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O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR
E COMUNITARIA NO BRASIL

Neidemar José Fachinetto’

Introducao

O presente artigo pretende analisar, numa perspectiva interdisciplinar,

® a relevancia do direito fundamental & convivéncia familiar e comunitaria
para o pleno desenvolvimento de criangas e adolescentes, tendo por base 0s

primados da doutrina da prote¢do integral e, com especial destaque, o carater

constitucional deste direito e a necessaria interpretacdo restritiva das normas
infraconstitucionais que, de uma forma ou outra, limitam ou violam téo

importante direito, além de apontar para a premente efetivacdo de politicas

publicas que viabilizem e articulem as a¢cBes governamentais (ou ndo) no sentido

de prevenir as diversas causas do abandono de criancas e adolescentes no Brasil.

1 O novo paradigma — criancas
e adolescentes sujeitos de direitos

Com o advento da Constituicdo Federal (art. 227 e seg.) e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90), uma nova politica de atendimento dos
direitos das criancas e adolescentes foi instituida, tendo como referencial
tedrico o paradigma filosofico-politico da Doutrina da Protec&o Integral, que parte
da concepgdo de que todas as criangas e adolescentes devem ser considerados
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sujeitos de direitos, bem como deve ser respeitada a sua peculiar condigdo de
pessoa em desenvolvimento, competindo a familia, a sociedade e ao Estado
garantir, com prioridade absoluta, a efetividade de todas as suas necessidades.

Esta nova politica de atendimento ndo limita a intervencdo apenas a
uma determinada parcela da populacdo infanto-juvenil, mas propde que sejam
asseguradas todas as oportunidades e facilidades para o pleno desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social da totalidade das criangas e
adolescentes, através da articulacdo de politicas sociais bésicas (de carater
universal — direito de todos e dever do estado), de assisténcia social (para os
gue dela necessitarem) e de protecdo especial (quando os seus direitos forem
ameagados ou violados).

A Doutrina da Protecdo Integral, a par de produzir profunda ruptura com
a doutrina até entdo vigente, contribuiu decisivamente para consolidar um
corpo de legislagbes internacionais! que, para MENDEZ (2007), se constitui
em verdadeira Doutrina das Nac¢des Unidas de Protecdo Integral da Infancia,
modificando total e definitivamente a velha doutrina da situag&o irregular.

Segundo GARRIDO DE PAULA (2002):

[...] se, num passado remoto, a crianga ou adolescente era coisa conseqlientemente
descartavel e, num passado recente, interessava apenas ao direito penal, depois, em
razao de alguma patologia, erigia-se um conjunto de normas tendentes a integracdo
socio-familiar (doutrina da situac@o de risco), modernamente passa a ser considerado
como sujeito de direitos, sendo-lhes devida & protecdo integral perante a familia, a
sociedade e o Estado.

A protecdo integral da infancia e juventude, enquanto sujeitos de direitos
e, portanto, titular de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, ndo afasta a necessidade de protecdo especial aquelas criancas e
adolescentes que, em decorréncia de situacdo de risco pessoal ou social,
passam a merecer a atencdo especifica daqueles que devem satisfazer tais
direitos, a saber: a familia, a sociedade e o Estado.

Por se acharem numa peculiar condicdo de pessoas humanas em
desenvolvimento, as criangas e adolescentes encontram-se em situacao especial
e de maior vulnerabilidade, pois necessitam, segundo MACHADO (2003),
de um regime especial de salvaguardas, que lhes permitam construir suas
potencialidades humanas em sua plenitude.

! Os principais textos internacionais que fazem parte sdo: A Convengdo das Nages Unidas dos
Direitos da Crianca (1989); As Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administragdo da
Justica de Menores (1985) — Regras de Beijing; As Regras Minimas das Nagfes Unidas para
a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade — 1990; Diretrizes das Nagdes Unidas para a
Prevencdo da Delinqiiéncia Juvenil — Diretrizes de Riad — 1990; Convencéao de Haia — Relativa a
Protecéo das Criangas e a Cooperagdo em Matéria de Adogao Internacional — 1993.

198 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 69, maio 2011 — ago. 2011

03RevistadoMinistérioPublicodoRSn®6911.indd 198 @ 26/9/2011 14:14:01



1 TEEEn ® [ I T |

O direito a convivéncia familiar e comunitaria no Brasil

Da mesma forma, a satisfacdo de suas necessidades deve ser atendida
segundo o principio da prioridade absoluta, que se traduz, como diz
MARCHESAN (2001), na qualificacdo dada aos direitos assegurados a
populacéo infanto-juvenil, a fim de que sejam inseridos na ordem-do-dia com
primazia sobre quaisquer outros.>

Portanto, a Doutrina da Protecdo Integral introduziu significativa
alteracdo na forma de intervencdo que a familia, o Estado e a sociedade devem
ter em relacdo a populacdo infanto-juvenil, agora compreendida como titular
de todos direitos fundamentais e inerentes & pessoa humana, sem prejuizo
da necessaria protecdo especial, fazendo com que a politica de atendimento,
outrora focalizada em praticas assistencialistas baseadas na concep¢do da
compaixdo-repressao,® se deslogue para a efetivacdo das politicas publicas,
tendo como centro as Politicas Sociais Basicas, as Politicas de Assisténcia
Social ou de Protecdo Especial, como instrumentos de carater supletivo,
complementar e temporario e, ainda, apenas para quem delas necessitar.

2 Visao constitucional do direito fundamental
a convivéncia familiar e comunitaria

A convivéncia familiar, antes de ser um direito € uma necessidade, pois é
na familia que se estabelece a primeira relacdo de afeto, sobre a qual se apdia
todo o desenvolvimento posterior do individuo.

Consoantes ensinamentos de WINNICOTT (2001), a familia, a par de ser
a Unica entidade capaz de atender as necessidades do individuo, também é a
mais adequada para lhe proporcionar a maturidade emocional, contribuindo de
duas formas:

[...] de um lado da-lhe a oportunidade de voltar a ser dependente a qualquer momento;
de um outro, permite-lhe trocar os pais pela familia mais ampla, sair desta em direcéo
ao circulo social mais imediato e abandonar esta unidade por outras maiores. Esses
circulos cada vez mais amplos, que a certa altura tornam-se agrupamentos politicos,
religiosos e sociais da sociedade, e talvez o préprio nacionalismo, sdo o produto final
de um processo que se inicia com o cuidado materno e se prolonga na familia. A familia
parece ser a estrutura especialmente programada para dar continuidade a dependéncia
inconsciente da crianca em relagdo ao pai e a mée de fato.

2 Neste sentido também: LIBERATI, Wilson Donizetti. O Estatuto da Crianca e do Adolescente —
comentdrios. Brasilia: IBPS, 1991. p. 4/5. e DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estatuto da Criancga e
do Adolescente — comentarios. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 425.

8 Partia-se de premissa de que, por ndo ostentarem a condigGes de titulares de direitos, a intervengio
se daria a partir da benevoléncia social e, por parte do Estado, através de instrumentos e
instituicOes de carater eminentemente repressoras (MENDES, 2007).

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 69, maio 2011 — ago. 2011 199

03RevistadoMinistérioPublicodoRSn®6911.indd 199 @ 26/9/2011 14:14:01



1 TEEEn ® [ I T |

Neidemar José Fachinetto

Dessa forma, podemos entender que, com relacdo ao desenvolvimento
individual, seria muito dificil para qualquer grupo que ndo a familia angariar
todos os esforcos necessarios para que este processo se dé de uma forma
pacifica. Conforme ensinamentos de LIBERATI (2004), A familia é o primeiro
agente socializador do ser humano. A falta de afeto e de amor da familia
gravara para sempre seu futuro.

Além disso, para SILVA (2004), a importancia da familia é fundamental
para o0 bem-estar de seus integrantes,

[..] uma vez que é o ambito privilegiado e primeiro a proporcionar a garantia de
sobrevivéncia a seus integrantes, especialmente aos mais vulneraveis, como criangas,
idosos e doentes; o aporte afetivo fundamental para o desenvolvimento infanto-juvenil
e para a saude mental dos individuos; a absorgéo de valores éticos e de conduta; bem
como a introdugéo das criangas na cultura da sociedade em que estdo inseridas.

Assim, diante da importancia da familia para o desenvolvimento sadio
da crianga, atraves de um vinculo afetivo estreito e verdadeiro, bem como por
estarem na familia as condi¢Bes indispensaveis para o desenvolvimento da
vida, para que a alimentagdo seja assimilada pelo organismo e para que a satde
se manifeste (CINTRA, 2004), é que a convivéncia familiar tornou-se um
direito fundamental, que devera ser garantido, com absoluta prioridade, pela
familia, pela comunidade, pela sociedade em geral e pelo poder publico.*

De acordo com a Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da
Crianca,

[...] a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade, deve
crescer nos seio de sua familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao.

A Convencao acrescenta, ainda, que a familia é um

[...] grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para o crescimento e 0 bem-
estar de todos os seus membros e em particular das criangas.

O direito a ter uma familia € um dos direitos fundamentais de toda
pessoa, especialmente aquelas em pleno desenvolvimento, pois a familia é tida
como o ndcleo basico de criacdo e manutencdo de lacos afetivos. Tal direito
ndo significa apenas o simples fato de nascer e viver em uma familia, mas vai
além disso expressando o direito a ter vinculos através dos quais a crianga se
introduz em uma cultura e em uma sociedade, tornando-se, de fato e de direito,
cidaddo.

4 Acerca da importancia de um adulto de referéncia para o pleno desenvolvimento bio-fisico-
psiquico-psicolégico da crianga e adolescente vide: FACHINETTO (2009); WEBER, 2004.
WINNICOTT, 2002, ABREU; MARTINEZ, 1997, dentre outros.
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Para CANOTILHO (1993), os direitos fundamentais devem
ser relacionados diretamente com os direitos dos homens, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente. J4 BOBBIO
(2004) assevera que, uma vez reconhecido como fundamental este direito,
imprescindivel é a sua protecdo, j& que nesta seara é que sdo verificadas as
maiores dificuldades, pois se desloca do campo filosofico de sua justificacédo
para o campo juridico e, num sentido mais amplo, politico, ja que o mais
importante é saber qual ¢ 0 modo mais seguro para garanti-los parar impedir
gue, apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados.

Em face dessa amplitude e, em acolhimento aos fundamentos da
Doutrina da Protecdo Integral, o direito a convivéncia familiar e comunitaria
foi erigido a categoria de norma constitucional pela Carta Magna de 1988,
bem com restou regulamentada no ordenamento infraconstitucional através do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), nos artigos 4° e 19.

Por forca dos art. 226 e 227 da CF/88 - ratificados pelo art. 4, caput,
do ECA - a regra constitucional estabelecida é a permanéncia da crianca
e adolescente em uma familia e, a sua excepcionalizagdo somente podera
ocorrer nas expressas e limitadas hipoOteses autorizadas pela legislacdo de
regéncia, as quais devem ser interpretadas de forma absolutamente restritivas,
ja que a sua aplicacdo importard na violacdo do direito fundamental a
convivéncia familiar.

Para tragar um caminho possivel a garantia do fundamental do direito
a convivéncia familiar, MACHADO (2003) aponta que o0 ordenamento
juridico criou uma verdadeira escala de prioridades na aplicacdo da lei ao
caso concreto, especialmente quando se discute a manutencdo da crianca no
convivio com seus pais biolégicos (como ocorre nas a¢les de destituicdo do
poder familiar) e, com mais razdo, quando se esta diante de situagdo fatica em
que se cogita a possibilidade da sumaria retirada da crianga ou adolescente
do ambiente familiar natural e sua colocacdo em programas de acolhimento
familiar ou institucional.

A escala de prioridade estabelecida pela legislacdo nacional pode
ser vislumbrada na forma de uma piramide, que vai da familia natural, na
sua base, a colocagdo em familia substituta estrangeira e, em seu topo, a
institucionalizagdo, numa linha de crescente excepcionalidade a medida que
a piramide se afunila (MACHADO, 2003), acrescentando-se que, mesmo
guando institucionalizada, o retornou a uma/sua familia deve ser sempre
almejado, face o carater transitdrio e instrumental desta Ultima, que pode ser
sintetizada na figura abaixo:
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Acolhimento
Institucional

Acolhimento
Familiar
Familia Substituida —
Estrangeira

Familia Substituida —
Nacional

Familia Extensiva —
Ampliada

Familia Natural -
Bioldgica

Apesar das disposi¢fes susu referidas ndo terem sido alteradas
significativamente com as novas normas introduzidas pela Lei 12.010/09, mostra-
se imprescindivel reforcar a nogédo de que, antes de qualquer providéncia legal,
deve-se ter bem claro que o direito Patrio criou salvaguardas para evitar a
violacdo do direito fundamental a convivéncia familiar e, com isso, garantir
gue criancas e adolescentes possam viver no seio de sua familia natural.

2.1 Familia natural e extensiva

A prioridade maxima desta escala de valores é familia natural, conforme
prescreve, expressamente, o paragrafo primeiro do artigo inaugural da Lei
12.010/09,5 bem como a primeira parte do art. 19, caput, reforcado pelo novo
pardgrafo 3° do mesmo dispositivo e pelo inciso X do art. 100, todos do
ECA que, valendo-se de designacfes diversas (‘prioridade’, ‘preferéncia’,
‘prevaléncia’), exprimem a opcao politica brasileira para a criacdo e educagdo
dos filhos no seio da familia natural, também nominada como biolégica ou
nuclear.

Como se sabe, o conceito juridico de familia — entendida como a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes (art.

5 Art. 1° § 1° Lei 12.010/09: A intervengéo estatal, em observancia ao disposto no caput do art.
226 da Constituicio Federal, serd prioritariamente voltada & orientagfo, apoio e promog&o social
da familia natural, junto a qual a crianca e o adolescente devem permanecer, ressalvada absoluta
impossibilidade, demonstrada por decisdo judicial fundamentada.
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25 do ECA) - ndo é suficiente para abarcar os mais diversos formatos das
familias contemporéneas, especialmente pela crescente mobilidade das
relagOes afetivas e sociais das pessoas (SINGLY, 2007), motivo pelo qual
conveniente compreendé-la como sendo um grupo de pessoas, com lagos
de consanguinidade, alianca ou afinidade, cujos vinculos circunscrevem
obrigacBes reciprocas, organizadas em torno de relagbes de geracédo e de
género, tendo como finalidade precipua proteger e sociabilizar suas criancas
e adolescente, nos moldes do previsto no Plano Nacional de Convivéncia
Familiar e Comunitéria de 2006.

Uma primeira excepcionalizagdo legal a familia natural foi o
reconhecimento, pela nova Lei 12.010/09, da prevaléncia da familia extensa
ou ampliada (art. 25, paragrafo Gnicos) em face de outras modalidades de
colocacdo familiar, como restou previsto expressamente no novo inciso
X do art. 100, do ECA. Isso se deve para se manter, 0 quanto possivel,
os vinculos hereditérios, afetivos, de afinidades e sociais que crianca e 0
adolescente ja possuem, bem como na expectativa de reduzir os agravos que a
impossibilidade de convivio com os pais naturais tende a gerar.

2.2 Familia substituta

Em situagbes em que restarem esgotados todos o0s meios para a
manutencdo ou reintegracdo da crianca e adolescente na familia natural ou
extensiva’ e, diante de violagdo severa dos deveres decorrentes ao poder
familiar, outra excepcionalidade legal ao direito a convivéncia com a familia
natural é a possibilidade da colocagéo da crianca ou adolescente em familia
substituta, mediante guarda, tutela ou adocdo, como assentado no paragrafo
2° do art. 1° da Lei 12.010/09, bem como na segunda parte do art. 19, caput,
além das disposicdes introduzidas nos paragrafos 1° a 6° do artigo 28, todos do
ECA.

Na busca de propiciar um ambiente familiar a crianca ou ao adolescente
afastado do convivio familiar natural ou extensivo, em mais de uma
oportunidade, o legislador estabeleceu alternativas para a mais célere
colocacdo em familia substituta, seja prevendo a possibilidade de ser deferida,
em carater incidental, a guarda em processo de preparacdo a adocao (8§ 4°, do
art. 33, c/c 157, ECA), a criacdo de estimulos para o acolhimento sob forma

& Art. 25, paragrafo Unico: Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para
além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com os quais
a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.

" Dentre as disposi¢Ges que apontam neste sentido, devem ser observadas: art. 23, paragrafo Gnico;
art. 100, caput’ e seus incisos VI, VII, VIII, IX, X; art. 101, | a VI; art. 129, | a VII; art. 130, art.
166, § 3¢, in fine, todos do ECA.
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de guarda (art. 34, caput, ECA), além da colocagdo em familia substituta
se constituir, observada a mesma ordem supra, em possibilidade real para
evitar ou reverter o acolhimento institucional ou familiar determinado, como
asseveram os art. 50, § 11, e art. 93, paragrafo Unico, in fine, e 101, § 4°, in
fine, todos introduzidos pela Lei 12.010/09.

A legislacdo de regéncia estabeleceu regras gerais aplicaveis para a
colocagdo de crianga e adolescente em familia substituta, a comecar pela
necessidade de ser valorizada a sua opinido e, para 0s maiores de 12 anos, é
exigido seu prdprio consentimento (art. 28, §§ 1° e 22, ECA), sendo mantidos,
na mesma unidade familiar substituta, os grupos de irm&os, ressalvada
situacdo excepcional que justifique o seu desmembramento. Ainda, sempre
que possivel, devera ser privilegiado o grau de parentesco e as relagdes
de afinidade ou de afetividade previamente existentes entre a crianga e
adolescente com a familia substituta, como forma de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida (8 3°).

A guarda, por ndo pressupor o prévio rompimento dos vinculos
familiares, podera ser deferida tanto para regularizar uma situacdo de fato —
tenha ou ndo interesse em adocdo, exceto por estrangeiro — quanto para
atender a situagdes peculiares (doenca ou prisdo dos pais), ou suprir a falta
eventual dos pais (viagem ou estudo fora da morada familiar), conferindo aos
guardides o direito se oporem inclusive contra os pais. Por outro lado, garante-
se a estes, salvo expressa decisdo judicial em contrario, o direito a visita e a
obrigacdo alimentar.

Como forma de estimular o exercicio da guarda, por mais de uma vez, a
legislacdo faz referéncia a necessidade do poder publico estimular, através de
assisténcia juridica, programas de incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento
de criangas e adolescentes afastados do convivio familiar, inclusive facultando
gue pessoas ou casais integrantes de programa de acolhimento familiar
recebam criancas em guarda (art. 34, 88 1° e 2°, ECA).

No que se refere ao exercicio da tutela, por pressupor a prévia perda
ou suspensdo do poder familiar, também implica necessariamente o dever
de guarda da crianca e adolescente e, invariavelmente, por envolver a gestao
patrimonial do tutelado, devem ser observadas as demais regras civis quanto
a administracdo, fiscalizacdo e garantia do seu acervo econdémico (art. 1.729 e
seguintes, Lei 10.406/2002, Codigo Civil Brasileiro).

No que se refere ao instituto da adogdo, a par da regulamentacdo ja
existente quanto a adogdo por brasileiros, com as atualizacdes introduzidas
pela Lei 12.010/09, o Estatuto da Crianca e Adolescente passou a incorporar
diversas normas previstas na Convencdo de Haia (29/05/1993) sobre adocéo
internacional.
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No entanto, tornou explicita a preferéncia do legislador em priorizar a
adogdo por brasileiros — tanto residentes no Pais quanto no exterior (art. 51,
§ 29) — e, somente depois de esgotadas estas possibilidades, é que se analisara
a possibilidade da adoc&o por estrangeiros ndo residentes no Brasil (art. 31,8
do ECA), o que se justifica face o profundo e definitivo rompimento que a
remessa da crianca e adolescente para fora do Pais importa, ndo apenas dos
vinculos afetivos, familiares e sociais que a crianca e o adolescente mantém,
mas também daqueles de origem cultural, linguistico, geografico e historico
em que estdo inseridos.

No que se refere ao regramento a adocao, destaca-se a centralidade que
o sistema legal atribuiu ao Poder Judiciario, restringindo sobremaneira 0s
procedimentos extrajudiciais para qualquer ato envolvendo tanto a habilitacdo
dos interessados — que passou a contar com um procedimento especifico (art.
197-A a 197-E, do ECA), quanto a entrega voluntaria ou a prévia destituicao
do poder familiar (art. 155 a 163 do ECA), bem como no que se refere a
colocacdo em familia substituta de criancas e adolescentes (art. 165 a 169 do
ECA).

Quanto a ado¢do por brasileiros e, na busca de superar problemas
histéricos de colocacdo de criancas, especialmente as recém nascidas, em
familias substitutas de forma irregular, ganhou relevo a necessidade da
observancia do cadastro de criancas e adolescentes aptos para serem adotados
(art. 50 do ECA), o qual somente podera ser excepcionalizado nas estritas
hipbteses legais (adogdo unilateral, formulado por parentes ou quando ja se
detém a guarda legal de criangca maior de 3 anos, desde que comprovada a
existéncia de vinculos de afinidade e afetividade — § 13).

Neste sentido, o Conselho Nacional de Justica expediu as Resolugdes
54/08 e 93/09, implantando o Cadastro Nacional de Adogdo, através do qual
foram consolidadas as informagdes tanto das criangas e adolescentes aptos a
adoc¢do, quanto das pessoas e casais habilitados a ado¢do em todo o territorio
nacional, o que contribuira para a efetivacdo do direito a convivéncia familiar
de muitas criancas e adolescentes afastados de seus nucleos familiares, bem
como atendera, com mais presteza, o desejo de muitas familias ja habilitadas
em acolher criangas e adolescentes em seu seio.

No que se refere a adogéo por estrangeiros (residentes ou domiciliados
fora do Pais), a par de tornar clara a sua excepcionalidade frente a adogdo
por brasileiros (art. 50, §10, e art. 51, § 19, inciso I, do ECA), as alteracdes
introduzidas pela Lei 12.010/09 passaram a regulamenta-la de forma mais
detalhada, seja no que se refere ao procedimento para a habilitacdo de

8 Art. 31: A colocagdo em familia substituta estrangeira constitui medida excepcional, somente
admissivel na modalidade de adogdo.
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estrangeiros — que passa a ser aceita quando referendada pela Autoridade
Central do Pais de acolhida (art. 52, | a VIII, do ECA) -, seja quanto ao
credenciamento de agéncias ou organismos aptos a intermediar a adogdo —
desde que sediados em Paises que tenham ratificado a Convencdo de Haia e
satisfizerem os demais requisitos legais previstos no art. 52, 8§ 1° a 7°, do ECA.

Destaca-se, ainda, a necessidade de se realizar em territdrio brasileiro
tanto o estagio de convivéncia (pelo prazo minimo de 30 dias, art. 46, § 3°,
ECA), quanto o aguardo do transito em julgado da sentenca de adogédo
(art. 52, § 82 do ECA) e, somente a partir disso, sera autorizada a saida da
crianca ou adolescente do territério nacional, remanescendo a obrigagdo
do encaminhamento de relatérios pés-adotivos pelo prazo de 2 anos, com
regularidade semestral.

2.3 Acolhimento Familiar e Acolhimento Institucional

Como Ultima excepcionalidade ao direito a convivéncia da crianga
ou adolescente viver em uma familia (natural, extensiva ou substituta),
encontram-se as medidas de protecdo de acolhimento familiar® e acolhimento
institucional,® esta outrora nominada como medida de abrigo, jA& que se
constituem como servicos de protecao social especial de alta complexidade, ja
gue exigem a protecdo integral — moradia, alimentacéo, higienizacdo.»

LANCETTI (2003) assevera, de forma direta e objetiva, que a colocagédo
de crianca ou adolescente em uma instituicdo para viver ¢ uma forma
antiantropoldgica de convivéncia do ser humano, tanto para criancas de tenra
idade, quanto para adolescentes, jA que em ambos 0s casos, guardadas as
suas peculiaridades em face do estdgio de desenvolvimento, estdo em plena
formacdo de suas percepcdes sensoriais e de personalidades, respectivamente
e, por isso, sdao mais vulnerdveis aos efeitos e traumas decorrentes de
crescerem sem ter um vinculo afetivo estreito e verdadeiro com um adulto, o
que é muito dificil, se ndo impossivel, de se dar em uma instituicdo, por mais
dedicados que sejam seus cuidadores.

® Trata-se de servico que organiza o acolhimento, na residéncia de familias acolhedoras, de
criangas e adolescentes afastados da familia de origem mediante medida protetiva [...] até que
seja possivel a reintegracdo familiar (OrientagBes Técnicas, CONANDA-CNAS/2008). Sobre o
tema, VALENTE, Janete Aparecida Giorgetti. O Acolhimento Familiar como Garantia do Direito a
Convivéncia Familiar e Comunitéria. Dissertacdo de mestrado — PUC-SP: SAO PAULO, 2008.

10 Consistente num “servigo que oferece acolhimento, cuidado e espago de desenvolvimento para
grupos de criangas e adolescentes em situacdo de abandono ou cujas familias ou responsaveis
encontrem-se temporariamente impossibilitados de cumprir sua fungdo de cuidado e protegdo”
(Orientagdes Técnicas, CONANDA-CNAS/2008).

11 Conselho Nacional de Assisténcia Social — CNAS, Resolucdo N2 145, de 15 de outubro de 2004
(DOU 28/10/2004).
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O afastamento da crianca ou adolescente do convivio familiar traz
nefastas consequéncias para o desenvolvimento neuro-fisio-psicoldgico,
além de dificultar a capacitagdo individual e subjetiva a vida em familia
e em comunidade. Tal quadro se agrava quando, como solugdo para este
afastamento, a crianca ou adolescente é colocada em instituicdes que, sob o fiel
pretexto de protegé-las, na préatica, acabam as afastando do convivio familiar e
comunitario.

Apesar desse conhecimento acumulado - que se revela como
algo induvidoso neste inicio de novo milénio — ainda se mantém, no
imaginario coletivo de boa parte da sociedade contemporanea, a cultura da
institucionalizacdo de criangas e adolescentes, fruto de uma préatica social
e governamental muito difundida ao longo da histéria brasileira, que vem
servindo muito mais aos interesses dos adultos envolvidos do que para
proteger as criancas e os adolescentes efetivamente (ABREU, 1997).

Para reverter esta situagdo, o ECA instituiu sofisticado sistema de
garantias de direitos, com a previsdo de mecanismos juridicos e instituicdes
capazes de proteger, atender e satisfazer este direito, 0os quais restaram
reforcados pelas alteracGes introduzidas pela Lei 12.010/09, em consonancia
com as regras previstas na Convencéo sobre os Direitos da Crianca das Nagdes
Unidas (artigos 92 e 20).

Dentre as regras que limitam a aplicacdo das medidas de acolhimento
familiar e institucional, destacam-se as restricdes a retirada da crianca ou do
adolescente do convivio familiar (especialmente o natural), que somente
poderd ser determinado pela autoridade judicidria (art. 101, § 2°, ECA),
com estreita observancia dos principios constitucionais da ampla defesa,
contraditorio e devido processo legal (art. 52, LV, CF/88).

Também, fundamental que sejam atendidos o0s pressupostos da
excepcionalidade, provisoriedade e instrumentalidade, em atendimento ao
que disciplina o art. 101, 8 1°, do ECA,= ja que as medidas somente poderao
ser aplicadas depois de esgotadas todas as possibilidades de manutencéo
dos vinculos familiares (bioldgicos e extensivos), inclusive preferindo-se o
afastamento do agressor do ambito familiar (art. 130 ECA) e, mesmo quando
inevitavel, o acolhimento deverd se dar pelo menor periodo de tempo possivel
e sempre como forma de transi¢do para o retorno ao convivio de uma familia.
Além disso, também deverdo satisfazer os principios previstos nos arts. 92 e 94
(naquilo gque Ihe é compativel), do mesmo diploma legal.

12 Art. 101. ECA [...]8 1° O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas
provisorias e excepcionais, utilizaveis como forma de transicéo para reintegracdo familiar ou, ndo
sendo esta possivel, para colocagdo em familia substituta, ndo implicando privagéo de liberdade.
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De destacar, ainda, que se criou limite temporal para a permanéncia da
crianca ou adolescente em programas de acolhimento familia e institucional,
que ndo poderd superar a dois anos, salvo expressa e fundamentada decisdo
judicial neste sentido (art. 19, 8 2°, do ECA), com o estabelecimento de um
procedimento célere e devidamente marcado com prazos para a analise da
possibilidade de retorno a familia de origem ou, se for o caso, o aforamento da
competente acdo de destituicdo do poder familiar pelo Ministério Publico (30
dias apds o recebimento do relatério conclusivo, conforme art. 102, 88 3°a 11,
do ECA), cujo processo deverd estar concluido no prazo de 120 dias (art. 163,
ECA), sendo que eventual recurso ndo terd efeito suspensivo, salvo em caso
de adocdo internacional, bem como deveré ser julgado, em grau de recurso, no
prazo de 60 dias ap6s a conclusao ao relator (art. 199-A, B, C e D, do ECA).

Ainda, a revisdo das medidas de acolhimento familiar e institucional
devera ocorrer, no minimo, a cada 6 meses (art. 19, § 1%, c/c 92, § 2°, ambos
do ECA), estando as entidades que executam o0s programas obrigadas a
encaminharem relatorio circunstanciado da situacdo de cada crianca ou
adolescente acolhido, a fim de se verificar a sempre necessaria possibilidade
de retorno ao convivio familiar (natural ou extensiva) ou a sua colocacdo em
familia substituta.

Para SEDA (2002), a efetivacio desses principios se revela como

[...] fundamental @ mudanga das praticas rotineiras no Brasil em relagdo as criancas
abrigadas, bem como viabiliza, no mundo fatico do Direito, os direitos elencados na
norma constitucional do art. 227.

Portanto, as medidas de acolhimento familiar ou institucional devem
estar inseridas nas politicas publicas de modo a ser um recurso utilizavel
somente em situacdo de extrema necessidade, depois de esgotadas todas
as alternativas a manutencdo da crianca e do adolescente em sua familia
natural (inclusive numa perspectiva ampliada) ou sua colocacdo em familia
substituta e, mesmo quando se mostrar imprescindivel, devera ser buscado,
permanentemente, 0 seu retorno a uma familia (natural ou substituta). Somente
nesse contexto é que se estara dando acolhida aos principios estabelecidos pela
Convencéo sobre os Direitos da Crianca das Na¢bes Unidas e pelo Estatuto da
Crianga Adolescente.

Consideracoes finais

Inegaveis foram as transformacgfes ocorridas nos Gltimos anos, tanto no
plano politico quanto juridico referente ao tratamento dispensado a infancia e
juventude brasileira.
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No entanto, a par de se buscar a progressiva implantacdo das politicas
publicas necessarias ao atendimento desta demanda, indispensavel que, antes
de qualquer coisa, seja compreendido o alcance da proposta legal introduzida
pelo texto constitucional e pela legislacdo infraconstitucional, especialmente
no que se refere & promocdo, defesa e garantia do direito a convivéncia
familiar e comunitaria para a infancia brasileira.

Deste modo, estar-se-4 superando, pelo menos, a persistente crise
de interpretagdo do sistema de protecdo a crianga e adolescente e, no
plano das politicas publicas, urge que sejam envidados todos os esfor¢os
necessarios para a criacdo e a articulacdo dos servigos e programas de apoio
as familias (empobrecidas ou nédo), especialmente para prevenir as diversas
causas do abandono, assim como deve se combater a indevida cultura da
institucionalizacdo da infancia (principalmente de origem popular), reservando
0 manejo das medidas de acolhimento (familiar ou institucional) somente aos
casos de excepcional necessidade e depois de esgotados todas as formas de
cuidados alternativos possiveis.

Por fim, indispensavel que se inicie, com urgéncia aonde ainda nédo se
iniciou, bem como se dé continuidade as iniciativas de revisdo permanente dos
acolhimentos institucionais de criancas e adolescentes, tendo como parametros
as normativas e estudos ja consolidados, como forma de se garantir e resgatar
o direito a convivéncia familiar e comunitaria violado de milhares de criangas
e adolescentes galchas e brasileiras.
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