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O INSTITUTO DA GUARDA NA FAMILIA SUBSTITUTA E O VINCULO COM
A FAMILIA NATURAL

Maria Julia Antunes de Mores Rochal

RESUMO

Os objetivos desta monografia, que versa sobre o Instituto da Guarda na Familia
Substituta e o Vinculo com a Familia Natural, sdo: analisar os benéficios da
familia substituta nos casos em que a criangca e o adoslecente ndo possuem
acesso os direitos fundamentais que lhe sédo garantidos, bem como demonstrar
a irresponsabilidade do legislador ao permitir que a familia originaria mantenha
uma ligacdo com a crianca e o adolescente lesionado. Para realizar este trabalho
foi utilizada uma abordagem légico-dedutivo. Nesse sentido, para obter os
resultados deste estudo, define-se os tipos diversos de familia, estuda-se a
legilagdo que protege as criancas e os adolescentes e faz uma analise
jurisprudéncial. Este estudo trata-se de mais uma referéncia que busca analisar
analiar os motivos que levam a colocacao da crianca e do adolescente em uma
familia substituta e 0 maior interesse deste.

Palavras-chave: Familia. Familia Substituta. Guarda. Maior interesse da
Crianga e do Adolescente.

1 Discente no curso de Graduacdo em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Goias —
Goiénia. Email: mariajuliaantunes9@gmail.com



ABSTRACT

The main objectives of this monograph, which deals with the Institute of
Guardianship in the Surrogate Family and the Bond with the Natural Family, are:
to analyze the benefits of the surrogate family in cases where the child and
adolescent do not have access to the fundamental rights that are theirs.
guaranteed, as well as demonstrating the irresponsibility of the legislator in
allowing the original family to maintain a connection with the injured child and
adolescent. To carry out this work, a logical-deductive approach was used. In this
sense, to obtain the results of this study, the different types of families are
defined, the legislation that protects children and adolescents is studied and a
jurisprudence analysis is carried out. This study is another reference that seeks
to analyze the reasons that lead to placing children and adolescents in a foster
family and their greatest interest.

Keywords: Family. Substitute Family. Guard. Greater interest of Children and
Adolescents.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa demonstrar uma analise da evolucdo do
conceito historico de familia na sociedade contemporéanea, destacando que a
ideia tradicional de familia baseada no casamento foi substituida por uma
concepcao mais plural e inclusiva. Essa transformacéao é reflexo das mudancas
sociais e culturais que ocorreram ao longo das ultimas décadas.

Essa abordagem mais ampla e inclusiva do conceito de familia reflete a
importancia atribuida aos valores de afeto, solidariedade, lealdade, confianca,
respeito e amor nas relagdes familiares contemporaneas. Em vez de se apegar
a estruturas tradicionais, a sociedade moderna valoriza a qualidade das relacdes
familiares e busca o bem-estar das pessoas envolvidas, independentemente de
sua configuracdo familiar. Portanto, a familia se torna uma instituicdo em
constante evolucdo, adaptando-se as necessidades e escolhas das pessoas que
a compodem.

Nesta senda, é analisada situa¢cdes em que os direitos fundamentais das
criancas e adolescentes sdo violados ou ameacados, podendo ser necessario
considerar a sua colocacdo em uma familia substituta.

A decisdo de colocar uma crianca ou adolescente em uma familia
substituta deve ser cuidadosamente avaliada e considerar o interesse primordial
da crianca, sendo uma medida excepcional adotada quando todas as outras
opcbes sao insuficientes para garantir a seguranca e o0 desenvolvimento
adequado da crian¢a ou adolescente, e sua implementacao deve ser guiada pelo
principio da protecao integral desses menores.

Outrossim, o tema escolhido é socialmente e juridicamente critico, uma
vez que discute a respeito da necessidade de manutengédo do vinculo entre a
crianca ou adolescente colocado em uma familia substituta, com a sua familia
natural ou extensa. Em uma analise jurisprudencial observamos que 0s casos
que motivam a colocacdo da crianga em uma familia substituta, ilustram a
necessidade de considerar o interesse primordial do infante, envolvendo a
possibilidade de destituicdo do poder familiar dos genitores que ndo conseguem
cumprir com adequadamente seus deveres em relagéo aos filhos.

Dito isso, pode-se ter os seguintes questionamentos: ha a possibilidade

de transferir a guarda de uma crianga ou um adolescente a um terceiro? Como



é realizada essa mudanca, pensando no maior interesse da crianga? E
necessario manter um vinculo entre a crianca e a familia originaria? A
manutencao desse vinculo pode ser considerada saudavel?

Nesta monografia, ter-se-a por objetivo principal estudar os beneficios
da familia substituta nos casos em que a crian¢a e o adolescente ndo possuem
acesso a direitos fundamentais, bem como analisar a irresponsabilidade do
legislador ao permitir que a familia originaria mantenha uma ligagdo com esse
infante lesionado.

Como desdobramento deste, alia-se a pretenséo de: primeiramente, no
capitulo I, analisar historicamente o direitos das criangas e dos adolescentes; em
seguida no capitulo Il, apresentar a concepcao de familia e os diferentes tipos
de familia, nos termos do Estatuto da Crianga e do Adolescente; no capitulo 111,
tem-se por objetivo entender mais profundamente respeito da familia substituta
e suas diversas modalidades; e, por fim, no capitulo Ill, iremos analisar casos
concretos em que a crianca ou o adolescente € colocado em uma familia
substituta.

O método de pesquisa sera na forma descritiva e envolvera o método
dedutivo. Levando em consideracdo o tema a ser tratado, o trabalho se baseara
em estudo bibliografico e analise jurisprudencial das obras de juristas brasileiros.
Segundo Gil (2008, p. 29-31), “A pesquisa bibliografica € elaborada com base
em materiais publicados. Tradicionalmente, tais pesquisas incluem materiais
impressos como livros, revistas, jornais, teses e anais de eventos cientificos”.

O método de pesquisa apresentara resultados de cunho qualitativo.
Segundo dispode Gil:

“(...) pesquisas de cunho qualitativo, sobretudo naquelas em que néo
se dispbe previamente de um modelo tedrico de andlise, costuma-se
verificar um vaivém entre observacdo, reflexdo e interpretacdo a
medida que a andlise progride, o que faz com que a ordenacao l6gica
do trabalho torne-se significativamente mais complexa, retardando a
redacéao do relatério.” (Gil, 2008. p. 90)

O estudo foi realizado a partir de levantamentos bibliograficos sobre o
conceito de familia, adentrando de forma mais especifica nas modalidades
familiares reconhecidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
principalmente no que tange a familia substituta e os motivos que colocaram a
crianga ou o adolescente sob a guarda desta modalidade familiar; ademais,

buscou-se entender a relacdo estabelecida entre a familia substituta, a crianca
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e a familia natural. Os principais autores que contribuirdo para o trabalho séo:
Rossato (2019), Dias (2021), Saraiva (2010), Venosa (2011) e Coltro (2018),
escolhidos por serem autores renomados no ambito juridico. Serdo utilizadas,
também, artigos, revistas cientificas e meios eletrénicos.

Ademais, serdo analisados jurisprudéncias com enfoque no assunto
abordado, qual seja a colocacao da crianca e do adolescente em uma familia
substituta e a manutenc¢ao do vinculo com a familia natural, as quais demonstram
a evolucdo do direito das criancas e dos adolescentes frente as dificuldades

sociais.

1 ANALISE HISTORICA DOS DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS
ADOLESCENTES

Em 1979, a legislagéo que regia o direito da infancia e da juventude era
o Cddigo dos Menores, criado em meio de um sistema patrio, influenciado por
uma época culturalmente autoritaria e patriarcal. Retratava a doutrina da
situacao irregular; no qual, o menor era um mero objeto da prestacéo
jurisdicional. A referida doutrina, era aplicada quando o0 menor se encontrasse
em uma situacao irregular ou houvesse algum conflito o envolvendo.

Conforme demonstra Liberati (2002, p. 78):

Durante a vigéncia do Cédigo de Menores, ndo havia diferenga de
tratamento entre 0os menores com 0s demais sujeitos infratores. As
particularidades que os tornavam pessoas especiais, devido a fase
conturbada de transformacdo que sofrem (tentativa de redefinir o
carater social, sexual, ideolégico e profissional), eram totalmente
desprezadas. Nota-se, portanto, o evidente carater discriminatério do
antigo Cadigo, devido a forte associagdo a pobreza e a delinquéncia.
Ou seja, na prética, o grande alvo da legislacdo eram criancas e
adolescentes pobres, negras, de baixa ou sem escolaridade.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que, em sintonia com a
Convencéao Internacional dos Direitos da Crianga, passou a ser adotado no Brasil
a doutrina da protecdo integral e previu normas de protecdo as criancas e
adolescentes, que por serem vulneraveis, possuiam uma tutela especial.
Considerando-as, agora, como sujeitos de direitos, direitos estes que devem ser
assegurados e promovidos pelo Estado, pela sociedade e, principalmente, pela

familia.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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Vejamos o0 que dispde o artigo 227 da Constituicao Federal:

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 alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

As previsdes presentes na Carta Magna entravam em um conflito direto
com a doutrina adotada pelo Cddigo de Menores, que tutelava de maneira mais
restrita, que por esse motivo foi revogado. A nova legislacdo era marcada por
uma era pos ditadura militar, trazendo consigo ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade.

Em 1990, foi promulgada a Lei n°® 8.069/1990, o chamado Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que tutelava os direitos e deveres dos menores.
Conforme demonstrado por Teixeira (2018, p. 20): “Foi um f‘investimento’
normativo que se fez na infancia e na juventude, chancelado pelas diretrizes
principiologicas contidas no bojo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei
8.069/1990.”

Eis a visdo de Saraiva (2010, p. 18-19) em relagcdo a Doutrina da
Protecao Integral dos Direitos da Crianca e do Adolescente:

“trouxe a estes agentes da condicdo de objeto do processo para o
status de sujeitos do processo, consequentemente detentores de
direitos e obrigacGes proprios do exercicio da cidadania plena,
observada sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
cumprindo um dos principios fundamentais da Constituicdo Federal
Brasileira, que estabelece no seu art. 1., inciso Ill, como fundamento
da Republica, a dignidade da pessoa humana.”

Desta forma, as novas normas legislativas, que ainda regem o
ordenamento juridico atual, foram um avanco histérico, normativo e social da
garantia dos direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil. Ademais, as
medidas adotadas buscam garantir deveres e direitos aos infantes,

abandonando o carater meramente punitivo.

1.1DEFINICAO DE CRIANCA E ADOLESCENTE
Em consonéancia com o que disp8e o artigo 2° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, crianga a pessoa com até 12 (doze) anos incompletos e

adolescente é a pessoa entre 12 (doze) anos e 18 (dezoito) anos de idade,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731879/inciso-iii-do-artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Vale ressaltar que, a existéncia de uma definicdo legal que diferencie
criancas e adolescentes € de suma importancia, eis que para situacoes distintas
e em casos especificos, a crianca e o adolescente podera receber um tratamento
diferente e particularizado. Um exemplo prético é a distingao feita entre a crianca
e 0 adolescente ao serem colocados em uma familia substituta.

No exemplo citado a distingdo é feita quando a crianca € ouvida por
equipe interprofissional, e a sua opinido acerca da colocacdo em familia
substituta é, apenas, levada em consideracédo, a fim de que auxilie na deciséo.
No entanto, o adolescente é ouvido em audiéncia especifica, momento em que

pode consentir ou ndo com relacdo a colocacdo em familia substituta.

2 CONCEPCAO DE FAMILIA

Apos as mudancas sofridas na sociedade, a ideia de que a familia era
construida a partir de um casamento, é extinta. Atualmente, a familia é baseada
em relacdes de afeto, em que os componentes possuem direitos de escolha,
visando o bem-estar (DIAS, 2021, p. 48).

Assim, a familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou
homoparental, biol6gica ou socioafetiva e, principalmente, baseada no afeto,
veio para substituir a familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada,
bioldgica.

A vista disso, afirma Maria Berenice Dias (2021, p. 49):

“O fato é que a familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em
decadéncia. Ao contrario, houve a repersonalizacdo das relacdes
familiares na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das
pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confianca respeito e
amor.”

Amparado pelo Principio do Pluralismo Familiar, que segundo Maria
Berenice Dias (DIAS, 2021, p. 71), é o principio em que o Estado reconhece os
diversos arranjos familiares existentes. A Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 226, aplica o referido principio ao apresentar um rol abrangente e
exemplificativo a respeito das entidades familiares.

Desta forma, considerando as inovacfes constitucionais e as
interpretacfes doutrinarias, compreende-se por familia um vinculo ndo so6

consanguineo entre pessoas, como, também, afetivo, restando demonstrado
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gue o texto constitucional citado cuida das mais variadas espécies de

agrupamento familiar.

2.1 ARRANJOS FAMILIARES NA CONSTITUICAO FEDERAL

Ao analisar histéricamente a criacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, extraiu-se que com o advento da Constituicdo Federal de 1988
mudancas ocorreram com relacao a tutela da crianca e do adolescente, ja que
este passa a ser reconhecido como sujeito dotado de direito e deveres. Ocorre
gue ampliou-se, também, o conceito de familia.

Durante anos, a familia brasileira seguia os principios da Igréja Catolica
Apostolica Romana, religido oficial proclamada pela Constituicdo Imperial. O
arranjo familiar seguia um modelo matrimonial, formada pelo pai e pela mae que,
apos o casamento, constituiam descendentes. Durante todo esse periodo o 0s
integrantes familiares eram vistos e tratados como objetos de direito, dotados de
obrigacdes e com poucos direitos reconhecidos.

Apés a Constituicdo Federal de 1988, a familia passou a ter um
tratamento constitucional mais extensivo, tendo a dignidade da pessoa humana
como epcentro das normas regulamentoras. Com isso, a familia passa a ser
reconhecida como uma comunidade de afeto, desenvolvimento e amparo.

Desta forma, os lagcos familiares passam a ser formados sob o
pluralismo, a diversidade e a autonomia de seus integrantes, ponto em que o
ordenamento juridico precisou reconhecer 0s novos arrajos familiares sob uma
dimenséo plural.

Na visdo de Maria Berenice Dias (2021, p. 49), houve uma
repersonalizacéo das relacdoes familiares, em foco nos interesses essenciais da
pessoa humana, como o afeto, a solidariedade, a confianca e amor, deixando de
lado a ideia, retrograda ate, de que a familia se encontra em decandéncia.

Pois bem, a compreensao do termo “familia” ampliou-se ao longo do
tempo e influenciou diretamente os parametros legais vigentes. A familia € um
componente estrutural basico da sociedade e um importante objeto de pesquisa
juridica, e seu conceito mudou ao longo da histéria para se adaptar as

necessidades sociais apresentadas pelos individuos (VENOSA, 2011). Deste
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ponto de vista, pode-se dizer que a compreensdo que a sociedade tem das
relaces sociais determina o sistema juridico da familia.

Essa expansdo conceitual € reflexo da evolucdo da sociedade
contemporanea que precisa ser contemplada pelos legisladores e refletida no
ordenamento jurico, a fim de que os sujeitos familiares sejam aparados

legalmente.

2.2TIPOS DE FAMILIA

Conforme anteriormente demonstrado, diversos arranjos familiares séo
reconhecidos e amparados legalmente. Salienta-se que, nos termos do Estatuto
da Crianca e do Adolescente ha trés modalidades de familia, sendo elas natural,
extensa e substituta.

2.2.1 FAMILIA NATURAL

Familia Natural, segundo o artigo 25 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, € uma comunidade formada por ao menos um dos pais e 0s seus
descendentes.

A preferéncia na aplicacdo da familia natural se encontra expressa no

Estatuto da Crianga e do Adolescente, isso em seu artigo 19

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.

Para Carlos Eduardo Elias de Oliveira (2020, p. 05), decorre do principio
da prioridade relativa da familia natural, que diz respeito a preferéncia pela
familia natural, justificado pelo vinculo biolégico, e que s6 pode ser afastado em
decorréncia de um forte motivo juridico, demonstrando a particularidade de cada

Ccaso concreto.

2.2.2 FAMILIA EXTENSA OU AMPLIADA

Segundo o artigo 25, paragrafo unico, do Estatuto da Crianca e do

Adolescente:
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“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 proximos com o0s quais a crianga ou adolescente convive
e mantém vinculos de afinidade e afetividade”

Desta forma, pode-se indagar como parentes biologicos aqueles que
possuem vinculo formal de parentesco (tios, irmaos, avos), considerando,
também, a afinidade e o afeto que a crianca e o adolescente possuem com 0
parente, sempre respeitando os preceitos estabelecidos no Principio do Maior
Interesse da Crianca e do Adolescente.

Abaixo, julgado do Superior Tribunal de Justica em que foi reconhecida

da familia extensa a substituta para manutencéo do infante:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE ADOCAO PERSONALISSIMA -
INSTANCIA ORDINARIA QUE EXTINGUIU O PEDIDO, SEM
JULGAMENTO DO MERITO, POR CONSIDERAR INEXISTIR
PARENTESCO ENTRE PRETENSOS ADOTANTES E ADOTANDO E
BURLA AO CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO - O TRIBUNAL A
QUO CONFIRMOU A DECISAO RECORRIDA E MANTEVE OS
ADOTANTES HABILITADOS JUNTO AO CADASTRO - MENOR
COLOCADO EM ESTAGIO DE CONVIVENCIA EM FAMILIA
SUBSTITUTA NO CURSO DO PROCEDIMENTO - INSURGENCIA
DOS PRETENDENTES A ADO(;AO INTRAFAMILIAR E DO CASAL
TERCEIRO PREJUDICADO (FAMiLIA SUBSTITUTA). Cinge-se a
controvérsia em aferir a possibilidade de adocdo personalissima
intrafamiliar por parentes colaterais por afinidade, sem desprezar a
circunstancia da convivéncia da crianca com a familia postulante a
adocéo. 1. A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com os paradigmas
classicos de familia consagrada pelo casamento e admitiu a existéncia
e a consequente regulacgéo juridica de outras modalidades de nucleos
familiares (monoparental, informal, afetivo), diante das garantias de
liberdade, pluralidade e fraternidade que permeiam as conformacdes
familiares, sempre com foco na dignidade da pessoa humana,
fundamento basilar de todo o ordenamento juridico. 2. O conceito de
"familia" adotado pelo ECA é amplo, abarcando tanto a familia natural
(comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes) como a extensa/ampliada (aquela constituida por
parentes préximos com 0s quais a crian¢a ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade), sendo a affectio familiae
o alicerce juridico imaterial que pontifica o relacionamento entre os
seus membros, essa constituida pelo afeto e afinidade, que por serem
elementos basilares do Direito das Familias hodierno devem ser
evocados na interpretacdo juridica voltada a protecdo e melhor
interesse das criancas e adolescentes. 3. Conforme explicitamente
estabelecido no artigo 19 do ECA, é direito da crianga a sua criagdo e
educacdo no seio familiar, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral e assegure convivéncia com 0s seus, sendo
a colocacdo em familia substituta excepcional. 4. O legislador ordinério,
ao estabelecer no artigo 50, § 13, inciso Il, do ECA que podem adotar
0s parentes que possuem afinidade/afetividade para com a crianga,
ndo promoveu qualquer limitagdo (se aos consanguineos em linha reta,
aos consanguineos colaterais ou aos parentes por afinidade), a
denotar, por esse aspecto, que a adogdo por parente (consanguineo,
colateral ou por afinidade) €é amplamente admitida quando
demonstrado o lago afetivo entre a crianca e o pretendente a adogao,
bem como quando atendidos os demais requisitos autorizadores para
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tanto. 5. Em razédo do novo conceito de familia - plural e eudemonista
- ndo se pode, sob pena de desprestigiar todo o sistema de protecado e
manutengéo no seio familiar amplo preconizado pelo ECA, restringir o
parentesco para aquele especificado na lei civil, a qual considera o
parente até o quarto grau. Isso porque, se a propria Lei n° 8.069/90, lei
especial e, portanto, prevalecente em casos dessa jaez, estabelece no
§ 1° do artigo 42 que "ndo podem adotar os ascendentes e 0s irmaos
do adotando", a Unica outra categoria de parente préximo
supostamente considerado pelo ditame civilista capacitado legalmente
a adocdo a fim de que o adotando permanecesse vinculado a sua
"familia" seriam os tios consanguineos (irmaos dos pais bioldgicos), o
gue afastaria por completo a possibilidade dos tios colaterais e por
afinidade (cunhados), tios-avos (tios dos pais biolégicos), primos em
qualgquer grau, e outros tantos "parentes" considerados membros da
familia ampliada, plural, extensa e, inclusive, afetiva, muitas vezes sem
qualquer grau de parentalidade como sdo exemplos os padrinhos e
madrinhas, adotarem, o que seria um contrassenso, isto &, concluséo
que iria na contramado de todo o sistema juridico protetivo de
salvaguarda do menor interesse de criancas e adolescentes. 6. Em
hipéteses como a tratada no caso, critérios absolutamente rigidos
previstos na lei ndo podem preponderar, notadamente quando em foco
o0 interesse pela prevaléncia do bem estar, da vida com dignidade do
menor, recordando-se, a esse propdésito, que no caso sub judice, além
dos pretensos adotantes estarem devidamente habilitados junto ao
Cadastro Nacional de Adoc¢ao, séo parentes colaterais por afinidade do
menor "(...) tios da mée bioldgica do infante, que é filha da irm& de sua
cunhada" e ndo h& sequer noticias, nos autos, de que membros
familiares mais proximos tenham demonstrado interesse no
acolhimento familiar dessa crianga. 7. Ademais, nos termos da
jurisprudéncia do STJ, a ordem cronolégica de preferéncia das
pessoas previamente cadastradas para ado¢do ndo tem um carater
absoluto, devendo ceder ao principio do melhor interesse da crianga e
do adolescente, razdo de ser de todo o sistema de defesa erigido pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tem na doutrina da protecdo
integral sua pedra basilar (HC n°® 468.691/SC, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Quarta Turma, DJe de 11/3/2019). 8. Recurso
especial provido para determinar o0 processamento da acéo
personalissima intrafamiliar. Agravo interno manejado pelo casal
terceiro (familia substituta) desprovido. (REsp n. 1.911.099/SP,
relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em

29/6/2021, DJe de 3/8/2021.)

Sendo assim, justifica-se a preferéncia pela familia extensa sob a
substituta, tendo em vista que ela € composta por familiares préximos, além dos

pais, em busca de preservar o maior interesse do infante, sob a ética legal.
2.2.3 FAMILIA SUBSTITUTA
Ao contrario da familia natural e da familia extensa, a modalidade de

familia substituta ndo possui definicdo expressa no Estatuto da Crianca e do

Adolescente. No entanto, possui amparo doutrinario.
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Em que pese o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo definir
expressamente a familia substituta, a referida Lei regulamenta em seu artigo 28

a colocacao da crianca ou do adolescente em entidade familiar dessa natureza:

Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-a mediante guarda,
tutela ou adocdo, independentemente da situagéo juridica da crianca
ou adolescente, nos termos desta Lei.

& 1 o Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente sera
previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio
de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as implicacdes da
medida, e terd sua opinido devidamente considerada. (Redacédo dada
pela Lein® 12.010, de 2009) Vigéncia

8§ 2 o Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera
necessario seu consentimento, colhido em audiéncia. (Redacao dada
pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

8 3 o0 Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de
parentesco e a relagdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar
ou minorar as consequéncias decorrentes da medida. (Incluido pela Lei
n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

8 4 o Os grupos de irmdos serdo colocados sob adocéo, tutela ou
guarda da mesma familia substituta, ressalvada a comprovada
existéncia de risco de abuso ou outra situagdo que justifique
plenamente a excepcionalidade de solucéo diversa, procurando-se, em
gualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais.
(Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

8 5 0 A colocacao da crianca ou adolescente em familia substituta sera
precedida de sua preparacdo gradativa e acompanhamento posterior,
realizados pela equipe interprofissional a servi¢co da Justica da Infancia
e da Juventude, preferencialmente com o apoio dos técnicos
responsaveis pela execug¢édo da politica municipal de garantia do direito
a convivéncia familiar. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia
8§ 6 o Em se tratando de crianga ou adolescente indigena ou
proveniente de comunidade remanescente de quilombo, é ainda
obrigatério: (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

| - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e
cultural, os seus costumes e tradi¢cdes, bem como suas instituicbes,
desde que ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais
reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal; (Incluido pela
Lei n®12.010, de 2009) Vigéncia

Il - que a colocagéo familiar ocorra prioritariamente no seio de sua
comunidade ou junto a membros da mesma etnia; (Incluido pela Lei n®
12.010, de 2009) Vigéncia

Il - a intervencdo e oitiva de representantes do o6rgdo federal
responsavel pela politica indigenista, no caso de criangas e
adolescentes indigenas, e de antropologos, perante a equipe
interprofissional ou multidisciplinar que ira acompanhar o caso.

E, os requisitos para a colacdo encontra-se prevista no artigo 165 do

mesmo diploma legal:

Art. 165: S&o requisitos para a concesséao de pedidos de colocagdo em
familia substituta:

| - qualificacdo completa do requerente e de seu eventual cdnjuge, ou
companheiro, com expressa anuéncia deste;

Il - indicacdo de eventual parentesco do requerente e de seu cdnjuge,
ou companheiro, com a crian¢a ou adolescente, especificando se tem
ou ndo parente Vivo;
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Il - qualificagdo completa da crian¢a ou adolescente e de seus pais, se
conhecidos;

IV - Indicagdo do cartério onde foi inscrito nascimento, anexando, se
possivel, uma copia da respectiva certidao;

V - Declaragéo sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos
relativos a crianca ou ao adolescente.

Paragrafo Unico. Em se tratando de adocéo, observar-se-do também
0s requisitos especificos.

A colocacgéo da crianga ou do adolescente em uma familia substituta é

medida excepcional, sendo uma opc¢do sempre que o infante se encontrar em

situacdo de omissao, vulnerabilidade, ou abuso dos pais ou responsaveis,

conforme determina o artigo 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Torna-se necessario ressaltar que, nos termos do Superior Tribunal de

Justica a colocacdo da crianga ou do adolescente em uma familia substituta é

motivado pelo principio do maior interesse da crianca e do adolescente e da

protecao integral:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO. RAZOES QUE NAO
ENFRENTAM O FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO DE FUNDAMENTOS AUTONOMOS.
ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR E COLOCAGCAO EM
FAMILIA SUBSTITUTA. CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA.
REALIZACAO DE INUMERAS DILIGENCIAS PARA A OITIVA DA
GENITORA. VIOLACAO NAO DEMONSTRADA. SUMULA N°
284/STF. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. SITUA(;AO DE
ABANDONO. SITUAQAO CONSOLIDADA. PRECEDENTES.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. 1. As razdes do agravo
interno ndo enfrentam adequadamente o fundamento da decisédo
agravada. 2. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Especial, é
"dever da parte de refutar "em tantos quantos forem os motivos
autonomamente considerados" para manter os capitulos decisérios
objeto do agravo interno total ou parcial (Agint no AREsp 895.746/SP,
relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
9.8.2016, DJe 19.8.2016)" (EREsp 1424404/SP, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 20/10/2021, DJe
17/11/2021). 3. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, a
destituicdo do poder familiar e a colocagdo de menor em familia
substituta devem observar os principios da protecéo integral e do
melhor interesse da crianga, previstos na Constituicao Federal e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4. No caso em debate, o
Tribunal de origem, ap6s a realizacdo de estudos psicossociais,
consignou que a adocdo é a medida que melhor preserva o interesse
dos menores, seja em razdo do abandono da genitora, seja em virtude
da consolidagdo da situagdo. 5. N&o cabe, em recurso especial,
reexaminar matéria fatico-probatéria (Sumulas 7/STJ). 6. Ante a
deficiéncia na motivagdo, aplica-se, por analogia, o 6bice da Stimula
284 do STF. 6. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint no
AREsp n. 1.927.138/SP, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta
Turma, julgado em 9/5/2022, DJe de 12/5/2022.) — grifo nosso.

Desta forma, tem-se que a colocacao da crianca ou do adolescente em

uma familia substituta € uma medida extrema e excepcional, a fim de garantir
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um ambiente familiar adequado ao interessado, quando néo tiver a possibilidade

de permanecer com a familia natural ou a extensa.

2.3 DO PODER FAMILIAR

A expressao Poder Familiar nasceu da expressao “patrio poder”, a partir
do Caodigo Civil de 2002. Pode ser entendido como agrupamento de direitos e
deveres que o0s pais possuem com os seus filhos a fim de protegé-los. Esses
direitos e obrigacfes sdo elencados no artigo 1.634 do Cadigo Civil vigente:

Art. 1.634: Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que que consiste em,
guanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacéo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584;

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

IV - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior;

V - Conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

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

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em
gue forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios
de sua idade e condicéo.

O exercicio do poder familiar deve buscar a primazia do interesse da
crianca e do adolescente. E inadmissivel omissées ou abusos no exercicio do
Poder Familiar, podendo, inclusive, haver consequéncias juridicas, como

aplicacao de medidas de protecao, suspensao ou perda familiar.

2.3.1 PODER FAMILIAR NO DIREITO EXTRANGEIRO

O direito comparado, busca uma analise a respeito das semelhancas e
diferencas a respeito de um determinado assunto. No presente momento, seréo
examinadas normas juridicas relativas ao poder familiar no ambito do direito
alemao, italiano, portugués, francés.

Apos, busca-se compreender os avancos do poder familiar e demonstrar

que, independentemente do local em que é aplicado ou das minimas diferencas,
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todos os sistemas juridicos repousam sobre o principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente.

2.3.1.1 Direito Alemao

No Cadigo Civil Alemao a expressado poder familiar € nominada como
“elterliche sorge”, traduzida como cuidados parentais. Para Dieter Schwab, a
terminologia compreende a defesa e a promocdo de interesses fisicos,
espirituais, entre outros, direitos fundamentais.

O legislador aleméo, ao abordar a respeito dos cuidados parentais,
estabelece trés principios fundamentais que segundo Marcel Moraes Mota
“devem presidir a inteleccdo e a aplicacdo do instituto do poder familiar, ja que
possuem eficacia juridica e hermenéutica”.

O primeiro principio aborda a respeito do direito-dever dos pais em
cuidar dos filhos menores, tanto no que tange a ordem pessoal, quanto a
patrimonial. O segundo aborda sobre a protecéo e a instrucéo, afirmando que os
genitores devem capacitar os filhos para que possam ser responsaveis por si. O
terceiro e ultimo principio aborda a respeito das relacdes do infante com os pais,
devendo esta ser conservada e protegida.

Conclui-se, portanto que o legislador molda o direito com o intuito de
proteger e garantir o interesse da crianca e do adolescente, para que esse
mantenha os vinculos com os pais e com aqueles que tenha construido lagos de
afeto. Ademais, busca educar a crianca e ao adolescente, para que este tenha
protecdo e instrucdo suficiente para se capacitar e desenvolver com
responsabilidade.

2.3.1.2 Direito Italiano
Ap0s a segunda metade do século XX, inUmeras mudancas cercaram o

direito italiano, dentre elas relacdes juridicas que envolve as criancas e 0s
adolescentes, apds o marco temporal supracitado, os infantes passaram a ser
tratados como sujeitos de direito, deixando de serem vistos como objetos de
direito.

Para a legislacdo italiana o0s genitores sdo 0s responsaveis pela
educacéo e instrugcéo das criancas e dos adolescentes, possuindo o direito e o

dever para tanto.
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Vale ressaltar que, em casos judiciais envolvendo criangas e
adolescente, como por exemplo, o divorcio dos genitores, a decisdo deve
observar o maior interesse dos filhos, devendo, inclusive, ser realizado a oitiva
previa dos interessados.

Com isso, a legislacéo italiana demonstra a busca pela aplicabilidade
plena do principio do maior interesse da crianca e do adolescente. Ademais,
exp0Oe a responsabilidade dos genitores de maneira proporcional aos direitos dos
maiores interessados, a fim de alcancar o desenvolvimento saudavel das

criangas e dos adolescentes.

2.3.1.3 Direito Portugués

A Lei n°® 61/2008 reformou, a legislacdo portuguesa, juntamente aos
principios constitucionais da protecéo da familia e da igualdade, transformando
o termo “poder familiar’ por “responsabilidades parentais”. A mudanga
demonstra, de maneira simbdlica, a adoc&o de obrigacfes por parte dos pais.

A legislacdo portuguesa expressa no artigo 1878° o contetudo do poder

parental:

“Art. 1878° 1. Compete aos pais, no interesse dos filhos, velar pela
seguranca e salde destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua
educacéo, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus
bens. 2. Os filhos devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo
com a maturidade dos filhos, devem ter em conta a sua opinido nos
assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na
organizagao da propria vida.”

Com isso, compete aos genitores 0 exercicio das responsabilidades

parentais, observando-se, sempre, o interesse dos filhos. Além do mais,
possuem a obrigacao de proteger a liberdade do menor. Com isso é aplicado ao
sistema judicial o principio da audi¢do das criancas e dos adolescentes.

O referido principio imp8e que as criancas e os adolescentes, por
ocuparem o local de maior interesse nas decisfes que envolvem a organizacao
de sua propria vida, possuem o direito de serem ouvidos. Por isso, sdo ouvidos
e as suas opinides devem ser consideradas, tanto situa¢des juridicas, quanto em

decisdes no ambito familiar.

2.3.1.4 Direito Francés
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A atual Constituicdo da Quinta Republica Francesa de 1958 substituiu a
Constituicdo da Quarta Republica de 1946 e se encontra vigente até os dias de
hoje; em seu preambulo, reafirma o conteddo da Constituicdo de 1946 que
assegura a familia, considerando dos os individuos, condicbes de
desenvolvimento e acesso aos direitos fundamentais.

Na Legislacdo Francesa o instituto do patrio poder é tratado como
autoridade parental; atualmente, € compreende-se como o direito-dever dos pais
em garantir seguranca, educacdo, saude, moralidade aos filhos, de maneira
igual entre os pais e em busca do maior interesse do menor e pelo seu

desenvolvimento como pessoa.

2.3.2 A PERSPECTIVA DO PODER FAMILIAR SOB A OPTICA NACIONAL E
ESTRANGEIRA

A partir das exposicdes a respeito do poder familiar sob a luz nacional e
estrangeira, observa-se primeiramente a diferenca com relacdo a forma de
denominacéo, sendo cuidados parentais, responsabilidade dos genitores,
autoridade parental, responsabilidades parentais.

Em que pese as iniumeras formas de se expressar, nos diversos
sistemas juridicos, a aplicabilidade dos poderes familiares possuem
semelhancas, sendo a principal delas a aplicabilidade e preservagédo do maior
interesse da crianca e do adolescente.

Desta forma, extrai-se que no ambito nacional, independente da
diferenca de denominacao, o poder familiar compreende compilado de direitos e
deveres exercido pelos pais concernente aos filhos, em atencao a sua dignidade

e os seus direitos fundamentais.

2.3.3 A PERDA, SUSPENSAO OU EXTINCAO DO PODER FAMILIAR

Nos termos do artigo 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente a
perda e a suspenséao do poder familiar ocorrem de forma judicial e sdo motivadas
pelo descumprimento de deveres e obrigacdes inerentes aos genitores
(ROSSATO, 2019, p. 266).
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A mera caréncia de recursos materiais por parte dos pais nao justifica o
abandono ou a iniciacdo da a¢éo de perda ou suspensao do poder familiar, isso
conforme o que é estabelecido pelo artigo 23 do mesmo diploma legal. Em
situacOes de dificuldade econbmica a crianga ou o0 adolescente devem
permanecer sob os cuidados da familia natural; esta, caso necessario, deve se
inscrever em programas governamentais de auxilio financeiro.

A suspensdo do poder familiar € compreendida como uma sancao
aplicada aos pais, quando estes ndo cumprem com os deveres que lhes sao
destinados. O poder familiar suspenso pode ser reestabelecido, caso haja a
possibilidade de recomposicao dos lacos familiares (DIAS, 2021, p. 315).

Vejamos a visdo de Dias (2021, p. 316/317):

“Suspensao do poder familiar € medida menos grave, tanto que se
Sujeita a revisdo. Superadas as causas que a provocaram, pode ser
cancelada sempre que a convivéncia familiar atender ao interesse dos
filhos. A suspenséo é facultativa, podendo o juiz deixar de aplica-la.
Pode ser decretada com referéncia a um unico filho, e ndo a toda a
prole. Também pode abranger apenas algumas prerrogativas do poder
familiar”

A perda do poder familiar, no entanto, € uma sanc¢do judicialmente
imposta, de carater permanente, sendo a sancao de maior alcance, de medida
imperativa. Podem ensejar a perda do poder familiar a pratica de atos que
configurem abuso de autoridade, tais como castigos imoderados, condutas
ilicitas, entre outros.

Em que pese possuir carater permanente, conforme exposto, para Dias
(2021, p. 319) a perda nado é definitiva, tendo em vista que os pais podem
recuperar o poder familiar, desde que esteja cessados as causas que motivaram
a acao.

A extincdo do poder familiar se se diferencia da perda pois ocorre em
casos especificos taxados no artigo 1635 do Codigo Civil de 2002. Sendo eles,
a morte dos genitores ou dos filhos; a emancipacéo; e a maioridade.

Com relagéo a agéo de destituicdo ou suspenséo do poder familiar tem-
se que, é de competéncia do Ministério Publico a promocédo da presente acgéo,
mediante representacdo do Conselho Tutelar. Familiares da crianca ou do
adolescente também sdo competentes para propor.

Nos termos do artigo 163 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o

prazo para a conclusdo da acédo é de 120 (cento e vinte) dias, devendo o juiz
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optar pela colocagcdo da crianca ou do adolescente sob a guarda da familia
substituta, em casos que a manutencao do poder familiar seja inviavel.

Com os anos as causas de afastamento da crianca do seio familiar tém
aumentado, o que justifica e motiva 0 aumento de programas de auxilio e
protecdo das criancas e adolescentes. Segundo o Diagnoéstico das Criancas
afastadas do convivio familiar na primeira infancia, realizado pelo Ministério da
Cidadania no ano de 2021, uma das principais causas de afastamento de
criangcas na primeira infancia do seio familiar € a negligéncia por parte dos
genitores, a segunda maior causa € o abuso de drogas licitas e ilicitas por parte
dos pais.

A violéncia doméstica familiar € a terceira causa que motiva a aplicacao
de medidas de seguranca, sendo que a maior parte das denuncias séo oriundas
de familias em situacéo de baixa renda ou pobreza.

Para auxiliar na compreensao, vejamos dois graficos utilizados no
Diagnostico (BRASIL, 2021, p. 17/18), formulados pela Secretaria Nacional de
Assisténcia Social — SNAS (2020) e pelo Observatorio Crianga (2020):

GRAFICO 5 - CAUSAS DO AFASTAMENTO FAMILIAR DE CRIANCAS NA PRIMEIRA INFANCIA
NO BRASIL
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Elaboragdo: SNAPI, 2020
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GRAFICO 6 — VIOLENCIA CONTRA CRIANCAS ENTRE 0 A 4 ANOS NO BRASIL
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Fonte: Observatério Crianga, 2020

Pelo o que foi exposto, € compreensivel a suspenséo ou perda do poder
familiar dos pais, tendo em vista que durante os anos os casos de violéncia, tanto
sexual quanto fisica e negligéncia ou abandono, s6 aumentam. Para Rossato
(2021, p. 674) a obrigacdo de comunicar os maus-tratos, conforme determina o
artigo 13 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dispde que em caso de
suspeita é obrigatério a comunicacdo ao Conselho Tutelar, € um dos principais
desencadeadores da descoberta das praticas lesivas dentro dos lares. No
entanto, na visdo do doutrinador, nem sempre as praticas abusivas sao
denunciadas, permanecendo encobertas; isto pela a multiplicidade de

sentimentos que envolvem os lagos familiares, mesmo conturbados.

3 ANALISE SOBRE A FAMILIA SUBSTITUTA

Por tudo que foi exposto até o presente momento, conclui-se que a
colocacédo da crianca e do adolescente em uma familia substituta visa garantir
melhores condi¢bes aqueles que, por algum motivo, tiveram os seus direitos
fundamentais violados ou ameacados.

Essa alternativa € considerada uma excecao, tendo em vista que, nos

termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) deve ser
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observado uma ordem hierarquica de preferéncia; sendo que, preferencialmente
a crianca ou o adolescente deve permanecer com 0S genitores, no vinculo da
familia natural. Segundo Rossato (2019, p. 250) a familia natural é o lugar mais
propicio para a manutencdo da crian¢ga ou do adolescente, por esse motivo
possui um amparo maior por parte do Estatuto.

Caso néo seja possivel a manutencao do interessado na familia natural,
€ necessario a colocacao da crianca ou do adolescente na familia extensa ou
ampliada, sendo uma entidade familiar formada pelos parentes préximos do
infante, observando-se sempre a afinidade e afetividade.

Em um ultimo caso, na inviabilidade das hipoteses anteriores, a crianca
ou o adolescente sera encaminhado para a familia substituta. Vejamos a
justificativa do Superior Tribunal de Justica ao colocar o infante em uma familia

substituta:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR. MINISTERIO PUBLICO. RECEM-NASCIDA COM
NECESSIDADES ESPECIAIS E CARDIOPATIA GRAVE. ABRIGO EM
INSTITUI(;AO DE ACOLHIMENTO LOGO APOS O NASCIMENTO.
INTERVENCAO CIRURGICA. ABANDONO. QUALIFICACAO. PAIS.
TENUE LACO AFETIVO. ABANDONO MATERIAL E AFETIVO. VIDA
DESREGRADA E INCOMPATIVEL COM AS OBRIGA(;C)ES QUE
ENCERRAM O PODER FAMILIAR. PREPONDERANCIA DO
INTERESSE DA CRIANCA. REINSERCAO DE MENOR NO SEIO DA
FAMILIA BIOLOGICA. INVIABILIDADE. SENTENCA MANTIDA. 1. A
apreensdo de que a menor fora recolhida em instituicdo de acolhimento
em razdo do comportamento omisso e negligente dos genitores quanto
aos cuidados reclamados pela filha, que no momento do recolhimento
encontrava-se em situacdo de abandono material e afetivo a despeito
das necessidades especiais que apresenta, agregado ao
comportamento desregrado dos pais e a apuracdo de que durante o
periodo de acolhimento institucional da crianga deixaram até mesmo
de visita-la rotineiramente e de adotar atitudes volvidas a melhorar
suas condi¢des psicoldgicas e financeiras com vistas a reaver sua
guarda, mantendo-se, ao revés, indiferente a possibilidade de perda do
patrio poder, restam qualificadas as situacdes que ensejam a
caracterizacdo de grave violacdo aos deveres de guarda, sustento e
educacéo inerentes ao poder familiar (art. 22 do ECA e art. 1.634 do
CC). 2. A colisdo estabelecida entre os direitos e interesses
resguardados aos genitores e os conferidos ao filho infante é resolvida
mediante a aplicacdo do principio da preponderancia, resultando na
prevaléncia do direito que assiste as criancas de terem sua integridade
e higidez psicoldgica preservadas, relegado o direito inerente ao poder
familiar conferida aos pais para nivel subalterno como forma de ser
conferida eficacia maxima a protecao integral legalmente apregoada,
em perfeita harmonia com os direitos e bem-estar do infante,
privilegiando-se, em Ultima sintese, o interesse maior a ser tutelado,
que é a integridade psicolégica, fisica e material da crianca. 3.
Sobejando a comprovacgao material inequivoca da gravidade dos fatos
historiados, consistentes na conduta violadora dos genitores em
relacdo ao dever de guarda, sustento e educacao da filha, seja em
razéo da inexisténcia de afeto e carinho, seja pela falta de reunido de
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condicdes fisicas, emocionais e materiais minimas para criagdo da
crianca, aliado a constatacdo de que nao se disponibilizaram assumir
os cuidados demandados pela infante, mostrando-se, pois, inviavel sua
reinsercdo no seio da familia biolégica, tem-se por inabalavel a
conclusdo de que a destituicdo do patrio poder apresenta-se como a
Unica forma de assegurar a crianca o direito de convivéncia familiar e
sobrevivéncia digna, outorgando-lhe a possibilidade de ser inserida em
novo lar substituto, com perspectivas positivas em seu favor. 4. Apelo
conhecido e desprovido. Unanime.

(Acérddo 936576, 20140130089148APC, Relator: TEOFILO
CAETANO, 12 TURMA CIVEL, data de julgamento: 20/4/20186,
publicado no DJE: 6/5/2016. Pag.: 125-141)

A colocacdo da crianca ou do adolescente em uma familia substituta
conta com um procedimento especifico e criterioso, nos termos do art. 28 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, conforme anteriormente explanado.

Inicialmente, se possivel, o Estatuto determina que a criangca ou o
adolescente deve ser ouvido através de uma equipe interdisciplinar, tendo em
vista que € o principal interessado. Vale ressaltar que, em se tratando de crianca,
a opiniao deve ser considerada nos procedimentos de colocacdo em uma familia
substituta. E, em se tratando de adolescente a partir de 12 (doze) anos
completos, € necessario 0 seu prévio consentimento para a colocacdo nessa
modalidade familiar, nos termos no 82°, do artigo 28, do Estatuto (modificado
com a Lei n°®12.010/09).

Eis a visdo de Rossato sobre (2019, p. 281):

“Contudo, a alteragao legislativa detalhou essa prerrogativa conferida
a crianca ou ao adolescente, explicando que a colheita da opinido deve
ser feita por equipe interprofissional, e sempre respeitando seu estagio
de desenvolvimento e grau de compreenséo sobre as implicagbes da
medida de colocacdo em familia substituta. Os componentes da equipe
interprofissional integram os ‘Servigos Auxiliares’ da Vara da Infancia e
da Juventude, assessorando-a e fornecendo subsidios por escrito,
mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, bem como
desenvolvendo  trabalho de  aconselhamento, orientacéo,
encaminhamento, prevencao e outros, conforme indicado nos arts. 150
e 151, do Estatuto. (...) A manifestacao da equipe técnica é subsidio
importantissimo para tomada de decisées pelo Juiz (...) E nessa
manifestacdo que os técnicos poderdo aclarar ao Juiz varios aspectos
do cotidiano familiar, suas dificuldades e os desafios a serem vencidos.
Enfim, é apurado o déficit existente, bem como apontadas as solucdes
para que tal seja suprido.”

Conforme explanado o acompanhado da equipe interprofissional é de
extrema importancia para o processo, tendo em vista que o intuito é deixar a
crianca ou o adolescente sob cuidados adequados, para que possam lidar e
superar as dificuldades e os sofrimentos que passavam. Os profissionais séao

esséncias por conseguirem compreender e explicitar os sentimentos do infante.


https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=936576
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3.1 MODALIDADES DE FAMILIA SUBSTITUTA

Conforme anteriormente demonstrado no artigo 28 do ECA, a colocacéo
da crianca e do adolescente nesse tipo de agrupamento familiar pode se dar de
trés formas, sendo elas: guarda, tutela ou adocéao.

3.1.1 Tutela

A tutela se encontra regulamentada no artigo 36 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente: “Art. 36. A tutela sera deferida, nos termos da lei civil, a
pessoa de até 18 (dezoito) anos incompletos.”

Aqui o tutor tem a obrigacéo de proteger, garantir os direitos e deveres
do infante e zelar por seus interesses, a fim de que o tutelado seja representado
e assistido, nos termos do art. 1.747, inciso |, do Cdadigo Civil: “Art. 1.747.
Compete mais ao tutor: | - representar o menor, até os dezesseis anos, nos atos
da vida civil, e assisti-lo, apés essa idade, nos atos em que for parte”

Vale ressaltar que, o principal requisito da tutela é a perda ou destituicao

do poder familiar dos genitores.

3.1.2 Adocao

A adocao encontra regulamentacao no artigo 227, 86°, da Constituicao
Federal e no artigo 39 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo uma
medida protetiva de colocacao em familia substituta que determina uma relacéo
de parentesco civil entre o adotante e o adotado.

Vale ressaltar que, a adocao é irrevogavel e excepcional, conforme
determina o 81°, do artigo 39 do ECA, incluido pela Lei 12.010/09, pois ndo se
admite a “devolucado” da crianca adotada, demonstrando que o instituto tem
carater perpétuo, impossibilitando a retomada do poder familiar pela familia
original e, conforme ja exposto, deve ocorrer apenas quando esgotados todas
as tentativas de manutencao da crian¢a ou do adolescente na familia natural ou
extensa.

Também é caracterizada por ser um ato personalissimo, ja que é vedada

pelo diploma legal a adoc&o por procuracdo, devendo ser constituida, apenas,
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através de sentenca judicial, que apds o transito em julgado, passa a produzir
efeito aquisitivo e extintivo.

A pessoa que quiser adotar precisa fornecer um local adequado e seguro
para o adotado, devendo se enquadrar nas nos termos estabelecidos nos artigo
29 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, como por exemplo ndo ter cometido
crime, ndo ser envolvido com trafico de drogas entre outras exigéncias. Ademais,
€ necessario que esse tenha mais de 18 (dezoito) anos de idade, com mais de
16 (dezesseis) anos de diferen¢a do adotado e em gozo da saude fisica.

Em um primeiro momento a familia adotante possuird, apenas, a guarda
provisoria do adotado; sendo que, apds o transito e julgado da sentenca a filiacdo
passa a existir, e 0s seus efeitos comecam a surgir, em carter permanente.
3.1.3 Guarda

O Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente apresenta a definicdo de guarda
em seu artigo 33, caput, vejamos: “A guarda obriga a prestacao de assisténcia
material, moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.”

Segundo Rossato (2019, p. 292) a modalidade de guarda em colocacéo
em familia substituta possui o intuito de regularizar a posse de fato, obrigando o
“novo” nucleo familiar em que o infante vai ser inserido prestar assisténcia moral,
material e educacional.

Vale ressaltar que, a crianga ou 0 adolescente s sera colocado em uma
familia substituta se ocorrer um descumprimento do “dever de guarda” decorrido
do poder familiar exercido pelos pais com os seus descendentes, conforme é
determinado de forma expressa pelos artigos 1.566, inciso 1V, do Cédigo Civil.

Em observéancia ao referido diploma legal tem-se que o 85° do artigo
1.584 apresenta a possibilidade de guarda na modalidade de familia substituta,

em consonancia ao artigo 34 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Vejamos:

§ 5°Se 0 juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda
do pai ou da mae, deferira a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de
preferéncia, o grau de parentesco e as relacbes de afinidade e
afetividade.

Art. 34. O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de guarda,
de crianca ou adolescente afastado do convivio familiar.

8 1--A inclusdo da crianca ou adolescente em programas de
acolhimento familiar terd preferéncia a seu acolhimento institucional,
observado, em qualquer caso, o carater temporéario e excepcional da
medida, nos termos desta Lei.
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§ 2°Na hipétese do § 1 -deste artigo a pessoa ou casal cadastrado no
programa de acolhimento familiar podera receber a crianca ou
adolescente mediante guarda, observado o disposto nos arts. 28 a 33
desta Lei.

§ 3-A Unido apoiara a implementacéo de servicos de acolhimento em
familia acolhedora como politica publica, os quais deverdo dispor de
equipe que organize o acolhimento temporario de criancas e de
adolescentes em residéncias de familias selecionadas, capacitadas e
acompanhadas que ndo estejam no cadastro de adocgéao.

§ 4-Poderdo ser utilizados recursos federais, estaduais, distritais e
municipais para a manutencao dos servigos de acolhimento em familia
acolhedora, facultando-se o repasse de recursos para a propria familia
acolhedora.

Desta forma, evidencia-se que, diferentemente da tutela, a guarda néo
implica na destituicdo do poder familiar, tendo em vista que sO ocorrera a
transferéncia a um terceiro, que passa a ter a obrigacado de manter e garantir os
direitos fundamentais da crianca e do adolescente (Rossato, 2019, p. 292).

No entanto, conforme € possivel extrair de entendimentos doutrinarios,
em muitos casos, a familia substituta inicia o processo para transformar a guarda
proviséria em definitiva, tendo em vista que est4 se encontra apta a adotar
crianca ou o0 adolescente. Vejamos a ponderacao feita por Maria Berenice Dias
(2021, p. 324):

“A sentenca que destituir um ou ambos os pais do poder familiar fica
Sujeita a apelacéo que néo dispbe de efeito suspensivo (ECA 199-B).
Deve ser cumprida desde logo. Ou seja, imediatamente deve a
crianca ser entregue a guarda da familia substituta apta a adota-
la. De todo descabido aguardar o transito em julgado da sentenca para
inscrever seu nome no cadastro da adogao.” - Grifo nosso.

Desta forma, percebe-se que o instituto da guarda na familia substituta
pode ser considerada uma preparacao e iniciacdo de um posterior processo de

adocdo, tendo em vista que ja foi estabelecido o vinculo de filiagdo socioafetiva.

3.2 O VINCULO DA CRIANCA OU DO ADOLESCENTE COM A FAMILIA
NATURAL

O 84°do artigo 33, do Estatuto da Crianca e do Adolescente informa que
na situacdo em que um terceiro possua a guarda da crianga ou o adolescente, €
direito dos genitores manter um vinculo com o infante, com direito de visita ou,
até mesmo, o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de regulamentagéo

especifica.
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Para Rossato (2019, p. 299) a inclusdo do 84° pela Lei 12.010/09, é
reflexo de uma caracteristica intrinseca da guarda, sendo ela a manutencao do
poder familiar, nos termos, inclusive, do artigo 1.589, caput, do Cddigo Civil.

No entanto, faz-se necesséario uma visdo critica desse dispositivo legal
pensando em casos concretos. Em uma analise jurisprudencial percebe-se que
a incidéncia de casos em que a crianca ou adolescente é colocada em poder da
familia substituta, ainda que na modalidade da guarda provisoria, € justificado

pelo abandono dos genitores em garantir seus direitos fundamentais, vejamos:

HABEAS CORPUS. MENOR. GUARDA PROVISORIA. COLOCACAO
EM FAMILIA SUBSTITUTA TEMPORARIA. CADASTRO DE
ADOCAO. ORDEM. OBSERVANCIA, VIOLENCIA FISICA OU
PSIQUICA. INEXISTENCIA. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE
DO MENOR. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. MEDIDA
EXCEPCIONAL. ORDEM CONCEDIDA. 1. Em regra, ndo é cabivel
habeas corpus como sucedaneo do recurso proprio. Igualmente nao se
trata do remédio processual cabivel para decidir questdes acerca de
registro civil e guarda de menor. 2. Hipétese, todavia, em que a crianca
se encontra em poder da familia substituta desde os 11 meses de vida
(cinco anos e trés meses atualmente), o que - ausente indicio de que
esteja sofrendo algum tipo de violéncia fisica ou psicoldgica - nédo
recomenda sua colocacdo em abrigo para acolhimento institucional. 3.
No caso em exame, a concessdo da guarda provisoria a familia
substituta regularmente inscrita e em observéancia a ordem do cadastro
de adocéo, é a medida que melhor preserva o interesse do menor, seja
em razao do abandono pela genitora, seja em virtude da consolidacao
da situagéo, especialmente diante da constatacdo de que o menor
conta com atualmente com 5 anos e trés meses de idade e esta sob o
guarda da familia substituta desde os onze meses, tem pré-diagnostico
de Transtorno do Espectro Autista, encontra-se acompanhado por
equipe multidisciplinar formada profissionais de salde pagos pelo
casal a quem foi concedida a guarda proviséria, esta regularmente
matriculado em instituicAo de ensino e plenamente adaptado e
integrado a nova casa e familia extensa. 4. Ordem concedida. (HC n.
797.901/MG, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 2/5/2023, DJe de 5/5/2023.)

Conforme extrai-se do caso apresentado a crianga se encontrava sob
o poder da familia substituta desde os 11 (onze) meses de vida, sendo que
durante esses anos foi cuidado e zelado, inclusive recebendo auxilios de
profissionais da saude pagos de maneira particular, tendo em vista que tem pré-
diagnaostico de Transtorno do Espectro Autista.

Com isso, observa-se que a retida do infante do seio familiar em que
recebe cuidados e ja estreitou vinculos pode prejudicar o seu desenvolvimento

e ferir os seus direitos fundamentais.

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE DESTITUIQAO DO PODER FAMILIAR. NEGLIGEI}ICIA
SISTEMATICA DOS PAIS NA CRIACAO DO FILHO E EXPOSICAO A
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RISCOS A INTEGRIDADE FISICA E PSIQUICA DO MENOR.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. Nos termos da
jurisprudéncia desta Corte, "inobstante os principios inscritos na Lei n.
8.069/90, que buscam resguardar, na medida do possivel, a
manutencdo do patrio poder e a convivéncia do menor no seio de sua
familia natural, procede o pedido de destituicdo formulado pelo
Ministério Publico estadual quando revelados, nos autos, a ocorréncia
de maus tratos, o abandono e o injustificado descumprimento dos mais
elementares deveres de sustento, guarda e educacado da crianca por
seus pais" (REsp 245.657/PR, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 25/03/2003, DJ de
23/06/2003). 2. Na hipotese, o Tribunal de origem concluiu que o
melhor interesse do menor esta na destituicdo do poder familiar
de seus genitores, tendo em vista que: a crianca é acompanhada
pelo Conselho Tutelar desde tenra idade, devido a conflitos
familiares, havendo, inclusive, registro de procedimento para
apuracao de suposto abuso sexual praticado por um tio materno;
0s pais nunca exerceram de forma responsavel o poder familiar,
ante a negligéncia sistematica na criacdo do filho, a exposicao
frequente da crianca arisco a suaintegridade fisica e psiquicae a
vulnerabilidade do menor, em razéo de o pai estar cumprindo pena
privativa de liberdade em regime fechado e a mée fazer uso
abusivo de drogas licitas e ilicitas; o menor foi colocado em
acolhimento institucional em 30/08/2017, iniciando-se a partir dai
esforgcos constantes para areintegracdo a familia natural, os quais
mostraram-se infrutiferos; os avds maternos e paternos desistiram
de assumir a guarda, alegando dificuldade de cuidar da crianga; o juiz
da causa agiu com cautela, s6 autorizando a inscricdo da crianca no
cadastro de adocao apds um ano e meio de acolhimento institucional,
por observar que ndo houve mudanca de comportamento dos genitores
ou a reaglutinacdo familiar; em 30/09/2019 foi deferida a guarda
proviséria aos interessados e iniciado o processo de adogdo, ja se
encontrando o menor, desde tal data, inserido em familia substituta que
vai ao encontro dos seus interesses. 3. Agravo interno a que se nega
provimento. (Agint no AREsp n. 2.023.403/DF, relator Ministro Raul
Aragjo, Quarta Turma, julgado em 25/4/2023, DJe de 10/5/2023.) —
grifo nosso.

Nos termos do artigo 1.637 do Cddigo Civil as motivacdes para se
colocar uma crianca ou um adolescente em uma familia substituta, dao-se pelo
abuso de autoridade por parte dos genitores, ocasionando na falta de deveres
que lhe sédo inerentes. Com isso, cabe ao Poder Judiciario adotar medidas que
Ihe forem cabiveis para a seguranca do maior interessado, a criangca ou o
adolescente; para tanto, caso seja necessario, podera suspender ou destituir o
poder familiar, conforme demonstrado.

No caso apresentado anteriormente, 0s genitores além de néo ofertar ao
infante os direitos fundamentais, como por exemplo, direito & salde e educacao;
0 colocou em risco, tendo em vista que ele sofria abuso sexual do tio materno e
convivia com o pai que abusava de drogas licitas e ilicitas, além de estar

cumprindo pena privativa de liberdade.
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Pois bem, observa-se assim que, a aplicacdo da familia substituta visou
a protecdo do melhor interesse da crianca, tendo em vista que 0 mesmo se
encontrava em uma situacdo de risco; vale ressaltar que, a crianca nessa
situacdo é acompanhada pelo Conselho Tutelar durante todo o processo. E,
mesmo tentando devolver o infante para o convivio familiar, a tentativa
demonstrou-se infrutifera, tendo em vista a situacdo em que 0s pais se
encontravam e pelo fato dos avos ndo possuirem condi¢cdes de arcar com 0s
cuidados.

Ocorre que, em casos como 0 em andlise, a manutencao do vinculo da
familia natural com o infante é prejudicial, tendo em vista que na familia
substituta ela passou a criar novos vinculos e receber cuidados que néo recebia
antes. Ademais, vale ressaltar que, a decisao considerada mais apropriada para
0 bem da crianca foi a destituicdo do poder familiar, tendo em vista que os pais

negligenciaram dos seus deveres.

3.3 ANALISE DE CASOS EM QUE A CRIANCA E REITERADA AO CONVIVIO
COM A FAMILIA NATURAL

Em um primeiro momento, iremos analisar um caso em que foi
determinado a devolucdo de uma crianca a sua familia extensa, que estava sob
guarda proviséria de uma familia substituta h& 06 (seis) anos.

Em um primeiro momento, vale esclarecer que néo é possivel a citacao
direta do acdérddo por este estar em segredo de justica, desta forma, as
informacdes aqui prestadas sdo baseadas em artigos juridicos e reportagens
sobre o caso.

O casal recebeu a crianca em 2014, esta teria sido colocada em um
abrigo h& cerca de um ano por viver em um ambiente de maus-tratos, o que
motivou sua retirada da familia natural. A mae biologica ndo teve mais contato
com a crianga e o pai foi preso por ceifar a vida de seu pai. O Conselho Tutelar
interviu apos as inumeras queixas de violéncia.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, no dia 11 de fevereiro de 2020,
determinou que uma crianga de 08 anos, sob guarda provisoria do casal a 06
anos, seja devolvida a avd paterna, apés a decisdo a familia substituta,

inconformada, recorreu.
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No caso, a crianca foi colocada em uma familia substituta pois, segundo
a constatacdo do Conselho Tutelar local, a mesma se encontrava em situacao
de risco por abandono e maus-tratos. Em um primeiro momento a menina foi
colocada em uma casa de acolhimento, depois passou a residir com a familia
substituta, que possuia sua guarda provisoria; logo o casal ingressou com o
pedido de adocéo.

Ocorre que, apods a autorizacao para a adoc¢édo, a avo biolégica paterna
ingressou com o pedido de guarda. Em um primeiro momento o Juiz que julgou
0 caso autorizou a destituicdo do Poder Familiar dos genitores. Com isso, a avl
recorreu, sob o argumento de que a familia extensa possui o direito a guarda.

Ao julgar o recurso o TIMG reconheceu o direito da avd paterna em
assumir a guarda; desta forma, revogou a medida de colocagéo da crianca em
familia substituta, com entendimento de que o convivio com a avo paterna
atende aos seus interesses.

Para a Presidente da Comissdo Nacional de Adocdo do IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia), Silvana do Monte Moreira, a deciséo
ndo segue o Instituto Nacional da Adocdo e Seguranca Juridica do Sistema
Nacional de Adocéo, vinculado ao CNJ (Conselho Nacional de Justica), em seu
ponto de vista: “Juizes tomam decisbdes biologistas, em favor dos lagos de
sangue, mas em detrimento da qualidade de vida deste menor de idade.
Criangas séo sujeitos de direito e ndo objetos”, afirma

Para ela, a destituicdo do poder familiar, em um primeiro momento, foi
motivada pelo abandono e por maus-tratos. Assim, € notério que o judiciario,
desnecessariamente, privilegia os lacos de sangue e deixa de aplicar o que esta
expresso no artigo 227 da Constituicdo Federal.

Percebe-se que a crianca ja possuia um vinculo so6lido com a familia
substituta, tendo em vista que viveu nessa situagado durante 06 anos, periodo em
que foi cuidada, zelada e, primordialmente, criou uma relacdo de afeto com os
guardides.

Na situacéo exposta, nota-se que o direito deve ser interpretado de modo
a perpetuar o melhor interesse da crianga ou do adolescente e, por esse motivo,
impossivel se torna ignorar o vinculo afetivo criado entre a crianca e os pais

adotivos.
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Ademais, o ambiente existente apds a retirada do infante da residéncia

natural, ainda ndo € um ambiente saudavel e acolhedor para a menor, inclusive

pela prisdo do pai e a falta de interesse da mée biolégica em buscar a filha; desta

forma, restabelecimento do contato com a avé paterna pode confundir e atordoar

a crianca, motivo pelo qual a deciséo que restabelece a guarda deve ser tomada

com cautela.

Na mesma perspectiva, ndo € interessante para a crianca ou para o

adolescente manter o convivio com a familia natural enquanto estiver com a

familia substituta, isso porque, conforme demonstrado, as causas que motivam

a suspensédo ou a perda do poder familiar ndo desaparecem. Vejamos indicios

jurisprudenciais:

HABEAS CORPUS. FAMILIA. CRIANCA E ADOLESCENTE.
EXECUCAO DE MEDIDA DE PROTEGAO. DETERMINACOES DE
SUSPENSAO DE VISITA MATERNA E DE PROCURA DE
INTERESSADOS NA ADOGCAO DE MENOR, ATUALMENTE COM 9
(NOVE) ANOS DE IDADE E QUE ESTA ABRIGADA HA 3 (TRES)
ANOS. WRIT UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE RECURSO
ORDINARIO. NAO CABIMENTO. PRECEDENTES. EXAME DA
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. MEDIDA
PROTETIVA NA MODALIDADE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL
C/C PEDIDO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. CRIANCA EM
SITUACAO DE RISCO, EM VIRTUDE DE NEGLIGENCIA MATERNA.
TENTATIVAS DO JUiZO DA INFANCIA E DA REDE
SOCIOASSISTENCIAL DE REINTEGRACAO NA FAMILIA NATURAL
SEM EXITO. AUSENCIA DE ADESAO DA GENITORA AOS
ACOMPANHAMENTOS E RESISTENCIA INJUSTIFICADA EM
ATENDER AS ORIENTACOES TECNICAS. A PERMANENCIA EM
ABRIGO INSTITUCIONAL DEVE SER TEMPORARIA. ILEGALIDADE
FLAGRANTE. VIOLACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE
E DA PROTECAO INTEGRAL. INOCORRENCIA DE ILEGALIDADE
NA SUSPENSAO DAS VISITAS MATERNAS. PRETENSAO DE
GUARDA DA AVO MATERNA. TEMA NAO SUBMETIDO A
AUTORIDADE APONTADA COMO COATORA. IMPOSSIBILIDADE
DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. 1. Ndo é admissivel a utilizacdo de habeas corpus como
sucedaneo ou substitutivo do cabivel recurso ordinario. Possibilidade
excepcional de concessdo da ordem de oficio. Precedentes. 2. Por
expressa previsdo constitucional e infraconstitucional, as criangas e os
adolescentes tém o direito de ver assegurado pelo Estado e pela
sociedade o atendimento prioritario do seu melhor interesse e
garantida suas protecdes integrais, devendo tais premissas orientar o
seu aplicador, principalmente, nas situagcbes que envolvem
abrigamento institucional. 3. A jurisprudéncia desta Eg. Corte Superior,
em observancia a tal principio, consolidou-se no sentido da primazia
do acolhimento familiar em detrimento da colocagdo de menor em
abrigo institucional.4. H& flagrante ilegalidade na permanéncia de
crianga por mais de 3 (trés) anos em abrigo institucional, quando o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) determina que a
providéncia deve ser temporaria e revista a cada 3 (trés) meses. 4.1.
O procedimento de destituicdo do poder familiar deve durar o prazo
méaximo de 120 (cento e vinte) dias. 5. A prova pré-constituida
trazida na impetracdo revelou que houve por parte do Poder
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Judiciario e da Rede Socioassistencial tentativas de reintegracéo
familiar da menor na familia natural, que segundo a lei deve ter
preferéncia. 5.1. Tentativas infrutiferas em virtude, notadamente,
da conduta negligente da genitora que sumia por tempos e néo
interagia nas visitas com afilha, ndo aderia aos programas sociais
e ndo aceitava a ajuda, orientacao e intervencdo dos 6rgaos
sociais envolvidos. 6. A circunstancia de ainda nao ter sido proferida
sentenca nos autos da acéo de destituicdo do poder familiar ndo veda
gue seja iniciada a colocacao da crianca em familia substituta, nos
termos do § 5° do art. 28 do ECA, e em virtude do disposto no § 1° do
art. 19 do referido estatuto principalmente em observancia aos
principios norteadores antes destacados. 6.1. Sem prejuizo do que for
decidido nos autos da ac¢do de destituicAo do poder familiar, a
manutencgédo da paciente em abrigo institucional que ja dura mais de 3
(trés) anos, além de ser manifestamente ilegal, ndo atende seu
superior interesse e tem potencial de lhe acarretar dano grave e de
dificil reparagdo psicoldgica, até porgue o tempo esta passando e vai
ficando mais dificil a sua colocacdo em familia substituta. 7.
Considerando que o relatério técnico da equipe multidisciplinar,
gue acompanha a crianca desde o seu abrigamento, noticiou que
0 contato com a genitora ndo estava sendo produtivo para o seu
desenvolvimento emocional, a decisdo que entendeu pela
suspensdo das visitas materna, ndo se mostrou ilegal ou
teratolégico. 8. A questdo relativa ao pedido de guarda da avo
materna ndo foi objeto de analise pela autoridade apontada como
coatora, nhdo podendo o Superior Tribunal de Justica examin-la em
virtude da indevida supressédo de instancia. 9. Habeas corpus néo
conhecido, com recomendagfes de providéncias urgentes por parte
Juizo da Infancia e da Juventude da Comarca de Ribeirdo Preto/SP.
(HC n. 790.283/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma,
julgado em 21/3/2023, DJe de 23/3/2023.) - grifo nosso.

No caso apresentado, houve a tentativa de reestabelecer a crianca no
seio da familia natural, isso porque seguindo as orientacfes legais, € 0 mais
recomendado e pelo fato do menor estar em um abrigo a mais de 03 (anos);
ocorre que, a situacao de negligencia que, em um primeiro momento, motivou a
retirada da crianca do ambiente familiar que se encontrava, se perdurou pelo
tempo; com isso, foi constatado pela equipe multidisciplinar que o contato com a
genitora ndo era produtivo para o seu desenvolvimento.

ApOs expor os dois casos, percebe-se que, atualmente, a familia ndo se
caracteriza apenas pelas relagbes sanguineas, sendo primordial observar as
relacdes de afetividade ao colocar uma crianca em um ambiente diverso ao que
ela estava habituada, busca-se superar os conflitos relacionais, rompendo
vinculos fragilizados para violagédo de direitos. Além do mais, faz-se necessario
observar se as situagdes de abuso que motivaram essa mudanga permanecem

ou foram superadas.
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A colocagédo de uma crianca e um adolescente em uma familia substituta
visa 0 acolhimento, afinal, existem abrigos com profissionais capacitados para
recebe-los; no entanto, essas casas de acolhimento ndo fornecem o “calor’
familiar, lagos de carinho e afeto que auxiliam no desenvolvimento.

Vale ressaltar que, apds colocar o infante em uma familia substituta o
processo de adaptacdo € longo e problematico, pois a crianca tera que
restabelecer os vinculos afetivos, rompendo com a familia biolégica e se
adequando a novas culturas e costumes. Esta nova etapa reflete diretamente na
vida da crianc¢a, seja na escola, no grupo social e até mesmo na sua condi¢do
psicoldgica.

Conforme anteriormente demonstrado, a manutencdo do contato da
crianga com a mae bioloégica ndo era produtivo e suspender esse vinculo ndo
deve ser considerado ilegal ou teratoldgico, sendo que se for necessério e for o
melhor para o menor, sera o aplicado.

Com isso, deve-se questionar a necessidade de manutencdo deste
vinculo; os riscos de reiteracdo do menor no seio familiar originario; a
permanéncia do estado de risco em que vivia. Afinal, a ideia utépica de que apos
um tempo os problemas que motivaram o inicio desse processo considerado
excepcional, no ponto de vista legal, iram acabar ou serdo solucionados deve

ser repensada.
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CONCLUSAO

Em um primeiro momento, para facilitar na conclusdo do raciocinio
estruturado no presente trabalho, & necessario uma sintese sobre tudo o que foi
exposto.

Em um primeiro momento, buscou-se analisar a evolucéo histérica do
direito das criancas e dos adolescentes, demonstrando que, durante muitos anos
os direitos das criancas e dos adolescentes eram voltados a punicéo, isso pela
regéncia do Cédigo dos Menores, criado em meio a uma época culturalmente
autoritaria e patriarcal. Foi com promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e,
consequentemente, criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente que houve
uma evolugdo dos direitos e deveres destes. Com isso, as novas normas
legislativas demonstraram um avanco historico, normativo e social das garantias
dos infantes, abandonando o carater meramente punitivo.

Foi apresentado, também, a definicdo e as diferencas entre crianca e
adolescente. Sendo considerado crianca a pessoa com até 12 (doze) anos de
idade e adolescente a pessoa entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade.

No 2° capitulo foi exposto as evolu¢des na concepcao de familia, tendo
em vista que, atualmente, a familia € baseada em relac6es de afeto em que os
componentes possuem direitos de escolha, visando o bem-estar. Ademais,
amparado pelo principio do pluralismo familiar a Constituicdo Federal de 1988,
em seu art. 227, reconheceu os diversos arranjos familiares existentes. E para o
Estatuto da Crianca e do Adolescente sédo reconhecidas trés modalidades de
familia, sendo elas a familia natural, extensa e a substituta.

A familia natural seria aquela composta por ao menos, um dos pais e 0s
seus descendentes; a familia extensa ou ampliada é formada por parentes
proximos com 0s quais a crianga ou o adolescente convive e possui um vinculo
de afeto; por fim, a familia substituta, objeto principal desta monografia, € a
formada a partir da colocacédo da crianca ou do adolescente sob o cuidado de
terceiros que se encontram na lista de adocao. A medida extrema e excepcional
visa garantir melhores condicbes aqueles que tiveram o0s seus direitos
fundamentais violados pela familia natural.

Foi apresentado a definicdo de poder familiar, tanto no ambito nacional
guanto internacional, apresentando para tanto a definicdo com relacéo ao Direito
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Aleméo, italiano, portugués e Francés; concluindo, que independente das
diferencas o poder familiar em ambito nacional faz com que os genitores
cumpram com o direitos e os deveres de seus filhos, a fim de protege-los e
garantir-lhes os seus direitos. Caso ndo seja cumprido, o poder familiar podera
ser retirado dos pais, na forma de perda, suspenséo ou extingdo; conforme se
extrai dos dados colhidos, a negligéncia, o abuso de drogas e a violéncia sao 0s
trés principais motivadores da revisdo do poder familiar exercido pelos pais,
podendo fazer com que a criangca seja colocada em uma instituicdo de
acolhimento ou em familia substituta.

O terceiro capitulo busca explorar as particularidades da familia
substituta, entender as suas trés modalidades. Realizado, também, uma analise
critica a respeito o instituto da guarda, em sua modalidade provisoria, na familia
substituta e a manutencgédo no vinculo com a familia natural. Foram apresentadas
jurisprudéncias e casos concretos, a fim de demonstrar a complexidade e a
importancia desta entidade familiar.

Por tudo que foi exposto, conclui-se que a colocacdo da crianca ou do
adolescente em uma familia substituta € uma medida extrema e excepcional,
com o intuito de garantir um ambiente familiar adequado ao interessado, quando
nao tiver a possibilidade de permanecer com a familia natural ou a extensa.

Isso se da pelo fato da responsabilidade que os pais possuem em
garantir o desenvolvimento saudavel da crianca ou do adolescente, sempre em
observancia ao principio do maior interesse. Quando 0s genitores nao cumprem
devidamente suas responsabilidades, expondo os seus filhos a situacdes de
risco, € dever do Estado intervir e proteger a crianca ou o adolescente.

A familia substituta busca amenizar a dor das criancas e adolescentes
gue nao sdo assistidos pelos pais, seja qual foi o motivo; € uma solucao drastica
a fim de manter o infante em um seio familiar, j& que este é indispensavel em
sua vida. Desta forma, entende-se que a deciséo de colocar a crian¢ga em uma
familia substituta € uma medida delicada, e os tribunais costumam considerar o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, como guia. ISso
significa que o objetivo principal é proteger e promover o bem-estar.

Além disso, o fato de a crianca ter desenvolvido vinculos e estar bem
integrada a nova familia demonstra a importancia de considerar o contexto

especifico de cada caso ao tomar decisdes sobre guarda e poder familiar. Em
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situagcbes em que a familia substituta oferece um ambiente mais seguro e
propicio ao desenvolvimento da crianca, a manutencédo desse arranjo pode ser
de fato a melhor opcéo.

Vale ressaltar que, a opinido do menor interessado deve ser
considerada, da mesma forma em que a crianga e o adolescente sao ouvidos no
inicio do processo pelos profissionais especializados, é necessario a
manutencdo desse acompanhamento durante todo o periodo judicial.

Ao analisar a respeito do poder familiar em diferentes nacionalidades, foi
possivel pacificar o entendimento de que a opinido da crianca e do adolescente
deve ser respeita e levada em consideracdo ao tomar alguma decisdo, desta
forma torna-se claro a importancia do acompanhamento durante o processo
judicial da guarda provisoria.

Desta forma, é fundamental que os tribunais e as autoridades
competentes continuem a agir em busca do melhor interesse das criancas e
adolescentes em situacdes complexas como essa, sempre buscando garantir

seu bem-estar e desenvolvimento saudavel.
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