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Resumo: Na pesquisa em tela abordaremos a fungéo do Ministério Publico de zelar pelos interesses
dos incapazes, conforme dispde a Constituicdo Federal. Tratar-se-a da hipotese de pais incapazes
gue se véem em situacéo de perda do poder familiar, em decorréncia de sua incapacidade, situacéo
em que ha notdrio conflito de interesses, j4 que na maioria das vezes a atuagdo do Ministério Publico,
sob a alegacéo de preservar os interesses dos filhos, est4 desrespeitando principios constitucionais,
tais como a dignidade da pessoa humana, o melhor interesse da crianga, a igualdade, a liberdade,

dentre outros.
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1) INTRODUCAO

O Ministério Publico pode agir de forma a destituir o poder familiar dos pais
incapazes e proteger apenas os interesses dos filhos menores? De que forma o
Ministério Publico podera atuar, como defensor dos incapazes, sem cortar o elo que
liga pais e filhos durante uma vida inteira de afeto, de convivéncia, sem priorizar um

ou outro?
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Na pesquisa em tela abordaremos a funcdo do Ministério Publico de zelar
pelos interesses dos incapazes conforme dispdem os artigos 127, caput e 226, 8§ 8°
da Constituicdo Federal, com foco nas acdes de destituicdo do poder familiar nos
casos de incapacidade civil dos pais.

Ao longo dessa pesquisa, tratar-se-&4 da hipdétese de pais incapazes que se
véem em situagao de perda do poder familiar, em decorréncia de sua incapacidade -
situacdo em que ha notério conflito de interesses, ja que na maioria das vezes a
atuacao do Ministério Publico, sob a alegacdo de preservar os interesses dos filhos,
esta desrespeitando principios, tais como a dignidade da pessoa humana, o melhor
interesse da crianga, a igualdade, a liberdade, dentre outros.

.Para um melhor estudo, apresentar-se-a a funcdo de protecdo do Ministério
Publico, bem como a acado de destituicdo do poder familiar, e os fatores que ensejam
esta acdo por parte do Estado.

Para tanto, nesse trabalho far-se-a também uma abordagem principiol6gica
focada na constituicdo da familia como entidade basilar de uma sociedade
igualitaria.

Cabe ressaltar que esta pesquisa visa uma abordagem acerca da nao
destituicdo do poder familiar, de forma a preservar o grupo familiar nos casos de
incapacidade civil dos pais (uma vez que tal medida sé se justificaria em casos de
violéncia, maus tratos, abandono injustificado, ou quaisquer acdes que visam

impedir que a crianca seja prejudicada em sua formacao fisica e psiquica).

2) DESENVOLVIMENTO

2.1) O Poder Familiar: nocdes gerais

Para mencionarmos um conceito de poder familiar, faz-se necessério trazer a
baila algum conteudo referente a familia, principal objeto da pesquisa em questao.

Vivemos em constantes transformac¢des econdmicas, emocionais, sociais,
culturais e a familia, base da sociedade, esta também inserida neste contexto de
inovacoes.

O novo texto constitucional de 1988 trouxe novas nomenclaturas e novos
pardmetros para a concepcdo da instituicdo familiar antes fundada no poder

patriarcal, e hoje no paradigma da afetividade, em uma familia pluralista.



A familia moderna néo se funda apenas na relacdo matrimonial, * podendo ter
origem em qualquer tipo de relagdo que envolva o afeto, sendo todos os seus
membros merecedores de protecdo. A familia deixou de ser patriarcal passando a
ser fundada em lacos afetivos®, que inserem e vinculam o individuo & sociedade e
ddo a este uma identidade humana, razdo pela qual todos passam a ser
considerados pessoas passiveis de direitos e deveres®, privilegiando-se o
desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa, enfatizada em suas relacdes
interpessoais.

O Cadigo Civil de 1916 trazia a familia focada no poder do pai em relacdo aos
outros integrantes do grupo familiar. Desse modo, a autoridade méaxima era Unica e
exclusivamente dele. Segundo Dias (2009, p.28) “[...] a primeira lei de direito de
familia € conhecida como a lei-do-pai, [...]".

Todos os integrantes da entidade familiar deviam respeito e subordinavam-se
aos mandos de uma Unica pessoa®. Esse poder exercido sobre os membros da
familia era o chamado péatrio poder, ou seja, poder do pai que cuidava de seus
membros dando-lhes o necessario a subsisténcia sem se preocupar com O0S

métodos usados para atingir o objetivo’.

® Merece destaque a posicdo adotada por Rodrigo da Cunha Pereira, ao reportar-se a Lacan e identificar a
Familia com base cultural, afirmando ser ela “ uma estrutura¢do psiquica, onde cada um de seus membros ocupa
um lugar, uma funcdo . Lugar de pai, lugar de mée, lugar dos filhos, sem entretanto estarem necessariamente
ligados biologicamente”. (PEREIRA, 2005, p.21 — Apud Rodrigo da Cunha Pereira in Direito de Familia: uma
Abordagem Psicanalitica, p.24 )

Como se V&, o direito ndo abarca unicamente a familia matrimonial, pois protege, [...] as unides constituidas fora
do casamento, a sua imagem e semelhancga, bem como os vinculos de filiacdo estabelecidos pela adocéo.
(DINIZ, 2002, p.12)

* Carater psicolégico, em razdo de possuir a familia um elemento espiritual unindo os componentes do grupo,
que é o amor familiar. (DINIZ, 2008, p.13)

® Assim explicita a melhor doutrina: “A familia é o primeiro agente socializador do ser humano. Neste momento
de equivocos e contradicbes que marcam flagrante desvio ético nas instituicdes publicas e privadas,
a desagregacdo familiar lidera os incontdveis problemas que caracterizam a sociedade brasileira”.
(FACHIN, 2003, p.XVII)

“O grau de desenvolvimento de uma nagdo estd certamente relacionado com a capacidade de seus nacionais,
autoridades ou comunidades, ou, ainda, individuos, de privilegiar a infancia, garantindo, de forma pratica, o
acesso a uma familia que lhe permita a subsisténcia € o exercicio dos demais direitos e garantias individuais”.
(PEREIRA, Téania da Silva. Da Adogdo. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha [coords.].
Direito de Familia e 0 Novo Codigo Civil. 22 ed. 22 tir. rev. atual. ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 135)
® A doutrina juridica reconhece que o Direito Romano forneceu ao Direito Brasileiro elemento bésico da
estruturacdo da familia, qual seja, sua concepgdo como unidade juridica, econémica e religiosa, fundada na
autoridade de um chefe, tendo esta estrutura perdurado até os nossos tempos. (PEREIRA, 2005, p.276)

" Em uma sociedade conservadora, os vinculos afetivos, para merecerem aceitacdo social e reconhecimento
juridico, necessitavam ser chancelados pelo que se convencionou chamar de matriménio. A familia tinha uma
formacdo extensiva, verdadeira comunidade rural, integrada por todos os parentes, formando unidade de
producdo, com amplo incentivo a procriacdo. Sendo entidade patrimonializada, seus membros eram a forca de
trabalho. O crescimento da familia enseja melhores condi¢es de sobrevivéncia a todos. O nicleo familiar
dispunha de perfil hierarquizado e patriarcal. (DIAS, 2009, p.28)



O patrio poder era o poder de mando, de autoritarismo. O pai era um ditador
de regras®. Aos membros que integravam o grupo familiar restava apenas cumprir o
que era ordenado®, pois ndo existia a preocupacdo de buscar novos horizontes
culturais, morais ou éticos para a entidade denominada familia, que normalmente
nascia de relagcées matrimoniais™®.
O Cadigo Civil de 2002 trouxe uma reformulacéo da idéia de patrio poder, que
é substituida pela concepcéo de poder familiar*', porém sem abandonar o sentido da
palavra poder, determinando obrigacdes dos pais para com os filhos menores que
estdo em desenvolvimento. Contudo, conforme observa Maria Berenice Dias:
O ECA, acompanhando a evolucdo das relagbes familiares, mudou
substancialmente o instituto, Deixou de ter um sentido de dominacdo para
se tornar sinbnimo de protecdo, com mais caracteristicas de deveres e

obrigacdes dos pais para com os filhos do que de direitos em relacdo a
eles.(DIAS, 2009, p. 383)

Pelo exposto, percebe-se que o poder familiar, na verdade, ndo se trata
exatamente de um poder sobre os filhos e sim de um dever de cuidado para com
estes.

Segundo Pereira (2005, p.432) “em principio, a lei institui o poder familiar
como sistema se protecdo e defesa do filho-familia. Por esse motivo, deve ele durar
por todo o tempo da menoridade deste, ininterruptamente”.

O poder familiar € um direito-dever de guarda que permite aos pais submeter
seus filhos a um controle em fungcéo da idade e da cultura familiar sendo exercido no
melhor interesse da destes para que possam

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigacdes, quanto & pessoa do filho menor ndo emancipado, exercido, em

igualdade de condi¢bes, por ambos os pais, para que possam desempenhar
0S encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e

¥ No Direito Romano, 0s textos sdo testemunhos da severidade dos costumes, atribuindo ao pater familias a
autoridade suprema do grupo, concedendo-lhe um direito de vida e de morte sobre o filho (ius vitae ac necis).
Nem a evolucdo dos costumes, nem o direito da Cidade puderam abrandar o rigor deste poder soberano.
(PEREIRA, 2005, p.417)

° O pai, como um pater romano, exercia autoridade plena sobre os filhos, que nada faziam sem a sua permissao.
Escolhia-lhes a profisséo, elegia o noivo da filha, estava presente em toda a vida de uns e de outros, a cada
momento. (PEREIRA, 2005, p.29)

19 A conceituacdo de grupo familiar no Brasil guarda uma tradicio de contetdo patriarcal, vinculada a lagos de
consanglinidade, ascendéncia e descendéncia. Por influéncia do catolicismo, é ligada quase sempre ao
casamento, embora desde o periodo colonial outras formas de familia se apresentem na estrutura social
brasileira. (PEREIRA, 2008, p.273)

'O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigagdes, quanto & pessoa e bens
do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condicGes, por ambos 0s pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica Ihes impde, tendo em vista o interesse e a protecdo do filho.
(DINIZ, 2002, p.447)



protecdo do filho. Ambos tém, em igualdade de condicdes, poder decisério
sobre a pessoa e bens de filho menor ndo emancipado. (DINIZ, 2002, p.
447)

Na verdade, o poder familiar seria entdo sinébnimo do termo autoridade
parental ja utilizado por alguns autores. Para Teixeira (2005, p. 109) a autoridade
parental é:

Um diferenciador de conceitos ora esbocados [...] esta se mede na tutela da
pessoa, a qual ndo tem apenas escopo protetivo, mas, principalmente,
promocional da personalidade. [...] o poder-dever de protecdo e provimento
das necessidades, sejam elas materiais ou espirituais, encontram abrigo
muito mais na autoridade parental do que na guarda, pois ambos os pais

tém a fungcdo promocional da educacdo dos filhos, em sentido amplo, que
envolve criacdo, orientagdo e acompanhamento.

Pelo que se v&, ap6s a Constituicdo de 1988% tivemos consagrados valores
e principios que passaram a reger as familias, em seus direitos e em seus deveres.

Adiante abordar-se-a os principios mais relevantes a presente pesquisa.

2.2) A perda do Poder Familiar

Tendo a familia especial protecdo do Estado, este deve atuar garantindo a
dignidade de seus membros, preservando o melhor interesse da crianca e
promovendo a protecao integral desta.

Nestes termos, quando constatado algum sinal de negligéncia, imprudéncia,
exageros dos pais em relacdo aos filhos, necesséria se faz, a tomada de
providéncias para a solucdo do problema, o que, em grande parte dos casos,
acarreta a perda ou a suspenséo do poder familiar.™®

Aos pais cabe o dever de vigilancia e protecdo aos filhos menores conforme

disposto no artigo 1634 e incisos**, do Cédigo Civil de 2002. Os filhos tém prioridade

12 Um dos maiores avancos do direito brasileiro, principalmente apés a Constituicdo de 1988, é a consagragio da
forca normativa dos principios constitucionais explicitos e implicitos, superando o efeito simboélico que a
doutrina tradicional a eles destinava. (LOBO, 2008, p.34)

¥ Quando um ou ambos os genitores deixam de cumprir com os deveres decorrentes do poder familiar,
mantendo comportamento que possa Vir em prejuizo do filho, o Estado deve intervir. E prioritario preservar a
integridade fisica e psiquica de criangas e adolescentes, nem que para isso tenha o Poder Pdblico de afasta-los
do convivio de seus pais. (DIAS, 2009, p.392)

4 codigo Civil de 2002 , Artigo 1634 — Compete aos pais quanto & pessoa dos filhos menores: | — dirigir-lhes a
criacdo e educacdo; Il — Té-los em sua companhia e guarda; 111 — conceder-lhes e negar-lhes consentimento para
casarem; IV — nomear-lhe tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver,
ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; V — representa-los até aos 16 (dezesseis) anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;



no que tange a preservacdo de sua integridade fisica e psiquica, mesmo que para
isso o Poder Publico tenha que retira-los do convivio com os pais.

O poder familiar € um dever dos pais a ser exercido no interesse do filho. O
estado moderno sente-se legitimado a entrar no recesso da familia, a fim de
defender os menores que ai vivem. Assim reserva-se o direito de fiscalizar
o adimplemento de tal encargo, podendo suspender e até excluir o poder
familiar. Quando um ou ambos 0s genitores deixam de cumprir com 0s
deveres decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa
vir em prejuizo do filho, o Estado deve intervir (DIAS, 2009, p.392)

Dias (2009, p. 393) alude ao fato de que:

Ainda que decline a lei causas de suspensdo e de extincdo do poder
familiar, sdo elas apresentadas de forma genérica, dispondo o juiz de ampla
liberdade na identificacdo dos fatos que possam levar ao afastamento
temporario ou definitivo das funcdes parentais.

As hipoteses de suspensdo do poder familiar encontram-se arroladas no
artigo 1637, § Gnico™ e 1638 e incisos™®, 1588", todos do Cédigo Civil de 2002 e
também no artigo 24'® da lei 8069/ 90 que se refere ao descumprimento injustificado
das obrigacées aludidas no artigo 22'° deste mesmo diploma legal.

O rol de hipdteses expressas para a suspensao e extincdo do poder familiar
nao é taxativo, podendo ser decretado em qualquer tempo, através de denuncias
acerca do inadimplemento das obrigacdes, desde que este inadimplemento leve a
iminéncia de risco a integridade da crianca ou do adolescente.

Portanto, no caso de o juiz, ao analisar o caso concreto, vir a perceber que o
motivo alegado para a aplicacdo da medida de perda ou suspensdao do poder

familiar ndo corresponde a nenhum dos parametros definidos pela lei, podera entéo,

VI — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;VIl — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s
servigos proprio de sua idade e condig&o.

15 Artigo 1637, CC/2002 — Se 0 pai, ou a mde, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar medida
gue lhe parega reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha. § Unico — Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mde condenados por
sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de priséo.

18 Artigo 1638, CC/2002 — Perder4 por ato judicial o pai ou a mae que: | — Castigar imoderadamente o filho; Il —
Deixar o filho em abandono; Ill — praticar atos contrdrio a moral e aos bons costumes; IV — Incidir
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

7 Artigo 1588, CC/2002 - O pai ou a méae que contrair novas ndpcias n&o perde o direito de ter consigo os filhos,
que s6 Ihe poderao ser retirados por mandado judicial, provado que ndo séo tratados convenientemente.

8 Lei 8.069/90, artigo 24 — A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditdrio, nos casos previstos na legislagdo civil, bem como na hip6tese de descumprimento
injustificado dos deveres e obriga¢des a que alude o artigo 22 desta lei.

19" ei 8.069/90, artigo 22 — Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.



decidir pela ndo aplicacdo desta medida e também, determinar que o filho continue
na companhia dos pais ou tomar medida que represente menos infortinio para

entidade familiar em sua integra®.

2.3) A atuacado do Ministério Publico na defesa dos incapazes

Pode-se dizer que a protecdo aos incapazes € uma das mais antigas
atribuicbes do Ministério Publico, que pode atuar como agente ou como
interveniente de acordo com o0 caso que, em se tratando de incapacidade esta
direcionado a pessoas determinadas. Mazzilli (1996, p.216), busca explicitar

claramente que:

[...] desde que haja alguma caracteristica de indisponibilidade parcial ou
absoluta de um interesse, ou desde que a defesa de qualquer interesse,
disponivel ou ndo, convenha a coletividade como um todo, ai sera exigivel a
iniciativa ou a intervencao do Ministério Publico junto ao Poder Judiciéario.

No que tange o interesse dos incapazes, o Ministério Publico deve intervir
pela qualidade da parte, para eventual suplementacao da defesa do incapaz.

No caso de conflito de interesses de dois incapazes, podem se oficiar dois
membros ministeriais conforme o caso. Mazzilli (2002, p.158) afirma que:

Nas hipGteses de intervencdo ministerial pela qualidade da parte
necessario serg, para acautelar o equilibrio do contraditério, que a atuagéo
se dé teleologicamente vinculada, pois o interesse que ao Ministério Publico
cabe defender esta diretamente vinculado a uma pessoa determinada.

Dai a importancia do Ministério Publico na sociedade, pois este atua na
defesa dos interesses sociais individuais indisponiveis conforme dispde Ada
Pellegrini (2006, p. 226):

O Ministério Publico é, na sociedade moderna, a instituicdo destinada a
preservacdo dos valores fundamentais do Estado enquanto comunidade.
Define-o a Constituicdo Federal como instituicdo permanente essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,

0 Superadas as causas que provocaram, pode ser cancelada sempre que a convivéncia familiar atender ao
interesse dos filhos. A suspensdo é facultativa, podendo o juiz deixar de aplica-la. Pode ser decretada com
referéncia a um Unico filho e ndo a toda prole, como pode abranger apenas algumas prerrogativas do poder
familiar. (DIAS, 2009, p. 393)



do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(art. 127 / CF). &

Na defesa dos incapazes, o Ministério Publico tem uma acédo interventiva
evidenciada pela qualidade das partes onde ha interesses indisponiveis, decorrentes
das condicdes pessoais de seu titular.

Segundo Mazzilli (2002, p. 240), o Ministério Publico “...] em qualquer agéo,
oficiara se houver interesse de incapaz”. Sendo protetiva, essa atuacdo pela
qualidade da parte ndo o impede de opinar livremente desde que cumpra sua fungao
de protecdo aos incapazes, o que Ihe é legitimado e conferido por lei, destinando
precipuamente sua funcdo a suprir eventuais deficiéncias na defesa da parte
protegida.

N&o obstante, Mazzilli (2001, p.95), nos mostra que as pessoas que
necessitam da protecdo do Ministério Publico s&o, “[...] populares em geral, [...]
menores ou incapazes, ora pessoas doentes ou portadoras de deficiéncia [...]...Até
loucos”, e que as hipéteses mais frequentes de procura ao membro do Ministério
\publico séo os conflitos relacionados a familia, dentre as quais nos interessa neste
estudo, a destituicdo ou suspensao do poder familiar e as medidas de protecédo a
criancas e adolescentes em situacdes suspeitas.

O Ministério Publico atua também na &rea da infancia e da juventude dando
protecdo integral a crianca e ao adolescente, o que coloca os pais com incapacidade
transitoria nas mesmas condicfes dos filhos incapazes e, portanto merecedores de
igual protecéo e zelo pela indisponibilidade de seus direitos.

A incapacidade dos pais podera ser uma incapacidade transitéria por se tratar
de aspectos que podem ser mudados quando submetidos a uma assisténcia
adequada e por poderem exercer alguns atos da vida civil conforme disposto no
artigo 4° caput, CC/02. %

Nesse caso, a incapacidade que for considerada transitoria dependera de
averiguacdo da situacdo concreta. Nas acOes de destituicdo do poder familiar o

psiquiatra perito devera esclarecer sobre a existéncia de um problema mental de

21 Artigo 127 da CF/88 — o Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. (EC n°. 19/98 e EC n°. 45/2004).

22 Artigo 4°, CC/02 — S#o incapazes relativamente a certos atos, ou @ maneira de os exercer: | - 0s maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido; 111 - 0s excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - 0s
prédigos.
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base ou determinar o perfil de personalidade da pessoa submetida & pericia,
identificando se existe relacdo de prejuizo com o bem estar do menor.

A destituicdo do poder familiar € colocada como sancao imposta a falta grave
dos deveres dos pais para com os filhos menores, 0 que nem sempre € cabivel nos
casos de mera incapacidade. Leva-se em consideragcdo para a constituicdo da
destituicdo do poder familiar a seguranca que deve ser oferecida a crianca, bem
como o direito de seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral.

Como preceitua Venosa (2005, p. 169):

O Exame da incapacidade transitéria depende da averiguacdo da situagdo
concreta. Nem sempre sera facil sua avaliacdo e nem sempre a pericia

médica serd conclusiva, mormente quando do ato j& decorreu muito tempo
e quando o agente ndo possa ser examinado diretamente.

A incapacidade dos pais uma vez definida como transitoria, muitas vezes nao
tem sido relevada, deixando os pais em situacao desfavoravel a de seus filhos, visto
gue legalmente o interesse da crianca deve ser preservado conforme disposto no
artigo 4° do ECA?, o que ocorre em detrimento ao interesse dos pais.

Nos casos em que a incapacidade € permanente, um estudo deve averiguar a
possibilidade de exercicio do poder familiar por aquele pai, o auxilio que lhe é
prestado (por parentes ou amigos, por exemplo) e a situagdo em que o filho se
encontra. O que se percebe € que esses aspectos nem sempre sdo observados,
levando a separacao de familias de forma indevida.

Em sendo os pais incapazes, o Ministério Publico deve primar também pelo
interesse destes para que possam criar seus filhos dentro da familia, garantindo a
efetivacdo do artigo 19 do ECA?*, proporcionando aos menores uma educacao
equilibrada com carinho e afeto.

No que tange o melhor interesse da criangca, na falta dos pais ou
responsaveis, e quando estes ndo puderem garantir os cuidados e a protecéo
necessarios as criancas, cabe ao Estado assegurar que algum grupo social na

pessoa de uma entidade ou instituicao o facga.

2% Artigo 4°, ECA — 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 salde, a alimentacdo, a educacédo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria.

2 Artigo 19 , ECA — Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.



O artigo 203, | ® da Constituicdo Federal prevé a prestacdo da assisténcia
social a todos que dela necessitarem incluindo a protecao a familia. A Constituicao

Federal determina em sua redacao que:

[...] artigo 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado, artigo 226, §8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na
pessoa de cada um dos que a integram, [...] € em seu artigo 227 §1° onde
[...] o Estado promoverd programas de assisténcia integral a saude da
crianca e do adolescente, admitida a participacdo de entidades néo-
governamentais [...] 83° VII programas de prevencdo e atendimento
especializado a crianga e ao adolescente dependente de entorpecentes e
drogas afins.

2.4) Ministério Publico e a Destituicdo do Poder Familiar.

Conforme disposto no artigo 155 da lei 8.069/90 %, o Ministério Publico e
quem tiver interesse poderd instaurar a acdo de destituicAo do poder familiar
podendo ser proposta inclusive por um dos genitores frente ao outro. Dispde

também a lei 8.069/90 em seu artigo 201, 111%/

, que sendo o Ministério Publico parte
legitima para propor a acao de destituicdo do poder familiar, esta podera ser dirigida
contra ambos ou contra um dos pais.?®
Por ser o poder familiar um dever a ser exercido no interesse dos filhos,?® o
Ministério Publico pode adentrar na privacidade da familia para ter garantias do
cumprimento deste dever, podendo até mesmo afastar os filhos do convivio com
seus pais, 0 que pode trazer transtornos emocionais e psiquicos para a crianca.
Quando um ou ambos o0s genitores deixam de cumprir com o0s deveres
decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa vir
em prejuizo do filho, o Estado deve intervir. [..] nem que para isso

tenha o Poder Publico tenha de afasta-los do convivio de seus pais.
(DIAS, 2009, p. 392)

% Artigo 203, CF/88 — A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independente de contribuicdo &
seguridade social, e tem por objetivos: | — A protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice.

?® Vide nota 26.

2 Artigo 201 - Lei 8.069/90 — ECA. Compete ao Ministério Publico: 111 — promover e acompanhar as acdes de
alimentos e os procedimentos de suspensdo e de destituicdo do poder familiar, nomeagéo e remocao de tutores,
curadores e guardides, bem como oficiar em todos os demais procedimentos da competéncia da Justica da
Infancia e da Juventude;

%8 Artigo 24 - Lei 8.069/90 — ECA. A perda e a suspenséo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em
procedimento contraditdrio, nos casos previstos na legislagéo civil, bem como na hip6tese de descumprimento
injustificado dos deveres e obriga¢des a que alude o artigo 22.

2 Artigo 22 - Lei 8.069/90 — ECA. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacio dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes
judiciais.



Conforme j& mencionado, podemos perceber que a perda do poder familiar
denota requisitos fundados em negligéncia, violéncia, maus tratos para com 0s
filhos*® acarretando a sua destituicéo através da intervencéo do Estado na figura do
Ministério Publico.*! Segundo Dias (2009, p.392) “Em face das seqiielas que a perda
do poder familiar gera, deve somente ser decretada quando sua mantenca coloca
em perigo a seguranca ou a dignidade do filho.”

A perda ou destituicdo do poder familiar € colocada como uma sancao aos
pais pelo descumprimento de seus deveres. Dias (2009, p.394) aborda em sua obra
que “A perda do poder familiar é sang¢do de maior alcance e corresponde a
infringéncia de um dever mais relevante, sendo medida imperativa, e nao
facultativa.”

Nos casos de incapacidade civil dos pais, para atender ao melhor interesse
do menor, ndo devemos nos pautar na acao de destituicdo do poder familiar e sim

em um tratamento igualitario para a familia, buscando a preservacao desta.

De qualquer forma, como o principio da prote¢do integral dos interesses da
crianca deve ser, por imperativo constitucional, o norte, parece que a regra
de se ter por extinto o poder familiar em toda e qualquer hipétese de perda
nédo é a que melhor atende aos interesses do menor. (DIAS, 2009, p.395)

2.5) O Conselho Tutelar como 6rgao auxiliar da funcao do Ministério Publico

Para zelar dos direitos da crianca e do adolescente, temos o Conselho
Tutelar, que é 6rgdo permanente, autbnomo e néo jurisdicional.
O ECA* resguarda as criancas e aos adolescentes, em seu artigo 3°*, todos

os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana®”.

%0 Artigo 1638 — Cadigo Civil / 02. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que; I — castigar
imoderadamente o filho; Il — deixar o filho em abandono; Ill — praticar atos contrarios a moral e aos bons
costumes;

31 Artigo 98 - Lei 8.069/90 — ECA. As medidas de protecéo a crianca e ao adolescente séo aplicaveis sempre que
os direitos reconhecidos nesta lei forem ameacados ou violados: | — por acdo ou omissdo da sociedade ou do
Estado; Il — por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; Il — em razdo de sua conduta.

%2 Estatuto da Crianca e do Adolescente.

% Artigo 3° da lei 8069/90 — A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condic6es de liberdade e dignidade.

% Arantes 2006 - Manual de Prética Juridica do Estatuto da Crianca e do Adolescente, (p.19)



As medidas de protecdo aos incapazes, no que diz respeito a crianca e ao
adolescente, sdo descritas como providéncias que visam resguardar os direitos que
tenham sido violados.

Essas medidas protetivas podem ser aplicadas, bem como substituidas a
qualquer tempo, desde que vinculadas aos interesses dos incapazes em questao.

Tais medidas de protecédo devem ser aplicadas especialmente com relevancia
ao fortalecimento dos lacos familiares, posto que a convivéncia familiar e
comunitaria esta garantida no texto constitucional, em seu artigo 227, caput®.

A crianca e o adolescente tém sua identidade pessoal formada a partir do
grupo familiar e social ao qual se acha inserido ndo s6 pelo grau de parentesco, mas
por lacos de afeto para assim terem uma existéncia digna garantida pelo Estado.
Ada Pellegrini (2006, p 226 - 227) aduz que:

E que o Estado social de direito se caracteriza fundamentalmente pela
prote¢cdo ao fraco (fraqueza que vem de diversas circunstancias como

idade, estado intelectual, inexperiéncia, pobreza, impossibilidade de agir ou
compreender) [...]

O Estado contempordneo assume por missdo garantir ao homem, como
categoria universal e eterna, a preservacdo de sua condicdo humana,
mediante 0 acesso aos bens necessarios a uma existéncia digna — e um
dos organismos de que disp8e para realizar essa funcdo € o Ministério
Publico, tradicionalmente apontado como instituicdo de protecao aos fracos
e que hoje desponta como agente estatal predisposto a tutela de bens e
interesses coletivos ou difusos.

O Ministério Publico tem legitimidade para instaurar o procedimento de
destituicdo do poder familiar como medida de prote¢cdo aos menores incapazes, 0
gue vem ocorrendo, muitas vezes em desconformidade com o texto constitucional e
principios fulcrais do Direito de Familia.

Na obra Direito da Crianca e do Adolescente, Pereira (2008, p.22) discorre

sobre a atitude a ser tomada em relacao a crianca:

Qualquer atitude a ser tomada em relacao a crianga tem que ser de modo a
garantir, o melhor possivel, donde se estabeleceu que a mesma s seria
separada de seus pais quando se constatasse abuso, negligéncia ou
qualquer outra atitude da espécie: ou quando ocorresse separacao de seus
pais.

% Artigo 227, CF/88 - Caput. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.



Além do Ministério Publico, temos o Conselho Tutelar que atua junto a este
participando ativamente na comunidade com intuito de garantir a protegéo integral a
crianca e ao adolescente que abrange a convivéncia familiar fundada nos lacos de
afetos que a crianca e o adolescente conhecem.

O ECA, em seu artigo 131 dispde que o Conselho Tutelar é um 6rgédo néo
jurisdicional escolhido pela sociedade para zelar pelo cumprimento da lei no que
tange o interesse das criancas e dos adolescentes.

Todo municipio devera ter pelo menos um Conselho Tutelar que sera
escolhido pela comunidade local®” sendo imprescindivel os requisitos legais para a
escolha de seus membros®® que deverdo atuar durante trés anos sendo permitida
uma reconducg&o®.

O processo de escolha para a formacédo do Conselho Tutelar é atribuido ao
Conselho Municipal de Direitos da Crianca e do Adolescente (que é um érgao criado
por determinagdo do ECA, devendo obrigatoriamente, fazer parte do Poder
Executivo Municipal, sendo formado por membros do Governo Municipal indicados
pelo prefeito e membros da sociedade civil escolhidos e indicados por suas
organizacdes representativas).

E sugerido que o mandato dos membros do Conselho Municipal de Direitos
da Crianca e do Adolescente coincida com o do prefeito em exercicio (4 anos) ou, no
minimo um mandado de dois anos, admitindo apenas uma reconducdo ndo devendo
ultrapassar o mandato do respectivo prefeito que os escolheu.

O Conselho Municipal de Direitos da Crianca e do Adolescente atua em
conjunto com o Conselho Tutelar, sem haver subordinacao entre eles, mesmo sendo
independentes e autbnomos, pois estes atuam na area de protecdo aos direitos da

crianca e do adolescente, ndo deixando que a prefeitura Municipal decida sozinha

% Artigo 131 — Lei 8.069/90 - ECA. O Conselho Tutelar é 6rgdo permanente e autdnomo, ndo jurisdicional,
encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente, definidos nesta
lei.

% Artigo 139 — Lei 8.069/90 - ECA. O processo para a escolha dos membros do Conselho Tutelar sera
estabelecido em lei municipal e realizado sob a responsabilidade do Conselho Municipal dos Direitos da Crianga
e do Adolescente, e a fiscalizagdo do Ministério Publico. (Redacéo dada pela lei n°. 8.242, de 12.10.1991)

% Artigo 133 — Lei 8.069/90 - ECA. Para a candidatura a membro do Conselho Tutelar, serdo exigidos os
seguintes requisitos: |1 — reconhecida idoneidade moral; 1l — idade superior a vinte um anos; Il — residir no
municipio.

% Artigo 132 — Lei 8.069/90 - ECA. Em cada municipio havera, no minimo, um Conselho Tutelar composto por
cinco membros, escolhidos pela comunidade local para mandato de trés anos, permitida uma recondugdo.
(redacédo dada pela lei n°. 8.242, de 12.10.1991)



hY

acerca das prioridades de atencdo e investimentos relativos a crianca e ao
adolescente.
E vedada qualquer ingeréncia da Administragdo Municipal, ou de qualquer
outro 6rgédo ou Poder, na administracéo e deliberacdes do Conselho Tutelar,
cujo funcionamento, horario, plantdes, etc., assim como os critérios de

eleicdo e escolha dos conselheiros deve ser objeto de Lei Municipal prévia.
(ARANTES, 2006, p.183)

O ECA determina em sua redacdo que 0 municipio sera o responsavel pela
previsao de recursos para o funcionamento do Conselho Tutelar, inclusive no que
diz respeito & remuneracdo dos membros do conselho®.

A falta de dotac&o orgcamentaria prépria e a aplicacao efetiva do orgamento
importardo em responsabilidade das autoridades municipais, na forma da

lei, podendo qualquer do povo e devendo o Ministério Publico e a
Autoridade Judiciaria fazé-la valer. (ARANTES, 2006, p.183)

A falta dos Conselhos Tutelares ou dos conselhos Municipais dos Direitos
da Criangca e dos Adolescentes impede que o municipio receba verbas
estaduais e municipais de programas destinados a efetivar direitos da
crianca e do adolescente. (ARANTES, 2006, p.183)

O conselheiro tutelar precisa ter um relacionamento bom e amplo com toda a
sociedade, incluindo a convivéncia comunitaria e habilidades na organizacédo do
trabalho social para, através do didlogo, do acesso as informacgdes, obter éxito em

sua busca da solucédo adequada para o direito violado ou com iminente violacéo.

O ¢6rgao foi instituido para exercer na sociedade, de forma capilar, a defesa
e execucdo dos direitos da crianca e do adolescente e por isto deve ser
descentralizado e conectado com a rede de atendimento a infancia e a
juventude. (ARANTES, 2006, p.181)

A um conselheiro tutelar € imprescindivel saber ouvir e compreender 0s casos
gue chegam as suas maos na forma de denuncia; através da visita de membros da
familia ao conselho; ou mesmo através da acédo preventiva dos Conselheiros, que
vao até a residéncia de familias que séo suscetiveis de terem seus direitos violados
para entdo garantir um resultado positivo de acdo sem prejudicar a familia.

O Conselho Tutelar tem o Poder Dever de fiscalizar as ac6es ou omissfes
publicas ou privadas que envolvam direitos das criancas e dos

adolescentes, devendo representar ao Juiz da infancia e da juventude os
casos de violagbes administrativas ou legais, podendo, para tanto,

0 Artigo 134 — Lei 8.069/90 - ECA. Lei municipal disporéa sobre local, dia e horério de funcionamento do
Conselho Tutelar, inclusive quanto a eventual remuneracdo de seus membros. § Unico constard da Lei
orcamentaria municipal previsao dos recursos necessarios ao funcionamento do conselho tutelar.



representar ao Juiz, como exemplo, nos casos de fornecimento de alcool,
thinner, cola, a criancas e adolescentes ou sua permanéncia em locais
proibidos e sem alvards, etc. (ARANTES, 2006, p. 181)

A Lei 8.069/90 em seu artigo 136, inciso |, dispbes que “séo atribuicbes do
Conselho Tutelar, atender as criancas e adolescentes nas hip6teses dos artigos 98*

e 105%, aplicando as medidas previstas no artigo 101, | a VII;**”

cuja interpretacao
fundamenta-se no fato do Conselho Tutelar ser além do o6rgdo incumbido pela
sociedade de zelar pelos interesses da crianga, ter atribuicdo de atendé-lo, aplicar
adequadas medidas de protecdo, atender aos pais e responsaveis, encaminhar ao
Ministério Publico noticia de fato que constitua infracdo contra os direitos da crianca
ou adolescente e de representar o referido Ministério Publico para efeito das acdes
de perda ou suspensao do poder familiar nos casos que tenham previsédo legal.
Dias (2009, p.395) confirma em sua obra “Manual de Direito das Familias”
“[...] que uma das atribuicdes do Conselho Tutelar € representar ao Ministério
Publico para o efeito das acdes de perda ou suspensao do poder familiar (ECA 136
XI)™. Porém, essa atribuicdo ndo lhe permite propor a referida acdo como
constatado na obra anteriormente mencionada.
[...] tal prerrogativa ndo confere legitimidade ao Conselho Tutelar para
propor a acdo. E assegurado o direito de agir a quem tenha legitimo

interesse (ECA 155)45. Assim, é de se reconhecer a legitimidade de
gualquer parente para propor a agéo. (DIAS, 2009, p.395)

A incapacidade civil dos pais bem como a incapacidade financeira dos
mesmos, por si s6 ndo enseja a destituicdo do poder familiar.*® O Conselho Tutelar
como 6rgdo de atuacdo ao lado da familia deve zelar pela preservacdo desta,

1 Artigo 98 — Lei 8.069/90 — ECA. As medidas de protecéo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que
os direitos reconhecidos nesta lei forem ameacados ou violados: | — por acdo ou omissdo da sociedade ou do
Estado; Il — por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel; Il — em razdo de sua conduta.

*2 Artigo 105 -Lei 8.069/90 — ECA. Ao ato infracional praticado por crianga corresponderéo as medidas previstas
no artigo 101.

* Artigo 101- Lei 8.069/90 — ECA. Verificada qualquer das hipoteses previstas no artigo 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas: | — encaminhamento aos pais ou responsavel,
mediante termo de responsabilidade; Il — orientacdo, ap6io e acompanhamento temporarios; 11l — matricula e
freqUiéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV — inclusdo em programa
comunitario ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; V — requisi¢do de tratamento médico,
psicolégico ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI — inclusdo em programa oficial ou
comunitario de auxilio, orientagéo e tratamento a alcodlatras e a toxicdmanos; VII — abrigo em entidade; VIII —
colocacao em familia substituta.

* Artigo 136, - Lei 8.069/90 — ECA. S&o atribuicdes do Conselho Tutelar: XI — representar o Ministério Piblico,
para efeito das acOes de perda ou suspensdo do patrio poder.

*Artigo 155 - Lei 8.069/90 — ECA. O procedimento para a perda ou a suspensio do pétrio poder terd inicio por
provocagdo do Ministério Piblico ou de quem tenha legitimo interesse.

*® Artigo 23 - Lei 8.069/90 — ECA. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente
para a perda ou a suspensao do patrio poder.



constatando o nivel de incapacidade que acomete o0s pais quando suscitar a
necessidade de destituicdo do poder familiar.

A protecdo normalmente pressupde uma desigualdade, hipotese em que uns
sao hipossuficientes em relacdo aos outros, 0 que ndo ocorre no caso de destituicao
do poder familiar por incapacidade civil dos pais, visto que estes se encontram em
igual necessidade de protecao quanto a seus filhos também incapazes.

A protecdo aqui apresentada deve ser direcionada aos pais e aos filhos, sem
priorizar as necessidades de um deixando de zelar pelos interesses dos outros, visto
que a familia € de suma relevancia na formacéo e desenvolvimento da crianca.

Aos pais, como a todo cidad@o deve ser permitido o contraditério e a ampla

defesa, que sdo garantias fundamentais previstas no artigo 5°, LV, CF. #’

2.6) Limites legais e principiolégicos da atuacdo do Ministério Pablico nas
acdes de destituicdo do poder familiar nos casos de incapacidade civil dos

pais
2.6.1) A nova principiologia do Direito de Familia.

A nova familia estd passando por intensas modificacbes provocadas pela
mudanca do patrio poder para poder familiar, também chamado de autoridade
parental, agora dividido com o pai em igualdade de condicbes com a mde ou com
quem se tenha um vinculo afetivo®.

Segundo Fachin (2003, p.258), “conectada a idéia de autoridade parental, a
compreensédo dos deveres dos pais remete a guarda.”

O interesse dos pais estd condicionado ao interesse do filho, ou melhor,
no interesse de sua realizacdo como pessoa em estado de desenvolvimento que
abrange o direito dos pais de decidirem acerca de questdes referentes a educacéo e
formacao dos filhos e também dever, na medida em que aos pais incumbe observar

e atender as necessidades dos filhos.*°

" Artigo 5°LV, CF — Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

8 Artigo 21 - Lei 8.069/90 — ECA. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela
mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurando a qualquer deles o direito de, em caso de
discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucéo da divergéncia.

* O direito dever de guarda inclui o de fiscalizacdo, que permite aos pais controlar a vida da crianca, dentro do
domicilio familiar e fora dele. Esse direito permite submeter a crianca a vigilancia sobre a organizacédo de seu



O que realmente ocorre € uma mudanca nos conceitos basicos, imprimindo
uma feicdo moderna a familia, mudanga esta que atende as exigéncias da
época atual, indubitavelmente diferente das de outrora, revelando a
necessidade de um questionamento [...]

[...] a familia esta passando por profundas modificacdes, mas como
organismo natural ela ndo se acaba e como organismo juridico esta
sofrendo uma nova organizacéo; [...] (DINIZ, 2002, p.23)

Tais mudancas vém embasadas em principios, que trazem um novo
paradigma familiar preservando o elo entre pais e filhos, dando direitos a estes
enguanto menores, e deveres a aqueles enquanto detentores do poder familiar sem,
no entanto desestruturar a entidade familiar™®. Portanto, tais principios devem balizar
a aplicacdo do direito, sobretudo o Direito de Familia.

Os principios sao os parametros que servem de base para a interpretacao
das normas juridicas, apontando os caminhos que devem ser seguidos pelos
aplicadores da lei. S&o as vigas mestras do mundo juridico.

Podemos verificar tal fato no momento em que L&bo, (2008, p. 55) discorre
que "0 principio ndo € uma recomendacdo ética, mas diretriz determinante nas
relacbes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a
sociedade e com o Estado.”

Os principios, por terem um &ambito de abrangéncia maior, orientam a
interpretacdo das normas constitucionais quando estas entram em conflito. De
acordo com Lébo (2008, p. 54) “O principio € um reflexo do carater integral da
doutrina dos direitos da crianca e da estreita relacdo com a doutrina dos direitos
humanos em geral”.

Se uma norma possuir uma pluralidade de sentidos, prevalecera aquela que
esteja de acordo com os principios constitucionais>’.

O direito de familia moderno é regido por principios que visam a preservacao
da entidade familiar (muitos deles aplicaveis ao caso em estudo). Dentre eles,

podemos destacar:

cotidiano e em controlar seus deslocamentos , suas relagdes com membros da familia e com terceiros.[...] ele
deve ser exercido no interesse da crianga, em fungéo de sua idade e da cultura familiar. (LOBO, 2008, p. 277)

%0 Tais alteragdes foram acolhidas, de modo a atender & preservagio da coesdo familiar e dos valores culturais,
acompanhando a evolucdo dos costumes, dando-se a familia moderna um tratamento legal mais consentaneo a
realidade social, atendendo as necessidades da prole e de didlogo entre cOnjuges ou companheiros.
(DINIZ, 2008, p.17)

51 Assim, segundo a natureza dos principios, no ha supremacia de um sobre os outros, devendo eventual colis&o
resolver-se pelo balanceamento dos interesses, no caso concreto. (LOBO, 2008, P. 54)



a) O principio da “Ratio” °* do matrimdnio e da unido estavel, consiste na vida
conjugal baseada no afeto entre os conviventes e a necessidade de uma completa e
duradoura comunhéo de vida.

b) O principio da igualdade juridica, que se aplica aos conjuges e aos
companheiros, segundo o qual as decisdes acerca da sociedade conjugal devem ser
tomados em comum acordo entre os cOnjuges dando a estes 0s mesmos direitos e
deveres®®. Tal principio abrange também os filhos, ndo permitindo nenhuma forma
de discriminacgéo entre os adotados e os havidos dentro ou fora do casamento.

c) Temos também o principio da liberdade, que se reflete, por exemplo, no
livre arbitrio do casal em constituir ou ndo uma familia por meio da unido estavel ou
do casamento sem nenhuma interferéncia no planejamento familiar. Nesse sentido:

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia
de constituicdo, realizacdo e extingdo de entidade familiar, sem imposi¢éo
ou restricBes externas de parentes, da sociedade ou do legislador;[...] ao
livre planejamento familiar; & livre definicdo dos modelos educacionais, dos
valores culturais e religiosos ; a livre formagdo dos filhos, desde que

respeitadas suas dignidades como pessoas humanas;]...] (LOBO, 2008,. P.
46)

A liberdade e a igualdade — correlacionadas entre si — foram os primeiros
principios reconhecidos como direitos fundamentais, [...] O papel do direito —
gue tem como finalidade assegurar a liberdade — é coordenar, organizar e
limitar as liberdades, justamente para garantir a liberdade individual. [...] s
existe liberdade se houver, em igual propor¢cdo e concomiténcia, igualdade.
(DIAS, 2009, p 63)

d) Os diversos tipos de familias estdo amparados pelo principio do pluralismo
familiar que abrange a familia matrimonial®*, a familia monoparental®, a familia
homoafetiva®, a familia socioafetiva® e a unido estavel®®, dentre outras. Segundo
Lébo (2008, p.36) o principio do pluralismo de entidades familiares fundamenta-se
em dois outros principios aplicaveis ao direito de familia “o da igualdade e o da
liberdade, pois as entidades sao juridicamente iguais, ainda que diferentes, e as

pessoas sao livres para constitui-/as”.

>2 Raz&o0. (do latim)

> Artigo 226, § 5°, CF/88 — os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

> Familia constituida através do casamento.

> Familia composta por um dos genitores e a prole.

% Familia constituida por pessoas do mesmo sexo e a prole.

%" Familia constituida basicamente por lagos afetivos.

%8 Hoje, se evidencia no mundo juridico a diversidade de composicdes familiares, reconhecendo nessas unides
um modelo plural de familia a ser protegido pelo Direito, como também o presente eleva o direito de viver
juntos a condi¢do de direitos fundamentais, orientados pelo principio da dignidade humana. ( FACHIN, Rosana,
Em busca da familia do novo milénio in PEREIRA, 2002, P. 59 - Familia e Cidadania)



e) A dignidade da pessoa humana € um principio inerente a todos os ramos
da sociedade e esté intrinseco na entidade familiar no que tange o desenvolvimento
dos seus membros principalmente criancas e adolescentes.

f) O principio da solidariedade familiar origina-se nos vinculos afetivos
compreendendo fraternidade e reciprocidade, na coexisténcia para a existéncia do
grupo familiar.

g) A protecdo integral € um principio que busca a protecdo principalmente a
crianca e ao adolescente por estarem em condi¢cdes peculiares de desenvolvimento,
0 que nos leva ao principio da afetividade que é imprescindivel a essa protecao.

h) A afetividade, como o préprio nome ja diz, € um principio que assegura o
afeto trazendo igualdade aos membros da familia, sejam eles naturais ou nao.

O afeto ndo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. [...] O afeto ndo é somente
um lago que envolve os integrantes de uma familia. Igualmente tem um viés

externo, entre as familias, pondo humanidade em cada familia, [...]
(DINIZ, 2009, p.70)

Entendidos os principios, passemos a estudar a sua interligacdo ao tema de

estudo.

2.6.2) Estudo de Casos

Diante de tudo o que foi exposto, para uma melhor visualizagdo dos casos em
gue o Ministério Publico destitui o poder familiar pela incapacidade civil dos pais,
cabe citar algumas decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul acerca das
hip6teses em que nos deparamos com o desamparo dos pais e o acolhimento
apenas da crianca e ou do adolescente.

Em todas as decisbes abaixo, constatar-se-a nitidamente o desrespeito aos
principios constitucionais e aos direitos indisponiveis da familia e ndo s6 da crianca
e do adolescente, tais como, a igualdade, a protecao integral (que abrange nao sé a
crianca, mas também seus pais em condicfes de incapacidade), a dignidade da

pessoa humana na figura de pais e filhos, dentre outros.

ECA. DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. Cabivel a destituicdo do poder
familiar guando a mde ndo apresenta condicdes de prestar os cuidados
gue a filha necessita, por sofrer surtos psicéticos e possuir_histérico
de vida vinculado ao sofrimento e ao abandono. O interesse a ser
preservado é o da crianca, que necessita de protecdo, carinho e de um




ambiente que lhe possibilite crescer de forma saudavel e feliz. Apelo
desprovido. (APELACAO CIVEL N° 70007442882, SETIMA CAMARA
CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO RS, RELATOR: MARIA BERENICE
DIAS, JULGADO EM 03/12/2003) (grifo nosso)

Neste caso, 0 interesse a ser preservado na esfera social ndo deveria ser
apenas o da crianga visto que a mae necessita de igual protecdo do Estado por se
encontrar em condicbes de incapacidade. Resguardar e preservar o melhor
interesse da crianca seria dar a assisténcia necessaria a sua mae para que possa

preservar o vinculo afetivo ja existente.

EMENTA: ECA. DESTITUICAO DE PATRIO PODER™. AINDA QUE A
NEGLIGENCIA E A IRRESPONSABILIDADE DOS GENITORES POSSAM
SER, EM PARTE, CREDITADA A SITUACAO DE POBREZA EM QUE
ESTAO INSERIDOS, DESCABE MANTER A CRIANCA SUBMETIDA AOS
EFEITOS NEFASTOS DE TAL CONDUTA, MORMENTE QUANDO NAO
HA QUALQUER INDICATIVO DE QUE POSSA VIR A MELHORAR, SOB
PENA DE SOFRER GRAVES PREJUIZOS EM SEU DESENVOLVIMENTO.
APELO DESPROVIDO. (APELACAO CIVEL N° 70004192753, SETIMA
CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: DES.
MARIA BERENICE DIAS, JULGADO EM 12/06/02) (grifo nosso)

Apesar do caso em andlise ndo se referir diretamente a incapacidade juridica,
mas apenas econdmica, é de grande relevancia o seu estudo.Nesta decisédo, que
contempla o entendimento aplicado a varias questfes de incapacidade, percebe-se
gue nao seria cabivel a destituicdo do poder familiar e sim a insercédo da familia em
programas de assisténcia e amparo as familias que se encontram em situacdo de
pobreza, caso fosse realizado um estudo principiolégico da questdo. Conclui-se,

portanto, pela falta de efetividade da atuacao do Ministério Publico na hipétese.

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. DESTITUICAO DO PATRIO
PODER. NULIDADE. 1. NAO HAVENDO DUVIDA ACERCA DA FILIACAO
E DO ABANDONO DAS CRIANCAS E DA ADOLESCENTE PELA
GENITORA, A FALTA DAS CERTIDOES DE NASCIMENTO NAO
NULIFICA O PROCESSSO. 2. TENDO A GENITORA SIDO CITADA
PESSOALMENTE E DEIXADO DE OFERECER CONTESTACAOQO,
FAZENDO-SE REVEL, DESCABIDA A NOMEACAO DE CURADOR
ESPECIAL, POIS INDEMONSTRADA SUA INCAPACIDADE CIVIL,
HAVENDO APENAS MERA NOTICIA DE QUE ENFRENTARIA
PROBLEMAS DE ORDEM MENTAL. 3. SENDO CERTO O ABANDONO
DAS FILHAS, EXPONDO-AS A SITUACOES DE RISCO, IMPERIOSA A
DESTITUICAO DO PATRIO PODER, SENDO IRRELEVANTE SE ESSE
ABANDONO DECORREU DE INCAPACIDADE MENTAL OU SE FOI
DOLOSO, SENDO CERTA A INAPTIDAO PARA O EXERCICIO DO
PATRIO PODER. 4. INOCORRE NULIDADE QUANDO O JULGADOR
INDEFERE DILIGENCIAS INUTEIS ou DESNECESSARIAS.

% Em virtude das mudancas ocorridas na legislago civil & partir de 2002, onde houver a nomenclatura Patrio
Poder, leia-se Poder Familiar ou mesmo Autoridade Parental .



INTELIGENCIA DO ART. 132 DO CPC. EMBARGOS DESACOLHIDOS. (5
FLS). SEGREDO DE JUSTICA. (EMBARGOS INFRINGENTES N°
70003895547, QUARTO GRUPO DE CAMARAS CIVEIS, TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RS, RELATOR: DES. SERGIO FERNANDO DE
VASCONCELLOS CHAVES, JULGADO EM 13/09/02. (grifo nosso)

A verificacdo e analise do caso concreto sdo imprescindiveis para tomada de
medidas protetivas com especial relevancia na preservagao do melhor interesse da
crianca, que nos casos de incapacidade dos pais, consiste na assisténcia destes e

na permanéncia daqueles no grupo familiar que lhes serve de parametro para seu
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crescimento e formacéo pessoal”. No caso em andlise, apesar de ser levada a juizo

a noticia sobre a incapacidade, esta ndo foi considerada, em latente desrespeito as

normas aplicaveis a espécie.

ECA. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. Impde-se a destituicio do
poder familiar, em atencdo ao principio do melhor interesse da crianca,
guando os pais, que sofrem problemas mentais, ndo prestam ao filho
os cuidados minimos de gue necessita para crescer de forma saudavel
e feliz. Apelo desprovido. (APELACAO CIVEL N° 70008091886, SETIMA
CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: MARIA
BERENICE DIAS, JULGADO EM 31/03/2004)

Definir o que seja o melhor interesse da crianca e os limites legais de atuacao
do Ministério Publico poderia ser, assistir a seus pais, dando a estes condi¢des de
permanecerem com seus filhos e cria-los em consonéncia a seus principios
familiares.

Limitar a atuacdo do Ministério Publico nestes casos, hdo se resume ha
aplicacao da lei focada em uma interpretacao literal e sim em uma analise bastante
ampla do caso concreto visando a preservacéo do melhor interesse de todos®.

Pelos casos expostos, percebe-se a necessidade de se garantir maior
efetividade a atuacdo do Ministério Publico (e dos Conselhos Tutelares), no que
concerne a preservacado dos direitos indisponiveis dos membros da entidade
familiar, sem desvirtuar os deveres de sua funcéo protetiva que deriva da condicéo

de hipossuficiéncia de pais e filhos incapazes.

% Artigo 23, § Unico - Lei 8.069/90 — ECA. N&o existindo outro motivo que por si s6 ndo autorize a decretacio
da medida, a crianca ou adolescente serd mantida em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser
incluida em programas oficiais de auxilio.

%1 Sobre o tema, recomenda-se a leitura da Dissertagdo de Mestrado de Carmem Silvia Righetti acerca do tema
“O Poder Judiciario e as Demandas Sociais”, em que se V& nitidamente a desarmonizardo dos direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente em face aos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana, da afetividade, da protecdo integral, da liberdade e da igualdade, dentre outros.



Apés vinte anos da promulgacédo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, as
criancas e os adolescentes continuam sendo as maiores vitimas de um sistema
juridico que néo prioriza a permanéncia destes em seus lares no momento em que o
Ministério Publico decide pela destituicdo do poder familiar, sem dar aos pais a
assisténcia necesséria e a oportunidade de permanecer na companhia de seus
filhos sob a justificativa de ver-se limitado pelo texto legal.

Righetti (2005) identifica nos casos inseridos em sua Dissertacao de Mestrado
acerca do “Poder Judiciario e as Demandas Sociais”, em muito semelhantes aos
acima estudados, que através de uma série de procedimentos legais 0 Ministério
Publico desvincula a verdadeira natureza dos direitos fundamentais e coloca em
risco a formacéo dessas criancas, na medida em que elas crescem fora do ambiente
familiar e que ndo tém acesso aos servi¢os sociais publicos basicos.

Ainda segundo Righetti (2005, p.7), as familias destas criancas e muitas
outras que se encontram nas mesmas condicbes de caréncia da protecdo do
Ministério Publico, mas que se véem no anonimato pela ignorancia ante a seus
direitos, “[...] s@o facilmente despojadas dos direitos de criar seus filhos em
condicBes dignas e ndo obtém do Estado o suporte para superar limites como o
alcoolismo, a falta de condi¢cdes matérias de subsisténcia, entre outros problemas”.

O Ministério Publico, sendo responsavel por garantir que os direitos de todos
0os membros do grupo familiar se realizem, pouco ou nada faz em prol da
capacitacdo dos agentes dos servigos sociais publicos, como escolas, servicos de
salde e assisténcia social, dentre outros, visto que na maioria dos casos s&o
tomadas decisbes contarias as verdadeiras necessidades destes, gerando um
desrespeito a convivéncia familiar e a dignidade de seus membros.

Resta ainda salientar uma maior reflexdo sobre as interpretacdes da realidade
feitas pelo Ministério Publico que, em geral, culpabiliza as familias pelos problemas
gerados em seu nucleo esquecendo-se do fato de que estas mesmas familias sédo
palco da protecdo especial do Estado.

Ao Estado é designado o dever de garantir a protecao integral, a dignidade, a
igualdade, a liberdade, vinculando-se aos principios que norteiam as entidades
familiares preservando o vinculo afetivo que se apresenta de suma relevancia no

atual Estado Democratico de Direito.



Em todos os casos expostos e pesquisados, vé-se a falta de atuacdo do
Ministério Publico no que tange a assisténcia aos pais, ja que limitam sua acdo ao
texto legal.

Em uma grande maioria de casos, poder-se-a verificar a auséncia de medidas
de protecdo em relacdo aos pais incapazes, sendo necessaria uma interpretacao
diferenciada acerca do assunto, visto que a Constituicdo Federal garante a todos o
direito a protecao, a liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

Na tentativa de priorizar o incapaz menor de idade, o Ministério Publico
desampara o0s pais também nas mesmas condicbes de incapazes e em
contrapartida desrespeita os direitos indisponiveis das mesmas criancas que de
maneira equivocada estdo sendo priorizadas.

Perceber-se-4 que em nenhum dos casos estudados foram verificadas
atitudes de violéncia, negligéncia ou abandono dos pais, entretanto verificamos a
auséncia de medidas protetivas em relagdo ao grupo familiar o que na verdade
desrespeita o disposto no artigo 226, caput, CF/88.

Limitar-se legalmente n&o significa atuar com supedaneo apenas na
legislacdo pertinente. Significa colocar em pratica a funcdo de protecdo integral
averiguando as situacbes concretas e as necessidades de pais e filhos sem
desvincula-los de seus lacos afetivos.

O Ministério Publico, ao adentrar no seio de uma entidade familiar e
desestruturd-la com a destituicdo do poder familiar sem dar preliminarmente a
assisténcia necesséaria a preservacdo deste é desestruturar todo futuro de uma
sociedade que poderia ser mais igualitaria sem necessariamente respaldar-se nas
desigualdades.

Verificar-se-a que da mesma forma que o rol de fatores que ensejam a
destituicdo do poder familiar ndo € limitado ao texto legal, também as medidas de
protecdo a familia devem seguir os mesmos caminhos através da atuacdo do
Ministério Publico com respaldo em sua funcdo de protecdo a aqueles que fazem
parte da porcao carente da sociedade.

Ilgualar-se pelas desigualdades seria limitar-se a garantir os direitos
fundamentais a pais e filhos incapazes, dando igual protecdo a estes e aqueles se
atendo ao texto legal apenas nos casos de violéncia, opressdo, abandono
injustificado, castigos imoderados, agressdes, maus tratos, dentre outros fatores que

realmente ensejam a destituicdo do poder familiar.



3) CONCLUSOES

Ao final deste trabalho, podemos constatar que ha uma auséncia de equilibrio
na funcdo de protecdo exercida pelo Ministério Publico, o que a transforma em uma
forma de desrespeito aos principios constitucionais e de descumprimento dos
direitos inegavelmente indisponiveis, pois gera uma desigualdade entre pais e filhos
incapazes e merecedores de igual tratamento pelo Estado.

No que concerne a protecao aos pais e filhos incapazes far-se-a necessaria
uma atuacdo em conjunto do Ministério Publico com os varios 6rgaos de assisténcia
social tais como, o Centro de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS), Sistema
Unico de Assisténcia Social (SUAS), o Conselho Tutelar, o Conselho Municipal de
Direitos da Crianca, instituicbes, fundacdes, Organizacbes Nao Governamentais,
associacles, dentre outras, optando sempre em Ultimo caso pela destituicdo do
poder familiar.

Cabe salientar que as atividades desenvolvidas por estes oOrgdos de
assisténcia devem englobar atividades que reunam pais e filhos através de
atividades em oficinas que viabilizam a geracdo de renda, e principalmente o
fortalecimento do grupo familiar mediante palestras socioeducativas, atividades
terapéuticas, ludicas e de recreacdo que preservem o0s vinculos afetivos dos
membros do grupo familiar.

Foi constatado ao longo do estudo em tese que a insercdo da criangca em uma
familia substituta, mesmo que provisoriamente, ndo |he resguarda o melhor
interesse ou mesmo a protecao integral. Este fato pode acarretar sérios problemas
de ordem psicoldgica que afetardo sensivelmente o desenvolvimento da crianca,
gue se vé inserida em um ambiente desconhecido e sem a formacdo de vinculo
algum.

O Ministério Publico deverda, na tentativa de alcancar um limite de igualdade
entre pais e filhos incapazes, promover programas de capacitacdo dos Conselheiros
Tutelares, em virtude destes terem maior contato com as familias que necessitam da
atuacao do Estado na garantia dos direitos fundamentais.

Ao atuar em casos que envolvem a incapacidade de pais e filhos, o Ministério
Publico deve-se ater a realidade de cada grupo familiar, objetivando sempre a

preservacdo da entidade ja constituida.



Privar pais incapazes da criagdo de seus filhos através da destituicdo do
poder familiar € ao mesmo tempo privar os filhos da convivéncia afetiva com estes.

Ao Ministério Publico caberia a implementacdo de parcerias com a sociedade
na implantacdo de programas ou na fomentacdo dos ja existentes no sentido de
trabalhar o grupo familiar optando apenas em ultimo caso para destituicdo do poder
familiar, ademais, preservar a familia dentro dos parametros principiolégicos da
dignidade humana e da igualdade material de direitos, é funcéo do Estado.

Pelo que se percebe, os limites de atuacdo do Ministério Publico nas acoes
de destituicdo do poder familiar, ndo implicam, necessariamente, a aplicacéo textual
da lei e sim traz novos horizontes para tal atuagao.

A existéncia de leis ndo basta para assegurar e garantir os direitos
fundamentais dos cidadaos, pois a legislacdo por si s6, ndo é capaz de mudar a
realidade, nem obriga nenhum cidaddo a participar efetivamente de politicas que
Ihes tragam garantias de vida digna.

Enfim, acreditamos que s6 com a participacdo ativa da sociedade em parceria
com o Ministério Publico, poderemos ver a efetivacdo e preservacdo dos direitos
fundamentais tornando-os ndo somente uma obrigacdo do Estado, mas uma

responsabilidade de todos.
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