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RESUMO

A presente monografia tem como tema: "A destituicdo da autoridade parental e a manutencgéo
do vinculo afetivo como direito fundamental a convivéncia familiar.” O problema que a
pesquisa busca responder é saber se a pratica judicial brasileira que consagra a interrupcao do
poder familiar com a perda do vinculo do menor com a familia original, seria a forma mais
benéfica ou ndo para 0 menor? A hipotese apresentada é que a manutencdo dos vinculos
familiares é benéfica para 0 menor, mesmo em caso de interrup¢do do poder familiar, tendo
em vista ser essencial que a crianca e o adolescente tomem para si um referencial de
acolhimento, identidade e protecdo. Tem-se como objetivo geral deste trabalho, demonstrar a
possibilidade de tornar a destituicdo do poder familiar um mecanismo de verdadeira protecéo
a crianga e ao adolescente, sendo esta efetivada mediante a manutencdo de sua convivéncia
familiar e do vinculo com sua familia natural. Sdo objetivos especificos, ainda, apontar a
necessidade de que a interrupcdo do exercicio do poder familiar seja feita de modo a
conservar os vinculos familiares do menor; constatar quais sao os casos realmente dotados de
excepcionalidade que permitem a destituicdo do poder familiar; Identificar alternativas para
que a destituicdo do poder familiar traga os menores prejuizos psicolégicos e afetivos ao
menor, sempre garantindo seu direito a convivéncia familiar; analisar os principios
constitucionais e legais que visam efetivar a protecdo do melhor interesse e do direito de
convivéncia familiar da crianca e do adolescente, e ainda seu direito a afetividade. Para tanto,
0 método de abordagem da pesquisa sera o dedutivo. Quanto ao objeto geral, a pesquisa €
descritiva. Adota-se a pesquisa bibliogréafica-documental como procedimento técnico e com
trato direto e indireto das fontes, a partir de técnicas de coleta documental e andlise de
contetdo. Estruturalmente, a monografia estd dividida em trés capitulos. No primeiro,
apresenta-se 0 conceito, as caracteristicas e a evolucdo historica do poder familiar, bem como
a sua titularidade, exercicio e as causas de destituicdo do poder familiar. No segundo,
expomos o conceito moderno de familia e suas diversas formagGes na sociedade atual,
enfocando a importancia da mesma para o desenvolvimento da crianca e do adolescente. O
papel da afetividade e da solidariedade na estrutura da familia eudemonista e o direito a
convivéncia familiar na legislacdo. Por fim, o terceiro analisa as medidas de colocacdo da
crianga e do adolescente em familia substituta ou em abrigo como forma de garantir a
convivéncia familiar, além do Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de
Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria e as alternativas para a
efetivacdo da manutencdo do vinculo familiar mostrando a contribuicdo do Judiciario na
efetivacdo do direito a convivéncia familiar e a manutencéo do vinculo.

Palavras-chave: Destituicdo. Poder Familiar. Conserva¢do do Vinculo. Convivéncia
Familiar.



ABSTRACT

The theme of the present dissertation is the destitution of the family power and the
maintenance of the connection as fundamental right to the family companionship. The issue
that the research seeks is to know if before the judicial Brazilian practice that consecrate the
interruption of the family power with the loss of the smaller connection with the original
family, would this be the more beneficial form or not? The hypothesis presented is that the
maintenance of the family connections is beneficial to the minor, even in case of interruption
of the family power. Considering essential that the child and the adolescent get a referential of
reception, identity and protection. The general goal of this work is to demonstrate a possibility
of turning the destitution of the family power in a mechanism of real protection to the child
and to the adolescent, being this protection effected by the maintenance of their family
companionship and of the connection with their natural family. Specific goals are, still,
pointing the need of the interruption of the family power’s practice to be done in way to
preserve the family connections of the minor; certify which are the cases that are really gifted
of exceptionality that allows the destitution of the family power; identify alternatives that
make the family power’s destitution bring smaller psychological and emotional disadvantages
to the minor, always assuring his right to family companionship; analyze the constitutional
and legal principles that aim to effect the protection to the best interest and to the right of
family companionship of the child and the adolescent, and their right to affectivity. For this,
the approach method of the research is the deductive one, that is, a method that establishes
connections between the phenomena that were always understood as parts of a totality which
is, the social life. Regarding to the nature, the research is applied and the approach method is
qualitative. Regarding to the general object, the research is descriptive. The documental-
bibliographic research is adopted as the technical procedure and with direct and indirect deal
of the sources, from techniques of documental collection and analysis of the content.
Structurally, the monograph is divided in three chapters. In the first one, is presented the
concept, the characteristics and the historical evolution of the family power, as its ownership,
practice and the reasons for the destitution of the family power. In the second one, we expose
the modern concept of family and its several formations in the current society, focusing its
importance to the development of the child and the adolescent. The affectivity and the
solidarity’s paper in the structure of the eudaimonistic family. And the right to family
companionship in the legislation. Finally, the third one analyzes the measures of putting the
child and the teenager in substitute family or in shelter as a way of guaranteeing the family
companionship, the National Plan of Protection, Defense and Guarantee of the Right of the
Child and the Adolescent to the Family Companionship and the alternatives to the
effectuation of the maintenance of the family connection showing a contribution of the
Judiciary in the effectuation of the right to family companionship and the maintenance of the
connection.

Keywords: Destitution. Family Power. Conservation of the Connection. Family
Companionship.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como objeto, a destituicdo da autoridade parental e a
manutencdo do vinculo afetivo como direito fundamental a convivéncia familiar. O problema
que a pesquisa busca responder é saber se a pratica judicial brasileira que consagra a
interrupcdo do poder familiar com a perda do vinculo do menor com a familia original, é a
forma mais benéfica ou ndo para 0 menor?. A hipotese que se apresenta € que a manutencao
dos vinculos familiares € benéfica para 0 menor, mesmo em caso de interrupcdo do poder
familiar, tendo em vista ser essencial que a crianga ou o adolescente tome para si um
referencial de acolhimento, identidade e protecé&o.

A Carta Magna de 1988 traz em seu bojo, a protecéo do superior interesse da crianca e
do adolescente, instituido como dever da familia, da sociedade e do Estado, proporcionar,
com prioridade absoluta, o direito da crianca e do adolescente a uma vida digna, capaz de
assegurar o pleno desenvolvimento de sua personalidade. Para que esses fins se concretizem,
a familia é considerada o ambiente ideal e propicio para a estruturacdo da pessoa, contendo a
vida familiar papel determinante no integral desenvolvimento da crianca.

Diante dos novos valores sociais trazidos pela Constituicdo de 1988 que preconizam a
valorizagdo da pessoa humana, a entidade familiar passa a ser reconhecida como base da
sociedade em sua pluralidade de formas, assegurando também a Constituicdo, o tratamento
prioritario as criancas e aos adolescentes.

Em conjunto com esse novo contexto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90), incorporou direitos e garantias constitucionais, reiterando o dever dos pais em
relagdo aos filhos, evidenciando medidas que tratam de restabelecer os vinculos familiares e
aumentam a fiscalizacdo por meio do Estado.

Entretanto, de forma excepcional, € permitido que a crianca ou adolescente seja
afastado de sua familia natural, nas situacdes em que a permanéncia se mostre altamente
prejudicial e nociva aos seus interesses. Possibilidade que se materializa na suspenséo
provisoria ou destituicdo definitiva do poder familiar.

A destituicdo do poder familiar € trazida com nova roupagem pelo Cédigo Civil de
2002 (Lei 10.406/2002), pois decorre da importancia conferida a familia pelo legislador,
entendendo, desta forma, que a familia € a base da sociedade e que o cuidado com a criacdo e
educacao dos filhos é matéria de maior relevancia. Portanto, o Estado moderno é legitimado a
fiscalizar o exercicio do poder familiar e até interferir no mesmo ou sobresta-lo, quando assim

for necessario.
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Frente a importancia da afetividade e da convivéncia familiar como elemento essencial
a concretizacdo do pleno desenvolvimento da crianga e do adolescente e da necessidade
excepcional de interrupcdo do poder familiar, apresenta-se de forma benéfica para o menor, a
manutencdo dos vinculos familiares, mesmo em caso de interrup¢do da autoridade parental.

Nesta perspectiva € que o tema mostra-se instigante e atual, tendo em vista a situagdo
de muitos menores que sdo simplesmente banidos da convivéncia familiar, e postos em
instituicGes; sem que haja uma preocupacdo anterior com os desdobramentos dessa frustrante
ruptura. Medida que, muitas vezes, € tomada sem que haja a tentativa de intervir ou
solucionar o problema que motivou a destituicdo da autoridade parental de maneira menos
danosa.

Nesse viés, evidencia-se a importancia de pesquisar este tema, tendo em vista ser de
enorme valia que se alcancem alternativas que assegurem uma maior assisténcia aos pais, a
familia, para que estes possam permanecer com seus filhos. Porém, se todas as tentativas
forem infrutiferas, a acdo de destituicdo do poder familiar € um recurso que viabilizara um
novo convivio familiar ao menor, que esteja em risco ao permanecer com sua familia
bioldgica.

S&o estes 0s argumentos centrais desta monografia, estruturada em trés capitulos. O
primeiro, intitulado “Do Poder Familiar” conceitua 0 poder familiar apresentando suas
principais caracteristicas e aspectos mais relevantes. O contexto historico do instituto do
poder familiar é analisado na perspectiva de sua evolucdo, desde Roma antiga até os dias
atuais, enfocando suas principais mudancas. A proposta € evidenciar a importante
transformacdo na estrutura do seu exercicio, e principalmente da sua titularidade que passou
de exclusiva do chefe de familia ao exercicio conjunto do casal. Encerrando suas discussdes,
0 capitulo levanta seu principal ponto, o contexto em que se impde a medida de destituicdo da
autoridade parental.

A partir desta andlise, o segundo capitulo, cujo titulo é: “Do Direito Fundamental a
Convivéncia Familiar”, discorrerd sobre a importdncia da convivéncia familiar para o
completo desenvolvimento da crianca e do adolescente. O cerne do capitulo € evidenciar que
0 ambiente familiar é o espago privilegiado para a efetivacdo dos direitos, garantias e
capacidades do individuo em desenvolvimento, visto que, é atraves da solidariedade e
afetividade familiar que a familia atual se estrutura.

Por fim, o ultimo capitulo, intitulado: “Da possibilidade de manuteng¢do do vinculo

com a familia natural” trabalhard inicialmente com as alternativas usualmente utilizadas apos
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a destituicdo do poder familiar. Seja a colocacdo em familia substituta, preferida neste caso a
familia extensa, ou em abrigo, medida mais excepcional que deve ser breve.

Evidenciara, também, as garantias introduzidas pelo Plano Nacional de Promocéo,
Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e
Comunitéria. O esfor¢o aqui serd demonstrar as alternativas para a efetivacdo da manutencédo
do vinculo familiar trazidas por este documento e a contribuicdo do Judiciério para a
concretizacao dessa realidade.

Ao desenvolver esta pesquisa, optou-se pelo método de abordagem dedutivo. Quanto a
natureza, a pesquisa é aplicada e quanto ao objeto geral, a pesquisa € descritiva. Adotou-se,
ainda, a pesquisa bibliografica-documental como procedimento técnico e com trato direto e

indireto das fontes, a partir das técnicas de coleta documental e analise de contetdo.
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1 DO PODER FAMILIAR

1.1 CONCEITO

O Poder Familiar nasce do pressuposto de que ter filhos importa em assumir
responsabilidades e que todo ser humano necessita de cuidados e de protecéo integral a partir
de seu nascimento é que surge o instituto do Poder Familiar. Constituida a familia e nascidos
os filhos, ndo basta alimenta-los e deixa-los crescer a lei da natureza, como animais
inferiores.

Faz-se necessario que alguém eduque, dirija e prepare a crianca para a vida. Neste
sentido, os pais sdo 0s principais responsaveis por transmitir seus valores, exemplos e visdo
de mundo aos seus filhos. Quase sempre, estes tendem a reproduzir as atitudes daqueles.

E verdade que diante de tamanha responsabilidade devem haver meios proporcionais
para que esta possa se cumprir. Para tanto, o instituto do poder familiar se amolda a medida
gue os pais no exercicio de seus deveres, assistem seus filhos visando a respectiva protecédo
integral.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho o Poder Familiar € entendido como: “(...) simples
instrumento para a realizagdo dos objetivos de preparacéo dos filhos para a vida; objetivos
que a sociedade reserva aos pais e espera sejam atendidos, na formacao de seus membros”.?

Pelo entendimento de Carlos Roberto Goncalves temos que: “Poder familiar é o
conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos
menores .2

Pela compreensdo de Roberto Senise Lisboa o instituto do Poder Familiar se

caracteriza pela sua dualidade, de forma que:

E a0 mesmo tempo, uma autorizaco e um dever legal para que uma pessoa exerca
as atividades de administracdo dos bens e de asseguramento do desenvolvimento dos
direitos biopsiquicos do filho incapaz, pouco importando a origem da filiagao.*

Ja para Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares, o Poder Familiar se
define como:

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. v. 6, 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.p.415.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Familia e Sucessdes. v. 5, 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.p.203.

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit.

* LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. Direito de Familia e Sucessdes. v. 5, 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 237.
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O conjunto de obrigacdes, a cargo dos pais, no tocante a pessoa e bens dos filhos
menores. Por outras palavras, o poder familiar é instituido no interesse dos filhos e
da familia, ndo em proveito dos genitores. Eis a paternidade responsavel (Const.
Federal, art. 226, par. 7°). (grifo nosso)

A doutrina do poder familiar ndo se consubstancia no direito dos pais sobre os filhos,
mas na concretizacao dos direitos dos filhos. Assim posto, ndo se deve pensar neste instituto
como um exercicio das faculdades de maneira autbnoma e arbitraria, mas, em verdade, um
exercicio altruista e sempre considerando o interesse da crianca e do adolescente em primeiro
lugar.

Pela compreenséo de Carlos Roberto Gongalves, o poder familiar € um munus publico,
imposto pelo Estado aos pais, a fim de que zelem pelo futuro de seus filhos. E instituido no
interesse dos filhos e da familia. Instituto de carater eminentemente protetivo, que transcende
a esfera do direito privado para ingressar no direito publico.®

Vale destacar ainda, que o poder familiar deve ser exercido em alinhamento aos direitos
da crianca e do adolescente previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90)
de maneira cautelosa e prestativa por aqueles que o detém. O artigo 20 do ECA determina a
igualdade entre os filhos, destacando que independente da origem da filiacdo terdo os mesmos
direitos, estando proibida qualquer discriminacéo.’

Na mesma esteira, cumpre salientar o disposto no artigo 1.630 do Caédigo Civil®, o qual
afirma que os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. Ap6s a maioridade ja
nédo estdo mais sob o poder familiar, restando demonstrada a importancia da atuacéo dos pais
no periodo de formacdo dos filhos. Ndo obstante, o Poder Familiar deve ser compreendido
como um complexo de direitos e deveres dindmicos, que interagem reciprocamente e ndo

como um direito estatico.
1.2 CARACTERIZACAO DO PODER FAMILIAR
Considerando que o Poder Familiar € um instituto do Direito de Familia, é inerente a

tal que se ponha com caracteristicas proprias e bem determinadas. Tais atributos sdo

instituidos pela lei, pela jurisprudéncia ou até mesmo pela doutrina, com a intencao de limitar

> MONTEIRO, Washington de Barros; DA SILVA, Regina Beatriz Tavares. Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. v. 2, 40 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.497 e 498

® GONCALVES, Carlos Roberto. op. Cit. p.416.

" Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacao.

8 Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
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o0 exercicio do poder familiar para aqueles que o detém. Segundo Carlos Roberto Gongalves o
poder familiar se manifesta como sendo: inalienavel, irrenuncidvel, indelegavel,
imprescritivel, temporario e incompativel com a tutela.’

No gue tange a inalienabilidade, este autor entende que por fazer parte do estado das
pessoas 0 poder familiar ndo pode ser alienado. Os pais ndo podem transferir o poder familiar
a outra pessoa, a titulo gratuito ou oneroso. Qualquer convencdo, em que 0 pai ou a mée
abdiquem desse poder, sera nula. Nem os pais podem dispor da relacdo que tem com o filho,
porque Ihe € necessaria; nem este pode prescindir do poder familiar.

Quanto a irrenunciabilidade, esta ligada ao fato de serem inerentes aos detentores do
poder familiar todos os 6nus dele decorrentes. Garante a observancia de todas as obrigacdes
atribuidas aos responsaveis, visto que os pais ndo podem escusar-se ao dever de protecao dos
filhos. Do contrério, estar-se-ia permitindo que, por sua propria vontade, retirassem de seus
ombros uma obrigagdo de ordem publica, ali colocada pelo Estado.

Primordialmente é considerado indelegavel, visto que os pais ndo podem transferi-lo a
outrem. A Unica excecdo é a prevista no artigo 166 do ECA', sob a forma de adesdo ao
pedido de colocacdo do menor em familia substituta, mas feita em juizo.

Gongalves' destaca ainda que, por qualquer situacdo, € um direito imprescritivel,
porém nada impede que os pais percam o poder familiar temporéria ou definitivamente, como
serd adiante analisado.

Tendo em vista o objetivo do instituto que é a protecdo e a garantia do pleno
desenvolvimento dos filhos, s6 existe temporariamente enquanto existir para 0 menor a
incapacidade no exercicio dos atos da vida civil. Como preleciona o artigo 1.630 do Codigo
Civil*? vigente, terminada a incapacidade extingue-se também o poder familiar.

O autor ainda destaca, a incompatibilidade do instituto com a tutela, ndo se podendo
nomear tutor a menor cujo, os pais ndo foram suspensos ou destituidos do poder familiar.

Outra caracteristica é a afetividade. Este principio surge atualmente como o grande
norteador da paternidade socioafetiva, podendo assim também ser incluido como
caracteristica do poder familiar.

Seguindo essa tendéncia Paulo L&bo nos ensina:

® GONCALVES, Carlos Roberto. op. Cit. p.417.

19 Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder familiar, ou houverem
aderido expressamente ao pedido de colocagdo em familia substituta, este podera ser formulado diretamente em
cartério, em peticdo assinada pelos préprios requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.

X GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. loc. Cit.

12 Artigo 1.630. Os filhos esto sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. (grifo nosso)
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A familia, tendo desaparecido suas fung@es tradicionais, no mundo do ter liberal
burgués, reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhdo de afeto,
pouco importando o modelo que adote, inclusive o que se constitui entre um pai ou
mae e seus filhos. A afetividade, cuidada inicialmente pelos cientistas sociais, pelos
educadores, pelos psicologos, como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitacfes
dos juristas, que buscam explicar as relagdes familiares contemporaneas. Nao
somente do casamento, mas de todas as entidades familiares e das relacfes de
filiacdo.*® (grifo nosso)

Pelo exposto, apreende-se que o principio da afetividade é norte para o exercicio do
poder familiar a medida que os lagos de afeto nascem da convivéncia harmoniosa e nédo da lei.
A afetividade assim deixou de ser objeto de estudo somente da pedagogia, psicologia e
sociologia e passou a despertar o interesse da ciéncia juridica, assim ser4 mais bem analisada

em momento oportuno deste trabalho.

1.3 EVOLUCAO HISTORICA E TITULARIDADE DO PODER FAMILIAR: DO PATRIO
PODER AO PODER FAMILIAR

De forma breve serd ressaltada a evolucdo historica do instituto do poder familiar,
tendo em vista a necessidade de compreender 0s contornos que este instituto apresentou no
passado, sua evolucdo e aperfeicoamento até os dias de hoje.

Inicialmente essa analise historica nos reporta a ldade Antiga, precisamente a Roma,
berco das raizes conceituais do poder familiar. Primitivamente, no direito romano o pater
familias era o individuo que detinha, dentro da organizacdo familiar, o poder absoluto.

Assim, os filhos, mulher e escravos estavam subordinados ao poder do chefe de
familia, sem que isso lhe gerasse obrigacdes. Os direitos do pater sob a familia abarcavam
desde a pessoa destes até o seu patrimdnio. Ao pater, a lei resguardava até mesmo o tiranico
direito de matar, vender ou expor o filho.

Pelas palavras de Washington Monteiro de Barros e Regina Beatriz Tavares da Silva:

No terreno pessoal o pai dispunha originariamente do enérgico jus vitae et necis, o
direito de expor o filho ou de maté-lo, o de transferi-lo a outrem in causa mancipi e
0 de entrega-lo como indenizacdo noxae deditio. No terreno patrimonial, o filho,
como o escravo, nada possuia de préprio. Tudo quanto adquiria, adquiria para o pai,
principio que s6 ndo era verdadeiro em relacdo as dividas.™

O pétrio poder somente se extinguiria pela morte do pater. Exceto, nos casos de

emancipacao por ato voluntario do pater, impossibilidade fisica ou mental que o privasse de

3 L.OBO, Paulo. Direito Civil. Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p.72.
 MONTEIRO, Washington de Barros; DA SILVA, Regina Beatriz Tavares. op. Cit. p.496.
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exercer seu poder ou perca do péatria potestas. Com o transcorrer do tempo, todavia, 0s
poderes conferidos ao chefe de familia foram reduzidos do absolutismo opressivo para o
simples direito de correcdo. Isto se deu principalmente pelo advento do Cristianismo como
religido oficial de inimeras nagdes, emergindo a incompatibilidade das leis com as normas
que o Cristianismo pregava principalmente no que tange a vida, proibindo a venda, morte ou
entrega do filho a um credor.

Segundo Vicente de Paula Ataide Junior®, destacou-se na antiguidade, o direito
germanico, de natureza mais liberal e humanistica que o direito romano. O patrio poder era
instrumento de protecédo dos filhos. Sendo extinto quando o filho atingisse a maioridade.

Na Idade Média, o instituto do poder familiar ganhou fortes tragos do direito
germanico. Tornando-se nao mais vitalicio, e se extinguindo quando da independéncia do
filho. A mulher também passa a ganhar alguma participacdo na criacdo dos filhos.

Reportando pontualmente ao Brasil, surgem, em 1906, as primeiras casas de
recolhimento, que atuavam no sentido de retirar as criancas e adolescentes que se
encontravam abandonadas nas ruas e abriga-las num ambiente apropriado em que elas ndo
pudessem delinquir. Do inicio da Idade Contemporanea até os dias atuais, grandes mudancas
se operaram no ordenamento patrio.

Na vigéncia do Caodigo Civil de 1916 o Poder Familiar era atribuido somente ao
marido pelo patria potestas, sendo assim a responsabilidade e poder de decisdo dentro da
familia era dado unicamente ao homem. S¢ a falta ou impedimento do chefe da sociedade
conjugal que faria com que a mulher pudesse exercer tal prerrogativa.

Posteriormente, com o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62) que
modificava o artigo 380do Cddigo Civil de 1916, a mulher ganhou o status de colaboradora
no exercicio do poder familia. Assim, a ordem do pai prevalecia, mas a mée poderia acionar o
judiciario no intuito de dirimir divergéncias.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi conquistada a igualdade
entre pai e mae no exercicio do poder familiar, observamos pela leitura do artigo 226, § 5° da

Carta Magna'®: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos

15 JUNIOR, Vicente de Paula Ataide. Destituicdo do poder familiar. Curitiba: Jurua, 2009.p. 26.

16 Art. 380. Cédigo Civil de 1916. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como chefe de familia
(art. 233).

7 Art. 380. Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o o marido com a colaboragéo da
mulher. Na falta ou impedimento de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade.
Paragrafo Unico. Divergindo os progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisdo do
pai, ressalvado a mae o direito de recorrer ao juiz, para solugdo da divergéncia. (grifo nosso)

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
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igualmente pelo homem e pela mulher”. Havendo qualquer divergéncia entre os pais quanto
ao exercicio do poder familiar ambos podem recorrer ao judiciario.

Em conformidade com o dispositivo constitucional, o antigo Cédigo de menores é
substituido em 1990, pela lei 8.069/1990 o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Segundo
Paulo Henrique Haranda Fuller®” este diploma é baseado na doutrina da protecdo integral,
estando o exercicio do Poder Familiar previsto em seu artigo 21:

O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mae,
na forma do que dispuser a legislacéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de,
em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucéo
da divergéncia. (grifo nosso)®

Pelos ensinamentos do dispositivo, percebemos que a igualdade entre 0 homem e a
mulher, prevista na Constituicdo Federal (artigo 5°, 1), é reafirmada, consolidando a ideia de
que tanto o pai como a mée devem compor e exercer o poder familiar e que todo menor tem
direito a0 mesmo.

Ja a o atual Codigo Civil preceitua em seu artigo 1.631 que: “Durante 0 casamento e a
unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o
outro o exercerd com exclusividade”.? Segundo Carlos Roberto Gongalves®, o aludido
dispositivo é falho, pois o poder familiar ndo estd necessariamente vinculado ao casamento.
Ocorre que, independente do vinculo que exista entre os pais desfeito ou nunca construido, é
evidente que o poder familiar decorre da filiacdo e ndo do casamento.

De acordo com os ensinamentos de Paulo Lébo:

Ante o principio da interpretacdo em conformidade com a Constitui¢do, a norma
deve ser entendida como abrangente de todas as entidades familiares, onde houver
quem exerca o0 manus, de fato ou de direito, na auséncia de tutela regular, como se
d& com irmdo mais velho que sustenta os demais irmaos, na auséncia de pais, ou de
tios em relagéo a sobrinhos que com ele vivem.?

¥ FULLER, Paulo H. A.; DEZEM, Guilherme M.; JUNIOR, Flavio M. A. N.. Difusos e Coletivos. Estatuto da
Crianca e do Adolescente. 2 ed. Editora Revista dos Tribunais, 2009.p. 32.

0 BRASIL. Lei 8.069 (1990). Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia, DF: Senado Federal, 1990.

21 Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigac@es, nos termos desta Constitui¢do; (grifo nosso)

22 BRASIL. Lein°. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2002.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 418.

2 LOBO, Paulo. op. cit. p. 299 et seq.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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Isto posto, mesmo com o siléncio do Codigo Civil quanto as demais entidades
familiares tuteladas pela Constituicdo, a norma deve abarcar todas elas. Competindo também
0 poder familiar aqueles que fazem as vezes de pai e mde, numa estrutura de familia
monoparental.

De acordo com o artigo 1.632 do Cddigo Civil®, a separacdo judicial, o divorcio ou a
dissolugdo da unido estavel ndo alteram o poder familiar. Segundo Carlos Roberto
Gongalves®™, mesmo que a guarda esteja na responsabilidade de apenas um dos genitores, 0
poder familiar continua sob a titularidade de ambos os pais.

J& o filho havido fora do casamento, precisa ser reconhecido pelo genitor para que
assim 0 mesmo detenha o poder familiar sob este filho (artigo 1.633 do Cddigo Civil).?” Pelos
ensinamentos de Coelho? para ser titular do poder familiar ndo basta a condicdo de genitor, de
fornecedor de gameta. E necesséario ser pai ou mae. O poder familiar, deriva da filiac3o,
qualquer que seja ela, e ndo do vinculo biolégico. O filho havido fora do casamento nédo
reconhecido pelo pai, fica sob exclusivo poder da mée. Se a mée for desconhecida ou incapaz
de exercer o poder familiar, este sera exercido por um tutor ou por pais adotivos.

Finalmente, se destaca a mudanca que se operou na nomenclatura do instituto visto
que a expressdo “poder familiar” soa mais apropriada do que “patrio poder” utilizada pelo
Caodigo Civil de 1916. Livrando-se da ideia do homem como chefe absoluto da familia, que
da lugar ao conceito de partilha da responsabilidade e do exercicio conjunto do poder familiar
por ambos os cbnjuges manifestado no Codigo Civil de 2002 pelo seu artigo 1.631.%
Corroborando o principio constitucional da igualdade entre os conjuges, trazido pela Carta
Magna de 1988.%

Vale dizer que tanto no Cddigo Civil de 1916 quanto no Cédigo Civil de 2002, ndo
consta a definicdo de péatrio poder e poder familiar. Estas acepc¢des sdo depreendidas através

da natureza historica e juridica dos institutos que sdo delineados fartamente pelos mais

% Art. 1.632. A separagéo judicial, o divércio e a dissolucéo da uniéo estavel nio alteram as relagées entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

® GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 419.

2T Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mée; se a mae ndo for
conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor.

%8 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit. p. 205.

2 Art. 1.631. Durante o casamento e a uni&o estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento
de um deles, o outro o exercera com exclusividade.

%0 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢do; (grifo nosso)
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diversos posicionamentos doutrinérios. A doutrina de Paulo L&bo*, exemplificando a lei civil
francesa, reprova essas expressoes e alega que ambas estdo desalinhadas ao entendimento
constitucional que preconiza a igualdade entre homem e mulher; sendo mais conveniente a
empregar o termo autoridade parental, responsabilidade parental ou poder parental.

Nesse sentindo assevera Carlos Roberto Gongalves citando Paulo Luiz Netto Lobo:

A denominagao “poder familiar” é mais apropriada que “patrio poder” utilizada pelo
Codigo de 1916, mas ndo ¢ a mais adequada, porque ainda se reporta ao “poder”.
Algumas legislacOes estrangeiras, como a francesa e a norte-americana, optaram por
“autoridade parental”, tendo em vista que o conceito de autoridade traduz melhor o
exercicio de funcdo legitima fundada no interesse de outro individuo, e ndo em
coagdo fisica ou psiquica, inerente ao poder.*

A expressao “autoridade parental” acaba por ser mais representativa dos novos moldes
gue o instituto ganhou com a consagracao do principio constitucional da protecdo integral da
crianca e do adolescente. Observa-se que o vocabulo autoridade, ao contrario de poder, traz o
entendimento de legitimidade no interesse do outro, ao passo que a palavra parental é a
manifestacdo mais adequada para demonstrar o vinculo de filiacdo entre pais e filhos como
fundamento da autoridade.

Certo é que, independente da expressdo que possa ser utilizada para se indicar o
instituto em comento, tanto na legislacdo como na doutrina e apesar das criticas neste sentido,
destaca-se 0 objetivo do instituto do poder familiar que é resguardar o melhor interesse dos
filhos através da doutrina da protecdo integral.

1.4 O PODER FAMILIAR NA ATUALIDADE E SEU EXERCICIO

Consonante a evolugéo do instituto do poder familiar, o filho que era objeto de direito,
tornou-se sujeito de direitos. Essa inversdo propiciou a transformacao do contetido do poder
familiar, em face do interesse social que o envolve.

Nesse sentido, o poder familiar € um encargo imposto por lei aos pais, mas que serve
ao interesse dos filhos. Faz-se oportuno salientar, que este encargo ou munus, diz respeito a
intervengdo na vida e nos bens dos filhos, e ao dever dos pais para com sua prole, até que
estes alcancem a maioridade civil, ou sejam emancipados.

Do mesmo modo se posiciona Orlando Gomes:

31 LOBO, Paulo. op. cit. p. 295 et seq.
%2 GONCALVES, Carlos Roberto. p. 416 apud Paulo Luiz Netto Lobo, Cédigo Civil comentado, v. XVI, p.
187-188.
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Assim, o poder familiar, sendo menos poder e mais dever, converteu-se em manus,
concebido como encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas
circunstancias, a que se ndo pode fugir. O poder familiar dos pais é 6nus que a
sociedade organizada a eles atribui, em virtude da circunstancia da parentalidade, no
interesse dos filhos.*

Interessante diferenciar os conceitos de titularidade e exercicio do poder familiar para
melhor entendimento da matéria. A titularidade do poder familiar é a prerrogativa em si,
conjunto de deveres intrinsecos aos pais em relacdo aos filhos. O exercicio ¢ a realizagdo da
titularidade, que se manifesta em aspecto ativo e pratico. Exercer o poder familiar € participar
de forma ativa na vida dos filhos menores, desenvolvendo as funcdes conferidas por lei ao
titular desse direito.

Pelos ensinamentos de Paulo Ldbo:

Os pais ndo exercem poderes e competéncias privados, mas direitos vinculados a
deveres e cumprem deveres cujos titulares sdo os filhos. Enquanto estreitamente
funcionalizado ao interesse do menor e a formag&o de sua personalidade, o exercicio
do poder familiar evolui no curso da formacio da personalidade. A medida que o
menor desenvolve sua propria capacidade de escolha, o poder familiar reduz-se
proporcionalmente, findando quando atinge seu limite temporal.**

Ao exercicio do poder familiar correspondem os direitos e deveres elencados no artigo

1.634 do Caodigo Civil® quanto a pessoa dos filhos menores:

I- dirigir-lhes a criagdo e a educagdo;

I1- té-los em sua companhia e guarda;

I11- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV- nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V- representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII- exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de sua idade
e condigéo.

Torna-se claro pela leitura dos incisos, que o Codigo Civil de 2002 ndo se preocupou
com os deveres atribuidos a familia pela Constituicdo, especificamente os elencados no artigo

227*, de assegurar a crianca e ao adolescente o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a

% GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 389.

¥ LOBO, Paulo. op. cit. p. 302.

% BRASIL. Lei n°. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2002.

% Art. 227. 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 salde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (grifo nosso)


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument

22

educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar, e no artigo 229%, que atribui aos pais o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores.

Observa Paulo L6bo* que a leitura das hipdteses de exercicio do poder familiar esta a
demonstrar o que significaria a expressdo do poder doméstico, segundo o antigo modelo de
patrio poder, sem referéncia expressa aos deveres, que passaram a frente na configuragéo do
instituto.

O dever de dirigir a criacdo e educagdo € sem ddvida o mais importante, tendo em
vista que compete aos pais formar os filhos para a vida. Cabe aos pais zelar pelo sustento e
provimento dos filhos, para que estes tenham o sustento material necessario ao seu
desenvolvimento. Além da responsabilidade de formacdo moral, para que através das regras
impostas pelos pais os filhos possam aprende a conviver em sociedade e desenvolver seu
carater. A opcdo em relagcdo ao tipo de educacdo escolar para os filhos até o grau médio
também € de responsabilidade dos pais.

Trazer os filhos sempre em sua companhia e guarda também é um dever dos pais que
devem fixar sua residéncia e ndo permitir que seus filhos dela se ausentem, frequentem
eventos sociais ou simplesmente viajem sozinhos, sem autorizacdo. A guarda esta diretamente
ligada ao dever dos pais de cuidar dos filhos nas diversas situa¢des necessarias durante o seu
processo de desenvolvimento. Bem como, ao direito dos pais de fiscalizar e controlar a
organizacdo cotidiana dos filhos dentro do ambiente domiciliar e fora dele.

Os pais podem conceder aos filhos maiores de 16 (dezesseis) e menores del8 (dezoito)
anos a autorizacdo para o casamento. Integra o poder familiar o direito de conceder ou negar
essa autorizacdo. Havendo divergéncia entre os pais é assegurado a ambos e ao proprio filho
recorrer ao juiz para solucionar a questdo (artigo 1.517, CC).* Frente a recusa dos pais em
concedé-la sem justo motivo, o juiz pode suprir o consentimento (artigo 1.519, CC).*

Incumbe aos pais nomear tutor aos filhos por testamento ou documento auténtico,
validado este apenas se 0 outro cOnjuge que também ¢ titular do poder familiar for morto ou

ndo puder exercé-lo. Esta previsdo justifica-se ante a confirmacdo de que 0s pais sdo 0s mais

37 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (grifo nosso)

%8 LOBO, Paulo. op. cit. p.302.

% Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizacio de ambos os pais,
ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil.

Paragrafo Unico. Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo (nico do art. 1.631.

0 Art. 1.519. A denegagdo do consentimento, quando injusta, pode ser suprida pelo juiz.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1631
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aptos a escolher uma pessoa de sua inteira confianca para a funcéo de tutor, caso ndo queiram
que a tutela seja exercida pelo parente indicado na lei.

E dever dos pais representar legalmente os filnos menores nos atos da vida civil, se de
idade inferior a 16 (dezesseis) anos. Devem, por conseguinte prestar assisténcia aos filhos que
possuem incapacidade relativa, concordando com a prética do negdécio juridico pretendido
pelo menor para que seja valido.

Por meio da acéo de busca e apreensdo, os pais tém o direito de reclamar a devolucéo
de seus filhos se alguém os retirar de sua companhia injustamente. Segundo Carlos Roberto
Goncalves*, esta prerrogativa podera ser utilizada inclusive por um dos pais contra o outro,
sempre que desrespeitados os direitos inerentes & companhia e guarda.

Em relacdo aos bens dos filhos, por falta de capacidade de geri-los os menores serdo
representados, até os 16 (dezesseis) anos, ou assistidos, com idade entre 16 (dezesseis) e 18
(dezoito) anos por seus genitores, consoante 0 exposto no artigo 0 1.689 do Codigo Civil®,
que revela como dever dos pais administrar e o usufruir dos bens que pertencem aos seus

filhos menores.

1.5 A INTERRUPCAO DO PODER FAMILIAR

Inicialmente é imprescindivel esclarecer que apesar de o Estado possuir legitimidade
para fiscalizar a vida privada dos individuos, deve haver uma limitacdo na execucdo desta
prerrogativa, principalmente, no que se refere a uma analise cuidadosa dos aspectos préaticos
em questdo, que muitas vezes preponderam as decisdes, que tantas vezes carecem de uma
analise mais subjetiva. Tanto que o proprio artigo 1.513 do Caédigo Civil® trata desta matéria.

Mais especificamente no que concerne ao nosso estudo e em relacdo ao exercicio do
poder familiar, ao Estado é permitindo interferir nesta esfera quando houver uma ineficiéncia
no cumprimento dos deveres dos pais. Situacfes em que ndo se observa o empenho dos
genitores em prestigiar o melhor interesse dos filhos para um pleno desenvolvimento. De
forma que, o poder familiar podera ser suspenso ou até mesmo retirado dos genitores que se

mostram incapazes de assumir a responsabilidades de pais.

* GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 421.

2 Art. 1.689. O pai e a mée, enquanto no exercicio do poder familiar:

I - s8o usufrutuérios dos bens dos filhos;

Il - ttm a administracéo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade. (grifo nosso)

* Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito pablico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida
pela familia.



24

E acerca deste universo que este trabalho se propde a adentrar nas paginas a seguir,
principalmente no que atine a destituicdo do poder familiar. Incumbe inicialmente que sejam
feitos breves esclarecimentos para a melhor compreensdo do tema em questdo. Temos que 0
Caodigo Civil de 2002* traz em sua disciplina, trés distintas formas de intervencdo do Estado
no exercicio do poder familiar: a extin¢do, a suspensdo e a destituicdo do poder familiar.
Essas intervengOes se fazem executar pelo maior ou menor grau proatividade que o Estado

necessite atuar.

1.5.1 Da extin¢do do poder familiar

A extingdo é tida como a medida mais simples de interrupcdo do poder familiar,
ocorrendo primordialmente por eventos advindos da prépria natureza. Quando provocados,
em geral néo se tratam de penalidade, independe da vontade dos pais, ou ndo concorrem eles
para 0s eventos que a determinam. Vez que a extincdo do poder familiar é perpétua e nédo
podera ser reestabelecida.

As situacbes que ensejam a extincdo do poder familiar estdo dispostas no artigo
1.635do Cédigo Civil®*, que prevé como tais: a morte dos pais, a emancipacao, a maioridade,
a adocdo e através de decisdo judicial. A morte dos pais faz desaparecer os titulares do direito,
tornando-se necessaria a nomeagdo de um tutor para garantir a protecdo dos interesses do
orfao. Falecendo um dos pais, o poder familiar é atraido unicamente para o sobrevivente. A
morte do filho, a emancipacdo e a maioridade fazem esvaziar-se a razdo de ser do instituto,
que é a protecdo do menor.*

Com a adogdo, o poder familiar € extinto dos pais naturais e transferindo para os pais
adotivos. Tal circunstancia € irreversivel, de acordo com o que vem decidindo os Tribunais,
mostrando-se ineficaz o arrependimento dos genitores posteriormente a efetivacdo de adogédo
regular. Vale dizer que a adogdo deve ser concedida pelos pais na forma do artigo 45 do
ECA.*Y

“ BRASIL. Lei n°. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2002.

*® Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacdo, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit. p. 430.

T Art. 45. A adogdo depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1638
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A extin¢do do poder familiar também se d& pelas modalidades de destitui¢cdo do poder
familiar elencadas no artigo 1.638 do Cddigo Civil. Estas serdo minuciosamente tratadas em

topico especifico deste trabalho.

1.5.2 Da suspenséo do poder familiar

A suspensdo do poder familiar se configura como uma sancdo que implica em
restrices no exercicio da autoridade parental. E aplicada em decorréncia do abuso ou
negligéncia dos pais em relacéo aos seus filhos. Alternativa a impedir que os pais disponham
da pessoa de seus filhos, assim como de seus bens, de maneira arbitréria e ilimitada.

A suspensdo do poder familiar pode ser total ou parcial, para a préatica de determinados
atos, e ser efetuada em relacdo a um dos pais apenas. Concentrando o exercicio do poder
familiar no outro, salvo se for incapaz ou falecido, caso em que deve ser nomeado tutor.

A suspensdo total priva o pai ou a mée de todos os direitos que derivam do poder
familiar. A suspensdo é medida facultativa, assim o magistrado pode deixar de aplica-la, de
modo a ser decretada em relacdo a um unico filho ou a todos.

Pelos ensinamentos do artigo 1.637 do Cdédigo Civil®, estdo dispostas quatro hipdteses
cabiveis a suspensdo do poder familiar, a saber: o descumprimento do dever inerentes aos
pais, a ruina dos bens dos filhos, o risco a seguranga do filho e a condenagdo cujo crime a
pena exceda 2 (dois) anos.

Nestes casos, hd manifesto abuso do poder familiar, enquanto no Gltimo, em que a
pessoa que exercita o poder familiar € detida, ndo ha possibilidade de o genitor cuidar e zelar
pelo filho. A suspensdo poderd se efetivar, em casos de interdigdo ou auséncia de um dos

genitores.

Como bem pondera Paulo Lobo as hipdteses enumeradas neste artigo nao sao
taxativas:

As hipéteses legais ndo excluem outras que decorram da natureza do poder familiar.
N&o é preciso que a causa seja permanente. Basta um sé acontecimento, que
justifique o receio de vir a se repetir no futuro com risco para a seguranga do menor
e de seus haveres, para ensejar a suspensdo. Por exemplo, quando o pai, tendo

8 Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando o0s
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe pareca
reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca
irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.
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bebido, quis matar o filho, ou quando, por total irresponsabilidade, quase levou a
ruina os bens do filho.*

Em relacdo a suspensdo do poder familiar por priséo, Paulo Lébo pondera:

N&o perde o poder familiar o pai ou a mée que sejam condenados, por sentenca
transitada em julgado, a pena que exceda a dois anos de prisdo, desde que o crime
ndo tenha sido cometido contra o filho ou por este com a cumplicidade daqueles. Por
forga da Lei n. 7.209/84, que deu nova redacdo ao art. 93 do Codigo Penal, esta
vedada a volta ao exercicio do patrio poder, da tutela ou da curatela em relagdo ao
filho, tutelado ou curatelado contra o qual o crime tenha sido cometido. Na primeira
hipétese o poder familiar é suspenso enquanto perdurar o cumprimento da pena.*

N&o existe disposicdo na lei versando sobre o tempo que a suspensao deve persistir,
cabendo ao magistrado, pela anélise dos fatos concretos, resguardando o interesse do menor,
determinar um prazo razoavel.

Das medidas de interrupcdo do poder familiar é considerada a menos gravosa, posto
ser a Unica que conhece da possibilidade de reversdo, na medida em que 0s requisitos que
levaram a concedé-la se extingam. A restituicdo do poder familiar pode ser total, retornando o
completo poder ou parcial com restricdes determinadas pelo juiz.

Com fulcro no melhor interesse da crianca e do adolescente, todas as decisfes em
processos que envolvem o direito de menores precisam ser cuidadosamente tomadas, devendo
haver a suspensdo do poder familiar somente nos casos em que outras medidas menos severas
possam resolver o problema, amenizando possiveis sofrimentos e traumas que possam
acometer 0s menores.

Visando a pratica do melhor interesse da crianca e do adolescente, principio ja
consolidado em meio as normas vigentes, todas as decisdes dentro de um processo judicial
acerca do tema tratado precisa ser estrategicamente conduzido. O magistrado devera tomar as
providéncias cabiveis para amenizar o sofrimento e possiveis traumas que venham a acometer

os infantes.

1.5.3 Da destituicdo do Poder Familiar

Quanto a perda ou destituicdo, trata-se de uma sancdo imposta por sentenca judicial

em que um ou a ambos 0s genitores/responsaveis perdem o poder familiar em razdo do

* LOBO, Paulo. op. cit. p. 307.
%0 1dem.
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descumprimento injustificado de seus deveres ou pela violagdo aos direitos que protegem a
crianca e o0 adolescente.

A destituicdo do poder familiar é a medida que pretende proteger o incapaz de
quaisquer prejuizos que venha a sofrer, prezando por sua vida, dignidade, salde e seguranca.
O alcance desta san¢do é maior em relagdo a suspensao, tendo em vista o dever do Estado de
salvaguardar os superiores interesses de menores vitimas de negligéncia e a elevada
relevancia dos deveres infringidos.

Temos que o artigo 1.635 do Codigo Civil nos diz pela sua adequada apreciacdo que a
destituicdo do poder familiar decretada por meio de decisdo judicial é hipotese de extin¢do do
poder familiar. Assim, é preciso perceber que, qualquer causa de perda provoca, em regra, a
extincao do poder familiar:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:
[.-]

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.%* (grifo nosso)

Posteriormente, o artigo 1.638 do diploma Civil vem regulamentar as hipdteses em
que 0 juiz poderé declarar por meio de sentenca judicial a destituicdo do poder familiar:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

I11 - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.*

Pelo teor do inciso | podemos entender que seriam admitidos os castigos fisicos ou
psiquicos “moderados”, ja que somente é apontado como causa de perda do poder familiar o
“castigo imoderado ao filho”. Ademais, persiste na doutrina o entendimento de que o castigo
faz parte de uma heranca cultural como resquicio do pétrio poder, apresentando-se como
toleravel. Admitido pelo fundamento da liberdade nas relagbes privadas, como parte da
discricionariedade aos pais atribuida na escolha do melhor método para educar seus filhos.

Este entendimento, porém, ndo mais se alinha a nova realidade inaugurada com a lei
da Palmada (Lei 13.010/14) que assegura as criancas e adolescentes o direito de ser
educados sem 0 uso de castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante. Esta lei altera o

Estatuto da Crianca e do Adolescente e consolida o entendimento constitucional trazido pelo

L BRASIL. Lei n°. 10.406 (2002). Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2002.
52

Idem.
¥ BRASIL. Lei n°. 13.010 (2014). Brasilia, DF: Senado Federal 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1638
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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artigo 227 da Carta Magna>, que determina como dever da familia colocar o filho a salvo de
toda violéncia.

De forma gque ndo ha fundamento juridico para o castigo fisico ou psiquico, ainda que
“moderado”, pois ndo deixa de consistir violéncia a integridade fisica do filho, que ¢ direito
fundamental inviolavel da pessoa humana, também oponivel aos pais. O poder disciplinar,
contido na autoridade parental, ndo inclui, portanto, a aplicacdo de castigos que violem a
integridade do filho.

Nesse sentido afirma Maria Berenice Dias:

De qualquer modo a Lei tem o mérito de acabar com a absurda permissdo que 0
Cdbdigo Civil outorgava aos pais de castigar os filhos, a0 menos moderadamente.
Isto porque sé o castigo imoderado ensejava a perda do poder familiar (CC, art.
1.638, inc. I). Ou seja, o castigo moderado era admitido. Agora ndo mais. Quem
impinge castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante fica sujeito a cumprir
medidas de caréter psicossociais.*

Assim, mesmo com a constante afirmacdo de advogados e estudiosos do direito de que
a referida lei ndo tem o conddao de impedir que um pai dé uma “palmada” em um filho, ¢
predominante a ideia de que tais medidas esvaziaram-se de utilidade. Mostrando-se muito
mais proveitosa a correcdo através da aplicacdo de um castigo de privacdo do que
propriamente o uso da repreensao fisica. Posto que, para fins de perda do poder familiar a
prética de violéncia fisica contra os menores tende a ser energicamente combatida.

Em se tratando do abandono, que enseja a perda do poder familiar deve ser
considerada a falta de assisténcia material, que coloca em risco a salde e a sobrevivéncia.
Como também o abandono moral e intelectual, nas situacdes em que ocorre descaso com a
educacdo e moralidade do menor. No intuito de reprimir os diversos tipos de abandono, o

Codigo Penal tipifica como crime: o abandono material (artigo 244, CP)*®, abandono

 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 salde, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.

> Disponivel em <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/lei_da_palmada.pdf> Acesso em 18 de novembro
de 2015.

% Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo Ihes proporcionando os
recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salario minimo vigente no
pais.

Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive
por abandono injustificado de emprego ou fungdo, o pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada,
fixada ou majorada.


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/lei_da_palmada.pdf
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intelectual (artigo 245, CP)*", abandono moral (CP, art. 247)%, abandono de incapaz (CP, art.
133)*° e abandono de recém-nascido (CP, art. 134)%.

A moral e os bons costumes devem ser prestigiados na educacdo dos menores, tendo
em vista que estes se preparam no lar para o convivio social, de forma que tendem a
reproduzir o comportamento que visualizam nos pais, que devem manter uma postura honrada
e digna diante de seus filhos.

Entendendo a infancia como a fase de formacéo da personalidade, é importante que 0s
menores aprendam com bons exemplos para que seu carater seja moldado sob os mais altos

padr@es de ética e dignidade, num ambiente livre de pornografia, prostituicdo e libertinagem.

> Art. 245. Entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o
menor fica moral ou materialmente em perigo:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

§ 1°- A pena é de 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusdo, se o agente pratica delito para obter lucro, ou se 0 menor
é enviado para o exterior.

§ 2°- Incorre, também, na pena do paréagrafo anterior quem, embora excluido o perigo moral ou material, auxilia
a efetivagéo de ato destinado ao envio de menor para o exterior, com o fito de obter lucro.

58 Art. 247. Permitir alguém que menor de dezoito anos, sujeito a seu poder ou confiado & sua guarda ou
vigilancia:

I- frequente casa de jogo ou mal afamada, ou conviva com pessoa viciosa ou de ma vida;

I1- frequente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe o pudor, ou participe de representacdo de igual
natureza;

I11- resida ou trabalhe em casa de prostituicéo;

IV- mendigue ou sirva a mendigo para excitar a comiseragdo puablica:

Pena- detencéo, de um a trés meses, ou multa.

% Abandono de incapaz

Art. 133. Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo,
incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono:

Pena- detencéo, de seis meses a trés anos.

§ 1°- Se do abandono resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena- reclusdo, de um a cinco anos.

§ 2°- Se resulta a morte:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

Aumento de pena

8§ 3°- As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um terco:

I- se 0 abandono ocorre em lugar ermo;

I1- se 0 agente é ascendente ou descendente, conjuge, irmao, tutor ou curador da vitima.

I11- se a vitima é maior de 60 (sessenta) anos.

% Exposicdo ou abandono de recém-nascido

Art. 134- Expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar desonra prépria:

Pena- detencdo, de seis meses a dois anos.

§ 1°- Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena- detencdo, de um a trés anos.

§ 2°- Se resulta a morte:

Pena- detencdo, de dois a seis anos.

Omissao de socorro

Art. 135. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca abandonada ou
extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses
casos, 0 socorro da autoridade publica:

Pena- detencédo, de um a seis meses, ou multa.

Paragrafo Unico- A pena é aumentada de metade, se da omisséo resulta lesdo corporal de natureza grave, e
triplicada, se resulta a morte.
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Deve-se frisar por oportuno, que os comportamentos reiterados das condutas que
ocasionam a suspenséo do poder familiar podem gerar a sua destituicdo. Esta previsdo contida
no inciso 1V do artigo 1.638 do Cadigo Civil® visa inibir a repeticdo das faltas mais leves que
ocasionariam apenas mais uma suspensao.

A sentenga judicial que decreta a perda do poder familiar podera ser procedente, como
ja mencionado, nos casos em que ficar configurado abandono, exposicdo a riscos ou
imoralidade e castigos imoderados. Também podendo ser determinada em alguns casos

previstos no Cédigo Penal, como ensina Paulo Lébo:

A perda do poder familiar deve se dar, sempre, quando o titular for condenado, seja
como autor, seja como coautor, por crime ou delito cometido sobre a pessoa do
filho, ou como cimplice de crime ou delito cometido pelo filho menor. Por forca do
art. 93 do Cdédigo Penal, estd vedada a volta ao exercicio do patrio poder, da tutela
ou da curatela em relacdo ao filho, tutelado ou curatelado contra o qual o crime
tenha sido cometido. No mesmo sentido, e por lesdo aos deveres de manutencéo,
seguranca e salde do filho, perde o poder familiar quem for consumidor contumaz
de bebidas alcodlicas ou viciado em drogas, que levam a condutas contrarias a moral
e aos bons costumes.

Ressalte-se que a destituicdo do poder familiar é permanente, mas ndo definitiva.
Podendo ser restaurado o poder familiar sobre o filho, se o pai comprovar judicialmente que a
causa que determinou tal sancdo foi sobrestada ou se extinguiu.

Os procedimentos da acédo de destituicdo do poder familiar estdo previstos no artigo
155 e seguintes da lei 8.069/90 (Estatuto Crianca e do Adolescente). A qual também prevé em
seu artigo 24 que: “A perda e a suspensao do poder familiar serdo decretadas judicialmente,
em procedimento contraditorio, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese
de descumprimento injustificado dos deveres e obrigagdes...”®

Os legitimados para ingressar com o procedimento sdo o Ministério Publico, qualquer
parente do menor, ou quem tenha legitimo interesse. Cabera ao juiz da Vara da Infancia e da

Juventude®, ou o Juiz de Familia, analisar o cabimento da medida que serd decretada por

%1 Art.1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

[-]

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

%2 LOBO, Paulo. op. cit. p. 309 et seq.

%3 BRASIL. Lei 8.069 (1990). Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia, DF: Senado Federal, 1990.
% ECA - Art. 148. A Justica da Infancia e da Juventude é competente para:

[-]

Paragrafo Unico. Quando se tratar de crianca ou adolescente nas hip6teses do art. 98 é também competente a
Justica da Infancia e da Juventude para o fim de:

b) conhecer de ac¢Ges de destituicdo do poder familiar, perda ou modificagdo da tutela ou guarda;
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sentenca judicial. Esta terd efeito instantaneo e ser& averbada no registro civil do menor para
que o pai ndo detenha mais nenhuma autoridade sob o filho.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

2.1 A FAMILIA COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO AVANCADA DA PESSOA
HUMANA

Para introduzir o estudo do direito fundamental a convivéncia familiar se faz
necessario basicamente estabelecer o entendimento do que seria familia na
contemporaneidade. Através do estudo etimoldgico da palavra familia, percebe-se que a
mesma deriva da expressédo latina famul, com o significado de servo ou conjunto de escravos
pertencentes a0 mesmo patrdo. Esta origem terminoldgica, contudo, ndo exprime a concep¢do
atual de familia, apenas demonstrando a ideia de agrupamento.

Inicialmente destaca-se a definicdo encontrada no dicionario Michaelis®, que traz
diversas acepgdes ao conceito de familia.

Em sentido amplo, a expressdo familia abrange todas as pessoas ligadas por um
vinculo de sangue e que procedem de um mesmo tronco ancestral comum. As leis geralmente
referem-se a familia como uma configuracdo mais restrita, constituida pelo seu nucleo
essencial: pai, mée e filhos. Porém, o conceito de familia antes de ser juridico, é socioldgico e
isto implica reconhecer ao fendmeno familiar, um permanente processo de mudanca e
evolucéo.

O conceito de familia também € histérico e altera-se com o passar do tempo. Nao
existe uma motivacdo previamente determinada que implique na formagdo de uma familia.
Isto porque cada época e lugar elegem um motivo predominante para se constituir uma

familia.

%2 fa.mi.lia sf (lat familia) 1 Conjunto de pessoas, em geral ligadas por lagos de parentesco, que vivem sob o
mesmo teto, particularmente o pai, a mae e os filhos. 2 Conjunto de ascendentes, descendentes, colaterais e afins
de uma linhagem ou provenientes de um mesmo tronco; estirpe. 3 Pessoas do mesmo sangue ou ndo, ligadas
entre si por casamento, filiacdo, ou mesmo adocdo, que vivem ou ndo em comum; parentes,
parentela. 4 fig Grupo de pessoas unidas por convicgdes, interesses ou origem comuns. 5 Conjunto de coisas que
apresentam caracteristicas ou propriedades comuns. 6 Biol Categoria sistematica, divisdo principal de uma
ordem, constituida por um ou mais géneros ou tribos vegetais ou animais com caracteristicas filogenéticas
comuns e que se diferenciam de outros géneros ou tribos por caracteres marcantes. [Na sistematica taxonémica,
a familia situa-se abaixo da ordem e acima da tribo ou do género.] 7 Tip Conjunto dos tipos cujo desenho,
independentemente do corpo, apresenta as mesmas caracteristicas fundamentais, podendo apenas variar na forma
e na inclinacdo dos tracos e na largura relativa das letras. 8Mat Conjunto de curvas e superficies indexadas por
um ou mais parametros. 9Quim V grupo. F. conjugal, Sociol: grupo constituido por marido, mulher e filhos
menores ou solteiros. F. de palavras: grupo de palavras cognatas, isto é, que tem a mesma raiz. F. humana: a
humanidade. F. mitda: os filhos pequenos. F. paternal, Sociol: grupo constituido por um casal, todos os
descendentes masculinos e seus filhos menores. F. patriarcal, Sociol: tipo da familia governada pelo pai, ou, na
antiga Roma, pelo chefe vardo mais velho: o patriarca. F. tronco, Sociol: grupo constituido por marido, mulher e
um filho casado, com sua prole, vivendo todos sob o mesmo teto. F. seréfica: ordem seréfica. Sagrada
f.: representacdo do Menino Jesus com a Virgem Maria e Sao José. Em familia: familiarmente, sem cerimonia.
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Com o passar dos anos, o conceito de familia se modificou substancialmente, até que
nos dias de hoje, ostenta uma compreensdo mdaltipla, plural, podendo-se dizer que
corresponde a um ou mais individuos ligados por tracos bioldgicos, socio-psiquicos ou
afetivos, com o escopo de desenvolver a personalidade de cada um.®

Ao examinar os antigos manuais de Direito de Familia, observa-se que a origem da
familia era o casamento. Costumava-se falar em familia ilegitima, quando ndo oriunda do
casamento. Além disso, os filhos eram considerados ilegitimos se ndo adviessem na
constancia do matrimonio.

Na contramdo do que era estabelecido, a familia hodierna pode ser constituida tanto
pelo casamento, ato solene, como também pela unido estavel, composta por um homem e uma
mulher, fora da moldura classica, religiosa e juridica do casamento. E neste aspecto que a
Constituicao Federal de 1988 revolucionou e transformou os paradigmas do entendimento de
familia em todas as suas feicdes.

Ademais, também se prevé atualmente pelos moldes da moderna organizagdo familiar,
a familia monoparental, separada da no¢do de casal. Resultante da concep¢do por meios
artificiais, ou até mesmo aquela decorrente de um estado de separacdo, divorcio, viuvez ou de
um relacionamento eventual. Configuragdo em que a familia é composta por um dos pais e
seus descendentes.

Outra realidade de familia, existente em nosso ordenamento juridico € a formada por
casais homossexuais. De forma que, o0 reconhecimento da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo ([STF|ADI-4.277]°" e [ADPF-132]%) e o crescente nimero de adogOes por estes
casais vem concretizando a cada dia mais esta realidade em nosso pais.

Maria Berenice Dias, em sua obra titulada Manual de Direto das Familias, elenca

diversas outras organizacdes de familia, as quais também sdo uma realidade social e, por

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. v. 6, 5 ed. Salvador:
Jus Podivm, 2013.p. 45.

% ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE
OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constitui¢do™ ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das
condicBes da acdo. (grifo nosso)

68 PROIBI(}AO DE DISCRIMINAQAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA.


http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:ADPF%20132%20RJ
http://www.jusbrasil.com/topico/10613814/artigo-1723-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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conseguinte, talvez requeiram reconhecimento pelo direito. A autora citada refere-se a familia
anaparental, formada entre parentes ou entre pessoas, ainda que nédo parentes dentro de uma
estruturacdo com identidade de proposito; mencionando também a familia pluriparental, que
é a convivéncia familiar dos parentes colaterais, ndo importando a igualdade ou diferenca do
grau de parentesco entre eles.*

De certo, seja qual for o modelo ou a constituicdo da familia, esta sempre serd um
nucleo transmissor de costumes, vivéncias e experiéncias humanas que perpassam geracoes.
Deste modo, ao passo que a sociedade como um todo evolui, a familia vai se adequando as
novas necessidades humanas, satisfazendo aos valores que permeiam o tempo e 0 espaco.

Corroborando este entendimento, figuram Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald, que prelecionam:

A familia é, inegavelmente, a instituicdo social primaria, podendo ser considerada
um regime de relagcBes interpessoais e sociais, com ou sem a presenca da
sexualidade humana, com o desiderato de colaborar para a realizagdo das pessoas
humanas que compdem um determinado ntcleo.™

E nesse contexto primario que o homem se diferencia dos demais animais, pois tem a
possibilidade de formar grupos nos quais podera desenvolver a sua personalidade,
transformando-se a cada momento e espaco e renovando-se, em face de da sua propria
estrutura cultural.

Frente a estas consideracdes constata-se que por mais diversos que tenham se tornado
0s nucleos familiares, o Direito de Familia tem buscado se moldar ao passo que regule da
melhor forma as regras acerca das relacdes pessoais entre os individuos que se organizam em
familia.

Sejam estas familias oriundas do matriménio ou de uma relacdo de parentesco, a
protecdo ao nucleo familiar tem como foco o amparo ao individuo, sobretudo, a tutela do
melhor interesse da crianca e do adolescente, que recebe através da familia a assisténcia e a
garantia de que seus direitos serdo efetivados de forma inerente as suas particularidades.

E através desse novo olhar sobre a familia e a participacdo de cada membro na

construcdo do seu novo papel, que se entende a importancia dessa organizacdo, espaco

% DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 46-
48.
" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 46.
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privilegiado para o desenvolvimento do individuo, local para expressar seus valores e adquirir

experiéncias.

2.2 FAMILIA COMO ESPACO PRIVILEGIADO PARA O DESENVOLVIMENTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Cumpre asseverar que a familia € uma instituicdo de direito natural, portanto faz parte
da natureza humana a necessidade de pertencer a um nucleo, um referencial de pessoas com
as quais se tenha identidade. O ser humano é um ser gregario e é na familia, como primeiro
grupo no qual o individuo se insere que, é estabelecida a primeira relacdo de afeto,
fundamental no desenvolvimento posterior do individuo, dando unidade a sua personalidade.

Pelas palavras de Roberto Jodo Elias:

O homem ndo nasce nem vive isolado, mas pertence a determinado grupo social: a
sociedade politica e a sociedade familiar. A posicdo de sujeito a respeito de
pertencer a determinado grupo social chama-se status e corresponde a distin¢éo
juridica de alguma pessoa entre todas as outras.’*

Segundo o autor, véarios fatores induzem ao Direito de Familia, como a influéncia do
Cristianismo, pelos ensinamentos biblicos do Velho e do Novo Testamento, que preceituam
que a familia deve ser unida e que os filhos nela devem encontrar toda a assisténcia.
Consequentemente, em uma civilizacdo cristd, devem-se empregar todos os esforcos para a
preservacao e o fortalecimento da familia, para que os menores sejam por ela amparados.™

Suzana Oliveira Marques ensina que inicialmente a familia possuia fungdes bem
definidas e por consequéncia, diretamente ligadas ao casamento, como: a funcdo de
procriacdo, a funcdo de manutencéo e aquisicdo de propriedade, a funcdo social (pois a pessoa
casada era mais considerada na sociedade) e a funcdo assistencial.”™

Contrapondo-se a este pensamento, a moderna doutrina de Cristiano Chaves de Farias

e Nelson Rosenvald ressalta:

A transicdo da familia como unidade econ6mica para uma compreensdo solidaria e
afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros,
traz consigo a afirmacdo de uma nova feicdo, agora fundada na ética e na

"L ELIAS, Roberto Jodo. Direitos Fundamentais da Crianca e do Adolescente. S&o Paulo: Saraiva, 2005.p. 32.
72 H

Ibidem. p. 31.
" MARQUES, Suzana Oliveira. Principios do direito de familia e guarda dos filhos. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009.p. 25.
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solidariedade. E esse novo balizamento evidencia um espaco privilegiado para que
0s seres humanos se complementem e se completem.

[-]
Nessa linha de intelec¢do, a entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo
social fundado, essencialmente, em lagos de afetividade...”*

Comungando do mesmo entendimento, Suzana Oliveira Marques aduz que:

A familia contemporanea mantém algumas das funcfes anteriores, sobretudo as da
assisténcia mitua e procriacdo. Mas, com as modificagdes sociais, independéncia e
liberdade concedida as mulheres, algumas funcGes anteriores foram desaparecendo,
tais como a assisténcia social e a funcdo econémica. A familia contemporanea,
portanto, deixa de ser hierarquizada, para se torna-se igualitaria, centrada na
afetividade.”

O contetdo juridico do estado de familia é a assisténcia moral e material, de forma
que, é por meio do status familiar que se confere ao individuo a garantia de assisténcia direta,
apoio pessoal que ninguém pode prescindir. E certo que nenhuma pessoa deva ser privada do
amparo de seus semelhantes, sobretudo as criancas e 0s adolescentes que necessitam de
atencdo e cuidados especiais para o seu pleno desenvolvimento.

N&o se pode olvidar que a familia é a primeira instituicdo a ser convocada para
satisfazer as necessidades basicas da crianca, competindo aos pais a responsabilidade de sua
formacdo, orientacdo e acompanhamento. A familia é a primeira escola para os filhos. E a
familia que educa e prepara os filhos para a vida.

Pelas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: “a familia é o lugar
adequado em que o ser humano nasce inserido, desenvolve a sua personalidade em busca da
felicidade e da realizacdo pessoal. "

E no grupo familiar que o desenvolvimento psicoldgico se inicia, e também o primeiro
contato com a sociedade. Compete a familia educar e preparar a crianga para relacionar-se
com os diferentes grupos sociais, recebendo desde a primeira infancia o suporte necessario
para que possa entender a dindmica de comunicacéo e interacdo junto a sociedade.

E no seio da familia que a pessoa desenvolve e completa o ciclo de socializa¢do, por
ela aprende a adquirir os valores sociais e a atravessar entre as diferencas de comportamento,
instruindo a conviver e a interagir com as demais pessoas.

A importancia da familia reside na tarefa de educar e fazer florescer na esséncia da

crianga, valores que fagam com que os principios da civilidade e do respeito prevalecam nas

"“ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 70.
 MARQUES, Suzana Oliveira. op. cit. p. 27.
"® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 49.


http://mundomulheres.com/sobre/filhos/

37

relacfes sociais. Destacando-se, ainda, que a crianga se espelha na familia e no exemplo dos
pais que tem o poder de moldar o caréater dos filhos.
Nesse sentido Veronese e Costa citados por Neidemar José Fachinetto fazem

interessante observacgéo:

Desse modo, a familia, além de ser o meio primario que propicia as primeiras e
elementares nogdes de convivéncia social, ela é principalmente, também o meio que
possibilita o desenvolvimento de todas as faculdades fisicas, psiquicas, morais e
espirituais da crianca e do adolescente, no sentido de que, por mais que muitos
desses conteldos (sociais, morais, intelectuais e espirituais) advenham do contato
com outras instancias, a familia é responsavel, por assim dizer, pelo cultivo da terra
onde as sementes ser&o lancadas.’’

Os pais sdo os principais responsaveis pela solidificacdo do lar, fortalecendo os lagos
da familia. Além de demonstrar o amor e o abrigo que ali existem, os pais também devem
impulsionar os filhos a seguir sempre em frente com a certeza de que estdo amparados na
retaguarda. Devem acarinhar e estimular as criancas no sentido de transforma-las em seres
humanos com capacidade de se sensibilizar e ser solidarios com as pessoas a sua Vvolta,
cidaddaos comprometidos com a sociedade.

E na familia que a crianca aprende o sentido da liberdade. E nela que se encontra o
ambiente apropriado para o desenvolvimento do ser humano. Nesse espaco a crianca se sente
protegida e em seguranca para percorrer o caminho que a leva a se integrar na sociedade e no
mundo.

Sobre esta tematica Felipe Pastro Klein faz preciosa observacéo:

O relacionamento entre pais e filhos transformou-se profundamente, partindo-se
para um reconhecimento do menor e de sua funcéo na prdpria entidade familiar. Esta
nova familia estd voltada para a realizacdo dos interesses de seus individuos, ndo
mais em si e por si como instituigdo.”

A familia exerce um papel de extrema importancia no desenvolvimento da crianca,
uma vez que é através desta que se constituem pessoas adultas com uma determinada
autoestima e onde estas aprendem a enfrentar desafios e a assumir responsabilidades. Sem
duvidas, o espaco familiar €, por exceléncia, o local privilegiado, que desenvolve os valores
da crianca, orientando para a dura batalha de resolver seus prdprios problemas e enfrentar os

desafios do dia-a-dia.

" FACHINETTO, Neidemar José. Direito & convivéncia familiar e comunitaria: contextualizando com as
politicas publicas (in) existentes. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.p. 65.

® KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 144.
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Com relacdo a esta formacdo peculiar, Neidemar José Fachinetto observa:

Dessa forma, podemos entender que, com relacdo ao desenvolvimento individual,
seria muito dificil para qualquer grupo que ndo a familia angariar todos os esfor¢os
necessarios para que esse processo se dé de uma forma saudavel.”

Vaérios fatores sem duvida modificaram as funcGes da familia atual, entre eles a
inauguracdo de uma realidade na qual as mulheres passaram a exercer uma nova funcdo na
familia, tanto ao que se refere a colaborag¢do no provimento da casa, como para a ocupacao de
um papel efetivo na tomada de decisdes da familia.

Os costumes e a liberdade trazida pelos novos tempos também modificaram o modo
de educar os filhos, trazendo a familia a responsabilidade ainda mais acentuada de orientacédo
e didlogo com os filhos para o enfrentamento dos novos desafios. Neste sentido na vida
familiar se mostram determinantes a boa educacdo e formacdo do individuo, sobretudo na
infancia e adolescéncia.

Vale ressaltar que o Estado intervém no ambito familiar para fortalecer seus vinculos,
mas também para garantir a finalidade primordial a que se destina, como primeira base da
sociedade. E por isto que as normas que disciplinam a familia sdo em sua maioria, de ordem
publica, de obrigatoriedade absoluta, ndo podendo ser derrogadas pela vontade de

particulares.

2.3 A AFETIVIDADE E A SOLIDARIEDADE COMO ELEMENTOS ESTRUTURANTES
DA FAMILIA CONTEMPORANEA: A FAMILIA EUDEMONISTA

O afeto compde o alicerce para a formacdo das relacdes familiares e passou a ter
importancia juridica, pela valorizacdo dos vinculos conjugais. O sentido do afeto do ponto de
vista familiar pode ser compreendido, como o sentimento entre duas ou mais pessoas, que se
afeicoam através do convivio. Destarte, a familia € o berco para a instrucdo e convivéncia,
visto que os exemplos praticos assimilados com a vivéncia em familia confirmam que o afeto

esta envolto pelo amor.

Importante destacar a diferenca entre a afetividade, principio juridico e o afeto, fato

psicologico ja que segundo Lobo “porquanto pode ser presumida quando este faltar na

" EACHINETTO, Neidemar José. op. cit. p. 58.
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realidade das relacGes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e
destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢do entre eles. ™™

Nos dias de hoje, € impossivel dimensionar o direito de familia sem conduzi-lo a
afetividade como preceito essencial nas relacbes familiares. A cada dia mais este principio €
associado aos conceitos atinentes & universalidade familiar, pois é dai que se faz cumprir a
mencionada paternidade responséavel, que cuida dos recursos materiais e, sobretudo da
assisténcia moral. Nesta acepg¢do, pontua Paulo Lobo acerca da importancia do afeto na

evolucdo da familia:

E o principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes
socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as consideracfes de
carater patrimonial ou biolégico. Recebeu grande impulso dos valores consagrados
na Constituicdo de 1988 e resultou da evolugdo da familia brasileira, nas Gltimas
décadas (g? século XX, refletindo-se na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos
tribunais.

N&o se pode conceber que uma crianga necessite mais dos recursos materiais do que
dos morais. Os dois proporcionam elevada significancia na formacgédo do ser humano, pois se 0
corpo ndo existe sem comida, o corpo mental, psicoldgico e social ndo se desenvolvem sem as
relacBes, uma vez que elas sdo a manifestacdo do amor e do afeto.

Nesse sentido Paulo Lébo faz importante observacdo acerca da funcdo atual da

familia:

A realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e solidariedade, é a
funcdo bésica da familia de nossa época. Suas antigas fungBes feneceram,
desapareceram ou desempenharam papel secundario. Até Mesmo a funcdo
procracional, com a secularizacdo crescente do direito de familia e a primazia
atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua.® (grifo nosso)

Dividindo o mesmo entendimento acerca da valorizacdo do afeto nas relacdes

familiares, Felipe Pastro Klein pontua:

Novos ventos sopraram no horizonte do direito desde o século XX até a atualidade,
e com eles uma transformacdo substancial na estrutura intersubjetiva das relagGes
familiares. A familia e o direito de familia ndo seriam mais 0s mesmos de outrora.
Na cadeia evolutiva da organizacdo familiar, a afetividade emergiu derrubando as
fronteiras de um patrimonialismo enraizado na cultura juridica patria.®® (grifo nosso)

8 .OBO, Paulo. op. cit. p. 71.

8 Ibidem. p. 70.

8 Ibidem. p. 20.

8 KLEIN, Felipe Pastro. op. cit. p.142.
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A base da familia constitucionalizada refletida pelos direitos da personalidade tem
como imprescindivel a convivéncia familiar afetiva, na qual a afetividade passa a ser uma
premissa substancial e ndo mais formal, envolvendo em seu @mago a ideia de que 0 ser
humano precisa ser afetuoso com seu semelhante, exercitando em sua vida, a solidariedade
com o outro, pois € impossivel viver na solidéo.

Abordando a importancia do afeto e da solidariedade no seio familiar figura Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, que salientam:

O afeto caracteriza a entidade familiar como uma verdadeira rede de solidariedade,
constituida para o desenvolvimento da pessoa, ndo se permitindo que uma delas
possa violar a natural confianca depositada por outra. O afeto traduz a confianga que
¢ esperada por todos os membros do nucleo familiar e que, em concreto, se
materializa no necessario e imprescindivel respeito as peculiaridades de cada um de
seus membros.® (grifo nosso)

Na mesma perspectiva observa Ana Carolina Brochado Teixeira sobre a afetividade e

a solidariedade na familia que:

A familia da qual se trata é comprometida com os valores constitucionais, que
transpds para seu interior a solidariedade social, pois seus membros séo
corresponsaveis uns pelos outros.® (grifo nosso)

Busca-se uma familia mais livre, sem massificacdo com valorizagdo da liberdade
individual, mas também da reciprocidade, com uma vivéncia mais solidarista, em
que cada qual pensa e vive a familia como resposta as suas aspiracbes de
desenvolvimento pessoal, mas também como base na ajuda matua e no dialogo.®
(grifo nosso)

Completando os ensinamentos atinentes a solidariedade, confianca e afeto familiar,
apresentamos as ideias de Roberto Senise Lisboa acerca do tema:

Decorréncia do principio da solidariedade familiar, a afeicdo e o respeito de um
membro da entidade familiar pelo outro devem ser desenvolvidos objetivando o
maximo estreitamento das relagdes entre os conjuges e os descendentes. Afeigédo é a
ligacdo existente entre 0s membros da familia por decorréncia dos sentimentos que 0s
unem. J& a nocdo de respeito € equivoca, podendo denotar a preservacdo da honra,
dever esse, inclusive, que subsiste em uma relacdo familiar. Respeito é, nesse sentido,
a consideracdo ou importancia que se dd a um membro da entidade familiar, pouco
importando se o parentesco é em linha reta ou colateral. Estes sdo, na verdade,
elementos integrantes do principio da solidariedade familiar.®” (grifo nosso)

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p.72.

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2 ed. Revista e atualizada de
acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.p. 28-29.

% ibidem, p. 34.

% LISBOA, Roberto Senise. op. cit. p. 46.
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Considerando que a personalidade de uma crianga estd em formagcao, a auséncia desta
solidariedade pode provocar implicacdes severas em sua vida, tornando-a um adulto aquém de
suas potencialidades, uma vez que ndo habitou num ambiente propicio para o
amadurecimento de sua seguranca e de suas qualidades.

Acerca do encargo que tem os pais na busca deste ideal aos filhos, compete ressaltar a
sua obrigacdo constitucional de criar e educar os descendentes por meio da convivéncia
afetiva; sendo este o 6nus pré-julgado da escolha de procriar. Processo do qual decorre a
formacéo moral, religiosa, social, entre outras. Nao se pode imaginar outra forma de cumprir
esta responsabilidade, se ndo pelo desdobramento da solidariedade e da convivéncia familiar
afetiva.

A negligéncia da convivéncia familiar gera uma violéncia moral, infringe aos preceitos
constitucionais e compromete as garantias individuais da crianca e do adolescente. Os pais
tem o dever de conviver com seu filho e de torna-lo um adulto equilibrado e responsavel, para
que a propria sociedade ndo sofra o reflexo da falta de amor, recebendo um individuo
inseguro das suas atribuices e muitas vezes hostil por ndo ter sido criado num ambiente de
lacos amigaveis e de afeto.

O exercicio concreto do poder familiar é alcancado pela convivéncia, pois assim 0s
pais tem a oportunidade de cumprir a premissa legal e moral de criar e educar os filhos.
Portanto, a crianga que € criada num lar equilibrado emocionalmente, tende a ter um
desenvolvimento maior de suas habilidades. Dai, a Carta Magna preservar com tanto cuidado
os direitos que tém a crianca e o adolescente e os deveres que tém os pais de estar presente na
vida dos filhos.

A omissdo do poder familiar equipara-se a dizer que uma lacuna sera deixada na
personalidade de uma crianca, de tal maneira que a impeca de alcancar o desenvolvimento
completo de suas capacidades. Maria Berenice Dias discorrendo sobre o dano afetivo, conclui

que:

A falta de convivéncia dos pais com os filhos, em face do rompimento do elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicologicas e comprometer o
desenvolvimento saudavel da prole. A omissdo do genitor em cumprir 0S encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua
companhia, produz danos emocionais merecedores de reparacdo. Se lhes faltar esta
referéncia, o filho estara sendo prejudicado, talvez de forma permanente, para o
resto de sua vida.?

8 DIAS, Maria Berenice. op. cit. p. 120.
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O abandono ndo € aquele unicamente material, mas qualquer demonstracédo de que a
crianga ou o adolescente estd desamparado. Ao menor que, ndo receber afeto incide em
abandono, eis que deve se ponderar que o afeto € género enquanto o amor é espécie. O pai
que nao devota os devidos cuidados médicos ao seu filho, ndo o mantém estudando, nédo lhe
guarda os momentos de lazer, ndo Ihe prové os recursos materiais e ndo Ihe orienta sobre a
convivéncia social € omisso e demonstra deixar em abandono o filho, um abandono moral
destituido dos lacos de afeto.

O Direito de Familia ¢ o ramo do direito mais influenciado por conceitos morais e
religiosos, compondo-se em um complexo de obrigacdes e direitos. Familia e afeto
encontram-se profundamente ligados, embora sejam abstracfes de dificil determinacdo. As
relacGes e os vinculos familiares sdo essenciais para a formacdo do individuo, posto que a
familia seja um referencial, onde os valores vivenciados, as experiéncias afetivas e a geracédo
de juizos de valores e expectativas, influenciardo no desenvolvimento da personalidade.

Neste mesmo entendimento acerca da complexidade da determinacdo do afeto

preleciona Paulo Ldbo, que:

A concepgdo revolucionéria da familia como lugar de realizagdo dos afetos, na
sociedade laica, difere da que a tinha como instituicdo natural e de direito divino,
portanto imutavel e indissolGvel, na qual o afeto era secundario. A for¢a da
afetividade reside exatamente nessa aparente fragilidade, pois é o Unico elo que
mantém pessoas unidas nas relacdes familiares.® (grifo nosso)

Importante também destacar que, a familia existe em razdo de seus membros, e ndo
estes em funcdo daquela, estimando de forma definitiva a pessoa humana. E o que se
convencionou titular de familia eudemonista, caracterizada pela busca da felicidade pessoal e
solidaria de cada um de seus componentes. Trata-se de um novo modelo familiar, em que o
Direito de Familia desloca seu foco ndo mais a familia como instituicdo, mas primordialmente
a protecdo especial da pessoa humana e de sua realizacdo existencial dentro da sociedade.

Pelos dizeres de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a familia tem

fundamental importancia no processo de busca da realizacdo pessoal, de forma que:

A familia cumpre modernamente um papel funcionalizado, devendo, efetivamente,
servir como ambiente propicio para a promocdo da dignidade e a realizagdo da
personalidade de seus membros, integrando sentimentos, esperancas e valores,
servindo como alicerce fundamental para o alcance da felicidade.”

8 L.OBO, Paulo. op. cit. p. 73.
% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit. p. 48.
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Dessa forma, percebe-se que o afeto possui grande importancia para a concretizacéo
da felicidade, até porque seria impossivel conquistar a felicidade sem desenvolver nenhuma
relacdo de afeto. Como afirma Simone Tassinari Cardoso: “Na familia eudemonista talvez
seja o affectio um dos elementos de maior relevancia para a formacéo e continuidade do

vinculo familiar. ™

2.4 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
NA LEGISLACAO

Diante da enorme importancia da presenga da familia na vida do ser humano,
sobretudo no desenvolvimento moral, psicoldgico e social da crianca é que surge o imperativo
de resguardar o direito dos infantes a convivéncia familiar.

O marco histérico inicial, no reconhecimento dos direitos da crianga e do adolescente
relativos a essa prerrogativa, foi a Declaracdo dos Direitos da Crianca®, da qual o Brasil é
signatario. Aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, em 1959,

que prevé o direito de a crianga ser criada pelos seus pais, assim seu 6° principio, determina:

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a crianga
precisa de amor e compreensdo. Criar-se-a, sempre que possivel, aos cuidados e
sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hiptese, num ambiente de afeto e
de seguranga moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a crianca da tenra
idade ndo sera apartada da mae. A sociedade e as autoridades publicas cabera a
obrigacdo de propiciar cuidados especiais as criangas sem familia e aquelas que
carecem de meios adequados de subsisténcia. E desejavel a prestacdo de ajuda
oficial e de outra natureza em prol da manutencdo dos filhos de familias
numerosas.” (grifo nosso)

Dando continuidade aos esforcos no sentido de reconhecer a crianca e ao adolescente,
seus direitos fundamentais, ai incluso o direito de ter uma familia, que no ano de 1989, a
Convencdo dos Direitos da Crianca é aprovada em Assembleia Geral. Este documento trata
em varios de seus dispositivos sobre a importancia da familia para o desenvolvimento da

crianca. Assim, ja em seu preambulo se reconhece que:

[...] a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade,
deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreenséo.

()

%% CARDOSO, Simone Tassinari. Do contrato parental & socioafetividade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 102.

% Declaragéo dos Direitos da Crianga, ONU, 1959.

% Principio 6° da Declaragdo dos Direitos da Crianga, 1959, Organizacéo das Nagdes Unidas.
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[...] a familia, como grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para o
crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das criangas,
deve receber a protecédo e assisténcia necessarias a fim de poder assumir plenamente
suas responsabilidades dentro da comunidade.**

Frente aos avancos estabelecidos pelas ConvengGes Internacionais, Varios principios e
diretrizes foram incorporados nas ConstituicGes e Legislacbes da maioria dos paises. Em se
tratando do plano de direito interno, alinhada as Convengdes Internacionais, a Constituicdo
Federal de 1988 estabeleceu em se artigo 226, que “a familia € a base da sociedade e tem
protecdo do Estado”, o que corresponde ao preceito fundamental de que a familia é a célula-
mae da sociedade, independente de seu arranjo.*

O artigo 227 assegura para a crianga e 0 adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a convivéncia familiar®, impondo aos pais 0 “dever de assistir;, criar e educar os filhos
menores”.*” A novidade do preceito constitucional acentua-se na forma de como esse direito
deve ser garantido e protegido, com absoluta prioridade.

Assim, o fato de a crianga permanecer em sua familia de origem foi erigido a direito
fundamental pelo texto constitucional citado. Havendo a incorporacdo na ordem juridica
positiva dos direitos naturais e inaliendveis do individuo. Quando o direito é posto nessa
condicdo, significa que ele é a base para o desenvolvimento e aperfeicoamento de alguma
situacdo. Nesse caso, 0 bem juridico tutelado é o vinculo familiar da crianca com a sua
familia.

A regulamentacdo do artigo 227 da Constituicdo Federal deu-se através da Lei n°
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que concretizou, em seu artigo 19, o direito
da crianca e do adolescente de ter uma familia, ao dispor que:

Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia
e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias

% Preambulo da Convencdo das Nagées Unidas sobre os Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, em 20 de novembro de 1989.

% Constituicdo Federal. Art. 226, § 3°- Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° - Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

% Constituicdo Federal. Art. 227- E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salide, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além
de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
(grifo nosso)

%" Constituicdo Federal. Art. 227- Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores... (grifo
Nosso)
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entorpecentes.”

Pela compreenséo de Paulo LAbo, a convivéncia familiar deve ser entendida como:

A convivéncia familiar é a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas
pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco ou ndo,
no ambiente comum. SupBe o espaco fisico, a casa, o lar, a moradia, mas ndo
necessariamente, pois as atuais condi¢des de vida e 0 mundo do trabalho provocam
separagOes dos membros da familia no espago fisico, mas sem perda da referéncia ao
ambiente comum, tido como pertenca de todos. E o ninho no qual as pessoas se
sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as
criancas.”

A familia é compreendida como um ambiente de paz e seguranca onde se efetivam os
direitos de todas as criangas, o artigo 19 do ECA ainda ressalva a importancia de que este
ambiente seja sadio e livre da presenca de pessoas que sofrem de dependéncia quimica.

Segundo Roberto Jodo Elias:

Aspecto interessante e oportuno é o que se refere a ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes. I1sso, a nosso ver, pode levar a
mudanca de guarda, e também, & destituicdo do poder familiar, e que esta seja
adequada a lhe proporcionar condigdes de um desenvolvimento sadio, 0 que
certamente nio acontece em locais onde ha pessoas viciadas.'®

Em complemento ao disposto no artigo 19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o
artigo 25 do mesmo diploma dispde que a familia natural ¢ “a comunidade formada pelos
pais ou qualquer deles e seus descendentes”. J& 0 seu pardgrafo Unico, define como familia
extensa “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com os quais a crianca ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade. ™

A nova Lei de Adocdo (Lei 12.010/09), que alterou o ECA colaborou para garantir a
atualizacdo do Cadastro Nacional de Adogéo, implantado pelo Conselho Nacional de Justica,
jaque a lei prevé que os tribunais atualizem os dados disponibilizados pelas Varas da Infancia
e Juventude de todo o pais.

O novo diploma garantiu direitos fundamentais as criancas e adolescentes no Brasil

porque avigorou a necessidade da preparacdo psicologica dos adotantes; firmou o conceito de

% BRASIL. Constituicido (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

% LOBO, Paulo. op. cit. p.74 .

100 £ |AS, Roberto Jodo. op. cit. p. 32.

101 BRASIL. Lei 8.069 (1990). Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia, DF: Senado Federal, 1990.
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familia extensa ou ampliada, estabeleceu a idade minima de 18 anos para adotar,
independentemente do estado civil e que os irm@os ndo mais possam ser separados, devendo
ser adotados pela mesma familia, e estabeleceu como medida protetiva a figura do
acolhimento familiar com preferéncia ao acolhimento institucional, incentivando a adoc¢édo de
criangas mais velhas.

O direito a convivéncia familiar ndo se esgota na familia nuclear, composta apenas
pelos pais e filhos. O Poder Judiciario, em caso de conflito, deve levar em conta a
compreensdo da familia considerada em cada comunidade, de acordo com seus valores e
costumes. Na maioria das comunidades brasileiras, entende-se como natural a convivéncia
com os avds, com os tios, primos todos integrando um grande ambiente familiar solidério.

E evidente que a prevaléncia desse direito pertence a familia natural. Somente quando
houver total impossibilidade de continuidade é que a crianga ou o adolescente deve ser posto
em familia substituta. De modo que, o entendimento acerca da familia extensa, anotado no
paragrafo Unico do artigo 25 do ECA nos induz a compreender que a ela é dada a preferéncia
nesses casos.

Dessa forma, a manutencdo do menor em sua propria familia acompanha a ordem
natural do desenvolvimento do homem, que, desde crianca, aprende a repartir, com os demais
membros do grupo familiar, seus problemas, suas angustias, seus medos, suas alegrias e seus
SUCessos.

Toda crianca tem o direito de crescer em uma familia. Se esta premissa ndo constasse
em Convencdes Internacionais ou nas leis internas dos paises, nem por isso deveria deixar de
ser observada. Em outras palavras, a convivéncia em uma familia é direito natural da crianca e
do adolescente e, espontaneamente é respaldada por sua intrinseca relacdo entre seus

componentes.
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3 DA POSSIBILIDADE DE MANUTENCAO DO VINCULO COM A FAMILIA
NATURAL

3.1 COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA PARA GARANTIR A CONVIVENCIA
FAMILIAR

Viver em familia é o natural, o légico, a regra. Viver fora ou separado da familia é a
excecdo. Entretanto, a ordem juridica contemplou a colocacdo em familia substituta, como
degrau seguinte na escala de valores estabelecidos pela nova sistematica legal. Instituiu, sob o
mesmo fundamento constitucional, o direito a convivéncia familiar e comunitéria em familia
substituta.

Excepcionalmente, tal medida sera adotada, quando uma crianga ou adolescente nédo
puder continuar a manter os vinculos com sua familia natural. Seja pela inexisténcia desta, ou
em consequéncia de violacdo severa dos deveres inerentes ao poder familiar, nos termos do
Cadigo Civil*? e do ECA.*

Nos casos em que ndo seja recomendavel outra medida protetiva a fim de restaurar e
recuperar o ndcleo familiar de origem, a crianca ou o adolescente deve ser posto em familia
substituta. Porém, cumpre ressaltar que as medidas que visem a reintegracao e fortalecimento
dos vinculos familiares e comunitarios devem ser preferidas (art. 100 c/c art. 19, 83° ECA).

Para tanto, diante da situacéo de fato a demonstrar que tal medida é a mais apropriada,
a familia substituta ampliada figura como a mais adequada para acolher a crianga ou 0
adolescente havendo tal previsdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente.’® Como assevera

Neidemar José Fachinetto :

O ordenamento juridico estabelece microescala valorativa, priorizando a familia
biol6gica ampliada, decorrente de vinculos sanguineos maternos ou paternos, como
a formada pelos parentes da crianca (avds, irmdos, tios, etc), como forma de manter
os vinculos hereditérios, afetivos e sociais que a crianga j& tem, objetivando reduzir
0s traumas que o afastamento dos genitores sempre gera (Art. 28, § 2° do ECA).'®

102 Art. 1.638 do Cédigo Civil: Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

I- castigar imoderadamente o filho;

I1- deixar o filho em abandono;

I11- praticar atos contrarios @ moral e aos bons costumes;

IV- incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

103 Art. 22 do ECA: Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacio dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinag6es judiciais.

104 Art. 28 do ECA: § 2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, seré necessério seu consentimento,
colhido em audiéncia. § 3° Na apreciagdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relagéo de
afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida.

105 EACHINETTO, Neidemar José. op. cit. p. 66.
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O legislador estabeleceu uma escala de prioridade entre a familia natural e a familia
substituta, na aplicacdo pratica do preceito fundamental da convivéncia familiar. Significa
afirmar que a crianca tem o direito de crescer dentro de sua familia biologica, assim
compreendida como sendo aquela constituida por pelo menos um de seus pais e filhos.
Quando isso ndo é possivel, portanto, em casos excepcionais, tem o direito a convivéncia
familiar assegurada por meio de familia substituta, que, por exclusdo, é aquela, formada por
outras pessoas gque ndo 0s seus genitores ou pelo menos um deles.

O paréagrafo Unico do artigo 25 do ECA', deixa claro que a colocacdo de crianca e
adolescente em familia extensa ou ampliada s6 tem preferéncia sobre outras medidas quando
atender aos reais interesses do menor. Estabelecendo como requisitos objetivos: o parentesco
préximo, a convivéncia e os vinculos de afetividade e afinidade.

Além disso, na perspectiva pratica, para que 0s parentes proximos, com 0s quais a
crianca convive e mantém lacos de afetividade e afinidade, também estes precisam regularizar
a situacdo por meio de guarda, de tutela ou até mesmo por meio da adocdo, que sdo as formas
tipicas de insercdo da crianca e do adolescente no seio da familia substituta, nos termos do
que estabelece o caput do artigo 28 do ECA.*

Sem davida, a colocacdo de crianca ou adolescente em familia substituta extensa,
somente pode ser entendida como um meio de integracdo com a familia natural. Compreender
de outra forma esse instituto seria colocar a excegédo no lugar da regra, numa demonstracao de
desrespeito a ordem de preferéncia estabelecida pela lei.

Como segunda opcéo deve-se buscar a familia substituta ndo consanguinea, aquela que
ndo mantém com a crianca ou adolescente nenhum grau de parentesco, vinculo afetivo ou de
afinidade. Esta alternativa assume maior grau de excepcionalidade em comparagdo a familia
biolégica ampliada, visto que havera um rompimento mais definitivo com a historia de vida
da crianca, de forma que, 0s riscos de traumas em decorréncia do afastamento do convivio
com os pais e a familia extensa sdo maiores.

Existe ainda, na esteira das medidas de substituicdo familiar aquela que se faz por
familia estrangeira, de modo que figura com ainda maior excepcionalidade, ja que além da

ruptura dos vinculos familiares, havera também a relacionada com o meio social, cultural e

106 Art, 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.

Paragrafo Unico. 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 crianga ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. (grifo nosso)

197 Art. 28. A colocacio em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adog#o, independentemente da
situacdo juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.
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linguistico.
Quando da colocacdo de uma crianga ou adolescente em familia substituta devem ser
obedecidos 0s seguintes principios:

a) A oitiva da crianca e do adolescente, sempre que possivel e com consideracdo de sua
opinido. Trata-se da aplicacdo do direito a liberdade, consagrado no artigo 16, Il do
ECA, sendo que € obrigatdrio quando se tratar de adogdo de adolescente. Por interferir
diretamente em sua vida, a crianca e 0 adolescente devem ser ouvidos a respeito da
familia substituta pretendente, sempre que possivel (ECA, art. 28, § 1°);

b) Observacdo do grau de parentesco e a relagdo de afinidade ou de afetividade entre a
crianga ou o adolescente e os requerentes do pedido de colocacdo em familia
substituta, com o objetivo de minorar as consequéncias da medida (ECA, art. 28, § 39);

c) A familia deve oferecer ambiente familiar adequado, devendo ainda o interessado ndo
apresentar qualquer incompatibilidade com a medida (ECA, art. 29).

Nesse sentido ensina Neidemar José Fachinetto que:

Diante da definitiva ruptura, impde-se, além da estrita observancia das disposi¢des
legais (art. 227, § 5°, da CF, e arts. 31 e 46 § 2°, do ECA), acurada anélise das reais
vantagens (art. 43 do ECA) que a medida poderd trazer a crianca ou ao adolescente,
ndo se resumindo as questfes econdmicas e sociais — em regras que mais despertam
a atencdo e fascinagdo — mas sim quanto a possibilidade de enfrentamento dos
traumas decorrentes das rupturas que serdo verificadas de imediato na vida do
adotando, prolongadas por longo periodo.'%

Vale observar no que se refere a colocagdo em familia substituta, especialmente, pelo
instituto da adocdo;'® que deve haver enorme cuidado para que a busca de efetivacdo do
direito fundamental da crianca a convivéncia familiar, ndo se torne instrumento de satisfacao
para uma familia que deseja adotar. Nas palavras de Becker, citada por Neidemar José
Fachinetto como consequéncia desse movimento, percebe-se 0 crescimento “da pressdo no
sentido de facilitar a ruptura dos vinculos familiares das criancas pobres, em detrimento da
promocao de medidas mais eficazes para preserva-los e fortalece-los ”.'*°

Desta forma, apenas depois de exauridas todas as possibilidades de manutengdo dos
vinculos familiares bioldgicos, desde que se mostre favoravel a crianca e ao adolescente, é
que se deve optar pela colocacdo em familia substituta, preferindo-se aquela em que seja

possivel a manutencdo dos lagos sanguineos, de afinidade e afetividade.

108 EACHINETTO, Neidemar José. op. cit. p. 67.
109 A adocéo é regulada pelo ECA, Subsecéo 1V (arts. 39 a 52).
10 BECKER, Maria Josefina apud FACHINETTO, Neidemar José. op. cit. p. 68.
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Esta previsto no ECA que toda crianga e adolescente tem o direito de ser criado pelos
pais bioldgicos, sob pena de transgressdo do direito a convivéncia familiar e, apenas quando
esses infringirem seriamente os deveres essenciais do poder familiar € que se deve consentir a
sua retirada da familia natural.

A familia substituta figura, portanto, para, supletivamente, exercer as funcbes da
familia natural e, principalmente, para impedir a institucionalizag&o de criangas e adolescentes
em condicdo de risco pessoal e social. Deve, pois, a familia substituta, representar para a
crianca e o adolescente a melhor alternativa para sua protecdo e desenvolvimento se

comparada a colocacao desta, em instituicdo de acolhimento.

3.2 DO ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL COMO MEDIDA EXCEPCIONAL E BREVE

Apesar da modificacdo de muitas préaticas, impulsionadas pelas Convencdes
Internacionais e da adequacéo da legislacdo ao paradigma da protecdo integral, infelizmente,
ainda resiste a pratica do acolhimento institucional, acdo meramente assistencialista.

Pela licdo de Neidemar José Fachinetto deve ser entendida como:

Medida de protecdo aplicavel excepcionalmente diante de grave ameaca ou violagéo
de direitos de criangas e adolescentes, consistente no acolhimento temporario em
unidade de atendimento, em turno integral, como forma de transi¢do para o retorno a
familia natural ou para a colocacéo em familia substituta.*

A institucionalizacdo, ainda que com novas exterioridades juridicas, como a que se
estabeleceu com a lei da ado¢do, permanece como a solucdo mais facil para o abandono,
violéncia, negligéncia e ainda, muitas vezes para a pobreza, a miséria de milhares de criancas
e adolescentes brasileiros.

A unidade de acolhimento estd distante da realidade de uma familia. N&do pode ser
nivelada a unidade familiar, pelo menos no plano afetivo, notadamente, quando acolhe grande
namero de criangas, com a constante alteracdo de seus membros, impedindo que se formem
vinculos afetivos, pois muitas vezes a passagem de algumas criancas € breve e de
determinados cuidadores também. Isso acaba gerando mais uma ruptura emocional para a
crianca ou adolescente, que muitas vezes ja carece de vinculos familiares.

E evidente que o acolhimento institucional infringe o principio constitucional? do

direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar, @ medida que a retira de sua familia

UL EACHINETTO, Neidemar José. op. cit. p. 72.
12 Art. 227, CF.
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e a coloca numa instituicdo, o que pode ser absolutamente necessario, em razdo da violagdo de
outros direitos.

Como ja visto, a presenca da familia na vida da crianca e do adolescente é de
fundamental importancia para o desenvolvimento emocional, educacional, para moldar a
personalidade e o carater desses individuos em desenvolvimento. Logo, o afastamento desse
convivio pode acarretar enormes prejuizos na conclusdao desse processo, como bem defende

Neidemar José Fachinetto:

O afastamento da crianca e do adolescente do convivio familiar traz nefastas
consequéncias para o desenvolvimento neuro-fisico-psicoldgico, além de dificultar a
capacitacdo individual e subjetiva a vida em familia e em comunidade. Tal quadro se
agrava quando, como solugéo para este afastamento, a crianga ou o adolescente séo
abrigados em instituicdes que, sob o fiel pretexto de protegé-los, na pratica, acabam
os afastando do convivio familiar e comunitario.**®

Para enfrentar essa questdo, inspirada na teoria da protecdo integral, a normativa
nacional vigente incorporou rigorosas restricdes ao emprego dessa alternativa de atendimento
as criancas e aos adolescentes em situacdo de vulnerabilidade pessoal, ou social, em
conformidade com as regras estabelecidas pela Convencéo sobre os Direitos da Crianga das
NacGes Unidas (arts. 9° e 20)."*

Esta previsto no ECA de modo expresso que a institucionalizacdo de criancas e
adolescentes tem o carater excepcional e temporario, nos moldes esculpidos no art. 101, § 1°,

in verbis:

O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas provisérias e
excepcionais, utilizaveis como forma de transicdo para reintegracdo familiar ou, ndo
sendo esta possivel, para colocagdo em familia substituta, ndo implicando privacéo
de liberdade.™™ (grifo nosso).

Apesar dessa realidade legislativa que resolve a medida protetiva como excepcional e
provisoria, a histéria do acolhimento institucional no Brasil, comprova que esses principios

ainda ndo se transformaram em realidade. Diante disso, oportunas sdo as observacfes de

13 EACHINETTO, Neidemar José. op. cit. p. 70.

14 Art. 9° Resumo: Separacdo dos pais — Direito da crianca de viver com seus pais a ndo ser quando
incompativeis com seus melhores interesses, o direito de manter contato com ambos os pais caso seja separada
de um ou de ambos e as obrigacBes do Estado nos casos em que tal separacdo resulta em acdo do Estado.
Artigo 20 Resumo: Protecdo das Criancas sem familia — A obrigacdo do Estado de prover protecdo especial as
criangas desprovidas do seu ambiente familiar e assegurar ambiente familiar alternativo apropriado ou colocagéo
em instituicdo apropriada, sempre considerando o ambiente cultural da crianca.

115 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
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Roberto Jodo Elias, que ressalta:

Sendo o habitat natural do ser humano, por forca do status familia, a cada crianga e
adolescente deve ser dado o direito de crescer numa familia. Por isso, deve se evitar
a colocacdo em abrigo que, quando necesséria, deve ser o mais breve possivel.'*°
(grifo nosso)

Embora o legislador tenha instituido o prazo de permanéncia da crianca e do
adolescente em instituicdes de acolhimento em dois anos*'’, estabelecido a reavaliacdo
judicial do acolhimento a cada seis meses™'®, e fixado prazo de 120 dias para a conclusdo do
processo de destituicdo ou suspensdo do poder familiar''®, ainda assim nao foram satisfatorios
para a transformacdo da realidade, visto que a crianca deveria ser reintegrada a familia ou
encaminhada a adoc¢édo dentro deste prazo.

Sergio Luiz Kreuz ainda faz interessante observacdo acerca das consequéncias da
morosidade dos procedimentos judiciais e administrativos na vida do menor abrigado, que

afastam ainda mais as possibilidades de uma realidade de convivéncia familiar.

Assim, milhares de criancas e adolescentes permanecem em unidades de
acolhimento, aguardando uma solucdo: o retorno a familia bioldgica ou, quem sabe,
a uma familia substituta. A medida que o tempo passa as chances de voltar a ter uma
familia v@o diminuindo. Os mais velhos, raramente sdo adotados e as chances de
retorno para a familia de origem também véo sendo reduzidas, pela deterioracdo dos
vinculos afetivos.'®

O ECA, ainda implantou principios que deveriam ser seguidos pelas entidades de

atendimento que executam programas de abrigo, os quais estdo previstos em seu artigo 92.'*

16 EIAS, Roberto Jodo. op. cit. p. 32.

BT ECA. Artigo 19, § 2% A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento institucional
ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse,
devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria. (grifo nosso)

18 ECA. Artigo 19, § 1° Toda crianca ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento familiar
ou institucional terd sua situacdo reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria
competente, com base em relatdrio elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma
fundamentada pela possibilidade de reintegracdo familiar ou colocagdo em familia substituta, em quaisquer das
modalidades previstas no art. 28 desta Lei. (grifo nosso)

19 ECA. Artigo163. O prazo maximo para conclusdo do procedimento sera de 120 (cento e vinte) dias. (grifo
N0Ss0)

120 KREUZ, Sergio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do adolescente. 1 ed. Curitiba: Jurug,
2012. p. 82.

121 Art. 92. As entidades que desenvolvam programas de acolhimento familiar ou institucional deverdo adotar os
seguintes principios:

| - preservacdo dos vinculos familiares e promogao da reintegracdo familiar;

Il - integracdo em familia substituta, quando esgotados os recursos de manutencdo na familia natural ou extensa;
111 - atendimento personalizado e em pequenos grupos;

IV - desenvolvimento de atividades em regime de co-educacéo;

V - ndo desmembramento de grupos de irmaos;
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Destes, merecem destaque a énfase dada a preservacdo dos vinculos familiares, se
existentes, e integracdo em familia substituta, se esgotados os recursos para o retorno a

familia de origem. Acerca da manutencdo de vinculos, Sergio Luiz Kreuz nos ensina:

O acolhimento institucional, quando realmente necessario, deve acontecer em local
proximo a residéncia dos pais, com o objetivo de facilitar o acesso, a manutencao
dos vinculos, quando recomendado, bem como a aplicacdo de medidas de auxilio
para a promocdo da familia. Além da manutencéo e do fortalecimento dos vinculos
familiares, é preciso buscar formas de superacdo, para que a familia possa cumprir o
seu papel de assistir os filhos.

Somente num contexto em que a medida protetiva de abrigo estiver implantada nas
politicas publicas de modo a ser um recurso utilizavel exclusivamente em circunstancia de
extrema necessidade, depois de esgotadas as alternativas de colocacdo em uma familia
substituta (ampliada ou ndo) é que os principios estabelecidos pela Convencdo sobre os
Direitos da Crianca das Nacdes Unidas e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente serdo
protegidos.

E necessario, portanto, encontrar, urgentemente alternativas que possam substituir o
ultrapassado padrdo do acolhimento institucional, de demonstrada ineficacia ou, pelo menos,

limitar os acolhimentos institucionais a situacGes realmente excepcionais e provisorias.

3.3 GARANTIAS TRAZIDAS PELO PLANO NACIONAL DE PROMOCAO, PROTECAO
E DEFESA DO DIREITO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES A CONVIVENCIA
FAMILIAR E COMUNITARIA

Inserida na medida protetiva, conforme o estabelecido pelo ECA', a crianca ou
adolescente permanecerd em condi¢do de abrigamento, podendo ser acolhida por uma
instituicdo, sob guarda de pessoa da propria familia extensa (avos, tios) ou de outra familia
substituta, como observou-se anteriormente.

Esta situacdo deve ser provisoria, podendo a crianca ou adolescente ser reintegrado a
familia de origem, assim que for superada a conjuntura que motivou o afastamento.

Transcorrido algum tempo do abrigamento e apos a realizagdo de estudo pela equipe técnica

VI - evitar, sempre que possivel, a transferéncia para outras entidades de criancas e adolescentes abrigados;
VII - participagdo na vida da comunidade local;

VIII - preparacdo gradativa para o desligamento;

IX - participacdo de pessoas da comunidade no processo educativo.

122 KREUZ, Sergio Luiz. op. cit. p. 95.

123 Estatuto da Crianca e do Adolescente. Titulo 11 — Das Medidas de Protecéo.
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do Judiciério, podera ser estabelecida, pelo juiz da Vara da Infancia, a suspensdo do poder
familiar ou a destituicdo do poder familiar.

O mais atual documento legal, aprovado em dezembro de 2006, o Plano Nacional de
Promocao, Protecédo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e
Comunitéria, regulamenta a garantia de direitos ja proclamados pela Constitui¢cdo Federal de
1988 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Neste sentido, observa Neidemar José Fachinetto acerca das funcgdes e da importancia
do citado Plano Nacional para a melhoria das politicas publicas de protecdo a crianca e ao

adolescente em situacdo de fragilidade em seus vinculos familiares:

Pode-se destacar que, do ponto de vista estrutural, o Plano Nacional, ao estabelecer
metas (ou diretrizes), fixar o alcance de seus objetivos (ou propésitos), bem como ao
trazer, intrinsecamente, a definicdo das responsabilidades das instituicGes e entes
governamentais que devem atuar para a sua consecucgdo, revela-se apto em se
constituir em um dos instrumentos para a estruturacdo das politicas publicas na area
da infancia e juventude no Brasil.***

Suas a¢es sdo focadas para quatro eixos basicos:
a) Analise da Situacdo e Sistemas de informacdes;
b) Atendimento;
c) Marcos normativos e regulatérios;
d) Mobilizag&o, articulacéo e participacao.

Esses eixos devem ser desenvolvidos entre os governos Federal, Estadual, Municipal e
Institutos da sociedade civil. Logo, 0s servicos sociais de assisténcia a crianca e adolescente,
em particular aqueles que estdo com os vinculos familiares fragilizados, devem avalizar 0s
direitos fundamentais promulgados na ordem juridica brasileira, garantindo, assim, um
convivio familiar com dignidade a todas as criancas e adolescentes.

Considerando a dimenséo da institucionalizacdo de criancas e adolescentes no Brasil, é
preciso recordar que a pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), em 2003, aponta um namero de vinte mil criangas abrigadas em 589 (quinhentos e
oitenta e nove) instituicdes de abrigo no Brasil.'”® E importante ponderar que os nimeros
alusivos as medidas protetivas estdo sempre exigindo atualizagdo, visto que a entrada e saida

de criangas nos abrigos também ocorrem diariamente.

124 EACHINETTO, Neidemar José. op. cit. p. 91.

125 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome. Plano Nacional de Promocao, Protecédo e Defesa do Direito de
Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria. Brasilia, DF, 2006. p.74.
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Contextualizando esses dados, figura o levantamento Nacional de Abrigos para
Criangas e Adolescentes, que na obra de Enid Rocha Andrade da Silva e Simone Gueressi

Mello completa esses dados:

Com o proposito de situar o tema em nivel nacional, segundo os dados apresentados
pelo Levantamento Nacional de Abrigos, diferentemente do que supbe o senso
comum, 87,6% de criancas que se encontram nos abrigos tem familia, sendo que,
destes, 58,2% mantém algum vinculo com seus familiares, isto é, embora estejam
afastados da convivéncia familiar diaria, eles visitam ou recebem visitas de seus
familiares. Ja o restante (29,4%) ndo tem familia conhecida ou estas constam como
desaparecidas, ndo mantendo, portanto, qualquer vinculo afetivo estreito com eles. A
agravar esse quadro, constatou-se, ainda, que o principal motivo para o abrigamento
esta ligado a caréncia econdmica das familias, com 24,1%.'%

No capitulo Il do ECA, que versa sobre o trabalho das Entidades de Atendimento, em

seus artigos 90 a 94-A'™ e no artigo 100", ha nitidez acerca das responsabilidades das

126 SILVA, Enid Rocha Andrade da; MELLO, Simone Gueressi de. Contextualizando o Levantamento
Nacional dos Abrigos para Criancas e Adolescentes da Rede de Servigos de A¢édo Continuada. Brasilia:
IPEA/CONANDA, 2004.p. 59-61.

27 Art. 90. As entidades de atendimento sdo responséaveis pela manutencéo das proprias unidades, assim como
pelo planejamento e execucdo de programas de protecéo e socio-educativos destinados a criangas e adolescentes,
em regime de:

I- orientacdo e apoio sécio-familiar;

I1- apoio socio-educativo em meio aberto;

I11- colocacdo familiar;

IV- acolhimento institucional;

V- prestacédo de servigos a comunidade;

VI- liberdade assistida;

VII- semiliberdade; e

VIII- internagéo.

§ 1° As entidades governamentais e nao governamentais deverdo proceder a inscricdo de seus programas,
especificando os regimes de atendimento, na forma definida neste artigo, no Conselho Municipal dos Direitos da
Crianga e do Adolescente, o qual mantera registro das inscri¢des e de suas alteracBes, do que fara comunicacao
ao Conselho Tutelar e & autoridade judiciaria.

§ 2° Os recursos destinados a implementagdo e manutencdo dos programas relacionados neste artigo serdo
previstos nas dotacdes orcamentarias dos 6rgdos publicos encarregados das areas de Educacdo, Salde e
Assisténcia Social, dentre outros, observando-se o principio da prioridade absoluta a crianca e ao adolescente
preconizado pelo caput do art. 227 da Constituicdo Federal e pelo caput e paragrafo Gnico do art. 40 desta Lei.

§ 3° Os programas em execucdo serdo reavaliados pelo Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente, no maximo, a cada 2 (dois) anos, constituindo-se critérios para renovacdo da autorizagdo de
funcionamento:

I- o efetivo respeito as regras e principios desta Lei, bem como as resolucfes relativas a modalidade de
atendimento prestado expedidas pelos Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente, em todos 0s niveis;

I1- a qualidade e eficiéncia do trabalho desenvolvido, atestadas pelo Conselho Tutelar, pelo Ministério Publico e
pela Justica da Infancia e da Juventude;

I1l- em se tratando de programas de acolhimento institucional ou familiar, serdo considerados os indices de
sucesso na reintegracdo familiar ou de adaptagdo a familia substituta, conforme o caso.

Art. 91. As entidades ndo-governamentais somente poderdo funcionar depois de registradas no Conselho
Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente, o qual comunicara o registro ao Conselho Tutelar e a
autoridade judiciaria da respectiva localidade.

§ 1° Seré negado o registro a entidade que:

a) ndo ofereca instalages fisicas em condi¢des adequadas de habitabilidade, higiene, salubridade e seguranca;

b) nédo apresente plano de trabalho compativel com os principios desta Lei;

c) esteja irregularmente constituida;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art227
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d) tenha em seus quadros pessoas inidoneas.

e) nao se adequar ou deixar de cumprir as resolugdes e deliberacfes relativas a modalidade de atendimento
prestado expedidas pelos Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente, em todos os niveis.

§ 2° O registro tera validade maxima de 4 (quatro) anos, cabendo ao Conselho Municipal dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, periodicamente, reavaliar o cabimento de sua renovacéo, observado o disposto no §
lodeste artigo.

Art. 92. As entidades que desenvolvam programas de acolhimento familiar ou institucional deverdo adotar os
seguintes principios:

I- preservacdo dos vinculos familiares e promocao da reintegracdo familiar;

II- integracdo em familia substituta, quando esgotados os recursos de manutencdo na familia natural ou
extensa;

111- atendimento personalizado e em pequenaos grupos;

IV- desenvolvimento de atividades em regime de co-educacéo;

V- ndo desmembramento de grupos de irm&os;

V- evitar, sempre que possivel, a transferéncia para outras entidades de criancas e adolescentes abrigados;

VII- participacdo na vida da comunidade local,

VI1II- preparacdo gradativa para o desligamento;

IX- participacdo de pessoas da comunidade no processo educativo.

§ 1° O dirigente de entidade que desenvolve programa de acolhimento institucional é equiparado ao guardido,
para todos os efeitos de direito.

8 2° Os dirigentes de entidades que desenvolvem programas de acolhimento familiar ou institucional remeterdo
a autoridade judiciaria, no méximo a cada 6 (seis) meses, relatorio circunstanciado acerca da situacéo de cada
crianca ou adolescente acolhido e sua familia, para fins da reavalia¢do prevista no § 1° do art. 19 desta Lei.

§ 3° Os entes federados, por intermédio dos Poderes Executivo e Judiciario, promoverdo conjuntamente a
permanente qualificagdo dos profissionais que atuam direta ou indiretamente em programas de acolhimento
institucional e destinados a colocagdo familiar de criancas e adolescentes, incluindo membros do Poder
Judiciario, Ministério Publico e Conselho Tutelar.

8 4° Salvo determinacdo em contrario da autoridade judiciaria competente, as entidades que desenvolvem
programas de acolhimento familiar ou institucional, se necessario com o auxilio do Conselho Tutelar e dos
Orgdos de assisténcia social, estimulardo o contato da crianca ou adolescente com seus pais e parentes, em
cumprimento ao disposto nos incisos | e VIII do caput deste artigo.

8 5° As entidades que desenvolvem programas de acolhimento familiar ou institucional somente poderéo
receber recursos publicos se comprovado o atendimento dos principios, exigéncias e finalidades desta Lei.

8 6° O descumprimento das disposicfes desta Lei pelo dirigente de entidade que desenvolva programas de
acolhimento familiar ou institucional é causa de sua destituicdo, sem prejuizo da apuragdo de sua
responsabilidade administrativa, civil e criminal.

Art. 93. As entidades que mantenham programa de acolhimento institucional poderdo, em carater excepcional e
de urgéncia, acolher criancas e adolescentes sem prévia determinacdo da autoridade competente, fazendo
comunicagdo do fato em até 24 (vinte e quatro) horas ao Juiz da Infancia e da Juventude, sob pena de
responsabilidade.

Parégrafo Unico. Recebida a comunicacdo, a autoridade judiciaria, ouvido o Ministério Publico e se necessério
com o apoio do Conselho Tutelar local, tomard as medidas necessarias para promover a imediata reintegracéo
familiar da crianca ou do adolescente ou, se por qualquer razdo nédo for isso possivel ou recomendavel, para seu
encaminhamento a programa de acolhimento familiar, institucional ou a familia substituta, observado o disposto
no § 2° do art. 101 desta Lei.

Art. 94. As entidades que desenvolvem programas de internacdo tém as seguintes obrigacdes, entre outras:

I- observar os direitos e garantias de que sdo titulares os adolescentes;

I1- ndo restringir nenhum direito que ndo tenha sido objeto de restri¢do na decisdo de internagéo;

111- oferecer atendimento personalizado, em pequenas unidades e grupos reduzidos;

IV- preservar a identidade e oferecer ambiente de respeito e dignidade ao adolescente;

V- diligenciar no sentido do restabelecimento e da preservacao dos vinculos familiares;

VI- comunicar a autoridade judiciaria, periodicamente, 0s casos em que se mostre inviavel ou impossivel o
reatamento dos vinculos familiares;

VI1I- oferecer instalacOes fisicas em condicfes adequadas de habitabilidade, higiene, salubridade e seguranca e 0s
objetos necessarios a higiene pessoal;

VI11- oferecer vestudrio e alimentacéo suficientes e adequados a faixa etaria dos adolescentes atendidos;

IX- oferecer cuidados médicos, psicoldgicos, odontolégicos e farmacéuticos;

X- propiciar escolarizacéo e profissionalizacéo;

XI- propiciar atividades culturais, esportivas e de lazer;
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XII- propiciar assisténcia religiosa aqueles que desejarem, de acordo com suas crengas;

XI111- proceder a estudo social e pessoal de cada caso;

XIV- reavaliar periodicamente cada caso, com intervalo maximo de seis meses, dando ciéncia dos resultados a
autoridade competente;

XV- informar, periodicamente, o adolescente internado sobre sua situacdo processual;

XVI- comunicar as autoridades competentes todos os casos de adolescentes portadores de moléstias infecto-
contagiosas;

XVII- fornecer comprovante de depoésito dos pertences dos adolescentes;

XVIII- manter programas destinados ao apoio e acompanhamento de egressos;

XIX- providenciar os documentos necessarios ao exercicio da cidadania aqueles que néo os tiverem;

XX- manter arquivo de anota¢Bes onde constem data e circunstancias do atendimento, nome do adolescente, seus
pais ou responsavel, parentes, enderecos, sexo, idade, acompanhamento da sua formacdo, relagdo de seus
pertences e demais dados que possibilitem sua identificacdo e a individualizagdo do atendimento.

8 1° Aplicam-se, no que couber, as obrigacOes constantes deste artigo as entidades que mantém programas de
acolhimento institucional e familiar.

8 2° No cumprimento das obrigacgdes a que alude este artigo as entidades utilizardo preferencialmente os recursos
da comunidade.

Art. 94-A. As entidades, pablicas ou privadas, que abriguem ou recepcionem criangas e adolescentes, ainda que
em carater temporario, devem ter, em seus quadros, profissionais capacitados a reconhecer e reportar ao
Conselho Tutelar suspeitas ou ocorréncias de maus-tratos.

128 Art. 100. Na aplicago das medidas levar-se-d0 em conta as necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas
que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Parégrafo Unico. S&o também principios que regem a aplicacdo das medidas

I - condicdo da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos: criangas e adolescentes sdo os titulares dos
direitos previstos nesta e em outras Leis, bem como na Constituigdo Federal;

I1- protecdo integral e prioritaria: a interpretacdo e aplicacdo de toda e qualquer norma contida nesta Lei deve ser
voltada a protecdo integral e prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes sdo titulares;

I11- responsabilidade priméria e solidaria do poder publico: a plena efetivacdo dos direitos assegurados a criangas
e a adolescentes por esta Lei e pela Constituicdo Federal, salvo nos casos por esta expressamente ressalvados, é
de responsabilidade primaria e solidaria das 3 (trés) esferas de governo, sem prejuizo da municipaliza¢do do
atendimento e da possibilidade da execugéo de programas por entidades ndo governamentais;

IV- interesse superior da crianga e do adolescente: a intervencdo deve atender prioritariamente aos interesses e
direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no
ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto;

V- privacidade: a promocao dos direitos e protegdo da crianca e do adolescente deve ser efetuada no respeito
pela intimidade, direito a imagem e reserva da sua vida privada;

VI- intervencdo precoce: a intervencdo das autoridades competentes deve ser efetuada logo que a situacdo de
perigo seja conhecida

VII- intervencdo minima: a intervencdo deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades e instituicdes cuja
acdo seja indispensavel a efetiva promocéo dos direitos e a protecéo da crianca e do adolescente;

VIII- proporcionalidade e atualidade: a intervencéo deve ser a necessaria e adequada a situagdo de perigo em que
a crianca ou o adolescente se encontram no momento em que a decisdo é tomada;

IX- responsabilidade parental: a intervencdo deve ser efetuada de modo que 0s pais assumam 0s seus deveres
para com a crianga e o adolescente;

X- prevaléncia da familia: na promocao de direitos e na protecdo da crianga e do adolescente deve ser dada
prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isto ndo for
possivel, que promovam a sua integragdo em familia substituta;

XI- obrigatoriedade da informacgdo: a crianca e o adolescente, respeitado seu estagio de desenvolvimento e
capacidade de compreensdo, seus pais ou responsavel devem ser informados dos seus direitos, dos motivos que
determinaram a intervencao e da forma como esta se processa;

XII- oitiva obrigatdria e participacdo: a crianga e o adolescente, em separado ou na companhia dos pais, de
responsavel ou de pessoa por si indicada, bem como os seus pais ou responsavel, tém direito a ser ouvidos e a
participar nos atos e na definicdo da medida de promog¢do dos direitos e de protecdo, sendo sua opinido
devidamente considerada pela autoridade judiciaria competente, observado o disposto nos §§ 1°e 2° do art. 28
desta Lei.
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organizacOes e de seus dirigentes, no intento de assegurar que sejam respeitados todos 0s
direitos da crianca e, sobretudo, da tarefa de desenvolver agOes para a preservacdo dos
vinculos familiares.

Ressalta-se que a instituicdo nao deve funcionar oferecendo todos os servicos em seu
interior e, a0 mesmo tempo, conservar as criangas e adolescentes isolados. Como titulares de
direitos devem continuar integrados ao atendimento de salde, cultura, educagdo, nos
aparelnos da comunidade, abrangendo projetos de danca, teatro, esporte, lazer,
profissionalizacdo e outros que frequentem ou tenham necessidade. Destaca-se também que
sejam envidados todos os esfor¢os para manter juntos os grupos de irmaos.*”

O servico de acolhimento pode ser, entdo, oferecido pelas instituicbes (casas-lares,
abrigos, orfanatos) e pelas familias acolhedoras. Deve ser assegurado que a criancga receba 0s
cuidados necessarios e as condi¢cdes adequadas para o desenvolvimento saudavel; além disso,
precisam ser também investidos esforcos e recursos, para viabilizar a reintegracdo a familia de
origem, dentro do menor tempo possivel.

Para a adocdo da medida de afastamento dessa crianca ou adolescente, o juiz da Vara
da Infancia devera se apoiar na equipe técnica, atraves de trabalhos e relatérios com
diagndstico minucioso de cada caso. Para a preparacdo desse estudo, € aconselhado que a
equipe interdisciplinar ouca a crianga ou adolescente, usando metodologia adequada ao seu
grau de desenvolvimento e competéncias.

O ECA institui ainda uma série de exigéncias para o acolhimento institucional,
previstas nos artigos 92, complementados pelos artigos 90, 91, 93 e 94. E o artigo 101
também cuida das medidas especiais de protecdo, abrangendo, a frequéncia obrigatéria a
escola, tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, quando necessario, até a insercdo de
familiares em tratamento para curar a dependéncia quimica.

Para a concretizacdo do direito de criancas e adolescentes a convivéncia familiar, o
Plano Nacional constitui as seguintes diretrizes: centralidade da familia nas politicas publicas;
primazia da responsabilidade do Estado no fomento de politicas integradas de apoio a familia;
reconhecimento das competéncias da familia na sua organizacdo interna e na superacdo de
suas dificuldades; respeito a diversidade étnico-cultural, & identidade e orientacdo sexuais, a
equidade de género e as particularidades das condicOes fisicas, sensoriais e mentais;

fortalecimento da autonomia do adolescente e do jovem adulto na elaboragdo do seu projeto

129 Art. 92. As entidades que desenvolvam programas de acolhimento familiar ou institucional deveréo adotar
0s seguintes principios:
V - ndo desmembramento de grupos de irmaos (grifo nosso)
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de vida; garantia dos principios de excepcionalidade e provisoriedade nos programas de
familias acolhedoras e de acolhimento institucional de criancas e de adolescentes;
reordenamento dos programas de acolhimento institucional; adocéo centrada no interesse da
crianca e do adolescente; controle social das politicas pablicas.

No mesmo sentido, aponta Neidemar José Fachinetto que:

O Plano Nacional, ao focar a questdo da institucionalizacdo sob a oOtica da
necessidade e observancia das suas caracteristicas marcantes (excepcionalidade,
provisoriedade e instrumentalidade), estabeleceu a prioridade na busca de
alternativas para evitar o abrigamento desnecessario e prolongado, apontando o
reordenamento institucional e o acolhimento familiar como capazes de minorar tal
situacéo.®

Desta forma, fica evidente que o Plano Nacional de Promogéo, Protecdo e Defesa do
Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria deve convergir
todos os seus esforcos para garantir a manutencdo da crianca ou adolescente na instituicdo
pelo menor tempo possivel, de forma que sejam efetivadas acdes e esforcos para que ocorra a
reintegracdo dos vinculos familiares com sua familia de origem, bem como a busca de
alternativas satisfatorias para a efetivacdo do direito a convivéncia familiar, quando néo for

possivel reestabelecer os vinculos com a familia original.

3.4 ALTERNATIVAS PARA A EFETIVACAO DA MANUTENCAO DO VINCULO
FAMILIAR

Conforme definigdo encontrada no dicionario Michaelis, a expressdo “manutengio”™*!
denota ato ou efeito de manter. Consequentemente, 0 que nos importa aqui, € manter a crianga
ou o adolescente na convivéncia de sua familia, por essa razdo empregaremos a expressao
“manutencao do vinculo familiar”.

O Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitéria foi um enorme passo dado na direcdo da
garantia dos direitos infanto-juvenis no Brasil. Todavia, cabe aos operadores do Direito, aos
profissionais, aos gestores que atuam na formulagdo e execucdo das politicas publicas e toda a
sociedade, canalizar os esforgos para que essa regulamentagdo se transforme em acOes

cotidianas. E indispensavel grande esforco e articulacio das politicas pablicas.

130 EACHINETTO, Neidemar José. op. cit. p. 105.
31 Manuteng&o. Disponivel em <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=manuten%E7%E30> Acesso em 27 de fevereiro de 2015.


http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=manuten%E7%E3o
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=manuten%E7%E3o
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Desta forma, observa Sergio Luiz Kreuz acerca da responsabilidade dos municipios na

organizacao das politicas publicas que garantam a convivéncia familiar:

E fundamental, pois que cada Municipio estruture a sua politica de garantia do
direito a convivéncia familiar, que ndo é mais uma responsabilidade do Judiciario ou
do Ministério Publico, nem do Conselho Tutelar, mas do Executivo, de forma
solidaria, nas trés esferas de governo. Ndo compete mais, como na sistematica
anterior (Codigo de Menores), ao Judiciario a elaboracdo e execucdo de programas,
mas cabe ao Executivo desenvolver projetos destinados a prevenir ou abreviar o
periodo de afastamento do convivio familiar e a garantir o efetivo exercicio do
direito & convivéncia familiar de criancas e adolescentes.**?

A legislagdo brasileira prevé que toda crianga e adolescente tem direito a uma familia,
cujos vinculos devem ser resguardados pelo Estado e pela sociedade. Diante da
vulnerabilidade social, da fragilizacdo familiar, as politicas de apoio e atendimento a familia
devem priorizar a¢des que tendam a reconstruir os vinculos originais, fortalecer esse nucleo,
congregando apoio socioecondmico a elaboracdo de novas maneiras de interagdo e de acesso
aos bens e servicos publicos.

E nessa perspectiva que Sergio Luiz Kreuz defende a existéncia de uma rede de
protecdo a familia. De forma que, possa ser garantida a reestruturacdo da familia através da
satisfacdo de suas necessidades basicas. Desta forma o autor ressalta que:

O segredo na efetivacdo dos direitos da crianca e do adolescente comeca pela
organizacdo, pela implementacdo e articulagdo de uma rede de atendimento a
familia, a crianca e ao adolescente, principalmente no &mbito dos Municipios.

()

Esse programa deve organizar, articular, mobilizar, servigos publicos como os de
habitacdo, seguranca alimentar, trabalho, geracéo de renda, escolarizacdo, orientacdo
familiar (em especial aos pais para o exercicio das fung¢fes parentais), servigos de
orientacdo para o fortalecimento dos vinculos, salde, orientacdo juridica, entre
outros.*®

()

As unidades de acolhimento fazem parte desta rede de atendimento, de promocéo e
de defesa dos direitos fundamentais, de modo que, com a nova sistematica, tém,
inclusive, o dever de, imediatamente ap6s o acolhimento, elaborar o plano individual
de atendimento, com vistas a reintegracdo na familia biol6gica ou substituta. Para
que tal projeto seja vidvel, em curto espaco de tempo, necessita dispor de uma rede
de servicos pUblicos ou privados para atender a familia, a crianca e o adolescente.***

Organizar as acOes das politicas sociais e dos demais operadores do sistema de
garantia de direitos com a sociedade civil é uma maneira de ultrapassar os obstaculos, de

promover a reorganizagdo dos programas de acolhimento, visando cumprir seu carater de

132 KREUZ, Sergio Luiz. op. cit. p. 107.
33 |bidem. p. 113 et seq.
13 KREUZ, Sergio Luiz. op. cit. p. 115.
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excepcionalidade e provisoriedade, o investimento na reintegracdo a familia, a manutengéo do
vinculo, a constante comunicagdo com a Justica da Inféncia e a articulacdo com a rede de
Servigos.

Outra providéncia que devera ser tomada pela equipe técnica em caso de abrigamento
da crianca ou adolescente serd a sua permanéncia em local mais préximo a sua residéncia, a
fim de atender melhor as suas peculiaridades, dar continuagdo a formacdo na mesma escola
que vinha frequentando e aos servi¢cos comunitarios aos quais seja participante, sempre no
intento da manutencdo dos vinculos.

A Carta Magna de 1988 prevé em seu artigo 203'* que a assisténcia social devera ser
prestada a quem dela necessitar no intento de proteger a familia. Isto posto, a equipe de
assisténcia social e psicoldgica devera direcionar o trabalho de reestruturacdo dessas familias
no sentido de que elas compreendam as causas que motivaram o abrigamento da crianga ou
adolescente, as aceite, para que posteriormente sejam trabalhadas todas as dificuldades
daquele contexto familiar.

E de extrema importancia que a assisténcia social trabalne com a familia sobre a
relevancia da  convivéncia familiar, as  responsabilidades sobrevindas da
paternidade/maternidade, atitudes para relacionamentos saudaveis; os cuidados com a crianga
para o desenvolvimento integral; a maneira de encontrar as potencialidades que existem nessa
familia e superar a situacdo dificil; a ado¢do de novos comportamentos dentro da familia que
respeitem e valorizem os direitos das criancas, fazendo com que este conjunto de acdes possa
levar a reintegracdo familiar.

Sobre o0 aparato que sera necessario a familia para que ela consiga manter o vinculo
familiar com a crianca ou adolescente que foi colocado em abrigamento, salienta Roberto
Jodo Elias que: “Sempre que possivel deve-se manter ou reintegrar a crianga ou adolescente
a sua familia bioldgica. A familia deve ser dado todo apoio necessario, conforme previsto no
ECA.3%

No rol das alternativas que possibilitem a manutencéo do vinculo familiar, é preciso
incluir também um programa que vise preparar as familias selecionadas para o acolhimento de
criancas e adolescentes no modelo de “familia acolhedora”, abordando os aspectos atinentes a

operacionalizacdo juridico-administrativa do programa, fases do desenvolvimento da crianca,

135 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; (grifo nosso)

136 ELIAS, Roberto Joo. op. cit. p. 33.
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direitos da crianca ou adolescente, novas organizagOes familiares, o0 modo de lidar com
fragilidades e conflitos, estabelecimento de limites, resgate da autoestima.

A funcdo das familias que acolhem essa crianca ou adolescente, em carater de
provisoriedade, sera fator decisivo no fortalecimento dos vinculos com familia natural e na
reintegragéo da crianca com a mesma, de modo que, essa convivéncia, mesmo que néo seja
com a sua familia de origem tera importancia determinante no resgate da sua confianca com a
mesma.

Contando com as observacdes de Sergio Luiz Kreuz sobre a funcdo da familia

acolhedora, vé-se que:

O programa, além de selecionar as familias, prepara-las, também tem a atribuigdo de
monitoré-las, acompanha-las, auxiliando-as, no sentido de que as criangas tenham
assegurados o0s seus direitos fundamentais, inclusive, quando recomendado o
fortalecimento dos vinculos com a familia bioldgica, a preservacdo de sua histdria
de vida, bem como articular a rede, para que, 0 mais breve possivel, a crianga possa
ser reinserida na familia de origem.™’ (grifo nosso)

Outra alternativa plenamente valida, na busca da manutenc¢do do vinculo da crianca ou
do adolescente com sua familia natural sera a colocacdo junto a sua familia extensa (avos,
tios), visto que esta opc¢do servird como uma ponte entre 0 menor e sua familia natural, no
resgate da aproximacdo e da restauracdo dos vinculos familiares, de forma que seriam
desnecessarias maiores explicaces, visto que este tema ja foi discorrido em tdpico especifico.

Nesse sentido, esta simples contribuicdo remete para a importancia da reflexdo séria,
mas, sobretudo, para a transformacdo da compreensdo que hoje norteia a sociedade na forma
de olhar e conceber essa célula chamada familia. O que é recorrente na sociedade é a célere
deciséo de afastar a crianca da pobreza, abandono ou violéncia para espagos que assegurem
melhorias fisicas, compreendendo, por exemplo, cama, cobertor, todas as refeicdes e, se for
possivel, que continue frequentando a escola.

E raro que se esteja atento ao que é imprescindivel a todo ser humano: afeto,
confianca, protecdo, seguranca, amor, tudo aquilo que efetivamente assegura-lhe autoestima,
convivéncia saudavel, equilibrio e coragem para superar os obstaculos e desafios da vida.
Privilegia-se o estado material, em detrimento do emocional, do social e do espiritual. Assim,
entende-se que 0 mais importante para o infante seria garantir a manutencdo do vinculo
familiar, atraves da assisténcia social a familia por meio de programas de assisténcia e

reestruturagdo formal por uma rede de protecéo.

137 KREUZ, Sergio Luiz. op. cit. p. 133.
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35 A CONTRIBUICAO DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR E A MANUTENCAO DO VINCULO

Em face das Convengdes Internacionais versando sobre os direitos das criangas, e do
processo de redemocratizagdo do pais, a Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, incorporaram no Brasil um novo modelo do direito da crianca e do adolescente.
Também modificaram toda a estrutura da justica da infancia e da juventude, que abandonou
sua conotacdo basicamente assistencialista e paternalista, para se transformar numa justica
empenhada e responsavel pela efetivagdo da nova doutrina, da protecdo integral, de promocéo
dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes.

Corroborando esta concepcao, ensina Sergio Luiz Kreuz fundamental licdo no que se
refere ao papel da justica e do juiz na promocdo do direito fundamental a convivéncia

familiar:

A transformacdo da realidade social envolvendo criangas e adolescentes, em
especial, as que se encontram privadas da convivéncia familiar, implica uma
tomada de posicdo, por parte do juiz; depende de uma clara opgéo preferencial, em
favor da crianca e do adolescente que, sdo os destinatarios da protecdo integral e
da prioridade absoluta. Nao se pode falar em neutralidade da jurisdigdo, quando se
trata de direito da crianca ou do adolescente, ja que a Constituicdo Federal fez esta
opcao prioritéria por eles.*® (grifo nosso)

()

A Jurisdico faz parte do Estado, € meio de inclusdo social, é instrumento de
emancipacao, e, portanto, esta inserida na busca dos fins do Estado, que, no caso, € o
de garantir a crianca e ao adolescente o direito fundamental da convivéncia
familiar.*® (grifo nosso)

Em se tratando de determinacdes judiciais que preferem manter o vinculo familiar,

apresenta-se a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que julgou:

APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. A convivéncia
familiar em um ambiente sadio é direito fundamental das criancas e adolescentes e,
como tal, deve ter tratamento prioritario e adequado pelo nosso ordenamento
juridico, sopesando a manutencdo dos lacos afetivos entre pais e filhos e a prote¢éo
da dignidade da pessoa em estado de desenvolvimento. No entanto, a destituicdo
definitiva do poder familiar mostra-se medida demasiadamente rigorosa ao caso.
Logo, o melhor é que a infante permaneca sob a guarda dos av0s até que os pais
apresentem condigdes plenas ao exercicio do acolhimento da filha no seu lar.
DERAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelagdo Civel N° 70022182372, Oitava

138 KREUZ, Sergio Luiz. op. cit. p. 159.
139 ibidem, p.161.
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Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado
em 12/06/2008)'*°

Em seu voto, o desembargador Alzir Felippe Schmitz conservou o poder familiar dos
pais, objetivando a manutengdo dos vinculos afetivos entre pais e filhos, contudo,
sentenciando que a crianca continuasse sob a guarda dos avds até que os pais oferecam
condicdes plenas ao exercicio do poder familiar, ressaltando que a convivéncia familiar e a
protecdo da dignidade da pessoa em desenvolvimento s&o direitos fundamentais das criangas e
adolescentes.™*

Assim sendo, o Poder Publico, por meio do Conselho Tutelar e da Assisténcia Social,
deve acompanhar a circunstancia, dando a familia tratamento emergente e adequado,
conforme a protecéo instituida no artigo 101, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.'

Reforgando essa tendéncia de manutencdo dos vinculos familiares destaca-se mais

uma decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. MAE
ALCOOLATRA. DESCABIMENTO NO CASO CONCRETO. NEGLIGENCIA E
ABANDONO, A PONTO DE JUSTIFICAR A ADOCAO DA MEDIDA
DRASTICA, NAO DEMONSTRADOS. VINCULO DA PROLE COM A
GENITORA NAO ROMPIDO. REFORMA DA SENTENCA PARA MANTER
APENAS A SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR. 1) Embora a genitora
efetivamente faca uso imoderado de bebidas alcodlicas e resista a tratamento ja
compulsoriamente determinado, ndo ha fato determinante a justificar a adogdo de
medida tdo dréstica, mostrando-se relevante que, mesmo quando a guarda provisdria
foi desempenhada por uma amiga de infancia, a genitora manteve o vinculo com os
filhos, visitando-os regularmente. O genitor demonstrou possuir ampla condicao
material e moral de desempenhar o poder familiar e, com isso, as criangas
permanecerdo na familia natural. 2) Arranjo familiar sugerido na decisdo acoimada,
destituindo-se apenas a genitora do poder familiar, que se mostra inadequado, pois
0s pais, embora ndo estejam mais juntos, mantém contato, inviabilizando o
rompimento definitivo dos vinculos entre mae bioldgica e os menores. Reforma da
sentenga para manter apenas a suspensdo do poder familiar, de forma a resguardar o
superior interesse das criancas. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.

%0 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70022182372, Oitava Camara Civel. Relator:
Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 12/06/2008.

Y1 1 dem.

42 Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade competente poderéa determinar,
dentre outras, as seguintes medidas:

I- encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;

I1- orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

I11- matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;

IV- inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente;

V- requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;

VI- inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcoolatras e
toxicbmanos;

VII- acolhimento institucional;

VIlI- inclusdo em programa de acolhimento familiar

IX- colocacdo em familia substituta. (grifo nosso)
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(Apelacao Civel N° 70047535190, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 12/04/2012).*

Em seu voto, o desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl alega ndo existir subsidios
suficientes para justificar a severa medida de destituicdo do poder familiar, esclarecendo que
“lancar mao do instituto sem moderacao, significa, ao cabo, violar esse direito fundamental
de toda criangca”. Ressalta ainda que a destituigdo do poder familiar é providéncia
excepcional, pois elimina definitivamente os vinculos familiares e afetivos, devendo assim ser
a ultima ratio, pois provoca privacgao da convivéncia familiar.

Consequentemente, por ndo enxergar situacdo de risco preferiu ‘“ndo desatar
perpetuamente o convivio” e pela consecutiva busca gradativa da restauracdo dos vinculos
parentais uma vez que, do contrario, as criancas nao teriam a figura maternal.**

Referente a matéria em questdo, adverte-se ainda que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no artigo 101, aponta medidas de protecdo que repousam na possibilidade de
restabelecer e restaurar os vinculos familiares. Perante isso, a crianca e o adolescente
tém direito de continuar com a sua familia de origem, de preferéncia a natural, e apenas
depois de exauridas todas as alternativas, compor uma familia anaparental**®, extensa ou
ampliada, pois a crian¢a deve ser mantida em sua familia, proxima aos que com ela convivem
e que fazem parte da sua realidade.

Sendo assim, se verifica que:

Deve-se buscar alternativas que garantam uma maior assisténcia aos pais, a familia,
para que estes possam permanecer com os filhos, suprindo seu desenvolvimento
integral, todavia, se todas as alternativas forem insuficientes, a acdo de destituicdo
do poder familiar € um mecanismo que possibilitard um novo convivio familiar a
crianca e adolescente, que se encontram em risco em relacdo & sua familia
biolégica.'*®

A familia é concebida como um lugar ideal e, assim, a manutenc¢do do vinculo familiar
apresenta-se de forma essencial para o pleno e saudavel desenvolvimento da crianca e do

adolescente, ou seja, é importante para garantir o crescimento fisico e socioafetivo,

3 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70047535190, Oitava Camara Civel. Relator:
Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 12/04/2012.

14 1 dem.

%5 DIAS, Maria Berenice. op. cit. p.47.

146 AGUERA, Camila Silva. CAVALLLI, Michelle. OLIVEIRA, Juliene Aglio de. A destituicéo do poder
familiar na perspectiva da familia abandonada. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Seminariolntegrado/article/viewFile/891/868> Acesso em 6 de
fevereiro 2015.


http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/SeminarioIntegrado/article/viewFile/891/868
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proporcionando-lhes o direito de nascer numa familia, nela ocupar espaco de filho e ali ser
mantido até alcancar a idade de sua independéncia moral e material.
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CONCLUSAO

As mudancas sociais ocorridas na familia foram extremamente significativas no meio
social e, por conseguinte, no Direito, promovendo uma reviravolta juridica. A familia, antes
considerada rigida, absolutista e subordinada ao patriarca, sem liberdade de seus membros,
sem preocupacdo com a pessoa, passou a ser instrumento de protecdo avangada da pessoa
humana, idealizada como abrigo, protecdo, vez que, seria estruturada na solidariedade, na
fraternidade, na igualdade, no afeto e no respeito mutuo.

O Direito de Familia buscou se aprimorar para acompanhar essas alteracdes, através
da Constituicdo Federal de 1988, do Novo Cddigo Civil (Lei 10.406/2002) e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90). A Constituicdo Federal materializou as
transformacdes axioldgicas, robustecendo os principios da protecdo integral e absoluta da
crianca e do adolescente, além da aplicacdo dos direitos fundamentais, adotando um novo
perfil de familia e passando a valorizar também o ser humano ao invés de, somente, a
instituicdo familiar pelo fendmeno da repersonalizagéo.

Desta forma, o Direito de familia foi necessariamente se adaptando a nova realidade
constitucional, para seguir as mudancgas sociais, legislativas e os novos modelos de entidades
familiares surgidas. Entretanto, é valido ressaltar que os costumes e a jurisprudéncia também
influenciaram essa nova realidade, vez que existem formas de organizacdo de familia ndo
abarcadas pela lei, mas existentes de fato na sociedade moderna. Como a familia anaparental,
pluriparental e paralela.

Assim, os costumes igualmente colaboraram e impulsionaram a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que legitimou a unido homoafetiva e a reconheceu como uma forma de
entidade familiar, possibilitando aos seus membros identidade de direitos em relagéo as outras
formas convencionais de familia.

Por tudo isto este trabalho chegou, em sintese, as seguintes conclusdes:

A familia é considerada o ambiente ideal e necessario para a estruturacdo da pessoa,
local de paz e seguranca onde se efetivam os direitos de todas as criancas. A orientacao
familiar tem papel decisivo no pleno desenvolvimento da crianga e do adolescente, pois
compete a familia educar e preparar a crianca para relacionar-se com a sociedade, recebendo

desde a primeira infancia educacdo, formacao moral e apoio emocional e psicologico.
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No que toca, & manutencdo do vinculo familiar, a Constituicdo Federal de 1988 e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente salvaguardam a protecdo da instituicdo familiar, assim
como de seus componentes, garantindo seus direitos e abrigando também seus interesses.
Sendo assim, percebe-se que impossibilitada a manutencdo da crianca ou o adolescente com
seus pais, devera optar pela conservagdo do vinculo com seus parentes proximos, nascendo
dai uma familia anaparental, extensa ou ampliada.

Esse entendimento prioriza os lacos ja existentes, de modo a permanecer a identidade
bioldgica, buscando assim conservar e proteger a familia de origem. A colocacdo de crianca
ou adolescente em familia substituta extensa, somente pode ser entendida como um meio de
integracdo a familia natural, visto que, esta alternativa aparece como primeira op¢do na escala
de prioridade quando da colocacdo do infante em familia substituta, desde que haja afinidade
e afetividade entre 0 menor e seus parentes da familia extensa.

Perante isso, ndo s6 a crianga e o0 adolescente carecem de acompanhamento e medidas
que promovam a sua protecdo e melhor interesse em caso de manutencdo do vinculo familiar,
mas igualmente a familia deve ser proporcionado atendimento e acompanhamento para que
possa ser preservada a familia natural, minimizando assim os danos psicolgicos e emocionais
que possam surgir.

Essa assisténcia deve ser efetiva e promovida através de acdes estatais concretas e
permanentes, incorporadas as politicas publicas, contando com a coparticipacdo da sociedade,
assim como dos 6rgdos de protecdo, permitindo manter a crianca ou o0 adolescente no
convivio de sua familia, primando por um ambiente saudavel para seu crescimento e
desenvolvimento.

Finalmente, nota-se que este trabalho alcangcou seus objetivos. Na analise da matéria,
buscou-se evidenciar a viabilidade/possibilidade, através da exibicdo da manutencdo do
vinculo familiar na legislacdo vigente, sem a pretensao de esgotar o tema, o qual merece ser
mais estudo e aprofundado com maiores discussdes.

Assume-se, aqui, 0 compromisso de continuar o dialogo desta tematica para que
maiores contribuicBes sejam dadas ao mundo académico e a sociedade, pois, constroi-se o
conhecimento através da dedicacdo, da inquietude e com a vontade de fazer mais pelo ser

humano, sujeito de deveres e receptor de direitos.
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