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Resumo

O presente artigo tem como objetivo trazer a discussdo o ajuizamento da
acdo de afastamento do convivio familiar de criancas e adolescentes, pelo Ministério
Publico, em face dos pais ou responsaveis, quando nao se aplicarem as hipéteses
de representacdo por infracdo administrativa ou acdo de destituicdo do poder
familiar. O trabalho faz uma analise das medidas de protecéo previstas no Estatuto
de Crianca e Adolescente e das hip6teses de descumprimento dos deveres inerentes
ao poder familiar. Este artigo discute, ainda, os casos mais complexos, analisa os
dados do MCA - Médulo Crianga e Adolescente - e, por fim, defende a necessidade
de garantir o contraditério e a ampla defesa aos pais e responsaveis imediatamente
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apos o afastamento do convivio familiar, mesmo nos casos em que nao se vislumbre
descumprimento doloso ou culposo dos deveres decorrentes do poder familiar.

Abstract

This article aims to discuss the filing of an action for removal of children and
adolescents from family life by members of the Public Prosecutor’s Office against their
parents or guardians, when the cases of representation for administrative infraction or
action for removal of parental authority are not characterized. The work analyzes the
protective measures provided for in the Statute of Children and Adolescents and the
cases of non-compliance with the duties inherent to parental authority. This article also
discusses the most complex cases, analyzes data from the MCA - Child and Adolescent
Module and, finally, defends the need to guarantee the adversarial system and full defense
to parents and guardians immediately after removal from family life, even in cases where
there is no evidence of willful or negligent non-compliance with the duties arising from
parental authority.
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1. Introducao

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou as criancas e adolescentes, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos fundamentais a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. No mesmo dispositivo
de lei, imputou ao Estado, a familia e a sociedade a responsabilidade solidaria pela
garantia de tais direitos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990 (ECA), por sua vez, repetiu a
norma constitucional? e ainda deixou claro que criangas e adolescentes “gozam de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”.? Repetindo a norma do
artigo 227 da Constituicao de 1988, o Estatuto estabelece que “nenhuma crianca ou

T Art. 227, CF/88

2 Art. 49, Lei n° 8.069/90: “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 alimentacéo,
a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

3 Art. 39, Lei n°8069/90.
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adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao”.*

Como explica Esther Arantes, a inspiragcao da redacao final do artigo 227 veio
diretamente das discussdes que precederam a Declaracdo dos Direitos da Crianca
da ONU, de 1959, bem como do texto da Convencao dos Direitos da Crianca de 1989:

“Na redacédo do artigo 227 da Constituicao Federal de 1988, o Brasil
adotou nao apenas a Declaracao Universal dos Direitos da Crianga,
como também o pré-texto da Convencdo destes mesmos direitos,
que, naquela data, ainda nao havia sido apresentado a Assembleia
Geral das Nagdes Unidas. Ao assim proceder, aboliu o Cédigo de
Menores de 1979 g, em seu lugar, em 1990, promulgou o Estatuto
da Crianca e do Adolescente” (ARANTES, 2011, p. 197)

Cabe destacar que, no Brasil, os direitos fundamentais infantojuvenis sao
oponiveis ao Estado e a todas as pessoas, incluindo os pais ou responsaveis das
criangas e adolescentes. Rompendo com a doutrina da situacéo irregular, existente
nos anos de vigéncia dos dois Codigos dos Menores (1927 e 1979, respectivamente),
pela qual pessoas menores de 18 anos eram consideradas objeto das acdes (e dos
desejos) do Estado e da familia, a Constituicao Federal de 1988 e o0 ECA abracaram a
doutrina da Protecao Integral. Dessa forma, criancas e adolescentes passaram a ser
considerados sujeitos de direitos, beneficiarios de cuidado e protecdo, assim como
pessoas capazes de expressarem as proprias vontades e defenderem seus direitos.?

Inaugurava-se, assim, uma nova era em relacao a protecdo legal dos direitos
de criangas e adolescentes no Brasil. Superava-se o modelo do “menorismo” e da
crianca em situacdo irregular, igualmente presentes nos Cédigos de Menores de 1927
e de 1979, passando a prevalecer a doutrina da protecao integral, vigente até hoje no
pais. No mesmo sentido, tentava-se superar a cultura do acolhimento institucional
de criangas e adolescentes, batalha esta que o pais tem travado até os dias atuais.

Posteriormente, a Lei n° 12.010, de 3 de agosto de 2009, trouxe importantissimas
alteracdes ao ECA, além de revogar dispositivos do Cédigo Civil e da Consolidagao das
Leis do Trabalho. A finalidade da Lei n° 12.010 foi aperfeicoar a sistematica prevista
para a garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes,
priorizando a familia natural. Nesse sentido, dispds que a intervencdo estatal “sera
prioritariamente voltada a orientagédo, apoio e promocao social da familia natural,

4 Art. 59 Lei 8069/90.
5 Carvalho, Luciana Pereira Grumbach. Criancas e adolescentes e o direito a convivéncia familiar: uma
pesquisa de campo sobre aimplementacédo do servico de acolhimento familiar / Luciana Pereira Grumbach
Carvalho. - 2024, p. 21.
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junto a qual a crianca e o adolescente devem permanecer, ressalvada absoluta
impossibilidade, demonstrada por decisao judicial fundamentada”.®

Outrossim, a referida lei estabeleceu o prazo de 6 meses’ para a reavaliacdo
da situacao da crianca ou adolescente quando estes forem inseridos em servicos de
acolhimento, familiar ou institucional, bem como limitou o tempo de acolhimento
institucional a até 2 anos,® salvo comprovada necessidade, que devera ser fundamentada
por decisdo judicial. A publicacdo da Lei n° 12.010/2009 representou um enorme avango
na defesa de direitos infantojuvenis, na medida em que procurou evitar os acolhimentos
por longos periodos, as vezes até a maioridade dos acolhidos, e exigiu a reavaliacdo
semestral® do caso de cada crianca e adolescente acolhidos, visando a limitar, o maximo
possivel, a quebra do convivio familiar, em especial com a familia natural.

Dessa forma, considerando a importancia fundamental que a familia natural
possui no processo de desenvolvimento da crianca ou adolescente, o afastamento
desse convivio deve ser absolutamente excepcional e devidamente fundamentado.
Além disso, ndo pode ir de encontro ao direito dos pais ou responsaveis legais de
exercerem amplamente seu direito de defesa perante o Poder Judiciario. Isso porque
a Constituicao Federal de 1988 estabelece que o Brasil se constitui como um Estado
Democrético de Direito,'® assegurando aos litigantes e aos acusados em geral o direito
ao contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes.” Cabe,
ainda, nos reportar ao que estabelece a Convencdo dos Direitos da Crianca da ONU,
de 1989, da qual o Brasil é signatario, sobre o afastamento de criancas e adolescentes
de seus pais:

“Artigo 9:

1. Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga nao seja
separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando,
sujeita a revisdo judicial, as autoridades competentes determinarem,
em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis,
que tal separacao é necessaria ao interesse maior da crianca.
Tal determinacao pode ser necessaria em casos especificos, por
exemplo, nos casos em que a crianca sofre maus tratos ou descuido
por parte de seus pais ou quando estes viverem separados e uma
decisao judicial deve ser tomada a respeito do local da residéncia
da crianca.

5 Art. 19,81°, Lei n° 12.010, de 3 de agosto de 2009.

7 O prazo de 6 meses para reavaliagdo da situagao de acolhimento, estabelecido pela Lei 12.010, foi
posteriormente, reduzido para 3 meses pela Lei n° 13.509, de 2017.

8 O prazo de 2 anos foi igualmente reduzido pela Lei n® 13.509/2017, para 18 meses.

? Que passou a ser trimestral a partir da Lei 13.509/2017.

10 Art. 10, caput, CF/1988.

™ Art. 5% inciso LV, CF/1988.
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2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade
com o estipulado no paréagrafo 1 do presente artigo, todas as partes
interessadas terdo a oportunidade de participar e manifestar suas
opinides” (grifo nosso)."

Portanto, este trabalho pretende discorrer sobre os direitos assegurados a
criancas e adolescentes no Brasil, as formas de protegé-los segundo a legislagdo nacional,
inclusive em face dos préprios pais ou responsdveis. No entanto, defenderemos,
outrossim, que a eventual necessidade de proteger criangas e adolescentes das
condutas de quem deveria cuida-los, ndo poderd, em hipétese alguma, violar o direito
dos ultimos de exercerem sua ampla defesa, sob as normas do devido processo legal.

2. Das medidas de protecao aplicaveis a criancas e adolescentes

Coerente com a doutrina da protecdo integral, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) prevé, no artigo 98, a aplicacdo de medidas de protecdo as criancas
e adolescentes sempre que houver ameaca ou violagao aos direitos daqueles, previstos
na CF/1988 e no proprio ECA. Este Ultimo estabelece que a violagdo ou ameaga podem
ocorrer por acdo ou omissdo do Estado e da sociedade, em razao da propria conduta
das criangas e adolescentes ou por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsaveis.

O referido dispositivo legal reafirma a doutrina da protecao integral, pela qual
criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, sendo estes oponiveis, inclusive, aos
proprios pais. De acordo com tal entendimento, os filhos ndo séo propriedade (objeto)
do pai ou da mée ou de qualquer outra pessoa ou instituicdo e, portanto, estes ndo
tém sobre eles poderes absolutos.

Por mais surpreendente que possa parecer, muitas vezes o Estado, através
de seus érgaos e representantes, precisara usar instrumentos legais para proteger
criancas e adolescentes de seus proprios pais ou responsaveis, aplicando as medidas
protetivas que se mostrarem necessarias em cada caso.

Como forma de operacionalizar a protecao estatal de criancgas e adolescentes,
o Estatuto estabelece, de forma exemplificativa, as seguintes medidas de protecao:

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

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

Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

2. Convencao dos Direitos da Crianga de 1989 da ONU, promulgada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de
novembro de 1990, da Presidéncia da Republica. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em 23 de abril de 2025.
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Il - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial
de ensino fundamental;

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

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

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

VIl - acolhimento institucional;
VIl - inclusdo em programa de acolhimento familiar;
IX - colocagdo em familia substituta”.

O paragrafo 1°do mesmo artigo estabelece, de forma expressa, que as medidas
de acolhimento, tanto na modalidade institucional quanto familiar, sdo medidas
provisdrias e excepcionais e constituem um periodo de transicdo para a retomada
da crianga ou adolescente para o nucleo familiar de origem ou para uma familia
substituta.”™ A prioridade do ECA, como se nota, esta em preservar a familia natural,
apostando o legislador na reorganizacao da estrutura familiar para que se torne apta
a receber novamente a crianca ou adolescente afastados de seu convivio, de forma
segura e confiavel.

Por outro lado, além de excepcionais e provisérias, as medidas que implicam
o afastamento da crianca ou adolescente de sua familia natural, previstas nos tltimos
trés incisos do artigo 101, sdo de competéncia exclusiva da autoridade judicidria, nos
termos do paragrafo 2° do referido artigo e dependem da garantia do contraditério
e ampla defesa aos pais ou responsaveis.'

Ambos os paragrafos, primeiro e segundo, do artigo 101 do ECA foram
introduzidos pela Lei 12.010/2009. Quis o legislador, com tais alteracdes, proteger os
direitos dos pais ou responsaveis também, ainda que sob suspeita de violacao dos
direitos dos proprios filhos, evitando a instauracao de infindaveis procedimentos
de apuracdo de medidas protetivas, que ndo garantiam o contraditério aos pais ou
responsaveis e ndo possuiam nenhuma previsdo na norma processual.

3 Art. 101, p. Unico, ECA: “O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdéo medidas provisérias e
excepcionais, utilizaveis como forma de transicdo para reintegracao familiar ou, ndo sendo esta possivel,
para colocacao em familia substituta, ndo implicando privagao de liberdade”

4 Art. 101, §2°: “Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais para protecao de vitimas de violéncia
ou abuso sexual e das providéncias a que alude o art. 130 desta Lei, 0 afastamento da crianga ou adolescente
do convivio familiar é de competéncia exclusiva da autoridade judicidria e importara na deflagracéo, a
pedido do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse, de procedimento judicial contencioso,
no qual se garanta aos pais ou ao responsavel legal o exercicio do contraditério e da ampla defesa”.
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3. Do descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar ou
decorrentes de tutela ou guarda

Criangas e adolescentes estao sujeitos ao poder familiar dos pais,’* aos quais
incumbe, nos termos do que estabelece 0 ECA, “o dever de sustento, guarda e educacao
dos filhos menores”.'s O Cédigo Civil, por sua vez, estabelece que:

Art. 1634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao,
o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

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

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

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

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

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

VIl - representd-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos
préprios de sua idade e condicao.

O poder familiar, porém, ndo é eterno nem absoluto e seus titulares estao
sujeitos a sua extingdo, suspensdo e perda, nos casos previstos expressamente em lei.
O préprio Cédigo Civil prevé as hipdteses de extingao, perda e suspensao do poder
familiar (artigos 1635 a 1638),"” sendo que, com excecdo apenas dos casos de morte
e atingimento da maioridade (extin¢do), todas as demais hipdteses dependem de
decisao judicial, respeitado o devido processo legal.

5 Art. 1630, Cédigo Civil

6 Art. 22, ECA.

7 O ECA também prevé a possibilidade de perda e suspensao do poder familiar, conforme artigo 24: “A
perda e a suspensao do patrio poder (sic) serdo decretadas judicialmente, em procedimento contraditério,
nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos deveres
e obrigagdes a que alude o art. 22",
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A suspensao do poder familiar é prevista em trés hipéteses: quando os pais
faltarem aos seus deveres como detentores do poder familiar; quando arruinarem
os bens dos filhos e se forem condenados por sentenca irrecorrivel pela pratica de
crime com pena superior a dois anos (art. 1637).

Ja as hipdteses de perda do poder familiar estdo previstas no artigo 1638:

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;
Il - deixar o filho em abandono;
Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

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

V-entregar de formairregular o filho a terceiros para fins de adocao.

Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar
aquele que:

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder
familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou
seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo
violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a
condicdo de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de recluséo;

Il - praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou
seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo
violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a
condicdo de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a
dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo.

A leitura do ultimo artigo chama a atengdo para algumas palavras escolhidas
pelo legislador em pleno século XXI, considerando que o Cédigo Civil foi publicado
em 2003. Logo no primeiro inciso, ele faz referéncia a “castigar imoderadamente
o filho", parecendo ao intérprete que seria possivel castigar de forma moderada a
criancga ou adolescente, ndo indicando, entretanto, o parametro para o que pode ser
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considerado “moderado” ou “imoderado”.® Ja o inciso Il refere-se a pratica de atos
contrarios a moral e aos bons costumes, conceito igualmente vago e subjetivo. Afinal,
0 que pode ser considerado contrario a moral e bons costumes para uma pessoa ou
uma comunidade, pode nao o ser para outra e vice-versa.

A discussdo sobre as causas que podem levar a suspensao ou perda do
poder familiar ultrapassa os objetivos do presente trabalho, razdo pela qual ndo nos
aprofundaremos no tema. Mas queremos chamar a atencao do leitor para o quao
subjetivo pode ser o fundamento de uma suspenséo ou extin¢do do poder familiar,
0 que requer extrema cautela por parte dos integrantes do sistema de garantias de
direitos e o respeito ao devido processo legal e a ampla defesa.

Além do ECA e do Cédigo Civil, recentemente foi publicada a Lei n° 14.826, de
20 de marco de 2024, que institui a parentalidade positiva e o direito ao brincar como
estratégias intersetoriais de prevencao a violéncia contra criancas. De acordo com a
referida norma, a parentalidade positiva e o direito ao brincar constituem politicas de
Estado a serem observados por todos os entes da federacdo. Nos termos da referida
lei, “considera-se parentalidade positiva o processo desenvolvido pelas familias na
educacao de criangas na condicdo de sujeitos de direitos no desenvolvimento de um
relacionamento fundamentado no respeito, no acolhimento e na nao violéncia".*

A existéncia das referidas normativas revela a intencdo do Estado brasileiro
de promover o desenvolvimento pleno de criancas e adolescentes dentro de um
ambiente familiar saudavel e afetivo. Porém, nem sempre os pais ou responséveis
querem ou conseguem promover um ambiente familiar favoravel a promogao dos
direitos de seus filhos, fazendo com que o Estado brasileiro precise atuar em prol das
criangas e adolescentes, mesmo que isso leve a transferéncia de guarda ou a perda
ou suspensao do poder familiar.

Os casos de afastamento do convivio familiar através de medida de acolhimento,
efetuados como medida de protecao de urgéncia em favor de criancas e adolescentes
e sem prévia decisao judicial, merecem nossa especial aten¢ao para o presente estudo.

De acordo com levantamento feito em 2022, pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), sobre destituicao do poder familiar e adocao de criancas, as trés causas mais
frequentes de acolhimento de criangas no Brasil sdo, nessa ordem, a negligéncia
(31,3%), conflitos no ambiente familiar (12,3%) e abandono pelos pais ou responsaveis
(10,7%).20-1

Por outro lado, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) publicou,
no ano de 2024, o Panorama Nacional do Servico de Acolhimento, contendo um

8 Esse tema poderia gerar um estudo auténomo e aprofundado, inclusive sobre a constitucionalidade do
artigo 1638, |, do Cédigo Civil, mas que ndo cabe no presente texto, por extrapolar seu objeto de anélise.
® Lein° 14.826, de 26 de marco de 2024, artigo 5°.

20 Conselho Nacional de Justica. Destituicao do poder familiar e adogédo de criangas / Conselho Nacional
de Justica. - Brasilia: CNJ, 2022, p. 115.

21 O CNJelencou 24 causas de acolhimento, mas optamos no presente estudo a mencionar as trés primeiras
causas, que somam cerca de 54% do total de casos.
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diagnostico sobre a atuagcdo do Ministério Publico na fiscalizacdo dos servicos de
acolhimento de criancas e adolescentes no Brasil. De acordo com o referido documento,
as trés principais causas para o acolhimento sao a negligéncia, pais ou responsaveis
dependentes quimicos/alcoolistas e pais ou responsaveis sem condi¢des de cuidar
de adolescente, nessa ordem.??

Nao obstante a medida protetiva de acolhimento familiar, prevista no art.
101, incisos VIl e VIII, ndo gere, a principio, a suspensdo ou a perda do poder familiar,
mas apenas uma transferéncia da guarda da crianca ou adolescente dos pais para o
dirigente da instituicdo de acolhimento, o fato é que ela implica o afastamento do
convivio familiar, retirando dos pais ou responsaveis o convivio pleno com seus filhos.

A medida é extrema e excepcional, mas pode se mostrar necessaria em casos
especificos, visando a preservacao de direitos de criancgas e adolescentes. Ocorre
que a maior causa apontada no pais para a aplicacao da referida medida tem sido a
negligéncia e esse dado precisa ser analisado de forma atenta.

Isso porque, ndo obstante o seu uso frequente nos relatérios que envolvam
criangas e adolescentes, o termo “negligéncia” ndo encontra defini¢do nas normas do
ECA e do Cdédigo Civil que versam sobre o poder familiar. Basta relermos os artigos
1637 e 1638, do CC, acima referidos, para confirmarmos a auséncia do termo. Da
mesma forma, no ECA, a expressao s6 aparece em dois dispositivos, isto é, no artigo
59, que estabelece que “nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de negligéncia”
e no artigo 87, inciso lll, que determina que uma das linhas de acdo da politica de
atendimento serao os “servicos especiais de prevencdo e atendimento médico e
psicossocial as vitimas de negligéncia”.

No Panorama Nacional do Servico de Acolhimento (2024) acima mencionado,
o CNMP faz uma importante ponderacao, que vale ser transcrita:

“A negligéncia, apontada como o maior motivo dos acolhimentos, é
um conceito de amplo espectro e de significado ambiguo. Por vezes,
o termo estd associado as nossas proprias pré-compreensées do
mundo, o que atravessa a visédo do técnico, do conselheiro tutelar,
do operador juridico ou dos agentes do sistema de justica. Isso faz
com que deixem de ser analisadas as condi¢des socioecondmicas
e outras vulnerabilidades das familias, seu contexto de vida, de
relagdes e sua cultura, imprimindo uma nocao de cuidado com
os filhos que é subjetiva e do contexto de quem analisa. Nao raro,
ha um sem-numero de itens checados nos relatérios e planos
individuais de atendimento, como auséncia de padrao de higiene,
a forma de trato com os filhos, a organizacao da casa, os cuidados

22 Conselho Nacional do Ministério Publico. Panorama Nacional do Servigo de Acolhimento. Disponivel
em https://www.cnmp.mp.br/portal/images/cije/publicacoes/Diagnéstico-Fiscalizagdo_Servicos_de_
Acolhimento-GT_Conv._Familiar_e_Comunitaria-CIJE-CNMP_1.pdf. Acesso em 02/02/25, p. 22-23.

126 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n° 100, abr./jun. 2026



O dever de garantir o direito ao contraditorio dos pais ou responsaveis
quando da aplicagdo da medida protetiva de acolhimento
de criangas e adolescentes

com o acompanhamento escolar etc., que acaba por relacionar a
negligéncia, na maioria dos casos, a pobreza”3 (Grifo nosso).

O alerta do CNMP se baseia no fato de ndo haver uma definicéo clara para o
termo negligéncia na legislacao brasileira. E justamente por isso que o seu uso acaba
por perpassar pelas concepgdes e subjetividades de quem a aplica. Nesse sentido,
o que pode ser considerado negligéncia na visdo de uma pessoa pode nao o ser na
visdo de outra. Portanto, considerando a sensibilidade do tema, queremos ressaltar
que a medida protetiva de acolhimento, quando fundamentada na negligéncia dos
pais ou responsaveis, precisa ser analisada com muita cautela e sempre respeitar o
devido processo legal e o direito ao contraditério.?*

4. Da garantia do direito ao contraditério aos pais ou responsaveis

A medida protetiva de afastamento do convivio familiar, prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, nos incisos VII, Vlll e IX, todos do artigo 101, é de competéncia
exclusiva da autoridade judicidria, nos termos estabelecidos pelo préprio ECA, em
seu paragrafo 2° do mesmo dispositivo 101, conforme abaixo se transcreve:

§ 2°Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais para protecao
de vitimas de violéncia ou abuso sexual e das providéncias a que
alude o art. 130 desta Lei, o afastamento da crian¢a ou adolescente do
convivio familiar é de competéncia exclusiva da autoridade judicidria e
importard na deflagrac¢do, a pedido do Ministério Publico ou de quem
tenhallegitimo interesse, de procedimento judicial contencioso, no qual
se garanta aos pais ou ao responsdvel legal o exercicio do contraditdrio
e da ampla defesa (grifo nosso).

Como se verifica pela leitura do dispositivo acima, além de dever ser determinada
por uma magistrada (0), a medida de afastamento da crianca ou adolescente do
convivio familiar devera ser requerida pela membra (o) do Ministério Publico, ou de
outra pessoa legitimada por lei, nos autos de um processo judicial contencioso, com
garantia do contraditério e da ampla defesa aos pais ou responsavel legal.

A referida norma vai ao encontro do que estabelecem a Constituicdo Federal
de 1988% e o Cédigo de Processo Civil, este ultimo dispondo em seu artigo 7° ser

23 CNMP, idem, p. 22.

24 Cabe destacar que o Médulo Crianga Adolescente (MCA) do MPRJ, que sera abordado mais adiante
neste estudo, traz a seguinte definicdo de negligéncia: “Consiste nas situacbes em que se priva a crianga
ou adolescente de algo de que ela necessita, quando isso é essencial ao seu desenvolvimento sadio. Pode
significar omissao em termos de cuidados basicos como: privacédo de medicamentos, alimentos, auséncia
de protegao contra incleméncia do meio (frio/calor) (Claves)”.

25 Constituicao Federal. Art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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“assegurada as partes paridade de tratamento em relagao ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres (...)",2¢ cabendo
a magistrada (0) competente garantir o efetivo contraditério as partes do processo.

Portanto, a legislacdo brasileira protege as partes processuais contra o exercicio
arbitrario de direitos ou abusos de poder, garantindo que todas as pessoas que sejam
demandadas judicialmente possam se valer de todos os instrumentos legais para
exercerem sua defesa e pleitearem o que entenderem cabiveis.

Até aqui nenhuma complexidade. O problema que surge é no caso da aplicacao
da medida de afastamento do convivio familiar de forma urgente, antes do ajuizamento
de qualquer acdo judicial, na forma estabelecida no artigo 93 do ECA, abaixo transcrito:

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

Paragrafo Unico: Recebida a comunicacéo, a autoridade judicidria,
ouvido o Ministério Publico e se necessario com o apoio do Conselho
Tutelar local, tomara as medidas necessarias para promover a
imediata reintegracao familiar da crianca ou do adolescente ou, se
por qualquer razéo néo for isso possivel ou recomendavel, para seu
encaminhamento a programa de acolhimento familiar, institucional
ou a familia substituta, observado o disposto no § 2° do art. 101
desta Lei.

E o que ocorre, por exemplo, nos acolhimentos de criancas e adolescentes
realizados pelo Conselho Tutelar, como medida protetiva de urgéncia. O Conselho
Tutelar é 6rgao permanente e autdnomo, de natureza nao jurisdicional, incumbido de
zelar pela defesa dos direitos de criancas e adolescentes.?” Possui diversas atribuicoes,
podendo aplicar diretamente as medidas previstas no artigo 101, incisos | a VII, do
ECA, sendo que o inciso VIl se refere ao acolhimento institucional. Referida norma
deve ser lida, é claro, em consonancia com o ja mencionado paragrafo 2° do artigo
101, que estabelece que o afastamento do convivio familiar de crianga ou adolescente
é de competéncia exclusiva da autoridade judicial.

Nesse sentido, a norma do paragrafo tnico do art. 136 do mesmo Estatuto
estabelece:

26 Codigo de Processo Civil, art. 7°.
27 Estatuto da Crianca e do Adolescente, Art. 136.
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Paragrafo Unico. 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
informacdes sobre os motivos de tal entendimento e as providéncias
tomadas para a orientagao, o apoio e a promocgao social da familia.

Em muitos casos, na pratica de suas fungdes, porém, os conselheiros tutelares
encontram situacdes graves o bastante que nao os permitem esperar a atuagao
ministerial e uma consequente decisdo judicial antes de procederem ao afastamento
da crianga ou adolescente da familia natural. InUmeras emergéncias podem ocorrer,
entre elas, por exemplo, criangas pequenas que ndo tém autonomia encontradas em
casa sem a presenca de nenhum responsavel, criancas ou adolescentes em situacao
de rua, criancas ou adolescentes vitimas de violéncia fisica ou sexual por parte dos
préprios pais ou responsdveis, dentre muitos outros exemplos que podem ocorrer
no dia a dia de criancas e adolescentes. Em situagdes como essas e muitas outras
nao exemplificadas acima, a gravidade pode ser tamanha que nao havera tempo
habil para submeter previamente o caso a membra (o) do Ministério Piblico?® com
atribuicdo ou a Vara de Infancia e Juventude competente, exigindo da (0) conselheira
(o) tutelar a atuacdo imediata para fazer cessar a situacao de risco, que devera ser, nos
casos extremos, o acolhimento da crianga ou adolescente.

Apos o afastamento emergencial da crianca ou adolescente de sua familia
natural, a instituicdo de acolhimento devera informar o fato imediatamente ao juizo,
gue deverd confirmar, ou ndo, apés ouvido o membro do MP, o afastamento, garantindo
aos pais ou responsaveis o contraditério e a ampla defesa, na forma dos artigos 93
e 101, § 2°, ambos do ECA.

Portanto, a promotora ou promotor de Justica, ao ser informada (o) sobre o
acolhimento da crianca ou adolescente, deverd adotar a medida que considerar cabivel
ao caso, garantindo, em qualquer hipétese, o exercicio do contraditério pelos pais
ou responsaveis. Assim é que, verificada, de pronto, a pratica de violacao, dolosa ou
culposa, dos deveres inerentes ao poder familiar pelos pais ou responsaveis, cabera
ao membro do Ministério Publico com atribuicdo ajuizar representacdo administrativa
em face dos ultimos, nos termos do artigo 249 do ECA.

Em casos mais graves, podera ser necessario o ajuizamento de acao de
destituicdo de poder familiar (ADPF) em face dos pais ou responsaveis, nos termos
previstos no artigo 129, X, do ECA. Com efeito, ha casos tao extremos de violagao dos
deveres pelos pais ou responsaveis, que a reintegracdo familiar se torna invidvel e a
decretacdo da perda do poder familiar se afigura a medida mais apropriada para a
protecao dos direitos da crianca ou adolescente. Exemplos concretos ndo faltam para
quem trabalha com a defesa dos direitos infantojuvenis, como casos de responsaveis
que, sob o pretexto de educar, agridem com extrema violéncia fisica seus filhos, pais

28 ECA, Art. 136, Xl e paragrafo Unico.
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que praticam abusos sexuais contra os proprios filhos, pais que negligenciam cuidados
basicos, colocando criangas e adolescentes em grave risco de vida etc.

5. Casos complexos

Como a vida real é mais complexa do que qualquer legislacdo é capaz de
prever, ha situacdes concretas que, por inUmeras razdes, ndo se enquadrardo nas
hipoteses de ajuizamento de acdo de destituicdo do poder familiar ou de representacao
administrativa em face dos pais ou responsaveis.

As hipéteses de perda do poder familiar estao previstas no art. 1638 do Cédigo
Civil, conforme vimos acima. Sdo hipéteses taxativas e exigem a comprovacédo de
condutas dolosas pelos pais ou responsaveis, dentro de um processo contencioso em
que deverdo ser garantidos aos réus o contraditério e a ampla defesa. Sdo situagoes
excepcionais, que sé deverdo ocorrer apds esgotadas as possibilidades de aplicacao
de medidas protetivas e tentativas de manutencao da crianca ou adolescentes na
familia de origem. No entanto, ndo sdo tdo incomuns no nosso pais. De acordo com
os dados do Conselho Nacional de Justica, no ano de 2022, havia um universo de
27.456 criangas com processos de destituicao de poder familiar no Sistema Nacional
de Adocao e Acolhimento (SNA).2°

Para situagées menos graves, por sua vez, cabera o ajuizamento de representacao
administrativa com fundamento no artigo 249, do ECA, o qual estabelece:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes
ao poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim
determinacdo da autoridade judicidria ou Conselho Tutelar:

Pena: multa de trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o
dobro em caso de reincidéncia.

A referida norma é clara: descumprir dolosa ou culposamente os deveres
decorrentes do poder familiar, guarda ou tutela, assim como determinagdo de
autoridade judicial. Portanto, é preciso que haja culpa ou dolo por parte dos pais,
responsaveis, guardido ou tutor para que seja aplicada a pena do artigo 249 do ECA.

Socorrendo-nos do conceito de dolo no direito penal, uma vez que ndo ha
definicdo expressa do termo no Cédigo Civil ou no ECA, o Cédigo Penal define crime
doloso como aquele em que o autor da conduta quis o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo.?° Assim, interpretando a norma do artigo 249 a luz dessa definicao, se
os responsaveis legais, pais ou ndo, agem deliberadamente com a inten¢do de violar
seus deveres, responderdo nos termos do artigo 249 do ECA, quando néo for o caso de

2 Conselho Nacional de Justica. Destituicdo do poder familiar e adogao de criangas / Conselho Nacional
de Justica. - Brasilia: CNJ, 2022, p. 11.
30 Codigo Penal, artigo 18, inciso I.
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consequéncia mais grave, como a perda do poder familiar. Situagées reais e chocantes
abundam o universo de quem trabalha com a protecédo de criancas e adolescentes,
algumas delas ganhando notoriedade publica pela crueldade que envolvem. Assim é
gue vemos casos reais de pais que torturam e matam os proéprios filhos, responsaveis
que abusam sexualmente de enteados, filhos ou netos, pais que deixam de aplicar as
vacinas recomendadas pelas autoridades sanitarias®' por questdes ideoldgicas, pais
que deliberadamente deixam de matricular na escola, ou ndo garantem a frequéncia
escolar de seus filhos em idade escolar obrigatéria na educacgao bésica®? etc.

Em todos os exemplos acima, nao haveria nenhuma duvida de que seria o
caso de ajuizamento de, no minimo,** uma representacdo administrativa com fulcro
no art. 249 do ECA. Porém, ha situagdes que ndo sao tao dbvias, as quais nomeamos
como “zonas cinzentas”, que ensejam a atuacdo do sistema de justica, que deverd
se valer dos instrumentos legais para garantir a protecao dos direitos de criancas e
adolescentes, mas que ndo necessariamente configuram violacdo dolosa ou culposa
de direitos por parte dos pais ou responsaveis. No caso de dolo, a sua presenca ou
auséncia na conduta do agente é, geralmente, mais facil de identificar. Mas o elemento
culpa pode envolver uma dificuldade maior na sua identificacdo nos casos concretos.

Para tanto, devemos analisar o conceito de culpa para o Direito. Da mesma
forma que a definicdo de dolo, o Cédigo Penal também define o crime culposo,
sendo aquele em que o agente que deu causa ao resultado agiu por imprudéncia,
impericia ou negligéncia.?* Apesar de ndo haver definicdo expressa de culpa no Cédigo
Civil, a doutrina procura conceituar o termo pela relevancia que tal elemento possui
para o Direito Civil. Considerando os objetivos do presente trabalho, optaremos por
utilizar uma versao mais enxuta da definicao de culpa, pela qual ela é relacionada a
reprovabilidade ou censurabilidade da conduta. Nesse sentido, Maria Helena Diniz
define a culpa como:

“O comportamento do agente sera reprovado ou censurado quando,
ante circunstancias concretas do caso, se entende que ele poderia ou
deveria ter agido de modo diferente. Portanto, o ato ilicito qualifica-
se pela culpa. Ndo havendo culpa, ndo havera, em regra, qualquer
responsabilidade”.3s

Na mesma linha, escreve Carlos Roberto Gongalves que

31 Estabelece o artigo 14, paragrafo 1° do ECA ser obrigatdria a vacinagao de criangas nos casos
recomendados pelas autoridades sanitarias.

32 A Constituicao Federal determina que a educagao basica é obrigatdria e gratuita dos 4 aos 17 anos de
idade, conforme art. 208, I.

3 Casos mais graves, ap0s a analise cuidadosa dos fatos, poderiam ensejar o ajuizamento de acdo de
destituicao de poder familiar.

34 Codigo Penal, art. 18, II.

35 Referenciado por Oliveira, Ana Paula Cazarini Ribas, de. A culpa e a evolu¢ao da Responsabilidade Civil.
Revista de Direito Privado. Vol. 88/2018, p. 81-95. Abr / 2018, p. 84.
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“Agir com culpa significa atuar o agente em termos de, pessoalmente,
merecer a censura ou reprovacao do direito. E 0 agente sé pode ser
pessoalmente censurado ou reprovado na sua conduta, quando,
em face das circunstancias concretas da situacéo, caiba afirmar que
ele podia e devia ter agido de outro modo”.3¢

Guiando-nos por tais defini¢des, é inevitavel pensar que havera situacdes especiais
em que, nao obstante a necessidade da aplicacdo de medidas protetivas, inclusive a
de acolhimento, nédo seria o caso de ajuizamento de representacdo administrativa por
violacdo aos deveres inerentes ao poder familiar, muito menos de destituicao de poder
familiar, ainda que conste o motivo do acolhimento como negligéncia.

Para tentar nos fazer mais claros, exemplificamos com o caso de uma mae de
filhos pequenos que, vitima de violéncia doméstica, foge de casa e ndo tem outro
local para viver com seus filhos, indo morar na rua. Em tal hipétese, se a situacao de
desabrigo das criancas chegar ao conhecimento do Conselho Tutelar, por exemplo,
tal 6rgdo devera aplicar a medida protetiva de acolhimento institucional ou familiar e
afastar, ainda que temporariamente, as criancas do convivio materno. Ou pensemos
numa outra situacdo hipotética, na qual uma familia esta vivendo em uma casa
interditada pela Defesa Civil local, mas que ndo tem outro local de moradia. Da mesma
forma que no primeiro exemplo, seria a hipétese de eventual aplicacdo de medida
protetiva de acolhimento das criancas no caso de inexistir servico de acolhimento
de toda a familia, ante o risco iminente de vida para os moradores. Por fim, nos
ocorre um terceiro exemplo, no qual uma crianca em idade escolar obrigatéria deixa
de frequentar a escola apds a responsavel, mae solo sem nenhuma rede de apoio,
entrar em depressao profunda e ndo conseguir manter uma rotina saudavel em casa,
colocando a integridade fisica e emocional do proéprio filho em risco.3”

Em todos os exemplos acima, poderiamos dizer que houve violacdo dolosa
ou culposa dos deveres inerentes ao poder familiar pela méae ou pai? Ndo nos parece,
em absoluto. Isso porque, mesmo que se exclua o dolo da acao e se analise eventual
culpa na conduta, ndo haveria de se falar em sua reprovabilidade. Com efeito, nos trés
exemplos acima, como exigir, nas circunstancias de cada caso, uma conduta diversa
dos responsaveis? A vulnerabilidade econdmica de muitas familias e, em muitos casos,
associada a vulnerabilidade social de muitas maes, vitimas de todo tipo de violéncias
por parte de seus companheiros e/ou familiares, e desprovidas de qualquer tipo de
rede de apoio e de politicas pubicas, ndo legitimam a sua responsabilizacdo pelo
sistema de justica. Sdo hipéteses de cabimento de aplicagdo da medida protetiva
de afastamento do convivio familiar, mas sem o respectivo ajuizamento de acao
de destituicao de poder familiar ou de representacdo administrativa. O legislador
nacional, inclusive, esteve atento a essas situacdes de vulnerabilidade econémica,

36 |dem.
37 Todos os exemplos foram inspirados em casos reais, ocorridos durante a atuacdo da subscritora como
promotora de Justica de infancia e juventude do MPRJ.
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deixando claro que “a falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda ou suspensao do poder familiar”.?®

Em todos os exemplos acima expostos, a falta, em tese, de politicas publicas
de apoio ao exercicio da parentalidade plena as familias vulneraveis, tais como acesso
a moradia digna e segura, enfrentamento eficaz contra a violéncia doméstica e
de género, acesso a servicos de saude mental de qualidade, teria sido um fator de
contribuigao para o descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar. A Lei
n° 14.826, de 24 de marco de 2024, anteriormente mencionada, reitera a obrigacdo
estatal de promover a parentalidade positiva, estabelecendo que “a Uniao, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios desenvolverao, no ambito das politicas de assisténcia
social, educacao, cultura, saude e seguranca publica, acdes de fortalecimento da
parentalidade positiva”.3® Seguindo esse raciocinio, legitimar a acdo estatal contra
familias vulneraveis, promovendo a responsabilizacdo de pais (na maioria das vezes,
maes solos) com a perda ou suspensao do poder familiar ou a aplicacdo de uma multa,
nos parece um contrassenso e a reiteracao da violéncia estatal contra familias social
e economicamente vulnerdveis.

6. 0 que mostram os dados do Médulo Crianca e Adolescente do MPRJ

Essas situacdes mais complexas provavelmente explicam parte dos dados
encontrados no Censo MCA (Médulo Crianca Adolescente), do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ), sobre os nimeros e os tipos de a¢des ajuizadas
em face dos pais ou responsdveis de criancas e adolescentes acolhidos. O MCA é um
cadastro on-line criado pelo MPRJ que contém dados dos servicos de acolhimentos
existentes no estado do Rio de Janeiro desde o ano de 2008, permitindo a integracdo
em rede, através da internet, de todos os 6rgaos e entidades envolvidos com a medida
de acolhimento. O seu principal objetivo é viabilizar uma melhor articulagcdo entre os
operadores da rede de protecdo, visando a melhorar as estratégias de desacolhimento,
garantindo o direito a convivéncia familiar e comunitaria de forma segura.*°

De acordo com o 35° Censo da populacdo infantojuvenil acolhida do estado do
Rio de Janeiro, contendo dados colhidos em 30 de junho de 2025, havia 1.673 (hum
mil, seiscentos e setenta e trés) criancas e adolescentes acolhidos no referido estado.
Daqueles, 68,02% possuiam algum tipo de acdo judicial distribuida. Mas uma parte
importante, isto é, 31,98% ndo possuiam nenhuma acao judicial ajuizada, conforme
mostra o gréfico abaixo, constante do préprio Censo:*

38 Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 23, caput.

39 Leinc 14.826/2024, art. 4°.

40 Censo da populagédo infantojuvenil acolhida no Estado do Rio de Janeiro / Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro. - Rio de Janeiro : MPRJ, 2025. Disponivel em https://mca.mp.rj.gov.br/
documents/3680314/8496256/ebook_censo_mca_2025.pdf Acesso em 20 nov. 2025.

4 |dem, p. 65.
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Distribuicao percentual de agbes.

9,21% Sem agdes acolhidos hd
mais de § meses

22,77% Sem agbes acolhidos hd
menos de 6 mases

68,02% Com apies

Dentre as a¢des judiciais propostas, a maior parte corresponde as acdes de
destituicdo de poder familiar (41,88%), seguida de representacdo em face dos pais
ou responsaveis pela pratica de conduta descrita no art. 249 do ECA. Em seguida,
seguem percentuais bem menores de a¢bes judiciais diversas, correspondendo as
acoes de afastamento do convivio familiar a 2,38% dos casos. Abaixo, segue quadro
extraido do 35° Censo MCA, contendo os sete primeiros tipos de a¢des ajuizadas no
estado do Rio de Janeiro:*

Agoes Judiciais n® de agoes

Agdo de Destituigio do Poder Familiar 756 41,88
Representagéo em face dos pais ou responsavel (Art. 248, ECA) 539 29,86
Agho de Guarda Judicial 175 9,70
Agdo de Obrigagdo de Fazer &7 371
Agho de Alimentos em face dos pais ou responsavel 45 2,55
Pedido de afastamento de convivio familiar 43 238
Acgdo de Busca e Apreensdo ar 2,05

Cata dm i i SOAG0E

Aauséncia de agao judicial distribuida em face dos pais ou responsaveis em relagao
a cerca de 30% das criancas e adolescentes acolhidos no estado do Rio de Janeiro deve
acender um alerta ao Ministério Publico, como instituicdo incumbida da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.*®

Nesse sentido, imaginemos, mais uma vez, o exemplo acima de acolhimento
de uma crianca pelo Conselho Tutelar, apés verificar que aquela estava correndo risco
de vida por habitar uma residéncia interditada pela Defesa Civil. Apés o afastamento
do convivio familiar, o caso seria comunicado, pela entidade de acolhimento, a Vara

42 ldem.
4 Constituicao Federal. Art. 127.
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de Infancia e Juventude competente, nos termos do artigo 93, caput, do ECA. A (O)
membra (o) do Ministério Publico, ao ser informado do caso, resolve, por cautela,
solicitar estudos social e psicolégico do caso antes de ajuizar eventual representacao
administrativa por violacdo prevista no artigo 249 do ECA ou destituicdo de poder
familiar ou, até mesmo, solicitar a reintegracdo a familia natural ou extensa. Nesse
interim, sem a citacdo em um processo judicial, como poderia a mae agir? Como
garantir a ela o pleno exercicio da defesa?

Esse periodo, que poderia durar de alguns dias a alguns meses (a depender da
complexidade do caso e da disponibilidade da equipe técnica), entre o acolhimento e
0 ajuizamento de uma das a¢des acima pelo MP, se fosse o caso, ou a adocao de outras
medidas que o membro com atribuicdo entendesse cabiveis, é o que chamamos de
zona cinzenta, em que 0s pais ou responsaveis (no exemplo, a mae) ficariam excluidos
do direito de se defenderem perante o juizo. O ajuizamento de acdo de afastamento do
convivio familiar em face dos pais ou responséveis logo apds o acolhimento, quando
nao se configurassem de pronto as hipdteses de representacdo administrativa ou
ADPF, conferiria aos réus a possibilidade de se defenderem logo apés o afastamento
do convivio familiar, a partir da citagdo. Esse seria o pontapé inicial para os requeridos
poderem procurar um advogado ou a defensoria publica para poderem exercer seu
direito a ampla defesa.

Por mais que haja um importante controle pelo sistema MCA do MPRJ em
relacdo as criangas e adolescentes acolhidos no estado do Rio de Janeiro, inclusive sobre
aqueles acolhimentos aos quais ndo correspondem uma agao judicial de representagao
administrativa ou destituicdo do poder familiar, ha casos especiais que néo legitimam o
imediato ajuizamento de uma das duas acdes pela membra (0) do MPRJ com atribuicao,
por néo se vislumbrar dolo ou culpa por parte dos responsaveis. Nesses casos mais
delicados e dificeis, havera a necessidade de avaliar melhor a situacdo, como, por
exemplo, a solicitacdo de estudos técnicos cuidadosos, a realizacdo de eventuais oitivas
dos profissionais envolvidos ou até mesmo a escuta dos préprios responsaveis, antes
do promotor (a) de Justica formar seu convencimento acerca dos casos.

E justamente nessas hipéteses mais complexas que o ajuizamento de uma acéo
de afastamento do convivio familiar permitiria ao promotor (a) de Justica ter tempo
para avaliar melhor o caso concreto e formar seu convencimento e, a0 mesmo tempo,
garantiramplo e rapido direito ao contraditério aos pais ou responsaveis cujos filhos
foram afastados de seu convivio pelo Estado. Ter que aguardar, apds o acolhimento,
o cumprimento de diligéncias necessdrias a melhor avaliacdo do caso, o que pode se
estender por um prolongado periodo, sem o ajuizamento de nenhuma acao em face
dos pais ou responsaveis, nos parece uma violagao inaceitavel do direito daqueles de
se defenderem e, portanto, uma conduta ilegal e inconstitucional.

Além disso, ndo podemos ignorar que havera casos que ndo configurardo
violagao culposa ou dolosa dos deveres inerentes ao poder familiar por parte dos pais
ou responsaveis, mas que o acolhimento institucional ou familiar serd necessério para
a preservacao dos direitos das criangas e adolescentes envolvidos, como alegamos
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acima. Nessas hipdteses, a acao de afastamento de convivio familiar em face dos pais
ou responsaveis serd o Unico instrumento de garantia do exercicio do contraditério
aos ultimos.

7. Conclusao

Nesse sentido, defendemos, nas hipoteses de acolhimento de criancas e
adolescentes em que nao se vislumbre situacdo de descumprimento culposo ou
doloso dos deveres inerentes ao poder familiar dos pais ou responséveis, ou que ele
ndo esteja claramente caracterizado no momento do acolhimento, que seja garantido
o principio do devido processo legal e do exercicio do contraditério aqueles ultimos.
Isso seria possibilitado através do ajuizamento, pelo promotor ou promotora de
Justica com atribuicdo, de acdo de afastamento do convivio familiar cumulado com
pedido de aplicacdo de medida protetiva de acolhimento, familiar ou institucional,
da crianca ou adolescente, pelo rito do processo comum (art. 318, CPC).

O ajuizamento da mencionada acdo judicial garantiria, a um sé tempo, que os
pais ou responsaveis tivessem conhecimento acerca do paradeiro de seu filho (a) e
a possibilidade de se manifestarem no processo judicial contencioso através de um
advogado ou defensor publico. O eventual ajuizamento de posterior representacdo
administrativa ou acao de destituicdo do poder familiar, caso verificadas as hipdteses
legais de cabimento, levaria ao julgamento de ambas as a¢des na forma prevista no
art. 57 do CPC.#

O ajuizamento da acéo judicial proposta no presente estudo se aplicaria aos
casos de auséncia de conduta dolosa ou culposa por parte dos pais ou responsaveis, ou
ainda aqueles casos dificeis, nos quais a conduta dos pais precisaria ser analisada com
mais tempo pelo membro do Ministério Publico. Este, ao ndo vislumbrar, de imediato,
as hipdteses de ajuizamento de representacdo administrativa ou acdo de destituicdo do
poder familiar, por necessitar de mais elementos para o seu convencimento, ajuizaria
acdo de afastamento do convivio familiar, garantindo aos pais ou responséveis o direito
fundamental a ampla defesa. Desse modo, a necessidade de proteger os direitos de
criancas e adolescentes, incluindo a aplicacdo de medida excepcional de afastamento
do convivio familiar, ndo conflitaria com os direitos dos pais ou responsaveis ao
contraditério e a ampla defesa.

44 CPC, Art. 57. Quando houver continéncia e a acao continente tiver sido proposta anteriormente, no
processo relativo a acdo contida sera proferida sentenca sem resolucéo de mérito, caso contrario, as agcoes
serdo necessariamente reunidas. Por sua vez, o art. 56 do CPC dispde que: Déa-se a continéncia entre 2 (duas)
ou mais agées quando houver identidade quanto as partes e a causa de pedir, mas o pedido de uma, por
ser mais amplo, abrange o das demais.
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