até o ano de 2001.



padrdo europeu, na ansia de mostrar-se como sociedade evoluida e civilizada. (RIZZINI,
2008, p. 25, 29).

Neste meio, o trabalho era visto como uma virtude; um requisito a todo aquele
que quisesse ser visto com bons olhos pela sociedade. O contrario era considerado um
desajuste, um desvirtuamento ao qual era necessario atencédo estatal: os desempregados
ou desocupados eram vistos como vadios e vagabundos que importunavam a vida dos
trabalhadores. (RIZZINI, 2008, p. 54 - 56).

Cecilia Coimbra e Maria Nascimento (2005, p. 343) observam que os pobres eram
considerados viciosos quando ndo exerciam atividade laboral, uma das virtudes mais
louvadas pelo capitalismo. Os vadios eram entdo portadores de delinquéncia, libertinos e
maus pais; a representacdo de um perigo social que precisava ser extinguido. Surge a
imprescindibilidade de medidas voltadas a essa parte da populacdo, vistos como
criminosos em potencial. Assim, os ditos vadios eram mais visados, porém o0s
trabalhadores menos afortunados também corriam riscos de doencas, pois a
periculosidade estava na natureza do ser pobre.

Apds a constatacdo da periculosidade advinda da populacdo pobre, nasce uma
grande preocupacdo com a infancia e a juventude que poderia compor ameaca no futuro.
Assim, as criangas e 0s jovens pobres sdo vistos como possiveis vadios e que deveriam
ser observados e mantidos sob controle permanente (COIMBRA; NASCIMENTO, 2005,
p. 344).

Dai volta-se o olhar aos filhos: os que provinham de familia de desajustados e
vadios provavelmente seguiriam o caminho dos genitores, com tendéncia & mendicéancia
e aos crimes. Era preciso, entdo, reeduca-los e remodela-los dentro do esperado pela
sociedade para que esses filhos fossem dignos de serem cidaddos brasileiros. Assim, o
poder familiar comeca a receber a intervencdo do Estado, de modo que a familia que nédo
cumprisse o dever de educar corretamente o infante teria o direito de fazé-lo tolhido e
deslocado ao Estado (RIZZINI, 2008, p. 68 — 69).

E espantoso perceber de onde verte o primeiro olhar do direito brasileiro & crianca
e ao adolescente: ndo com a intencgdo de cuidar e proteger o infante e o jovem dos danos
que a auséncia de cuidados da familia e a falta de educacgdo causariam, mas para protecéo
e cuidado da sociedade que podera ser vitima deste, caso ndo encontre uma ocupagéo
licita. Esse trecho de Dr. Alfredo Ferreira de Magalhaes demonstra o carater de protecao

a sociedade de que as politicas aplicadas a infancia estavam sujeitas:
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Quando recolhemos um pequeno ser atirado sosinho nas tumultuosas
marétas dos refolhos sociais, victimas de paes indignos ou de taras
profundas, ndo é ele que nds protegemos, sdo as pessdas honestas que
defendemos; quando tentamos chamar ou fazer voltar a satde physica
ou moral seres decadentes e fracos, ameacados pela contaminagdo do
crime, é a propria sociedade que defendemos contra agressdes das
quais, por ella mesma, o abandono das criangas constitue uma ameaca
ou um pressagio (MAGALHAES, 1922, p. 133).

O discurso que se apresenta € integrado por uma dualidade: a prote¢do a infancia
e as formas de se proteger contra essa crianga. O adulto é provocado por um sentimento
ora de protecdo, cuidado e caridade para com o infante, ora por autoridade, controle e
agressividade, quando este cresce e ndo demonstra mais a dependéncia de antes
(RIZZINI, 2008, p. 84).

A inféncia era vista como um periodo mais propicio para se moldar o cidadao, e
era, assim, associada a desordem e ameaca de controle, caso ndo fosse bem orientada. O
ordenamento dos infantes ficava a cargo da Igreja Catdlica, com o viés da caridade, em
um primeiro momento. Esta atuava com a populacdo pobre com a funcdo de educar
moralmente os cidaddos.

No tocante aos infantes, havia a Roda dos Expostos, que acolhia os 6rfaos
abandonados sem a necessidade de quem o ali deixava ser identificado. Mas este modelo,
ap6s mais de cento e cinquenta anos de uso (RIZZINI, 2008, p. 111)?, desencontrava-se
com a mentalidade dos moralistas defensores de que a pratica estaria incentivando unides
ilicitas que geravam filhos ilegitimos, abandonados na Roda dos Expostos. Ademais, 0s
pais que ndo possuiam condicdes financeiras de criar seus filhos recorriam ao abandono.
A questdo da legitimidade dos filhos foi um forte argumento para o afastamento da préatica
assistencial das Rodas.

Além da questdo moralista, havia 0 avanco da medicina higiénica no Brasil. Para
os higienistas, o sistema de institucionalizacdo através da Roda dos Exposto foi
considerado uma forma ineficiente no tratamento da infancia abandonada e delinquente.
O Codigo de Menores de 1927 decretou sua extingdo no capitulo referente aos infantes
expostos® (ALVAREZ, 1989, p. 37).

Conforme Irene Rizzini (2008, p. 121), ainda sob as condic¢Ges dos moralistas da
época, desejava-se retirar da familia os filhos que a ela ndo se submetiam, ocasionado

pelo abandono moral. O desafio era como mudar a tradigdo sagrada da autoridade do pai.

2 A prética foi adotada através da Santa Casa de Misericérdia e rejeitada no séc. XIX.
3 Art. 15, Codigo de Menores de 1927: Art.15. A admissdo dos expostos & assistencia se fara por
consignacao directa, excluido o systema das rodas
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Entdo, mostra-se que a familia que ndo conseguisse educar seus rebentos ou contra estes
cometia atrocidades era passivel de punicdo pelo Estado, pois comprometiam a
moralidade dos filhos e a esperanca de uma nac¢do melhor no futuro. Assim, a prole deixa
de ser propriedade intrinseca da familia e a paternidade poderia ser interrompida e
suprimida.

O discurso dos juristas da época subdividia-se em trés etapas: a primeira, mostrar
a crescente criminalidade e como as criangas eram influenciadas nestes meios; a segunda,
afirmar que o problema dos infantes estava na familia que abandonava os filhos por
crueldade ou incapacidade; e a terceira, apresentar como solugédo a prevencao, que daria
aval ao Estado para intervir mas relagdes familiares, no tocante ao cuidado com a prole.

(...) Dois veios que marcardo a agao juridico-social dirigida & infancia:
elaboracdo de uma legislacdo especifica que permitisse a livre tutela do
estado sobre a crianga; controle da agdo social (publica e privada)
considerada adequada para cada caso, cumprindo a dupla funcéo
(filantropica e juridica) — de assisténcia e protecdo, da infancia e da
sociedade. (RIZZINI, 2008, p. 121 - 122).

Firma-se entdo uma alianca entre a Justica e a Assisténcia, dando origem a a¢édo
tutelar do Estado através da criacdo do Juizo de Menores e da legislacéo especial pela
qual este juizo atuaria, o Codigo de Menores, na década de 20. A atuacdo destas
instituicOes era de sanear moralmente os rebentos dos pobres, colocando-os em disciplina
e no trabalho (RI1ZZINI, 2008, p. 125).

No &mbito do Direito Penal, o crescente numero da criminalidade infantil
mostrava a necessidade de mudancas, considerando que o modelo repressivo a época nao
era eficiente. Assim, com a interferéncia de outras ciéncias tais como a psicologia, a
sociologia e psiquiatria, objetivava-se a humanizacdo da Justica e do Sistema
Penitenciario, onde a infancia foi também contemplada. Este novo modelo foi
concretizado na década de 20, onde foi concebida a ideia de uma Justi¢a de Menores no
Brasil (RIZZINI, 2008, p. 129).

Maria Cruz e Leandro Silva (2015, p. 3), informam que a Doutrina do Direito do
Menor foi construida com base no bindmio caréncia e delinquéncia. A crianca nao era
mais confundida com um adulto nem recebia reprimendas como este, mas agora padecia
de outro mal: a criminalizacdo da pobreza.

A América Latina foi o laboratdrio das ideias da Europa e América do Norte, da
Justica de Menores, fundamentada no debate internacional do final do século XI1X. Essa
Justica era voltada a infancia pobre ndo contida pelos pais, cuja a familia ndo era

considerada apta a educa-la conforme os padrdes de moralidade vigentes. “Os filhos dos
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pobres que se encaixavam nesta defini¢cdo, portanto passiveis de intervencéo judiciaria,
passaram a ser identificados como “menores” (RIZZINI, 2008, p. 130 Este seguimento
da infancia foi criminalizado: pobre, abandonado e delinquente. O termo “menor” foi
incorporado a sociedade, para além do ordenamento juridico.

Qualquer crianca ou adolescente pobre estava sujeito a ser tratado pela Justica e
pela Assisténcia. No Brasil, a atuacdo destas instituicbes foi monopolizadora de
autoridade e controle. As medidas repressivas visavam o controle da populacéo nas ruas
por meio de intervencdo policial, que apreendia, entre adultos, criancas e jovens, e 0S
encaminhava as “colonias correccionaes™

No século XX, a pratica do Direito Penal de contencdo de menores em conflito
com a lei tornou-se obsoleta. Urgia a necessidade de encaminhar estes menores a
educacdo, com praticas educativas que o moldassem para o trabalho. A mudanca percebe-
se também na classificacdo da infancia, que no séc. XIX era o termo utilizado para
designar o individuo até que atingisse a maioridade, fixada em vinte e um anos. No século
seguinte, inicia-se a distin¢éo entre a infancia e a adolescéncia®; tendo o termo “menor”
se propagado como uma categoria juridica que designava a infancia pobre e abandonada.

Os menores moralmente abandonados eram encaminhados para uma escola de
prevencao ou preservacao separada por sexo, ou para um estabelecimento industrial, onde
era ministrada a educacdo basica e realizado trabalho em oito horas diarias. Era bem vista
a utilizacdo de méo de obra infantil nas fabricas e zonas rurais, como parte da educacao
moralizadora e disciplinar, preparando os menores desvalidos para a vida profissional. J&
os menores delinquentes eram encaminhados para a Escola de Reforma, dividida em duas
secOes, sendo uma industrial para os menores absolvidos e outra agricola para 0s menores
condenados (RIZZINI, 2008, p. 137 - 138).

A forma de institucionalizacdo por meio de coldnias agricolas foi considerada uma
boa medida a infancia e juventude abandonada ou criminosa, considerando a necessidade
de formar méo de obra assalariada apds a abolicdo da escraviddo. Assim, acostumar o0s

infantes desde cedo ao trabalho seria util a sociedade que receberia, no lugar de homens

4 Lei 497, de 29 de dezembro de 1902: Fica o Poder Executivo autorizado a crear uma ou mais coldnias
correccionaes para a reabilitacdo, pelo trabalho e instuccdo, dos mendigos validos, vagabundos ou vadios,
capoeiras € menores viciosos que forem encontrados e como taes julgados no Districto Federal. Apud
RIZZINI, 2008, p. 131.

5 Surge a mencdo ao “pubere”, referindo-se a época ao “rapaz” e a “rapariga”, sempre associada a
criminalidade, de acordo com RIZZINI (2008, p. 134).
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e mulheres imorais e ociosos, cidadaos morais e trabalhadores (ALVAREZ, 1989. p. 41
—44),

No ambito legislativo, em 5 de janeiro de 1921, a Lei 4.242, em seu artigo 3°,
autorizava o Governo a gerir a assisténcia e protecdo a infancia abandonada. Mas €
somente no ano de 1926 que se institui o0 Cédigo de Menores, sendo consolidada a lei de
protecdo e assisténcia no ano de 1927, resultando em uma lei minuciosa, com 231 artigos.
Foram fixadas as atribuicdes e prerrogativas do Juizado de Menores, tais como a de
suspender o patrio poder daquele que faltasse com o cumprimento dos deveres paternos®.

Afirma Marcos Alvarez (1989, p. 52) que no inicio do século XX surgiu um forte
movimento em prol da infancia e juventude abandonada e delinquente, formado por
advogados, juizes, educadores e médicos, que propuseram modifica¢fes na legislacao e
nas instituicGes que tratavam da infancia e juventude. Entre todos os envolvidos, 0 juiz
José Candido de Albuquerque Mello Mattos’ foi o mais influente, razdo pela qual o
Cadigo de Menores de 1927 ficou conhecido como Cddigo de Mello Mattos.

Mas foi Mello Mattos, primeiro Juiz de Menores do Brasil, nomeado
em 1924, quem, a partir da década de vinte, passou a levar em frente as
reformulagdes da legislagdo da menoridade, terminando por ser o
principal responsavel pela aprovacdo do primeiro Codigo de Menores
do pais. Mello Mattos reuniu sua experiéncia como criminalista,
filantropo e juiz de menores para sintetizar, em forma de lei, um novo
projeto de institucionalizacdo da infancia e adolescéncia, que ja estava
presente em muitos discursos que circulavam, entdo, na sociedade
(ALVAREZ, 1989, p. 52 — 53).

A legislacdo era protecionista, com o impeto de resolver o problema da infancia
pobre e abandonada no pais. Assim, o Estado exercia controle absoluto sobre a populacao
que poderia ser desordeira. Acrescentando ao menor abandonado a expressdo “Ou em
perigo de o ser”, trazia & baila do Juizado de Menores qualquer um que se visse como
ameaca presente ou futura. Assim, qualquer caracteristica fisica ou de vestimentas que
pudesse gerar desconfianga da autoridade policial, fazia com que aquele menor fosse
apreendido arbitraria a sumariamente (RIZZINI, 2008, p. 140 - 142).

A critica que se faz aos meios empregados aos menores € que estes ndo
conduziriam ao éxito de uma populagéo com alto grau de civilizacdo, como parecia ser 0

almejado no inicio da Republica. Outrossim, os meios repressivos e de contencdo da

6 Codigo de Menores de 1927, art. 34, caput e V: “Suspende-se 0 patrio poder ao pae ou & mae que por
abuso de autoridade, negligéncia, incapacidade, impossibilidade de exercer o seu poder, faltar
habitualmente ao cumprimento dos deveres paternos”.

" Em 2 de Fevereiro de 1924 Mello Mattos foi nomeado Juiz de Menores do Distrito Federal, primeiro Juiz
de Menores do Brasil (SOUZA, 2011, p. 27 — 28).
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populacgéo pobre infanto-juvenil, em detrimento de uma educacéo de qualidade ao acesso
de todos, reforcava a ideia de criagdo de uma massa acritica de tdo somente forca de
trabalho, controlada pelos gestores do pais, desde a mais tenra idade.

Era o caso do Brasil, visto em sua infancia, com sua nacionalidade em
formagéo, e seu povo-crianga, ainda por fazer... Como um pai que se vé
diante da tarefa de criar os filhos, a elite, do alto de seu inabalavel Patrio
Poder, estabelecia as normas, ditava as regras e prometia sanear,
civilizar, moralizar o pais (RIZZINI, 2008, p. 150).

Em 1942 cria-se 0 SAM — Servico de Assisténcia ao Menor. Como 0rgéo
constituinte do Ministério da Justica, operava como um equivalente ao sistema
penitenciario para a populagdo considerada como menor de idade. Para além do SAM,
surgem neste periodo diversos programas federais baseados no oferecimento de
assisténcia e educacdo basica, além de estratégias de trabalho e geracdo de renda. Séo
eles: Legido Brasileira de Assisténcia (LBA), Fundacao Darcy Vargas, Casa do Pequeno
Jornaleiro, Casa do Pequeno Lavrador, Casa do Pequeno Trabalhador e Casa das Meninas
(MENDEZ; COSTA, 1994, p. 124 — 125).

No ano de 1959 a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga foi adotada pela
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). A intencdo era de incentivar os paises membros
a construir o pleno crescimento das criangas, assegurando o seu desenvolvimento em
ambiente familiar e formando-as para a vida em sociedade (CRUZ; SILVA, 2015, p. 3).

No periodo entre 1445 a 1964, ressalta-se a criacdo da Campanha Nacional de
Merenda Escolar, a constituicdo do Servico de Assisténcia Médica Domiciliar de
Urgéncia (SAMDU) e a decadéncia do SAM. O Servico de Assisténcia ao Menor passa
a ser encarado como repressivo, embrutecedor e desumano, sendo execrado pela opinido
publica e pela imprensa de oposicao ao governo por sua fama de “universidade do crime”
e “sucursal do inferno” (MENDEZ; COSTA, 1994, p. 126).

A Lei n®4.513 de 1964 estabelecia a Politica Nacional de Bem-Estar do Menor e
a Lei n° 6.697 de 1979 instituia o Cdodigo de Menores. Em conjunto, estas duas leis ndo
eram direcionadas a toda a populacdo infanto-juvenil; seus destinatarios eram as criancas
e 0s jovens considerados em situacdo irregular, a qual incluia os menores em situacgao de
necessidade material. Assim, os pobres eram objeto potencial da intervengéo do sistema
de administragdo da Justica de Menores (MENDEZ; COSTA, 1994, p. 127 - 128).
Assevera Emilio Mendez e Carlos Costa (1944, p. 128) que “além do mais, havia um
unico conjunto de medidas aplicaveis o qual se destinava, indiferentemente, ao menor

carente, ao abandonado e ao infrator”.
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O Codigo de Menores de 1979 consagrou a doutrina da situacéo irregular, que o
Estado buscava justificar a partir do descaso dos pais, das dificuldades enfrentadas pelas
mdes solteiras, da pobreza e do que se considerasse uma familia desorganizada. A falta
de autoridade era interpretada como responsavel por colocar os menores em situacéo de
risco social, que os conduziria a ilegalidade e ao crime. Assim, o Estado via-se legitimado
para adentrar no seio da familia e retirar criancas e adolescentes das suas casas que
estivessem sofrendo de abandono, seja ele material, afetivo ou moral. A doutrina da
situacdo irregular analisava a conduta pessoal, a familia e o abandono social, realizando
um controle da pobreza (CIARALLO; ALMEIDA, 2009, p. 614).

A respeito do Cédigo de Menores de 1979, Cynthia Ciarallo e Angela Almeida
(2009, p. 615) afirmam que este manteve a mesma concepgdo minorista. O art. 5° do
referido diploma legal® amparava o Juiz de Menores para que decidisse 0 melhor interesse
do menor, sem defesa. As medidas eram apresentadas como garantia das necessidades do
menor que, no lugar de preso, punido e acusado, era internado, protegido, encaminhando,
educado ou reeducado.

A Politica Nacional de Bem-Estar do Menor (PNBEM) estabelecia um padrao
uniforme de acBes para todo o pais. O 6rgdo nacional desta politica era a Fundacgéo
Nacional de Bem-Estar do Menor (Funabem), enquanto os 6rgdos de execucao estadual
eram as Fundacdes Estaduais do Bem-Estar do Menor (Febem). Entretanto, ao ser criada,
a Funabem herdou do 6rgdo antecessor prédios, equipamentos, materiais e pessoal — 0
que perpetuava a cultura correcional-repressiva, de modo que nunca fosse completamente
superada. Assim, o0 modelo assistencialista e as praticas repressivas conviveram durante
toda a sua vigéncia (MENDEZ; COSTA, 1994, p. 128 - 129).

A respeito das préaticas herdadas pelas instituicdes anteriores e refletidas pela
PNBEM, resumem Mary Castro e Miriam Abramovay:

Em 1964, sob a égide do regime ditatorial, 0 SAM foi substituido pela
Politica Nacional de Bem-Estar do Menor (PNBEM), tendo como
organismo gestor, de representatividade nacional, a Funabem
(Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor). A agdo da Funabem
estava em consonancia com a Lei de Seguranca Nacional e representou
a perpetuacdo da logica do SAM e, por conseguinte, do Codigo de
Menores, segundo a qual o jovem pobre era potencialmente um infrator
que deveria ser reconduzido as malhas do sistema (CASTRO;
ABRAMOVAY, 2002, p. 22).

8 Art. 5°, Codigo de Menores de 1979: Na aplicagdo desta lei, a protecéo aos interesses do menor sobrelevara
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado
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As praticas adotadas comecam a ser reprovadas pela perversidade apresentada e
principalmente pela ineficicia. Desta feita, um novo grande programa nacional é
concebido, o Plano de Integracdo Menor-Comunidade (Plimec). A implantacdo a nivel
nacional ocorreu por meio dos Nucleos Preventivos cujo objetivo era atender a crianca e
0 adolescente em seu meio de origem, com a intencdo de evitar que fossem trabalhadores
de rua ou que fizesse do espaco publico seu local de moradia. Porem, este plano néo se
mostrou exitoso devido a sua inflexibilidade, fazendo com que ndo se adaptasse as
necessidades locais (MENDEZ; COSTA, 1994, p. 129 - 130).

A necessidade de mudanca nas politicas adotadas a infancia e juventude era clara
e iminente. Assim, a iniciativa popular, a Frente Nacional de Defesa dos Direitos das
Criancas e Adolescentes, a Pastoral do Menor da CNBB® o Movimento Nacional
Meninos e Meninas de Rua e a Comissdo Nacional Crianca e Constituinte unem esforgos
para que os direitos da crianca e do adolescente constassem na Constituicdo Federal de
1988. A iniciativa privada também teve parte neste esfor¢o nacional; radios de televisao
cederam espaco para divulgacdo sobre o tema, bem como emissoras de radio e jornais
(MENDEZ; COSTA, 1994, p. 136 - 137).

Como resultado deste trabalho, duas emendas de iniciativa popular, com mais de
duzentas mil assinaturas de eleitores foram apresentadas a Assembleia Nacional
Constituinte, tendo seus textos fundidos e ingressando no corpo da Constituicdo com a
maioria de 435 votos a favor e somente 8 votos contra. O caput do art. 227 da Magna
Carta carrega o enfoque e a substancia basica da Convencéo Internacional dos Direitos
da Crianga, cujo projeto era conhecido no Brasil, mas que foi aprovada apenas em 20 de
novembro de 1989 (MENDEZ; COSTA, 1994, p. 137).

Com o avanco alcancado na Constituicdo Federal de 1988, faltava agora a génese
de uma lei ordinaria que revogasse a velha legislacdo e rompesse totalmente com o carater
minorista vigente até entdo. Assim, com a unido do setor juridico, de politicas publicas e
do movimento social foi criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que revogou o
Cadigo de Menores de 1979 e a Politica Nacional de Bem-Estar do Menor. O ECA foi
aprovado pelo Congresso Nacional e sancionado pelo Presidente da Republica, tornando-
se a Lei n°8.069 de 1990 (MENDEZ; COSTA, 1994, p. 138 — 139).

Para Mary Castro e Miriam Abramovay (2002, p. 24), a problematica dos direitos

e politicas publicas voltada a inféncia e juventude teve crescimento no pais nos fins da

® Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil.
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década, acompanhando a campanha pelas Diretas Ja, tendo como resultado a apresentagédo
a Assembleia Nacional Constituinte de 1988 da Emenda Popular “Crianga — Prioridade
Nacional”. O Forum Permanente de Entidades N&o-Governamentais de Defesa de
Direitos da Crianca e do Adolescente é criado em 1988 e em 1990 promulga-se o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), que afirma a garantia dos direitos e deveres da
crianca e do adolescente e inova com o conceito de cidadania.

Como visto, o tratamento & infancia e a juventude sofreu significativas
modificagdes no Brasil. Inicialmente, é marcante o ndo reconhecimento da crianca e
adolescente como sujeitos de direitos. Depois, infantes e jovens sdo tratados como adultos
e recebem as mesmas penas que o Estado aplicava aos adultos. A influéncia da Declaragéo
Universal dos Direitos da Crianca de 1959 é percebida no Brasil a instituicdo da Politica
Nacional do Bem-Estar do Menor em 1964, e com o0 novo Cédigo de Menores de 1979
CRUZ; SILVA, 2015, p. 4 -5).

Mas foi a Constituicdo Federal de 1988 que deu novas proporgdes a protecdo da
infancia e juventude, resultando na cria¢do do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
aboliu a ideia minorista e a doutrina da situacdo irregular e adotou a doutrina da protecédo
integral, consagrada pela Constituicdo Federal. Identifica-se entdo dois momentos
distintos pertinentes a crianca e ao adolescente: a doutrina da situacdo irregular e a
doutrina da protecéo integral.

1.2 Origem do instituto poder familiar

O poder familiar, tal como conhecemos atualmente, em pouquissimo se parece
com a sua origem. O patria potestas, advindo do direito romano, é considerado o inicio
deste instituto e, como o proprio nome sinaliza, trata-se do poder que o pai tinha sobre 0s
filhos. Entre os poderes atribuidos ao pater familias, cabia dispor da vida dos filhos,
transferi-los a terceiros e entrega-los como garantia. (NORONHA, 2006, p. 89 — 90).

Na Roma Antiga atribui-se origem religiosa ao poder do pai, na medida em que
este era o chefe do ritual religioso. O culto doméstico dedicado aos antepassados era
exercido pelo pater familias — homem que ndo possuia ascendente masculino vivo, e 0
limite do seu poder dava-se pela religido. Ademais, a justica era tambeém atribuicdo do
pater familias, que era o juiz de sua esposa e filhos, podendo condena-los a morte em
sentenga irrecorrivel. Assim, o pater possuia direitos em relagéo a pessoa e ao patriménio
dos filhos (MONDIN, 2017, p. 6 — 7).



18

Por outro lado, o poder familiar germanico denominado mundium influenciou a
formacdo juridica dos povos ibéricos e era manifesto com carater mais protetivo,
afastando-se um pouco do conceito romano e aproximando-se substancialmente do
instituto que temos na atualidade, que visa, de forma prioritaria, o interesse do filho.
Assim, na ldade Média evidencia-se o conflito entre a tradicdo romana e 0 modelo
germanico de poder familiar (MONDIN, 2007, p. 8).

Com o advento do cristianismo, o exercicio sacerdotal € retirado das méos do
pater e concentrado em poder do clero, extinguindo o carater sagrado do exercicio da
paternidade. Com uma nova visdo sobre o individuo, o Estado reconhece a infancia até
entdo completamente negligenciada e comeca a reinterpretar as leis ndo condizentes com
a nova realidade (MONDIN, 2007, p. 8).

Importante frisar que ndo havia diferenciacéo significativa entre criancas e adultos
até o inicio do século XVI. A preocupacdo social com esta fase da vida era inexistente,
tampouco se registravam os nascimentos. A mortalidade infantil atingia niveis altissimos,
e aqueles que sobreviviam, tdo logo pudessem desfazer-se dos cuidados maternos, eram
postos em igualdade com os adultos. Apenas com o surgimento do conceito de educacao,
no século XVII, abre-se caminho para uma nova forma de olhar a infancia, ou melhor, de
reconhecé-la. (MONDIN, 2017, p. 9 - 10).

Ingressando no ordenamento juridico brasileiro no Codigo Civil de 1916, o patrio
poder foi o termo escolhido, ndo em védo, para designar o poder do pai sobre os filhos. Era
0 homem o legitimado a exercer o péatrio poder, sendo a mulher sua substituta apenas na
sua falta ou impedimento. Ainda, caso a viliva contraisse novas nipcias, perdia o patrio
poder em relacdo aos filhos, independentemente da idade destes (DIAS, 2017, sem
pagina).

A alteracdo efetuada no Cddigo Civil de 1916 pelo Estatuto da Mulher Casada
(Lei 4.121/62) assegurou as maes 0 patrio poder em conjunto com os pais; todavia, este
era exercido pelo pai com o auxilio da mée. Assim, a vontade do genitor prevalecia,
enquanto a mae poderia tentar a resolucdo de discordancia recorrendo ao Poder Judiciério
(DIAS, 2017, sem péagina).

O filho, desde que legitimo®°, era considerado objeto de posse do pai, o chefe de

familia. Este modelo de familia hierarquizada e patriarcal, tendo 0 marido como o unico

10 Filho legitimo era aquele havido em justas nipcias, dentro de casamento valido, sendo que os filhos
espurios, ou seja, aqueles havidos fora do casamento, restavam sobre o poder da mae, conforme o art. 383
da Lein. 3.071, de 01.01.1916 (Codigo Civil Anterior).
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responsavel sobre o nucleo familiar, despejava sobre o filho o encargo de ser objeto de
poder do pai. (CAMINHA, 2015, p. 58 - 59).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 foram consagrados os direitos
fundamentais; entre eles, consolidada a igualdade entre os filhos!!, e homem e mulher
postos em igualdade de direitos e deveres dentro do nicleo familiar'2. Assim, pai e mée
possuiam legitimidade para exercer o patrio poder. (DIAS, 2017, sem pégina). Entretanto,
0 nome deste instituto sé foi modificado com o Cédigo Civil de 2002, que em seu Capitulo
V nomeia-o como “poder familiar”, tal qual o conhecemos atualmente. (NORONHA,
2006, p. 92).

O poder familiar deixa de ser um poder ilimitado sobre a vida dos filhos e torna-
se limitado, visando os deveres que 0s pais tém sobre estes que, de objeto de poder,
passam a ser sujeitos de direitos. Reconhece-se, portanto, uma aproximag¢do com o
modelo germanico de poder familiar (DIAS, 2017, sem pagina). O Estatuto da Crianca e
do Adolescente reforca o Principio da Protecdo Integral, consagrado pela Constituicéo
Federal de 1988 em seu art. 227%3, que identifica as criangas e os adolescentes como
sujeitos de direitos e garantias, passiveis de serem exercidos contra quem quer que oS
viole! (FULLER; BARROSO, 2017, sem pagina).

A critica dos doutrinadores sobre 0 nome adotado refere-se, conforme Paulo Lobo
(2006, sem pagina), ao que este representa; 0 nome carrega ainda a ideia de poder que 0s
pais tém sobre a vida dos filhos, sem mencionar os deveres. A doutrina estrangeira, tal
qual a francesa e a inglesa, tém adotado o termo “responsabilidade parental”. No direito
francés, o instituto é nomeado autorité parentale’® (NORONHA, 2006, p. 93), enquanto
no direito inglés recebe o nome de parental responsability'®. Defende Paulo L6bo (2006,

sem pagina) que o termo ‘“responsabilidade” seria 0 mais adequado ao sinalizar o

1L A Lei 883, de 21 de outubro de 1949 tratava sobre o reconhecimento dos filhos ilegitimos.

12 CF 226 § 5.° “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.”

3 Constitui¢do Federal 1988, art. 227  E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacédo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo.”

14 Art. 100, I do ECA “condi¢do da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos: criancas e
adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem como na Constituigdo
Federal”.

15 FRANCA, Loi n° 70-459 du 4 juin 1970, artigo 6°: “Dans tous les textes oU il est fait mention de la
puissance paternelle, cette mention sera remplacée par celle de l'autorité parentale.”

18 INGLATERRA, Children Act, 1989, parte I, secdo 3: “In this Act ‘parental responsibility’ means all the
rights, duties, powers, responsibilities and authority which by law a parent of a child has in relation to the
child and his property.”
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exercicio de uma funcdo delimitada, em favor do direito e interesse de terceiro, neste

caso, o filho.

1.3. Historico do poder familiar na Legislacdo Brasileira

O poder familiar na legislacdo brasileira sofreu mudancas, desde o nome até
substancialmente o significado do instituto, alterando seus deveres e direitos conforme
avancava o conhecimento sobre a infancia e dada a evolugdo no ambito juridico. Veja-se

essas alteracdes nas principais legislaces que versaram sobre a infancia no Brasil.

1.3.1 Cdédigo Civil de 1916

Chamado de “patrio poder”, o instituto estava enraizado nas concepg¢des de uma
familia patriarcal, fundada no matriménio, patrimonialista, onde os filhos eram objetos
de mando do pai. Cabe destacar que nesta época somente os filhos considerados legitimos,
legitimados, legalmente reconhecidos e adotados eram abarcados pelo patrio poder,
conforme o art. 379 do referido diploma legal.

O carater patriarcal da lei era evidenciado no art. 380, onde designava que durante
0 casamento o patrio poder seria exercido pelo pai, chamando-o chefe da familial’ e,
apenas na sua falta ou impedimento, o exerceria a mulher. Ainda, o filho ilegitimo néo
reconhecido pelo pai restava sob o poder materno. Neste caso, se a mde ndo fosse
conhecida ou incapaz de exercer o patrio poder, era nomeado um tutor ao menor (art. 383,
Cadigo Civil de 1916).

No tocante aos deveres do patrio poder, estes eram: dirigir a criacdo e educagao
dos filhos; té-los em sua companhia e guarda; conceder ou negar consentimento para
casar; nomear tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais Ihe ndo
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercitar o patrio poder; representa-los nos atos da
vida civil; reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha e exigir que lhes prestem

obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢do*®.

17 A posicdo de chefia competia a0 homem também no relacionamento conjugal, conforme o art. 233,
Cadigo Civil de 1916: O marido ¢ o chefe da sociedade conjugal.

18 Conforme art. 384 e seus incisos, “Do Patrio Poder Quanto a Pessoa dos Filhos”, do Cédigo Civil de
1916.
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Os bens dos filhos eram geridos pelo pai e na sua auséncia, pela mée'®. Havia
hipGteses em que, se contrério aos interesses dos filhos, estes ou o Ministério Publico
poderiam requerer curador especial ao juiz®°.

As hipdteses de suspensdo e extincdo do patrio poder estavam delimitadas na
secao IV do Codigo Civil de 1916, denominada “Da Suspensdo e Extingdo do Péatrio
Poder”. Assim, a extingdo se dava pela morte dos pais ou filhos, pela emancipacao, pela
maioridade e pela adocédo (art. 392, Codigo Civil de 1916). Todavia, apenas a mae que
contraisse novas nupcias perderia o direito ao patrio poder dos filhos havidos no
casamento anterior, ndo havendo esta restricdo ao pai. A recuperacao do patrio poder,
neste cenario, aconteceria apenas em caso de viuvez (art. 239, Cédigo Civil de 1916).

Segundo o art. 394 do diploma legal em analise, a requerimento de algum parente
ou do Ministério Publico, o abuso de poder por parte dos pais ou a ma administracdo dos
bens dos seus filhos ensejaria a suspensao do patrio poder, sendo esta medida analisada
por magistrado que a aplicaria pelo tempo que Ihe parecer conveniente. A suspensao seria
medida aplicada, de igual forma, caso o pai ou a mde fossem condenados por sentenga
irrecorrivel, em crime cuja pena excedesse dois anos de prisdo.

A perda do patrio poder por ato judicial ocorreria em trés hipoteses, segundo o
artigo 395 do Codigo Civil de 1916. Assim, o pai ou a md que castigasse
imoderadamente o filho, o deixasse em abandono ou praticasse atos contrarios a moral e
aos bons costumes, estaria sujeito a intervengdo do poder judiciario para decretar-lhe a

perda do patrio poder.

1.3.2 Cddigo de Menores de 1927

O Cddigo de Menores de 1927 manteve o nome utilizado pelo Codigo Civil de
1916, nominando o referido instituto de patrio poder. Néo disciplinou os direitos dos pais
sobre os filhos diretamente, mas negativamente disciplinou seus deveres, elencando os
casos passiveis de perda e de suspensdo do patrio poder, em seu Capitulo V, intitulado

“Da inhibita¢do do patrio poder e da remocao da tutela”.

19 Conforme art. 385 do Codigo Civil de 1916: O pai, e na sua falta, a mée sdo os administradores legais
dos bens dos filhos que se achem sob o seu poder, salvo o disposto no art. 225.

20 Conforme art. 387 do Codigo Civil de 1919: Sempre que no exercicio do patrio poder colidirem os
interesses dos pais com os do filho, a requerimento deste ou do Ministério Publico, o juiz Ihe dara curador
especial.
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A perda do pétrio poder atingia tanto o pai, quanto a mée e suas causas eram:
condenacdo por crime contra a segurancga da honra a honestidade das familias, nos termos
dos artigos 278 e 277 do Cadigo Penal vigente a época; condenacao a qualquer pena como
coautor, cumplice, encobridor ou receptador de crime perpetrado pelo filho, ou por crime
contra este; castigar imoderadamente o filho; deixa-lo em completo abandono e praticar
atos contrarios a moral e aos bons costumes (art. 32, Codigo de Menores de 1927). De
acordo com o art. 34 do cddigo, a decretacdo da perda do péatrio poder era obrigatéria e
estendia-se a toda a prole, abrangendo todos os direitos que a lei conferia ao pai e a mae
sobre os filhos.

A suspensdo do patrio poder também restou disciplinada no artigo 34 do Codigo
de Menores de 1927. Os motivos que ensejariam tal medida ao pai ou a mée sdo: a
condenacdo por sentenca irrecorrivel a pena que exceda dois anos de prisdo; deixar o filho
em estado habitual de vadiagem, mendicidade, libertinagem, criminalidade, ou
alcoolismo; deixar a saude do filho em perigo por maus tratos ou privacdo de alimentos
e cuidados; empregar o filho em ocupac@es proibidas, que pdem em risco a sua salde,
vida e moralidade e faltar habitualmente com o cumprimento dos deveres paternos, seja
por abuso de autoridade, negligéncia, incapacidade ou impossibilidade. Diferentemente
da perda, a suspensdo do péatrio poder é medida facultativa e pode atingir a toda a prole
ou a determinado rebento. E facultativo, ademais, que a medida alcance todos os direitos
do pai ou mae sobre os filhos e bens destes ou apenas uma parte destes direitos (art. 35,
Caodigo de Menores de 1927).

Depreende-se da leitura dos artigos acima que o Codigo de Menores de 1927
avanca em relacdo ao Caédigo Civil, sendo mais preciso e elencando maior nimero de
situagBes passiveis da intervencio estatal na familia. Destaca-se o artigo 32, inciso 112,
que versa sobre encobrir ou participar de crimes com os filhos ou contra estes e o artigo
34, inciso V22, que trata sobre empregar os filhos em ocupacdes proibidas ou contra a
moral e os bons costumes.

O carater patriarcal segue expresso no artigo 34, inciso V, onde retrata claramente
gue a suspensdo ocorre devido ao descumprimento dos deveres paternos. Ainda, ha

inovacdo no art. 36 ao dar a op¢do ao juiz de deixar de aplicar a suspensao do patrio poder

2L Art. 32, inciso |1 do Cédigo de Menores de 1927: condemnado a qualquer pena como co-autor, cumplice,
encobridor ou receptador de crime perpetrado pelo filho, ou por crime contra este.

22 Art. 34, inciso VI do Codigo de Menores de 1927: que o empregar em occupagdes prohibidas ou
manifestamente contrarias & moral e aos bons costumes, ou que lhe ponham em risco a saude, a vida, a
moralidade
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desde que o pai ou a mde comprometa-se a internar seus rebentos em estabelecimento de
educacéo ou garantir sob fianga o bom tratamento aos filhos.

Em caso de internagéo dos filhos, os pais estariam reconhecendo suas falhas na
educacdo da prole e considerando como melhor solucdo a entrega desta responsabilidade
de criar e educar ao Estado. Quanto a garantia do bom tratamento aos filhos sob o
pagamento de fianga, mostra-se o carater exclusivo das familias mais pobres que, em nado
podendo arcar com o valor da fianga, eram vistos pelo Estado como incapazes de exercer

0 poder familiar.

1.3.3 Cddigo de Menores de 1979

A maior inovacdo desta lei foi a doutrina do menor em situacdo irregular,
positivada em seu artigo 2. Todavia, tal doutrina limitava-se a infancia pobre, sem
distincdo entre os abandonados pela familia ou delinquentes, classificando esta parcela
da juventude como menores.

A anélise das fungBes concretas da doutrina da situagdo irregular
remonta as vicissitudes das politicas sociais basicas no contexto latino-
americano. A esséncia desta doutrina se resume na criagdo de um marco
juridico que legitime uma intervencdo estatal discricionaria sobre esta
parte do produto residual da categoria infancia, constituida pelo mundo
do “menores”. A indistin¢do entre abandonados e delinquentes ¢ a pedra
angular deste magma juridico. Neste sentido, a ampliacdo do uso da
doutrina da situagdo irregular resulta inversamente proporcional a
expansdo e qualidade das politicas sociais basicas (MENDEZ;
COSTA, 1994, p. 67 - 68).

Com relacao ao poder familiar, 0 Cédigo de Menores de 1979 mantém o nome do
instituto como pétrio poder. Inova ao dar possibilidade de delegacdo deste patrio poder
para prevenir que 0 menor estivesse em situagdo irregular?. Exigia para tal procedimento,
antes da decisdo judicial, que ocorresse um estudo social do caso, que houvesse a
audiéncia do Ministério Publico e que os delegantes e delegados fossem advertidos
pessoalmente da irretratabilidade da decisdo, com a devida certificagdo nos autos.

O capitulo 11, se¢éo 11, disciplina as possibilidades de perda ou suspenséo do patrio
poder e a destituicdo da tutela, sujeitando-as ao disposto no Caodigo Civil vigente a época
e ao disposto no Codigo de Menores de 1979, consoante o art. 44 desta lei. O artigo 45

arrola as situacbes ensejadoras das medidas citadas, que eram: dar causa a situagédo

23 Art. 21 do Cdédigo de Menores de 1979: Admitir-se-a delegagdo do pétrio poder, desejada pelos pais ou
responsavel, para prevenir a ocorréncia de situacdo irregular do menor.
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irregular do menor e descumprir sem justa causa as obrigacfes previstas no art. 43 da
referida lei. Ainda, seu pardgrafo Unico esclarece que a perda ou suspensdo do patrio
poder ndo exonera os pais de sua obrigacdo de sustentar os filhos.

Identifica-se o0 cunho resumido em comparacdo ao Codigo de Menores de 1927,
que era minucioso nas hipéteses de perda e suspensdo do poder familiar. A inovacao nesta
lei é a consideragdo de descumprimento dos deveres do patrio poder, admitindo a forma
culposa ou dolosa, como uma infragdo punivel com multa, sendo aplicada o dobro da
multa em caso de reincidéncia (art. 72, Cédigo de Menores de 1979).

O cadigo disciplina questbes processuais, como a definicdo do procedimento
ordinario previsto na lei processual civil nas hipéteses dos incisos I1, 111, IV, V e VI do art. 2°
deste mesmo diploma legal, e os legitimados ativos da acdo, sendo eles: Ministério
Publico, ascendente, colateral ou afim do menor até o quarto grau (art. 104, Cddigo de
Menores de 1979). Ainda, ha a possibilidade de sobrestamento do processo por até seis
meses em caso de comprometimento do pai, mae ou responsavel a adotar as medidas
adequadas a protecdo do menor e, em caso de inobservancia das medidas impostas, a agao

prosseguiria (art. 106, Codigo de Menores de 1979).

1.3.4 Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 contribuiu com mudancas significativas na area
de direito das familias e da infancia e juventude. Entre elas, estabeleceu a familia como
base da sociedade e especialmente protegida pelo Estado (art. 226, caput, Constituicdo
Federal), igualou homens e mulheres dentro da sociedade conjugal (art. 226, 85°,
Constituicdo Federal) e extinguiu a diferenca entre os filhos, proibindo qualquer tipo de
discriminacdo, restando todos como era o status de filho legitimo (art. 227, 86°,
Constituicdo Federal).

Na Constituicdo Federal foram consagrados os direitos fundamentais que
alcancaram as criangas e 0s adolescentes, vistos serem estes titulares de direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana. De forma mais especifica, foi-lhes atribuido
protecdo especial, garantida através da absoluta prioridade (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2017,
p. 2).

Afirmam Rubens Naves e Carolina Gazoni (2010, p. 33) que a Constituicdo
incluiu abundantes dispositivos que tratam a crianca e o adolescente de forma equivalente

as determinadas em tratados internacionais de direitos humanos e aos padrdes
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democraticos do Estado contemporaneo. Designa o dever da familia, em conjunto com a
sociedade e com o Estado, de garantir com absoluta prioridade os direitos dos jovens e
dos infantes.

O artigo 227 da Constituicao Federal lista o direito a vida, a saude, a alimentacéo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, que devem ser assegurados as criangas e
adolescentes. Ainda, incumbe a familia, a sociedade e ao Estado o dever de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

A Constituicdo também determina direitos e situa¢fes nas quais os infantes e
jovens devem receber atencdo e cuidados prioritarios, considerando sua condicéo especial
de pessoa em desenvolvimento?®. Por fim, a Constituicio Federal foi o amparo a criacio
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, orientando o Brasil em um novo paradigma
norteador de politicas e a¢bes publicas no tocante a infancia e adolescéncia. (NAVES;
GAZONI, 2010, p. 33 - 35).

1.3.5 Estatuto da Crianca e do Adolescente

Em consideracédo as significativas mudancas sofridas pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, este sera analisado em duas partes. A primeira, comparando o instituto
do poder familiar quando da promulgacéo do referido diploma legal, em 1990. A segunda,
explicitando como a referida lei disciplina o poder familiar atualmente, ap6s suas
modificagdes e adaptagdes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA entrou em vigor em 14 de outubro
de 1990, substituindo o Codigo de Menores de 1979 (Lei n° 6.697) e deixando sem efeito
a Lei n® 4513, de 1964, que versava sobre a politica nacional de Bem-Estar do Menor
(MENDEZ; COSTA, 1994, p. 53).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente rompe com a doutrina da situagédo
irregular, aplicando a doutrina da protecéo integral. O desligamento da tradicdo minorista
da situacdo irregular se da por trés fatores: os movimentos sociais, as politicas pablicas e
0 mundo juridico (MENDEZ; COSTA, 1994, p. 53 — 54). O tratamento repressivo e

24 Constituicdo Federal, Art. 227, § 3°, inciso V: obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade
e respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa da liberdade
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correcional que era dispensado devido a percepcdo do menor como ameaca a sociedade
da lugar a protecdo integral, que o percebe como uma crianca ou adolescente em especial
condicgéo de desenvolvimento.

No tocante ao instituto do poder familiar, o Estatuto mantém o nome “patrio
poder” quando da sua promulgacdo. A novidade significativa € o tratamento igualitario
de condi¢bes do exercicio do patrio poder ao pai e a mée. O artigo 21 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente estabelece esta igualdade e, em caso de discordancia entre 0s
pais, qualquer deles poderia recorrer a autoridade judiciaria competente para resolver a
divergéncia.

Outro avanco € a desconsideracao da pobreza como motivo suficiente para ensejar
a perda ou suspensdo do patrio poder. Em casos de caréncia de recursos materiais, a
crianca ou adolescente era mantida na familia de origem, sendo o nucleo familiar incluido
em programas de auxilio (art. 23 caput e paragrafo Unico, Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Quanto as causas de perda e suspensdo do péatrio poder (art. 24, Estatuto da
Crianca e do Adolescente), o Estatuto foi sucinto, declarando que o procedimento seria
contraditério, abordando as hipéteses previstas na legislacdo civil como também no
descumprimento injustificado dos deveres e obrigagBes contidas em seu artigo 222°.
Ainda, o artigo 49 da lei em estudo afirma que a morte dos adotantes ndo restabeleceria
0 patrio poder dos pais naturais.

Se por um lado o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi conciso nas hipdteses
de perda e suspensdo do péatrio poder, por outro, foi detalhista quanto ao procedimento
para estas medidas. O Estatuto se ocupou sobre o processo do artigo 155 ao artigo 163.

O artigo 155 inicia a secdo Il, Da perda e da suspensdo do patrio poder, tratando
sobre os possuidores da legitimidade ativa da acdo: o Ministério Publico ou quem tenha
legitimo interesse. O artigo 156 e seus incisos discorrem sobre 0s requisitos da peticao
inicial. O Estatuto abre a possibilidade para, havendo motivo grave, seja decretada
suspensdo do patrio poder liminar ou incidentalmente, até o julgamento da causa. Este se
daria por autoridade judiciaria, ouvido o Ministério Pablico. A crianca ou adolescente
seria confiado a pessoa iddnea, mediante termo de responsabilidade (art. 157, Estatuto da

Criancga e do Adolescente).

%5 ECA de 1990, Art. 22: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacéo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.
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Cabe destaque a possibilidade de a autoridade judiciaria determinar a realizagédo
de estudo social ou pericia por equipe interprofissional. Ainda, caso o pedido importasse
em modificacdo de guarda, desde que possivel e razoavel, a crianca ou adolescente seria
ouvida (art. 160, §81° e 2°, Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Na audiéncia de instrucdo e julgamento seriam apresentados os laudos técnicos,
bem como procederiam as manifestacbes do requerente, requerido e Ministério Publico.
A decisdo seria proferida na mesma audiéncia, podendo o magistrado prorrogar sua
decisdo pelo prazo maximo de cinco dias (art. 162, 8§2° Estatuto da Crianca e do
Adolescente). A sentenca que decretasse a perda ou suspensdo do patrio poder poderia
ser averbada a margem do registro de nascimento da crianca ou adolescente (art. 163,
Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Por fim, descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao patrio poder
ou decorrente de tutela ou guarda, bem como determinacdo da autoridade judiciaria ou
Conselho Tutelar, era considerado infragdo administrativa, passivel de multa de trés a
vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia (art. 249,
Estatuto da Crianca e do Adolescente).

As mudancas atualmente implementadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
em comparacdo a época de sua promulgacdo sdo visiveis, a comecar pelo nome do
instituto, que é alterado de “patrio poder” para “poder familiar”, devido a Lei 12.010, de
trés de agosto de 20009.

A igualdade entre pai e mae é mantida no artigo 21, e a falta de recursos materiais
ndo é motivo suficiente para ensejar a perda ou a suspensdo do poder familiar, conforme
o0 artigo 23 do Estatuto. Ademais, a condenagdo criminal de um dos genitores nédo
implicara a destituicdo do poder familiar, exceto na hipdtese de condenacdo por crime
doloso sujeito a pena de reclusdo contra outrem igualmente titular do mesmo poder
familiar ou contra os filhos (art. 23, §2°, Estatuto da Crianga e do Adolescente, conforme
redacdo da Lei n°® 13.715 de 2018).

O procedimento de suspenséo e destituicdo do poder familiar segue disciplinado
do artigo 155 ao artigo 163 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Destaca-se somente
as principais mudangas. O artigo 157, 8§2° trata dos casos de suspensdo do poder familiar
liminar ou incidentalmente, cuja medida seja aplicada a pais de origem indigena, sendo
obrigatdria a intervencdo de representantes do orgao federal responsavel pela politica
indigenista. Consoante a citacdo, o artigo 158 e seus pardgrafos abordam as formas de

citacdo vélida, priorizando a citacdo pessoal (art. 158, 81°, Estatuto da Crianca e do
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Adolescente), entre outras, e possibilitando a citacdo por edital, caso 0s genitores estejam
em lugar incerto ou ndo sabido (art. 158, 84°, Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Nos casos em que a medida de suspensdo ou destituicdo implicar em alteracéo de
guarda, serd obrigatoria, se possivel e razoavel, a oitiva da crianca ou adolescente,
respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensédo sobre as implicacfes
da medida (art. 161, §82°, Estatuto da Crianca e do Adolescente). Aqui, a alteragdo ocorreu
com a inclusdo de respeito ao estagio de desenvolvimento e compreenséao das implicacdes
da medida do infante ou jovem.

Cabe relevancia aos artigos que tratam sobre o procedimento no feito em que o
requerido esta privado de sua liberdade. E ordenado sua citacdo pessoal (art. 158, §2°,
Estatuto da Crianca e do Adolescente), e que, no momento de sua citacdo, seja
questionado se deseja que Ihe seja nomeado defensor (art. 159, paragrafo Unico, Estatuto
da Crianca e do Adolescente). Por fim, a autoridade judicial requisitara a apresentacédo
daquele que estiver privado de sua liberdade para a oitiva (art. 161, 85° Estatuto da
Crianga e do Adolescente).

O artigo 162, § 4° do Estatuto institui que ndo ha necessidade de nomeacéo de
curador especial para a crianca ou o adolescente caso o procedimento de destitui¢do de
poder familiar seja iniciado pelo Ministério Publico. Por fim, o artigo 163 institui o prazo
maximo para conclusao do procedimento, que sera de cento e vinte dias. Cabe ao juiz, no
caso de perceptivel inviabilidade de manutencdo do poder familiar, empreitar esforgcos
para preparar o infante ou adolescente a colocacdo em familia substituta. O paragrafo
unico do artigo citado estabelece que a sentenca que decretar a perda ou a suspensdo do
poder familiar sera averbada a margem do registro de nascimento da crianca ou do

adolescente.

1.3.6 Codigo Civil de 2002

O legislador da codificacdo civil inova ao nomear o instituto juridico em estudo
de “poder familiar’. O poder familiar é limitado temporalmente, ao instituir que os filhos
se sujeitam a este enquanto menores (art. 1.630, Cddigo Civil). Ainda, consolida a
igualmente entre pai e mae no exercicio do poder familiar, independentemente da situacao
conjugal e ofertando a ambos a possibilidade de recorrer a juizo em caso de divergéncia
(arts. 1.631 e paragrafo Unico, 1.634, caput, e 1.336, todos do Codigo Civil).
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Quanto aos poderes-deveres do poder familiar, estes estdo elencados no artigo
1.634 do Cddigo Civil e sdo: dirigir a criacdo e educacdo dos filhos; exercer a guarda
unilateral ou compartilhada nos termos do artigo 1.584; conceder ou negar consentimento
para casarem; conceder ou negar consentimento para viajarem ao exterior; conceder ou
negar consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio;
nomear tutor por testamento ou documento auténtico; representar ou assistir judicial e
extrajudicialmente; reclamar de quem ilegalmente os detenha e exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condicao.

Depreende-se, com isso, que o Codigo Civil de 2002 teve alteracfes apenas no
que diz respeito a guarda. No Cdédigo Civil de 1916, era garantido ao detentor do pétrio
poder ter seu filho em sua companhia e guarda, enquanto no Codigo de 2002, é
estabelecido o exercicio da guarda unilateral ou compartilhada.

As causas de extincdo do poder familiar estdo descritas no art. 1.635 do Cddigo
Civil, sendo: morte dos pais ou filho, emancipagdo, maioridade, adogdo e por decisdo
judicial, nos termos do artigo 1.638. O artigo 1.637 aborda as medidas cabiveis para a
seguranca da prole, sendo a mais gravosa a suspensao do poder familiar. A medida mais
severa € aplicada em caso de abuso de autoridade por parte dos pais, falta com os deveres
a eles inerentes, caso arruinem os bens dos filhos ou sejam condenados por sentenca
irrecorrivel a pena maior que dois anos de priséo.

Os fundamentos para a perda do poder familiar por ato judicial sdo: castigar
imoderadamente o filho, deixa-lo em abandono, praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes, praticar reiteradamente as faltas citadas e entregar o filho a terceiros para
adocdo de forma irregular (art. 1.638, Codigo Civil). Outrossim, a Lei n® 13.715 de 2018
incluiu paragrafo unico ao artigo 1.638, elencando mais possibilidades de perda do poder
familiar por ato judicial, como cometer crime contra outro possuidor do mesmo poder
familiar e praticar contra a prole crimes contra a dignidade sexual, homicidio, feminicidio,
lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, entre outros.

Em comparagdo ao Cddigo Civil de 1916, apds um seculo, percebe-se que as
hipoteses que carretam a destituicdo do poder familiar permanecem as mesmas: castigar
imoderadamente o filho, deixa-lo em abandono ou praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes. O Cddigo Civil de 2002 acrescenta apenas como hipéteses de destituicao
do poder familiar a pratica reiterada das faltas citadas e a entrega do filho a terceiro para

adocéo de forma irregular.
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1.4 Conceito atual de poder familiar

Para Silvio Venosa (2017, p. 345 - 348), o poder familiar € um conjunto de deveres
e direitos conferidos aos pais com relacdo aos filhos menores e ndo emancipados, com
relacdo a pessoa e aos bens destes. Prefere chamar o referido instituto de “autoridade
parental” pois afasta-se a ideia de poder, que ndo deve existir no nicleo familiar. Destaca
0 Projeto de Lei n° 470, de 2013, denominado Estatuto das Familias, que segue a doutrina
estrangeira e refere-se ao poder familiar como “autoridade parental”?®,

Carlos Gongalves (2012, p. 412 - 413) ressalta que o instituto é o resultado de uma
necessidade natural. Com a constituicdo da familia e o nascimento dos filhos, apenas
fornecer alimentac&o e deixa-los crescer ndo é suficiente. H4 a necessidade de educar e
direcionar a prole. Assim, o poder familiar € uma funcdo semipublica que se inicia no
nascimento do filho e configura série de direitos-deveres, isto €, direitos em face de
terceiros e deveres legais e morais em face do descendente.

O caréter do poder familiar é eminentemente protetivo, transcendendo o campo
do direito privado e atingindo o dominio do direito pablico. E de interesse do Estado
assegurar a protecdo das novas gerac@es que sao o futuro da sociedade. Constitui-se entdo
como munus publico, imposto pelo Estado aos pais, para que cuidem de seus filhos
(GONCALVES, 2012, p. 413). Observa-se nas palavras do autor certo resquicio do
pensamento que predominava no inicio do Brasil Republica: preparar as criangas e
adolescentes para serem cidaddos brasileiros, educados e uteis ao trabalho. Conforme o
discurso do Dr. Alfredo Magalhées:

Uma creanca que se perde, material ou moralmente, ndo significa
somente uma saudade para a familia, uma vergonha para os paes; é,
mais do que isto, uma forga que se perde para a sociedade. {..} A
creanca é a sementeira do porvir, appliquemo-nos, com affinco, com
paixao e carinho, ao trabalho meritério de formar em cada creanga um
homem digno de amanhd (MAGALHAES, 1922, p. 132 - 134).

Para Rolf Madaleno (2017, p. 245), o poder familiar é a autoridade pessoal e
patrimonial dos pais na conducdo dos prioritarios interesses dos filhos. Assim, os filhos
sdo, segundo conceitos constitucionais, pessoas que participam de forma ativa no
processo de educacéo, de acordo com cada etapa de sua evolugéo, havendo interagéo entre

estes e seus pais. O autor explica a defesa do uso dos termos “responsabilidade parental”

26 Art. 89, Projeto de Lei n° 470, DE 2013: A autoridade parental deve ser exercida no melhor interesse
dos filhos.
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ou “cuidado parental” por exprimirem ideia de compromisso que os pais tém para com as
necessidades intelectuais, emocionais e fisicas dos seus filhos.

Ana Teixeira e Gustavo Ribeiro (2017, p. 226) defendem como adequada a
nomenclatura “autoridade parental” por refletir uma relagdo com contetido democratico
e transparecer a preponderante carga de deveres e menos poderes em relacdo a prole. A
palavra autoridade traduz melhor as relagfes atuais, abordando a ideia de funcdo e
ignorando o pensamento de poder. O termo parental refere-se a relacdo de parentesco,
origem da legitimidade que embasa a autoridade.

De acordo com Conrado da Rosa (2017, p. 338), o poder familiar € visto pela
doutrina como um munus publico, um encargo atribuido aos pais e uma fungéo especifica
vigente enquanto os filhos ndo implementarem a maioridade civil?’. Tem natureza
juridica de poder-dever, que é exercido pelos pais em relacdo aos filhos, visando a
educacdo e o desenvolvimento destes.

O poder familiar € menos poder e mais dever, concebido como encargo concedido
a alguém por lei, em virtude de certas circunstancias. Traduz-se por um 6nus que a
sociedade atribui aos genitores, em consequéncia da parentalidade, aspirando o interesse
dos descendentes. A funcdo social da autoridade parental consiste na efetivacdo da
dignidade humana do infante e do jovem (ROSA, 2017, p. 338).

Quanto a nomenclatura, Conrado Rosa (2017, p. 339 - 340) afirma que “poder
familiar” e “autoridade parental” ndo representam a melhor designacdo do instituto em
estudo, trazendo a passibilidade de chaméa-lo “funcdo parental” ou ainda, frente ao novo
tempo nas entidades familiar, adotar o termo “funcdo familiar”. Defende uma relagéo
democrética entre pais e filhos, de modo que o exercicio da parentalidade seja construido
conforme o interesse dos descendentes e ndo se dé de forma impositiva a partir do
genitores.

Por fim, Ataide Junior (2009, p. 38) expbe que o poder familiar € composto por
um feixe de direitos e deveres atribuidos aos pais, com o fito de proteger os filhos. Refere
0 autor que o instituto se configura mais como um conjunto de deveres do que mera
reunido de direitos sobre a prole, em razéo da finalidade de garantir, no seio familiar, a
criacéo e desenvolvimento dos infantes e adolescentes.

Verifica-se entre os autores a divergéncia consoante ao nome a ser adotado para o

instituto — contudo, é quase unissono o desagrado ao nome “poder familiar”. Concordam

27 Art. 5°, Cadigo Civil: A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada
a prética de todos os atos da vida civil.
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também ao referir maior nimero de deveres dos pais para com os filhos e limitada
quantidade de direitos dos genitores sobre a prole. Percebe-se de forma mais nitida na
doutrina recente o clamor de uma relacdo parental construida pela familia e ndo ditada de
forma hierarquica pelos pais, em consonancia com a protecdo de cada integrante do
ntcleo familiar (art. 226, §8°, Constituicio Federal)?.

A respeito da composicdo realizada sobre poder familiar, declara Conrado da
Rosa:

Assim, na concepcdo contemporanea, a autoridade parental ndo pode
ser reduzida, portanto, nem a uma pretensdo juridicamente exigivel, em
favor de seus titulares, nem a um instrumento juridico de sujeicdo (dos
filhos a vontade dos pais). H& de se buscar o conceito da autoridade
parental na bilateralidade do didlogo e do processo educacional, tendo
como protagonista os pais e os filhos, informados pela funcéo
emancipatdria da educacdo (ROSA, 2017, p. 350).

O poder familiar apresenta-se mais flexivel, com seus objetivos voltados
preferencialmente aos filhos, mas também garantindo direitos aos pais. Construido pelas
necessidades da familia, ora do filho que precisa de educacgdo, ora dos genitores que
precisam de obediéncia para educar a prole, mostra-se como um instituto matuo, que visa

garantir o exercicio dos pais para perseguir os direitos dos filhos.

BArt. 226, § 8°, Constituicdo Federal: O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relacées.
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2. DAS FORMAS DE PERDA DO PODER FAMILIAR

O poder familiar, ndo mais sendo o poder irrestrito do pai, mas sim um conjunto
de direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos, recebe a intervencéo estatal sempre
que presente alguma irregularidade ou ameaca aos direitos da prole. A interferéncia do
Estado é branda ou rigorosa, a depender da ameaca ou lesdo ao infante e adolescente.
Desta feita, as formas de perda do poder familiar sdo a extin¢do, a suspensdo e a

destituicdo do poder familiar.

2.1 Deveres do poder familiar

O exercicio do poder familiar, para além de poder dos pais, incumbe uma série de
encargos elencados na Constituicdo Federal, no Cadigo Civil e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente em relacdo a prole. Nos casos em que o cumprimento destes deveres é
negligenciado de alguma forma, estaremos diante da possibilidade de aplicagdo de uma
das formas de perda do poder familiar.

Assevera Ataide Junior:

Ja se expds que o poder familiar se consubstancia num feixe de direitos
e deveres atribuidos aos pais, em fungdo da protecéo dos filhos. Na
verdade, o que se percebe € que o poder parental se configura mais
como um conjunto de deveres, do que uma reunido de direitos sobre 0s
filhos, isto em razdo da sua principal finalidade, que é garantir, na
instancia familiar, a criagdo e desenvolvimento das criancas e
adolescentes (ATAIDE JUNIOR, 2009, p. 38).

Conforme o Cadigo Civil de 2002, os poderes-deveres que compdem o poder
familiar, disciplinados no art. 1.634 sdo: criacdo e educacdo, guarda, conceder ou negar
consentimento para casamento, conceder ou negar consentimento para viajar ao exterior,
conceder ou negar consentimento para estabelecer residéncia permanente em outro
municipio, nomear tutor, representar ou assistir, conforme a idade, reclamar de quem
ilegalmente os detenha e exigir obediéncia, respeito e 0s servigos que permitirem sua
idade e condicdo. Segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 22, 0s
poderes-deveres séo o0 sustento, a guarda e educacéo dos filhos e cumprir e fazer cumprir
as determinacdes judiciais no interesse dos filhos, sem destoar do que disciplina o Codigo
Civil.

Consoante a Constituicdo Federal, o papel dos pais € assistir, criar e educar 0s
filhos menores (art. 229, Constituicdo Federal). Porém, dentro dos postulados da Doutrina
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da Protecdo Integral, ha instituido o principio do atendimento compartilhado que, de
acordo com artigo 227, caput, da Constituicdo, a tarefa de assegurar os direitos
fundamentais as criangas e adolescentes se estende da familia a sociedade e ao Estado
(ATAIDE JUNIOR, 2009, p. 38).

Sobre os deveres de criacao, educacao e guarda, afirma Mondin (2017, p. 41):

O dever de criacdo figura em primeiro lugar no elenco de deveres dos
genitores por consequéncia natural da paternidade e da maternidade;
nele se incluem todos 0s meios materiais necessarios ao
desenvolvimento da crianga ou adolescente, tais como os deveres de
alimentacdo, de moradia, de preservacdo, da salde, de vestuario, de
acautelamento de acidentes, de convivio harmdnico e respeitoso etc., de
modo a propiciar aos filhos um crescimento saudavel. O dever de
educacéo entende-se como o empenho dos pais em formar emocional e
cognitivamente os filhos, incutindo-lhes valores para uma vivéncia
harmoniosa em sociedade. O dever de guarda, por seu turno, é um dos
atributos mais importantes do poder familiar, pois sera do lado dos
genitores que os filhos estardo mais eficientemente protegidos dos
males fisicos ou morais que venham afetar-lhes.

Os deveres de criacdo e educacdo sdo elencados no artigo 229 da Constituigéo
Federal de 1988, bem como nos artigos 4, 19, 53 e 55 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.069/90. Ainda, o Codigo Civil de 2002 em seu artigo 1.634, I,
disciplina que ambos os pais, independentemente da situacdo conjugal, exercem
plenamente o poder familiar e sdo responsaveis pela criacdo e educacao dos filhos.

Cabe a ressalva de que embora os termos possam parecer ter significado
semelhante, seus conteudos sdo diferentes. O dever de cria¢do é o dever dos pais manter
a saude fisica dos filhos proporcionando os meios adequados para tal, como moradia,
alimentacdo e vestuario. O dever de educacao refere-se ao dever dos pais de promover
intelectualmente e moralmente seus filhos, seja por meio de educacdo formal, seja pela
educacdo informal (REIS, 2005, p. 67 — 68).

Para Conrado (2017, p. 342), a criacdo e educacdo consiste em estabelecer um
ambiente amistoso, propiciador da autonomia dos filhos para que estes, apds cessar as
obrigacOes referentes ao instituto em estudo, possam ser adultos bem desenvolvidos.
Destaca, entre outras, a Portaria n® 1.100, de 2006, em que o Ministério da Justica dispds
critérios objetivos para a classifica¢do indicativa das programacdes de televisao, filmes
de cinema e jogos, restando a cargo dos pais decidir o que entendem adequado ao estagio
cognitivo daqueles que estdo sob sua responsabilidade.

Os pais devem prover os filhos de meios materiais, conforme seus recursos e

posicdo social, preparando-os para a vida adulta, com respeito aos seus direitos
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fundamentais. Todavia, a lei ndo delimita 0 modo que se dara a criacdo, tampouco na
forma de execucdo dos encargos parentais, como forma de respeito a intimidade (REIS,
2005, p. 68).

O dever de educacdo € abrangente e recai ndo somente sobre os pais, mas também
sobre a sociedade e 0 Estado, como preceitua o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988.
O dever de criagdo mostra-se como uma continuidade ao ato de dar existéncia a um filho,
sendo funcéo dos pais e inerente ao poder familiar (REIS, 2005, p. 69).

O descumprimento dos deveres de criacdo e educacédo dos filhos caracteriza crime
disciplinado nos artigos 244 e 246 do Codigo Penal, como abandono material e intelectual
de menores. Ademais, conforme o artigo 1.638, Il, do Cddigo Civil, abandonar seus
rebentos é causa de perda do poder familiar por ato judicial.

O dever de guarda e companhia dos filhos esta disciplinado no art. 1.634, I, do
Cadigo Civil, bem como no art. 22 do Estatuto da Crianca e do adolescente. Este decorre
tanto do dever de assistir a prole: estar presente, acompanhar, testemunhar o que faz;
quanto do dever de criacdo e educagéo, pois somente pode criar e educar os filhos quem
o0s tem na sua companhia (REIS, 2005, p. 71).

A guarda, embora componente do poder familiar, ndo compete somente a quem o
detenha, visto que pode ser conferida a terceiros, de forma a ser oponivel inclusive aos
pais, como consta no art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O dever de
companbhia é tipico do poder familiar, ndo sendo limitado apenas a morar com o filho,
mas alastrando-se a uma relacdo de proximidade em que haja comunhdo de vida e
interesses, troca de experiéncias, sentimentos e matuo aprendizado (REIS. 2005, p.73).

Sobre este tema, declara Rolf Madaleno:

E dever dos pais ter os filhos sob a sua companhia e guarda, pois eles
dependem da presencga, vigilia, protecdo e continua orientacdo dos
genitores, porgue exsurge dessa diuturna convivéncia a natural troca de
experiéncias, sentimentos, informac@es e, sobremodo, a partilha de
afeto, ndo sendo apenas suficiente a presenca fisica dos pais, mas
essencial que bem desempenhem suas fungdes parentais, logrando
proporcionar aos filhos sua protecdo e integral formagédo, sempre com
mira nos melhores interesses da crianga e do adolescente, elegendo
consecutivamente aquilo que resultar mais conveniente para a prole
(MADALENO, 2017, p. 249 — 250).

A faculdade de conceder ou negar consentimento ao filho para que se case esta
disposta no artigo 1.634, inciso Ill, do Codigo Civil. A idade nubil foi fixada pelo
legislador em dezesseis anos, sendo exigido, para tanto, o consentimento de ambos 0s

pais ou de seus representantes legais (art. 1.517 do Codigo Civil). Outrossim, em caso de
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injusta negativa dos genitores, o consentimento pode ser suprido judicialmente, nos
termos do artigo 1.519 do Cddigo Civil e artigo 148, paragrafo Unico, letra ¢, do Estatuto
da Crianga e do adolescente.

A justificativa para a interferéncia dos pais decorre das significativas
reverberacGes e mudancas que decorreriam na vida do adolescente devido ao casamento.
Considerando se este teria capacidade de assumir os encargos da vida matrimonial, a
concessdo ou ndo para contrair nupcias deve ter por motivagdo o superior interesse do
filho (REIS, 2005, p. 78). Ainda, Carlos Goncgalves (2012, p. 420) assevera que a
permissao para 0 casamento decorre do pressuposto de que 0s pais S0 0S maiores
interessados pelos seus filhos. Para ter validade, o consentimento deve ser especifico, para
casamento com pessoa determinada, ndo sendo suficiente a manifestagdo em termos
gerais.

Quanto ao consentimento para viajar ao exterior e para estabelecer residéncia
permanente em outro municipio, Ana Teixeira e Gustavo Ribeiro (2017, p. 234)
comemoram, afirmando que tais determinacgOes séo preventivos de atos de alienagéo
parental. Por causar danos na integridade psiquica da crianca e do adolescente, a alienacao
parental é repudiada pela comunidade juridica.

A nomeacao de tutor se encontra no artigo 1.634, inciso VI, do Cédigo Civil. A
nomeacao ocorre por meio de testamento ou documento auténtico pode ser acatada caso
0 outro dos pais ndo lhe sobreviver ou, sobrevivo, ndo puder exercer o poder familiar. A
nomeacao é feita pelo pai ou pela mée que exerca o poder familiar, produzindo efeitos
apenas se 0 outro genitor for falecido ou estiver impedido de exercer o poder familiar
(REIS, 2005, p. 80).

A representacdo e assisténcia sdo deveres disciplinados no art. 1.634, inciso VII,
do Codigo Civil. Limitam-se conforme a idade da crianca e do adolescente. Até os
dezesseis anos incompletos, a crianca e 0 adolescente estdo sujeitos a representacao e,
dos dezesseis anos até os dezoito anos incompletos, o adolescente esta sujeito a
assisténcia, conforme artigo 3° e 4°, I, do Cadigo Civil.

Devido a incapacidade absoluta, até os dezesseis anos incompletos, a lei delega
aos pais o dever de manifestar a vontade do filho. Caso a incapacidade seja relativa, dos
dezesseis até os dezoito anos incompletos, os pais devem assistir 0 adolescente nas suas
manifestacdes de vontade. Esta exigéncia legal tem o fulcro de impedir que a crianca ou
adolescente pratique atos que prejudiquem a si ou a terceiros. Assim, a representacao e

assisténcia, visando o beneficio e o melhor interesse do filho, se ocupa de seus bens,
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direitos, interesses e deveres, seja de ordem pessoal, patrimonial, judicial ou extrajudicial
(REIS, 2005, p. 82).

Para Rolf Madaleno (2017, p. 250 — 251), a representacéo e a assisténcia decorrem
da inexperiéncia pessoal dos filhos que, ainda imaturos, precisam da intervencéo dos pais
para validarem o ato. A finalidade é de que a prole ndo sofra prejuizos pela acdo de
terceiros. Destaca 0s atos que, em razdo da absoluta pessoalidade, ndo requerem a
assisténcia dos pais: testar quando maior de dezesseis anos (art. 1.860, paragrafo Gnico,
Cadigo Civil), votar a partir de dezesseis anos (art. 14, 81°, ¢, Constitui¢do Federal), servir
como testemunha a partir de dezesseis anos(art. 447, 81°, inciso 11, Codigo de Processo
Civil) e requerer nomeacdo de curador a lide caso os interesses préprios e dos pais
colidirem (art. 1.692, Cadigo Civil; art. 72, inciso I, Cadigo de Processo Civil).

O poder-dever de reclamar de quem ilegalmente detenha os seus filhos encontra-
se disciplinado no artigo 1.634, inciso VIII, do Cddigo Civil. Tendo em vista o dever de
ter a prole em sua companhia e guarda, o detentor do poder familiar podera reclamar de
quem ilegalmente a detenha, isto €, contra a sua vontade e sem justa causa (REIS, 2005,
p. 82).

Para Ana Teixeira e Gustavo Ribeiro (2017, p. 234), a atribuicdo de reclamar os
filhos de quem ilegalmente os detenha pode ser exercida contra qualquer pessoa, mesmo
sendo o outro genitor ou familiar, desde que este ndo tenha autorizagéo judicial para estar
com a crianca ou adolescente. A medida é tradicionalmente perseguida pela Acdo de
Busca de Apreensdo.

O poder de exigir obediéncia, respeito e 0s servi¢cos que permitirem a idade e
condicdo da prole esta elencado no artigo 1. 634, inciso IX, do Codigo Civil. O dever de
obediéncia dos filhos aos os pais refere-se a submissdo a ordens licitas, de caréater
educativo ou protetivo, que versam sobre o comportamento doméstico e a formacéo dos
filhos sendo inclusive devido a obediéncia sobre proibicdo de frequentar determinados
lugares e o cumprimento de castigos e corretivos moderados, sempre objetivando o
melhor interesse dos filhos (REIS, 2005, p. 85).

2.2 Extincéo do poder familiar
A extingéo do poder familiar ocorre nas hipoteses elencadas no art. 1.635, incisos

I ao IV do Caodigo Civil. Opera-se a extingdo por: morte dos pais ou filhos, emancipagéo,

maioridade e adocdo. A adogéo tratada neste artigo como causa de extingdo do poder
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familiar é a consensual; com o consentimento dos pais em processo de jurisdicdo
voluntéria onde o juiz ndo precisa decretar a perda do poder familiar para perfectibilizar
aadocdo. A regra e serem os fatos extintivos independentes do Poder Judiciario (ATAIDE
JUNIOR, 2009, p. 44).

A morte dos pais faz desaparecer os titulares do poder familiar. Caso um deles
permaneca com vida, concentra-se os direitos e deveres nas suas maos. A morte do filho,
emancipacdo e implemento da maioridade civil fazem desaparecer a razédo do instituto,
que é a protecdo da crianca e do adolescente. E presumido pela lei que os maiores de
dezoito anos e os emancipados ndo precisam da protecdo conferida aos incapazes
(GONCALVES, 2012, p. 427).

A emancipacdo é atribuir ao filho plena capacidade de direito. O implemento da
maioridade civil ¢ a forma normal de extingdo do poder familiar. Quanto a adocdo,
defende Silvio Venosa (2017, p. 364 — 365) que esta transfere o poder familiar e ndo o
extingue, pois ao individuo que adota a crianga ou adolescente cabe o exercicio do poder

familiar.

2.3 Suspensdo do poder familiar

Segundo Ataide Junior (2009, p. 45), a suspensdo do poder familiar configura-se
como uma sancdo pelo abuso ou negligéncia dos pais no exercicio dos seus deveres para
com os filhos. Entretanto, € penalidade menos gravosa que a destituicdo do poder familiar,
na medida em que tem carater temporario, com a possibilidade de ser parcial, atingindo
apenas parcela da familia. E aplicada em casos de menor gravidade ou como medida
incidental nas acGes de destituicdo do poder familiar. Outra diferenca significativa
identificada decorre de que a extincdo do poder familiar é decretada judicialmente, em
processo proprio para tal, enquanto a suspensao pode ocorrer automaticamente no caso
do reconhecimento das hipoteses previstas em lei.

Para Silvio Venosa (2017, p. 365), a suspensdo do poder familiar é decretada pela
autoridade judicial apds constatacdo de conduta grave. Quanto ao pedido de suspensao,
este pode ser formulado por algum familiar, Ministério Pablico ou por oficio. O critério
quanto ao tempo de suspensédo e demais medidas convenientes cabe ao juiz.

Fabricia Mondin (2017, p. 43 — 44) afirma que a suspensdo do poder familiar foi
disciplinada no artigo 1.637 do Cédigo Civil de 2002 repetindo o artigo 394 do Cadigo

Civil de 1916. Acrescenta-se as hipoteses genéricas citadas no art. 1.637 do Cédigo Civil,
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a terceira hipotese prevista pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que é descumprir
injustificadamente os deveres do poder familiar?®.

A suspensdo ocorre também em relagdo aos pais condenados por crimes cuja
condenacdo exceda dois anos de prisdo, conforme paragrafo Unico do art. 1.637 do
Codigo Civil®. A suspensdo pode ser ocasionada por crimes apenados com reprimendas
inferiores, a depender da gravidade com relagdo ao filho e a anélise ocorre no caso
concreto (VENOSA, 2017, p. 365 — 366).

Entretanto, Rolf Madaleno (2017, p. 259 — 260) afirma que a Lei 12.962 de 8 de
abril de 2014 estabeleceu, no 8§ 2° do artigo 23 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
que a condenacdo criminal dos genitores ndo implica em destituicdo do poder familiar,
exceto se a condenacao for de crime doloso sujeito a pena de recluséo, de crime praticado
contra a propria prole. Ainda, a mesma lei inclui no § 4°, artigo 19 do Estatuto da Crianga
e do adolescente a garantia de convivéncia entre filhos e pais que estejam privados de
liberdade por meio de visitas periddicas.

Logo, revela-se a preocupacéo do legislador em manter a relagdo dos pais privados
de liberdade, desde que ndo condenados a crime contra seus rebentos. O afastamento
obrigatdrio dos filhos e a suspensdo ou destituicdo do poder familiar do pais privados de
liberdade seria como uma dupla punigéo, desviando-se do propdésito central da destituicao
do poder familiar, que é garantir o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Com a suspensdo do poder familiar, o genitor perde os direitos em relacéo ao filho,
incluindo o usufruto legal. Em caso de grave motivacao, a suspensdo pode ser decretada
liminarmente pela autoridade judicial, como medida que se aproxima a uma antecipacéao
de tutela. Neste caso, a guarda provisoria ¢ deferida a terceiro®(VENOSA, 2017, p. 367).

Conforme Conrado Rosa (2017, p. 351), a falta ou caréncia de recursos materiais
ndo € motivo suficiente para que seja decretada a suspensdo ou destituicdo do poder
familiar. Ainda, a suspencdo do poder familiar ndo impede os genitores de visitarem 0s

filhos, tampouco os exime de prestar alimentos.

29 Art. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer
cumprir as determinagdes judiciais.

30 Art. 1.637, Paréagrafo Gnico, Cddigo Civil: Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou & mée condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.
3L Art. 157 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: Havendo motivo grave, podera a autoridade judiciaria,
ouvido o Ministério Publico, decretar a suspensdo do poder familiar, liminar ou incidentalmente, até o
julgamento definitivo da causa, ficando a crianca ou adolescente confiado a pessoa iddnea, mediante termo
de responsabilidade.
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As familias com insuficiéncia de recursos materiais devem ser assistidas pelos
programas sociais. A pobreza ndo € motivo suficiente para a decretacdo da suspenséo ou
destituicdo do poder familiar. Caso o nucleo familiar seja hipossuficiente, mas protetivo
e demonstre cuidado com seus filhos, é dever do Estado assisti-lo para que possa

desempenhar suas fungdes de parentalidade.

2.4 Destituicdo do poder familiar

Ataide Junior (2009, p. 44) define a destituicdo do poder familiar como sancéo
pela violacdo dos deveres juridicos estabelecidos aos pais e se opera somente por ato
judicial, em procedimento contencioso, assegurado o contraditério e a ampla defesa, nas
hipbteses previstas pelo art. 1.638 do Cddigo Civil, aliado ao art. 24 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Para Fabricia Mondin (2017, p. 42), no entanto, a medida ndo é sancionatoria,
porém voltada para a colocacéo do infante ou adolescente em familia substituta. Silvio
Venosa (2017, p. 368) acompanha este pensamento, defendendo que a destitui¢do do
poder familiar € menos um ato punitivo aos pais e mais um ato em favor dos filhos, por
afasta-los pra presenca nociva dos genitores.

Em vista destas afirmacdes, conclui-se que a decretacdo da destituicdo do poder
familiar ndo pode ser utilizada como punicdo aos genitores que ndo desempenham
satisfatoriamente as funcbes parentais. A razdo deste procedimento é proteger o melhor
interesse da crianga e do adolescente, visando fazer cumprirem-se os seus direitos, seja
por meio da familia extensa, seja por meio de familia substituta.

A destituicao, também chamada de perda do poder familiar, podera atingir apenas
um dos pais ou ambos e abranger toda a prole ou apenas um dos filhos, quando o ilicito
néo prejudicar os outros filhos (MONDIN, 2017, p. 43). Ainda, o poder familiar pode ser
retomado caso comprovado judicialmente que as razdes que determinaram a destituicao
cessaram (VENOSA, 2017, p. 368).

Portanto, a retomada do poder familiar é aceita pela doutrina, desde que haja a
comprovacéo de que a motivacgao para a destitui¢cdo do poder familiar tenha sido afastada.
Caso a crianga ou adolescente esteja em familia substituta, a multiparentalidade permite
que se mantenha os lagdes afetivos formados com a nova familia e se retome o afeto pela

familia bioldgica.
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Ademais, a doutrina concebe a distin¢do entre deixar o filho em abandono e faltar
no cuidado deste. Deixar o filho em abando é passivel de destituicdo do poder familiar,
como disposto no art. 1638, inciso 11, do Cadigo Civil, enquanto que a falta de cuidado
da prole ndo pode ter como resposta a decretacdo da perda do poder familiar, por isto
seria como uma premiacao ao genitor que deixou de cumprir com sua obrigacdo (ROSA,
2017, p. 353).

A destituicdo do poder familiar atinge direitos elementares da pessoa humana,
como o direito da personalidade (tendo em vista a possibilidade de alteracdo do nome da
crianca quando adotada), o direito de constituicdo de prole e de origem, o direito dos pais
de criar e ter acompanhia de seus filhos e o direito dos filhos de serem criados e educados
em sua familia natural. Assim, e medida deveria ser utilizada apenas como ultimo recurso
(MONDIN, 2017, p. 45).

Por fim, Ana Teixeira e Gustavo Ribeiro (2017, p. 237) determinam que a
destituicdo do poder familiar deve ser imposta quando as atitudes dos genitores coloquem
a seguranca e a dignidade da prole em risco. Assim, a destituicdo do poder familiar deve,

justificadamente, atender ao melhor interesse da crianga e do adolescente.

2.5 Do procedimento

O Estatuto da Crianca e do Adolescente adotou sistematica propria para 0s
procedimentos de suspencdo e de destituicdo do poder familiar, regulando-os do artigo
155 ao artigo 163. Assim, coloca-se no sistema juridico brasileiro como um
microssistema especializado, tendo o Cédigo de Processo Civil aplicacdo subsidiaria
(MONDIN, 2017, p. 51 — 52).

Ataide Junior (2009, p. 66) assevera que a adocdo de sistematica prdpria pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente visa a simplificacdo necessaria a tramitacdo dos
procedimentos, objetivando um processo efetivo que garanta a protecao integral a prole
submetida ao poder familiar. A acdo de suspensdo ou perda do poder familiar pretende,
primeiramente, ser prestacdo jurisdicional que proteja a crianca e o adolescente em risco.

O Ministério Publico ou quem possua legitimo interesse sdo os legitimados para
iniciar o procedimento de suspensdo ou destituicdo do poder familiar conforme o artigo
155 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ainda, o procedimento deve garantir ao réu
0 principio do contraditério e da ampla defesa (VENOSA, 2017, p. 368).
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A respeito do legitimado a ingressar com acdo de suspensao ou destituicdo do
poder familiar por legitimo interesse, Ataide Junior (2009, p. 74 - 75) explica que este
deve apresentar-se tendo, o seu interesse proprio, estreita relacdo com o bem-estar do
infante ou jovem vitimas da conduta inapropriada dos pais. Desta forma, um vizinho que
toma consciéncia dos maus tratos realizados pelos pais, embora indignado com a situacéo,
ndo tem interesse legitimo para ingressar com a agdo Vvisto que ndo possui o interesse
pessoal de um adotante, por exemplo. Quanto a legitimagdo passiva, esta cabe ao pai e a
mée, independentemente da origem ou natureza da filiag&o.

A competéncia para julgar as acOes de suspensdo e destituicdo do poder sédo do
Juizado da Inféncia e da Juventude. Como determinado no artigo 141, § 2°, do Estatuto
da Crianga e do Adolescentes, os procedimentos de competéncia da Justica da Infancia e
da Adolescéncia sdo isentos de custas e emolumentos, salvo litigancia de ma feé.

Quanto ao tempo do procedimento, é possivel concluir que o Estatuto da Crianca
e do adolescente preza pela celeridade processual. O artigo 162 trata sobre a designagéo
de audiéncia de instrucdo e julgamento, onde o § 3° ordena que o0 juiz profira a sentenca
nesta mesma audiéncia ou, excepcionalmente, designe data para a sua leitura, estipulando
0 prazo maximo para tanto em cinco dias.

O maior indicador da preocupagdo com a celeridade processual do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, referente as acdes de suspensao e destituicdo do poder familiar
encontra-se no artigo 163%, que designa o prazo maximo de cento e vinte dias para a
conclusdo do procedimento. Ainda, estabelece o dever do juiz de preparar a crianca e 0
adolescente a colocacdo em familia substituta, nos casos de notdria inviabilidade de

manutencdo do poder familiar.

2.6 Da morosidade do processo

Os procedimentos relacionados a criancas e adolescentes tem prioridade absoluta,

segundo o comando contigo no art. 2273 da Constituicio Federal. Assim, o artigo 152,

32 Art. 163, Estatuto da Crianca e do Adolescente: O prazo maximo para conclusdo do procedimento sera
de 120 (cento e vinte) dias, e caberd ao juiz, no caso de notéria inviabilidade de manutencdo do poder
familiar, dirigir esforgcos para preparar a crianga ou o adolescente com vistas & coloca¢do em familia
substituta.

33 Art. 227, Constituicdo Federal: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, & alimentacdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
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paragrafo Unico do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o artigo 1.048, inciso 1, do
Cadigo de Processo Civil e o art. 2° § 2° do Provimento de n° 36/2014, do Conselho
Nacional de Justi¢ca, confirmam o comando constitucional, estabelecendo a tramitacao
absolutamente prioritaria aos procedimentos previstos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sob pena de responsabilidade.

Quanto ao procedimento de perda e suspensdo do poder familiar, o artigo 163 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece o prazo maximo de 120 dias para sua
conclusdo (COPATTI; FRANCESCHI, p. 112). Visando a celeridade processual, o artigo
101, 8 10° da lei n°® 13.509/2017, disciplina que a agdo do Ministério Publico seja réapida,
ao fixar o prazo de quinze dias para o ingresso do procedimento de destituicdo do poder
familiar, ressalvados os casos em que entender necessarias outras providéncias®*,

O objetivo do artigo 163 do Estatuto da Crianca e do Adolescente é evitar que o
procedimento seja perpétuo, merecendo ainda maior atencdo nos casos em que a acrianga
e 0 adolescente estiverem inseridas em acolhimento institucional. Com a constatacdo da
inviabilidade de manutencéo na familia natural, urge a defini¢do de sua situagdo juridica
de forma célere, possibilitando sua colocacdo para a adocao, sem que isto impossibilite
eventual guarda ou tutela. Mas, se constatada a reversdo do motivo que originou o pedido
de destituicdo do poder familiar, este deve ser julgado improcedente (DIGIACOMO;
DIGIACOMO, 2017, p. 293).

Todavia, apesar dos dispositivos legais citados, ordenando expressamente a
celeridade na tramitacdo dos procedimentos relacionados a infancia e juventude e,
especialmente referente ao processo de destituicdo do poder familiar, ndo € o que
observamos na préatica. Pesquisa realizada em 2015 demonstra que o tempo médio até a
sentenca nos processos de medida protetiva e destituicdo do poder familiar, na regido Sul
do pais, leva em média 1.539 dias, ou seja, mais de quatro anos de tramitacdo (NUNES,
2015, p. 24 — 25). A mesma pesquisa ainda expde que o tempo de cita¢do dos requeridos
nestes procedimentos leva em média 338 dias (NUNES, 2015, p. 25 — 26). Ou seja,
enquanto a lei prevé como prazo processual o maximo de 120 dias, que equivalem a
guatro meses, na pratica, o tempo de tramite processual é o equivalente a mais de

cinquenta e um meses. 1sso significa que, em média, os processos de destitui¢cdo do poder

comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opressao.

34 Art. 101, § 10, Lei n2 13.509/2017: Recebido o relatério, o Ministério Publico terd o prazo de 15 (quinze)
dias para o ingresso com a a¢do de destituicdo do poder familiar, salvo se entender necessaria a realizacéo
de estudos complementares ou de outras providéncias indispensaveis ao ajuizamento da demanda.
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familiar levam quarenta e sete meses a mais do que determina o Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Importante destacar que o tempo na infancia e adolescéncia € muito mais
significativo, sendo a fase de desenvolvimento do ser humano. O desenvolvimento
infantil é parte essencial da vida, visto que no periodo de pré-natal e nos anos iniciais, a
arquitetura cerebral € montada a partir da interagdo entre a genética herdada e 0 meio em
que a crianca vive (SOUZA, VERISSIMO, 2015, p. 1098).

Assim, cada més que a crianca permanece em acolhimento institucional ou com
sua situacao indefinida, quer seja sem ser destituida de pais ndo protetivos, quer seja nas
inimeras tentativas de entrega-la a familia extensa, pode acarretar em perdas irreparaveis,
visto que somente uma familia pode proporcionar o afeto e os estimulos adequados ao
infante, independentemente da qualidade do abrigo. Tanto é assim que o legislador
disciplina o tempo maximo de acolhimento em 18 meses.

A infancia possui importante papel no desenvolvimento humano. Trata-se de um
periodo fundamental para o desenvolvimento da linguagem e de habilidades cognitivas e
psicossociais. Isso interfere diretamente no aprendizado dos papéis sociais. De acordo
Maria Verissimo e Tatiane Souza, “o alcance do potencial de cada crianca depende do
cuidado responsivo as suas necessidades de desenvolvimento” (2015, p. 1101).

Sendo a infancia um periodo decisivo no processo de desenvolvimento, prolongar
o tempo de tramitacdo dos processos de destituicdo familiar, mormente ndo cumprindo o
prazo estabelecido pelo legislador, € uma afronta aos direitos de quem recebe especial
protecdo do Estado. A agilidade processual nos procedimentos nos juizados da infancia e
juventude ndo visam o melhor interesse da familia que, uma vez ineficiente no exercicio
do poder familiar pode vir a se reestruturar, mas sim o melhor interesse do infante e do
adolescente, que necessita de solucdes ageis e satisfatorias, visto estarem em fase crucial
de desenvolvimento.

O respeito as especificidades da crianca €, assim, requisito para seu
desenvolvimento. E nisso estdo englobadas a criagdo de um ambiente saudavel e a atencédo
cotidiana a suas necessidades (SOUZA, VERISSIMO, 2015, p. 1098).

Para modificar a situacdo fatica da morosidade processual constatada, as opiniées
dos profissionais das Varas de Infancia e Juventude do pais a respeito dos principais
motivos ensejadores da demora no processo dividiram-se em: tempo de citacdo, trabalho
da equipe multiprofissional e outros, que justificado, referia-se ao trabalho da Defensoria

Publica. A respeito do trabalho da equipe multiprofissional, este se justificaria pela falta
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de profissionais, grande demanda e trabalho minucioso a ser realizado. Quanto a
Defensoria Publica, esta seria responsavel por interpor muitos recursos, dificultando a
celeridade processual (NUNES, 2015, p. 50 - 52).

Assim, os entraves do processo de adocdo se devem em grande parte a sua
burocracia. Além dos sucessivos recursos interpostos pela Defensoria Publica, a busca
dos genitores quando a crianca ainda ndo é destituida, entre outros fatores, fazem da
adocdo um processo mais demorado do que deveria ser.

Desta feita, o procedimento que deveria ser agil para retirar a crianca ou o
adolescente de situacdo que atente contra seus direitos e possibilitar sua colocacdo em
familia substituta, acaba sendo moroso. Mostra-se assim, outra forma de desrespeito aos
direitos do infante e do jovem, visto que contraria a norma constitucional do art. 227 e
dos outros diplomas legais explicitados.

Esta lentiddo no processo é ainda mais prejudicial as criangas e adolescentes que
se encontram em acolhimentos institucionais. Quando apenas acolhidos, esperam a
reorganizacdo da familia bioldgica que possibilite sua reintegracdo, o que nem sempre
ocorre satisfatoriamente e sem que antes haja longos periodos institucionalizados.
Quando suspensos do poder familiar e sem receber visitas da familia bioldgica, restam
aguardando até que sua situacdo seja definida sem, até 14, contar com a colocagdo em
familia substituta. Ambos sdo chamados filhos do abrigo, criancas e jovens
institucionalizados ha mais tempo que a lei permite3; alguns permanecendo abrigados
até a implementacdo da maioridade civil e o for¢oso desligamento institucional (NUNES,
2015, p. 56).

Quanto aos adolescentes que completam dezoito anos e sdo forcadamente
desligados do acolhimento institucional, esta € uma situacao delicada que merece especial
atencdo. Os jovens gque conviveram em abrigos até implementarem a maioridade civil,
muitas vezes destituidos do poder familiar apds anos de tramitagdo do processo,
dificilmente terdo condi¢des de sozinhos proverem moradia, alimentacdo e todo o
necessario para sua existéncia digna, sem o apoio daqueles que antes eram o suporte do

jovem: os integrantes da instituicdo de acolhimento.

35 Art. 19, § 2°, Estatuto da Crianca e do Adolescente: A permanéncia da crianca e do adolescente em
programa de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 18 (dezoito meses), salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.
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Importante salientar que durante a pesquisa “Tempo dos processos relacionados a
adoc&o no Brasil: uma analise sobre os impactos da atuacéo do poder judiciario”®, foram
destacadas algumas formas encontradas pelas Varas de Infancia e Juventude para dar
celeridade aos processos. Tais iniciativas tem o objetivo de reduzir o tempo de tramitagédo
processual e priorizar os interesses das criangas.

Em Santa Catarina, em determinados casos, a citacdo pessoal é tentada apenas
uma vez; se infrutifera, é realizada a citagdo por edital. Em Belo Horizonte, as méaes em
situacdo de risco sdo informadas sobre seus direitos e deveres. Muitas maes ndo entregam
seus filhos a adocdo por acharem ser crime. Assim, psicélogas e assistentes sociais
orientam as gestantes durante o periodo gestacional (quando realizam pré-natal) e logo
apos o parto. Apesar desta pratica ndo ser bem vista por todos, muitos bebés saem da
maternidade direto a familia adotante. Por fim, em S&o Paulo, na Vara da Infancia e
Juventude de Santo Amaro, juiz e promotor trabalham juntos pela implantacdo do
processo eletronico, reduzindo prazos para a citagdo e enviando menor nimero de oficios
(NUNES, 2015, p. 60).

Assim, a morosidade no processo de destituicdo do poder familiar mostra-se
prejudicial a crianca e ao adolescente que, por perceberem o decurso do tempo de forma
diferenciada, devido as fases de seu desenvolvimento serem mais expressivas nestas
etapas da vida, tém a urgente necessidade de alguém que exerca o poder familiar de forma
a garantir seus direitos e desenvolvimentos. Dar celeridade ao processo de destituicéo,
mormente fazendo com que cumpra o prazo estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 120 para a sua conclusdo é dever de todos os envolvidos no processo,
efetivando o principio de prioridade absoluta e fazendo cumprir o melhor interesse da

crianca e do adolescente.

3 NUNES, Marcelo Guedes (coord.). Tempo dos processos relacionados a adogdo no Brasil: uma analise
sobre os impactos da atuacdo do poder judiciario. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015.
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3. A DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR COMO REQUISITO A
ADOCAO: NOVOS DESAFIOS

A destituicdo do poder familiar, como demonstrado, acontece por ato judicial,
em situacdes especificas e processo rigorosamente disciplinado pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente. O passo seguinte a destitui¢do seria a disponibilidade para adocdo, pela
qual a crianga ou 0 adolescente que teve seus pais destituidos podera usufruir de conviver
em familia novamente ou pela primeira vez.

Portanto, seja qual for a forma, a perda do poder familiar é pressuposto l6gico
para proceder a adogdo. Ha inclusive a extin¢do do poder familiar pela adog&o (art. 1.635,
inciso 1V, Cadigo Civil)*’, quando os pais concordam com a adogio e o procedimento é
de jurisdicao voluntaria.

Entretanto, surgem novas realidades na sociedade capazes de questionar a eficacia
de tal rigidez legislativa. O que deve ser analisado é como manter a seguranga juridica,
garantindo um procedimento valido e célere e, a0 mesmo tempo, se adequar as novas
necessidades que surgem com as constantes modificacdes nas familias que atingem

diretamente os que deveriam ser alvo de protecdo e cuidado: as criancas e os adolescentes.

3.1 Casas de acolhimento institucional cheias, cadastro de adotantes cheio.
Por que os aptos a adog¢ado sao poucos?

O ndmero de criancgas e jovens abrigados em todo o Pais é 47.291, segundo o
Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas. No estado do Rio Grande do Sul, o total de
criancas e adolescentes abrigados chega a 4.807, ficando atras apenas de Minas Gerais,
com 5.132 acolhidos e S&o Paulo, com 13.510 institucionalizados.®

Se 0 nimero de criangas que vivem em casas de acolhimento causa espanto, maior
surpresa é a constatacdo de que apenas 1.492 criangas e adolescentes do Estado do Rio
Grande do Sul constam no Cadastro Nacional de Adocéo. Isso quer dizer que, das 4.807

criancas institucionalizadas, 3.315 ndo tem perspectiva nenhuma de adocdo, pois sequer

37 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: 1V - pela adogao;
3% Conforme dados disponibilizados pelo Conselno Nacional de Justica, no site
http://www.cnj.jus.br/cnca/publico/ , acesso em 07/11/2018.
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constam no CNA. A essas 3.315 criangcas restam as tentativas, por muitas vezes
infrutiferas, de reinsercdo na familia biolégica.*

Outrossim, o numero de pretendentes a adocao no Estado do Rio Grande do Sul é
6.317%, isto €, ultrapassa o nimero de criangas e adolescentes dispostos no Cadastro
Nacional de Adocdo e além, ultrapassa o numero total de abrigados em todo o estado.
Mas se hd homens e mulheres que desejam e estdo aptos a exercer a parentalidade, e ha
infantes e adolescentes que desejam uma familia, por que as instituicdes seguem cheias
de jovens e criangas?

Anelize Caminha (Entrevista semiestruturada, 2018) acredita que o principal
empecilho a adocédo é a morosidade do Poder Judiciario por ter medo de tomar a decisdo
errada no caso concreto, e a dificuldade de localizar as partes envolvidas, principalmente
nos casos de adocdo em que a familia deixou a crianca em abandono. Claudia Giongo
(Entrevista semiestruturada, 2018), aponta a priorizacdo do retorno da crianca e
adolescente para sua familia de origem, extensa ou rede de pertencimento, sendo a adocéao
a ultima medida a ser tomada. Destaca ainda o perfil de crianca exigido pelos adotante, o
historico de devolucdo dos adotados aos abrigos e a insuficiéncia de equipe técnica para
trabalhar nos casos que envolvem criancas e adolescentes.

Estudos mostram que a idade da crianga e do adolescente esta diretamente ligada
as suas chances de serem adotados. Mas além disso, é o principal descompasso entre 0s
pretendentes a adotar e os disponiveis para ado¢do. A maioria dos adotantes preferem
criancas de 0 a 5 anos de idade. Pesquisa publicada em 2013 pelo Conselho Nacional de
Justica demonstra que na regido Sul mais de 20% dos adotantes buscavam criancas
menores de 1 ano, enquanto somente 0,6% dos aptos a adogéo se enquadravam nesta faixa
etaria (Conselho Nacional de Justica, 2013, p. 30).

Em sintese, a partir da andlise dos dados disponiveis no Cadastro
Nacional de Adocgdo (CNA), foi possivel identificar que a idade da
crianca e/ou do adolescente apto a adogdo é o principal motivo de
desencontro entre as preferéncias do pretendente e as caracteristicas das
criancas e dos adolescentes que aguardam por uma adogédo no Brasil.
Nove em cada dez pretendentes desejam adotar uma crianca de 0 a 5
anos, enquanto essa faixa etaria corresponde a apenas 9 em cada 100
das criancas aptas a adocao.

3 1dem.
4 Conforme dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica no site
http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf , acesso em 07/11/2018.
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(...)Outras variaveis como raca e sexo ndo foram tdo significativas
guanto a idade méaxima definida pelo pretendente para os desencontros
identificados entre pretendentes e criancas ou adolescentes a espera de
adogdo (Conselho Nacional de Justica, 2013, p. 39).

Neste sentido, Vinicius Mauat (Entrevista semiestruturada, 2018) ressalta que as
informacdes do Cadastro nacional de Adog¢do mostram a superacdo do numero de
pretendentes habilitados a adocdo em relacdo ao nimero de criancas disponiveis.
Questdes raciais e de género ndo séo tdo importantes no perfil pretendido; a principal
discrepancia se refere a idade dos aptos a adocdo. Os pretendentes buscam criangas mais
novas e o perfil disponivel apresenta criancas de idade mais avancada e adolescentes.
Ressalta, por fim, que esta dificuldade se faz presente em quase todos os sistemas de
ado¢do da América do Sul, em maior ou menor intensidade, e inclusive no sistema de
adocOes aberta americano.

A maioria dos adotantes procura criancas da mais tenra idade para adotar e, 0
tempo de ingresso e de tramitacdo do processo de destituicdo do poder familiar influencia
nas chances que aquela crianca ou adolescente tera de ser adotada. Fato é que a lentiddo
nos processos de destituicdo do poder familiar prejudica aqueles que, inviabilizados de
permanecerem ou retornarem a familia bioldgica, ndo sao incluidos no Cadastro Nacional
de Adocédo em virtude de a destituicdo ndo estar perfectibilizada.

Situacdo sobremodo gravosa é das criangas acolhidas em instituicdes que,
suspensas do poder familiar, ndo recebem visitas dos pais bioldgicos, tampouco podem
ingressar em familia substituta. Sobre este tema, afirma Deborah Dallemole:

Até que se decida que, de fato, os pais ndo possuem condigcdes de
exercer o poder familiar, o tempo decorrido j4 causou prejuizos
imensuraveis a crianca. O tempo médio para o ingresso da ADPF,
aliado ao tempo processual necessario para o adequado tramite da agdo,
sem que sejam violados os direitos dos pais, traz dois grandes impactos
a crianca acolhida: (i) a percepcao de tempo na infancia e na juventude
se da de forma mais acelerada, de forma que a medida protetiva de
acolhimento néo pode se manter por tempo suficiente para se tornar a
realidade da crianca acolhida, tendo em vista a influéncia que isto teria
em seu desenvolvimento psicossocial; e (ii) a idade da crianca € questao
de fundamental influéncia para serem medidas suas chances de adog&o,
visto que h& uma preferéncia dos adotantes por crian¢as mais novas
(DALLEMOLE, 2018, P. 93).

Para formular como esta realidade pode ser mudada, é preciso compreendé-la.
Identificar a idade de disponibilizagéo das criangas no Cadastro Nacional de Adocéo e 0s

efeitos que os processos judiciais relacionados a destituicdo do poder familiar exercem
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sobre essa idade, englobando os procedimentos de adocdo, acolhimento institucional e
guarda.

Marcelo Nunes (2015, p. 5 - 6) identifica que o principal problema no tocante a
idade preferivel para adocdo tem duas facetas. A primeira ocupa-se das criancas e
adolescentes que entram no sistema de adog¢do mais proximos ou em meio a adolescéncia.
Neste caso, ndo hé relacdo direta com o tempo de processo, considerando que no
momento de ingresso no sistema de adocdo, as probabilidades de encontrar familia
substituta eram minimas.

A segunda relaciona-se as criancas em que sao identificadas fragilidades e
desrespeitos aos seus direitos por parte da familia biol6gica, antes desta completar cinco
anos. Porém, pelos entraves processuais, a crianga ndo € inscrita no Cadastro Nacional de
Adocdo. Nessa situacdo, o tempo dos tramites processuais sao fundamentais, dado que o
lapso entre a destituicdo do poder familiar e a colocacdo desta crianca no CNA sera
determinante para a chance de colocacdo em familia substituta. Quando o processo €
lento, postergando a colocacdo do infante a adogdo, este pode ultrapassar a barreira de
idade e, assim, ver suas chances de ser adotado reduzirem a valores insignificantes.

Os desembargadores da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul firmaram solucdo inédita para dirimir o tempo de espera que o infante do
caso em apreco precisaria aguardar institucionalizado até que se providenciasse a
destituicdo do poder familiar e sua adogdo. Decidiram, em unanimidade, dar provimento
ao recurso que requeria a insercdo do infante no rol de criancas aptas a adocdo, antes
mesmo da decisdo final do processo de destituicdo do poder familiar cumulada com
colocacdo em familia substituta. O recurso foi interposto pelo Ministério Publico apés o
magistrado a quo atender ao pedido de suspensao do poder familiar, colocando o infante
em instituicdo de acolhimento sem, contudo, autorizar a sua colocacdo no Cadastro
Nacional de Adog¢do*' (Agravo De Instrumento N° 70076485424, Oitava Camara Civel,
acorddo de 17 de maio de 2018, Relator: Des. José Antonio Daltoé Cezar, p. 1).

41 <0 CNA ¢é em um banco de dados unificado nacionalmente que contém as informagdes necessarias a
realizacdo de adog¢des no Brasil. O cadastro tem por objetivo facilitar e dar maior agilidade aos processos
de adocdo por meio do mapeamento de informagdes unificadas, visto que uniformiza todos os bancos de
dados existentes; racionaliza os procedimentos de habilitacdo; amplia as possibilidades de consulta aos
pretendentes brasileiros cadastrados; possibilita o controle adequado pelas respectivas corregedorias-gerais
de Justica; e orienta o planejamento e a formulacdo de politicas publicas voltadas para a populacéo de
criangas e adolescentes que aguardam pela possibilidade de convivéncia familiar.” (Conselho Nacional de
Justica, 2013, p. 7).
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A decisdo colegiada é inovadora ao colocar o infante no Cadastro Nacional de
Adocdo antes de findar o processo de destituicdo familiar. Todavia, os magistrados
registram cautela; cada caso deve ser estudado em particular e este tipo de resolucdo ndo
pode se tornar regra a todos os processos (Agravo De Instrumento N° 70076485424,
Oitava Cémara Civel, de 17 de maio de 2018, Relator: Des. Jose Antonio Daltoé Cezar,
p. 28).

O conjunto de situagdes peculiares sera observado para se entender o contexto do
processo. O pai e a mée do infante sdo usuarios habituais de substancias entorpecentes e
tém por sua moradia a rua. Acordaram, antes mesmo do nascimento da crianca, a entrega-
la a um casal de “conhecidos”. A mée ndo realizou nenhum acompanhamento pré-natal,
ingressando em unidade de salde apenas no momento do parto. O infante nasceu com
sifilis e pé torto congénito bilateral, necessitando de cuidados especiais. Registra-se que
a genitora tinha outros trés filhos, porem nenhum sob sua guarda, restando um com a avo
materna, um com uma madrinha e outro em acolhimento institucional. O genitor tem
outros filhos adultos e ndo quis responsabilizar-se por este (Agravo De Instrumento N°
70076485424, Oitava Camara Civel, acorddo de 17 de maio de 2018, Relator: DES. José
Anténio Daltoé Cezar, p. 3 - 10).

Ora, trés fatos saltam a atencdo sobre os genitores do caso em apreco: o claro
desinteresse em criar o filho manifesto pelo casal, mormente por terem combinado antes
ao nascimento que o entregariam a um casal de padrinhos, o uso continuo de substancias
entorpecentes e o fato de serem moradores de rua. Cabe destacar que a falta de condicdes
financeiras ndo é suficiente para decretar a perda do poder familiar, devendo a familia ser
referenciada pelos centros de assisténcia. Todavia, aqui destaca-se a clara motivagdo dos
pais de ndo ter o infante incluido na vida do casal.

A tempo do julgamento, havia noticia de que o infante do processo em aprego
estava inserido em familia substituta e havia realizado o procedimento cirirgico de que
necessitava, devido a sua deficiéncia. Tais avangos e cuidados na vida desta crianga foram
proporcionados gracas a liminar deferida no recurso em aprego (Agravo De Instrumento
N° 70076485424, Oitava Camara Civel, acorddo de 17 de maio de 2018, Relator: DES.
José Antonio Daltoé Cezar, p. 39).

Desta feita, o desfecho deste caso foi a adocdo do infante, que se deu forma celere
enquanto ainda corria o procedimento de destituicdo do poder familiar. Esta crianca foi
adotada, reduzindo o tempo de acolhimento institucional e iniciando desde cedo o0s

cuidados especiais que necessitava, devido a sifilis e a deficiéncia fisica.
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A respeito da excepcionalidade da medida, assevera José Daltoé, Desembargador
Relator do caso:

Importante salientar também, que casos como o presente, ndo deverdo
virar regra, eis que a colocacdo em familia substituta so se justificara
antes da destituicdo do poder familiar, quando existirem elementos
suficientes para que se conclua que o retorno a familia de origem, em
prazo razoavel, seja muito improvavel (Agravo De Instrumento N°
70076485424, Oitava Camara Civel, acérddo de 17 de maio de 2018,
Relator: DES. José Antonio Daltoé Cezar, p. 28).

Outra solucéo para este impasse foi dada pela Lei n® 13.509, de 2017, que incluiu
0 § 10° no artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A redacdo de tal paragrafo
disciplina que todo recém-nascido e crianca em acolhimento que ndo for procurada por
sua familia por trinta dias, seré& cadastrada para adogéo.

Uma questao que deve ser considerada esta além do alcance do poder judiciério,
mas acaba por desaguar neste. A vulnerabilidade social de uma parcela da populacéo
carente é causa priméaria do problema. Muitas criancas e adolescentes envolvidas no
sistema de adocdo tem origem em familias em situacéo de vulnerabilidade, desprovidas
de apoio socioeducacional do Estado. Nestas familias, os pais também sdo vitimas da falta
de estrutura estatal (NUNES, 2015, p. 6).

Em comunidades carentes, onde ndo ha escolas acessiveis, creches e espacos de
convivéncia, as criancas e adolescentes acabam expostos a situacdes de risco e abandono,
gue nem sempre é ocasionada devido a uma omissao voluntaria dos genitores. Outrossim,
a falta de estrutura de apoio e tratamento para pais dependentes de alcool, crack e outras
drogas, acaba submetendo o nucleo familiar inteiro a uma situacao de abandono, pobreza
e desestrutura social, incluindo, penosamente, as criancas e adolescentes (NUNES, 2015,
p. 6).

Assevera Marcelo Nunes (2015, p. 6) que a suspensdo do poder familiar e a
disponibilizacéo de criangas para o sistema de adogao no contexto retratado se torna parte
do subproduto da propria deficiéncia estatal a essas familias vulneraveis. Da mesma
forma como em outras situagcbes em que o os Poderes Executivo e o0 Legislativo ndo
exercem suas funcbes satisfatoriamente, as demandas sociais mais agudas tém seu
desfecho no Poder Judiciario, que empreende esforcos para dar efetividade aos direitos e
garantias sociais previstas na legislacéo de forma abstrata.

Certamente que a solucdo definitiva para este problema social é muito mais
complexa do que dar maior celeridade & destitui¢cdo do poder familiar e a adog&o, todavia,

estamos diante da infancia e da adolescéncia, que urgem por solugdes rapidas e
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satisfatorias. A percepcao no tempo para a crianga se da de forma diferente do que ocorre
com os adultos. O periodo da infancia é crucial no desenvolvimento humano, visto ser o
momento da formagdo arquitetdnica do seu cérebro. Os cuidados que a crianga receber
ou ndo nesta fase a influenciara por toda a vida (SOUZA; VERISSIMO, 2015, p. 1098).
Frente a urgéncia e agilidade que exige a infancia e a juventude e as inumeras
repercussoes que 0s acontecimentos nesta fase tém sobre a vida humana, fazer com que
a crianca ou adolescente espere que seus pais abandonem 0s vicios, se reorganizem e

estejam capazes de exercer o poder familiar € uma afronta aos seus direitos fundamentais.

3.2 Direito a convivéncia familiar € sindbnimo de familia bioldgica?

O Estatuto da Crianca e do Adolescente privilegia a manutencdo dos vinculos
bioldgicos. Estabelece, em seu artigo 19, que € direito da crianga e do adolescente ser
criado e educado em sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitéaria. Ainda o artigo 19, em seu § 3°, determina que a
manutencdo ou reintegracdo da crianca e adolescente a sua familia tem preferéncia em
relacdo a qualquer outra providéncia.

O artigo 28, § 3° do referido diploma legal, assegura que na colocagdo em familia
substituta serd observado o grau de parentesco. Ademais, o art. 39, paragrafo explicita
que a adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se recorre apenas quando
esgotados os recursos de manutencdo da crianca ou adolescente na familia natural®? ou
extensa*®. O artigo 100, a seu turno, sustenta que a aplicacdo das medidas deve levar em
conta as necessidades pedagdgicas, sendo preferidas as que objetivem o fortalecimento
dos vinculos familiares e comunitarios.

Dessa forma podemos concluir que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
prioriza que infantes e jovens permanecam em suas familias naturais. Porém, quando
observado o alto nimero de criancas e adolescentes acolhidos e ndo disponiveis a adocao,
ou seja, a espera da reestruturacdo de suas familias, o beneficio de tal prioridade mostra-

se questionavel.

42 Art. 25, Estatuto da Crianga e do Adolescente: Entende-se por familia natural a comunidade formada
pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.

43 Art. 25, paragrafo Unico, estatuto da Crianga e do Adolescente: Entende-se por familia extensa ou
ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por
parentes préximos com 0s quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade.
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Em nome do principio da convivéncia familiar, reafirmado em tantos artigos como
demostrado, criangas e adolescentes crescem e desenvolvem-se dentro de abrigos, longe
da almejada convivéncia em familia. A celeridade nas agdes de destituicdo do poder
familiar e adocdo pode facilitar que filhos encontrem pais, por meio de vinculo afetivo.
Neste sentido, em continuidade a observacdo ao acorddo proferido no Agravo de
Instrumento de n® 70076485424, o desembargador José Daltoé defende a flexibilizacdo
legislativa no tocante a prioridade da familia bioldgica por acreditar que os vinculos
humanos sdo mais socioafetivos que bioldgicos (Agravo De Instrumento N° 0076485424,
Oitava Camara Civel, acordéo de 17 de maio de 2018, Relator: DES. José Antbnio Daltoé
Cezar, p. 12).

Em oposi¢do ao pensamento do desembargador José Daltoé, afirma Jussyara
Galvao (2017, p. 27):

Assim, estando a crianga/adolescente em situacao de risco que importe
a retirada desta do convivio familiar, como tratado no capitulo anterior,
é previsto que deva se dar prioridade na solucdo deste problema.
Todavia, questiona-se: dar celeridade a destitui¢do é solucionar o risco
da condicdao familiar? Assim, discute-se que a escolha do legislador em
fixar um prazo para o fim da agéo, ndo, necessariamente, corresponde
ao melhor interesse da crianga, além do mais, estaria em contradicao
com a prioridade da convivéncia familiar.

O pensamento da autora € discutivel. Dar celeridade a destituicdo ndo € solucionar
0 risco da situacdo familiar; é dar a crianca destituida uma nova familia que, espera-se,
funcional, diferentemente da que perdera o poder familiar. Ademais, o0 melhor interesse
da crianca nao se perfectibiliza apenas ao lado da mée biol6gica; se assim fosse, o sistema
de adocdo deveria ser abolido. Por fim, afirmar que fixar prazo para o fim da acdo de
destituicdo do poder familiar estaria em contradicdo com a prioridade da convivéncia
familiar é, no minimo, controverso.

A convivéncia familiar é assegurada pelo artigo 227 da Constituicdo Federal e
reiterada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ndo obstante, a convivéncia familiar
ndo é um direito ceifado do infante posto em familia substituta, pelo contrério, a familia
substituta € um meio de garantir o direito a convivéncia familiar. Priva-se do direito a
convivéncia familiar aquela crianga ou adolescente institucionalizado que, por vezes, ndo
recebe visitas dos pais.

Paulo Ldbo em “Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do
numerus clausus” (2002, p. 47), defende que a Constituicdo Federal de 1988 alastrou sua

protecdo as familias de diferentes formacGes, ndo restringindo-se apenas aos exemplos
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contidos na Carta Magna. Ainda, afirma ndo haver hierarquia entre os tipos de formacéo
familiares, recebendo igual protecdo do Estado.

Os requisitos para se identificar uma familia, conforme Paulo L6bo (2002, p. 42)
sdo: affectio familiae, que é a manifesta vontade de estar em familia; ostensibilidade, que
é interpretada como sustentar a aparéncia de familia perante terceiros e durabilidade do
vinculo. Priorizar a familia biologica sob o pretexto do direito a convivéncia familiar é
discriminatorio para com as familias adotivas, formadas pelo afeto. Os direitos dos filhos
adotados sdo os mesmos dos filhos bioldgicos, inclusive sucessorios*. Se presentes os
requisitos citados, hd uma familia, independentemente de ser esta natural ou substituta. E
se hd uma familia, portanto, ha também a convivéncia familiar.

Se todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem, é
porque a Constituicdo afastou qualquer interesse ou valor que ndo seja
0 da comunhdo de amor ou do interesse afetivo como fundamento da
relacdo entre pai e filho. A fortiori, se ndo ha qualquer espécie de
distincdo entre filhos bioldgicos e filhos adotivos, é porque a
Constituicdo os concebe como filhos do amor, do afeto construido no
dia a dia, seja 0s que a natureza deu seja os que foram livremente
escolhidos (LOBO, 2002, p. 48).

Nesta senda, afirma Sergio Luiz Kreuz (2011, p. 66 - 67) que o direito
constitucional da crianca e do adolescente a convivéncia familiar ndo se restringe a
familia bioldgica. Tal principio constitucional ndo se limitou a garantir o direito da
crianga de ser criada e educada na familia bioldgica, embora esta ocupe lugar de
preferéncia.

O Supremo Tribunal Federal, julgando o recurso extraordinario n° 898.060, de
Santa Catarina, tendo por relator o Ministro Luiz Fux, onde discutia-se sobre o
reconhecimento concomitante de parentalidade bioldgica e afetiva, declara que hd o
reconhecimento de vinculo parental mesmo sem a efetiva ado¢do nos termos legais,
reconhecendo que aquele filho esta incluso na familia e, por tanto, pode-se concluir que
goza da convivéncia familiar. Assim fez constar a decisao:

A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicacdo por
doutrina e jurisprudéncia desde o Cddigo Civil de 1916 para evitar
situacBes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de
filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele
utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo

44 Art. 227, § 6°, Constituicdo Federal: Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a
filiag8o.
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pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condi¢cdo de
descendente pela comunidade (reputatio).*®

Em dissonancia ao pensamento de que o legislador privilegia a familia biologica,
Paulo L6bo (2005, p. 3), ao analisar a Siumula 301 do Superior Tribunal de Justica“®,
julgando-a como um retrocesso, explicita que a Constituigdo Federal optou por conceito
inclusivo e aberto de paternidade. Alega ndo haver preceito constitucional que confunda
genitor (segundo o autor, fornecedor do material biologico) e pai (0 que exerce as funcdes
de parentalidade), ou que estabeleca a primazia da paternidade bioldgica. Conclui néo ser
relevante a origem ou existéncia de genitor, caso exista um pai que cumpra as funcoes
parentais e que o direito a convivéncia familiar, e ndo a origem genética, constitui
prioridade absoluta da crianca e do adolescente.

Retornando ao estudo do julgamento do Agravo de Instrumento n® 70076485424,
o Desembargador relator adota clara posi¢do em defesa de que o direito a convivéncia
familiar é satisfeito junto a familia substituta, quando a familia biol6gica ndo suprir tal
necessidade. Assegura o direito que toda crianca possui de ser criada em sua familia,
preferencialmente bioldgica, mas ndo sendo possivel, a familia substituta mostra-se como
opcédo. No caso em tela, entende que prolongar o periodo de institucionalizacdo do infante
geraria prejuizos a este que deve ser alvo de protecdo (Agravo De Instrumento N°
0076485424, Oitava Camara Civel, acorddo de 17 de maio de 2018, Relator: DES. José
Antbénio Daltoé Cezar, p. 26).

Em concordancia, o Desembargador Ricardo Pastl declara que o infante tem o
direito de ser amado como filho. Como o elo biol6gico ndo foi funcional, ndo deve ser
preservado, e a formacdo de um novo vinculo pelo afeto deve ser construido para quem
tem o direito de ser amado (Agravo De Instrumento N° 0076485424, Oitava Camara
Civel, acorddo de 17 de maio de 2018, Relator: DES. José Antonio Daltoe Cezar, p. 40).

Convém destacar o encerramento do voto do Desembargador José Daltoé, ao
afirmar que permitir que a historia se repita pela quarta vez (referindo-se aos trés outros
filhos da genitora que ndo estdo sob sua guarda), tendo o final previsivel, somente para
atender o que disciplina a lei que deve ser analisada como destinataria a crianca, e ndo a

familia bioldgica, ndo atende ao esculpido no artigo 227 da Constituicdo federal, que a

4% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordinario n° 898.060. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13431919. Acesso em 20 de
novembro de 2018.

4 Em acdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao juris
tantum de paternidade. Conforme SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Stimula n° 301 (julgado em
18/10/2014). Revista Sumulas. STJ, 2011 p. 425.
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coloca como prioridade absoluta. Por fim, baseado no comando constitucional do 227, o
qual determina que todas as pessoas tém direito a convivéncia familiar, independente
desta ser biologica ou afetiva, mas sendo familia, votou por dar provimento ao agravo e
colocar o infante a adocdo (Agravo De Instrumento N° 0076485424, Oitava Camara
Civel, acérdéo de 17 de maio de 2018, Relator: DES. José Antbnio Daltoé Cezar, p. 28).

Assim sendo, constata-se na familia substituta, teoricamente, a concretizacdo do
direito a convivéncia familiar, quando o vinculo com a familia natural se mostrar
disfuncional e ndo protetivo. A familia substituta ocupa o espaco e cumpre o dever de
familia, acolhendo o adotado como filho e convivendo com este. Sendo uma familia
completa, sem inferioridades frente a familia bioldgica, a necessidade da convivéncia

familiar pode ser suprida.

3.3 O Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente como
norteador do processo de destituicdo do poder familiar e do encaminhamento
a adocdo

O Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente esta disciplinado no
artigo 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988, e nos artigos 4°, caput, e 5° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. O artigo 4°, paragrafo Gnico do Estatuto da Crianca
e Adolescente exemplifica quais as politicas publicas que podem ser efetivadas, com
vistas a proporcionar a garantia contida na Constituicdo Federal de absoluta prioridade
dos infantes e jovens, enquanto o artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
classifica-os como pessoas em desenvolvimento, que tém o seu melhor interesse
garantido de forma absolutamente prioritaria (SOBRAL, 2010, sem pagina).

Seguindo a anéalise da decisdo no Agravo de Instrumento n® 70076485424, o
Desembargador José Daltoé, ao proferir seu voto, afirmou que o juizo originario ndo
atendeu ao pedido de colocacdo do infante no rol dos aptos a adoc¢do no Cadastro Nacional
de adocéo por entender que deveriam ser esgotadas as possibilidade de inser¢éo no nucleo
familiar, reafirmando o que € assentado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Todavia, por considerar que os genitores ndo reuniam minimas condigdes de exercer 0
poder familiar, o0 Desembargador afirma que a colocacdo em familia substituta € o que
atende ao melhor interesse da criangca (Agravo De Instrumento N° 0076485424, Oitava
Camara Civel, acorddo de 17 de maio de 2018, Relator: Des. Jose Antonio Daltoé Cezar,
p.8-9).
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O magistrado a quo aduz que nédo se pode dar irresponsavelmente uma crianca a
adocdo sem que haja decisdo a respeito do processo de destituicdo familiar, alegando que
a crianca tem o direito de viver no seio de sua familia e que sdo necessarias mais politicas
publicas para atender ndcleo familiar como o apresentado. Ainda, manifesta-se no sentido
de buscar na familia extensa do infante alguém que possa exercer a tutela deste e, apenas
na impossibilidade dos familiares, recorrer a adogdo. Contrariando este raciocinio, o
Desembargador José Daltoé afirma que priorizar a familia natural é como dizer que o
melhor interesse da crianca se perfectibilizaria ao estar ao lado da mée bioldgica (Agravo
De Instrumento N° 0076485424, Oitava Camara Civel, acérddo de 17 de maio de 2018,
Relator: DES. José Antonio Daltoé Cezar, p. 11).

A ordem de prioridade de interesses foi invertida. Anteriormente, em caso de
conflito a respeito da posse do estado de filho entre a filiacdo biologica e a filiacdo
socioafetiva, imperavam os interesses dos pais bioldgicos, porque havia primazia pela
hegemonia da consanguinidade. Atualmente, prima-se pelo melhor interesse da crianca e
do adolescente, favorecendo sua realizagdo pessoal, independentemente da relagéo
biolégica que tenham com seus pais (SOBRAL, 2010, sem pagina).

A manutencao da crianca e do adolescente na sua familia bioldgica ou a integracédo
em familia substituta deve ser pautada pelo seu melhor interesse. O interesse a ser
priorizado, portanto, é do infante e do jovem, mesmo que este va de encontro ao interesse
de seus pais bioldgicos e demais familiares. A familia afetiva tem encontrado prevaléncia
sobre a familia biologica por se voltar ao melhor interesse da crianca e do adolescente
(KREUZ, 2011, p. 64 - 65). Neste sentido, afirmam Ana Teixeira e Gustavo Ribeiro:
“Deve-se impor a perda do poder familiar por razdes que justifiquem o melhor interesse
do filho, pois as atitudes de seus pais colocam em risco sua seguranca e dignidade”
(TEIXEIRA; RIBEIRO, 2017, p. 237).

Ademais, cabe destacar que a destituicdo do poder familiar e a colocagdo da
crianca ou adolescente em familia substituta ndo extingue a familia bioldgica para sempre
da vida destes. Silvio Venosa chama atencdo ao Projeto de Lei n° 470, de 2013,
denominado Estatuto das Familias, que em seu artigo 98*' possibilita o reestabelecimento
da autoridade parental por meio de decisdo judicial, se este ato contemplar o melhor

interesse da crianca e do adolescente.

47 Art. 98 do Projeto de Lei do Senado Federal n° 470, de 2013, denominado Estatuto das Familias: No
melhor interesse do filho, é possivel o restabelecimento da autoridade parental por decisao judicial.
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Neste caso, hd o impasse: como a familia substituta e a familia biolégica podera
exercer o poder familiar? Haverd de se fazer outra ruptura, desta vez com a familia
substituta e devolver a crianca e 0 adolescente a familia biologica? A solucdo parece
existir na multiparentalidade.

A multiparentalidade é um fato social evidenciado em decorréncia das
significativas alteragdes no instituto da familia. E a posse do estado de filho e a existéncia,
em principal enfoque pelo filho, da existéncia da filiagdo psicossocial. A
multiparentalidade traz o reconhecimento e garantias de protecdo pelo Estado,
mostrando-se como solucdo para a pacificacdo familiar. (TEIXEIRA, RIBEIRO, 2017, p
313 - 342).

Assim, situagdes como a narrada seriam contempladas; uma vez determinada a
destituicdo do poder familiar e a colocacdo do infante ou jovem em familia substituta,
este ganharia nova familia. Ao depois, comprovado judicialmente que 0os motivos que
ensejaram a destituicdo do poder familiar cessaram, os elos bioldgicos poderiam unir-se
novamente, juntamente com o elo socioafetivo formado com a familia substituta,
operando-se a multiparentalidade, sempre tendo em vista 0 melhor interesse da crianca e

do adolescente.
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4. CONCLUSAO

O poder familiar sofreu modificacfes na medida em que se alteravam a forma de
construir as familias e a visdo sobre cada um de seus membros. Com a tutela estatal sobre
diferentes composigdes familiares, a igualdade entre homem e mulher na sociedade
conjugal e a igualdade entre os filhos, a titularidade do poder familiar estendeu-se do pai
amae, e 0 exercicio deste, outrora voltado apenas a satisfacdo dos anseios paternos, torna-
se principal forma de protecdo da crianca e do adolescente no seio familiar.

A destituicdo do poder familiar, por sua vez, surge da necessidade do Estado de
proteger seus cidaddos dos menores que, pelo exercicio insatisfatorio do poder familiar
pelo seu genitor, ou até mesmo pela negativa de paternidade, tornam-se potenciais
marginais e criminosos. Nesta senda, a intervencao estatal visa tdo somente tutelar seus
cidaddos adultos, considerando que as criancas e adolescentes ndo eram vistos como
sujeitos de direitos, e formar destes menores homens e mulheres aptas ao trabalho, Gteis
a sociedade.

Com o advento da Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
jovens e infantes sdo reconhecidos como sujeitos de direito na condicdo especial de
pessoas em desenvolvimento, com prioridade no atendimento as suas necessidades.
Assim, o poder familiar é considerado um meio pelo qual os pais tutelam e fazem cumprir
os direitos da prole. A destitui¢do deste deve, portanto, ocorrer somente quando tutelar o
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Quanto ao procedimento, este foi rigidamente disciplinado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente. O prazo estabelecido pelo legislador para a finalizacdo € de
cento e vinte dias. No juizado da Infancia e Juventude tem prioridade total de tramitacédo
e devem obedecer ao comando do legislador pela celeridade processual, considerando
que a percepc¢do do tempo na infancia e adolescéncia é muito significativo, sendo as fases
da vida onde desenvolve-se a estrutura cerebral e a personalidade humana.

Identifica-se que, apesar do comando do legislador no Estatuto da Crianca e do
Adolescente por maior agilidade processual da destituicdo do poder familiar, o
procedimento pode levar mais de doze vezes o tempo determinado, em virtude dos
esforgos para que o infante e o jovem permaneca na familia natural. Esta reintegragéo na
familia natural ou extensa a todo custo tem um preco, que acaba por ser pago por quem
deveria ser tutelado neste procedimento: a prole fica acolhida institucionalmente, privada

da convivéncia familiar, que poderia ser suprida pela familia substituta.
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As casas de acolhimento institucional estdo cheias de criancas e adolescentes e 0
nimero de adultos habilitados a adogéo ultrapassa o nimero de abrigados*. Os motivos
de serem poucos 0s infantes e jovens aptos a adoc¢do sdo principalmente: a inexisténcia
de procedimentos de destituicdo familiar ou a morosidade destes que se prolongam em
tentativas de reintegracdo a familia biologica. Os que esperam pela definicdo de sua
situacéo de filiagdo ou os que nédo tem perspectiva de destituicdo do poder familiar sofrem
com perda de chance de serem adotados conforme o transcorrer do tempo, considerando
que maioria dos habilitados a adogéo preferem criancas com até cinco anos de idade.

Frisa-se que a decisdo do acorddo do Agravo de Instrumento n°® 70076485424, da
Oitava Camara Civel mostra-se como alternativa ao procedimento moroso, mas que exige
cautela e estudo do caso especifico para a aplicacdo de sua solucdo. A colocacdo do
infante recém-nascido no Cadastro Nacional de Adoc¢do eleva ao maximo suas chances
de ser adotado e de usufruir do direito a convivéncia familiar, ainda que no seio de familia
substituta.

A destituicdo do poder familiar ndo serve como puni¢do aos genitores que se
eximem dos seus deveres, tampouco é puni¢do para familias com hipossuficiéncia
material; estas devem ser amparadas por programas de assisténcia social e auxiliadas no
exercicio da parentalidade. Outrossim, a destituicdo é medida que se aplica somente no
melhor interesse da crianca e do adolescente, para que tenham seus direitos tutelados e
possam ter pleno desenvolvimento em meio a familia.

Importante ressaltar que caso 0s motivos que ensejaram a destituicdo do poder
familiar tenham cessado e o forem judicialmente comprovados, os pais bioldgicos podem
recorrer a multiparentalidade como solucdo viavel que os inclua novamente na vida dos
filhos, sem desfazer a relacdo construida com a familia substituta. O que nao pode ser
admito é, em nome da convivéncia familiar, insistir tantas vezes na reintegracdo da
crianga ou adolescente a familia biolégica que ndo se organiza ou ainda, obstinar-se a
integrar a crianca na familia extensa, que por muitas vezes € uma avo, idosa, que ja se
encarrega no cuidado de outras criangas dos mesmos genitores irresponsaveis.

A celeridade no processo de destitui¢do do poder familiar e adogéo nédo é a solugdo

definitiva de problemas sociais maiores, como o vicio em drogas, mas € a alternativa atual

48 Conforme as informac@es disponiveis nos sitios especializados do Conselho Nacional de Justica. Ver
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Cadastro Nacional de Adocao,
http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf, e Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas,
http://www.cnj.jus.br/cnca/publico/, acessos em 03 de dezembro de 2018.



http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf
http://www.cnj.jus.br/cnca/publico/

62

para gque a crianca e 0 adolescente possam supostamente crescer em ambiente saudavel,
que proporcionem seu pleno desenvolvimento e prezem por seus direitos. A destituicdo
do poder familiar, enquanto procedimento, deve ser repensada. A adogdo tem sido revista
pelo Poder Judiciario, cabe agora reformar o seu pressuposto mais problematico, a saber,

a destituicdo do poder familiar.
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6. ANEXO - Transcricado de entrevistas

Entrevista 1: Anelize Pantaledo Puccini Caminha

Data: 03/12/2018.

1. Ha, no Brasil, pessoas interessadas e habilitadas a adotar. Em sua visao, qual o principal
empecilho a concretizacdo das adogdes de criangas e adolescentes?

Acredito que o principal problema é a morosidade do poder judiciario, o medo de tomar
a deciséo errada no caso concreto, e a dificuldade de localizar as partes envolvidas. Nos
processos que eu acompanhei ao longo da minha vida profissional encontrei muita
dificuldade em localizar as partes envolvidas, principalmente nos casos de adoc¢éo em que
a familia ja deixou a crianga em abandono.

2. Qual a importancia do tempo do procedimento de destituicdo do poder familiar para
que criangas e adolescentes sejam adotados?

O procedimento de destituicdo do poder familiar € importante para que se constate a
situacdo real da familia biologica. Em algumas situacBes algum parente préximo pode
cuidar da crianca. Em outros casos os pais ndo tém condicGes de ficar com a crianca,
como nas hipdteses previstas no CC, e, portanto, o melhor é a destituicdo do poder
familiar e o encaminhamento para uma nova familia. E importante sempre buscar o
melhor interesse da crianca na situacao fatica.

3. Quais as possiveis solucdes aos problemas identificados, na sua opinido?

Atualmente temos em alguns estados a utilizacdo de um aplicativo que aproxima as
familias interessadas das criancas em abandono. O resultado esta sendo muito eficaz, é
interessante que verifiques qual o percentual de éxito na aplicacao deste aplicativo. Ainda,
acredito que o ideal é ter uma equipe multidisciplinar alinhada com o Poder Judiciério,
que consiga de forma mais rapida todos os laudos necessarios. E importante que se tente
diminuir a burocracia nesses processos, tendo em vista que a demora influéncia
diretamente na vida da crianga. O procedimento de citacdo nos processos de Direito de
Familia deveria ser mais rapido. Acredito que a morosidade para a citagédo e a falta de
preparo dos envolvidos no procedimento afetam diretamente o tempo do processo. O
elevado numero de processos também é um fator determinante, as audiéncias demoram
muito tempo para serem realizadas.
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Entrevista 2: Claudia Giongo, assistente social e professora universitaria

Data: 03/12/2018.

1. H4, no Brasil, pessoas interessadas e habilitadas a adotar. Em sua vis&o, qual o principal
empecilho a concretizacdo das adogOes de criancas e adolescentes?

- Priorizacao do retorno da crianca e adolescente para sua familia de origem, extensa ou
rede de pertencimento, sendo a adocdo a ultima medida a ser tomada;

- O perfil da crianca e adolescente indicado/exigido pelos pais adotantes;

- Historico de “devolu¢do”, o que caracteriza vivéncia de rejeicdo e uma nova violacao
de direitos;

- Equipe técnica insuficiente, considerando que faltam profissionais, prioritariamente
assistentes sociais e psicologos. Sado eles que fazem a acolhida, analise e
acompanhamento no processo de adaptacdo dessa crianca e adolescente.

2. Qual a importancia do tempo do procedimento de destituicdo do poder familiar para
que criancgas e adolescentes sejam adotados?

- Necessidade de investir em todas as possibilidades possiveis para o retorno das criangas
e adolescentes a suas relacdes de pertencimento.

3. Quais as possiveis solucdes aos problemas identificados, na sua opinido?

Intervencdo em 3 niveis de atuacéo:

1° Politico Administrativo — investimento na instauragdo de mudancas culturais
relacionadas a compreensdo da responsabilidade comunitaria na protecdo a crianca e
adolescente;

Corresponsabilizacdo estatal no cuidado de criancas e adolescentes. Ruptura com a logica
de culpabilizacao familiar.

2° Gestdo e Planejamento — investimento na qualificacdo dos técnicos para a compreensdo
e intervencdo com o tema. Instauracdo fluxos interinstitucionais.

3° Processos socioassistenciais - atendimento qualificado com todos os envolvidos.
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Entrevista 3: Vinicius Mauat, Oficial de Justica que atende a 22 VVara de Infancia e
Juventude do Forum de Porto Alegre.

Data: 03/12/2018

1. H4, no Brasil, pessoas interessadas e habilitadas a adotar. Em sua visdo, qual o principal
empecilho a concretizacdo das adogOes de criancas e adolescentes?

As informac6es do Cadastro nacional de Adog¢éo mostram que o0 nimero de pretendentes
habilitados supera em muito o numero de criangas disponiveis. As questdes raciais e de
género ja nao ocupam um espaco significativo dentro do perfil pretendido.
Objetivamente, a principal discrepancia se refere ao perfil etario. Os pretendentes buscam
criancas mais novas e o perfil disponivel apresenta apenas criancas de idade mais
avancada e adolescentes. Vale ressaltar que esta dificuldade esta presente em quase todos
os sistemas de adocdo da Ameérica do Sul — e inclusive no sistema de adogbes aberta
americano — em maior ou menor intensidade.

2. Qual a importancia do tempo do procedimento de destituicdo do poder familiar para
que criancgas e adolescentes sejam adotados?

Fundamental. Em 2015 o CNJ* ja havia verificado que o processo de adogéo faz com
que as criangas ingressem mais tarde no CNA. Ingressando mais tarde, diminuem suas
chances de encontrar uma familia. O Processo de destituicdo familiar € uma etapa lenta e
dolorosa para todos os envolvidos, em especial para as criancas e adolescentes.

3. Quais as possiveis solucBes aos problemas identificados, na sua opinido?

A habilitacdo poderia ser iniciada através de meios eletrdnicos e, na minha opinido,
realizada por érgdos técnicos credenciados.

A destituicdo do poder familiar deve ser mais célere. O prazo de 120 dias proposto pelo
ECA (mesmo se cumprido) € muito longo. Conjugado com os 120 dias do processo de
adocdo, sdo 240 dias que o adotado passara provavelmente em um abrigo institucional.

Uma hipoétese seria a audiéncia da destituicdo do poder familiar promover a citacdo dos
pais e na mesma solenidade intimar toda a familia extensa que eventualmente pudesse
assumir a guarda da crianca ou adolescente.

No mesmo campo, a busca pelos pais biolégicos consome muito tempo desta etapa. E
preciso ter em mente que via de regra a destituicdo lida com familias vulneréaveis
socialmente, 0 que acaba pro provocar uma grande mobilidade destas partes. No meu
entendimento, é preciso ponderar se a busca (e a tentativa de reinserir a crianca) pela
familia bioldgica esta em consonéncia com o melhor interesse da crianca.

4 http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/02/be5ba61c5c02d04d9e45a555cb5630b8.pdf,
acessado em 03 de dezembro de 2018.
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Entrevista 4: Deborah Soares Dallemole, estudante de Direito.

Data: 03/12/2018

1. H4, no Brasil, pessoas interessadas e habilitadas a adotar. Em sua vis&o, qual o principal
empecilho a concretizacdo das adogOes de criancas e adolescentes?

A principal dificuldade em concretizar a adocao liga-se ao perfil que os adotantes buscam,
0 qual, em grande parte, acaba por ndo ser compativel com o perfil das criancas e
adolescentes disponiveis a adocéo — principalmente no tocante a idade. Portanto, a idade
dos adotandos apresenta-se como um dos principais empecilhos a adocao, tendo em vista
que, em geral, se buscam criancgas jovens, o que ndo é o perfil dos jovens disponiveis a
adocdo no Brasil. Em analise do Cadastro Nacional da Adocdo, vé-se que 78% dos
adotantes indicam que aceitariam criancas de até 5 anos de idade, ao passo que, em estudo
prévio sobre o acolhimento em Porto Alegre, verificou-se que a idade média dos jovens
acolhidos girava em torno de 11 anos de idade. Assim, analisando estas informacdes, a
idade parece ser o principal obstaculo para que os jovens sejam adotados, tendo em vista
a preferéncia majoritaria dos adotantes por criangas mais novas.

2. Qual a importancia do tempo do procedimento de destituicdo do poder familiar para
que criancgas e adolescentes sejam adotados?

O tempo € de extrema importancia, haja vista que, como abordado na resposta anterior, a
idade da crianga ou adolescente se mostra como fator determinante de suas chances de
ser adotado por nova familia. Em estudo realizado sobre o acolhimento institucional em
Porto Alegre em processos de janeiro a margo de 2018, verificou-se que apenas em
relacdo a cerca de 54% dos jovens acolhidos ja havia ocorrido o ingresso da Acdo de
Destituicdo do Poder Familiar e, destas, has em que houve o ingresso posterior a medida
protetiva, havia um temo médio de dezenove meses entre o0 acolhimento e o ajuizamento
da ADPF.

3. Quais as possiveis solucBes aos problemas identificados, na sua opinido?

Acredito que uma solucdo possivel seria a implantacdo de maior celeridade processual
entre a verificacdo da situacdo de vulnerabilidade que impede a convivéncia da crianca
com sua familia e o ingresso da ADPF. Ademais, as chances de retorno com sucesso do
jovem a sua familia apds o acolhimento sdo diretamente ligadas ao tempo de afastamento,
vez que quase metade das criancas que voltam a familia acabam por serem acolhidas
novamente depois. Assim, o ideal seria que, tdo logo verificada a impossibilidade de
retorno — ainda na primeira audiéncia —, notando-se que o problema que levou ao
acolhimento ndo possa ser solucionado (ou né@o haja interesse de outros familiares em
exercer a guarda do jovem), haja o ingresso da ADPF, a fim de reduzir o tempo de
institucionalizacdo e ndo deixar que o tempo dos procedimentos se torne um dos fatores
que dificultam a adog¢éo da crianca ou adolescente em questao.
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Entrevista 5: Luciana Mansija, mée social da ONG Acéo Social da Alianca

Data: 03/12/2018

1. H4, no Brasil, pessoas interessadas e habilitadas a adotar. Em sua vis&o, qual o principal
empecilho a concretizacdo das adogOes de criancas e adolescentes?

O principal empecilho séo as exigéncias que vem de ambos os lados. De um lado, os pais
habilitados que exigem criangas com pouca idade e sem irméos. De outro lado, grande
parte dos destituidos do poder familiar e aptos a ado¢édo estdo em grupos de irméos e é
dificil de separa-los, além de terem mais idade do que a almejada pelos pretendentes a
adocao.

2. Qual a importancia do tempo do procedimento de destituicdo do poder familiar para
que criancgas e adolescentes sejam adotados?

Durante os tramites dos procedimentos legais de destituicdo do poder familiar, que séo
prolongados na maioria das vezes porque 0s pais biolégicos querem continuar com seus
filhos e tem direito a argumentar contra a retirada dos filhos de casa, € comum que 0s pais
sejam direcionados a mudancas, como a sua situacao de rua ou de risco a esses menores.

A Justica tenta fazer com que voltem ao convivio familiar, mas na maioria das vezes sem
sucesso, pois 0s pais ndo conseguem se organizar. Enquanto isso, as criangas se adaptam
aos lares para onde véo, abrigos ou casa lar.

3. Quais as possiveis solucBes aos problemas identificados, na sua opinido?

Acredito que abrange algo bem maior que a destituicdo do poder familiar e a adocao.
Vemos estas criangas sendo retiradas do convivio do que as vezes nem podemos dizer
“familiar” devido a tantos riscos e por estarem to expostas.

Abrange a pobreza, a desinformacdo e 0 descaso com 0S pequenos, que chegam aos
abrigos com todo tipo de problemas emocionais. Ndo adiantaria agilizar o processo de
adogdes sem um bom suporte basico 16gico porque muitos sdo devolvidos por ndo se
adaptarem aos pais adotivos.

Acredito que o problema seria amenizado, ndo resolvido, se houvessem menos exigéncias
por idade, sexo ou cor por parte dos habilitados a ado¢do. Da parte do Juizado, que
providenciasse meios para que as criangas ndo ficassem tanto tempo em abrigos, que
fossem encaminhados mais rapidamente as casas lares onde ha o convivio com outras
criangas e “maes” para acostumarem com a ideia de adog@o.
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Entrevista 6: Marcia Elaine Favaron da Costa, psicéloga da Pequena Casa da
Crianca

Data: 03/12/2018

1. H4, no Brasil, pessoas interessadas e habilitadas a adotar. Em sua vis&o, qual o principal
empecilho a concretizacdo das adocOes de criancas e adolescentes?

Acredito que ndo tenha um principal empecilho. Temos a burocracia como barreira, mas
também a falta de conscientizacdo social. Além da morosidade do processo de adocao,
também se construiu um falso “padrao” de criangas/adolescentes que se encaixariam, ¢
guem ndo tem esse padrdo, sobra. Utdpica mente, a adogédo deveria ser uma questdo de
humanidade. Ao deparar-se com criangas/adolescentes que ndo possuissem lar, quem
estivesse disposto e em condicdes (fisicas, emocionais e financeiras), candidatar-se-iam
a acolher e responsabilizar-se pelos adotados.

2. Qual a importancia do tempo do procedimento de destituicdo do poder familiar para
que criancgas e adolescentes sejam adotados?

Criancas/adolescentes em abrigos/ casa de passagem, inicialmente, estariam mais
protegidas que em seus lares. Esses espacos funcionariam para avaliacdo de como estéo,
de fato, os envolvidos. Uma equipe técnica competente consegue avaliar minimamente
as condicdes tanto da familia quanto da crianca/ adolescente.

3. Quais as possiveis solucBes aos problemas identificados, na sua opiniao?

Acredito que seria um sistema menos lento e burocratico, mais amplo e palpavel em
questdes de avaliacdo de ambos envolvidos. Uma conscientizacdo de que ndo existe
“padrao” de individuos para adotar/acolher. O simples fato de existir menores de idade
necessitando de “familias”, j4 bastaria para se ter também familias disponiveis a se
responsabilizar. E, antes de qualquer coisa, um problema social.



