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DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR: quando o garantismo & convivéncia familiar

passa a ser elemento violador de direitos de criancas e adolescentes

Ana Julia Dixini Carvalho!
Prof. Me. Rodrigo Teofilo Alves?
RESUMO

A Constituicdo Federal de 1989 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.°: 8.069/90)
atribuiram as criancas e adolescentes a titularidade de diversos direitos e, dentre eles, o direito a
convivéncia familiar. Entretanto, o garantismo da convivéncia familiar, na prética, é estreitado,
majoritariamente a convivéncia com a familia natural da crianca, fato que gera violagdes de
diversos outros direitos. O trabalho busca demonstrar que algumas situacfes em que a familia
natural é ambiente que viola ou propicia a violacdo de direitos de criangas e adolescentes e €
necessario a retirada do infante do seio familiar e posterior institucionalizagdo crianga ou
adolescente, a morosidade sistematica, conjuntamente das diversas tentativas de reintegracdo da
crianca a familia natural, estende demasiadamente a permanéncia de criangas e adolescentes em
instituicdes acolhedoras e reduz radicalmente as chances de que estes possam ser adotados. Nesse
sentido, 0 presente artigo busca promover uma reflexdo sobre os prejuizos do garantismo a
convivéncia familiar quando interpretada e aplicada de forma estrita a familia natural, apresentando
a reducdo do tempo entre a retirada do infante, o periodo de adequagdo da familia natural até a
destituicdo do poder familiar e colocagéo para adogédo como forma de melhor garantir direitos
fundamentais ao menor, em especial a convivéncia familiar, os principios da prioridade absoluta e

do melhor interesse da crianga, alem da dignidade humana.
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1 INTRODUCAO

Historicamente, antes da vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o Estado
garantia os direitos de criangas e adolescentes que vivenciavam situac6es de risco ou violadoras de
direito, valendo-se da retirada destes de seu ambito familiar e os colocando em acolhimento

institucional.

Nesse sentido, a legislacdo anterior, chamada Cddigo de Menores preconizava uma filosofia
de “protecdo e vigilancia” em relagdo as criancas e adolescentes. A protecdo se destinava a
populacdo infantojuvenil vulneravel, aqueles que, por vezes, ndo tinham sobre si 0 poder familiar
ou até mesmo pelo simples motivo de pertencer a uma familia pobre e carente de recursos
financeiros. Ja a vigilancia se destinava aquelas criancas e adolescentes que incorriam no
cometimento de atos infracionais, contando sempre com uma perspectiva que atribuia ao nucleo

familiar uma espécie de culpa.

Com o advento da atual Constituicdo Federal, em 1988 e, pouco depois, em 1990, com a
vigéncia da Lei n.°: 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente, houve uma transformacéo da
forma que se tratava os direitos das criancas e adolescentes. A partir de entdo, os referidos
dispositivos legais passaram a garantir, para além dos direitos de protecdo e vigilancia, o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, ressalte-se, direito este consagrado como direito fundamental.
Dessa forma, essas grandes novidades legislativas trouxeram mudancas extraordinarias na forma
como o acolhimento institucional das criancas passaria a funcionar no Brasil. Assim, de acordo
com a Estatuto, as crianca e adolescente, passaram a condicdo de sujeitos de direitos em situacao

peculiar de desenvolvimento, rompendo assim, com a teoria do Cédigo de Melo Matos.

Desde entdo, as politicas publicas voltaram-se a proporcionar as familias todo o apoio e
ferramentas necessarias para que estas proporcionassem, por si s, um ambiente saudavel, sem que
haja violacdo de direitos das criancas e adolescentes ali incluidos. Assim, o acolhimento

institucional passou a ser a Ultima das op¢fes e sendo utilizada somente quando as criancas e



adolescentes encontram-se em situacdo de vulnerabilidade, grave risco, quer seja por negligéncia,

abandono, ou violéncia ou qualquer outras formas de violacao de direitos

Contudo, o objetivo do presente trabalho € analisar junto ao ordenamento juridico vigente
0s reais ganhos e prejuizos decorrentes desse garantismo ao direito da convivéncia familiar que
pode ser um elemento que perpetua, ou ndo interrompe, a situacdo violadora de direitos das

criancas.

2 HISTORICO DOS DIREITOS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NO BRASIL

Ao longo da histdria, a perspectiva do olhar juridico sobre as criancas e adolescentes sofreu
diversas alteracBes que mudaram, desde a concep¢do do que € uma crianga e um adolescente,
passando pela alteracdo do valor dado pela sociedade a estes individuos, até chegar, propriamente
dito, na construcdo de uma legislacdo especifica que visa proteger e garantir os direitos e

prerrogativas basicas destas pessoas ainda em formacéo.

Tais mudancas ocorreram em todo o mundo, de modo que, ao compulsarmos a histéria de
que temos registro, temos que, as criangas durante o periodo da ldade Média eram consideradas
adultos em miniaturas, néo recebendo qualquer tipo de tratamento diferente dos adultos, devendo
arcar, desde a mais tenra idade, com as responsabilidades inerentes aos adultos, em especial o
trabalho, e sendo até mesmo retratadas nas pinturas do periodo medieval com fei¢cBes de uma
pessoa adulta (AIRES Philippe, 1981).

Somente entre 0 século XVIII e XIX, ainda que de uma for ainda muito primitiva, é que
Ccomegou a surgir a concepg¢édo gque temos hoje enquanto sociedade, de que criangas ndo séo adultos
em miniatura, que elas possuem suas particularidades, tanto do ponto de vista biologico quanto do
ponto de vista do desenvolvimento psiquico (NIEHUES, Mariane Rocha; COSTA, Marli De
Oliveira, 2012), (BARROS, Nivea Valencga, 2005).

No territdrio brasileiro, desde o periodo colonial até a Constituigdo Politica do Império do
Brasil em 1824, ndo houve qualquer mencdo a possibilidade de que as criancas devessem ser

tratadas como sujeitos de direito. Contudo, no que tange a esfera penal, a partir do Cédigo Penal



de 1830 passou a ser prevista a penaliza¢do das condutas desses sujeitos (JESUS, Mauricio Neves,
2006).

As disposic¢des constitucionais mantiveram-se omissas na Constitui¢cdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1891 quanto aos direitos inerentes a infancia e a juventude (DE
OLIVEIRA, Thalissa Corréa, 2017).

No ano de 1927 surgiu o primeiro dispositivo legal que tratava diretamente sobre jovens
e criangas com a promulgacdo do chamado Cddigo de Menores que tratava majoritariamente sobre
a aplicacdo de penalidades aqueles menores que praticassem algum ato que configurasse
delinquéncia (ALBERTON, Maria Silveira, 2005).

Ademais, o termo “menores” destinava-Se a homear jovens, menores de 18 anos que se
encontrassem em situacdo de caréncia moral ou material ou aqueles que cometiam atos que,

atualmente, chamamos de infracionais (VERONESE, Josiane Rose Petry, 2003).

No ambito constitucional, somente em 1934, com a promulgacdo de uma nova
constituicdo é que foi mencionado, pela primeira vez, ainda que de uma forma pouco elaborada, a
protecdo aos direitos das criancas e adolescentes (ALBERTON, Maria Silveira, 2005), o que
levantou questfes sobre o trabalho infantil, a coibicdo do trabalho noturno desempenhado por
menores de 16 anos, além da vedacdo do trabalho em condicGes insalubres por menores de 18 anos
(LIBERATI, Wilson Donizeti, 2002).

Com a Constituicdo de 1937, houve a atribuicdo de competéncia a Unido do poder de
legislar sobre objetos de interesse das criangas, bem como preceituou que a infancia e a juventude
sdo objetos de cuidado e é dever dos Estados e Municipios a garantia do acesso ao ensino publico
gratuito (DE OLIVEIRA, Thalissa Corréa, 2017). Outra mudanca ocorrida durante o periodo do
Estado Novo, em 1940, com a instituicdo do Codigo Penal, foi que a maioridade em face a
responsabilizacao na esfera criminal foi fixada como sendo 18 anos de idade (LIBERATI, Wilson
Donizeti, 2002).

Ja no ano de 1941, houve a criacdo do SAM — Servico de Assisténcia ao Menor — que
tinha por objetivo fornecer suporte a criancas e adolescentes, & época denominados de menores,
que viviam em condicdo de vulnerabilidade socioecondémica, mas, principalmente, aplicar

reprimendas aqueles chamados, a época, de delinquentes (JESUS, Mauricio Neves, 2006).



Tais reprimendas, em face do despreparo do Estado para lidar com esses jovens,
culminavam, quase sempre, no acolhimento institucional desses menores nos chamados
reformatorios ou casas de corregdo, tornando o SAM em uma espécie de sistema prisional para
criancas e adolescentes que incidiam na préatica de atos delitivos, ao passo que, 0s menores que
estavam em situacdo de vulnerabilidade, participavam de oficinas para aprender algum oficio (DE
OLIVEIRA, Thalissa Corréa, 2017).

A época, acreditava-se que a institucionalizacdo era 0 mecanismo mais eficaz na escorreita
recuperacdo do chamado menor, eis que, uma vez retirado do ambiente em que antes se encontrava,
0 que, possivelmente, tem parte importante na formagdo dos individuos em desenvolvimento, este

ndo mais incorreria na pratica delitiva (LIBERATI, Wilson Donizeti, 2002).

O Servico de Atendimento ao Menor foi extinto no ano de 1964 com o surgimento da Lei
4.513, lei que criou a Fundacdo Nacional do Bem Estar do Menor (FUNABEM). Esta fundagéo
tinha a liberdade de criar e implantar a Politica Nacional do Bem Estar do Menor (PNBEM)
(LIBERATI, Wilson Donizeti, 2002).

A FUNABEM apresentou diretrizes bastante inovadoras em face ao que antes se tinha
com o SAM, eis que foram propostas politicas que visavam promover a insercdo do menor no

nucleo familiar, impulsionar a integracdo deste na sociedade (JESUS, Mauricio Neves, 2006).

No ano de 1979 foi criado através da Lei 6.667 um novo Cédigo de Menores que seguia
basicamente os mesmos moldes estruturais coercitivo e assistencialista do homoénimo de 1927,
seguindo o que foi denominado de Doutrina da Situacdo Irregular (DE OLIVEIRA, Thalissa
Corréa, 2017). Do texto da lei deste novo codigo, se extraia que, tanto aqueles jovens que tivessem
sido autores de atos infracionais, como aqueles que estivessem em situacdo de vulnerabilidade
socioecondmica ou em alguma situacdo de violacdo de direitos eram classificados como estando
em situacdo irregular e acabavam todos em um mesmo local que mais se assemelharia a uma
unidade prisional (SARAIVA. Jodo Batista Costa, 2003). Outrossim, as criancas e adolescentes
objetos desta tutela estatal compunham basicamente a mesma camada socioeconémica: eram
oriundos de familias economicamente vulneraveis, em sua maioria, negros ou pardos, vindos das
regides periféricas (CUNHA, José Ricardo, 1996).
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Durante o tempo que esteve vigente no brasil, o Codigo de Menores, em que pese
formalmente objetivar a protecao as criancas e adolescentes, sofreu duras criticas uma vez que em
seu texto ndo estavam abarcados todas as criancas e adolescentes, aléem de nao produzir o efeito de
assisténcia aqueles em situacdo de vulnerabilidade, bem como ndo gerava um senso real de
responsabilizacdo aos que praticavam atos infracionais (AZAMBUJA, Maria Regina Fay de,
2006). Na pratica, o que se tinha era que tanto as san¢des aplicadas aos chamados delinquentes,
como a assisténcia oferecida aqueles em situacdo de vulnerabilidade escondiam, na verdade, o
controle social exercido pelo Estado com o intuito de que estes individuos ndo fossem vistos no
ambito coletivo da sociedade (COSTA, Antonio Carlos Gomes, 1993).

Assim, este Ultimo codigo de menores vigorou no Brasil até a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e ulterior publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente em
1990 que trouxeram numerosas mudancas sobre a garantia dos direitos das criancas e adolescentes,
bem como apresentou uma forma de responsabilizacéo pelos atos infracionais cometidos que nao
mais segrega o autor do ato infracional em institui¢cGes de acolhimento, como trataremos com maior

profundidade a seguir.

3 INOVACOES NO AMBITO JURIDICO REFERENTE AOS DIREITOS DAS
CRIANCAS E ADOLESCENTES PRODUZIDAS PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

A redacdo da Constituicdo de 1988 se deu em um momento em que o cenario politico
brasileiro estava saindo de um momento de extrema fragilidade, tendo sua redacéo sido redigida
com um profundo temor pela democracia e pelo fundado receio de ver novamente os direitos
humanos e os direitos fundamentais sendo violados pelo préprio Estado. Assim, surgiu uma nova
constituicdo garantista quanto aos direitos fundamentais e tratou dos direitos das criangas e

adolescentes de forma expressa.

Foi somente a partir de entdo, tanto do aspecto formal, quanto material, que os individuos
menores de 18 anos passaram a ser tidos no ambito juridico ndo mais como objetos da tutela e
arbitrariedade estatal, mas sim como sujeitos que careciam do Estado para garantir seus direitos e
coibir atos violadores destes direitos (BRUNOL, Miguel Cillero, 2001).
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O artigo 227 contido no texto constitucional de 1989, estabeleceu uma nova diretriz para
o direito da infancia e da juventude, qual seja a Doutrina da Protecdo Integral e rompeu com a
diretriz anterior, estabelecida pelo Codigo de Menores, a Doutrina da Situagéo Irregular. Enquanto
esta Ultima destinava a protecdo estatal apenas aqueles que se encontravam em situagdo chamada
de irregular, que compreendia criancas e adolescentes que ndo tinham acesso a elementos
essenciais ao desenvolvimento infantojuvenil em razdo de acdes ou até mesmo de omissdes por
parte dos pais ou responsaveis, aqueles que sofriam violagdes de direitos ou, até mesmo, aqueles
considerados em perigo moral em razdo do ambiente em que viviam e, principalmente, aqueles que
praticavam infracdo penal ou apresentassem desvio de conduta em razéo de convivio familiar ou
comunitario inadequado, aquela tornava sujeitos de direitos todas as criancas e adolescentes, sem
que houvesse discriminacdo sobre quais deles seriam ou ndo alcancados pelo direito (CAMIN,
Andréa Rodrigues, MACIEL, Kétia Regina, 2006).

Nesse sentido, a Doutrina da Protecéo Integral, pela primeira vez, conferiu a titularidade
de direitos a criancas e adolescentes, fazendo cessar aquela concepg¢do anterior de que elas nao
eram sujeitos possuidores de direitos, mas eram tratadas como objetos de direito sobre os quais 0
Estado poderia exercer, discricionariamente, sua tutela (CAMIN, Andréa Rodrigues, MACIEL,
Katia Regina, 2006).

Ademais, ndo por acaso a Constituicdo Federal de 1989 é chamada de Constitui¢do Cidada
(CAMIN, Andréa Rodrigues, MACIEL, Katia Regina, 2006). O contexto politico e social
vivenciado no Brasil na época de sua promulgacéo reverberou em todo o texto constitucional o
anseio pela retomada de um sistema democratico e por uma seguranca juridica que pudesse
resguardar direitos humanos de quaisquer violages, em especial, daquelas que partissem do

proprio Estado.

Assim, foi incluido ao texto constitucional a garantia aos direitos das criancas e
adolescentes seu artigo 227, atribuindo a familia, a sociedade e ao Estado, com absoluta prioridade,
o0 dever de assegurar a protecdo a estes direitos e trazendo ainda formas de san¢ao, na forma da lei,

contra atos violadores de direitos das criangas e adolescentes.

Né&o obstante os direitos tenham sido garantidos pela Constituicdo Federal, ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente coube a elaboracdo da estruturacédo sistémica e pratica da doutrina da
protecdo integral (CAMIN, Andréa Rodrigues, MACIEL, Katia Regina, 2006).
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3.1 Mudancas nos direitos dos menores em relacdo ao produzidas pela Lei n° 8.069/90 -

Estatuto da Crianca e do Adolescente

No texto da Constitui¢do de 1988, os direitos das criancas e adolescentes foi elencado em
seu artigo 227, atribuindo a familia, a sociedade e ao Estado assegurar a protecdo a estes direitos e
trazendo ainda formas de sangdo, na forma da lei, contra atos violadores de direitos das criangas e
adolescentes. Assim, em consonancia com a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, reafirmou a doutrina da protecdo integral no escopo normativo brasileiro (CAMIN,
Andréa Rodrigues, MACIEL, Katia Regina, 2006).

Ademais, a teoria da protecdo integral estruturou o sistema para que tivesse uma visao de
integralidade de fato, isto é, que fossem reconhecidas as garantias aos direitos fundamentais a todos
e ainda fosse garantido o acesso a direitos especificos em decorréncia de alguma condicao

particular buscando promover a igualdade real (VERONESE, Josiane Rose Petry., 2003).

O Estatuto da Crianca e Adolescente estendeu sua protecdo aqueles menores de idade
que, em razdo de a¢do ou omissdo da sociedade, do Estado dos pais ou responsaveis ou, até mesmo
em razdo de sua propria conduta estiverem situacao violadora de direitos ou em situacdo de ameaca
aos seus direitos (Artigo 98, Lei 8.069/90).

Neste sentido, temos que o Direito da Crianca e do Adolescente pode ser compreendido
como um ordenamento de direitos positivos fundamentais que necessita de praticas sociais da
prépria comunidade em que as criangas e adolescentes estéo inseridos além da porcao que cabe ao
poder publico na forma das redes de protecdo instituidas nos municipios e ao proprio poder
judiciério (LIMA, Miguel M. Alves, 2001).

Outro principio basilar consagrado pelo ECA, foi o principio da universalizacdo que
preconiza que os direitos elencados na lei séo passiveis de reivindicacdo e efetivacdo para toda e
qualquer crianca ou adolescente. Lado outro, a universalizacdo daqueles direitos que demandam
uma prestacdo positiva do Estado requer que os possiveis beneficiarios de tais medidas, que
reivindiquem ativamente a aplicacdo e construcdo de politicas publicas e agdes estatais
(CUSTODIO, André, 2008).
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A garantia desses direitos deve ser assegurada pela familia, seja ela natural, extensa ou
substituta, pela comunidade em que ao menor se insere, pela sociedade em geral e pelo Poder
Publico (Artigo 4°, Lei 8.069).

Para além das disposicGes legais, faz parte do senso comum que a casa onde a crianca
convive com sua familia deveria ser um ambiente em que prevalece a protecdo aos direitos e
garantias dos menores e ndo deveria haver situacoes violadoras de direitos. Lado outro, uma vez
gue o senso comum, embora amplamente manifesto em todas as camadas da sociedade, ndo possui
exigibilidade juridica, o legislador incluiu a familia como responsavel em garantir e proteger os
direitos da infancia e da juventude (CAMIN, Andréa Rodrigues, MACIEL, Kétia Regina, 2006).

No ambito da convivéncia comunitaria, ou seja, aquela parcela da sociedade com quem a
crianca possui vinculo para além da familia, como por exemplo, locais religiosos, escolas clubes e
afins, em razdo da proximidade que se estabelece entre as pessoas neste circulo social, sdo
propiciadas condi¢fes que permitem identificar alteracdes de comportamentos ou outros indicios
que indiquem possivel situacdo violadora de direitos vivenciada pelo menor, razdo pela qual foi
necessario incluir essa parcela social no rol dos obrigados a zelar da conservacao dos direitos dos
menores (CAMIN, Andréa Rodrigues, MACIEL, Katia Regina, 2006).

Por Gltimo, incumbiu o legislador ao poder publico, em todos os seus desdobramentos,
incluindo os ambitos legislativo, executivo, judicidrio e da prestacdo dos servicos publicos, a
elaboracdo e aplicacdo de politicas positivas e garantistas capazes de proteger os direitos

fundamentais das criancas e adolescentes.

4 PRINCIPIOS DA PRIORIDADE ABSOLUTA E DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA

Dentro do ECA e da Constituicdo Federal o direito da crianca e do adolescente foi
construido alicercado também pelo principio do superior interesse da criangca juntamente com o
principio da prioridade absoluta nos processos e procedimentos que envolvam criangas e
adolescentes, isto é, devera ser levado em conta qual situacdo melhor atenderia aos interesses do

menor naquele momento para que fosse sanada a situacdo de risco ou a iminéncia desta, com
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absoluta prioridade dentro dos sistemas, eis que a infancia e juventude sdo periodos da vida onde
o individuo encontra-se em desenvolvimento e, caso haja mora em sanar o problema, os futuros
danos psiquicos e até mesmo fisicos tomam propor¢fes muito elevadas. (CUSTODIO, Andre,
2008).

Desta forma, ao levar em conta a condicdo de individuo ainda em processo de
desenvolvimento e, por conseguinte, a peculiar fragilidade e vulnerabilidade de pessoas nesta fase,
a prioridade tem o intuito de garantir a efetiva protecdo integral das criancas e adolescentes
(CAMIN, Andréa Rodrigues, MACIEL, Katia Regina, 2006).

Em relacéo a primazia da prioridade a crianca e adolescente em todas as esferas, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 4°, paragrafo Unico, denota quais acdes sdo capazes de
garantir a efetiva prioridade, sdo elas: a prioridade em receber protecdo e socorro em todas as
situacOes; a preferéncia nos atendimentos publicos ou de relevancia publica, a primordialidade
quanto a formulacao e execuc¢do de politicas publicas e a aplicacdo prioritaria de recursos publicos
nas areas atinentes a protecdo da infancia e juventude (CAMIN, Andréa Rodrigues, MACIEL,
Katia Regina, 2006).

5 GARANTIA A CONVIVENCIA FAMILIAR

A Constituicdo Federal de 1988, além de apresentar uma nova definicdo de infancia e
juventude e de todas as inovacdes até agora mencionadas, trouxe um rol de direitos, em especial
0s contidos no artigo 227 da Carta Magna, onde, além de outros direitos, foi consagrado o direito

a convivéncia familiar e comunitaria a criancas e adolescentes.

Além de estar constitucionalmente garantido, o direito a convivéncia familiar foi
reforcado pelo ECA e, via de regra, o direito a convivéncia familiar deve ser exercido no seio da
familia natural, ou seja, no ambito da familia biolégica. Somente em face de situacOes
excepcionais, cujos requisitos veremos a seguir, é que a crianga ou adolescente podera ser retirado
da convivéncia familiar sendo que, o objetivo, sempre serd a reinsercdo deste menor de volta a
familia de origem; ao passo que a adogdo € a ultima alternativa (ROSSATO, Luciano Alves;
LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches, 2011).
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Antes de especificar quais sdo as hipoteses de retirada da convivéncia familiar é necessario

que seja feito uma breve conceituacdo sobre a familia ao longo da histdria até os dias atuais.

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, a familia somente era firmada com o instituto
do casamento entre homem e mulher. Contudo, com o advento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da Constituicdo Federal de 1988, ocorreu consideravel expansao deste conceito. No
proprio texto constitucional, em seu artigo 226, foi delineada a familia formada pelo casamento; a
familia formada a partir da configuracéo de unido estavel e a familia monoparental que ¢é aquela
formada por um dos genitores e descendentes. Contudo, tal disposi¢do constitucional ndo foi posta
como rol taxativo e sim veio para abrir caminhos para novos entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca do conceito de familia (LEPORE, Paulo Eduardo; LEHFELD, Neide
Aparecida de Souza, 2019).

Neste sentido, temos que o0 mencionado artigo constitucional instituiu o chamado
principio do pluralismo familiar no qual é reconhecida, para todos os efeitos, a amplitude concreta
das diversidades das configuracdes e disposi¢des familiares, as quais em razdo do proprio
dinamismo social e das peculiaridades ndo podem ser coibidas em razdo de uma pré determinacao
legal que ndo foi capaz de prever os eventos sociais futuros (ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE,
Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches, 2011).

Assim também, dentro do ECA surge a denominacéo e conceituacédo de trés configuragoes
familiares, quais sejam: a familia natural, que é normalmente aquele primeiro ndcleo familiar que
a crianca e adolescente esta inserido, aquele nucleo que é formado pelos pais ou por apenas um
deles e seus descendentes; a familia extensa ou ampliada que €, normalmente, o nicleo familiar de
origem dos genitores que é constituida pelos avos, tios e primos da crianga ou adolescente, pessoas
com quem possua vinculos de afinidade e afetividade (ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo
Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches, 2011.).

Por altimo, a familia substituta que se caracteriza por ser aquela que sera constituida em
decorréncia da impossibilidade, ainda que transitoria, da permanéncia da crianca ou adolescente
junto a familia natural e quando ndo houverem familiares extensos aptos ou dispostos a assumirem
os cuidados para com este menor. A colocacao em familia substituta sempre precedera a tentativa
de colocacdo do menor com algum familiar extenso, com quem o menor ja possua vinculos e

somente ocorrerd mediante decisao judicial mediante guarda ou tutela, sendo que o objetivo sera
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sempre que possivel a reestruturagdo do nucleo familiar de origem para que 0 menor possa retornar
ao convivio com a familia natural (LEPORE, Paulo Eduardo; LEHFELD, Neide Aparecida de
Souza, 2019).

Isto posto, temos que o ECA procurou deixar formas de garantir a convivéncia familiar
sem limitar-se a familia natural, estendendo a garantia do convivio familiar e comunitario ainda
que em nucleo familiar diverso do natural nas hipteses em gque veremaos a seguir, em que a crianga

ou adolescente vivencia situacdo de violacao de direitos ou de risco.

Inicialmente, cumpre ressaltar que o direito a convivéncia familiar € um dos direitos
dentre muitos outros garantidos as criangas e adolescentes, junto deste rol encontra-se o direito a
salde, alimentacdo, a vida, a educacdo, ao lazer e, sobretudo a dignidade humana e os demais
direitos fundamentais inerentes a todos os cidaddos. Ademais, existem deveres dos pais para com
os filhos como aqueles elencados no artigo 22 do ECA, que incumbe aos pais prover o sustento
necessario aos filhos, o dever de guarda e de educacao dos filhos.

5.1 Hipdteses de retirada da convivéncia familiar até a destituicdo do poder familiar

Primeiramente, salienta-se que o ECA estabeleceu de forma clara a preferéncia do
acolhimento familiar em detrimento do acolhimento institucional (FERMENTAO, Cleide
Aparecida Gomes Rodrigues; GARCIA, Patricia Martins; BALDASI, Marcos Vinicius Soler,
2021).

Ocorre que, existem casos em que a convivéncia familiar passa a ser um elemento
cooperador para a violagao de direitos da crianga ou adolescente e, nesses casos surge a necessidade
de retirar o0 menor do seio de sua familia natural, devendo ser aplicada medidas de protecao

previstas no artigo 101 do ECA.

O artigo mencionado consagra a estrutura de preferéncia em relacdo a permanéncia da
crianca com a familia natural, apontando diversas medidas a serem tomadas previamente e aponta
como Ultima alternativa a retirada desde de sua familia natural. Ademais, paragrafo primeiro do
artigo 101 do ECA institui o carater provisorio e excepcional do acolhimento institucional e reforca

que o objetivo da lei é que a crian¢a ou adolescente retorne ao convivio familiar tdo logo cessada
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a situacdo que levou ao acolhimento. Neste sentido, o ECA consagra o principio da maxima

preservacao dos lacos familiares naturais.

Por fim, as hipoteses em que a crianga serd retirada da convivéncia com a familia natural,
serdo exatamente aquelas em que o proprio nucleo familiar propicia situa¢6es violadoras de direitos
do menor e esta situacéo serd verificada pela propria justica e pelas redes de protecdo municipal
que, comumente, ja acompanham estas familias (PEREIRA, Juliana Maria Fernandes; COSTA,
Liana Fortunato, 2005).

Nos casos em que todos os caminhos ja foram percorridos e ndo mais existem
possibilidades de que o nucleo familiar de origem seja restabelecido e que ndo mais haja violagdo
de direitos da crianca ou do adolescente, quando a situacao envolver exposicao a perigo ou a risco
a seguranca ou dignidade deste, podera ocorrer a suspensdo ou perda do poder familiar que é
classificado como o poder de exercer autoridade que os pais possuem sobre os filhos (LOBO,
Paulo, 2011).

6 OS PREJUIZOS DA MOROSIDADE ENTRE O PROCESSO DE RETIRADA DA
CRIANCA E ADOLESCENTE DA FAMILIA NATURAL ATE A COLOCACAO DA
CRIANCA PARA ADOCAO

A funcéo de protecdo e de socializacdo inerente a familia é vital para o desenvolvimento
da crianca e do adolescente. Contudo, esta funcdo pode (e deve ser) desempenhada independente
de ser este nlcleo a familia natural ou ndo. Assim, a Constituicdo Federal, em seu artigo 226
preconiza que a familia conta com protecdo especial do estado e se constitui como base da
sociedade. Neste espaco familiar surgem os primeiros sentimentos de identificacdo social e de
pertencimento, além da transmissdo de valores morais e absorcéo de condutas pessoais (SIMOES,
Carlos, 2008).

Lado outro, a protecdo especial por parte do Estado prevista no texto constitucional, caso
0 acesso a estes servicos garantidores de direitos familiares estivessem absolutamente disponiveis

ao alcance de todas as familias que deles necessitassem, de fato, a oportunidade de desenvolver e
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superar os obstaculos e vulnerabilidades seria amplamente potencializado (JUNQUEIRA, Maiz
Ramos; SERRES Jamille de Freitas, 2010).

Ocorre que, na préatica, as familias que vivenciam condicdo de vulnerabilidade
socioecondmica ou enfrentam algum tipo de dificuldade como a adic¢do em drogas ou alcool por
parte de algum dos membros do nucleo familiar, ndo raras vezes, vivenciam também situacdes que
acabam por negligenciar ou abandonar as criancas e acabam por se tornarem beneficiarios das
politicas publicas ja existentes. Ocorre que tais politicas publicas ndo sdo suficientes em face a
quantidade de demanda social, bem como néo satisfazem por completo as necessidades daqueles a
quem se destinam (SILVA, Simone Regina Medeiros; In: FREIRE, Fernando, 2001).

Vale ponderar que esta situacdo familiar observada em inimeras familias brasileiras se
deve, ndo por acaso, em vista do elevadissimo indice de desemprego em nosso pais informado pelo
IBGE, a falta de recursos econémicos, falta de acesso a elementos basicos como a salde, educacao
e alimentagdo adequada (KALOUSTIAN, Silvio Manoug, 2005).

Por conseguinte, muitas criangas e adolescentes sdo submetidas a um convivio familiar
em que é vitima de negligéncia, abandono, maus tratos, dentre outras situacdes violadoras de
direitos. Uma vez que a propria familia de origem proporciona este ambiente familiar prejudicial
ao desenvolvimento das criancas e adolescentes, a alternativa final é o realocamento dessas
criancas e adolescentes em institui¢des de acolhimento ou em familias substitutas (QUEIROZ, Ana
Claudia Aratjo; BRITO, Liana, 2013).

A Constituicdo Federal de 1988 juntamente do ECA consagraram e protegeram,
acertadamente, o direito a convivéncia familiar e comunitaria. Ocorre que, diante de todo o
contexto anteriormente apontado, muitas criangas e adolescentes se encontram segregadas de fruir
plenamente este direito porquanto estdo acolhidas institucionalmente ou colocadas em familias
substitutas em razdo da impossibilidade de estarem com suas familias de origem (QUEIROZ, Ana
Claudia Aradjo; BRITO, Liana, 2013).

Para além disso, a situacdo passa a ser mais problematica quando analisamos
consideramos que: em razdo da expectativa da reintegracdo da crianca acolhida em sua familia
natural, tendo em vista a pretensdo de que este nicleo possa se reestruturar e superar as questdes

que geraram o acolhimento, muitas delas passam toda a sua infancia e juventude entre instituicdes
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de acolhimento e suas familias de origem, sem nunca, de fato, experienciarem um convivio familiar

e comunitario sadio e adequado.

Outro desdobramento deste cenario € que, muitas vezes, a crianca, apds passar toda sua
infancia sendo acompanhada pelas redes de protecdo municipais, j& tendo sido acolhida
institucionalmente diversas vezes, j& sendo uma crianca mais velha ou adolescente, tem o poder
familiar destituido dos genitores e entram, tardiamente, no cadastro de adogéo. Entretanto, a adocao
tardia configura outro fator dificultante na efetivacéo do direito a convivéncia familiar (QUEIROZ,
Ana Claudia Araujo; BRITO, Liana, 2013).

Neste sentido, a adogdo mostra-se como um meio de promover e assegurar ndo sé o direito
a convivéncia familiar (QUEIROZ, Ana Claudia Araujo; BRITO, Liana, 2013). como também
todos os demais direitos das criancas e adolescentes e, em especial, o direito fundamental a

dignidade.

Muitas criancas e adolescentes passam anos de suas vidas em instituicdes de acolhimento
quando a situacdo familiar € desfavoravel a convivéncia daquela crianca. Ocorre que, quando
refletimos sobre 0 peso que um ano ou até mesmo seis meses tem na vida de uma crianga, passamos
a entender que, quando a crianga permanece institucionalizada por muito tempo e € tardiamente
cadastrada para adogdo, além de ndo ter fruido da convivéncia familiar e comunitéaria no periodo
em que permaneceu em acolhimento ela possivelmente nédo ira vivenciar o convivio familiar por
meio da adogdo em razdo de tratar-se de uma adogéo tardia (PEREIRA, Juliana Maria Fernandes;
COSTA, Liana Fortunato, 2005).

Os efeitos dessa institucionalizacdo excessivamente prolongada incidem de forma direta
sobre a individualidade desses individuos bem como sobre a esséncia de sua formacéo fisica e
psiquica (ENRIQUEZ, Eugene, 1991).

Para efeitos de conceituacdo, temos que, € considerada adocdo tardia quando a crianca a
ser adotada possui idade superior a dois anos (VARGAS, Marlizete Maldonado, 1988) e
geralmente sdo criangas que foram abandonados pela familia biologica de forma tardia; aquelas
que sofreram algum tipo de maus tratos perpetrados pelos genitores e tiveram o poder familiar

destituido ou aquelas que permanecem durante anos em instituicdes de acolhimento sem definicao
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judicial sobre suas situacgdes particulares (PEREIRA, Juliana Maria Fernandes; COSTA, Liana
Fortunato, 2005).

A problematica da questao dos menores que sdo encaminhados para a adog¢éo tardiamente
aparece no momento em que é realizado o espelhamento entre adotandos e adotantes. O nimero de
pretendentes & adocdo em face ao nimero de criancas disponiveis neste perfil é muito reduzido.
Além disso, a partir dos quatro anos de idade a probabilidade de a crianca ser colocada em um lar
substituto é reduzida drasticamente (FERREYRA, Maria Cecilia, 1994).

Diante deste cenario em que a expectativa de que a familia de origem se reestruture, fato
que, por muitas vezes, somente gera embaraco para a fruicdo plena de direitos por parte da crianca,
temos que caso houvesse maior celeridade em relacdo a este tempo de reestruturacdo familiar, a
adocao surgiria como forma de garantir todos os direitos do menor, em especial a convivéncia

familiar e a dignidade humana.

Cumpre ressaltar que durante o periodo em que a crianca ou adolescente permanece
institucionalmente acolhido, conforme preconiza o artigo 101, paragrafo 4° do ECA, é elaborado

Plano Individual de Atendimento que tem por objetivo a reintegracao familiar.

Neste sentido, chamo a atencéo para os dados apresentados sobre os menores acolhidos
na Nota Técnica n° 91 elaborado pela DISOC, publicado pelo IPEA tendo por base as informagdes
colhidas pelo Censo SUAS de 2014; o resultado das pesquisas mostrou que, durante o0 ano
pesquisado, 19,5% dos PIAs ndo havia registros de vinculos comunitarios; 11,4% ndo havia
registro de relacionamentos intrafamiliares; 14,0% ndo havia planejamento da participacdo da
familia de origem durante o acolhimento; 13,2% nao havia acompanhamento da familia de origem
e 31,5 ndo envolviam a familia no plano de acéo junto ao menor acolhido (LICIO, Elaine Cristina,
2021).

Assim, fica claro que existe uma parcela de menores acolhidos institucionalmente que
aguardam um retorno a familia de origem sem sequer contar com a participacdo desta durante o
periodo de acolhimento. Diante disso, ndo € complexo se obter a percepcdo de que a espera desses

menores é, guase certamente, em vao.

Vale ainda dizer que o acolhimento institucional, conforme preceitua o artigo 101,

paragrafo 1° do ECA, deve, de fato, ser medida proviséria e deve ser usado como forma de transicao
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entre a retirada do convivio familiar até a reintegracdo em contexto familiar. Assim, mais uma vez,

a adocdo surge como forma de ser este segundo contexto familiar que 0 menor passara a integrar.

Como ja apontado, quanto mais tarde a crianca for colocada para ado¢do, menores seréo
as chances de adocdo, e, por consequéncia, de ndo vivenciar plenamente os direitos que é titular,
uma vez aumentadas as chances de passar todo o restante de sua infancia em instituicOes

acolhedoras.

De forma simplificada, os prejuizos que o tempo de acolhimento institucional acarreta é
a segregacao do menor a convivéncia familiar durante o acolhimento institucional que prejudica a
criacdo e preservacdo de vinculos sociais (CARVALHO, Alysson Massote, 2000); a falta de
estimulos para a consolidacdo de relacBes pessoais e estaveis em razdo da impossibilidade de
individualizacdo dos cuidados oferecidos aos menores acolhidos devido ao déficit de quantidade
de pessoal frente a demanda (RIZZINI, Irene); e, especialmente, os prejuizos causados no
desenvolvimento fisico e certas capacidades intelectual, afetiva e social (SIQUEIRA, Aline
Cardoso; DELL'AGLIO, 2007).

E certo que neste ponto encontramos um dilema ético, teérico e metodoldgico, eis que,
por um lado temos o direito da crianca ao convivio com a familia de origem e o direito da familia
de origem ao convivio com a crianga, e por outro lado, temos que a permanéncia estendida do
menor em instituicdo de acolhimento traz questdes prejudiciais ao seu desenvolvimento e é,

indiretamente, violador de direitos.

7 CONCLUSAO

Em que pese o dilema anteriormente suscitado, por todo o exposto, temos que a adogao se
apresenta como uma solucdo para garantir a criancas e adolescentes uma vida digna, livre de
violagdes de direitos, podendo usufruir de todos os direitos de que sdo titulares, em especial a
convivéncia familiar e comunitéria.

Ademais, os principios da absoluta prioridade e do melhor interesse da crianga nos traz a
necessidade de uma melhor aplicabilidade pratica nestas questdes que envolvem a garantia a

convivéncia familiar. Ora, a obstinacdo de que a crianca, uma vez retirada do nucleo familiar de
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origem, devera necessariamente retornar aquela familia institui verdadeiro obstaculo para a

garantia de direitos de criancas e adolescentes.

Como ja demonstrado, uma vez retirado do ambito da familia natural, a crianca ou
adolescente é acolhido institucionalmente e ali permanece no aguardo de que, naquele nucleo
familiar de onde foi retirado, seja sanada a situacdo que o levou ao acolhimento institucional.
Ocorre que o acolhimento institucional ndo é capaz de garantir todos os direitos das criancas e

adolescentes acolhidas.

Assim, quando o acolhimento institucional passa a ser muito estendido em razéo da
expectativa de reintegracdo ao nucleo familiar de origem, temos que o dilema anteriormente
apresentado, levanta outro ponto: os direitos e garantias que se pretende garantir com isso é de fato

0 da crianca?

Pois bem, por todo o exposto no presente artigo, temos que aparentemente o interesse
maior que se busca preservar €, na verdade, o dos pais e da familia natural da crianca, uma vez que
a extensdo da morosidade entre o periodo de acolhimento familiar pode reduzir as chances reais de

que esta crianca possa integrar um nacleo familiar sadio por meio do instituto da adocgéo.

Desta forma, a reducao da morosidade e deste processo de espera de reintegracédo a familia
natural, tende a viabilizar a real fruigdo de direitos por parte de criancas e adolescentes, uma vez
que tende a reduzir o nimero de criangas que serdo cadastradas para ado¢do em idade habil para

serem adotadas.

RIGHT TO FAMILY LIVING: when the guarantee of family living becomes an element that

violates the rights of children and adolescents

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1989 and the Child and Adolescent Statute (Law No.:
8069/90) gave children and adolescents the ownership of many rights and, among them, the right
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to family life. However, the guarantee of family living, in practice, is restricted, mostly to living
with the child's natural family, a fact that generates violations of several other rights. The work
searches demonstrate that some situations which the natural family is an environment that violates
or promotes the violation of the rights of children and adolescents and it is necessary to remove
the infant from the family environment and then institutionalize the child or adolescent, the
systematic delay, together with the various attempts to reintegrate the child into the natural family,
overstretch the permanence of children and adolescents in welcoming institutions and radically
reduces the chances that they can be adopted. In this sense, this article searches to promote a
reflection on the damages of guaranteeing to family living when interpreted and applied strictly to
the natural family, presenting a reduction in the time between the removal of the infant, the period
of adaptation of the natural family until the removal of family power and placement for adoption
as form to better guarantee fundamental rights to the minor, especially family living, the principles
of absolute priority and the best interest of the child, beyound human dignity.

Keywords: Children and Adolescents. Family living. Institutional care. Late adoption. Guarantee.
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