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RESUMO

A funcdo exercida pelo Poder Judicidrio nos processos envolvendo criangas e
adolescentes em situagdo de conflito familiar vao além da tarefa tradicional de julgar. Existindo
circunstancia que represente risco a integridade fisica e psiquica de criancas e adolescentes
enquanto inseridas em sua familia natural, o magistrado da infancia e juventude é chamado a
decidir se, superada questdo justificadora do afastamento do lar, a crianga ou o0 adolescente deve
ser reintegrado a familia natural ou colocado em familia substituta. Esta decisdo deve ser célere,
de modo a causar 0 menor prejuizo possivel a crianca e ao adolescente, visto que o tempo € fator
importante no seu desenvolvimento, bem como precisa, para atender ao seu melhor interesse.
Entretanto, nas questdes relativas a familia os vinculos de afetividade sdo essenciais e as tarefas
do magistrado envolvem, portanto, 0 acompanhamento de sua formagdo para so entdo tomar uma
decisdo. Esta pesquisa, portanto, busca analisar a mudanca nas fungdes atribuidas ao Juiz da
Infancia e Juventude, a quem a lei imputa obrigacGes que vao além da funcéo julgadora, visto que
necessita acompanhar a formacdo dos vinculos de afetividade em uma familia que ja néo o
possuia, ou em uma nova familia, para apenas quando comprovada sua existéncia tomar uma
deciséo pela insercdo daquela crianga ou adolescente naquela familia. Em razdo da especialidade,
portanto, da fungdo publica a ser entregue para esta parcela da populacdo, a atuagdo do Poder
Judiciario precisou se modificar e se especificar, atuando o magistrado como verdadeiro agente

de transformacao social.

PALAVRAS CHAVES: Poder Judicid&ro — Adocdo — Fungdo Publica — Direitos e

Garantias Fundamentais — Juiz



ABSTRACT

The role performed by the Judiciary in the process involving children and adolescents
in family conflict situation goes beyond the traditional task of judging. In situation in which
children or adolescents are in physical or mental risk, the magistrate is required to decide whether
they must be restored to the natural family or placed in a foster family. This decision should be
taken in a short amount of time, in order to cause the least damage to children and adolescents,
since time is an important factor in their development, and needs to meet their best interest.
However, in family-related issues the bonds of affection are essential and the magistrate's tasks
involve, as well, the accompaniment of its construction before taking his final decision, in this
these cases. This research therefore realized this change in roles assigned to the Judge of
childhood and youth, for whom the law imputes obligations that go beyond the judging function,
because he needs to monitor the formation of bonds of affection in the natural family or in the
new family that will be formed, because for only when proven its existence, he is able to make a
decision by the insertion of that child or adolescent in that family. Because of this specialty,
therefore, judicial role has been modified and specified so that the magistrate acts as an agent of

social transformation.

KEY WORDS: Judiciary - Adoption - Civil Role - Fundamental Rights and

Guarantees - Judge
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INTRODUCAO

A pesquisa desenvolvida neste trabalho esta incluida na linha de pesquisa “Direitos e
Garantias Fundamentais”, do Programa de Mestrado em Constituicdo e Sociedade da Escola de

Direito de Brasilia, do Instituto Brasiliense de Direito Publico.

A tematica eleita refere-se as fungdes exercidas pelo Poder Judiciario na consecucao
e efetivacdo de direitos fundamentais. O trabalho, portanto, se insere dentre aqueles que refletem
acerca do contetdo dos direitos fundamentais, e especificamente as além do exame das

vicissitudes da sua aplicacdo (Instituto Brasiliense de Direito Publico s.d.).

Dentro desta perspectiva de analisar o conteudo de direitos fundamentais e os
instrumentos necessarios para sua concretizacdo € que se desenvolveu a pesquisa que sera
apresentada nesta dissertacdo. A proposta foi de analisar os limites da atuacdo do Poder
Judiciério, e especificamente do magistrado da infancia e juventude, na tarefa de decidir se as
criangas e adolescentes em situacdo de conflito familiar serdo reintegradas a sua familia natural

ou se colocadas em uma familia substituta.

Isso porque positivado no texto constitucional de 1988 que todas as criangas e
adolescentes, na condicdo de sujeitos destes direitos, teriam o direito de conviverem com sua

familia, nos exatos termos do artigo 277:

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 salde, a
alimentacdo, a educacao, 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, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo (BRASIL 1988).

Regulamentado o dispositivo constitucional, pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei 8.069/90, o Poder Judiciario foi nomeado agente social responsavel por intervir,
em caso de criangas e adolescentes que, ou ndo possuiam pais responsaveis, ou estes
representavam risco para sua integridade. Isso porque deve decidir se qual € o melhor interesse

daquela crianga ou adolescente em situacdo temporaria de desamparo, visto que sem uma familia
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para Ihe dar apoio. Tem o magistrado a tarefa de buscar reintegrar a crianga ou o adolescente a
sua familia natural, se a situacdo de conflito puder ser contornada e isso ndo representar mais um
risco, ou buscar uma nova familia, de sorte a garantir que estas criancas e adolescentes também

possam ter garantido o direito de convivéncia familiar positivado no art. 227 da Constituig&o.

Dentro da sistematica de separacdo de poderes estatais, € possivel pensar em poderes
exclusivos? Ou atribui¢des que somente podem ser exercidas por um dos Poderes Estatais? Ou
seria possivel atribuir a um poder funcdes que, a principio, seriam exclusivas de outro poder a
fim de assegurar o cumprimento do bem comum de forma mais eficiente? Seria possivel
vislumbrar que as fungdes séo exercidas de formas cada vez mais mistas e assim o devem ser,
visto que a proposito do exercicio da funcdo publica € o fornecimento das necessidades coletivas

de modo eficiente?

Sob estas reflexdes, o presente trabalho busca refletir sobre as mudancas ocorridas na
atuacdo do Poder Judiciario, que ja ndo atua mais apenas como ente estatal responsavel pela
solucdo de conflitos individuais, mas se estende para uma atuacdo mais efetiva de modo a criar

instrumentos concretizadores especificos para 0s casos que sao apresentados a julgamento.

Estudou-se pois, a atuacdo do Poder Judiciario quando no exercicio do papel
determinado pela lei na gestédo de criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar. Em
especial, a atuacdo determinada no texto Constitucional e regulamentada no Estatuto da Crianca e

do Adolescente, na Lei 12.010/2009, e alteracdes posteriores.

As criancas e adolescentes, apenas em 1988, com a promulgacdo da Constituigéo,

passaram a ser considerados sujeitos de direitos.

O texto constitucional promulgado passa a conter um rol exclusivo de direitos
fundamentais voltado para esta parcela da populacédo, exigindo a protecdo do Estado brasileiro
com absoluta prioridade para criancas e adolescentes, cuja responsabilidade é solidaria entre a

familia, a sociedade e o Estado.

Especial atencdo, contudo, deve ser dada a criangas e adolescentes que enfrentam

situacdo de risco dentro de sua familia ou ndo mais a possuem, visto que estdo sob a protecao do
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préprio Estado. Para estas, cabe ao Estado suprir as funcdes que seriam dividas também com a
familia e com a sociedade, ja que, diante da inexisténcia de um nucleo familiar capaz de dar-lhes
a protecédo devida, a protecdo constitucional como sujeito de direitos Ihes assegura, na condicao
de sujeitos de direitos, esta protecdo especifica por parte do Estado. Observa-se que, age o
Estado, aqui, como corresponsavel pelos cuidados necessarios ao desenvolvimento das criancas e
adolescentes e ndo como um agente que ird resolver um problema social — como eram vistas as
criangas nas décadas de 1950 e 1960. Criangas e adolescentes tém, portanto, seus direitos
resguardados em sua integridade, como pessoas cuja dignidade deve ser preservada e para quem

devem ser direcionados esforgos para a preservacao de seus direitos fundamentais.

Para estas criancas e adolescentes, foi necessario constituir uma rede de apoio
composta por diversos entes estatais, pertencentes aos trés Poderes Politicos, bem como da
iniciativa privada, de modo a assegurar a efetivacdo de todos os direitos e garantias

constitucionais positivados.

Neste trabalho, preocupou-se especialmente com o direito de convivéncia familiar,
previsto no art. 227 da Constituicdo e a atuacdo do Juizo da Infancia e Juventude para a sua

efetivagdo em relagdo as criangas e adolescentes em situacao de conflito familiar.

Isso porque, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece uma série de
procedimentos imputados ao magistrado que a primeira vista, teriam natureza proxima as
atividades executivas. O estudo proposto, portanto, se volta a atuacdo do Poder Judiciério na
efetivagdo do direito de convivéncia familiar e as fun¢des que sdo desenvolvidas pelo magistrado

que extrapolam a funcéo de julgar.

Com efeito, segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, é o Poder Judiciério,
dentre outras funcdes, que deve oferecer cursos de capacitacdo e acompanhamento dos
postulantes, no processo de habilitacdo para a adocéo, que € processo independente é preparatorio

do processo de adogdo propriamente dito®. Também cabe & Justica proceder ao acompanhamento

1 Art. 50. § 3° A inscrigdo de postulantes a adogdo sera precedida de um periodo de preparagdo psicossocial e
juridica, orientado pela equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos
técnicos responsaveis pela execugdo da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familia
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das criancas que sdo destituidas do poder familiar, bem como aquelas que precisam de um
afastamento temporério de suas familias, e, portanto, ficam sob a guarda do Estado em
instituicbes de acolhimento. Registre-se, também, que é o Conselho Nacional da Justica o 6rgéo

responsavel pela gestdo do Cadastro Nacional de Adoc&o®.

A convivéncia familiar deve ser preservada e exige a intervencao do Estado, na figura
do Poder Judiciario, em momentos de crise. O Juiz da Infancia e Juventude sera chamado a atuar
quando verificada alguma situacdo em que haja risco para crian¢a ou 0 adolescente, ou, ainda,
quando ja& ndo exista nenhum adulto conhecido responsével. Neste caso, deve o magistrado atuar
de forma a investigar qual é o melhor interesse da crianca ou do adolescente e procurar assegurar

que possa se desenvolver dentro de uma familia.

A investigacdo acerca de qual € o melhor interesse da crianca e do adolescente ndo é
tarefa simples e envolve um numero consideravel de fatores, como as condigdes bésicas de
subsisténcia, a manutencdo de condicbes de desenvolvimento saudaveis, um ambiente acolhedor
e que incentive o crescimento pessoal e a existéncia de afetividade e confianca entre o0s
integrantes da familia. Todas estas questdes deverdo ser investigadas e analisadas pelo
magistrado da infancia e juventude quando analisar a situagdo de criangas e adolescentes em

situacdo de conflito familiar.

A atuacdo do magistrado vai depender de sua certeza acerca da existéncia de lacos de
afetividade, elemento fundamental para a constituicdo de uma familia. A lei estabelece tais
procedimentos de acompanhamento da formacéo destes vinculos de afetividade, para que, apenas
depois da certeza de sua constituicdo, ser prolatada a sentenca definindo se a crianga ou o

adolescente sera reintegrado a sua familia natural ou colocado numa familia substituta.

Em razdo da especialidade, portanto, da funcdo publica a ser entregue para esta
parcela da populacdo, a atuacdo do Poder Judiciario precisou se modificar e se especificar,

atuando o magistrado como verdadeiro agente de transformacéo social. Neste caso ndo atenderia

2 http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/infancia-e-juventude/cadastro-nacional-de-adocao-cna, Acesso em 10 de
jan de 2013
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a demanda social autorizar que a solugédo fosse entregue apenas por meio da deciséo e aguardasse

que as partes se ajustassem sem o auxilio do 6rgao estatal responsavel.

Diante de uma reconhecida condicdo de vulnerabilidade das criancas e adolescentes
em situacdo de conflito social, é clara a necessidade de uma” intervencdo qualificada e cuidadosa
do Estado, aqui designada na figura do Poder Judiciario, de modo a garantir condicdes dignas de
subsisténcia”. (SAVARIS 2013, p. 285)

Até porque a funcdo estatal para cada um dos Poderes instituidos é garantia da
igualdade dos cidad&os, de sorte que ela “deixa de ser assim, o ponto de partida do Direito, para
se converter em meta ou aspiracdo da ordem juridica” (GORDILLO 1977, pp. 73-74), visto que
“a consideracdo igualitaria é a virtude soberana a comunidade politica — sem ela 0 governo nédo
passe de tirania” (DWORKIN 2011).

Entretanto, se as tarefas desenvolvidas se afastam da funcdo julgadora, por que

atribui-las ao Poder Judiciario?

Se as fungdes exercidas ndo exigem uma fungédo julgadora, mas demandam apenas
um acompanhamento da formagdo dos vinculos familiares, por que haveria de ser atribuida ao
juiz? Néo caberia seu exercicio por outros 6rgados estatais, ou ainda por entidades privadas apenas
supervisionadas pelo Estado — ja que a responsabilidade sobre a protecdo da crianca e do

adolescente também € solidaria em relacdo a sociedade?

No caso de criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, para assegurar
seu direito fundamental de convivéncia familiar, previsto no art. 227 da Constituigdo, sera
necessario, ou assegurar 0s meios para sua reintegracdo a sua familia natural — ap6s cessadas as
razGes que justificaram seu afastamento temporério — ou a sua colocacdo em uma familia
substituta. O magistrado da infancia e juventude atuard para dizer se uma ou outra situacdo é
possivel, sob o prisma do melhor interesse da crianca e do adolescente, verificando se existem
lacos de afetividade consistentes o suficiente para manter a integridade familiar. Esta deciséo
dependera, portanto, deste acompanhamento psicossocial da familia, natural ou em formacéo. E a

deciséo ocorrerd apenas ao final, quando constatada a existéncia deste vinculo afetivo. Por que
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ndo atribuir esta funcdo a outros entes que possam desenvolver um trabalho mais préximo as

criancas e adolescentes?

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ja prevé que 0 juiz tenha uma atua¢do em
cooperacdo com Orgdos estatais vinculados a outros Poderes Publicos, como o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, mas principalmente, com a participacdo ativa das instituicdes de
acolhimento, que sdo organizagdes da iniciativa privada em sua grande maioria. Entretanto,
percebe-se que a atuacdo destas institui¢fes vai além de mera cooperacdo e acabam exercendo
tarefas que seriam da competéncia do magistrado. I1sso porque as institui¢des de acolhimento tém
um didlogo muito préximo das criancas e adolescentes e a possibilidade de conhecer sua histéria

e suas questdes mais intimas, diante do convivio diario.

Esta inter-relacdo entre Poder Judiciério e instituicbes de acolhimento deve ser
bastante proxima, mas, principalmente, deve observar os limites das atribuicdes definidas na lei
para cada ente. Até para que se possam mensurar as responsabilidades sobre eventuais omissdes

na prestacdo do direito publico assegurado na Constituigao.

De outro lado, ha que se considerar que é a propria lei quem define a funcdo do Poder
Judiciario de decidir acerca do destino das criancas e adolescentes em situacdo de conflito
familiar — seja por sua reintegracdo a familia natural, seja pela colocacdo em uma familia
substituta. Decisdo que serd tomada ap0s o acompanhamento psicossocial de verificagdo da

conformacéo dos vinculos de afetividade necessarios para a formacgédo da unidade familiar.

E para se moldar a estas novas atribuicdes definidas na lei, a atuacdo do Poder
Judicirio precisou se modificar, assim como sua estrutura organizacional e técnica, de modo que
o0 exercicio da funcdo do magistrado sofreu as modificacdes de que tratamos no inicio deste texto.
E possivel vislumbrar que diante dessas funcdes que extrapolam o poder de julgar, bem como
dessas relagdes muito proximas e necessarias com entidades da iniciativa privada, o Poder

Judiciério passa a exercer uma fungdo de agente de transformacéo social.

J& ndo mais se espera que o juiz tenha uma funcdo passiva e apenas aguarde a
apresentacdo de conflitos a serem resolvidos. Espera-se que ele tenha uma atuacdo positiva,

auxiliando a solucgéo de conflitos sociais que impedem a efetivacdo de direitos sociais garantidos
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a parcela da populacdo que ndo tem quem por eles intervir, como é 0 caso de criancas e

adolescentes em situacdo de conflito familiar.

Verifica-se, portanto, uma atuacdo na qual o magistrado tenha necessidade de manter
um didlogo intenso com as instituicdes de acolhimento, porque sdo elas que, de fato, conhecem a
realidade cotidiana dos jovens acolhidos e podem dizer com uma seguranga maior do que aqueles
gue apenas se entrevistam com eles, quais sdo suas necessidades e anseios. Da mesma forma, em
que precisa contar com a colaboragdo dos demais poderes para discutir as melhores acdes a serem
tomadas, diante dos dados estatisticos que foi capaz de colher por meio do Cadastro Nacional de
Adocéo, ou a colaboragdo de organizagdes como instituicbes de ensino ou associagdes civis que
tenham condicdes de colaborar para a capacitacdo de pretendentes a adocdo, apenas para citar

algumas fungdes.

Esta atuacdo renovada do Poder Judiciario como agente de transformagéo social, lhe
exige compreender cuidadosamente o melhor interesse de cada uma das criancas e adolescentes
sob seus cuidados e, portanto, uma atuagdo proativa em cooperacdo com 0S demais agentes
publicos e particulares que voltam suas atividades para a preservacdo dos interesses de criancas e

adolescentes em situacdo de conflito familiar.

Vale destacar, ainda, que uma razdo para se atribuir ao Poder Judiciario esta tarefa
modificada seria o indice de confianca depositada pela populacdo neste Poder em relagdo aos
demais Poderes, sendo aquele o ente que melhor desempenharia o papel de cuidar das criangas e

adolescentes que ja ndo tém ninguém por elas.

Diante destas consideracOes, esta pesquisa pretendeu analisar o seguinte problema:
como atua o Poder Judiciario para concretizar o direito de convivéncia familiar, positivado no art.
227 da Constituicdo, para as demandas de criancas e adolescentes em situacdo de conflito

familiar?

Busca-se discutir, portanto, de que forma se da a intervencdo do Judiciario nos
processos em que € preciso decidir pela inser¢do de criancas e adolescentes em uma unidade

familiar, seja em sua familia natural, seja em uma familia substituta. Bem como de que modo se
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da a sua interacdo com os demais Orgaos auxiliares que cooperam com esta tarefa, viabilizando a

modificagdo social necesséria para a solucéo do problema social sob enfoque.

Esta questdo foi analisada, em primeiro lugar sob a perspectiva da inser¢do da crianga
e do adolescente como sujeito de direitos, porque apenas no texto da Constituicdo de 1988 é que
foram reconhecidos nesta condicdo pelo ordenamento juridico brasileiro e, portanto, passaram a
ser objetos de politicas publicas diretamente a eles vinculados. Esta analise é feita no primeiro
capitulo, para que se possa compreender de que modo o olhar do Estado passou a se voltar para
esta pequena parcela da populacdo e fornecer-lhes os direitos fundamentais agora positivados no

texto constitucional.

Os dois capitulos seguintes descrevem o0 processo reintegracdo de criancas e
adolescentes as suas familias naturais, bem como de colocacdo em familia substituta, e discutem

as funcdes que o Juiz da Infancia e Juventude vem exercendo para estas tarefas especificas.

Por fim, foi analisada a atuacdo do Juizo da Infancia e Juventude do Distrito Federal
por meio da atuacdo das instituicdes de acolhimento, corresponsaveis no acompanhamento da
efetivacdo de ambas as decisdes e fundamentais para a garantia de sucesso no restabelecimento
ou na formacdo dos vinculos de afetividade entre as familias. Por meio do olhar destas
instituicbes parceiras, se procurou se observar o didlogo interinstitucional e a atuacdo do Poder
Judiciario neste processo, observando sua atuacdo perante o desafio de viabilizar a formacéo dos

vinculos de afetividade.

Observe-se, que a pesquisa desenvolvida ao longo deste trabalho cuidou apenas das
fungbes do magistrado especializado em atuacdo nas Varas da Infancia e Juventude,
desconsiderando a atuacdo dos juizes que atuam de forma singular, de atuacdo mista, porque
neste ultimo caso nem sempre a estrutura organica das varas permite a atuacdo de uma equipe
multidisciplinar de apoio ao magistrado, conforme determina o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Além disso, os dados da pesquisa empirica realizada foram colhidos apenas junto a
12 Vara da Infancia e Juventude do Distrito Federal, porque o magistrado desta vara esta

intimamente ligado as discussdes das inovac¢des do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
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e, portanto, vem aplicando seu contetdo as questdes que Ihe foram apresentadas, revelando uma

experiéncia real de concretizacdo dos elementos da lei.

Desta forma, procurar-se-a analisar de que forma atua o Poder Judiciério quando na
protecdo de criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, visto que na funcédo de
agente de transformacéo social, atua em cooperacdo com as instituicdes de acolhimento e tem
funcdes que extrapolam o poder de julgar para que possam acompanhar a formacao do vinculo de

afetividade e certificar-se da existéncia da formacdo da familia antes de proferir decisao.
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2 CRIANCA E ADOLESCENTE COMO SUJEITOS DE
DIREITOS E A FUNCAO DO ESTADO DE ASSEGURAR A
CONVIVENCIA FAMILIAR

O direito a convivéncia familiar, previsto no art. 277 da Constituicdo Brasileira de
1988, deve ser assegurado a todos, inclusive para aquelas criancas e adolescentes que se

encontram em situacgdo de conflito familiar®.

A convivéncia familiar € um direito indispensavel para o pleno desenvolvimento da
crianca e do adolescente. Ocorre que este, dentre inUmeros outros direitos, somente foi positivado
a partir de 1988, momento em que as criangas e 0s adolescentes passaram a ser reconhecidos
como sujeitos de direitos e, portanto, objetos de politicas publicas especificamente voltadas para

a protecéo dos direitos fundamentais que o texto constitucional positivou.

Antes, criancas e adolescentes que ndo estavam integrados na protecdo de um ndcleo
familiar eram vistos como um problema social e a politica estatal estabelecida se voltava a

protecdo da sociedade, ndo destas criancas e adolescentes.

E importante, portanto, descrever esta modificacdo da compreensdo das estruturas
governamentais em relacéo a situagéo de criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar,
para entender de que forma a estrutura estatal existente atualmente se volta para efetivar os

direitos que foram assegurados no texto de 1988.

% A expressdo “em situacdo de conflito familiar” néo se refere a um conceito preestabelecido na doutrina ou na lei,
mas uma tentativa da autora de sintetizar o grupo de criangas e adolescentes que serdo objeto deste estudo. S&o elas
aquelas que, por qualquer razdo — morte, maus tratos, uso de drogas, abuso sexual, violéncia, dentre tantos outros
fatores — foram afastadas de sua familia natural e que passaram a estar sob a guarda do Estado. Estas criangas e
adolescentes estdo acolhidas nas Instituigdes de Acolhimento aguardando uma decisdo judicial, se serdo reintegradas
a sua familia natural, depois de cessada a condi¢do que motivou seu afastamento, ou se serdo colocadas em familia
substituta.
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E recente o reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direito pelo
ordenamento juridico, Apenas a partir dos anos de 1980 é que se pode identificar, no

ordenamento juridico brasileiro a atribuicdo de direitos diretamente a esta parcela da populacéo.

A Constituicdo Brasileira de 1988 assegura protecdo ampla a infancia e juventude,

com prioridade absoluta, nos termos do art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Esta compreensdo é uma conquista recente, visto que 0s primeiros atos normativos
brasileiros que cuidavam da infancia e juventude ocupavam-Se ora com uma concepgdo

assistencialista aos “desamparados”, ora com o aspecto criminal de seu comportamento.

De modo a demonstrar a mudanca do objeto das politicas publicas voltadas para a
infancia e juventude, é possivel dividir a legislacdo da infancia e juventude em cinco periodos
distintos: a fase pré-republicana, na qual preponderava a intervengdo religiosa a amparar 0s
jovens sem familia; a primeira republica, cuja ordem legislativa se dirigia a assisténcia higiénica
ou cientifica; fase da assisténcia social, influenciada pela positivacéo de direitos sociais, a partir
da década de 1930 até a criacdo da FEBEM, ocorrida em 1964; uma fase punitiva, com foco em
conter menores repressores; e finalmente, um momento de protecdo integral, inaugurado com a
Constituicédo de 1988.
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2.1 Periodo Pré-Republicano: Assisténcia Religiosa

A Constituicdo do Imperio, nos trinta e cinco incisos do art. 179, que dispunha acerca
dos direitos e garantias fundamentais, em nada tratou da protecdo da infancia, juventude e da
familia. Esta era uma esfera de competéncias exclusivamente exercida no ambito de cada nucleo
familiar, e apesar de prevista na legislagdo municipal, era efetivamente exercida pela sociedade
civil, mediante convénios. Ate porque o império portugués no Brasil se estabeleceu com o fito

principal de assegurar os interesses e privilégios das classes dominantes (BOSCHI s.d., 25-41)

Aos 0rféos e desamparados cabia a caridade religiosa ou de grupos filantropicos, cite-
se, por exemplo, a Casa da Roda, instituicdo de origem catolica que oferecia alimento e amparo
para as criangas sem familia. Vale ressaltar que os governos locais inicialmente detinham o
controle da atividade de controle de oOrfdos e expostos, mas paulatinamente transferiram aos

particulares a tarefa.

Conforme dispdem os arts. 69 e 70 da Lei dos Municipios de 1828, lei geral que
distribuia competéncias para as Camaras Municipais de todo o Pais, que caberia a estas casas
legislativas, estabelecer convénios com instituicbes privadas para zelar pelas criangas

desamparadas, entdo qualificadas como “expostos”:

Art. 69. Cuidarad no estabelecimento e conservacdo das casas de caridade, para
gue se criem expostos, se curem os doentes necessitados, e se vaccinem todos os
meninos do disctricto, e adultos que ndo o tiverem sido, tendo Medico ou
Cirurgido de partido.

Art. 70. Terdo inspeccdo sobre as escolas de primeiras lettras, educacdo e
destino dos 6rphdos pobres, em cujo numero entrardo 0s expostos; e quando
estes estabelecimentos, e os de caridade, de que tracta o art. 69, se achem por lei,
ou de facto, encarregados em alguma cidade ou villa a outras auctoridades
individuaes ou colletivas, as Camaras auxiliarad sempre quanto estiver da sua
parte para a prosperidade e augumento dos sobredictos estabelecimentos.
(LAXE, Jodo Baptista Cortines. 1885. Regimento das Camaras Municipaes, ou,
Lei de 1. de Outubro de 1828 : annotada com as leis, decretos, regulamentos e
avisos que revogdo, ou alterdo suas disposigdes e explicdo sua doutrina :
precedida de uma introdugdo historica, e seguida de sete appensos. [Online]
1885. Livro Raro. http://wwwz2.senado.gov.br/bdsf/item/id/227296.)
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Diante desta regulamentacdo, as Camaras Municipais estabeleciam convénios com as
instituicbes privadas, em especial as Santas Casas de Misericordia, para que zelassem pela
administracdo das Rodas dos Expostos (MARCILIO 1998)

As rodas eram instrumentos comumente instalados em instituicdes de carater

religioso, em especial nas Santas Casas, e consistiam em dispositivo com a seguinte estrutura:

forma cilindrica e com uma diviséria no meio, esse dispositivo era fixado no
muro ou na janela da instituicdo. No tabuleiro inferior da parte externa, o
expositor colocava a crianga que enjeitava, girava a Roda e puxava um corddo
com uma sineta para avisar a vigilante - ou Rodeira - que um bebé acabara de ser
abandonado, retirando-se furtivamente do local, sem ser reconhecido.
(MARCILIO 1998)

Sob o aval da Coroa Portuguesa, quando, por uma questdo de honra cristd, ou por
absoluta impossibilidade de manter as criangas, maes deixavam seus filhos para que aquelas

instituicOes filantropicas pudessem cuidar e educé-las.

Outra situacdo verificAvel durante o Império é aquela em que as criangas eram
deixadas nas soleiras das portas de pessoas mais abastadas, e, por caridade, aquelas criancas eram

integradas & nova familia®. E esta era uma prética comum e incentivada no ambito social.

O cuidado dos 6rféos e expostos poderia ainda ser feito por amas de leite: mulheres
que recebiam salario para que cuidassem de filhos de outras. O pagamento se daria mensalmente
mediante a apresentacédo das criangas as Santas Casas para exames de salde.

* “No Brasil 0 costume de criar um filho alheio nas familias foi amplamente difundido, aceito e valorizado. Bastava
verificar que em Mariana, em 57 anos (de 1779 a 1833), foram expostas em portas de casas de familias 983 criancas.
Destas, somente 36 ndo ficaram com as familias em cujas portas foram deixadas (3,6%). Né&o estaria ai uma prova
significativa de que praticamente todos encaravam como dever intransferivel o acolhimento do bebé encontrado na
soleira de casa. Seria 0 ato de recolher e criar um recém-nascido abandonado um ato de caridade, compaixao, de
piedade cristd? [...] Tal atitude, porém, ndo é simplesmente explicada pela via da religido. Em uma sociedade
escravista (ndo-assalariada), os expostos incorporados a uma familia poderiam representar um complemento ideal de
méo-de-obra gratuita. Por isso, criar um exposto poderia trazer vantagens econdmicas; apenas com o 0nus da cria¢do
— que, em alguns casos, recebia ajuda pecuniaria da Camara local ou da Roda dos Expostos — o “criador’ ou a ama-
de-leite teriam mé&o-de-obra suplementar, e gratuita, mais eficiente do que a do escravo, porque livre e ligada a lagos
de fidelidade, de afeicio e de reconhecimento” (MARCILIO, Maria Luiza. Histéria Social da Crianga Abandonada.
S&o Paulo: Editora Hucitec, 1998)
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O abandono de criangas para as Santas Casas e demais instituicdes de acolhimento
representava a solucdo de dois problemas para as maes, o primeiro era a desonra de uma gravidez
fora do casamento, e também uma forma de as mulheres obterem sustento por meio da

amamentacgéo de outras criancas (TRINDADE 1999)

A atividade estava, inclusive, prevista nas Ordenacdes Filipinas, Livro 1 Tit. 88: Dos
Juizes dos Orfaos, Titulo LXXXVIII:

Criacéo.

10. E se alguns Orféos, nascidos de legitimo matrimonio, ficarem em téo
pequena idade, que hajam mister criacdo, dal-os-hdo a criar a suas maes, se as
tiverem, em quanto se ellas ndo casarem. A qual criacdo serdo obrigadas fazer
até os Orfaos haverem trés annos cumpridos: e isto de leito somente, sem por
isso levar cousa alguma; e todo o AL lhes serd dado dos bens dos ditos orféos,
conforme ao que na cidade, Villa ou lugar, se costuma dar as Amas por criagdo
de meninos. E esta criacdo se pagara até o tempo, que os orfaos sejam em idade
em que possam merecer alguma cousa por seu servico. Porém, se alguma mai
for de tal qualidade e condicdo, que ndo deva com razdo criar seus filhos ao
peito, ou por algum impedimento os ndo possa criar, sera o 6rfao dado a Ama,
gue o crie assi de leite, como de toda a outra criacdo, que lhe for necessaria, a
usta dos bens dos distos Orfdos. E se ndo tiverem bens, per que se possa pagar
sua criacdo, suas mais serdo constrangidas que os criem de graca de toda
criacdo, até serem de idade em que possam merecer soldada (Livro I, t. 67, § 9 °)
11. Porém, se as criancgas, que nao forem de legitimo matriménio, forem filhos
de alguns homens casados, ou de solteiros, primeiro serdo constrangidos seus
pais, que os criem, e ndo tendo elles por onde os criar, se criardo as custas da
mais. E ndo tendo elles nem ellas por onde os criar, sejam requeridos seus
parentes, que os mandem criar. E ndo o querendo fazer, ou sendo filhos de
Religiosos, ou de mulheres casadas, os mandardo criar as custas dos Hospitaes,
ou Albergarias, que houver na cidade, Villa ou lugar, se tiver bens ordenados
para criacdo dos engeitados: de modo que as criancas ndo morram por falta de
criacdo. Em ao havendo hi taes hospitaes e Albergarias, se criacdo a custa das
rendas do Concelho. E ndo tendo o Conselho rendas, per que se possam criar, 0s
Officaes da Camera lancarao fintas pelas pessoas, que nas fintas e encarregos do
Conselho hao de pagar (Ordenacdes Filipinas, Livro 1, titulo 67, § 10).

Os gastos designados para a municipalidade para o cuidado com os 6rfdos era muito
elevado, o que justifica que, com base na Lei dos Municipios, que a atividade fosse relegada cada

vez mais aos particulares.
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A estrutura de amparo focada na presenca de Santas Casas de Misericordia, amas de
leite assalariadas e pouca intervencdo do Estado no sentido de elaboracdo de politicas publica

especificas, perdurou até a proclamacédo da Republica.

Posteriormente, o texto das OrdenacGes Filipinas determina aos Juizes dos 6rgaos o

dever de zelar por seu bem estar e cuidado:

3. E 0 Juiz dos Orgédos deve com grande diligéncia e cuidado saber quantos
Orfaos ha na cidade, Villa ou lugar, em que he Juiz, a fazel-os todos screver em
hum livro ao Scrivdo desse officio, declarando o nome de cada Orgdo, e cujo
filho He, e de que idade, e onde vive, e com quem, e quem He seu Tutor e
Curador. E deve saber quantos bens moveis e de raiz, e quem os traz, e se andam
bem aproveitados, danificados, ou perdidos, e por cuja culpa e negligéncia, para
os poder fazer aproveitar e arrecadar. E assi deve fazer pagar aos Orfdos toda a
perda e dano, quem em seus bens receberam, per aquelles que nisso achar
negligentes, ou culpados. E 0 Juiz, que assi ndo cumprir, pagara os ditos Orfaos
toda a perda e dano que por isso receberem (Portugal s.d.).
No final do periodo imperial a relacdo entre Estado e a Igreja passou por
estremecimentos, o que gerou modificacbes em relacdo a atuacdo das Santas Casas de

Misericordia no amparo de criangas sem familia.

Naquele momento historico, as Rodas e as Santas Casas acolhiam as criancas ate que
completassem 7 (sete) anos, depois do que, as criangas que ndo haviam sido acolhidas por

familias ou destinadas ao trabalho®, eram deixadas na rua, a sua propria sorte. (FAUSTO 2001)

O numero de criangas crescente nas ruas passou a gerar um problema social, sendo
necessario que o Estado lhe voltasse os olhos, para prover meios de sua subsisténcia e retira-las
das ruas (MARCILIO 1998). Vale destacar que as a¢des ndo se destinavam especificamente para
politicas publicas de prote¢do da infancia, mas consistiam em um instrumento de prote¢do da
sociedade contra a situacdo de indigéncia que aquelas criangas estavam submetidas. O simples
fato de as autoridades publicas retirarem estas criangcas das ruas ndo é sindénimo de politica

publica voltada para a infancia.

® Nesta época era comum o antncio de inddstrias contratando criancas a partir de 7 anos de idade.
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2.2 Assisténcia higiénica ou cientifica

A partir do final do século XIX e inicio do século XX, o Estado passou a exercer uma

politica higiénica sobre as cidades, numa sociedade cada vez mais urbanizada®.

Até porque, o numero de criancas abandonadas, e 0s numeros alarmantes de
mortalidade infantil aumentavam cada vez mais, fazendo ver que a solucdo de recolhimento das
criangas ndo era uma atitude eficiente para o problema. “Nessa nova préatica se consolida cada
vez mais uma nova noc¢ao: "educar pelo trabalho e para o trabalho", noc¢do essa em pleno acordo
com a consolidag@o do novo tempo, o tempo do trabalho industrial” (TRINDADE 1999)

Os meninos abandonados formavam uma forca de trabalho expressiva, mas as
meninas abandonadas representavam um peso social, visto que somente teriam algum futuro se
obtivessem um casamento, e para isso seria necessario que alguem por elas pagasse o dote. Por

esta razao, acabavam internadas em asilos ou seminarios.

Entre as primeiras instituicdes destinadas aos abandonados ou delinquentes, constavam o
Seminario de Educandas da Gloria, o Seminario de Educandos de Sant’Ana, o Asilo de
Mendicidade da Corte, o Asilo de Meninos Desvalidos, a Escola Correcional “Quinze de
Novembro” e o Instituo Disciplinar, fundado em 1903, a partir de uma exigéncia do Cédigo Penal
instituido em 1890. (RODRIGUES e LIMA 2014)

Além disso, é possivel verificar uma crescente preocupacdo com criangas e
adolescentes em situacdo de delinquéncia. Novamente, a legislacdo e intervencao estatal ndo tém
0 cunho de proteger este jovem desviado, e reintegré-lo a uma situacdo social adequada A

preocupacdo era proteger a sociedade vitima desta violéncia infanto-juvenil.

O Cadigo Penal de 1890 considerava que criangas com mais de 9 (nove) anos, com

discernimento, ja poderiam ser punidas criminalmente:

® Vale destacar a famosa Revolta da Vacina, contra as politicas instituidas pelo Governo do Rio de Janeiro que
pretendia vacinar compulsoriamente toda a populagdo contra variola, além de uma série de intervenc8es urbanas para
minimizar o acimulo de pessoas em corti¢os sem condi¢fes de higiene e saneamento (EVCENKO, Nicolau, A
Revolta da Vacina, S&o Paulo: Cosac Naify, 2010)
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Art. 27. Nao sdo criminosos:

8 1° Os menores de 9 annos completos;

§ 2° Os maiores de 9 e menores de 14, que obrarem sem discernimento;

§ 3° Os que por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem
absolutamenteincapazes de imputacéo;

§ 4° Os que se acharem em estado de completa privacdo de sentidos e de
intelligenciano acto de commetter o crime;

8 5° Os que forem impellidos a commetter o crime por violencia physica
irresistivel, ouameacas acompanhadas de perigo actual,

§ 6° Os que commetterem o crime casualmente, no exercicio ou pratica de
qualquer acto licito, feito com attencéo ordinaria;

8 7° Os surdos-mudos de nascimento, que ndo tiverem recebido educagdo
neminstrucc¢ao, salvo provando-se que obraram com discernimento.

Da leitura da lei, verifica-se que as criangcas com menos de 9 (nove) anos eram
inimputéveis, todavia, as que possuiam idades entre 9 e 14 anos poderiam ser julgadas, como se
adultos fossem, desde que o magistrado — ainda que por critérios subjetivos — entendesse que ja
podiam se determinar e ter consciéncia de seus atos. Para acolher estes jovens infratores foram

criados diversos reformatorios, cujo formato era o de pequenas prisdes.

2.3 Fase da assisténcia social

Nos anos de 1930 se inicia uma nova fase evolutiva da protecdo da crianga e
adolescente no Brasil. H& um significativo aumento da preocupacdo com a infancia pelo Governo
Federal, que estrutura o Departamento Nacional da Crianca e o Servico de Assisténcia a
Menores, cujo objetivo é pensar nacionalmente em politicas pablicas e orientar as préaticas de

assisténcia social, tanto na esfera pablica, como privada.

Vale destacar que o Codigo de Menores de 1926 tinha com objetivo, dirigido
diretamente ao Governo, de consolidar a legislacdo de assisténcia ao menor, de modo a assegurar
as “demais medidas necessarias a guarda, tutela, vigilancia, educacdo, preservacao e reforma dos
abandonados ou delinquentes, dando redaccdo harmonica e adequada a essa consolidacdo”
(BRASIL, 1926).
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H& uma mudanca no modo de agir do Estado que se assume responsavel pela guarda,
tutela, vigilancia, educacdo e preservacao de crian¢as. Entretanto, a legislacdo ainda se restringe a

criangas abandonadas ou delinquentes, e ndo a protecdo da infancia de maneira geral.

H& um aumento da protecdo estatal com o cuidado com as criangas sem familias,
especialmente em razdo da regulamentacdo das atividades de guarda e abrigamento,
determinando-se, inclusive o dever da autoridade responsavel por visitas “as escolas, officinas e
qualquer outro logar onde se achem menores, e proceder a investigagcdes” (art. 73). Nesta etapa se
verifica uma aproximacao da atividade estatal com a politica publica de efetivacdo de direitos

fundamentais vigente.

O Cddigo de Menores estabelece regramentos minimos para a custédia de criangas, mas

ainda possui critérios bastante subjetivos para a retirada destes dos reformatérios:

Art. 52. O menor internado em escola de reforma podera obter liberdade vigiada,

concorrendo as seguintes condigoes:

a) si tiver 16 annos completos;

b) si houver cumprido, pelo menos, o minimo legal do tempo de internacdo

¢) si ndo houver praticado outra infraccao;

d) si for considerado moralmente regenerado

e) si estiver apto a ganhar honradamente a vida, ou tiver meios de subsistencia,

ou quem Ih'os ministre

f) si a pessoa, ou familia, em cuja companhia tenha de viver, fér considerada

idonea, de modo que seja presumivel ndo commetter outra infracgdo

Ainda na mesma época, é editado o Decreto 17.943-A de 12 de outubro de 1927, que

estabelece o regramento especifico de assisténcia social do menor, que cuida de criancas
abandonadas, menores expostos, destituicdo de poder familiar e tutela, além de menores
infratores. A lei ainda estabelece juizo de competéncia exclusiva para tratar de assuntos que

envolvam criancas e adolescentes.

O Estado se envolve cada vez mais no cuidado com as criangas e adolescentes, em duas

frentes, o amparo daquelas que ndo possuem familia, bem como na prevencédo da delinquéncia.

Além disso, a assisténcia social a criancas e adolescentes se institucionaliza, por meio da
criacdo de 6rgdos no Poder Executivo diretamente envolvidos no cuidado com o0s menores.

Dentre eles o Servigo de Assisténcia a Menores (SAM) criado pelo Decreto-Lei 3.799/1941, que
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transformou o Instituto 7 de Setembro, instituicdo encarregada de abrigar criangas em situacéo de

desamparo, em 6rgéo vinculado ao Juizado de Menores do Ministério da Justica.
O art. 2° do citado Decreto-Lei estabelecia as seguintes atribuicdes ao SAM,;

a)  sistematizar e orientar 0s servicos de assisténcia a menores desvalidos e
delinquentes, internados em estabelecimentos oficiais e particulares ;

b)  proceder a investigacdo social e ao exame médico-psicopedagdgico dos
menores desvalidos e delingiientes;

c)  abrigar os menores, & disposicdo do Juizo de Menores do Distrito Federal;
d)  recolher os menores em estabelecimentos adequados, afim de ministrar-
Ihes educacdo, instrucdo e tratamento sémato-psiquico, até o seu desligamento;
e)  estudar as causas do abandono e da delinquéncia infantil para a orientacdo
dos poderes publicos;

f) promover a publicacdo periddica dos resultados de pesquisas, estudos e
estatisticas.

Inicialmente o SAM tinha carater centralizador, como 6rgéo central do Governo Federal.
A Portaria 125 do Ministério da Justica e Negocios Interiores internalizou o SAM, criando
inspetorias regionais em Belém, Fortaleza, Recife, Salvador, Niter6i, Sdo Paulo Belo Horizonte e
Porto Alegre. Revela-se, portanto, nitida intencdo do Estado se fazer presente nas diversas

regides brasileiras, para o cuidado com a infancia.

O Codigo Penal de 1940 inova, mais uma vez, ao definir os menores de 18 anos como
inimputéveis criminalmente. O Decreto-Lei n. 6.026/1943 veio, entdo, regulamentar a situagdo
daqueles com menos de 18 anos que praticavam atos contrarios a legislagdo penal. Nesta norma,

a legislacéo ja é significativamente mais branda do que a existente antes do Cddigo Penal:

Art. 2° S3o as seguintes as medidas aplicaveis aos menores de 14 a 18 anos:

a) se 0s motivos e as circunstancias do fato e as condi¢cbes do menor ndo
evidenciam periculosidade, o Juiz podera deixa-lo com o pai ou responsavel,
confid-lo a tutor ou a quem assuma a sua guarda, ou mandar interna-lo em
estabelecimento de reeducacéo ou profissional e, a qualquer tempo, revogar ou
modificar a deciséo;

b) se 0s elementos referidos na alinea anterior evidenciam periculosidade o
menor sera internado em estabelecimento adequado, até que, mediante parecer
do respectivo diretor ou do érgdo administrativo competente e do Ministério
Publico, o Juiz declare a cessacdo da periculosidade.

Entretanto, durante o regime militar, a Lei 5.258/1967 voltou a estabelecer um regime

mais duro contra os adolescentes em confronto com a lei. A norma retoma uma posi¢do subjetiva
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para 0 magistrado, que poderd analisar a situacdo de abandono moral do jovem para impor-lhe
medida de internagdo. Além disso, no caso da préatica de atos previstos na lei penal como crimes
punidos com reclusdo, ao adolescente deveria ser aplicada medida de internacdo em

estabelecimento proprio:

Art. 2° Os menores de 18 anos e maiores de 14, pela préatica de fatos definidos
como infracdes penais, ficam sujeitos as seguintes medidas, sem prejuizo das
referidas no artigo 1°:

a)  Se o menor pratica fato definido em lei como infragdo penal a que nédo
seja cominada pena de reclusdo e for moralmente abandonado, pervertido ou se
achar em perigo de o ser, 0 Juiz podera, tendo em conta os elementos
mencionados no § 1°, 22 parte, déste artigo:

1) interna-lo em estabelecimento apropriado para a sua reeducacdo, pelo
MEeNos por seis meses e até no maximo, atingir idade de 21 anos, provendo sébre
as condicdes da internacdo observado o disposto nos 8§ 3°, 4°, 12 parte 8° e 10°
déste artigo.

2) entrega-lo & sua familia ou a uma outra idénea, mediante as condi¢Bes que

determinar, ressalvada a internacdo se a medida se mostrar insuficiente.
b)  Se o menor praticar fato definido em lei como infragdo penal a que seja
cominada pena de reclusdo, o Juiz mandard internd-lo em estabelecimento
apropriado para a sua reeducacdo, pelo tempo e nas condi¢des constantes dos
paragrafos seguintes:

Ocorre que, em menos de um ano da publicacdo desta norma, o critério de
periculosidade do adolescente voltou a ser considerado para fins de verificacdo da penalidade a

ser aplicada, conforme texto da Lei n. 5.439, de 22 de maio de 1968.

Entdo, em 1979 é editado o Codigo de Menores. A lei continua aplicavel apenas para
menores em situacdo de vulnerabilidade, de forma restritiva, estabelecendo quais criangas

estariam abrangidas pelas normas que estabelece:

Art. 1° Este Cddigo dispbe sobre assisténcia, protecdo e vigilancia a menores:

| - até dezoito anos de idade, que se encontrem em situacdo irregular;

Il - entre dezoito e vinte e um anos, Nos casos expressos em lei.

Paragrafo Unico - As medidas de carater preventivo aplicam-se a todo menor de
dezoito anos, independentemente de sua situacao.

Art. 2° Para os efeitos deste Cadigo, considera-se em situagdo irregular o menor:
I - privado de condicBes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo
obrigatdria, ainda que eventualmente, em razdo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;
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Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;
111 - em perigo moral, devido a:
a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;
b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;
IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;
V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria;
VI - autor de infracdo penal
O Cddigo de Menores passa a se preocupar mais intensamente com a colocagdo de
criangas em lares substitutos e na estatizacdo do cuidado com as criancas e adolescentes. Pode-se

entender esta como uma das medidas iniciais de protecdo da infancia e juventude.
2.4 Do movimento que culminou na doutrina da protecao integral

Observe-se, que até este momento, ndo ha qualquer tipo de protecao para a crianga ou
adolescente, na condicdo de sujeitos de direito, ou seja, como objeto especifico de atencdo das
acOes protetivas estatais. O que a legislacdo patria zela é para evitar que criancas e adolescentes

sem familia figuem desamparadas, vagando pelas ruas.

O reconhecimento da crianga como sujeito de direitos somente veio a ser reconhecido

pela legislacdo com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988.

Desde o0 anteprojeto apresentado, a prote¢do a infancia e juventude, de maneira

ampla, ja foi considerada como direito fundamental de caréater social:

Art. 342 — A ordem social tem por fim realizar a justica social, com base nos
seguintes principios:

(--)

IX — protecdo eficaz a infancia, a adolescéncia e a velhice; (anteprojeto, p. 61)

Esta foi uma demanda de diversos setores da sociedade civil, na busca do
reconhecimento de direitos da crianga e do adolescente, ndo apenas quando em situacdo de
vulnerabilidade, mas em todos os aspectos de sua vida civil. Este processo de reconhecimento de

direitos, no Brasil, positivou-se com a inclusdo no texto da Constituicdo de 1988 do
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reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeito de direitos, e tem seu ponto alto com a
incorporagdo ao ordenamento brasileiro da Convencéo sobre os Direitos da Crianga, na ONU, e

com a publicagéo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8.069/1990.

Este foi um movimento muito caracteristico na América Latina, no qual a Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca passou a ser muito discutida, tanto na academia, quanto
junto a sociedade civil organizada, especialmente forte na década de 1980. Superou-se, pois, a
doutrina da situacdo irregular, que vislumbrava a atuacdo do Poder Publico tdo somente dentro de

um discurso assistencialista e de necessidade de controle social. (COSTA 2012)

O processo de redemocratizacéo, e a crescente divulgacdo pela imprensa de situagdes
de violéncia contra criancas e adolescentes, num quadro de retorno a liberdade de imprensa,
justificou este debate. O “I Encontro Nacional de Meninos e Meninas de Rua", promovido em
Brasilia, em 1986, pode ser reconhecido como o0 marco inicial de discussao acerca da situacdo das
criangas e adolescentes. Na ocasido, “foi possivel constatar a organizacdo de diversas entidades
da sociedade civil, e em especial a "Pastoral do Menor"”, criada em 1979 por D. Paulo Evaristo
Arns, arcebispo da cidade de S&o Paulo” (GRACIANI 1997, pp. 262-263)

Registre-se, por oportuno, que o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de
Rua (MNMMR) e a Pastoral do Menor, da Igreja Catdlica tinham tamanha representatividade
social que foram capazes de recolher mais de 1,5 milhGes de assinaturas para fundamentar a
emenda popular que conferiu a redagéo final ao art. 227 da Constituicdo da Republica, no qual

consta a protecdo integral a crianca e ao adolescente (LONGO 2014)

No texto promulgado em 1988, a Constituicdo, alem de incluir a infancia como
direito social, ainda, incluiu no art. 227 o dever do Estado, sociedade e familia em zelar pela

crianca e o adolescente com absoluta prioridade.

Logo no inicio dos debates da Assembleia Nacional Constituinte, a Subcomissdo da
Familia, do Menor e do Idoso ja mostravam a preocupacdo de assegurar que criangas e
adolescentes fossem objeto da protecdo do Estado, dentro de sua familia. E discutiu-se,
especialmente, “Que protecdo é essa, em que o Estado vai ter que se preparar e municiar para

fornecer, ajudar a esses membros da familia?”” (Porto 21.04.1987, 28)
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Os debates em relacdo a protecdo da infancia se concentraram em positivar, na nova
Constituicdo, as normas ja vigentes na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, de 20 de

novembro de 19597, cujo primeiro principio é de proteco a todas as criancas, indistintamente:
Principio |

- A crianca desfrutara de todos os direitos enunciados nesta Declaracdo. Estes
direitos serdo outorgados a todas as criangas, sem qualquer excecdo, distincdo ou
discriminagdo por motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas
ou de outra natureza, nacionalidade ou origem social, posicdo econdmica,
nascimento ou outra condicdo, seja inerente a propria crianca ou a sua familia.
No mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, internalizado no ordenamento brasileiro pelo Decreto n° 591 - de 6 de julho de 1992,
estabelece que “deve-se conceder a familia, que é o elemento natural e fundamental da sociedade,
as mais amplas protecdo e assisténcia possiveis, especialmente para a sua constituicdo e enquanto

ela for responsavel pela criagdo e educacédo dos filhos” (BRASIL 1992).

E ainda as Regras Minimas das NacGes Unidas para a administracdo da Justica, da
Infancia e da Juventude (Regras de Beijing), adotadas pela Assembleia Geral da ONU, em 29 de

novembro de 1985.

O item 18.2 deste documento normativo estipula que “nenhum jovem seré excluido,

total ou parcialmente, da supervisdo paterna, a ndo ser que as circunstancias do caso tornem-no

"0 SR. CONSTITUINTE NELSON AGUIAR: — Sim, ndo deveria. Ent&o, pensamos numa férmula que incorporasse
todos os direitos enunciados na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca. Por isso, na proposta anterior que fiz,
constam direitos que foram amputados aqui nesta proposta e peco vénia a V. Ex® para acolhe-la na emenda que estou
encaminhando: "...assegurados 0s seguintes direitos: a vida, a profissionalizacdo e & convivéncia familiar e
comunitaria." Acho que sdo direitos fundamentais, mesmo porque, nos demais preceitos, ndo tratamos desses direitos.
Vejam bem, colocamos ali "a vida, a salde e alimentagdo", e paramos ai. Na minha proposta tinhamos, tentado ser
fiel ao principio da Declaragéo Universal dos Direitos da Crianga, acrescentando "a educago, ao lazer, a habitagdo, a
profissionalizacdo e & convivéncia familiar e comunitaria”. Entdo, queria fazer um apelo a V. Ex&, porque veja bem
acho que tem muitas responsabilidades histéricas nos atos de elaboragdo desta Constitui¢do, mas a divida maior da
sociedade brasileira é com a crianca, hoje. Nao temos como fugir disso e ela esta nos cobrando de arma na mao e nos,
sem termos como pagar a divida, estamos pagando prendendo-as nas diversas instituicbes que temos e ainda estamos
elaborando formas de leis, de juizados e coisas desse tipo para nos inocentarmos do maior crime que se pratica
contra a humanidade, em termos de Brasil, que é o abandono da infancia. Pois bem, acho que temos essa
responsabilidade Historica, e ainda que percamos por excesso, Ndo pequemos por omissdo. Queira apenas fazer
referéncia a esse ponto. (p. 184)
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necessario” (Assembleia Geral da ONU 1985), dando conta da mudanca de perspectiva para

considerar criangas e adolescentes como sujeitos de direito.

A norma citada, pois, explica a necessidade de protecdo da crianca e do adolescente
dentro de uma perspectiva de protecéo e ndo de encargo social. A regra supranacional impde aos
Estados signatarios, pois, a criacdo de mecanismos para garantir o direito de permanecer sob a

supervisdo de seus pais, de modo a assegurar que sua dignidade sera resguardada.

Diante da efervescéncia do debate internacional, e a abertura para discussdo
proporcionada pela Assembleia Nacional Constituinte, foram ouvidas entidades representativas
de inimeros segmentos sociais e se pode notar uma viragem do discurso em relacdo a legislacao
entdo existente. As discussdes no &mbito da Subcomissdo se voltavam para a prote¢do da crianca
e do adolescente, como pessoas em desenvolvimento, e a preservacdo da infancia em sua

essencialidade.
Confira-se:

N&o posso aceitar que em, em hipdtese nenhuma, uma crianca ajude na
manutencdo da familia. A crianca tem de brincar e estudar, e o Estado tem que
se preocupar com o salario do adulto. Se o adulto ndo tem dinheiro para
sustentar a familia, vai colocar seu filho menor que deve estar preparado para
amanhd ser até Presidente da Republica embora tenha nascido numa classe
pobre.

Se ele ficar trabalhando aos 7 anos, ndo da tempo para estudar, ndo da tempo
para se preparar convenientemente para uma escalada social e econdmica.
Nossos filhos, se ndo os obrigarmos a estudar, vao ficar na rua brincando.

Dizer que o trabalho dignifica 0 homem, ora, a crianga ndo é um adulto, e ndo
OSSO aceitar que seja tratada como tal. E uma crianca. A sua formag&o moral e a
sua formacéo intelectual esta ainda por vir. (Bizotto s.d., 119)

A outra [proposta] seria: as criangas e 0s jovens terdo a especial protecdo do
Estado que tem que Ihes assegurar o desenvolvimento sadio, estimulando-lhes o
sentimento de solidariedade humana, de amor e liberdade. (Mariano s.d., 120)

Fica claro, pois, o cuidado que a Assembleia Nacional Constituinte teve ao

reconhecer a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos, para assegurar Ihes protecédo, ndo

apenas em situacdo de desamparo, mas em todas as perspectivas de sua vida em situacdo de
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desenvolvimento. Além disso, a Constituicdo inova o ordenamento juridico ao repartir a

responsabilidade por esta protecédo prioritaria entre o Estado, a sociedade e a familia.

Vale destacar a grande mudancga que a nova Constituicdo causou para a protecdo da
crianca e do adolescente, visto que deixam de ser objeto da atencdo do Estado apenas quando
destituidos de suas familias ou em situacdo de delinquéncia. A partir do reconhecimento
constante do art. 227 da Constituicdo, passam as ser objetos de politicas publicas especificas,
observando a responsabilidade do Estado de zelar pela integridade de toda crianca e adolescente,

com méaxima prioridade.

Assim, se abre espaco para uma série de readequacbes do Direito a sociedade
brasileira em transformacéo, viabilizando a modificacdo desde o reconhecimento da crianga e do
adolescente, como sujeitos de direitos, como dito, até o reconhecimento que o préprio conceito de

familia se modifica sensivelmente.
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3 DA PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA
LEGISLACAO

3.1 Da protecéo juridica da Crianca e do Adolescente

Antes em uma situacdo de desamparo, e objeto de uma politica assistencialista e de
necessidade de controle social, a crianga e 0 adolescente que estdo fora de seu contexto familiar,

agora, merecem protecao no texto constitucional como sujeitos de direitos.

Ao Poder Publico se imbuiu o dever de zelar para que toda a crianga e o adolescente
possa se desenvolver no &mbito familiar, ainda que se trate de familia substituta na auséncia ou

impossibilidade da familia biologica acolhé-los.

A regra é explicita no texto do art. 226 do texto constitucional brasileiro, que declara
ser a familia a base da sociedade e merecer integral protecdo do Estado. O art. 227, como antes
discutido, determina que a infancia deve ser protegida pela familia, pela sociedade e pelo Estado,
em todas as suas circunstancias. O texto do art. 227 determina a necessidade de protecdo
absoluta, garantindo “o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, 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, discriminacao, exploragéo,

violéncia, crueldade e opressédo” (BRASIL 1988).

Esta protecdo da infancia, no ambito de sua familia, pode ser verificada, ainda, em

documentos legislativos de natureza supranacionais.

A protecdo da infancia e as relagbes familiares, pois, ja ndo sdo objeto exclusivo do
ambiente privado das relagdes interpessoais. Ndo se pode mais falar de poder familiar restrito aos
muros de protecdo do ambiente domestico. A protecdo da infancia deve ser lida no contexto do
Direito Publico. Cite-se a conceituacdo de Silvio Rodrigues, sobre o poder familiar, para quem “é
um munus publico imposto pelo Estado aos pais, a fim de que zelem pelo futuro dos filhos. E do
interesse do Estado assegurar a protecdo das geracGes novas, pois ela constitui matéria-prima da
sociedade futura” (RODRIGES 1979, p. 151)
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Desta forma, a positivacdo dos direitos da crianca e do adolescente, na nova
Constituicdo gerou, além do reconhecimento destes como sujeitos de direitos, a obrigacdo do
Estado em pensar em politicas pablicas especificas para a infancia, de modo a assegurar a
protecdo integral. E, a0 mesmo tempo, autoriza a cobranca perante o Poder Judiciario da integral
atencdo e protecdo aos direitos sociais agora positivados, consequentemente, lhe
instrumentalizam de forma a viabilizar que tenha condi¢des de assegurar o fornecimento do
direito, observando que se trata de situacdo onde havera que observar a formagdo de vinculos de
afetividade, ou seja, assegurar que os lacos em formacdo serdo resistentes o suficiente para

formar uma familia.

As inovacgOes do texto constitucional, pois, criam uma série de posigdes juridicas novas
para criancgas e adolescentes. A partir da promulgagdo da Constituicdo, nasce para estas pessoas

em desenvolvimento uma série de compromissos do Estado para com elas.

Ao Estado cabe, portanto, o dever de satisfazer, respeitar e promover o rol de direitos
que agora passam a figurar como Direitos Fundamentais no texto constitucional. Observe-se,
contudo, que hé& neste ponto, uma série de direitos que devem ser concretizados ao longo do
tempo, observando-se a reserva do que € politicamente adequado e oportuno (NOVAIS 2010).
Sem embargo, contudo, de que eventuais limitacdes orcamentarias ndo se prestam a justificar o
ndo atendimento de politicas publicas definidas como fundamentais na Constituicdo, porque
“encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa,
no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana” (STF ARE 639337 2011)

Vale destacar, inicialmente, que o conceito de familia contido na Constituicdo de
1988 ¢é contemporaneo com a realidade da sociedade brasileira. A familia é vista como um ente
“descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado. O escopo precipuo da familia
passa a ser a solidariedade social e demais condi¢fes necessarias ao aperfeicoamento e progresso
humano, regido o nacleo familiar pelo afeto, como mola propulsora” (FARIA 2004, p. 56). Isso
porque "a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico da

protecdo estatal, para cuja realizacdo devem convergir todas as normas de direito positivo, em

38



particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as relacdes mais intimas e
intensas do individuo no social” (TEPEDINO 1999, p. 216).

Como a familia é um ente que se fundamenta nas relacdes de afeto, a protecdo
constitucional que se confere é direcionada para a entidade na qual quaisquer pessoas estejam

reunidas com a intengdo de manter relagdes de afetividade®.

Esta é a protecdo que o art. 227, § 6°, da Constituicdo (BRASIL 1988), de reconhecer
direitos indistintamente aos filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo. Até
porque é direito fundamental da crianca e do adolescente a convivéncia familiar. Busca-se
analisar, aqui, em que condi¢cdes o Poder Publico exerce o seu dever de protecdo integral a
crianca e ao adolescente, especialmente no cuidado para que se desenvolvam em um ambiente

familiar.

A Lei 8.069/90, que regulamenta aquele dispositivo constitucional, estabelece uma
rede de protecdo a infancia e juventude, formada por entes de todas as esferas governamentais,

com funces definidas dentro das suas respectivas competéncias.

Este trabalho analisa especificamente a situacdo de criancas e adolescentes que estdo
em situacé@o de conflito familiar e, portanto, precisam de uma especial atencdo do Estado, para
que possam ter o direito de convivéncia familiar resguardado. Para esta situagdo, se atribuiu ao
Poder Judiciario o dever de decidir se devem ser reintegrados a sua familia natural, depois de

cessada a situacdo que justificou a intervencdo publica, ou se colocados em uma familia

® A decisdo do Supremo Tribunal Federal, na qual se reconheceu a unido estavel entre casais homossexuais,
consagrando a protecdo da familia, indistintamente da origem de sua formacgdo. (Cf. ADPF 132, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011
EMENT VOL-02607-01 PP-00001)

9 Pode-se citar, ainda, a enquete realizada pela Camara dos Deputados (http://www?2.camara.leg.br/agencia-
app/votarEnquete/enquete/101CE64E-8EC3-436C-BB4A-457EBC94DFA4E), que perguntou se “Vocé concorda com
a definicdo de familia como nlcleo formado a partir da unido entre homem e mulher, prevista no projeto que cria o
Estatuto da Familia?”, no ambito das discussbes do Projeto de Lei 6583/13, que cria o0 Estatuto da Familia. Ainda
gue nao se possa atribuir contetdo cientifico ao resultado, a enquete recebeu 4.397.060 votos, revelando a atualidade
e importancia da discussao acerca do conceito de familia. Naquele caso 50,19% dos que votaram entenderam que o
conceito de familia ndo é formado pela unido entre homem e mulher.
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substituta™. Todavia, esta ndo é uma situacdo que demanda uma resposta simples e vai exigir do
orgéo julgador uma série de acOes prévias a decisdo, até para que tenha condicbes de toméa-la de

modo eficiente.

Assim, nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL 1990), é o
magistrado quem busca os meios adequados para resguardar o melhor interesse da crianca e do
adolescente em situacéo de conflito familiar, no momento em que se atribuiu ao poder de decisao
sobre sua destinacdo. Ao juiz cabe analisar cuidadosamente a situacdo das familias em conflito
para decidir sobre a possibilidade de reintegracdo destes jovens com sua familia natural —
genitores ou familia extensa — ou optar pela reunido de pais e filhos ndo bioldgicos, por meio do

processo de adocéo.

Entretanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL 1990), como sera
discutido em momento posterior, estabelece uma série de rotinas que vinculam o magistrado, com
0 apoio da equipe multidisciplinar, ndo apenas ao processo decisdrio, mas ao acompanhamento
proximo da execucdo de sua decisdo e demais medidas necessarias para atender ao interesse do

jovem.

A decisdo pela reintegracdo a familia natural exige a certeza que a situacdo que
motivou o afastamento da crianca ou do adolescente j& tenha cessado, bem como, de que é
possivel reconstruir o lagco de afetividade entre pais e filhos que se perdeu. De outro lado, a
adocdo & o processo de reconhecimento de vinculo de afetividade entre pais e filhos nédo
biologicos, é a possibilidade de “criar uma familia, atribuindo a condi¢éo de filho a criangas

biologicamente geradas por outros” (SOUZA 2008, p. 24)

H& que ser observado um processo rigido. Ao Poder Judiciario se incumbiu, em

primeiro lugar, de cuidar das criangas e adolescentes em situacdo de desamparo familiar, e este

10 A expresséo “familia substituta” ¢ a utilizada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, em razdo disso, é a
expressdo utilizada ao longo desta dissertacdo. Entretanto, entende-se que a familia ndo é substituta, mas familia tdo
somente. A circunstancia de a crianga ou o adolescente ndo haver sido gerado biologicamente naquela familia, e a
previsdo constitucional de proibicdo de qualquer discriminagdo, haveria de autorizar que ndo fossem utilizados
adjetivos para qualificar a situagdo daquela familia na qual se inseriu a crianca e o adolescente.
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deve avaliar cuidadosamente se é o melhor interesse da crianca e do adolescente de ter uma

familia e nela se desenvolver, dentro de um ambiente digno e sadio (FACHIN 1999)

Em relacdo a criangas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, esta protecao
determinada no texto constitucional é atribuida na norma regulamentadora ao Poder Judiciério,
guando passa a atuar diretamente na preservacdo do seu melhor interesse, verificando se
efetivamente estd sendo assegurado o direito de estar sob os cuidados de uma familia que

assegure condicdes de deu pleno desenvolvimento.

3.2 Da reintegracéo a familia natural

A crianca e o adolescente tém direito de viver e se desenvolver junto a sua familia
natural. Apenas em situacdes excepcionais é que a Lei 8.096/90 autoriza a sua colocagdo em uma

familia substituta, conforme texto expresso do art. 19, § 3°, da Lei 8.069/90:

§ 30 A manutencdo ou reintegracdo de crianga ou adolescente a sua familia tera
preferéncia em relacdo a qualquer outra providéncia, caso em que sera esta
incluida em programas de orientacdo e auxilio, nos termos do paragrafo Gnico do
art. 23, dos incisos | e IV do caput do art. 101 e dos incisos | a IV do caput do
art. 129 desta Lei. (BRASIL 1990)

A decisdo pela reintegracdo deve estar baseada da cessacdo da situagdo que justificou
a intervencdo do Poder Judiciario naquela unidade familiar e o recolhimento temporario da

crianca ou do adolescente para as institui¢cées de acolhimento.

As criancas e adolescentes somente poderdo ser encaminhadas a instituicdo de
acolhimento mediante ordem da autoridade judiciaria, que contera os motivos que justificaram
esta medida protetiva. Além disso, ao longo de todo o periodo de acolhimento, 0 magistrado
devera acompanhar a situacdo daquela crianca e adolescente (BRASIL 1990, art. 19, § 1°) de
modo a conhecer quais sdo seus melhores interesses, bem como a manutencdo ou permanéncia da

crianca ou do adolescente afastado de sua familia natural.

E relevante destacar que as instituicdes de acolhimento deverdo elaborar um “plano

individual de atendimento, visando a reintegracdo familiar, ressalvada a existéncia de ordem
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escrita e fundamentada em contrario de autoridade judiciaria competente” (BRASIL 1990, art.
101, § 4°). Este plano deve levar em consideracdo os dados informados pelo magistrado, bem
como aqueles que forem coletados durante o periodo em que a crianga ou 0 adolescente estiver

acolhido.

Cabe, portanto, em uma agdo conjunta da unidade de acolhimento e do Poder
Judiciario verificar se foram cumpridas as medidas e se, portanto, é possivel a reintegracdo da

crianca a sua familia natural.

Neste momento, é preciso que haja um acompanhamento préximo, buscando
restabelecer os lacos de afetividade que se perderam ao longo do tempo. Este acompanhamento
ocorrerd numa acao conjunta entre a equipe multidisciplinar da Vara da Infancia e Juventude e as
Instituicdes de Acolhimento que receberam aquela crianca ou adolescente. Este processo deve
seguir o ritmo individual de cada crianca ou adolescente e respeitar suas duvidas e inquietacdes.
Cabe aos profissionais capacitados compreender o momento especial de vida e auxilia-los a

passar por ele da melhor maneira possivel.

Decidida a reintegracdo pelo magistrado, deve se iniciar este processo de

aproximacao entre os pais e a crianca e o adolescente.
De outro lado, ainda dispGe o art. 101 do ECA, que

§ 9° Em sendo constatada a impossibilidade de reintegracdo da crianca ou do
adolescente a familia de origem, apds seu encaminhamento a programas oficiais
ou comunitarios de orientagdo, apoio e promocéo social, serd enviado relatério
fundamentado ao Ministério Publico, no qual conste a descricdo pormenorizada
das providéncias tomadas e a expressa recomendacdo, subscrita pelos técnicos
da entidade ou responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do
direito a convivéncia familiar, para a destituicio do poder familiar, ou
destituicdo de tutela ou guarda (BRASIL 1990).

E relevante destacar, pois, que a reintegracdo a familia natural € um processo gradual
e depende da cessacdo das circunstancias que justificaram o afastamento e o risco a integridade
fisica ou psiquica. A crianca e o adolescente devem contar com o0 apoio, além da equipe
multidisciplinar da Vara da Infancia e Juventude, da Instituicdo de Acolhimento, de uma rede de

apoio ampla que poderd fornecer os meios adequados para que aquela familia supere a
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dificuldade que vem enfrentando e possa novamente se estruturar e retomar o curso normal de

sua historia.

A reintegracdo sera deferida pelo juiz, depois de ouvidos aqueles que estdo mais
préximos, a propria crianca ou adolescente, se tiverem o discernimento para emitir sua opinido, e
que acompanharam a situacdo da familia natural. E apenas se constatada que a reintegracdo

representa o melhor interesse da crianca e do adolescente.

3.3 Da colocacédo em familia substituta

Segundo o art. 28 do ECA, a “A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante
guarda, tutela ou ado¢do” (BRASIL 1990).

Para todas as modalidades, contudo, impde-se ao Estado, especificamente ao Poder
Judiciario, o dever de zelar pelo bem estar da crianca e do adolescente, avaliar a idoneidade da
familia que receberd os encargos desse cuidado, bem como acompanhar, por meio de
profissionais capacitados, a integracdo da crianca e do adolescente ao novo lar designado pelo
Estado.

3.3.1 Da Guarda

A guarda € o instituto mediante o qual se responsabiliza alguem a prestar “assisténcia
material, moral e educacional a crianca ou adolescente” (BRASIL 1990, art. 33). A concessdo da

guarda se dara ainda que os pais bioldgicos ndo estejam destituidos do poder familiar.

Este € um instrumento, segundo a lei, que se destina a regularizar e legitimar a
situacdo em que criancas estdo sob os cuidados de adultos que ndo sdo seus pais bioldgicos e, a

partir da concesséo da guarda, passam a ser seus responsaveis legais.

A guarda é destinada a zelar por criangas e adolescentes “cuja adogdo seja inviavel,

em razdo da auséncia de candidatos adequados disponiveis” (BECKER 2013). Até porque a lei
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autoriza a concessao de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, como estimulo ao

acolhimento de criancas e adolescentes sob a modalidade da guarda.

Este é um direito oponivel a todos, inclusive em relacdo a familia bioldgica,
entretanto, “podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado” (art. 35
do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Além disso, a guarda pode ser deferida, de modo
provisorio, no &mbito de processos de tutela e adocéo, até que se tenha um julgamento final da

demanda.

3.3.2 Da tutela

A tutela é instrumento mais amplo que a guarda, e somente e deferido em caso de
prévia perda ou suspensdo do poder familiar a pessoa menor de 18 anos de idade, determinada

por ato de dltima vontade e no melhor interesse da crianca e do adolescente.

Este instituto possui, inicialmente, contetdo patrimonial, visto que nomeado um tutor

para a gestdo do patriménio de pessoa ainda incapaz de administra-lo em raz&o da pouca idade.

Entretanto, somente deve ser deferida sob o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente, ao lado da gestdo patrimonial, também deve estar incluida a intervencéo
socioeducativa. “A administracdo de seus bens ndo pode prevalecer sobre sua criagéo e educacao,
frisando-se que o menor abandonado n&o tem bens, e a razdo de ser de toda medida de protecdo
estd na prevaléncia do interesse superior do menor e pleno desenvolvimento de sua
personalidade” (ALBERGARIA 1995, p. 95)

A tutela, entdo, abrange, além das obrigacdes da guarda, o poder de representacdo da
crianca e do adolescente, bem como gestdo do patriménio daquele que a lei ainda considera
incapaz para a vida civil (KUSANO 2011).

A tutela é deferida mediante decisdo judicial, que analisa a capacidade do tutor de
exercer 0 encargo publico e as vantagens para a crianca ou adolescéncia na nomeacdo. E a
decisdo judicial é necessaria ainda que a indicacdo do tutor decorra de ato de Ultima vontade,

prevista em testamento daquele que detinha o poder familiar antes.
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Na decisdo de nomeacdo do tutor € importante constar “as diretrizes do cumprimento
da tutela, explicitando as obrigagdes do tutor, quanto a criagdo e a educagdo do menor”
(ALBERGARIA 1995, p. 95). Isso para que ndo haja maus-tratos ou exploracéo da crianga ou do

adolescente pelo tutor.

Ao tutor cabe, ainda, o dever de prestar contas, ao Juizo competente, da gestdo do
patrimonio que lhe foi confiado. E todo o periodo em que vigente, a tutela devera ser

acompanhado pela equipe multidisciplinar de apoio ao Juizo da Infancia e Juventude.

3.3.3 Da adocéo

A adocédo “é instrumento excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas
quando esgotados o0s recursos de manutengdo da crianga ou adolescente na familia natural ou
extensa” (BRASIL 1990, art. 39, 8 1°), que busca inserir a crianga e 0 adolescente numa familia

na qual possa se desenvolver com seguranca e afeto.

Como dito, o texto constitucional determina a responsabilidade do Poder Publico para
a assisténcia no processo de adog¢éo, especialmente, por se tratar de criancas e adolescentes que ja
ndo tém as familias para zelar por seus interesses. E o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
norma regulamentadora, fixa competéncia para o Poder Judiciario nos procedimentos necessarios

para a concretizacao da adogé&o.

Diante da evidente responsabilidade que envolve a entrega, pelo Estado, de criangas e
adolescentes, agora sob sua guarda, porque reconhecidamente a permanéncia na sua familia
natural representava risco para sua integridade fisica e psiquica, a insercdo em uma nova familia
de origem bioldgica diferente, vai depender de um procedimento rigido e detalhado previsto na

lei.

Vale destacar que desde os debates da Assembleia Nacional Constituinte, bem como
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e, finalmente, da Lei 12.010/09 e seguintes, que

alteraram o procedimento de adog&o, ha flagrante preocupacao de assegurar um tempo prévio de
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convivéncia entre criancas e adolescentes e 0s pretensos pais adotivos, bem como a preocupacao

com os efeitos psicologicos da insercdo da criancga e do adolescente em nova familia.

E na perspectiva de se assegurar o melhor interesse da crianca e do adolescente,
permitindo que possa se desenvolver no seio de uma familia, de modo saudavel e digno, que o
Poder Judiciario titulariza o processo de adogdo. Ha aqui intervencdo do Estado no Direito de
Familia, permitindo o cuidado com parcela da populacdo que ndo gozava de qualquer amparo:
criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, visto que sua pouca idade Ihes coloca

em situacdo de mais vulnerabilidade quando afastados, por inimeras razdes, de seus genitores.

H& diferencas nitidas entre os efeitos da ado¢do ao longo do tempo, veja que no
Estado Liberal a adocdo era percebida como uma espécie de contrato de direito de familia,
revelando a vontade dos envolvidos. Com as modificagdes do Estado Social a adog¢do passa a ter
caréter de instituicdo juridica que se submete ao fendmeno social dessa agdo (ALBERGARIA
1995). Com a evolucdo do instituto da adocdo e da prdpria sociedade, a adogdo ja ndo € ato de
vontade ligado a um sentimento de caridade para com o menor abandonado, a nova estrutura do

processo de adocdo busca efetivar lagos de afetividade e de filiagdo entre adotante e adotado.

Nos procedimentos jurisdicionalizados foram inseridas medidas como a assisténcia
de equipe multidisciplinar voltada para o estudo de quais sdo os melhores interesses do menor,

bem como quais sdo as condigdes esperadas dos pretensos pais adotivos.

O cuidado, aqui, portanto, € o de assegurar que a crianga e o adolescente tenham
direito a convivéncia familiar, conforme previsto no art. 227 da Constituicdo, mas que ndo seja
qualquer familia, mas aquela que possa acolher a crianca e o adolescente de modo a assegurar-lhe

melhores condiges de vida.

Desta forma, o procedimento previsto na lei deve ser de tal sorte que permita ao
Poder Publico investigar o atendimento destas condi¢fes que assegurardo a protecdo integral e o

respeito ao melhor interesse do menor.
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Até porque, a adocdo atribuiu a condicdo de filho a crianca e ao adolescente acolhido
tem natureza irreversivel, atribuindo-lhe os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, e 0

desligando de qualquer vinculo que possa haver com os pais e parentes biologicos.

Observe-se, por oportuno, que o processo de adocdo deve sempre observar o melhor
interesse da crianca e do adolescente, elevados, pelo conteido da Constituicdo de 1988, a
condicdo de sujeito de direitos (KUSANO 2011). Direitos estes que devem ser respeitados com
absoluta prioridade. Desta forma, o processo de adogdo ndo busca dar filhos aqueles adultos que
0s desejam, mas o de assegurar a crianca e ao adolescente uma familia na qual possam ter um
desenvolvimento digno. E, portanto, sob a perspectiva do interesse da crianca e do adolescente
que o Poder Publico gerencia o processo de adogdo, zelando pela preservacdo de sua protecdo

integral.

3.4 Do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 12.010/2009 e alteractes

posteriores

A Lei 8.069/1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, € norma que concretiza o
reconhecimento da condicdo de sujeito de direitos a pessoa em desenvolvimento, e atribuiu
“condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”
(BRASIL 1990, art. 41) ™.

O processo de reconhecimento da adocéo passa a ser atribuido a responsabilidade do
Poder Judiciario. Desde a edicdo do Estatuto, a adocdo devera ser deferida pela autoridade
judiciaria, em processo de jurisdicdo voluntaria, na qual deve ser observada uma série de

requisitos previstos na lei.

11 E relevante registrar que o Codigo Civil de 1916, na sua redacéo original ndo concedia a condi¢io de filho &
crianga adotada e estabelecia vinculagdo exclusivamente com a pessoa adotante, assim, uma vez falecida aquela
pessoa, ndo restava nenhuma relagéo da crianga com o restante da familia do adotante. Além disso, a ado¢do poderia
se dar por simples procuracdo registrada em cartdrio, sem maiores formalidades. Apenas com a edicdo da Lei
4.655/1965 é que se estabeleceu um procedimento jurisdicionalizado para a adocdo de criangas, mas restrita a
criangas com até 7 anos, tornando a partir de entdo, a adog¢do um ato irrevogavel.
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Os efeitos da adocdo somente se produziram apds o transito em julgado da deciséo
que a defere, e se torna irrevogavel, sem possibilidade de retorno da crianga ou adolescente ao
convivio da familia anterior. Com a adogéo ha a transmissédo do nome do adotante ao adotado, o
inicio do exercicio do poder familiar, que inclui o dever de prestar alimento e assisténcia, além

dos direitos sucessorios.

Com o deferimento da adocédo, o adotado passa a usar 0 nome da familia na qual foi
acolhido e ha ainda a faculdade de modificacdo do prenome, cujo objetivo é “a protecdo do
menor contra o risco de possiveis extorsdes por parte dos pais inescrupulosos” (ALBERGARIA
1995, p. 101), observando-se o melhor interesse da crianca de néo ter sua identidade maculada

com a modificagdo do prenome.

Vale assinalar, também, que a lei determina que o Poder Judiciario gerencie, em cada
comarca ou foro regional, uma lista com as criancas e adolescentes em condigdo de serem
adotados, bem como outro cadastro com os adultos interessados em adotar, hoje gerenciado pelo
Conselho Nacional de Justica, de modo nacional, com o dever de os magistrados locais

alimentarem o sistema com os dados de suas comarcas.

O processo de adogéo se divide em duas partes bem distintas: a habilitacdo e a adogéo
propriamente dita. A primeira diz respeito exclusivamente aos postulantes a adocdo, que
precisam demonstrar ao Poder Publico o seu interesse e aptiddo em acolher uma crianga ou
adolescente. Ja na segunda etapa, ocorre uma aproximacao entre pretensos pais adotivos e as
criangas e adolescentes, observada a ordem cronologica de inscrigdo no Cadastro Nacional de

Adocao, gestado pelo Conselho Nacional de Justica.

3.5.1 Da Habilitacéo

Agueles que desejam adotar necessitardo se habilitar junto ao Juizo da Vara da
Infancia e Juventude, que é um procedimento no qual se demonstram preenchidos os requisitos
formais, bem como os postulantes deverdo participar de programas de apoio psicossocial, de

modo a preparar-lhes para a adocéo.
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Cuida-se de procedimento de jurisdi¢do voluntaria, no qual os postulantes devem
apresentar a Vara da Infancia e Juventude os seguintes documentos:
I - qualificagdo completa;
Il - dados familiares;

Il - cdpias autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, ou declaracéo
relativa ao periodo de unido estavel,

IV - copias da cédula de identidade e inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas;
V - comprovante de renda e domicilio;

V| - atestados de sanidade fisica e mental;

VII - certiddo de antecedentes criminais;

VIII - certiddo negativa de distribuigdo civel. (BRASIL 1990, art. 197-A)

Diz a lei que, apos a oitiva do Ministerio Publico, devera intervir, obrigatoriamente,
no processo de habilitacdo equipe multidisciplinar, “a servico da Justica da Inféncia e da
Juventude, que deveré elaborar estudo psicossocial, que contera subsidios que permitam aferir a
capacidade e o preparo dos postulantes para o exercicio de uma paternidade ou maternidade

responsavel, a luz dos requisitos e principios desta Lei” (BRASIL 1990, art. 197-C)

Esta equipe multidisciplinar deve ser formada por profissionais, a servi¢co do Juizo da
Infancia e Juventude, cuja especializacdo permita a formacdo de uma opinido psicossocial
suficientemente completa, do modo a subsidiar o magistrado na decisdo de que aqueles

postulantes estéo, de fato, capacitados para acolher uma crianca ou adolescente.

Vale destacar, contudo, que nem sempre 0 Juizo possui 0S recursos humanos
necessarios para formar uma equipe com as competéncias necessarias, especialmente quando se
fala em procedimento de ado¢do em curso em varas unicas, nao especializadas. Neste caso, o
magistrado poderd contar com o0 apoio de pessoas moralmente idéneas da comunidade
(TAVARES 2010)
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Nesta fase, os postulantes a adogdo deverdo participar de capacitacdo psicossocial

para ampara-los na certeza da decisdo de adotar.

Art. 197-C. Intervird no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a
servico da Justica da Infancia e da Juventude, que devera elaborar estudo
psicossocial, que contera subsidios que permitam aferir a capacidade e o preparo
dos postulantes para o exercicio de uma paternidade ou maternidade
responsavel, a luz dos requisitos e principios desta Lei.

§ 10 E obrigatoria a participacdo dos postulantes em programa oferecido pela
Justica da Infancia e da Juventude preferencialmente com apoio dos técnicos
responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a
convivéncia familiar, que inclua preparacédo psicoldgica, orientacdo e estimulo a
adocdo inter-racial, de criangcas maiores ou de adolescentes, com necessidades
especificas de salde ou com deficiéncias e de grupos de irmaos (BRASIL 1990)

Esta capacitacdo pode ocorrer como um curso ou reunides mais simples, na qual os
postulantes terdo a oportunidade de conversar com assistentes sociais, psicologos,
psicoterapeutas, dentre outros profissionais, sobre as duvidas e incertezas que ocorrem neste

periodo inicial.

Os especialistas da Vara da Infancia preparam estas entrevistas e cursos para que “0s
pretendentes tomem consciéncia de suas verdadeiras motivagdes e adotem sabendo o que estdo
fazendo, evitando, assim, arrependimentos futuros em novo abandono da crianga” (SOUZA 2008,
p. 104)

A proposta é assegurar que a decisdo pela adogéo seja uma decisdo segura, ciente das

alegrias e dificuldades que envolvem a formag&o ou o0 aumento da familia.

Durante a fase de habilitacdo, a equipe multidisciplinar elabora um relatério
psicossocial, cujo objetivo ndo é outro sendo verificar “a capacidade e o preparo dos postulantes

para o exercicio de uma paternidade ou maternidade responsavel” (BRASIL 1990, art. 197-C).

Conforme descrito na norma acima transcrita, a analise da equipe multidisciplinar ndo
deve considerar a renda e estrado social na qual estéo inseridos os postulantes a adocdo, basta que
haja o interesse e capacidade minima de organizar uma familia. Ndo se pode dar preferéncia

aqueles postulantes com maior capacidade aquisitiva em detrimento de outros que possuem igual
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capacidade de dar afeto e cuidado as criancas e adolescentes acolhidos, ainda que a renda nao

seja igual.

O que busca a equipe € investigar se a decisdo de adotar uma crianca ou adolescente é
genuina, e diz respeito tdo somente ao melhor interesse da crianca. E necessario que os
pretendentes a adocdo entendam com clareza que o projeto adotivo é para a vida toda e ndo

admite desisténcia ap0s o transito em julgado do processo de adocéo.

Até porque, os pretendentes a adogdo entram num processo de preparacdo para o
acolhimento de uma crianca ou adolescente que € diferente do processo gestacional, ha aqui uma
gestacdo afetiva (SOUZA 2008). E preciso que o Juizo da Infancia e Adolescéncia vislumbre,
pois, nos pretendentes, essa motivacdo genuina e tenha condi¢cdes de prepara-los adequadamente

para acolher a crianga adotada.

Concluida a preparacao dos pretendentes e elaborado o laudo psicossocial pela equipe
de especialistas, € ouvido o Ministério Publico, ap6s o que o magistrado sentencia pela

habilitacdo, ou ndo.

A sentenca avaliara se os postulantes, portanto, observaram o0s requisitos formais
exigidos na lei e tém condi¢es, segundo os critérios do magistrado, de exercerem a paternidade e

a maternidade.

Apenas depois de habilitados, os pretendentes sdo incluidos no Cadastro Nacional de
Adocdo.

E importante destacar que esta é apenas a fase de habilitacio, ndo hé, até este
momento, qualquer contato entre as criancas e adolescentes disponiveis para a adocdo e 0s
postulantes. Isso ocorrerd tdo somente a partir de entdo, observada a ordem cronologica do
Cadastro de Adocdo, primeiramente na comarca onde os postulantes foram habilitados e, depois,

no Cadastro Nacional.

Observando-se o perfil definido pelos postulantes a adog¢do, com o apoio da equipe
multidisciplinar, estes serdo chamados a conhecer as criangas, que também aguardam em uma fila

propria, pelo proprio Juizo da Infancia. Apos esta aproximacéo e a certeza de que sera possivel
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formar uma familia ente os postulantes e aquela crianca ou adolescente é que se iniciara

propriamente o processo de adogdo, mediante pedido especifico ao Juizo da Infancia.

3.5.2 Da adocdao propriamente dita

De modo a zelar para que a adogdo somente seja “deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos” (BRASIL 1990, art. 43), ha que ser

observado uma serie de requisitos para viabilizar a adog&o.

Primeiramente, os postulantes a adocdo devem estar habilitados. A habilitacdo €
necessaria indistintamente para 0s casos em que a adogdo em que 0s postulantes conhegam

previamente os adotandos, bem como quando ha adocdo dentro da mesma familia.

A lei ndo faz qualquer distin¢do ou exigéncia especifica quanto aos que postulam a
adocédo: podem adotar pessoas casadas ou que vivam em unido estavel, pessoas solteiras, e casais
heterossexuais ou formados por pessoas do mesmo sexo. Exige-se, tdo somente que o adotante
seja civilmente responsavel e observe a diferenca minima de 16 anos de idade entre adotante e
adotado.

Em relacdo ao adotado, a lei determina que haja “consentimento dos pais ou do
representante legal do adotando” (BRASIL 1990, art. 45), podendo este ser suprimido no caso de

prévia destituicdo do poder familiar ou morte dos representantes legais.

Exige-se, de outro lado, o consentimento do préprio adotando se este for maior de 12
anos na data da ado¢do. Em todas as hipoteses € preciso observar o0 melhor interesse da crianca e,
ainda que nao tenha completado 12 anos, o magistrado e a equipe de especialistas podera levar
em consideracdo a opinido da crianca no momento da analise do laudo psicossocial e no

julgamento da adocdo.

Ainda que civilmente incapaz, a opinido da crianca é de extrema relevancia no
processo de adocdo, afinal o proposito é assegurar-lhe o direito de convivéncia familiar. Ja que
reconhecida constitucionalmente como sujeito de direitos, sua opinido deve ser levada em conta

no desempenho da tarefa de assegurar-lhe um lar onde possa se desenvolver com dignidade.
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A opinido da crianca, contudo, deve ser colhida com o apoio dos especialistas,
mediante as técnicas apropriadas para a compreensao exata da opinido da crianga, sem qualquer

interferéncia direta dos adultos.

O consentimento, contudo, deve ser colhido apenas apds a conclusdo do estagio de

convivéncia.

O estagio de convivéncia € um periodo, cujo prazo exato depende de cada caso
concreto, no qual criancas e pretendentes a ado¢do devem conviver e se conhecer, de modo a se
prepararem para a vinculagdo familiar. E periodo que se destina “ao aferimento dos atributos
pessoais, compatibilidades ou incompatibilidades” (TAVARES 2010, p. 47)

A convivéncia entre adotantes e adotados € supervisionada pela equipe de
especialistas de apoio & Vara da Infancia e Juventude e deve ocorrer de forma gradual,
permitindo que a crianga ou 0 adolescente possa compreender a mudanca que estd preste a

ocorrer em sua vida e 0 compromisso que esta por ser firmado.

Isso porque “o sentimento de familia ndo € um instinto, mas sim, uma construgdo
resultante de uma intima e sadia convivéncia” (ANDREI 1999) A construcéo do vinculo familiar
€ um processo construido e que leva tempo. Sera necessario esfor¢o de tempo e de energia tanto

de adotantes quanto de adotados, para que possam se conhecer e construir essa afetividade.

De outro lado, “o estagio de convivéncia serd acompanhado pela equipe
interprofissional a servi¢o da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio
dos técnicos responsaveis pela execucao da politica de garantia do direito a convivéncia familiar,
que apresentardo relatério minucioso acerca da conveniéncia do deferimento da medida”
(BRASIL 1990, art. 46, § 4°). E importante ressaltar que a supervisio da equipe multidisciplinar é
muitissimo importante, visto que tanto os pretendentes a adocdo, quanto as criancas e
adolescentes adotandos, estdo em uma situacdo nova para ambos. E se reuniram para formar um

vinculo de afetividade para toda a vida.
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O estagio de convivéncia deverd durar o tempo que for necessario para a formacdo

segura do vinculo de afetividade™.

Deve se respeitar o tempo da crianca e do adolescente adotandos para se concluir pelo
término do estagio de convivéncia. Como o interesse protegido nas relacdes de adocdo € aquele
previsto no art. 227 da Constitui¢do, segundo o qual é preciso dar protecdo integral a crianca e 0
adolescente, observando sempre o seu melhor interesse para as decisdes, é apenas quando o
adotante encontra-se pronto para acolher o novo vinculo afetivo familiar que se autoriza o

encerramento do estégio de convivéncia.

A lei autoriza, por outro lado, a dispensa do estagio de convivéncia na hipétese de
criangas ou o adolescentes que ja se encontram sob a guarda ou tutela do adotante, por “tempo
suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo” (BRASIL

1990, art. 46, § 1°), ou no caso de criangas com menos de 1 ano de idade.

Essa dispensa, todavia, deve também considerar a situagio peculiar de cada adogéo. E
possivel que o magistrado entenda que, apesar de ja existir guarda prévia ao pedido de adocéo,
ainda assim seria necessario passar por um periodo de adaptacdo supervisionado pela equipe

multidisciplinar.

Sempre é preciso considerar o melhor interesse da crianga e do adolescente e,
portanto, ndo ha como estabelecer regras rigidas para o estagio de convivéncia, que deve ser

acompanhado de perto pelo Poder Judiciario, auxiliando a formacédo dos vinculos de afetividade.

12 A lei anterior estabelecia, ainda, a exigéncia de um estagio de convivéncia prévio a adogdo (BRASIL 1990, art. 46),
sem, todavia, definir em que condi¢Bes esse periodo de prova se daria, nem sua duracdo minima. A exigéncia
buscava verificar a adaptagdo mitua na nova familia que se forma, tanto se o adotando se integrava bem aos
adotantes, quanto o contrario. Até porque “a verificagdo da adocdo ird prevenir seu insucesso, procurando rastrear os
riscos que podem ocorrer na sele¢do dos adotantes e do adotado” (ALBERGARIA 1995, p. 97) Este estagio, contudo,
é dispensado na hipdtese de adotando menor de um ano de idade ou se ja estiver na companhia do adotante por
periodo significativo antes da intervencgdo estatal (BRASIL 1990, art. 46, 8§ 1°).Uma critica que se fez ao estagio de
convivéncia é a auséncia de previsdo legal para a verificacdo da qualidade do vinculo formado entre adotantes e
adotandos. N&o estabelecia a lei a necessidade de observancia de nenhum lago a ser formado, limitando-se a
estabelecer um periodo de tempo prévio ao deferimento da adocdo. Implica dizer, pois, que a lei ndo exigia o
estabelecimento de um vinculo nem de filiacdo, nem qualquer outra natureza (ALBERGARIA 1995).
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O fim do estagio de convivéncia coincide com a sentenca final do processo de
adocdo. “O vinculo da adocéo constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil
mediante mandado” (BRASIL 1990, art. 47).

O magistrado deve considerar, portanto, a existéncia do vinculo de afetividade
consistente com a formacdo de uma nova familia, para s6 entdo prolatar a sentenca pela adocéo.
O proposito do processo foi buscar o melhor interesse da crianca e do adolescente e apenas
quando efetivamente constatada a formacdo do vinculo familiar é que deve o magistrado emitir

sua sentenca deferindo a adocéo.

A sentenca de adocdo constitui a nova relacdao de filiagdo. Depois de transitada em
julgado ndo h& como desconstituir o vinculo legal formado e, desde aquela data, ndo se pode dar
qualquer espécie de tratamento diferenciado entre os filhos naturais e os filhos adotados. Desde a

sentenca, filhos séo apena filhos, sem qualquer adjetivacao.

3.6 Das tarefas atribuidas ao Poder Judiciario na solugdo da questdo da
crianga e do adolescente em situagdo de conflito familiar e a participagdo de

orgaos auxiliares

De tudo o que foi descrito, porque agora reconhecidamente sujeitos de direitos de um
rol de direitos fundamentais listados no texto constitucional especificamente voltados a sua
protecdo integral, verifica-se a atuacdo direta do Poder Judiciario para a efetivacdo do direito a
convivéncia familiar de criancas e adolescentes em conflito familiar, seja na tentativa de
reintegracdo a familia natural, seja no processo de colocacdo em familia substituta. Esta é uma
atuacdo que se d& com a colaboracdo de diversos outros agentes publicos, mas principalmente
com a participacdo das instituicdes de acolhimento, que participam da vida diaria destas criancas

e adolescentes.

Como descrito, pois, ao Judiciario coube a incumbéncia de receber a crianca e o
adolescente, e criar mecanismos para entender os conflitos em que estdo inseridos e, entéo, optar

por uma ou outra solucdo. Ao Juizo da Infancia e Juventude, portanto, é designada uma série de
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acOes, como realizar a busca ativa pela familia natural, realizar tentativas de reaproximacao,
habilitar os pretendentes a adogdo, capacitando-os para uma paternidade e maternidade
responsavel; assim como acompanhar o estagio de convivéncia, no qual adotantes e adotados
devem ser apoiados tecnicamente para a formacao do vinculo de afetividade, bem como para que
as mudancas nas vidas de todos os envolvidos se deem da forma mais branda possivel; além
disso, deve o Judiciério elaborar os laudos técnicos de analise psicossocial dos pretendentes a
adocdo e das criancas e adolescentes adotadas; e, ao fim, firmar o decreto de eternidade de
constituicdo da nova familia, por meio de sentenca judicial que determina a ado¢do. Cabe ainda,
ao Conselho Nacional de Justica, 6érgédo do Poder Judiciario (BRASIL 1990, art. 92, I-A), a

gestdo e guarda dos dados constantes do Cadastro Nacional de Adocao.

E importante refletir, entdo, de que modo se da a atuacio do Poder Judiciario,
refletindo sobre a sua atuacdo como Orgdo julgador, ou como agente responsdvel pela
transformacao daquela parcela da sociedade que ndo tem ninguém por ela, ou seja, transformador
da realidade de criancas e adolescentes que estdo em situacdo de conflito familiar. Nos processos
que envolvem a garantia do direito constitucional de convivéncia familiar, a atuacdo do
magistrado extrapola a funcdo de julgar, porque se exige dele um cuidado especial com as
especificidades da questdo que lhe é apresentada, e a lide posta envolve a formacao de vinculos
de afetividade e de reestruturacdo ou de estruturacdo de familias, demandando um zelo peculiar
do julgador. Veja que o difere do processo civel ordinario em esséncia, diante da necessidade de
atender uma demanda especifica por meio da atuacdo jurisdicional, num intuito de tornar mais
efetivo o direito de convivéncia familiar e protecdo integral da crianga e do adolescente,

conforme previsdo do art. 227 da Constituicdo e demais normas regulamentadoras.

Vale ressaltar, todavia, que a atuacdo do magistrado ndo é desconectada das funcdes

de 6rgéos especificos do Poder Executivo®®, incumbidos de pensar politicas ptblicas especificas

¥ No &mbito do Poder Executivo, e diretamente ligado ao Chefe do Poder Executivo, ha o Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), criado pela Lei (BRASIL 1991). Este é um 6rgéo de estratégia
de politica publica para a infancia e juventude, destinado a buscar solu¢es nacionais para tornar efetivos os direitos
fundamentais positivados no texto constitucional.

A lei elenca as seguintes competéncias especificas para o Conselho de apoio a Presidéncia da Republica:
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I - elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente, fiscalizando as
acOes de execucdo, observadas as linhas de acéo e as diretrizes estabelecidas nos arts. 87 e 88 da Lei n® 8.069, de 13 de
julho de 1990
I1 - zelar pela aplicacdo da politica nacional de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente;
111 - dar apoio aos Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da Crianca e do Adolescente, aos 6rgdos estaduais,
municipais, e entidades ndo-governamentais para tornar efetivos os principios, as diretrizes e os direitos estabelecidos na
Lei n° 8.069, de 13 de junho de 1990;
IV - avaliar a politica estadual e municipal e a atuacdo dos Conselhos Estaduais e Municipais da Crianca e do
Adolescente;
V -(Vetado)
VI - (Vetado)
VII - acompanhar o reordenamento institucional propondo, sempre que necessario, modificagdes nas estruturas publicas
e privadas destinadas ao atendimento da crianca e do adolescente;
VIII - apoiar a promocéo de campanhas educativas sobre os direitos da crianca e do adolescente, com a indicacdo das
medidas a serem adotadas nos casos de atentados ou violagdo dos mesmos;
IX - acompanhar a elaboragédo e a execucdo da proposta orcamentéria da Unido, indicando modificagBes necessérias a
consecucdo da politica formulada para a promocéo dos direitos da crianga e do adolescente;
X - gerir o fundo de que trata o art. 6° da lei e fixar os critérios para sua utilizagdo, nos termos do art. 260 da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990;
X1 - elaborar o seu regimento interno, aprovando-o pelo voto de, no minimo, dois tercos de seus membros, nele
definindo a forma de indicacéo do seu Presidente. (BRASIL 1991)
O CONANDA atua de forma nacional, propondo medidas e gerenciando necessidades e politicas publicas
especificas de amparo a crianca e ao adolescente.
Como 6rgdo de execucdo, ainda é importante citar os Conselhos Tutelares, que sdo 6rgaos de natureza municipal,
cuja atuagdo ocorre “sempre que Se perceba abuso ou situagdes de risco contra a crian¢a ou 0 adolescente, como por
exemplo, em casos de violéncia fisica ou emocional” (Conselho Tutelar 2014).
O conselho tutelar é 6rgdo autbnomo e ndo vinculado, ao Poder Judiciario, cuja atribuicdo é “zelar pelo cumprimento
dos direitos da crianca e do adolescente” (BRASIL 1990, art. 131). A lei elenca as seguintes atribuicGes para o
Conselho Tutelar:
| - atender as criancas e adolescentes nas hipoteses previstas nos arts. 98 e 105, aplicando as medidas previstas no art.
101, la VII;
11 - atender e aconselhar os pais ou responsavel, aplicando as medidas previstas no art. 129, | a VII;
111 - promover a execugéo de suas decisdes, podendo para tanto:
a) requisitar servigos publicos nas areas de salde, educagdo, servigo social, previdéncia, trabalho e seguranca;
b) representar junto a autoridade judiciaria nos casos de descumprimento injustificado de suas deliberacdes.
IV - encaminhar ao Ministério Pablico noticia de fato que constitua infragdo administrativa ou penal contra os direitos
da crianca ou adolescente;
V - encaminhar & autoridade judiciaria os casos de sua competéncia;
VI - providenciar a medida estabelecida pela autoridade judiciaria, dentre as previstas no art. 101, de | a VI, para o
adolescente autor de ato infracional;
VII - expedir notificagdes;
VIII - requisitar certiddes de nascimento e de 6bito de crianga ou adolescente quando necessario;
IX - assessorar o Poder Executivo local na elaboracédo da proposta orcamentaria para planos e programas de atendimento
dos direitos da crianga e do adolescente;
X - representar, em nome da pessoa e da familia, contra a violacdo dos direitos previstos no art. 220, § 3°, inciso Il, da
Constituicdo Federal;
X1 - representar ao Ministério Publico para efeito das a¢Ges de perda ou suspensdo do poder familiar, apds esgotadas as
possibilidades de manutengdo da crianga ou do adolescente junto a familia natural.
XII - promover e incentivar, na comunidade e nos grupos profissionais, acfes de divulgacdo e treinamento para o
reconhecimento de sintomas de maus-tratos em criangas e adolescentes.
Paragrafo Gnico. Se, no exercicio de suas atribui¢des, o Conselho Tutelar entender necessario o afastamento do convivio
familiar, comunicara incontinenti o fato ao Ministério Publico, prestando-lhe informagdes sobre os motivos de tal
entendimento e as providéncias tomadas para a orientagdo, 0 apoio e a promogao social da familia. (BRASIL 1990)
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para criancgas e adolescentes, nem da atuacéo direta do Poder Legislativo que, por meio do regular

processo democratico, regulamenta a atuacdo dos demais poderes.

Até porque, constitui principio geral da politica de atendimento da infancia e da
juventude a necessidade de integracdo do Poder Judiciario com os demais o0rgdos de apoio,

conforme se 1€ do art. 88, V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

integracdo operacional de 6rgdos do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria,
Conselho Tutelar e encarregados da execucdo das politicas sociais basicas e de
assisténcia social, para efeito de agilizacdo do atendimento de criangas e de
adolescentes inseridos em programas de acolhimento familiar ou institucional,
com vista na sua rapida reintegracdo a familia de origem ou, se tal solucéo se
mostrar comprovadamente inviavel, sua colocacdo em familia substituta, em
quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei. (BRASIL 1990)

Uma vez cientificado, o Poder Judiciario, nos termos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, regulamentando o art. 227 da Constitui¢do, deve este atuar, com 0 apoio da equipe
interdisciplinar de apoio e parecer da Vara da Infancia e Juventude, investigar qual € o melhor
interesse daquela crianca e adolescente e decidir manté-la em sua familia natural ou coloca-la em

uma familia substituta:

Art. 19. 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 entorpecentes.

Observe-se que, no exercicio dessa funcdo, presta apoio fundamental na preservacdo do direito de convivéncia
familiar de criancas e adolescentes. O Conselho Tutelar, possivelmente, serd o primeiro agente publico que chegara
aquela familia em situagdo de dificuldades e buscard auxiliar e proteger as criangas e adolescentes que ali vivem.
Atuard com proximidade ao problema, vivenciando a realidade de inimeras violagOes a direitos assegurados na
Constituigdo da Republica.

Assim, o Conselho Tutelar exerce funcdo essencial de apoio a atividade do juiz. E muitas vezes serd o préprio
conselho quem levard ao seu conhecimento a situacéo de jovens que estdo em conflito familiar para que decida sobre
sua permanéncia na familia natural ou a colocagdo em uma familia substituta.

A atuacdo do Conselho Tutelar, portanto, é a de a buscar evitar a violagdo dos direitos fundamentais das criangas e
adolescentes, buscando sua cessac¢do quando verifiquem sua ocorréncia, com a legitimidade para representar perante
0s Orgdos responsaveis para dirimir as questdes envolvidas.

Assim, deverd o Conselho Tutelar apresentar ao Poder Judiciério as situagdes em que h4 risco para a integridade
fisica e psiquica de criancas e adolescentes a sua permanéncia em sua familia natural, ao menos naquele momento
especifico em que ocorre a representacao.
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8 1o Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional tera sua situacéo reavaliada, no maximo, a
cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em
relatério elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de
forma fundamentada pela possibilidade de reintegracdo familiar ou colocacao
em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta
Lei. (BRASIL 1990)

Do Estatuto da Crianca e do Adolescente colhem-se diversas determinagdes de
competéncia atribuindo ao Poder Judiciario o dever de implementar as acGes necessarias para a
efetivacdo desse direito fundamental. Ocorre que o Poder Judiciario ndo atendera esta demanda
se se liminar a expedir uma decisdo sobre o caso concreto. Exige-se dele uma atuacdo mais

presente e concretizadora do direito perseguido pelas pessoas envolvidas.

A peculiaridade do direito em questdo vai exigir que o magistrado tenha uma funcao
proativa: o direito que deve ser fornecido ao final é efetivacdo de uma relagdo familiar, e este é
um processo intimo e individual que, circunstancialmente, est4 sob os cuidados do Estado — aqui,
do Poder Judiciario — e que demanda uma especial atencdo para que estes lagos de afetividade

possam se restabelecer ou se formar.

As acgdes vao além da funcdo de julgar, visto que exigem um acompanhamento do
magistrado de modo a compreender qual € o melhor interesse da crianca e do adolescente e
certificar-se de que os lacos de afetividade necessarios para o sucesso de uma vida em familia

tenham surgido de forma consistente.

Esse oficio deverd ser exercido com o apoio de equipe técnica multidisciplinar
diretamente ligada ao Juizo da Infancia, com competéncia para subsidiar a atuacdo do
magistrado, “bem assim desenvolver trabalhos de aconselhamento, orientagdo, encaminhamento,
prevencdo e outros, tudo sob a imediata subordinacdo a autoridade judiciaria, assegurada a livre
manifestacdo do ponto de vista técnico” (BRASIL 1990, art. 151 ). A equipe multidisciplinar €
mantida com o or¢camento proprio do Poder Judiciario (BRASIL 1990, art. 150) e funciona como

6rgéo de apoio técnico do juiz.

E este grupo de profissionais especializados que vai fornecer ao magistrado os

subsidios tedricos e concretos acerca do estado psicoldgico da crianca ou adolescente, de sua
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reacdo perante a familia natural ou a familia substituta que Ihe foi apresentada, o &nimo que
apresenta perante a formacao dos lacos de afetividade, dentre as inimeras outras facetas a serem
observadas, nestas demandas especificas, pelo olhar do julgador, que ndo pode se liminar a
técnica juridica.

Veja que ao Poder Judiciario sdo atribuidas funcdes muito além da funcéo de decidir
acerca das condi¢cdes que melhor aproveitam o desenvolvimento das criangas e adolescentes.
Depois, com a edicdo das Leis 12.010/2009 e 12.962/2014, as func¢des do Juizo da Infancia e

Juventude se alargaram ainda mais.

A primeira alteracdo que a lei introduziu para o0 ECA no processo de colocagdo de
criangas e adolescentes em familias substitutas, refere-se a necessidade do Juizo da Inféancia e
Juventude de zelar para que o tempo de permanéncia em programas de acolhimento familiar ou

institucional se limite ao prazo méximo de 2 anos.

O programa de acolhimento familiar dedica-se a inserir a crianga ou 0 adolescente, de
forma temporéria, em uma familia especialmente capacitada para recebé-las, enquanto a familia
natural passa por um processo de reestruturacdo. Cuida-se de situacdo provisoria, cujo objeto é
assegurar a integridade da crianca e do adolescente, enquanto perdurar a situagdo de risco que
justificou a sua saida e para que seja suprida a assisténcia familiar (ROSSATO, LEPORE e
CUNHA 2012, p. 164)

Além de decidir pela inclusdo da crianga no programa de acolhimento familiar,
compete ao Juizo da Infancia e da Juventude preparar as familias que receberdo essas criangas e
adolescentes, por meio de programas de capacitacdo, investigacdo da situacdo psicossocial de
todos os integrantes da familia. Além disso, conforme determina o art. 19, § 2° do ECA,
acompanhar a permanéncia da criancga e do adolescente nesse formato de acolhimento, avaliando

se esta € uma situacdo que Ihe traz reais beneficios.

Essa avaliacdo deve ser prévia, analisando se aquela é a melhor familia para acolher a
crianca e o adolescente, bem como concomitante, para verificar se a permanéncia provisoria

naquela unidade familiar esta sendo favoravel a crianga e ao adolescente.

60



O acolhimento institucional € mais frequente, até mesmo diante da estrutura que
historicamente se desenvolveu para atender aqueles que ndo estavam sob a protecdo do poder
familiar. Neste caso, a crianca ou o0 adolescente sdo acolhidos em entidades governamentais ou de
apoio, especialmente desenhadas para essa fungdo. O que somente ocorre por determinacgéo direta
do Poder Judiciario, competente, também pelo acompanhamento individualizado dessa estada,
além de “manter cadastro de criancas e adolescentes em situacdo de acolhimento institucional,
com informag0es sobre a situacdo juridica de cada um, bem como as providéncias tomadas para a
reintegracdo familiar, ou, se ndo for possivel, a colocacdo em familia substituta” (ROSSATO,
LEPORE e CUNHA 2012, p. 165).

Estas entidades que exercem atendimentos especificos as criangas e adolescentes,
para orientacdo e apoio sociofamiliar, apoio socioeducativo em meio aberto, colocagdo familiar,
acolhimento institucional, prestacdo de servicos a comunidade, liberdade assistida,
semiliberdade; e — internagdo serdo fiscalizadas™ pelo Poder Judiciario, bem como ao Ministério

Publico e aos Conselhos Tutelares.

E relevante destacar que a lei é categorica ao afirmar que “A manutencio ou
reintegracdo de criancga ou adolescente a sua familia tera preferéncia em relagdo a qualquer outra
providéncia” (BRASIL 1990, art. 19, § 3°,).

Cabe ao juiz, portanto, empenhar esfor¢os no sentido de auxiliar a familia a manter
seus filhos sob sua tutela, ainda que seja necessario um afastamento temporario, ou qualquer
outra medida protetiva a crianga e ao adolescente. Dai a recomendacéo da lei de ser determinada
a inclusdo dos pais em “programas de orientacdo e auxilio” (art. 19, 8§ 3°, do ECA, com a

alteracdo da Lei 12.010/2009), de modo a assegurar melhores condicdes de vida

14 As entidades de acolhimento irdo receber estas criangas e adolescente que foram afastadas de sua familia natural,
por inimeras razdes. E terdo a dificil tarefa de oferecer um ambiente acolhedor o suficiente para propiciar que aquela
crianca e adolescente possa superar as dificuldades do momento delicado em que se encontra. Esse ambiente também
deve ser de tal modo acolhedor, que a crianca e o adolescente possa ter uma vida normal, com amigos, frequentando
a escola, o médico, fazendo atividades de lazer, jA que ndo se pode precisar o periodo em que ficard naquela
instituicdo. Como a decisdo sobre o destino destas criangas e adolescentes é do Poder Judiciario, as Varas da
Infancia e Juventude sdo dotadas de setores especificos que exercem a fiscalizagdo sobre as atividades desenvolvidas
no dmbito das instituicbes de acolhimento. Esta fiscalizacéo vai desde condi¢es minimas de higiene e limpeza, até a
forma como € o tratamento que as méaes sociais ddo as criangas e adolescentes acolhidos.
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A funcdo do magistrado, como se vé, ndo atende seu objetivo se se limitar a
determinar uma ou outra medida, mas precisard compreender a estrutura familiar em que aquela
crianca ou adolescente esta inserido. A decisdo de manter familia na sua estrutura familiar exige a

superacdo do obice que justificou o afastamento da crianca e do adolescente.

Devem ser exercidas acOes coordenadas junto as instituicdes de acolhimento, sob a
superviséo do Poder Judiciario, de modo a auxiliar esta familia a se reestruturar. Mas o juiz deve
ter o zelo de ndo aguardar tempo demais para que 0s pais assumam a responsabilidade por seus
atos, e a crianga ja nao tenha mais condi¢Bes de ser nem reintegrada a familia natural, nem

colocada em uma familia substituta.

Neste momento do acolhimento da crianca e do adolescente vai se destacar a
elaboracdo do plano individual de atendimento, no qual constardo todas as informacgdes
disponiveis acerca da familia e o modo como se pretende proceder para a tentativa de
reintegracdo (BRASIL 1990, art. 101, § 4°,).

A atuacao do magistrado é de crucial importancia para ponderar o0 melhor interesse da

crianca ou do adolescente.

A regra geral a ser observada é a manutencdo da crianca e do adolescente no ambito
de sua familia natural e, na auséncia dela, na familia extensa. A familia natural é aquela “formada
pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes” (BRASIL 1990, art. 25 ), e a 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” (BRASIL 1990, art. 25, paragrafo unico).

Ao juiz cabe, portanto, implementar agdes para a manutencdo da criangca ou
adolescente na familia natural ou extensa, bem como verificar se a adocdo apresenta reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos. 1sso porque a familia substituta sera

dada a crianca e ao adolescente em carater sempre excepcional.

Neste processo, compete, também, ao Juizo da Infancia e Juventude a oitiva da

crianca e do adolescente sobre a sua colocacdo em uma familia substituta. Essa oitiva deve
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respeitar e observar o seu estagio de desenvolvimento e capacidade de entender as consequéncias

dessa medida.

Esta é uma tarefa desenvolvida pela equipe multidisciplinar de apoio ao magistrado
competente, “mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, bem como desenvolver trabalhos de
aconselhamento, orientacdo, encaminhamento, prevencdo” (ROSSATO, LEPORE e CUNHA
2012, p. 179), dentre outras agdes que viabilizem a exata compreenséo da opinido da crianca e do

adolescente sobre a colocacdo em familia substituta.

Devido também é o consentimento dos pais ou do representante legal em caso de
adocdo. Para a inser¢do em uma familia substituta, se a crianca ou o adolescente ja ndo estiver
destituido do poder familiar, imprescindivel é o consentimento daqueles que detém a guarda

daquela pessoa em desenvolvimento.

A Lei 12.010/09 acrescentou a necessidade, para esta decisdo, de considerar, na
decisdo de colocar a crianca e o adolescente em uma familia substituta “o grau de parentesco e a
relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes
da medida” (BRASIL 1990, art. 28, § 3°).

Desta forma, imputa-se ao magistrado a obrigatoriedade de observar quais séo 0s
lacos de afetividade e afinidade que se formam nestes nucleos familiares, até como forma de
analisar o melhor interesse da crianca e do adolescente, para assegurar-lhes a efetivagéo de seus

direitos fundamentais.

Est4 explicitado, de outro lado, a necessidade de manter grupos de irmé&os juntos,
exceto se “comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situacdo que justifique plenamente a
excepcionalidade de solucdo diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento
definitivo dos vinculos fraternais” (BRASIL 1990, art. 28, § 4°).

A insercédo da crianca e do adolescente em uma familia substituta € um processo que
demanda amplo apoio psicossocial. A propria lei resguarda essa peculiaridade e determina que a

medida seja precedida de preparacdo gradativa, bem como acompanhamento posterior pela
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equipe multiprofissional de apoio ao magistrado. Mais uma vez, destaque-se que a atuacdo do

Poder Judiciario extrapola a funcédo julgadora e reativa a provocagéao da parte.

Ao Poder Judiciario, também, imputa-se a responsabilidade de acompanhar a crianca
ou adolescente na sua inser¢do na familia substituta. O Juizo da Infancia e Juventude deve se
fazer presente na formacdo deste novo nucleo familiar, de modo a viabilizar que as relacbes de

afeto se formem e que atendam aos interesses protegidos.

Nessa avaliacdo, a norma determina que seja avaliado se na familia substituta ha a
pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou nédo

ofereca ambiente familiar adequado.

Sé&o diversos os instrumentos utilizados para este acompanhamento, que pode se dar
por meio de entrevistas, tanto com a familia substituta, como com a crianca e o adolescente, em
conjunto e em separado. E possivel que ocorram visitas domiciliares para verificar as condicdes
de afetividade existentes no novo nucleo familiar. Pode-se organizar reunides coletivas, dentre
inimeras outras acdes que se fizerem Uteis para auxiliar o magistrado a certificar-se da existéncia
desta relacdo de afeto nascente. Além disso, na maior parte das vezes, uma Unica acdo nao é
suficiente para uma conclusdo definitiva. Uma relacdo de afeto demanda certo tempo de

observacgéo para ser constatada por um observador externo.

Uma vez deferido o inicio do estagio de convivéncia, imputa-se ao Judiciario a tarefa
se acompanhar o sucesso desta etapa do processo de colocagdo de criancas e adolescentes em
familia substituta (BRASIL 1990, art. 45).

E preciso verificar o grau de adaptabilidade do ntcleo familiar, tanto do jovem,
quanto dos pretensos pais. E um processo gradual, que depende de interesse de ambas as partes
para ter sucesso e 0 Poder Judiciario deve dispor dos meios necessarios para apoiar essa relacao,

inclusive.

O prazo desse estagio, na lei é de, no minimo, 30 dias (BRASIL 1990, art. 46, § 3°).
Entretanto, deve variar tanto quando se fizer necessario para atender as peculiaridades de cada

caso. Além disso, o Estatuto ainda determina que a equipe multidisciplinar da Vara da Infancia e
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Juventude, com apoio dos técnicos responsaveis pela execucao da politica de garantia do direito a
convivéncia familiar, “relatério minucioso acerca da conveniéncia acerca do deferimento”
(BRASIL 1990, art. 46, § 4°) da colocagdo daquela crianga ou adolescente em uma familia

substituta.

Desta forma, o Judiciario deve estar proximo da nova familia, para conseguir
compreender o ritmo que deve seguir 0 estagio de convivéncia, ou seja, depois de quanto tempo é
possivel autorizar que a crianca ou o adolescente deixe a instituicdo de acolhimento acompanhada
do(s) novo(s) pai(s), ainda que apenas para um passeio breve? quando é adequado viabilizar a
apresentacdo da nova familia extensa? depois de quanto tempo se pode autorizar que a crianga ou

o0 adolescente durma na casa da nova familia?

Funciona o magistrado mais como um mediador destas relagfes familiares em
formacdo do que como um julgador imparcial. Ao contrario, ndo h& espaco, aqui, para
imparcialidade, espera-se que o juiz seja parcial em favor da crianca e do adolescente em situagdo
de risco. Esta é uma atuacdo que se afasta sobremaneira do modelo inicial, mas responde a

necessidade de acolhimento desta parcela da populagao.

Esses, dentre inUmeros elementos da nova relacdo, devem ser, por lei, avaliados pelo
Poder Judiciario. Além, é claro, de entender que o estdgio de convivéncia ja& atendeu suas
finalidades e, portanto, deve ser autorizada a colocagéo da crianca e do adolescente em uma nova

familia de forma definitiva.

No ambito deste acompanhamento proximo da vinculacdo familiar, a equipe
multidisciplinar deve reunir a maior quantidade de dados possivel de modo a embasar relatorio

acerca da conveniéncia do deferimento da adocdo.

Cabe, portanto, ao magistrado da infancia e juventude avaliar o contato dos
postulantes a adocdo com criancas e adolescentes em acolhimento familiar ou institucional em
condicdes de serem adotados e a efetiva integracdo afetiva entre os postulantes a adocdo e a

crianca e adolescente em estagio de convivéncia.
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A lei ainda impBe ao Poder Judiciario a funcdo de manter “registro de criancas e
adolescentes em condi¢des de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adocao”
(BRASIL 1990, art. 50). Fungao, como dito antes, que € compartilhada com o Conselho Nacional

de Justica.

Assim, se constitui um Unico cadastro, de carater nacional, que € individualizado para
cada comarca. Assim é possivel verificar se ha interessados vivendo na mesma comarca,
facilitando o cumprimento do estagio de convivéncia. Apenas na inexisténcia de interessados no
local de domicilio da crianca e do adolescente € que se buscardo pretendentes a ado¢do em outras

comarcas.

Este cadastro é gerido pelo Conselho Nacional de Justica, 6rgdo integrante do Poder
Judiciério, que gere as informacdes tanto das criancas e adolescentes, bem como dos pretendentes
a adog&o, de forma a viabilizar a concretizacdo de adogdes de forma mais célere. Os cadastros de

dados sdo 0s seguintes:

Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas — CNCA

O sistema CNCA foi desenvolvido com o objetivo de criar um sistema online
contendo dados das entidades de acolhimento e de criancas/adolescentes
acolhidos.

O objetivo do CNCA é integrar, via web, as informac6es de todos os 6rgaos e
entidades de protecdo envolvidos com a medida protetiva de acolhimento, tais
como 0s Juizos de Direito da Infancia e da Juventude, as Promotorias de Justica
da Infancia e da Juventude, os Conselhos Tutelares, as instituicbes de
acolhimento, entre outros, na busca pela garantia do direito de criancas e
adolescentes de serem criados no seio de uma familia.

Cadastro Nacional de Adolescentes em Conflito com a Lei - CNACL

O CNACL é um sistema desenvolvido para que os Magistrados do Brasil
possam fazer um acompanhamento efetivo dos adolescentes que cometeram
Atos Infracionais.

Cadastro Nacional de Adogéo (CNA)

O CNA é um sistema de informacdes, hospedado nos servidores do CNJ, que
consolida os dados de todas as Varas da Infancia e da Juventude referentes a
criancas e adolescentes em condicGes de serem adotados e a pretendentes
habilitados a adocao.

Ao centralizar e cruzar informacdes, o sistema permite a aproximacdo entre
criancas que aguardam por uma familia em abrigos brasileiros e pessoas de
todos os Estados que tentam uma adocao.
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O sistema objetiva reduzir a burocracia do processo, pois uma pessoa
considerada apta a adocdo em sua comarca (area jurisdicional que abrange um
ou mais municipios) ficard habilitada a adotar em qualquer outro lugar do pais.
(CNJ, Conseho Nacional de Justica s.d.)

Veja-se que a atuacdo do Poder Judiciario na hipGtese em que se faz necesséria a
intervencdo estatal de modo a assegurar o direito fundamental a convivéncia familiar para
criangas e adolescentes é diferenciada. Imputa-se ao magistrado tarefas que vao desde o controle
de dados cadastrais de criancas e adolescentes disponiveis para ado¢do e postulantes a adog¢éo, o
acompanhamento psicossocial destes atores, de forma preparatéria a adogéo, durante o estagio de
convivéncia e por ocasido do deferimento do registro definitivo. Além da exigéncia de proceder
uma busca ativa pela familia natural das criancas e adolescentes, e acompanhar a possibilidade de

reinsercao, de modo a viabilizar, de modo preferencial sua manutencéo neste ambiente.

Esta atuacdo, contudo, depende de uma série de competéncias que extrapolam o
préprio conhecimento juridico que permeia a atividade do julgador, visto que atuara
acompanhando a formacdo dos vinculos de afetividade, seja na sua reconstru¢do na familia

natural, seja na formacdo de um novo vinculo na familia substituta.

O magistrado atua em colaboragdo com diversos 6rgdos, tanto publicos, quanto da
iniciativa privada, como associag0es civis, que colaboram na tarefa de zelar pelos interesses
dessas criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar. Todavia, indaga-se se as fungdes
que seriam de atribuicdo do Poder Judicidrio ndo acabam interpoladas com as fungbes
desenvolvidas por outros entes? Diante de um quadro onde sdo atribuidas fun¢es que demandam
competéncias que extrapolam a funcdo natural do juiz, ndo seria natural que parte dessas acoes

acabassem sendo desempenhadas por entes que ndo receberam esta atribuicdo na lei?

Essas inquietacOes levaram a investigar a atuacdo das instituicdes de acolhimento e
sua atuacdo no processo decisério de reinsercdo da crianca ou adolescente em sua familia natural,
ou colocacdo em uma familia substituta, para refletir se sua atuacdo nao estaria interpolada com

as responsabilidades atribuidas ao Poder Judiciario.
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Até porque, como visto, se as fungdes exigidas neste processo de reintegracdo ou de
adocdo pouco se relacionam com a tarefa julgadora e se ligam intimamente a formacdo do

vinculo de afetividade, haveria de ser atribuida mesmo ao magistrado a fungéo?
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4 DA ATUACAO DAS INSTITUICOES DE ACOLHIMENTO
DO PROCESSO DE GARANTIA DE DIREITOS DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES EM SITUACAO DE CONFLITO
FAMILIAR.

Verificamos, no capitulo anterior, que a atuacdo do Poder Judiciario como ente
responsavel pela concretizacdo do direito das criancas e adolescentes ao convivio familiar,
positivado no art. 227 da Constituicdo, extrapola a mera funcdo de julgar porque exige a
certificacdo da formacdo dos vinculos de afetividade e, portanto, da formacéo da familia. Mas por
que ndo atribuir esta funcdo a outro 6rgdo ndo imbuido de poder politico? por que néo atribuir
essas funcdes a iniciativa privada? ou por que ndo atribuir a uma espécie de conciliador pablico

vinculado, por exemplo, ao Ministério Pablico?

Realizou-se, pois, uma analise sobre 0 modo como a norma € efetivada no ambito do
Distrito Federal de modo a discutir a forma de atuacdo dos atores diretamente envolvidos no
processo envolvendo criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar. Para refletir de que
modo ndo apenas o Poder Judicidrio, mas todos os demais atores efetivamente atuam no

processo.

A opcdo do legislador regulamentador da norma constitucional, como visto, foi a de
atribuir ao Poder Judiciario a funcdo precipua na atencdo que deve ser dada a criangas e
adolescentes em situacdo de conflito familiar. Isso porque precisa fornecer uma solucédo para o
problema que é posto, com o cuidado de individualizar as a¢bes que serdo tomadas, e agir em
tempo habil a atender aos seus melhores interesses. Até porque a desestruturacdo do nucleo
familiar no qual estavam inseridos — ainda que decorrente do falecimento dos genitores —
provoca, igualmente, desestabilizacdo da estrutura de desenvolvimento das criancas e

adolescentes.

Ao Estado se incumbiu de assegurar a protecdo dessas criancas e adolescentes que ja
ndo gozam mais da protecdo de sua familia. Do Estado, na figura do juiz, portanto, se espera que

viabilize as estruturas necessarias para dar abrigo, seguranca, educacao e condi¢des de saude,
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sem embargo da tarefa de buscar a integracdo na familia natural ou em uma nova estrutura
familiar. Diante do que foi discutido nos capitulos anteriores, dentre estas fungdes protetivas, a
tarefa de viabilizar a insercdo das criancas e adolescentes em conflito familiar em uma familia —

natural ou substituta — foi atribuida ao magistrado.

O que se destaca da atuacdo do magistrado é a necessidade de acompanhar a crianga e
0 adolescente durante todo o periodo em que estd afastado de sua familia, nas instituigdes de
acolhimento: observar de que modo estd acontecendo a reaproximacao com sua familia natural,
conversar com esta familia, para verificar se os problemas que justificaram o afastamento ja estao
superados; em paralelo buscar e preparar os pretendentes a adocdo para acolher as criangas e
adolescentes que ndo puderem ser reintegradas; bem como preparar as proprias criangas e
adolescentes para que possam ser inseridas em um novo lar adotivo, quando inviabilizado o
retorno para sua familia natural. A decisdo do magistrado somente serd proferida depois que as
relagbes de afeto estiverem consolidadas, seja o restabelecimento dos vinculos de afetividade

com a familia natural, seja a formag&o de um novo vinculo de afetividade.

Essa peculiaridade exige que o juiz esteja proximo tanto da crianca e do adolescente,
quanto das familias, compreendendo suas motivagdes e intengdes. Dai a necessidade de
instrumentalizar o Poder Judiciario para que tenha condic¢Ges de fornecer o servigo publico para o

qual foi designado.

No Distrito Federal, a Vara da Infancia e Juventude, para as fungdes civeis, possui
uma assessoria tecnica, uma assessoria juridica, uma diretoria geral administrativa, a rede

solidaria Anjos do Amanhd, o gabinete do Juiz Titular e o gabinete dos juizes substitutos.

Subordinados a assessoria técnica, ha a SEAPRO (Secdo de Apuracédo e Protecdo da
V1)), a SEASIR (Secdo de Atendimento a Situacdo de Risco da VIJ), a SEFAE (Secdo de
Fiscalizacdo, Orientacdo e Acompanhamento de Entidades da VIJ), o CEREVS (Centro de
Referéncia para protecéo integral da crianca e do adolescente em situacdo de violéncia sexual) e a
SEFAM (Secéo de Colocagdo em Familia Substituta).

A SEFAM ¢ a unidade cuja competéncia especifica € o acompanhamento das acGes

de destituicdo de poder familiar, de reintegracdo do jovem a sua familia natural e de colocacao

70



em familia substituta. Além dos supervisores (titular e substituto) a equipe conta com 12 analistas
judiciarios e 3 técnicos judiciarios, estes exercendo funcdo de analistas. (TJIDFT, Matriz de

Cargos do TJDFT, nos termos da Lei da Transparéncia s.d.).

A Vara especializada tem competéncia de atuacdo em todo o Distrito Federal, cuja
populacdo estimada para 2014 é de 2.852.372 (IBGE s.d.). Segundo o Cadastro Nacional de
Adocéo, do CNJ, o Distrito Federal possuia, em 2014, 419 pessoas pretendentes a adocao e 85
criangas ou adolescentes disponiveis para ado¢do. Além destes ainda 318 jovens em instituicGes
de acolhimento, que ainda nédo estdo destituidos do poder familiar e, portanto, sequer ingressaram

no cadastro de adocéo.

O numero reduzido de técnicos para o exercicio de todas as funcdes ja descritas acaba
por dar maior morosidade a marcha processual, postergando a entrega do direito a convivéncia

familiar as criangas e aos adolescentes.

Até porque, impde-se ao Poder Judiciario, por meio do trabalho técnico da equipe
multidisciplinar de apoio ao magistrado, acées que demandam tempo para sua efetivagdo. Muitas
acOes que serdo executadas pelo magistrado dependerdo da atuacdo direta da equipe

multidisciplinar que o assessora.

A presenga do profissional, portanto, deve ser de tal forma, que possa descrever de
forma minuciosa, nos exatos termos da lei, como se desenvolveu a relacdo de afeto entre
criancas, adolescentes e adultos envolvidos nos diversos processos que sdo tutelados pelo
magistrado. Assim, exige-se uma atencdo individualizada e especial para cada uma das novas
familias em formacdo. Da mesma forma para todas as demais funcdes fixadas na lei para a

atuacdo do Poder Judiciario e que ndo estdo diretamente relacionadas com a funcéo de julgar.

De outro lado, e de forma igualmente importante, este € um processo que deve
observar uma marcha célere o suficiente para atender a crianga ou 0 adolescente em brevissimo
espaco de tempo, de modo a evitar prejuizos ao seu desenvolvimento. A solucdo deve ser
entregue de modo a assegurar o menor tempo de acolhimento institucional possivel e de sorte a

ndo inviabilizar o fornecimento do direito, visto que o decurso do tempo diminui
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significativamente as chances de localizacdo de uma familia disponivel para acolher criancas

mais velhas.

A lei, contudo, busca solucéo para atender a demanda social, viabilizando a prestacao
das necessidades destes jovens, sugerindo que, como no exemplo escolhido, o trabalho da equipe
multidisciplinar seja realizado “preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela

execucdo da politica de garantia do direito a convivéncia familiar” (BRASIL 1990, art. 46, § 4°).

A atuacdo da sociedade civil organizada, em apoio ao Poder Judiciario, se reflete de
maneira essencial, ao menos no Distrito Federal, para a efetivacdo das inUmeras acdes necessarias
para a implementacdo dos direitos em jogo. Do que se verifica, sem esta atuacdo coordenada, o
magistrado da infancia e juventude ndo teria como fornecer a prestacéo jurisdicional efetiva, num

periodo de tempo que pudesse atender a urgéncia que se estabelece nestes casos.

As instituicbes de acolhimento recebem a guarda das criancas e adolescentes em
situacdo de risco familiar e delas se ocupam durante o periodo em que ainda ndo ha uma decisao
definitiva para a colocacdo definitiva em uma familia. S8o estas instituicdes, instituicbes em sua
maioria privadas e vinculadas a entidades religiosas — continuando o trabalho que ja faziam as
Santas Casas no século anterior — que auxiliam o magistrado no cuidado destas pessoas em

desenvolvimento.

Sob esta perspectiva, desenvolveu-se pesquisa cujo escopo era discutir as
competéncias do Poder Judiciario no processo de colocacdo de criancas e adolescentes em familia
substituta, em especial a atuagdo coordenada com estas entidades civis que atuam em cooperacao
com o Poder Judiciério e refletir, portanto, de que modo influenciam o conteido da decisdo
judicial.

Optou-se pela investigacdo junto as instituicbes de acolhimento porgue convivem
diariamente com as criancas e adolescentes, conhecendo o lado mais humanizado da questdo.
Além disso, em ambos 0s processos sob enfoque, tanto o de reintegracdo a familia natural, quanto
o0 de colocacdo de criancas e adolescentes em familias substitutas, as instituicbes de acolhimento

participam ativamente de todas as etapas em cooperagao com o Poder Judiciario.
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Assim, as institui¢des de acolhimento podem oferecer uma viséo externa da atuacao
do Poder Judiciéario, descrevendo suas funcdes, porque ndo sdo parte integrante do Poder, mas
com o conhecimento de quem atua em coopera¢do com o juiz para a efetivacdo dos direitos
perseguidos. Das observacOes colhidas, pretendia-se compreender as funcGes exercidas pelo
Poder Judiciario na concretizagdo do direito de convivéncia familiar, e sua atuagdo como agente

de transformacéo social.

4.1 Analise do problema

Foi reconhecida a posigdo da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos, e
assegurado no texto constitucional a obrigacdo do Estado de viabilizar os meios necessarios para
que todos tenham o direito de convivéncia familiar. O ordenamento juridico modificou-se de
forma a conferir novas atribuicdes ao Poder Judiciario atribuido fungdes e competéncias que
extrapolam a atuacdo apenas de apreciar as demandas que lhe sdo apresentadas, impondo uma

atuacdo ativa na persecucdo deste direito fundamental da infancia e juventude.

Atua o0 magistrado, na verdade, como um agente de transformacdo social, diante das
consequéncias de suas a¢des. Entretanto, deve haver uma estrutura adequada disponivel de modo
a garantir que todas as tarefas atribuidas a Vara da Infancia e Juventude sejam efetivadas de

modo adequado e em tempo de assegurar o direito pretendido.

Isso porque quanto mais tempo leva para a tomada de uma decisdo acerca da
impossibilidade de reintegracdo da crianca ou do adolescente em sua familia natural, menor é a
chance de se obter éxito em encontrar uma familia substituta. Segundo dados do CNJ, apenas
11,59%, namero total de pretendentes a ado¢édo, aceitam criangas com mais de 4 (quatro) anos de
idade (CNJ, Dados Estatisticos s.d.). Assim, quando maior a idade, menor a chance de se

localizar adultos dispostos a acolher as criancas e os adolescentes destituidos do poder familiar.

O tempo, portanto, é essencial para a efetividade do direito, aqui discutido, de

convivéncia familiar. Razdo pela qual o processo que culmina nesta decisdo precisa ser célere o

73



suficiente para ndo inviabilizar a localizacdo de uma familia substituta, quando é inviavel a

reintegracdo com a familia natural.

A demora na prestacdo jurisdicional, portanto, implicara no avanco na idade das
criancas e adolescentes em conflito familiar, dificultando sobremaneira tanto a reintegragdo com
a familia, ja& que o tempo pode implicar em maior distanciamento, como na possibilidade de

localizagéo da familia substituta, em razdo do numero reduzido de pretendentes.

Entretanto, da estrutura da Vara especializada na Infancia e Juventude do Distrito
Federal, como visto, com reduzido nimero de técnicos, ndo tem como executar todas as tarefas
de forma a garantir a conclusdo das a¢fes necessarias para dar a atencdo jurisdicional necessaria

no tempo adequado para o melhor interesse das criangas e adolescentes a serem protegidos.

No final do ano de 2014, no Distrito Federal, 398 criancas e adolescentes aguardavam
uma definicdo de sua situacdo juridica em instituicdes de acolhimento, e dependem da atuagédo
estatal para ter efetivados seus direitos fundamentais. Destas, apenas 85 figuravam do Cadastro
Nacional de Adocdo, ou seja, ja houve uma decis@o pela impossibilidade de reintegracdo a sua

familia natural e aguardam o aparecimento de uma familia substituta interessada em acolhé-los.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que “a permanéncia da crianca e
do adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois)
anos” (BRASIL 1990, art. 19, § 2°). Entretanto, este ndo € um prazo simples de ser cumprido,
diante da exigéncia do acompanhamento psicossocial ja discutido e o numero reduzido de

técnicos para auxiliar o magistrado da infancia e juventude.
Para esta lacuna, verificou-se a atuacdo proxima das institui¢des de acolhimento.

O Distrito Federal conta com 16 instituicdes de acolhimento geridas pela iniciativa

privada e uma que sdo integralmente administradas pelo Governo Distrital. Todas as instituicdes

5 As informagdes sobre o nimero de instituicdes de acolhimento fornecidas pelo CNJ e o TIDFT sdo diferentes,
porque se baseiam em critérios diferentes. Segundo informacBes da Secdo de Fiscalizacdo das InstituicBes de
Acolhimento, apenas aquelas que efetivamente possuem autoriza¢éo do Juiz da Infancia e Juventude para funcionar é
gue sdo consideradas pelo Juizo Distrital. De outro lado, 0 CNJ adota metodologia diversa, incluindo em seu rol,
inclusive instituicbes em fase de credenciamento.
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tem seu funcionamento autorizado pelo Poder Executivo, mas sdo fiscalizadas diretamente pela
Vara da Infancia e Juventude. Da analise proxima da atuacdo destas instituicdes, verifica-se que
vem desempenhando essas tarefas de apoio psicossocial e acompanhamento do desenvolvimento
das criancas e adolescentes, bem como da formacao de vinculos de afetividade entre a eles e a

familia natural ou a familia substituta apresentada.

Desta percepcdo, foi investigada a atuacdo direta das instituicdes de acolhimento nas
tarefas que a lei determina ao Poder Judiciario. De modo a refletir e discutir acerca da decisdo
politica de se atribuir ao magistrado as diversas tarefas, que extrapolam a funcdo de julgar, mas
que sdo fundamentais para assegurar as criancas e aos adolescentes o direito de convivéncia
familiar. Em acréscimo, analisar de que modo essas atribui¢fes do Poder Judiciario acabam nao
sendo executadas diretamente pelo magistrado — ou sua equipe técnica — mas pela iniciativa

privada.

4.2 Metodologia

A percepgéo de que a solucdo para a demanda social das criangas e adolescentes em
situacdo de conflito familiar deve ser dada de maneira célere, mas cuidadosa, exige um olhar

atento para a estrutura do Juizo da Infancia e Juventude.

E preciso estabelecer mecanismos eficientes para conhecer qual é o melhor interesse
dessas criangas e adolescentes, acompanhando de perto a origem dos problemas que justificaram

o seu afastamento de sua familia natural.

A lei determina que se dé preferéncia absoluta & manutengdo da crianga e do
adolescente em sua familia natural, mas para tanto é preciso cuidar para que a situagdo que
motivou o afastamento j& ndo exista mais e ndo haja risco de voltar a existir. Para tanto, €
possivel contar com a colaboracdo de uma rede grande de apoio como 0 CRAS, o AA, escolas

profissionalizantes, dentre outros, a depender do diagndstico feito.

75



A decisé@o do abrigamento, contudo, deve ser judicializada, e 0 magistrado deve ter o
conhecimento mais amplo possivel da situacdo familiar, para que possa encontrar a solugdo mais

adequada para aquela pessoa em desenvolvimento.

Inviabilizada a reintegracdo, novamente porque o magistrado acompanhou este
processo e verificou que os lacos de afetividade ndo sdo capazes de se retomarem, ha que se
decidir pela colocacgdo da crianca e do adolescente em uma familia substituta. Para isso, 0 Juizo
da Infancia e Juventude ja procurou adultos interessados na adoc¢ao, realizou cursos preparatorios,
entrevistas, trabalhos em grupo, visitas domiciliares, para certificar-se de que encontrava pessoas

realmente dispostas a formar uma nova familia, ainda que sem vinculos consanguineos.

A Vara da Infancia deve, entdo, aproximar, de acordo com a fila de precedéncia
estabelecida no Cadastro Nacional de Adocéo, gerido pelo Conselho Nacional de Justica,
criangcas e adolescentes disponiveis para adogdo e adultos pretendentes a adogdo. Cabe ao
Judiciario, neste momento, fornecer o apoio psicossocial necessario para fortalecer esses lagos de

afetividade, auxiliando a formacdo da nova familia. Para s6 entdo deferir, ou ndo, a adocao.

Como antes discutido, o Juiz da Infancia e Juventude somente pode decidir quando
constata que existem lacos de afetividade, ou seja, vai homologar a existéncia de uma familia ja
formada. Sua tarefa como agente de transformacéao social compreende essa delicadeza de precisar
acompanhar bem proximamente aquelas pessoas que estdo buscando formar uma familia —

novamente ou nova.

No Distrito Federal, verificou-se que o numero de servidores é pequeno e nao seria
capaz de atender com perfeicdo toda a especificidade deste processo descrito. Ate porque,
compete a Vara da Infancia atender a outras demandas que envolvem pessoas nesta faixa etaria,
como, por exemplo, as questdes relacionadas a préatica de atos infracionais, ou tarefas outras,
como o acolhimento de mées que gostariam de dar seus filhos em adocdo, funcdes exercidas pelo

magistrado, que sequer integraram o conjunto de varidveis desta discussao.

Este lapso institucional acaba por ser complementado pela atuacéo de instituicOes da
iniciativa privada, que auxiliam o Estado nas diversas acfes de que depende a efetivacdo do

direito de convivéncia familiar para criancas e adolescentes em situacdo de conflito.
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A andlise que se propds refere-se a aplicacdo préatica e a efetividade da norma que
atribui ao Poder Judiciario a tarefa, dentre diversas outras, de realizar o acompanhamento
psicossocial destas criancas e adolescentes. Como antes dito, cabe a o magistrado buscar a
familia natural, de modo a poder julgar a conveniéncia de sua reintegracdo, mas além de julgar,
deve promover esse contato e acompanhar o desenvolvimento da reaproximagdo. De outro lado,
quando a reintegracdo se revela inviavel, deve buscar pretendentes a adocdo que foram
previamente habilitados pelo proprio Poder Judiciario, e acompanhar o surgimento dos vinculos
de afetividade e julgar se aquela é a familia que atende ao melhor interesse dessas criancas e

adolescentes.

Foi preciso olhar com atencdo para as funcGes do Poder Judiciario atribuidas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente para discutir se ha instrumentos capazes de executar essas
tarefas, no tempo célere que esta situagdo exige.

Porque o proprio campo juridico comegou a se dar conta de que as respostas
prontas e definitivas que o Direito oferece para os problemas dindmicos e
cotidianos enfrentados pelo Judiciario ndo atendem as demandas diferenciadas
da sociedade, e esse notorio descompasso, verificado entre aquilo que o0s
cidaddos desejam e aquilo que a Justica Ihes oferece, estd causando uma
incontrolavel crise de (des)legitimidade desse Poder da Republica, que precisa
resgatar a sua credibilidade para fazer cumprir o seu papel institucional, que é
primordial para o fortalecimento do Estado Democrético de Direito, ainda muito
distante da nossa realidade (KANT DE LIMA e BAPTISTA 2010, p. 3)
O olhar que se decidiu tomar comecgou sua analise pela evolucdo legislativa, para
compreender de que modo as fungdes foram atribuidas ao Poder Judiciério e, agora, analisa a
efetividade de sua atuacdo, de modo a refletir seu efetivo papel e a atuacdo dos demais atores

envolvidos.

Vale repetir, as a¢des que envolvem o acompanhamento da familia natural de modo a
viabilizar sua reestruturacdo, até que esteja pronta para a reaproximacao com sua prole, a busca
ativa da familia extensa da crianca ou do adolescente, quando inviavel a reintegracdo com seus
genitores, o acompanhamento da insercdo na familia extensa, a preparacéo dos pais adotivos, seja
por meio da instrucdo acerca das caracteristicas e dificuldades da formacdo da familia, seja pelo

apoio psicologico que se faz necessario para pais adotivos e criangas e adolescentes adotados; a
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preparacdo das criangas para se integrarem num novo lar, ja que vao se deparar com uma nova
realidade, e que dependem de um processo delicado de adaptacdo; o acompanhamento da
formacdo do vinculo afetivo entre as criangas e a familia adotiva; o direcionamento adequado dos
jovens que, ao completarem 18 anos, devem deixar a instituicdo de acolhimento, ainda que nédo
tenham vinculo familiar externo; o acompanhamento da situacdo das instituicbes de acolhimento,
na prestacdo de contas dos recursos publicos recebidos, nos cuidados que dispensam as criangas e
adolescentes acolhidos, no tempo em que as criancas e adolescentes permanecem
institucionalizados, sem qualquer perspectiva de retornarem ao seu lar bioldgico, ou serem

acolhidas por uma familia substituta.

Se ao Poder Judiciario cabe a funcéo de julgar, numa atitude reativa, que depende da
atuacdo das partes processuais, muitas destas fungdes haveriam de ser desempenhadas por uma
estrutura institucional nova, voltada especificamente para a demanda social. Indaga-se se as
tarefas de natureza administrativas ou psicossociais devem ser desempenhadas dentro da estrutura
organica do Poder Judiciario? Caberia, portanto, "estabelecer condicGes de exercicio e
empoderamento do sujeito” (VAZQUEZ e DELAPLACE 2011, p. 62), além da mera positivacio
do direito. Nao seria suficiente, pois, apenas estabelecer o direito de convivéncia familiar,
atribuido as responsabilidades para efetiva-los, sem que se estabelecam as competéncias

adequadas para que o direito seja fornecido a contendo ao individuo.

Diante destas indagac6es, se buscou avaliar a atuacdo do Poder Judiciério no Distrito
Federal para a efetivagédo do direito a convivéncia familiar, de modo a fornecer de modo concreto

o direito fundamental que se vislumbra cerceado destas criancas e adolescentes.

Para tanto, além de conversar com o proprio Juizo da Infancia e Juventude e sua
equipe técnica, a pesquisa buscou analisar a atuacéo das instituicdes de acolhimento voltada para

0s objetivos comuns.

A pesquisa se realizou, especialmente, junto as instituicdes de acolhimento, em
primeiro lugar porque sdo as entidades cuja atuacdo esta mais proxima das criangas e

adolescentes, objeto deste estudo. Desta forma, teriam a possibilidade de descrever, com maior
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precisdo, a forma como se executa a politica publica de fornecimento de direitos a este grupo

social.

E importante destacar, neste momento, que para este trabalho nio bastava apenas
analisar a estrutura legislativa e jurisprudencial posta, visto que a questéo social analisada refere-
se ndo apenas a discrepancia entre o comando legislativo e a efetiva garantia de direitos
fundamentais, mas a natureza das atribuicdes conferidas constitucionalmente ao Poder Judiciério,
dentro das funcbes exercidas diretamente para assegurar o direito de convivéncia familiar a

criancas e adolescentes que enfrentam problemas em suas familias.

Desta forma foi necessario analisar a realidade na forma como ela é posta, de forma a
possibilitar “formular explicacdes plausiveis, produzir uma interpretacdo coerente e realizar uma
reconstrucdo de um aspecto qualquer de uma dada sociedade, neste ou naquele momento”.
(CELLARD 2008, p. 304)

Dai porgue afirmar-se que o estudo da aplicacdo préatica dos instrumentos normativos

tera conteudo qualitativo, mas sem que se perca o carater cientifico da pesquisa.

O caréter cientifico das pesquisas qualitativas no campo das ciéncias da humanidade
deve ser mantido por meio da criacdo de objetivacGes, mas, especialmente pela analise de
significagdes e do contexto da acdo social. H4, aqui, uma mudancga no paradigma da ciéncia,
afastando-se a pretensdo de exatiddo das ciéncias da natureza para assegurar existente um
resultado, para valorizar os valores e 0s processos de interpretacdo da acdo humana, incluindo
esta analise também no mesmo nivel de cientificidade. Observe-se, também, que a mudanca de
paradigma ndo se descuida da complexidade das relacdes sociais e da constante interagdo entre as
diversas realidades sociais (LAPERRIERE 2008).

A pesquisa a ser desenvolvida, ndo é imune a juizos de valores, o0 que ndo pode ser
considerado um vicio, mas observado como mais um dos elementos que constituem o objeto
pesquisado (JAPIASSU 1975).

Vale ressaltar que cabe a opgdo por uma ou outra técnica de pesquisa, mas levando

em conta todo o arcabouco tedrico que envolve sua pesquisa. Este é o instrumento que assegura a
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isencdo de valores e intuicdes — ndo neutralidade — do pesquisador, para conferir o carater
cientifico a ciéncia humana (LAPERRIERE 2008).

Sob este aspecto, se dara exclusivamente no ambito do Distrito Federal, porque o
magistrado da 1* Vara da Infancia e Juventude esta intimamente ligado as discussdes das
inovacbes do ECA e, portanto, vem aplicando seu contetdo as questdes que lhe foram
apresentadas, revelando uma experiéncia real de concretizagdo dos elementos da lei. Depois, ha
que se considerar, também a limitacdo de tempo e a indisponibilidade de viagens da

pesquisadora.

Todavia, o contetdo qualitativo da pesquisa ndo se perde. Na organizacgdo judiciaria
do Distrito Federal hd uma Unica Vara da Infancia e Juventude, localizada no Plano Piloto. Além
disso, ha 16 instituicdes de acolhimento, localizadas nas diversas cidades satélites que circundam
Brasilia, bem como organizacfes civis que trabalho para a promocdo do direito de criangas e
adolescentes serem colocados em lares substitutos. Todos estes atores desempenham papeis
importantes nos procedimentos de adocdo ou de reintegracdo a familia natural, e foram ouvidos

acerca das competéncias que executam nessa tarefa.

A pesquisa se iniciou pela andlise da legislacdo, analisando quais sdo as tarefas
listadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente direcionadas ao Poder Judiciario, que viabilizam

a efetivacdo do direito de convivéncia familiar.

A lista de atribuicdes inicial foi colhida com base no que consta do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, da Resolucdo 54 do CNJ e suas posteriores alteraces, do Plano
Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitaria 2013 PNCFC, e das OrientacOes para
acolhimento, produzidas pelo Ministério da Justica, por meio do Conselho Nacional para Adogéao
— CONANDA:

Coleta de dados
1 Coletar de dados acerca da situacdo de familias, criancas e adolescentes;
2 Alimentar com os dados disponiveis 0 Cadastro Nacional de Adocdo

Familia Bioldgica

3 Diagnosticar da situacdo de familias com criancas e adolescentes em
Programas de Acolhimento Institucional
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4 Buscar ativamente 0s responsaveis por criangas e adolescentes em acolhimento
institucional

5 Reintegrar a familia de origem de criancas e adolescentes em acolhimento
institucional

6 Acompanhar, de forma multidisciplinar, familias de origem durante o processo
de aproximacdo com a crianga e 0 adolescente

7 Verificar se foram esgotados 0s recursos de manutencdo da crianca ou
adolescente na familia natural ou extensa

Familia Substituta

8 Integrar criangas e adolescentes com a familia substituta ap6s esgotadas as

possibilidades de reintegracdo a familia de origem

9 Buscar ativamente uma familia para criancas e adolescentes cujos recursos de

manutencdo na familia de origem foram esgotados;

10 Acompanhar, de forma multidisciplinar, criancas e adolescentes durante o

processo de colocacdo em familia substituta

11 Acompanhar, de forma multidisciplinar, familias substituta durante o

processo de aproximagdo com a crianga e o adolescente

12 A colocacédo da crianca ou adolescente em familia substituta sera precedida

de sua preparagdo gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe

interprofissional

13 Verificar se a adogdo apresenta reais vantagens para o adotando e fundar-se

em motivos legitimos

Da analise destes atos normativos, foram colhidas determinagdes diferentes,

direcionadas a atuagdo do Poder Judiciario. Na analise da confiabilidade dos dados a serem
colhidos, verificou-se, de inicio, que os instrumentos utilizados para a coleta das informagdes nao
tém, em sua maioria, conteldo normativo, mas se constituem em programas a serem
estabelecidos. Esse fato retira a forca obrigatoria das prescricdes e, portanto, ndo assegura que

todas as agdes séo, de fato, executadas pelos atores envolvidos.

Optou-se, entdo, pela investigacdo acerca das prescrigdes contidas no Estatuto da
Crianca e Adolescente, que atingem a todos os participes dos procedimentos de adocdo, sem
qualquer discusséo e, desde a vigéncia da lei, contém prescricdes mandatorias voltadas para o
cumprimento do dever fundamental e constitucional de assegurar a crianca e ao adolescente o

direito de convivéncia familiar.

Desta forma, nova lista de atribuicbes foi feita, esta contendo exclusivamente

determinacdes da propria lei de adogéo.
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Neste ponto, é importante destacar que foram selecionados exclusivamente o0s
elementos executivos que se relacionavam a solucdo para criancas e adolescentes em situacdo de
conflito familiar, buscando a reintegracdo com a familia natural ou a colocacdo de crianca e
adolescente em familia substituta. Nenhuma determinacdo referente a outras condicOes

asseguradas a crianga ou adolescente foi elencada, dada a extensdo da pesquisa.

Depois, se optou por excluir da pesquisa a adocdo de criancas e adolescentes
pertencentes a comunidades indigenas ou quilombolas, visto que sua situacdo € peculiar e merece

atencéo diferenciada, o que também néo sera objeto desta pesquisa™.

A restricdo dos dados a serem coletados leva em consideracdo o foco e hipotese de
pesquisa. Busca-se discutir o contetdo das competéncias atribuidas ao Poder Judiciario. Se ¢ a lei
0 ato normativo que fornece o roteiro do processo de adocdo, deve ser esta a fonte de

informacdes para a formag&o da pesquisa.

E a lei quem atribui as competéncias hoje exercidas pelo Poder Judiciario e a
proposta de pesquisa busca medir a eficiéncia do cumprimento destas competéncias, em especial
para assegurar o direito das criancas e adolescentes de se desenvolverem dentro de um ambiente

familiar saudavel.

O ambiente que se estuda é aquele em que o primeiro nucleo de protecéo da crianga e
do adolescente ja ndo existe, a familia na qual ele ou ela nasceu se desestruturou, por diversas
razdes, cabe ao Estado, portanto, nos termos constitucionais, assegurar a execugdo completa do

direito de insercéo destas criancas e adolescentes num novo ambiente familiar.

Desta forma, colhendo o contetdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi
possivel elaborar uma lista de atribuicbes, que a lei determina ao Poder Judiciario, em especial a

equipe multidisciplinar que subsidia o trabalho do magistrado, e que se questiona a eficiéncia:

16 A pesquisa aqui realizada se destina exclusivamente as adocdes simples, sem especificidades que modifiquem seu
foco, visto que sdo a grande maioria das adogdes realizadas. Até porque, conforme dados do CNJ, apenas 0,54% das
criangas constantes do Cadastro Nacional de Adocdo sdo da ragca indigena (Dados Estatisticos de
Criancas/Adolescentes — Brasil, CNJ, Relatério Gerado em 03.10.2014)

82



Ouvir a crianca ou adolescente sobre seu interesse de convivéncia
familiar, de origem ou substituta (art. 28, 8 1°, do ECA);

Preparar, gradativamente, a crianca ou adolescente, para a sua colocagéo
em familia substituta (art. 28, § 5°, do ECA);

Acompanhar a crianga ou adolescente na sua insercdo na familia
substituta (art. 28, § 5°, do ECA);

Verificar se na familia substituta ha substituta a pessoa que revele, por
qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo
ofereca ambiente familiar adequado (art. 29, do ECA);

Implementar acBes para a manutencdo da crianca ou adolescente na
familia natural ou extensa (art. 39, § 1°, do ECA),

Verificar se a adogcdo apresenta reais vantagens para o adotando e
fundar-se em motivos legitimos (art. 43, do ECA);

Buscar o consentimento dos pais ou do representante legal do adotando
(art. 45, do ECA);

Acompanhar o estagio de convivéncia (art. 46, § 4°, do ECA);

Subsidiar dados para a elaboracdo de relatério acerca da conveniéncia
do deferimento da medida (art. 46, § 4°, do ECA);

Manter registro de criancas e adolescentes em condi¢fes de serem
adotados (art. 50, do ECA);

Manter registro de pessoas interessadas na adoc¢éo (art. 50, do ECA);
Preparar psicossocial e juridicamente os postulantes a adocgéo (art. 50, §
3% do ECA);

Orientar o contato dos postulantes a adocdo com criancas e adolescentes
em acolhimento familiar ou institucional em condi¢bes de serem
adotados (art. 50, § 4°, do ECA);

Avaliar o contato dos postulantes a ado¢do com criancgas e adolescentes
em acolhimento familiar ou institucional em condi¢fes de serem
adotados (art. 50, § 4°, do ECA);

Avaliar a efetiva integracdo afetiva entre os postulantes a adocdo e a
crianca e adolescente em estagio de convivéncia (art. 50, § 4°, do ECA).

Desta lista, foi elaborado um questionério. Perguntou-se, inicialmente, qual destas

atividades eram efetivamente desempenhadas pelas institui¢cbes inquiridas. Depois, se formulou

perguntas abertas buscando investigar de que forma as tarefas indicadas seriam cumpridas pelas

atividades cotidianas. Ao final, se indagou acerca de apoios governamentais / estatais para o

desempenho das atividades e a existéncia de convénios com outras instituicdes publicas.

Os questionarios foram compostos de perguntas abertas e fechadas. Em todas elas se

indagou de que modo a instituicdo de acolhimento ou a organizagéo civil estariam executando

aquela tarefa que a lei determina ao Poder Judiciério.
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As perguntas, pois, foram colhidas do conteudo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que fixa as competéncias e atribui¢des do Poder Judiciario no processo de protecdo
de criangas e adolescentes em situagdo de conflito familiar. A proposta é investigar se, no
momento da efetivacdo destas regras de competéncias, a quem se imputa a responsabilidade de

execucdo das tarefas que viabilizardo uma resposta para a demanda social.

A pergunta que se quer ver respondida, portanto, € se as instituigdes de acolhimento,
em algum momento de sua atuacdo, desempenham funcgdes que sdo proprias daquelas que foram
atribuidas ao Poder Judiciario. Busca-se investigar se ha interpolacdo das tarefas executadas pelas
instituicbes de acolhimento — também previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente — com

aquelas que sédo atribuicdo do magistrado.

Sob o enfoque da funcdo de transformador social do Poder Judiciario, especialmente
diante das funcdes preliminares a que esté vinculado antes de poder tomar uma deciséo definitiva
em relacdo aquela crianca ou adolescente, procurou-se, com a pesquisa junto as instituicbes de
acolhimento, refletir sobre a parcela de responsabilidade que efetivamente é desempenhada pelo
Poder Judiciario. As instituicdes de acolhimento séo instituicGes de natureza privada, e agem sob
a supervisdo da Vara da Infancia e Juventude, e precisam funcionar de modo muito coordenado
para que atinjam o resultado satisfatério que é descobrir qual € o melhor interesse daquela crianca

ou adolescente.

Esta integracdo entre Poder Politico e entidades privadas deve, igualmente, ser
proxima o suficiente para que a troca de informagdes — indispensavel para ambas atividades —
compreenda o cuidado que é preciso dispor para aquela pessoa em desenvolvimento acolhida.
Entretanto, sera que o numero reduzido de servidores na Vara da Infancia e Juventude do Distrito
Federal ndo acaba relegando as instituicdes de acolhimento tarefas que seriam de atribuicdo do
Poder Judiciario? E se isso ocorre, podemos obter uma conclusdo positiva no sentido de
reconhecer que aquele que convive diariamente com a crianca e o adolescente possui melhores

condigdes de compreender suas necessidades?

Desta forma, além de se indagar, com perguntas de sim ou n&o, se as instituicdes de

acolhimento efetivamente vém desempenhando aquelas tarefas listadas no ECA, foram
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formuladas perguntas abertas indagando de que modo as instituicdes de acolhimento efetivam

aquelas tarefas que afirmam executar.

A aplicacdo foi precedida de uma aplicacdo teste. Foram questionadas pessoas
pertencentes @ ONG Aconchego — Unica do Distrito Federal com atuacdo especifica para a

promocao do direito de convivéncia familiar — e da institui¢cdo de acolhimento Nosso Lar.

O questionério, entdo, foi aperfeicoado com as sugestdes destas pessoas e seguiu-se

sua aplicacdo para as demais organizacgdes civis.

Inicialmente se apresentou o questionario por e-mail, por meio de um formulério
disponivel no Google Drive (GOOGLE s.d.). Esse aplicativo permite o arquivamento seguro dos

dados coletados, bem como a organizagéo das respostas por categorias.

Verificou-se, contudo, que o indice de respostas foi muito baixo, apenas duas
instituicOes efetivamente responderam o questionario pelo link encaminhado por e-mail, apesar

do contato prévio por telefone, explicando as razBes da pesquisa.

Assim, decidiu-se imprimir uma copia das perguntas e aplicar o questionario in loco
nas instituicdes de acolhimento e o upload das respostas no formulario do Google Drive em

momento posterior para arquivamento seguro das informacoes.

Esta opcdo se revelou mais adequada, porque, além de assegurar maior adesdo a
pesquisa das instituicbes de acolhimento, também viabilizou o contato mais proximo da
pesquisadora com o campo de anélise. E que, “quer se trata de mundo natural, ou do mundo
social, os fendmenos s6 tem sentido em relagdo ao contexto no qual se inserem” (POUPAT 2008,
p. 417).

A presenca da pesquisadora no momento da realizacdo do questionario viabilizou que
conhecesse 0 contexto no qual os abrigos estdo atuando, como é a relacdo com as criangas e
adolescentes acolhidos, fazendo com que a observacdo extrapolasse o conteddo das perguntas

formuladas.

O questionério foi respondido por todas as instituicdes, exceto a Casa do Caminho,

cujas tentativas de contato restaram infrutiferas e a FALE — Fraternidade Assistencial Lucas
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Evangelista, diante da impossibilidade de se obter o contato telefénico com a instituicdo e os e-

mails ndo haverem sido respondidos.

Foram ouvidas: Aldeias Infantis SOS Brasil; AMPARE - Associacdo de mées
protetoras, amigos e recuperadora de excepcionais; ASEB — BETEL - Assisténcia Social
Evangélica de Brasilia, Batuira - obras sociais do centro espirita; Bezerra de Menezes; Casa das
Meninas dos Olhos de Deus — Associacdo de Assisténcia Social e Cultural Pastor Cristiano Alves
Rodrigues; Casa de Ismael; Casa Transitoria de Brasilia; Grupo Luz e Cura; Lar da Crianca Padre
Cicero; Lar de S&o José; Lar Infantil Chico Xavier; Nosso Lar — Sociedade Cristd Maria e Jesus;
UNAC - Unidade de Acolhimento para Criancas e Adolescentes; e Vila do Pequenino Jesus. Esta
relacdo de instituigdes foi colhida do site da Vara da Infancia e Juventude do Distrito Federal
(http://www.tjdft.jus.br/cidadaos/infancia-e-juventude/informacoes/instituicoes-de-acolhimento-

1/instituicoes_acolhimento_df.pdf).

4.3 Dos resultados

As respostas revelaram que as organizagdes civis de natureza privada desempenham
um papel muito relevante neste processo que assegura a insercdo de criancas em situacdo de
conflito familiar em uma unidade familiar, natural ou substituta. E revela o contorno que as acfes
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente vém sendo executadas no ambito do Distrito

Federal.

Registre-se, em primeiro lugar, as respostas da ONG Aconchego, que € a Unica
organizagdo no Distrito Federal que presta apoio a familias adotivas e, por consequéncia, a
criancas e adolescentes em instituicGes de acolhimento. Segundo informacdes disponiveis na
pagina da ONG, ela tem por missdo "Promover acgdes e tecnologias sociais transformadoras em
prol da convivéncia familiar e comunitaria de criancas e adolescentes em acolhimento

institucional.” (http://www.aconchegodf.org.br/aconchego.html) e promove uma série de projetos

destinados a dar apoio as novas familias em formacao.
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As perguntas formuladas, respondeu que “realiza desde 2007 cursos de preparacio
para postulantes & adogdo denominado PRE-ADOCAO, por meio de 6 (seis) encontros
presenciais de sensibilizagdo sobre tematicas de adogdo” e oferece suporte, quando procurados,
para a adaptacdo das familias em formacao.

Destacam-se de todas as demais respostas da ONG a atuagdo mediante provocacéo,
apenas quando sdo procurados por pessoas interessadas em um apoio na preparacdo para a

adoc¢do ou no acolhimento de criancas e adolescentes no nucleo familiar.

Em contraste, quando ouvidas as instituicdes de acolhimento, a postura que assumem
é de que tem o dever de atuar para buscar as informagdes acerca da situacdo das familias e
adolescentes acolhidos, realizando um diagndstico da situacdo familiar e auxiliar a estabilizacdo

dos motivos que justificaram a separacdo das criancas e adolescentes de sua familia.

Em todos os questionarios aplicados as respostas foram assemelhadas, todas
direcionadas a atuacdo direta da instituicdo na persecucdo do direito a convivéncia familiar de

criancas e adolescentes em situacgao de conflito familiar.

Esta é a orientacdo, inclusive, constante das Orientagcdes Técnicas elaboradas pelo

CONANDA para a atuacgéo das institui¢es de acolhimento:

A equipe técnica do servico de acolhimento deverd organizar prontuarios
individuais com registros sistematicos que incluam: histérico de vida, motivo do
acolhimento, data de entrada e desligamento, documentacdo pessoal,
informacbes sobre o desenvolvimento (fisico, psicologico e intelectual),
condicBes de saude, informacdes sobre a vida escolar, etc. Criancas e
adolescentes com deficiéncia, transtornos mentais e necessidades especificas de
salde devem ter registros e informac6es que favorecam a prestacdo de cuidados
adequados, inclusive, relativos a sua salde. Devem ser organizados registros
semanais de cada crianca e adolescente, nos quais conste relato sintético sobre a
rotina, progressos observados no desenvolvimento, vida escolar, socializacéo,
necessidades emergenciais, mudancas, encontro com familiares, dados de saude,
etc.

Tais registros devem conter, ainda, informacfes sobre a familia de origem, o
trabalho desenvolvido com vistas a reintegracdo familiar (visitas,
encaminhamentos, acompanhamento em grupo, encontros da familia com a
crianca ou adolescente, preparacdo para a reintegragdo, etc) e o
acompanhamento da familia acolhedora, se for o caso. Esses registros devem ser
consultados apenas por profissionais devidamente autorizados, devendo os
servicos de acolhimento ter uma politica clara de confidencialidade desses
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dados, observada por todos os profissionais. A transmissdo pelos técnicos aos
educadores/cuidadores ou familia acolhedora de informagdes necessarias ao
atendimento das criancas e adolescentes deve estar pautada em principios éticos,
0s quais também devem pautar a postura dos educadores/cuidadores. Os
registros devem ser acessiveis a equipe, caso a crianca ou adolescente seja
novamente acolhida.

Sempre que possivel, a fim de promover um sentido de identidade prépria, a
crianca e o adolescente - com o apoio de um educador/cuidador, familia
acolhedora ou pessoa previamente preparada - devem ter a oportunidade de
organizar um livro de sua histéria de vida que retina informacoes, fotografias e
lembrancas referentes a cada fase de sua vida, ao qual poderdo ter acesso ao
longo do ciclo vital. Este livro deve ser uma producgdo da propria crianga ou
adolescente, com fotos e outras criacfes de sua autoria. No momento do
desligamento esse registro deve fazer parte dos objetos pessoais que a crianga ou
adolescente levara consigo. (CONANDA 2009, pp. 46-47)

Observe-se que as orientacfes técnicas ddo conta de que as instituicbes de
acolhimento séo responsaveis pelo registro das informacGes pertinentes as criancas e adolescentes
acolhidos. O registro deve ser o mais completo possivel, com informacGes desde dados sobre a
familia natural, as razGes do abrigamento, até registros escolares e médicos ocorridos durante o

periodo em que esteve naquela instituicao.

Entretanto, do resultado das entrevistas, foi possivel verificar que as instituicGes de
acolhimento acabam fazendo mais do que apenas o registro das informacgfes pertinentes as
criancas e adolescentes acolhidos. Elas acabam por se responsabilizar pela busca ativa destas
informac@es. Isso porque, conforme as respostas obtidas pela aplicacdo dos questionarios, as
instituicbes procuram descobrir onde esta a familia natural dos acolhidos, buscando informacdes
nas mais diversas fontes, e, entdo, passam a realizar visitas periddicas, buscando estabelecer
metas para a melhoria da situacdo conflituosa que justificou o abrigamento. Além disso,
participam ativamente do acompanhamento psicossocial tanto da reintegracdo com a familia

natural quanto da colocagdo em familia substituta.

Para todos os entrevistados, a sua atuacdo nestes processos é subordinada a decisdo
da Vara da Infancia e Juventude, entretanto, na condicdo de guardides das criancas e
adolescentes, possuem autonomia e iniciativa para atuar nas fungbes executivas que estdo sob

anélise neste trabalho.
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Todas as pessoas entrevistadas, portanto, responderam que é funcéo da instituicdo de
acolhimento buscar ativamente os responsaveis pelas criangas e adolescentes em acolhimento
institucional. Isso porque, buscam as referéncias afetivas para as criangas e adolescentes, como

mencionou a gestora da instituicdo de acolhimento Aldeias Infantis SOS Brasil.

Da mesma forma, todas as instituicbes de acolhimento relataram que tem por
responsabilidade elaborar um Estudo Social, ou um o Plano Individual de atendimento — a
nomenclatura varia de um entrevistado para outro — no qual sdo reunidas as informacdes

recolhidas nas diversas medidas investigatorias realizadas.

As responsaveis, por exemplo, do Projeto ABA, relatam que realizam visitas
domiciliares, conversam nas escolas, postos de salde, bem como conversa direta com a crianca,
por meio do apoio da psicologa da instituicdo, de modo a coletar os dados acerca da situacdo das

familias.

Além dos dados recolhidos, o documento elaborado pela instituicdo de acolhimento,
conforme relatam a unanimidade, estabelece uma série de metas e intervencgdes que a instituicao
faré junto a familia natural. Neste caso, as intervengdes podem ser tanto conversas regulares com
as familias, como ocorre no Lar Séo José, visitas domiciliares, como realiza o Lar da Crianca
Padre Cicero, como o encaminhamento da familia a rede socioassistencial de protecdo, como faz
a Aldeias Infantis SOS Brasil.

Para a elaboracdo deste plano, todas as instituicbes de acolhimento, portanto,
responderam que coletam dados sobre a situacdo das familias das criancas e adolescentes
acolhidos, nos inumeros 0rgaos que prestam servicos de natureza social, como o CREAS, CRAS,
SEDEST, inclusive instituicbes privadas como os Alcodlicos Andnimos ou Narcéticos

Anodnimos.

O abrigo Batuira ainda destacou que as informacgdes que vém da Vara da Infancia e
Juventude sdo completadas no abrigo. Isso porque, na medida em que a crianga, ganhando
confianca, vai contando sua histdria, de modo que apenas aqueles que estdo diariamente zelando
por seu bem estar € que conseguirdo obter respostas mais apuradas acerca da vida que vinha

levando antes de ser acolhida.
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Neste planejamento direcionado as familias das criancas e adolescentes acolhidos, as
instituicbes de acolhimento estabelecem metas especificas para minimizar a situacdo que
justificou o rompimento dos vinculos familiares. E o cumprimento e atingimento destas metas é

de inteira responsabilidade da instituicdo de acolhimento, conforme narrou o abrigo Batuira.

Pretendem as instituicfes de acolhimento viabilizar uma situacdo que justificou o
afastamento da crianga ou do adolescente de sua casa. Procuram realizar, portanto, um trabalho
interdisciplinar para a superacdo da situacdo que violou o direito da Crianca e do Adolescente,
visando a reintegragdo familiar, conforme relata a gestora da instituigdo de acolhimento Aldeias
Infantis SOS Brasil. Para esta atuacdo, contam, como antes dito, com a rede de apoio
governamental e realizam os devidos encaminhamentos para os tratamentos exigidos para a

solucdo dos problemas verificados.

O plano individual de desenvolvimento deve conter metas objetivas e possiveis e
estas devem ser discutidas com a familia natural durante todo o processo, na descricdo feita pela

Entidade de Acolhimento 'Nosso Lar'.

Estando em execucédo este Plano Individual, as instituicdes de acolhimento relatam
que acompanham as familias de origem durante esse processo de reaproximagao com a crianga e

0 adolescente.

A entidade de acolhimento Nosso Lar ainda relata, a semelhanca das demais, que
durante esse processo de reaproximacao ha o acompanhamento proximo da equipe de psicologos
do abrigo durante todo o processo de aproximagdo. Como discutido no capitulo anterior, este é
um processo que levara o tempo que a crianga e o adolescente necessitarem para se sentirem
seguros, novamente, em sua familia natural. Desta forma, é possivel que este acompanhamento

leve semanas ou até mesmo meses para se concluir.

As instituicdes Aldeias Infantis SOS Brasil, Projeto ABA, Lar Sao José, Grupo Luz e
Cura e Lar da Crianca Padre Cicero, relataram que depois deste esforco de encaminhar a familia
para melhorar suas condi¢des de vida, e de tentar reaproximar a crianca e o adolescente a sua
familia natural, elaboram um relatério minucioso, descrevendo suas agfes e recomendando a

reintegracdo ou 0 encaminhamento para a adogéo.
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As instituicfes narram que somente encaminham a crianca ou o adolescente para a
adocdo quando verificam que foram esgotados todos os recursos de manutencao da crianca ou do

adolescente na familia natural ou extensa.

Um dado que chamou a aten¢do nas respostas dadas aos questionarios € que nenhuma
das instituicdes realiza a busca ativa por uma familia substituta para as criancas e adolescentes
cujos recursos de manutencdo na familia de origem foram esgotados. Esta € uma tarefa deixada
exclusivamente para a Vara da Infancia. Aos abrigos se imputa tdo somente acompanhar 0s

processos de colocacdo em familia substituta indicados pelo magistrado da infancia e juventude.

Assim, € o préprio magistrado define se aquela crianca ou adolescente ja ndo pode
mais ser mantida junto a sua familia natural, com base no relatério elaborado pela instituicdo de
acolhimento, com aval da equipe técnica da Vara da Infancia, e que devera ser acolhida por uma

familia substituta.

Foi constatado, também, que algumas das instituicdes de acolhimento responderam
qgue ndo ocorreram adogdes de alguma das criangas ou adolescentes que estiveram sob sua
guarda, ou foram em nlmero muito pequeno. Sdo elas, a Casa Transitoria, a Batuira e o Projeto
ABA.

As demais instituicdes relataram que realizam um acompanhamento muito proximo
das criancas e adolescentes sob sua guarda, durante o processo de colocacdo em familia

substituta.

A Instituicdo de Acolhimento Nosso Lar reporta que antes da crianca ser inserida em
familia substituta, é realizada uma preparacdo gradativa pela psicologa da entidade,
compartilhada com os demais membros da equipe técnica, tanto da entidade, como da SEFAM-
V. A psicologa da instituicdo Aldeias Infantis SOS relata que os atendimentos técnicos da
equipe do acolhimento e psicoldgicos, de forma clinica, para que o acolhido possa estar

preparado para essa nova historia que vivenciara.
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Este, contudo, € um atendimento prévio, preparando a crianca e 0 adolescente para
passar a fazer parte de uma nova familia, que ndo possui lagcos consanguineos, mas deve se

formar por lagos de afetividade.

O Lar da Crianca Padre Cicero ainda acrescenta que 0 acompanhamento
multidisciplinar de criancas e adolescentes durante o processo de colocacdo em familia substituta
também se prolonga para durante o estagio de convivéncia. Nesta etapa, a equipe da instituicdo
de acolhimento dar& o apoio que se fizer necessario para auxiliar a nova familia em formacéo a
constituir os lacos de que necessita para efetivamente se formar. O abrigo Batuira ainda destaca
que a funcdo do psicologo, neste momento, é o de observacdo da relagdo da crianca e dos pais

adotivos, aconselhando a familia para que se conhe¢cam melhor.

Ao final, hd grandes diferencas entre as respostas que as instituicdes apresentaram
acerca de financiamentos de suas atividades e a cooperagdo dos demais organismos estatais para

a tarefa.

Para algumas, o convénio estabelecido com o Governo Distrital se limitava ao
fornecimento de pdo e leite para as criangas, sendo todos os demais gastos financiados pela
doacdo da comunidade em geral. Outras sequer esse beneficio recebiam. E ha ainda aquelas
instituicbes de acolhimento que séo financiadas de forma satisfatéria, capaz de manter as criancgas

e adolescentes sob sua guarda.

De forma sintetizada, estas sdo as informagfes colhidas junto as instituicdes de
acolhimento, que revelam que parte das atividades que sdo designadas no Estatuto da Crianca e
do Adolescente acabam por ser executadas pelas proprias instituicdes de acolhimento. A Vara da

Infancia e Juventude do Distrito Federal atua de modo apenas colaborativo e suplementar.

Entretanto, se se considerar que existem atualmente 398 criancas em instituicGes de
acolhimento e apenas 85 delas ja receberam uma decisdo definitiva de que ndo mais deverao
regressar a sua familia natural (CNJ, Dados Estatisticos s.d.), & preciso repensar neste processo e
nas funcbes que estdo atribuidas ao Poder Judiciario, de modo a assegurar que possa atuar como
um ente de transformag&o social e viabilizar a concretiza¢do do direito a convivéncia familiar

para as criangas e adolescentes que sdo apresentadas ao Juizo do Distrito Federal.
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A lei instrumentaliza o Poder Judiciario para que possa garantir que todas as crian¢as
e adolescentes, reconhecidos constitucionalmente como sujeitos de direitos, possam viver
acolhidas em uma familia. A sua intervencdo se revela necesséria, portanto, para aquelas que
sofrem algum tipo de conflito, sdo acolhidas temporariamente pelo Estado e o Poder Judiciario
precisa compreender quais sdo seus melhores interesses e dar o encaminhamento necessario as

acOes tendentes a garantir o seu direito de convivéncia familiar.

De outro lado, héa grande dificuldade em conhecer quais sdo 0os melhores interesses
das criancas e adolescentes apresentados ao magistrado. Esta é uma tarefa que depende destas
diversas fungdes que extrapolam a funcdo de julgar e se aproximam da natureza executiva, mas
fundamentais para garantir a efetivacdo do direito em discussdo. Além disso, e tarefa que exige

conhecimento técnico especifico, diverso daquele de que é dotado o magistrado julgador.

Para isso, é preciso refletir de que forma todos os entes publicos ou privados podem
contribuir para fornecer uma solucéo ceélere e eficiente para quem enfrenta conflitos familiares,

restabelecendo os lacos de afetividade ou formando novos vinculos.

Se apenas pouco mais de 10% dos pretendentes a adogdo aceitam criangas com mais
de 4 (quatro) anos, a demora na definicdo da situacdo destas 320 criangas pode inviabilizar em

absoluto a efetivacdo do seu direito de convivéncia familiar.

Entretanto, afastar da competéncia do Poder Judiciario para a atribuicdo para estes
processos, ou limitar suas fungdes exclusivamente para a decisdo, ndo parece ser a mais

adequada.

E importante considerar que o Poder Judiciario, como instituicdo, goza de muita
confianca da populacdo brasileira. Pesquisa realizada pela Fundacdo Getulio Vargas anota que
entre os anos de 2010 e 2014, entre 45 a 37% dos brasileiros consideravam que o Poder
Judiciario é uma instituicdo muito confidvel. Em termos comparativos, no mesmo periodo, o
Congresso Nacional obteve percentuais entre 25 e 17% e o percentual de aprovacdo do Governo
Federal, em 2014 era de apenas 31% (FGV 2014). Dos trés Poderes Publicos, pois, € o Poder
Judiciario que goza de maior confiabilidade perante a populagéo brasileira. Esta é uma variavel a
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ser considera quando se pensa a quem se deve atribuir a decisdo final sobre as criangas e

adolescentes em situacdo de conflito familiar.

A intervencdo que vem sendo feita pelo Poder Judiciario nas familias em conflito ja
indicam a relevancia de sua atuacdo como agente de transformacao social do Poder Judiciario. No
Distrito Federal, foi possivel, por exemplo, reduzir a taxa de devolucdo de criancas adotadas
(depois de concluido o estagio de convivéncia de 18% para apenas 2%) (1. V. TIDFT s.d.). E esta

atuacdo vem se aperfeicoando ao longo dos anos, como foi demonstrado ao longo deste trabalho.

As acdes desempenhadas, como se viu, vdo muito além da funcdo de julgar, porque a
efetivacdo do direito de convivéncia familiar depende diretamente da investigacdo de qual € o
melhor interesse da crianca e do adolescente e da certeza da formacdo de vinculos de afetividade,
duas informacBes que dependerdo de uma observacdo continua no tempo e com o apoio de

profissionais capacitados.

A atuacdo do Poder Judiciario deve ser criativa, de modo a encontrar as solucdes
adequadas para cada caso em particular, respeitando o tempo de cada crianca e adolescente. O
fator mais importante, aqui, viabilizar os mecanismos adequados de acompanhamento da
formacdo dos vinculos de afetividade, dai a necessidade de intensificacdo do didlogo
interinstitucional para se aperfeicoar o direito oferecido a estas criancas e adolescentes ja em

situacdo de desamparo,

Conferir maior poder de intervencdo das instituicbes privadas que convivem
diariamente com as criangas e adolescentes parece ser um mecanismo bastante eficiente para
garantir uma resposta efetiva para quais sdo os melhores interesses em discussdo, bem como para
compreender suas reacOes afetivas para a familia natural ou familia substituta nestes momentos

tdo delicados de reaproximag&o ou de aproximagao.

A atuacdo do Poder Judiciario podera se dar de modo mais célere e precisa se as
instituicdes de acolhimento puderem gerenciar com maior autonomia a preparacdo das criangas
para a reintegracdo com sua familia natural, ou para a ado¢do, bem como 0 acompanhamento das

acOes preparatorias para este momento.
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E importante que se possam criar as condi¢bes adequadas para exercicio e
empoderamento do direito a convivéncia familiar, por estas criancas e adolescentes em situacao
de conflito familiar (VAZQUEZ e DELAPLACE 2011), para que possa ir além da mera
positivacdo de seu conteddo. Deste modo, repensando as competéncias, com maior autonomia
para as instituices de acolhimento para a atuagao perante as criangas e adolescentes em situacdo
de conflito familiar, talvez seja possivel dar mais efetividade a norma. Ate porque, ndo seria
suficiente, pois apenas estabelecer o direito de convivéncia familiar, atribuido as
responsabilidades para efetiva-los, sem que se estabelecam as competéncias adequadas para que o

direito seja fornecido a contendo ao individuo.

Neste caso, portanto, o trabalho mais intenso do Poder Judiciario e, principalmente,
da equipe multidisciplinar, seria voltado para a capacitacdo dos profissionais que estdo na
iniciativa privada para que pudessem atuar de forma adequada junto as criangas e adolescentes

acolhidos.

Desta forma, as instituicbes de acolhimento, poderiam exercer um papel
preponderante na garantia dos direitos fundamentais a criancas e adolescentes em situacdo de
conflito familiar, sem embargo da fiscalizacdo externa de um 6rgdo imparcial de modo a também
evitar abusos e preferéncias por parte da iniciativa privada, que, neste caso, poderia ser, ou néo, o

Poder Judiciario.

De outro lado, hé& que se refletir acerca do modelo estabelecido por meio de regular
processo democratico, bem como do nivel de confianca que se deposita historicamente no
magistrado, e os resultados positivos nos processos de adocao efetivados no &mbito do Distrito
Federal que o Poder Judiciario, por exemplo, vem obtendo diante de uma taxa muito pequena de

insucessos com a devolugéo dos jovens acolhidos.

Observe-se que de tudo o que foi discutido até aqui, a funcdo do magistrado, nestes
casos, em nada se parece com aquela originariamente pensada de punir 0s criminosos e resolver
os conflitos individuais entre particulares (DECOMAIN 2013).

O que se percebe da dindmica da estrutura do magistrado da infancia e juventude é

que tem atribuicBes para muito além dessas funcGes originarias, porque exigem uma anélise
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psicossocial ativa e proativa, interferindo na realidade, de modo a produzir um resultado positivo
e atingindo o objetivo de efetivar direitos fundamentais para criancas e adolescentes que, a partir

de 1988 passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos.

Tais atuacdes até podem ser atribuidas ao magistrado, em colabora¢do com outros
entes com competéncias mais aproximadas aquelas exigidas para bem desempenhar a funcédo
publica que se vislumbra necesséria para tender ao fornecimento do direito que estd assegurado

na norma constitucional.

De outro lado, contudo, ndo ha como desconsiderar que, nestes casos, a atuacdo do
magistrado da infancia e juventude, que extrapola a funcdo julgadora, faz com que atue como

agente de transformacéo social.
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5 A NOVA CONFORMACAO DAS FUNCOES DO PODER
JUDICIARIO NA ESTRUTURA ESTATAL ESTABELECIDA

De tudo o que se viu, ha, portanto, uma atuagdo renovada do Poder Judiciario.

Os capitulos anteriores descrevem a atuacdo do Poder Judicidrio voltada para
assegurar que todas as criancas e adolescentes tenham o direito de convivéncia familiar,
conforme determinado no art. 227 da Constituicdo Federal, inclusive aquelas que enfrentam
alguma situacdo de risco pessoal dentro da unidade familiar. Foram estabelecidas, pois, uma serie
de medidas de natureza executiva, que imputam ao magistrado da infancia e juventude a
responsabilidade de zelar por estas criancgas e adolescentes enquanto ndo solucionada a situagédo
de conflito e, portanto, enquanto ha necessidade de permanecerem afastadas de sua familia

natural e abrigadas nas institui¢des de acolhimento.

A decisdo de atribuir ao Poder Judiciario a funcdo executéria de parte das acdes,
ainda que outros atores também tenham uma contribuicdo ativa, acaba por redimensionar as

funcdes que seriam normalmente exercidas pelo magistrado, nas demais demandas jurisdicionais.

Esta modificacdo decorre da necessidade de acolhida da demanda social, que ap6s ver
reconhecida a condicédo de sujeitos de direitos, entendeu que as criancas e 0s adolescentes que
enfrentam problemas familiares mereciam uma especial atencéo do Estado e, nos termos da Lei

8.089/90, esta protecéo foi atribuida, em grande parte, ao Poder Judiciério.

A estrutura da nova conformacéo estatal precisou se especificar e se coordenar para
atender as promessas ja previstas no texto constitucional, bem como para reconhecer aos anseios
da populacdo advindos da nova realidade democratica. Até porque, ndo basta o mero
reconhecimento dos direitos de criangas e adolescentes no texto constitucional. E preciso criar 0s
mecanismos e as estruturas suficientemente eficientes de modo a assegurar-lhes a efetivagéo
destes direitos. Foi preciso pensar, portanto, em uma gama de interacdes e corresponsabilidades
que congregam as funcgOes estatais em prol dos objetivos prometidos e percebidos ao longo do

processo de decisdo politico.
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Cabe ao Estado garantir a paz e a seguranga para a sociedade que o compde,
alcancadas justamente pela manutencdo da ordem publica e das normas legitimamente criadas
para regular a vida em sociedade. “A rigor, pode-se dizer que o cumprimento das leis pelo Estado
encerra a razao de sua propria existéncia, haja vista que constitui 0 bem comum, assim entendida
a ordem social que atenta aos anseios e expectativas dos individuos componentes da sociedade, o
fundamento altimo do Direito. Trata-se do carater imperativo do ordenamento juridico” (CHAMI
1997, p. 93)

E imprescindivel, portanto, que o Estado tenha forca imperativa para fazer valer as
normas que edita. Considerando-se que todos os individuos sdo iguais — 0 que, de fato, afirma a
Constituicéo brasileira de 1988, em seu art. 5° —, em caso de conflito de interesses, é necessario
existir um meio de solugdo do dissidio, para que a isonomia possa manter-se e, assim, perpetuar-
se a paz social. Do contrario, o individuo mais forte, seja pela forca fisica, seja pela forga
econdmica ou politica, impord sua vontade aos demais, tornando insubsistente a norma que

garante a igualdade a todos.

Por outro lado, o poder do Estado também precisa ser legitimo. A sociedade que o
compde precisa reconhecer nele o poder pacificador dos conflitos de interesses. E o faz quando
submete ao Estado suas controveérsias, aguardando que ele as resolva, com base na legislacéo

previamente estabelecida e tornada publica.

Assim, dotado de forca e legitimidade, o Estado exerce sua fungdo essencial de
preservacdo do bem comum, garantindo a paz dentro da sociedade por meio do estabelecimento
de normas impositivas e da prerrogativa da solugdo das controvérsias entre os particulares. Até
porque, se a funcdo do Estado é precisamente evitar que o mais forte domine o mais fraco
(HOBBES 2006) e permitir que haja harmonia nas relagbes sociais, ndo pode ser ele o
responsavel por desequilibrar essas relacGes, sob pena de se dissipar sua propria razéo de ser.

Nesse sentido, mostra-se precisa a doutrina de Darcy Azambuja:

O Estado, por meio de seus diversos servigos de govérno e de administracao, faz
reinar a paz e a justica, procura coordenar as atividades particulares e auxiliar as

iniciativas privadas. Todos ésses beneficios, que formam o bem publico, séo
oferecidos a todos e ndo a individuos determinados, sdo distribuidos entre os

98



membros da coletividade politica. O Estado, pois, produz e distribui os
beneficios do bem publico, mas essa distribuicdo ndo deve ser arbitraria, ao bel-
prazer e caprichos dos titulares do poder. Deve estar subordinada a uma regra
obrigatdria, que serd uma regra de justica social, pois se trata da distribuicéo de
beneficios sociais; sera uma regra de justica distributiva. Nao s6 os beneficios,
como também os encargos, devem obedecer a uma norma de justica distributiva,
gue, assim, compreende a admissdo aos empregos, 0 gdzo dos servicos, 0s
impostos, etc (AZAMBUJA 1963, p. 386)
Dessa forma, criam-se mecanismos para evitar que 0s governos pervertam a funcao
essencial do Estado de repartir igualitariamente o bem comum. E o sistema de freios e
contrapesos decorrente da divisdo de poderes permite as limitacbes que evitam abusos

(MONTESQUIEU 2000, p. 169).

A estrutura estabelecida no Estado, portanto, deve ser tal para acolher as fungbes
publicas necessarias a populacdo. No caso objeto da presente pesquisa, hd que se criarem 0s
mecanismos adequados para acolher criancgas e adolescentes em situacdo de desabrigo, de modo a
viabilizar que tenham garantido o direito constitucional de desenvolverem-se dentro de um

ambiente familiar.

Até porque, a partir da concepcdo do Estado Social, a estrutura e divisdo de
atribuicOes acabam por sofrer modificacGes, para que o Estado pudesse atender tais demandas
sociais com maior eficiéncia. O Estado deixa, pois, de ser uma figura de autoridade, para ser o
gestor dos servicos que a populacdo necessita. “A forca dos governantes ndo é de modo algum
legitima em si mesma, mas somente desde que seja empregada para sancionar o direito, ou seja, a

garantir toda cooperacdo a solidariedade social” (JUSTEN 2003, p. 38)

H& que se reconhecer a condi¢do de vulnerabilidade dos individuos em relacdo aos
riscos sociais, justificando a elaboracdo e implementacdo de estratégias especificas, diante das
demandas constatadas. Essas aces devem ser de tal modo coordenadas para que seja assegurada
a protecao dos individuos frente as suas diferentes necessidades, de modo a garantir condi¢bes
dignas de subsisténcia (SAVARIS 2013, p. 285), para atender uma finalidade politica
determinada por uma norma constitucional vinculante e que congrega normas e agdes

governamentais pelo objetivo intrinseco que apresenta.
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A gestdo da coisa publica, portanto obriga a criacdo de politicas especificas para que
os direitos fundamentais sejam promovidos e assegurados. “A finalidade do Estado é a garantia
dos direitos de cada um dos seres humanos que o integram, e toda e qualquer acdo desenvolvida
pelo Estado devera ser feita no sentido da protegdo desses direitos” (AITH 2006, p. 218). Dai
porque, a funcdo publica, em todos os Poderes instituidos deve dirigir suas acdes para a satisfacéo
dos interesses da populacéo, sob pena de inconstitucionalidade de suas acdes, porque, neste caso,
estariam contrariando o interesse das pessoas que compdem o Estado.

A funcéo de cada um dos Poderes instituidos passa a ser a garantia da igualdade dos
cidadaos, de sorte que ela “deixa de ser assim, o0 ponto de partida do Direito, para se converter em
meta ou aspiragdo da ordem juridica” (GORDILLO 1977, pp. 73-74). Até porque, “a
consideracdo igualitaria é a virtude soberana a comunidade politica — sem ela o0 governo ndo
passe de tirania” (DWORKIN 2011, p. IX).

H& que se colher, entdo, do ordenamento juridico o desenvolvimento concretizador
necessario a efetivacdo dos direitos sociais, visto que “para que a situacdo juridica regulada como
direito fundamenta se torne real e efetiva no seio da sociedade, faz-se necessario estabelecer por
todos 0s meios ndo somente normas materiais mais minuciosas mas também por de pé formas de

organizagdo e normas de procedimento” (HESSE 2009, p. 52).

O carater prestacional que envolve a efetividade de todos os direitos fundamentais,
em especial os direitos sociais, exige a criacdo desses programas reconhecendo-se a vinculacao
do ordenamento aos atos de natureza politica. Aos Poderes Pablicos, portanto, se impde “a
progressiva constituicdo de condigdes basicas para o alcance da igualdade social entre todos os
grupos, classes e regides do pais” (COMPARATO 1998, p. 43)

Assim, os Poderes Estatais, no Estado Social, se reorganizam, de modo a exercer suas
atribuicdes voltados para a concretizacdo das acdes necessarias a implementacdo dos programas

constitucionalmente estabelecidos.
Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo na expressao
legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de finalidades coletivas, a

serem alcancadas programadamente, o critério classificatério das fung@es e,
portanto, dos Poderes estatais s pode ser o das politicas publicas ou programas
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de acdo governamental. E ai, a falta de uma conseqiiente reorganizagdo
constitucional de Poderes, a qual dé preeminéncia a funcdo planejadora, que
ordena estrategicamente as mdltiplas atividades estatais, € ao Governo,
impropriamente chamado agora de Poder Executivo, que incumbe o papel
hegemonico. (COMPARATO 1998, 44)

Para Comparato, pois, a hegemonia no cumprimento das tarefas necessarias a
efetivacdo do conteudo constitucional prestacional ao Poder Executivo, dada a necessidade de
planejamento e gestdo orcamentéria. As fungdes publicas, pois, se desenvolvem de modo a
atender necessidades globais e garantidas constitucionalmente, por meio de metas estabelecidas
politicamente. Ao Poder Legislativo incumbe a tarefa de dar fundamentacdo legal as politicas
publicas em implementacdo e ao Poder Judiciério se reserva a tarefa de controlar as suas
execucdes (COMPARATO 1998)

Isso porque as agdes governamentais, no Estado Social, sdo vinculadas a plataforma
constitucional, e na decisdo acerca da implementacdo de acbes concretizadoras de direitos
fundamentais, nenhum dos atores publicos podera agir com discricionariedade sobre 0 momento
adequado para efetiva-las. Ao Governo cabe dar cumprimento as demandas sociais, que “nao
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de

mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social.” (Brasil s.d.)

Entretanto, hd que se tomar a decisdo politica de como implementar os direitos
fundamentais assegurados. O processo se inicia com o reconhecimento de que um problema
alcanca natureza publica, ou seja, quando esta questdo é alcada para o interesse de alguma das
instituicbes que integram a esfera governamental. Esta é uma decisdo de natureza politica e leva
em consideracdo um sem numero de fatores. Para nossa discussdo, como dito antes, se pode
vislumbrar muitas categorias de problemas listados no rol de direitos prestacionais estabelecidos
no ambito da Constituicao brasileira (VAZQUEZ e DELAPLACE 2011, p. 36).

O Poder Judiciario, assim como os demais poderes instituidos atua diretamente na
efetivacdo dos direitos constitucionais assegurados. Sua funcéo precipua lhe impde uma atuacao
reativa as provocacOes nas hipoteses constatadas de violacdo desses direitos, respondendo com

comandos vinculados ao caso concreto analisado.
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Entretanto, no caso em que ora se analisa, a atuacao do juiz acaba por se diferenciar.

Verifica-se que a garantia prevista no art. 227 da Constituicdo, que determina ao
Poder Publico o dever de assegurar a todas as criangas e adolescentes o direito a convivéncia
familiar, dentre outros direitos. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, regulamentando esta
norma constitucional, por meio de regular processo legislativo, determinou que parte das acgdes
destinadas a efetivar este direito seriam de atribuicdo do Poder Judiciario, em suas varas

especializadas na infancia e juventude.

Conforme ja discutido, esta situacdo somente foi reconhecida como um problema
social a ser solucionado sob o enfoque do melhor interesse das criancas e adolescentes com a

edicdo da Constituicdo brasileira, em 1988.

Entretanto, com o reconhecimento da condi¢do de sujeitos de direitos daqueles que
ainda nédo alcancaram a maioridade, passam a ser sujeitos passiveis de receber a intervencéo
publica, na condicdo de beneficiarios, ou seja, as prestaces estatais sdo dirigidas diretamente

aqueles sujeitos de direitos agora reconhecidos.

Diante desta realidade, a atuagdo do Poder Judiciario precisou se modificar, para que

pudesse atender as perspectivas de sua atuacao na efetivacao deste direito fundamental.

Esta mudanga de perspectiva & possivel vislumbrar na postura mais proativa dos
oOrgéos julgadores que, no proposito de concretizar um direito que ndo esta sendo respeitado,
acaba por extrapolar o texto da lei e inovar no ordenamento juridico. O Judiciario passa a agir
como um agente de transformacéo social, viabilizando que aqueles que sdo excluidos possam ter
suas reclamacdes efetivamente ouvidas institucionalmente e, mais importantemente, atendidas de
modo a melhorar suas condi¢fes de vida (GLOPPEN 2006). E em sentido contrario, também se
vislumbra a transformacdo do proprio Poder Judiciario pelo fendmeno social, que diante da
demanda pela prestacdo do servigo publico, Ihe impde uma transformacdo em suas estruturas de

modo a viabilizar o atendimento do incremento da atividade que se revelou necessaria.

H4, portanto uma transformacdo social, por meio do Poder Judiciario, como agente

transformador que, simultaneamente, se transforma por este meio social.
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Até porque, com o incremento do nimero de demandas jurisdicionalizadas se
viabiliza um instrumento para que aqueles que séo vitimas de algum desrespeito ao seu direito
individual tenham um instrumento estatal para buscar solucdo para esta violagdo. Ainda que
existam dificuldades no acesso ao Poder Judiciario, de diversas ordens, este ainda € um veiculo
que viabilizara uma solucdo para o problema individual vindo do Estado que deixou de adimplir
as condicdes para que estivesse efetivado (GLOPPEN 2006). O Poder Judiciario, inclusive, pode

ser 0 meio de buscar uma reparacao de um problema causado pelo proprio poder pablico.

Gloppen prossegue explicando que para o reconhecimento do fator de transformacéo
social pela atuacdo do Poder Judiciario devem ser considerados quatro fatores: a possibilidade
que as reclamacgdes de indole social tém de serem ouvidas; a resposta que as Cortes estdo
habilitadas para dar a estas demandas; a capacidade dos magistrados de compreenderem a
necessidade de uma prestacdo especifica e a possibilidade de efetivagdo das medidas
determinadas pelas autoridades publicas.

A transformacao social de que Gloppen fala, refere-se a modificacdo das condicdes
sociais em decorréncia de reiteradas decisdes judiciais ou de uma decisdo da Corte Constitucional
com repercuss@o nas demais instancias jurisdicionais, que impde uma mudanca na forma como 0s
diretos serdo oferecidos. Esta € uma mudanca gerada pelo contetudo das decisdes judiciais, que
provocam melhorias nas condicdes de vida ndo apenas daqueles que estavam litigando, como em

outras pessoas que estariam sofrendo violages em seus direitos da mesma indole.

Essa modificagdo, somente pode ser verificada se a postura do Poder Judiciario, por
meio de seus 6rgdos julgadores, se modificar para compreender a demanda social e buscar, além
de uma solugdo juridica mais adequada, como instrumentos para a efetiva concretizagdo desta
decisdo. O objeto da transformacdo ndo se restringe ao meio social. A interferéncia do Poder
Judiciario na realidade aqui estudada é significante o suficiente para implicar numa
autotransformacdo. Na verdade, somente havera modificacdo eficiente do meio social e, portanto,
fornecimento do direito fundamental perseguido, se a estrutura do Poder Judiciério se transformar
para fornecer os meios adequados para garantir o direito. O objeto transforma e € transformado

simultaneamente.
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Da mesma forma, como é o caso do objeto deste estudo, as atribuicBes — ja elencadas
— que extrapolam a fung&o de julgar do magistrado da infancia e da juventude, também imp&e ao
Poder Judiciario uma forca de modificacdo social a sua atuacdo. Na funcdo de zelar pelas
criancgas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, o juiz vai se informar para decidir qual é
0 seu melhor interesse — se reintegrado a sua familia natural ou em uma familia substituta — mas é
empoderado de uma forca modificadora da realidade ainda maior, porque, com o dever de
acompanhar a efetivacdo de sua decisdo, deve primeiro, certificar-se de que foi a melhor opcao, e,
ainda, que os lacos de afetividade familiares estdo efetivamente formados, garantindo que aquela
crianca ou adolescente estard num lar que a acolhera de modo a viabilizar seu pleno

desenvolvimento como pessoa.

O magistrado € um dos agentes que buscardo dar efetividade ao contetdo das
decisdes tomadas, ou seja, determina a lei que a decisdo seja apenas uma das etapas do processo
sensivel de reunificar uma familia ou de formar uma nova familia sem vinculos consanguineos,
do qual também faz parte 0 acompanhamento psicossocial realizado pela propria Vara da Infancia

e Juventude.

A transformacdo social provocada pela postura executiva atribuida ao Juizo da
Infancia e Juventude pode ser verificada pelos quatro elementos estabelecidos na teoria de
Gloppen: a) voz das vitimas de violagdo de direitos, b) responsabilidade do 6rgdo julgador; c)
capacidade e legitimidade dos magistrados; e d) capacidade de implementacdo da deciséo pelas

autoridades politicas®’.

Com efeito, para haver modificacdo da realidade social, é preciso que problemas
individuais ganhem repercussao geral, de modo a ser reconhecido pelas autoridades publicas,

para que, entdo, passem a fazer parte da agenda de politicas publicas a serem executadas.

Um dos instrumentos que pode viabilizar que estes problemas individuais ganhem

visibilidade é a demanda judicial. A forca politica que o Poder Judiciario tem representado nos

7 Sobre o0 assunto, confira-se XIMENES, Julia Maurmann. “Uma Proposta de Matriz de Anélise para a Pesquisa
sobre a Judicializag&o dos Direitos Sociais.” Direito Publico,v. 60, nov/dez, 2014: 222-237
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altimos anos, permite que as autoridades publicas percebam uma demanda ajuizada de modo
individual, na verdade atinge um nimero mais significante de pessoas. Até porque “the first stage
of the litigation process is the articulation of rights claims by, or on behalf of, victims of social

rights violations, and the voicing of the clams into the legal system” (GLOPPEN 2006, 45).

Este, contudo, é um processo complexo e vai depender da capacidade que as vitimas
tenham de se articular, da propria consciéncia de que houve uma violagdo a direitos, da
facilidade, ou dificuldade de acesso ao Poder Judiciario. Este ultimo requisito podera ser objeto
de politicas publicas especificas, voltadas a assegurar meios para que todos tenham acesso amplo
a Justica (BARROS 2010) No caso brasileiro, a estrutura estatal oferece os servicos da
Defensoria Publica, nas esferas estadual e federal, para que, aqueles que ndo podem arcar com 0s

custos de uma demanda judicial, tenham a possibilidade de apresentarem suas reivindicagoes.

Além disso, a propria estrutura burocratica do Poder Judiciario pode ser um
facilitador, ou dificultador, do espaco publico de reivindica¢do. Uma barreira importante é aquela
que diz respeito a legitimacao para o pleito judicial. Se o sistema juridico-legal vai autorizar que
se pleiteiem direitos em beneficio de outros, ou a legitimacdo para as acfes coletivas, a propria
legitimidade para atuar perante as Cortes Constitucionais também influenciara o alcance da voz
das vitimas de violagdes de direitos (GLOPPEN 2006)

Quanto mais abrangente for a possibilidade de discussdao acerca dos valores
constitucionais, com maior facilidade o pleito das vitimas de violagdo a direitos chegara as
autoridades publicas e viabilizara a tomada de decisGes adequadas a realidade social (HABERLE
2002).

No caso das criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, o Poder
Judiciario foi instado pela demanda de pessoas que tinham a intencdo de adotar criangas que
estavam abandonadas nas instituicdes privadas de acolhimento, nos termos da Lei 4.655/1965.
Todavia, 0 reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direito e, portanto de
politicas publicas especificamente voltadas para seus interesses ocorreu pela via legislativa, com

a efetiva incluséo de seus direitos no texto da Constituigdo de 1988.
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Conforme discutido no primeiro capitulo, a posicdo de sujeitos de direitos das
criangcas e adolescentes foi um movimento mundial de reconhecimento, consagrado em
documentos de forga supranacional. Além disso, 0 momento historico brasileiro, que saia de uma
fase antidemocratica de governo, ndo viabilizava uma forca expressiva ao Poder Judiciario.
Contudo, havia forca mobilizante na sociedade civil organizada, que, por meio dos mecanismos
de pressdo viabilizaram o reconhecimento dos direitos da infancia e juventude no texto da

constituicéo.

Desta forma, diante do contexto histdrico, optou-se pela via legislativa para ver
reconhecidos os direitos, visto que era o palanque mais adequado para a apresentacdo das

reivindicacdes sociais.

As modificacbes que se fizeram necessarias no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
consubstanciadas na Lei 12.010 e posteriores, decorrem da prética jurisdicional e da percepcao
estatistica de que a politica de abrigamento estava permitindo que as criancas ficassem tempo
demais a espera de uma solucdo para as questdes familiares. Confira-se, a propdsito, trecho do

voto da relatora, no substitutivo que culminou na lei aprovada:

Nosso Substitutivo buscou manter todas as inovagfes do PL 1576/03, adotando,
também as sugestdes recebidas no curso dos trabalhos desta Comissdo, bem
como os demais dispositivos que representam avanco da legislacéo,
especialmente os PLs 6222/05, 1645/03 e 4402/04. Ap6s a apresentacdo da
primeira versdao de nosso Parecer, acrescentamos ao texto dezenas de sugestdes
de Deputados e entidades governamentais e ONGs interessadas no tema, além de
pareceres de técnicos e tedricos do Direito. Esta versdo de parecer reformulado
busca conjugar todas as opinides formuladas, aperfeicoando nosso substitutivo
anteriormente apresentado.

Embora tenhamos acolhido no mérito a idéia da necessidade de uma Lei
Nacional de Adocéo, procuramos preservar sem retoques o sistema de protecédo
integral do ECA, fazendo um Projeto que muito longe de prejudicar quaisquer
dos direitos representados na legislacdo da crianca e do adolescente ajude a
efetivar o mandamento constitucional a eles referente.

E fato que a politica de abrigamento n3o esta dando os resultados que deveria,
bem como ¢é fato que muitas vezes o julgador se vé impedido de por um fim a
um abrigamento longo seja porque ha abrigos que tém interesse financeiro em
manter criangas e adolescentes até a maioridade, porque recebem do Estado pelo
critério per capita, seja porque se impde uma visdo demagogica de que a questdo
econdmica deve condenar a crianca a permanecer nas instituicdes até a
maioridade.
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Ora, sem davida nenhuma, todos concordamos que o critério da necessidade
econdmica ndo poder ser o Unico a justificar a perda do poder familiar, e até
fizemos questéo de explicitar essa norma em nosso Substitutivo, mas, também é
certo que o abrigamento ndo deve perder seu carater de excepcionalidade e
temporariedade. O que buscamos fazer como avango, mantendo a nocéo de que
a adocdo é direito da crianca e do adolescente, se sua permanéncia em abrigo
comprometer gravemente sua criacdo e desenvolvimento regular, foi dar um
PARAMETRO TEMPORAL a autoridade judiciaria. Assim, analisando caso a
caso, mantendo os vinculos com a familia biol6gica quanto possivel, o julgador
analisaria se seria conveniente decretar a perda do poder familiar com vistas a
adocdo, permanecendo a crianga ou adolescente no sistema de abrigamento até
no maximo dois anos. Cremos que esse critério acabard dando aos julgadores
parametros mais bem definidos para atuar no caso, e também cremos estejam
sendo respeitadas as tentativas possiveis para que a crianca permaneca nha
familia bioldgica. Mas essas tentativas ndo podem durar eternamente, condenado
a crianca a ser criada sem familia e nas instituicfes. O limite deve existir.
Note-se que jamais esse limite ou essa avaliacdo do julgador devem se ater as
conveniéncias nem da familia bioldgica, nem da familia que pretende adotar. A
Unica conveniéncia a ser levada em conta é da crianca e do adolescente e
deixamos isso bem claro em nosso Substitutivo. O prazo de dois anos ja é
suficientemente longo para garantir a melhor avaliacdo do interesse da criancas.
Nesse espaco de tempo, ja tera havido no minimo oito avaliagBes psicossociais
do caso, pois elas se dardo trimestralmente. (Bezerra s.d., 32-33).

Do que se V&, portanto, a pratica judicial implementada nas diversas Varas da
Infancia e Juventude no Brasil, justificaram a modificacdo legislativa. O ritmo das adogbes e o
tempo de abrigamento das criangas e adolescentes permitiu que se percebesse um descompasso

entre o direito assegurado e a realidade, necessitando de ajustes.

Depois, a estrutura do Poder Judiciério precisou se adaptar, ao longo dos anos, para
acolher o nimero crescente de pessoas que precisavam do apoio e do acolhimento que a falta de

uma familia estruturada demanda.

O volume de criancgas e adolescentes que sdo levadas ao magistrado para que busque
a solucéo juridica que melhor atenda ao seu melhor interesse, bem como o nimero de adultos que
buscam o Poder Judiciério interessados em acolher, em adocao, uma crianca ou um adolescente,
vai determinar o tamanho da estrutura necessaria, bem como de profissionais capacitados, para o

exercicio desta funcdo publica.
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A voz destes jovens, que estavam vivendo nos abrigos, sem perspectiva de ver seus
direitos fundamentais preservados, foi ouvida diante da movimentagdo da sociedade civil
organizada, que, por meio dos diversos mecanismos de pressdo, justificou a implementacéo, a
partir de 2008, do Cadastro Nacional de Adogé&o, sob a geréncia do Conselho Nacional de Justica
(CNJ, Cadastro Nacional de Adogéo s.d.).

Instalado o cadastro, o Poder Judiciario, por meio do CNJ, voltou os olhos para esta
parcela da populacdo, constatando uma demora injustificada na permanéncia em institui¢fes de
acolhimento. Verifica-se, pois, que, ainda que ndo dotados de real capacidade associativa, ou
mesmo de consciéncia de que a violacdo de seus direitos se repercutia também para outras
criangas e adolescentes em idéntica situacdo, a sociedade civil passou a exercer a forca politica
necessaria para justificar a modificacdo legislativa. Do que se infere do relato da modificacéo dos

procedimentos constantes das modificagdes da lei ao longo dos anos.

De outro lado, Gloppen ainda destaca que, 0 sucesso de um litigio por direitos
sociais, ainda depende da capacidade que o sistema legal possui de responder ao clamor
manifestado (GLOPPEN 2006)

Uma resposta satisfatoria, pois, dependeria da capacidade dos magistrados de
perceberem seu relevante papel na protecdo dos direitos sociais, bem como da adequacdo

normativa ao fornecimento de uma resposta adequada.

A natureza do sistema legal é de especial importancia, também para a efetivacdo dos
direitos sociais reclamados. E preciso refletir se sdo direitos apenas formalmente reconhecidos,
ou apenas normas de carater programatico, que impedem uma atuacéo direta do magistrado, bem
como sua interpretacdo do limite de sua atuacdo, ou sua maior ou menor sensibilidade para os

direitos reclamados.

Gloppen assim sintetiza os elementos necessarios para o reconhecimento de direitos

judiciais pelo Poder Judiciério:

= To sum up, the process indicators should include:
= the strength of 'voice' (output of the first stage) — how effectively the
legal claims are articulated,;
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= the legal system (particularly the legal basis for social rights and the
courts' jurisdiction and competence on social rights, but also rules of
standing and procedure);

= |egal culture and norms of appropriateness in the judiciary (are social
rights regarded as being within the proper domain of the courts?); and

= judges' sensitivity to social transformation concerns;

= composition of the bench (social, ideological background, legal
education);

= appointment procedures, criteria; and

= sensitivity training.

= The output indicators for the courts' responsiveness should assess the
extent to which courts are sensitive to the social rights/transformation
claims voiced and accept them as matters belonging within their
competence. This can be seen in terms of:

= frequency of social rights/transformation cases accepted by the courts,
relative to the number of such cases that are lodged;

= the nature of the cases that are accepted (substantive content in relation
with the law); and

= their significance from a social transformation perspective. (GLOPPEN
2006, p. 50)

Veja, que a organizacdo jurisdicional para a atencdo com criangas e adolescentes,
inserida no processo de efetivagcdo do direito a convivéncia familiar (art. 227, da Constituicéo
Federal), viabiliza a reflexdo pelo proprio magistrado dos instrumentos necessarios para o

atendimento das demandas reclamadas pelos sujeitos de direitos.

A coleta dos dados estatisticos acerca do tempo de abrigamento e dos processos de
adocdo em andamento e finalizados é realizado pelo Poder Judiciério, por meio das informagoes
que sdo repassadas pelas varas especializadas ao CNJ. Isso permite a analise global das acbes
implementadas por cada um dos magistrados da infancia e juventude e, portanto, a definicdo das

politicas publicas a serem implementadas.

A definicdo das necessidades especificas e, por consequéncia, das estratégias de acdo
dependem exclusivamente das informagcfes em poder do Conselho Nacional de Justica. Dai a
percepcdo de que as proprias defini¢cbes das politicas a serem implementadas dependam da agéo

do Poder Judiciério.

De outro lado, se se considerar a realidade das Varas da Infancia e Juventude, é

possivel perceber que as agBes necessarias ao atendimento dos direitos das criancas e
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adolescentes devem ser analisadas numa esfera local, com o cuidado de fornecer uma decisdo que
seja especifica para cada um dos casos que sdo apresentados ao Poder Judiciario. E a estrutura

organizacional estabelecida permite que o magistrado tenha esta liberdade de acéo.

Isso porque, as Varas da Infancia e Juventude sdo dotadas de uma equipe
multidisciplinar de apoio ao magistrado, formadas por profissionais capacitados para fornecer o
apoio psicossocial que as criangas e adolescentes, bem como as familias, naturais ou em
formacdo, necessitam para a formacdo dos lacos de afetividade e, por consequéncia, a

permanéncia da crianca ou do adolescente na sua unidade familiar.

Mais uma vez, verifica-se uma modificacdo na estrutura do Poder Judiciario que foi
provocado pela necessidade social de fornecer o direito de convivéncia familiar, visto que estas
estruturas criadas para as Varas da infancia e juventude decorrem da especialidade da situacao
que é trazida ao Poder Judiciério e do cuidado que cada caso deve ter. Como o direito a ser
fornecido ndo depende de uma sentenca mandatoria, mas da construcdo de uma relacdo de afeto,
a estrutura judiciaria deve se organizar para viabilizar que esta relacdo tenha condicbes de se

estabelecer.

Ainda que o nimero de servidores ndo seja suficiente para atender a todas as
demandas que sdo levadas ao conhecimento do magistrado, o0 juiz ainda conta com a atuacao das
proprias instituicbes de acolhimento, que igualmente prestam este apoio psicossocial as familias,
seja aquelas em formacdo, ou aquelas que se reestruturardo. E o trabalho coordenado destes
atores que vai assegurar a efetivacdo do direito positivado.

Diante desta realidade, & possivel constatar que todos os casos de criangas e
adolescentes em situacdo de conflito familiar s@o levados a conhecimento do Juizo da Inféancia e

Juventude.

Além disso, a estrutura organica das varas especializadas permite que cada um dos
casos seja tratado com a individualidade que a formacdo de vinculos de afetividade e familiares
exige. Ainda que se possa pensar de uma maneira global, preservando direitos fundamentais para
todas as criangas e adolescentes, os resultados positivos somente podem ser observados se as

peculiaridades de cada caso foram observadas.
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A questdo social, aqui, se vincula a relagcdes de afetividade. O que se espera do Poder
Publico é que viabilize a formacdo ou manutencdo de vinculos familiares. Desta forma, o
processo jurisdicional se especializa, para inviabilizar decisdes com repercusséo extrapartes,
diante da necessidade de atender aquela situacdo que gerou o conflito na familia natural da
crianca e do adolescente apresentado ao Juizo, e, diante da possibilidade, ou ndo, de sua solucdo,

viabilizar a reintegracéo, ou ndo aquele nacleo familiar.

O Poder Judiciario, aqui, atuara para solucionar o problema, mas dele se espera que
acompanhe este processo de aproximagéo da crianca e do adolescente a sua familia — natural ou
substituta. Desta forma, a implementacdo do direito a convivéncia familiar dependeré diretamente
da solugéo de cada uma das demandas apresentadas ao Poder Judiciario. E o conjunto de medidas
que viabilizam uma solucdo positiva para a demanda apresentada, que possibilitard verificar a

implementacéo do direito.

Esta é a resposta que se espera do magistrado, dependerd diretamente de sua
habilidade para fornecer a solucdo juridica necessaria para implementacdo deste direito social.
Esta é uma habilidade individual bem como da comunidade profissional, aptos a buscar e

desenvolver os remédios necessarios para reparar a violagéo de direitos (GLOPPEN 2006, p. 52)

O texto prossegue afirmando que o desenvolvimento de uma jurisprudéncia que
permita a efetivacdo de direitos sociais demanda magistrados altamente competentes,
interessados em pesquisa cientifica e com acesso aos estudos mais atuais. Além disso, a cultura
juridica que se estabelece interferird diretamente no fornecimento de um resultado positivo, em
especial a cultura hermenéutica estabelecida pelas Cortes. Até porque, diante de um quadro de
violacdo a direitos individuais, h4 que se ter magistrados que busquem realizar uma adaptacao

das normas existentes a realidade social que se apresenta.

Outro fator de vital importancia, ainda segundo Gopplen, é a independéncia dos
orgéos julgadores do Poder Estatal estabelecido, e da influéncia das forcas dominantes. Vale
dizer, ndo se exclui a interferéncia das forgas reais de poder (HESSE 1991) no contetdo de sua
decisdo, entretanto, esta deve ser dotada da independéncia suficiente para que se possa ponderar

entre o direito e a politica.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente fornece uma série de normas contendo
atribuigdes diretamente vinculadas ao magistrado da infancia e juventude. Além disso, tem
conteudo normativo de natureza aberta, visto que estabelece logo em seus artigos iniciais uma
série de normas principioldgicas segundo as quais devem ser lidos os direitos assegurados a
crianca e ao adolescente:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

A propria lei que rege a atuacdo do magistrado, portanto, fornece elementos
hermenéuticos que possibilitam uma atuacdo do magistrado flexivel e capaz de se adaptar a
realidade dos casos que séo levados ao seu conhecimento. 1sso porque a abertura principioldgica,
prevista no art. 4°, autoriza que 0s atos normativos sejam sempre lidos no melhor interesse da

crianca e do adolescente.

Conforme autorizado, quando a crianca ou o adolescente em situacdo de conflito
familiar € apresentado ao juiz, cabe a ele analisar, cuidadosamente, a real situacdo daquela

familia e refletir de que modo o conflito pode ser desfeito.

A equipe multidisciplinar — ou a instituicdo de acolhimento — cuidardo de
acompanhar essa familia, buscando sua reintegracdo, desde que isso signifique o melhor interesse
da crianca ou do adolescente. E se o retorno a familia natural ndo atender este melhor interesse,
deve ser tomada a decisdo pela destituicdo do poder familiar e inclusdo no cadastro nacional de

adocéo.

H& que se proceder uma busca por uma familia substituta que atenda, igualmente, este

melhor interesse, fornecendo condicBes de pleno desenvolvimento. Aqui, também, a decisdo deve
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ser pautada pela compreensdo do que trara maiores beneficios e acompanhada de perto pela

equipe de apoio psicossocial, para assegurar o sucesso na formagéo deste vinculo de afetividade.

Tratando-se de uma intervencao do Estado, por meio do Poder Judiciario, na prépria
existéncia de lacos familiares, ha que se dar uma margem interpretativa para o magistrado,
possibilitando que suas decisdes, definitivas ou no curso do processo, possam se adaptar ao

melhor interesse da crianca ou do adolescente.

A formacdo deste vinculo de afetividade que permeia as relagdes familiares, em
especial, a relacdo de filiacdo, vai acontecer em um ritmo proprio, independente da vontade do
poder instituido. Toda a estrutura do Poder Judiciario, pois, deve se adequar para se adaptar a esta
realidade, viabilizando condi¢fes para que o direito previsto no art. 227 da Constituicdo Federal

se efetive.

O direito, contudo, ndo estard garantido tdo somente por um ato decisério. Nao basta
ao magistrado, neste caso, deferir a integracdo daquela crianca ou adolescente na familia natural
ou substituta, conforme o caso. A deciséo, por si s8, ndo é capaz de conferir efetividade ao direito
de convivéncia familiar. E o desenrolar do processo e o acompanhamento psicossocial proximo
que assegurara a formacdo do vinculo de afetividade e, portanto, atribuira a condi¢do de familia

aquele nucleo em reestruturacdo ou em formacéo.

Neste ponto, Gopplen encerra a atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos
sociais, pela autoridade que o julgamento possui perante a realidade social que se busca
transformar pela via judicial. Ha que se refletir, aqui sobre a ponderacéo entre o conteudo juridico

e 0 conteldo politico da decisdo tomada e seu reflexo na sociedade.

Ainda que se reconheca a funcdo de agente de transformacdo social para o Poder
Judiciério, a efetivacdo de direitos sociais por meio das decisdes tomadas ainda vai depender de

uma série de fatores externos ao 6rgdo julgador.

It is important to note that even where the courts make pro-transformation
judgments, factors, beyond their control may undermine their decisions. These
are related to the fundamental of the politic and economic context, the level of
state formation and the government's capacity to implement rulings (GLOPPEN
2006, p. 54)
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Isso porque o contexto politico é relevante para a implementacdo de politicas voltadas
para a melhoria das condicbes sociais. E o Poder Judiciario deve ter a compreensdo da correta
ponderacdo entre as interferéncias politicas, seja diante de uma politica partidaria dominante, ou
pela prépria cultura politica instaurada, mas principalmente diante da vontade da situacdo politica
dominante de voltar seus esfor¢os — financeiros e administrativos — em executar as decisdes

tomadas.

Em sintese, a efetivacdo do contexto politico, a legitimidade que o conteldo das
decisdes judiciais possui, nos diversos setores da sociedade (confiancga, percepcao da relevancia
social, protecdo significativa do contedo das normas constitucionais), bem como da capacidade

dos governantes de implementar as decisdes tomadas (GLOPPEN 2006, p. 55)

Acima de tudo, entretanto, ha que ser analisada a efetiva transformacéo da realidade
social para a qual o Poder Judiciario foi chamado a agir — e a autotransformacédo que se fez

necessaria —, como critério de verificacdo da efetividade na implementacdo da deciséo judicial.

No caso das decisdes acerca das criancas e adolescentes em situacdo de conflito
familiar, o Poder Judiciario foi dotado de autonomia quando atribuidas funcGes tanto executivas
quanto jurisdicionais. Nao sdo levadas a julgamento do magistrado da inféncia e juventude

questdes que demandam uma resposta positiva ou negativa do Poder Judiciério.

Ao juiz sdo levadas criancas e adolescentes que precisam de um acolhimento do
Estado, para que possam ter assegurado o seu direito de se desenvolverem no &mbito de uma
familia. Assim, ha uma série de peculiaridades na forma como deve ser dada a prestacdo

jurisdicional que impdem uma postura proativa ao magistrado.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente lhe atribui a responsabilidade do
acompanhamento psicossocial da efetivacdo das decisdes tomadas. Até porque, 0 magistrado é o
agente publico a quem se incumbiu acolher essas criancgas e adolescentes que, diante de inimeras

razBes, ja ndo podem mais permanecer junto a sua familia natural.

N&o haveria qualquer possibilidade de se proferir uma decisdo que atendesse ao

melhor interesse da crianga ou do adolescente se ndo Ihe fosse dado conhecer de perto a realidade

114



social em que inseridas, ou se ndo procurasse compreender as razdes pelas quais o conflito se

instaurou.

Além disso, compreendendo a realidade na qual a crianca e o adolescente estdo
inseridos é possivel ter maior seguranca de como fornecer uma solucéo juridica adequada e com

maior probabilidade de sucesso.

O Juizo da Inféncia e Juventude lida com vinculos de afetividade, que, por sua
prépria natureza, dependerdo desse processo cuidadoso de acompanhamento para que atendam ao

fundamento de fornecer o direito fundamental pretendido.

No caso das criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar h4d que se
reconhecer que as alteracdes legislativas que atribuiram funcbes tanto jurisdicionais como
executivas ao magistrado da infancia e juventude permitiram uma analise das questdes suscitadas

com alguma isencdo de interferéncias politicas.

Além disso, a estrutura organica das Varas da Infancia e Juventude, dotadas de
profissionais especializados e capazes de oferecer o acolhimento que a delicadeza da questdo
social demanda, além do investimento que o Conselho Nacional de Justica faz em pesquisas
voltadas para a concretizacdo dos processos de adocdo, sdo reflexos de uma pretensdo politica de
implementar as medidas necessarias para concretizar o direito de convivéncia familiar a todas as

criancas e adolescentes.

A legitimidade do Juizo da Infancia e Juventude também é flagrante. Primeiramente
diante do nimero crescente de processos de adocdo que se concluem a cada ano, revelando um
numero crescente de casos de sucesso na formacdo do vinculo familiar que os interessados em

adotar buscam cada vez mais a atuagédo da Justica especializada.

Isso decorre da previsdo expressa do art. 50, 8 13 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que estabelece hipoteses restritivas para o deferimento da adogdo em favor de
candidato ndo cadastrado previamente. Segundo dados da 1* Vara da Infancia e Juventude do
Distrito Federal, em 2009 “cerca de 80% das adocdes realizadas no Distrito Federal ocorriam sem

a mediacao prévia da Justica, porque eram do tipo "intuito personae”, ou seja, a mae bioldgica
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poderia indicar determinada pessoa para adotar seu filho, sem que pertencesse ao cadastro de
familias habilitadas a adog&o” (TJDFT, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
s.d.).Em 2010 28% das adocBes foram intermediadas pelo Poder Judiciario e este numero subiu
para 53% em 2011.

Além disso, 0 numero de recursos contra as decisfes tomadas pelo Juizo da Infancia e
Juventude, versando sobre adogdo tambeém é muito pequeno, revelando o conformismo das partes
com as sentencas que sdo proferidas. Veja que numa busca na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Distrito Federal (TIDFT, Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios s.d.) com
as expressoes “adocéo e crianca e apelacdo ndo infracional ndo criminal”, sem especificar um

prazo definido para a pesquisa, retornam apenas 78 acordéos proferidos.

Seja diante da obrigacdo constante na legislagéo, seja em razdo do acompanhamento
psicossocial que permite acompanhar a formacdo do vinculo de afetividade nas familias, hd um
maior reconhecimento social das acGes do Poder Judicidrio quando envolve criancas e

adolescentes em situacdo de conflito familiar.

Na atuacgéo direta com as criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, o

Poder Judiciario exerce uma funcdo de agente social bastante clara.

E o magistrado a figura central da politica publica instituida para garantir o direito
previsto no art. 227 da Constituicdo brasileira. A estrutura processual e procedimental exige o
acompanhamento psicossocial proximo antes de proferida uma decisdo definitiva que reconheca a
existéncia de afinidades tdo profundas, quer entre parentes consanguineos, quer entre pessoas
sem vinculacdo genética, que seja possivel atribuir-lhes a funcdo de “base da sociedade” e
“objeto de especial protecdo do Estado” (BRASIL 1988, art. 226), porque reconhecidos como

familia.

H& que se reconhecer, portanto, que ha clara possibilidade de as reclamacdes sociais
serem ouvidas pelo Poder Publico, por meio das demandas que sdo propostas junto as Varas da
Infancia e Juventude, que precisam moldar sua atuacdo para atender ao melhor interesse de cada
crianca ou adolescente precisando de apoio, de modo a reintegrar-lhe a familia natural ou buscar

uma nova familia que viabilize seu desenvolvimento saudavel.
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Além disso, ja em resposta a estas demandas, se equipou o0 Juizo da Infancia e
Juventude com os instrumentos que sdo necessarios — ainda que ndo de forma perfeita — para
acolher estas criancas e adolescentes. Do mesmo modo, a especializacdo do magistrado e a
formacdo de uma equipe multidisciplinar capacitada, permite que a real necessidade dos

envolvidos seja compreendida e uma solucéo juridica adequada e eficiente fornecida.

Finalmente, ha que se registrar que a efetividade do contetdo das decisdes tem o
poder de fornecer o direito fundamental perseguido, visto que a reintegracdo a familia natural ou
a adocdo somente podem ser reconhecida depois que o juiz, com o apoio dos demais atores
envolvidos, verificar que a crianca ou o adolescente esta efetivamente integrado naquela unidade
familiar e os lacos de afetividade formados sdo consistentes e duradouros. Assim, apenas quando

existente uma familia de fato reconhecida a situacdo juridica ja consolidada.

Esta € uma nova postura do Poder Judiciario, que precisou se adaptar a necessidade
deste grupo social, reconhecidamente titular de direitos fundamentais e que possui urgéncia no
fornecimento de uma solucdo para a sua necessidade de estar inserido em uma familia. Porque foi

a forma encontrada para implementar, de fato, o direito assegurado no texto da lei.

Até porque, conforme os dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, menos
5% dos pretendentes a adocéo aceitam criangas com mais de 5 (cinco) anos de idade (CNJ, Dados
Estatisticos s.d.), desta forma, a demora na definicdo do encaminhamento a ser dado a crianca, se
reintegrada a sua familia de origem ou se colocada em uma familia substituta pode significar a
impossibilidade absoluta de se atender a qualquer um dos objetivos. Se a decisdo de né&o
reintegré-la a familia natural vier apenas quando ja estiver em idade em que ha poucos
pretendentes a adogéo, € possivel que ndo consiga encontrar uma familia substituta e, portanto,

jamais tenha atendido seu direito fundamental de crescer amparada por num ndcleo familiar.

Sem embargo da necessidade de se tomar uma decisdo segura, que consiga
compreender o melhor interesse desta crianga, bem como fornecer-lhe todo o apoio psicossocial
de que necessita durante esta dificil fase em que ndo esta inserida numa familia que Ihe possa

fornecer uma estrutura de seguranca afetiva.
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Quando se deferiu ao Poder Judiciario a tarefa de tomar esta decisdo: reintegrar a
crianca ou o adolescente a sua familia natural ou coloca-la em uma familia substituta, foi
necessario também, atribuir-lhe fungdes outras que pudessem viabilizar o equilibrio entre a
rapidez exigida e a necessidade de investigar as necessidades reais daquela crianca ou

adolescente, considerando, inclusive, que esta tarefa demandara profissionais capacitados.

As fungdes atribuidas, pois, ao Poder Judiciério, na tarefa de garantir o direito de
convivéncia familiar a criancas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, portanto, lhe
atribuem o poder de agente transformador social, porque empoderado de uma forca modificadora
da realidade, exatamente porque suas decisdes ndo sdo tomadas em um Gnico momento, mas
exigem seu acompanhamento proximo e continua verificacdo de aplicagdo, de modo que somente

tomadas em definitivo quando ha certeza da concretude da implementagédo dos direitos em jogo.

A funcdo julgadora do magistrado da infancia e juventude é prolatada no tempo e
aguarda o momento que atende ao melhor interesse da crianca e do adolescente. O juiz, neste
caso, ir4 deferir a reintegracdo a familia natural ou a adog@o por uma familia substituta apenas
guando o acompanhamento da formacéo dos lacos de afetividade permitir concluir que aquela
familia tem condigdes de acolher a crianga e o adolescente com sucesso e sem lhe colocar em

situacéo de risco.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, procurou-se investigar em que medida caberia ao Poder
Judiciario atuar para concretizar o direito de convivéncia familiar, positivado no art. 227 da

Constituicdo, para criangas e adolescentes em situacdo de conflito familiar.

O direito a convivéncia familiar esté incluido no extenso rol de direitos fundamentais
que foram positivados no texto constitucional de 1988, direcionados exclusivamente para
criancgas e adolescentes. A partir daquela data, pois, passaram a ser reconhecidos como sujeitos de
direitos, e, consequentemente, de politicas publicas voltadas para a protecdo de seus interesses.
Trata-se de uma percepcdo importante, porque fruto de uma modificacdo significativa na
compreensdo da condicdo da crianca e do adolescente na sociedade, visto que aquelas que nédo
estavam inseridas em uma familia eram consideradas um problema social e objeto de politicas de

saneamento publico.

Entretanto, a inclusdo de direitos no texto da Constituicdo ndo é por si sé suficiente,
sem que, simultaneamente, sejam assegurem 0s meios necessarios e eficientes para concretiza-

los.

Assim, estabeleceram-se uma série de procedimentos de modo a garantir que também
criangas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, tenham a possibilidade de usufruir do

direito a convivéncia familiar que Ihes foi constitucionalmente assegurado.

Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, regulamentando o disposto no art.
227 da Constituicdo, atribuiu ao Poder Judiciario a decisdo definitiva acerca de criangas e
adolescentes em situacdo de conflito familiar. O ECA, pois, estabelece os procedimentos de
reintegracdo da crianca e do adolescente a sua familia natural e o de colocacdo em familia
substituta. Processos estes, legitimadores da atuacdo isondmica do Estado para assegurar o direito

de convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes.

Trata-se, na verdade, de atividade de interesse publico e coletivo o cuidado das
criangas e adolescentes que estdo, de alguma forma, em conflito com sua familia natural e, para

tanto, atribuiu-se para o Poder Judiciario a funcéo de zelar por elas.
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O procedimento jurisdicionalizado que as decisdes de reintegracdo ou de colocagéo
em uma familia substituta, previsto no Estatuto da Crianca e Adolescente e atualizado pela Lei
12.010/09, além da funcdo decisoria do magistrado ainda contém determinagdo para que estes
procedimentos tenham o acompanhamento anterior e posterior da equipe multidisciplinar da
Justica da Infancia e da Juventude, bem como de oOrgdos publicos de cooperagdo como o
Ministério Publico e a Defensoria Publica, e principalmente com a participacdo ativa das
instituicbes de acolhimento que acompanham o cotidiano das criangas e adolescentes afastados

de seu lar.

Mas ha que se ressaltar que o processo jurisdicionalizado de cuidado com a crianca e

0 adolescente é sensivelmente diferente do processo civel ordinario.

No exercicio dessas funcbes, a acdo do Judiciario ndo esta motivada por qualquer
conflito entre partes, ou provocado por alguém que entende descumprida a lei editada pelos

demais Poderes instituidos.

Ao Juiz da Infancia e Juventude ndo sdo levadas peticBes iniciais ordinarias, com um
pedido que deve ser atendido, ou ndo, por uma sentenca de conteldo mandatério. Ao magistrado
sdo levadas criancas e adolescentes em situacdo de abandono — porque 6rfdos, porque em
situacdo de violéncia doméstica, porque abandonados, porque fugiram de casa, dentre outras
inUmeras razdes — e lhe é exigido tomar uma decisdo acerca do destino dessa pessoa em

desenvolvimento que lhe foi apresentada.

Com base em todos os elementos que vai colher ao longo desse processo judicial
deve o juiz decidir se a crianga ou 0 adolescente sera reintegrado a sua familia natural ou se sera
dado a uma familia substituta. E até que concluido o processo, deverd dispor acerca das
condi¢des em que aquele jovem deve viver, inclusive sobre a necessidade de inseri-lo em uma

instituicdo de acolhimento.

O Juizo da Infancia e Juventude serd instado a se manifestar diante de uma situacéo
muito particular, na qual a norma ndo especifica critérios objetivos para a sua decisdo, mas pede
que busque o melhor interesse da crianga ou do adolescente que lhe é apresentada. Nesta peculiar

situacdo analisada nesta pesquisa, a crianca e 0 adolescente estdo numa situacdo em que sua
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familia natural esta desestruturada e j& ndo se encontra condicbes de acolhé-las, ao menos,
naquele momento especifico e a possibilidade de reintegracdo deverd ser analisada

cuidadosamente.

O Poder Judiciario é chamado, entdo, a acolher estas criancas e adolescentes para
fornecer uma solucdo capaz de assegurar-lhes dos direitos da infancia e juventude de forma mais

ampla possivel, dentre eles o de desenvolverem-se no &mbito de uma unidade familiar.

A especificidade desta questdo é que ndo pode ser resolvida apenas com uma decisao
mandatdria, como normalmente ocorre com ac¢des ordinarias nas quais se busca um provimento
jurisdicional. Aqui o juiz é chamado a solucionar um problema que extrapola um resultado

possivel de apenas sim ou ndo.

O magistrado da infancia e juventude, portanto, € chamado para acolher aquela
crianca e adolescente que ja ndo encontra mais a seguranca e o conforto que precisaria no
ambiente de sua familia e precisard decidir se aquela relagdo familiar tem condicGes de ser
mantida, ou seja, se a manutencdo daquela relacdo familiar representa o melhor interesse da

crianca e do adolescente.
Para tanto, a funcdo de julgar parece insuficiente.

N&o basta a0 magistrado apreciar o pedido e as alegacdes de ambas as partes e
proferir uma decisdo fundamentada nos fatos ali constantes porque esta decisdo ndo tera
efetividade. Neste caso especifico, 0 que se verifica é que o magistrado exerce uma fungédo

diferenciada.
O juiz age, nestes casos, como um agente de transformacéo social.

Do magistrado seré exigido condutas direcionadas o objetivo concretizador do direito
fundamental em jogo, quais sejam, acompanhar a relacdo entre a crianga ou o adolescente e sua
familia natural e a circunstancia que justificou seu afastamento temporario do lar. Sera necessario
observar como estéo estabelecidos os lagos de afetividade e a viabilidade de aquela crianga voltar
a viver nagquela familia sem risco a sua integridade fisica ou psicologica. Ao mesmo tempo em

que verifica se as razfes que motivaram o surgimento do problema familiar j& se esgotaram ou se
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tem grandes chances de se esgotarem, de forma a ndo mais causarem mal aquela crianga ou
adolescente. E a somatoria de cada uma destas intervengdes individualizadas promovidas pelo
magistrado, promoverdo uma mudanga na sociedade, viabilizando que um grupo social tenha

assegurada sua dignidade pela promocéo efetiva de seus direitos fundamentais.

A lei determina que a crianca ou adolescente sejam mantidos em sua familia natural
com maxima prioridade. Assim, o magistrado precisard zelar para que todas as tentativas de
reintegracdo tenham se esgotado, apreciando se existe possibilidade de restabelecimento do

vinculo de afetividade que foi desfeito.

Esta analise ndo pode ser feita em uma Unica audiéncia, porque exige uma analise
mais aprofundada e com maior grau de envolvimento entre observador e observado. Exige-se que
0 magistrado declare a existéncia de vinculos de afetividade entre a crianca ou o adolescente e a
familia. Deve ocorrer, portanto por meio do acompanhamento préximo da relagdo da crianca ou
do adolescente com sua familia natural ao longo do processo de reaproximacgdo. Para tanto, o
magistrado conta com o0 apoio da equipe multidisciplinar, formada por servidores da propria Vara
da Infancia e Juventude, mas com formacao técnica especifica, em coopera¢do com o trabalho

das instituigdes de acolhimento e procuram ter um olhar atento para a relagéo familiar.

Verificado o restabelecimento do vinculo de afetividade, e cessada a situacdo que
motivou o afastamento temporario, a crianga ou o adolescente poderd retornar a sua familia
natural. Todavia, se verificado que os lacos de afinidade antes existentes ja ndo mais poderao ser

retomados e a crianca ou adolescente deve ser colocado em uma familia substituta.

Segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Juizo da Infancia e Juventude
deve buscar adultos que tenham a intencdo de formar uma familia cuja filiacdo ndo se dé por
consanguinidade e prepara-los para a tarefa. Assim, o magistrado deve conduzir cursos e
palestras de modo a certificar-se de que sdo pessoas com o propdsito de bem acolher aquelas

criancgas e adolescentes que j& experimentaram o trauma do abandono.

Ao magistrado incumbe, também, promover o encontro dos pretendentes a adocao
com aqueles que aguardam por uma familia, buscando observar a ordem do Cadastro Nacional de

Adocéo em sua esfera regionalizada, e compatibilizando os interesses dos envolvidos.
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Em seguida, deve o juiz acompanhar, durante o estagio de convivéncia, a formacao
do vinculo de afetividade entre a crianca ou o adolescente e os pretendentes a adogdo. A sentenca
€ apenas 0 ato que atesta a existéncia de um vinculo forte o suficiente para ser chamado de

familia.

Veja que a atuacdo do magistrado é muito diferente, nestes casos, do que num
processo de rito ordinario. Aqui, exige-se do Poder Judiciario uma participacdo ativa de
acompanhamento das relacdes familiares e, tdo somente quando certificado de que essas relagdes
estdo constituidas por um vinculo seguro e que exercera sua fungéo jurisdicional de proferir uma

decisdo sobre a questéo.

O processo é complexo, e depende de uma presenca continua do juiz como mediador
de interesses de indole muito intimos e individuais. O direito de convivéncia familiar, para
criangas e adolescentes em situacdo de conflito familiar, vai depender desta interferéncia direta
nas relacBes privadas, em especial nas acGes de estimulo ao estabelecimento ou surgimento das

relages de afetividade.

Assim, considerando especialmente a natureza intima desta questdo, o magistrado
somente tem condi¢des de tomar uma decisdo acertada se também tiver o poder de conhecer

aprofundadamente estas relagoes.

Ainda que se desconsiderasse toda a dificuldade desta tarefa deferida ao Juizo da
Infancia e Juventude, hd que se ter em mente que a decisdo deve ser proferida num tempo

razoavelmente curto, de forma a viabilizar o préprio direito de convivéncia familiar.

Em primeiro lugar porque o decurso de tempo para a crianca é sempre significativo
em seu desenvolvimento pessoal e, depois, porque, considerando o pequeno numero de
pretendentes a adocdo que aceitam criangas com mais de 4 (quatro) anos, a demora na tomada de
decisdo do magistrado podera inviabilizar por completo a chance da crianca de encontrar uma

familia substituta disposta a acolhé-la.

Ocorre que, para uma intervencdo tdo proxima, hd que estabelecer uma estrutura

organica para o Poder Judiciario dificil de ser atendida. O Distrito Federal possuia, no final de
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2014, 398 criancas e adolescentes acolhidos nas 16 instituicbes de acolhimentos cadastradas na
Vara da Infancia e Juventude. Destas criangas e adolescentes, apenas 86 ja estdo inseridas no
Cadastro Nacional de Adocdo, ou seja, ja obtiveram uma decisdo de que ndo mais haveria

possibilidade de reintegracdo a sua familia natural.

Diante desta realidade, constatou-se que as instituicdes de acolhimento desempenham
fungdo indispensavel de apoio ao Poder Judiciario. 1sso porque mantém um contato cotidiano
com os acolhidos, e, portanto, tém condicdes efetivas de conhecerem com profundidade suas
realidades psicossociais e prestarem um servico publico relevante de colaboracdo com a tarefa do

juiz de definir sua situacao juridica.

Assim, é possivel o fornecimento do direito de convivéncia familiar para criancas e
adolescentes em situacdo de conflito familiar na forma célere e precisa em que necessitam. Visto
gue com uma atuacdo de forma cooperada, 0 magistrado pode executar as atribui¢des, ainda que
de natureza executivas, porque se reconhece nele sua for¢ca modificacdo social a sua atuacdo. Na
funcdo de zelar pelas criancas e adolescentes em situagdo de conflito familiar, o juiz vai se
informar para decidir qual é o seu melhor interesse — se reintegrado a sua familia natural ou em
uma familia substituta — mas é empoderado de uma for¢ca modificadora da realidade ainda maior,
porque, com o dever de acompanhar a efetivacdo de sua decisdo, pode, primeiro certificar-se de
que foi a melhor opcéo, e, ainda, garantir que aquela crianca ou adolescente estara num lar que a

acolhera de modo a viabilizar seu pleno desenvolvimento como pessoa.

E as fung¢des do juiz nos processos que envolvem criancgas e adolescentes em situacdo
de conflito familiar, extrapolam as funcdes judiciarias e executivas, porque possuem forca de
agentes de transformacéo social e terdo as prerrogativas necessarias para tanto e deverdo contar
com a colaboracdo dos agentes publicos e privados, em especial das instituicdes de acolhimento,

que se fizerem presentes na rede de apoio e prote¢do da infancia e juventude.

De outro lado, ainda, a centralizacdo da decis@o sobre a destinagdo das criancas ou
adolescentes em situacdo de conflito familiar em um Unico 6rgéo central, atuando em cooperacao

com os demais atores sociais, viabiliza um maior controle social da prestagdo da fungéo publica.
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Dai o reconhecimento da atuacdo do Poder Judiciario como agente de transformacao
social diante das inumeras tarefas que executa que extrapolam a mera funcdo de julgar, e

concretizam direitos fundamentais constitucionais.
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