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RESUMO

No transcurso da historia brasileira, verifica-se que o Estado intervém nas familias
economicamente vulneraveis a partir de praticas segregacionistas. Esse € um padrdo que se
repete ainda hoje, pela crenca subsistente de que as familias pobres séo incapazes de cuidar dos
seus proprios filhos. O caso Forneron e filha vs. Argentina, representa essa atuacdo do Estado,
apesar do esforco internacional para coibir tal realidade.A Constituicdo Federal de 1988 e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamentaram a doutrina da protecéo integral no Brasil,
segundo a qual o critério socioeconémico ndo deve ser capaz de, por si sO, determinar a
segregacdo de uma familia. Além disso, criancas e adolescentes séo reconhecidos como sujeitos
de direitos, sendo a convivéncia familiar e comunitaria um dos seus direitos fundamentais. A
realidade que se enfrenta hoje, todavia, se reflete no expressivo nimero de 32.791 criancas e
adolescentes vivendo em acolhimento institucional. Essa medida, que deveria ser a excegéo,
ainda se aplica em larga escala, e continua a atingir de forma prevalecente familias pobres. O
acolhimento institucional ndo se configura como o local adequado para a formacdo da
personalidade dos infantes, uma vez que se trata de um ambiente institucional, de modo que
apenas deve ser determinado em situagdes de extrema necessidade, a partir de critérios técnicos
gue apontem nesse sentido. A atuacdo do Estado deve se dar, portanto, em via oposta, de forma
a prevenir a segregacdo familiar, com o investimento em politicas publicas eficazes para o
fortalecimento das familias.

PALAVRAS-CHAVE: direitos da crianca e do adolescente; doutrina da protecdo integral;
convivéncia familiar; acolhimento institucional.

ABSTRACT

Throughout Brazilian history, the State has intervened in economically vulnerable families
through segregationist practices. This pattern is still repeated to this day, due to the subsisting
belief that impoverished families are incapable of caring for their own children. The case of
Fornerén and daughter vs. Argentina represents this practice by the State, despite the
international efforts to curb it. The Federal Constitution of 1988 and the Statute of the Child
and Adolescent have regulated the doctrine of integral protection in Brazil, according to which
the socioeconomic criterion should not be able, by itself, to determine the segregation of a
family. Furthermore, children and adolescents are recognized as subjects of rights, with family
and community life being one of their fundamental rights. Nonetheless, the reality faced today
is reflected in the significant number of 32,791 children and adolescents living in institutional
foster care. This measure, which should be the exception, is still applied on a large scale, and
continues to primarily affect poor families. The institutional shelter is not an appropriate place
for developing the personality of the children, for it is an institutional environment, therefore it
should only be determined in situations of extreme need, based on technical criteria that point
in that direction. Thus, State action should be taken in the opposite direction, in order to prevent
family segregation, by investing in effective public policies for the strengthening of families.

KEY WORDS: child and adolescent rights; doctrine of integral protection; family cohabitation;
institutional shelter.



1 INTRODUCAO

No Brasil, atualmente, mais de 32.791 criancas e adolescentes encontram-se em
acolhimento institucional, sendo que apenas 2.831 destes estdo habilitados para serem adotados.
Trata-se de medida de protecéo, prevista pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
que deve ser empregada quando se verifica uma situacdo de vulnerabilidade vivenciada por
crianga ou adolescente.

Ocorre que a doutrina da protecao integral, instituida pela Constituicdo de 1988 e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, consagra a convivéncia com a familia natural como um
direito fundamental, e a pratica da separacéo de pais e filhos deve ser excepcional. Apesar disso,
0 acolhimento institucional ainda se aplica em larga medida, com a finalidade de retirar a
crianca ou o adolescente de uma situagdo de risco ocasionada por sua familia natural, e garantir
0 seu superior interesse. Considerando o histérico dos direitos infantojuvenis no Brasil, nas
situacBes de negligéncia praticadas pelo Estado, sociedade e familia, se faz necesséria a
compreensdo de como € possivel aplicar o direito a convivéncia familiar, sem prejudicar a
protecado integral de criancas e adolescentes.

Dentro deste cendrio, a presente pesquisa objetiva compreender como aplicar a doutrina
da protecdo integral as criancas e adolescentes frente a garantia da convivéncia familiar, a partir
do conceito de vulnerabilidade atribuida a tal grupo, pelo ordenamento juridico nacional e
internacional. Nesse sentido, o objetivo geral deste estudo foi analisar se a aplicacdo simultanea
do principio da protecdo integral com o direito a convivéncia com a familia natural de criancas
e adolescentes os compreende como sujeitos de direitos ou se reforca a vulnerabilidade destes.

No decorrer da pesquisa, buscou-se identificar as situagcdes de tenséo entre a doutrina da
protecdo integral e o direito fundamental a convivéncia com a familia natural, no ordenamento
juridico brasileiro. Além disso, foi utilizada uma perspectiva histérica, literaria e juridica para
compreender o conceito de vulnerabilidade relacionado a criancas e adolescentes. Ademais, foi
realizado um estudo da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
Fornerdn e filha vs. Argentina, a fim de compreender o direito a convivéncia familiar na
perspectiva internacional e, por fim, foram analisados os efeitos do acolhimento institucional
para o grupo infanto juvenil.

O presente estudo utiliza como meétodo a revisdo narrativa da literatura, a qual possui o
objetivo de concentrar o conhecimento cientifico ja produzido sobre a aplicacdo do direito a
protecdo integral e da convivéncia com a familia natural de criancas e adolescentes, de modo a

sintetizar as evidéncias contidas na literatura para contribuir com o desenvolvimento do



conhecimento na tematica (BARROS; SANTOS; LIMA, 2017).

Ademais, para suprir a lacuna que uma pesquisa empirica na realidade do acolhimento
institucional deixou, a qual foi impossibilitada pelo cenario pandémico em que esta pesquisa se
operou, foi utilizado o estudo de caso como método de pesquisa complementar, especificamente
na abordagem do direito fundamental a convivéncia familiar, a partir do caso Fornerdn e filha
vs. Argentina, a fim de aprofundar o estudo com base em variadas fontes e perspectivas. Nesse
sentido, o caso objetiva oferecer uma representacdo do fendmeno juridico no contexto

internacional a partir dos dados e informacdes que lhe séo inerentes (MACHADO, 2017).

2 DE OBJETOS DE PROTECAO A SUJEITOS DE DIREITOS: UMA ANALISE DAS
CATEGORIAS VULNERABILIDADE E RISCO

Embora mais de trés décadas tenham transcorrido desde a mudanca paradigmatica nos
direitos das criancas e dos adolescentes, a necessidade de fazer uma ponte entre o passado e
presente se da em razdo da permanéncia de praticas que continuam a desproteger este grupo.
Assim, questionar se as alteracGes normativas alcancadas até aqui representam uma nova
perspectiva ou se reproduzem as ideias anteriores, € o ponto de partida fundamental.

A crianca é o sujeito que compde uma categoria social geracional, sendo a infancia um
fato bioldgico, pertencente a um grupo etario, mas construida social e historicamente, a partir
da etnia, cor, condicdo social, género, orientacdo sexual, dentre outros aspectos (FREITAS;
ALVES, 2017).

Nos séculos X e Xl, a infancia sequer era representada nas pinturas, uma vez que a
sociedade na idade média ndo se importava com essa fase da vida, de tal modo que ndo havia
razdo para representad-la. A juventude configurava apenas um periodo de transicdo, cujas
lembrancas deveriam ser esquecidas (ARIES, 1986).

Foi apenas a partir do século XVI que as idades passaram a ser demarcadas, uma vez
que a periodizacdo da vida adquiriu importancia para os reformadores religiosos e civis nos
documentos. Até o século XV, a familia ndo era uma realidade sentimental, mas social, moral
e religiosa, com objetivo centrado na honra do nome e na prosperidade do patriménio. Nesse
periodo, as criangas residiam na casa de outras familias, servindo como aprendizes de atividades
domésticas (ARIES, 1986).

A partir dessa delimitacdo de idade, surge uma relacdo de dominacdo, por meio da
hierarquizacdo etaria, com o adulto localizado no topo, assim como ocorre com as demais
relacOes de classe, raca e género. Todavia, essas relagdes ndo atuam em harmonia, de modo que

a busca pela superacdo da desigualdade de classe, por exemplo, pode gerar a dominagéo etaria
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ou sustentd-la (ROSEMBERG; MARIANO, 2010).

Por conseguinte, quando a educagéo passou a ser tarefa da escola, a qual se tornou o
instrumento de passagem da infancia para a vida adulta, as relacdes internas da familia se
modificaram e as criancas passaram a figurar no centro das relaces familiares (ARIES, 1986).
No século XVIII, foi desenvolvida a intimidade no seio familiar, uma vez que a casa ndo estava
mais aberta ao exterior e a sociedade foi mantida a certa distancia. Dessa maneira, chega-se a
configuracdo da familia moderna, na qual as criangas ocupam um espaco de protagonismo em
relacdo aos pais, com forte preocupaGdo na sua carreira, futuro, educacio e sadde (ARIES,
1986).

Com o avango do capitalismo, no século XVIII, e o surgimento de novas ideias, as
criancas foram lidas como seres facilmente moldaveis e, portanto, a chave para o futuro de uma
nacao. Percebe-se que a crianca deixa de ser uma preocupacao privada no ambito familiar e da
igreja e passa a ser uma preocupagéo de cunho social do Estado. Assim, paulatinamente, a ideia
de responsabilidade parental surge e se fixa, sendo os pais considerados os responsaveis pelo
destino dos seus filhos (ZAPATER, 2019).

A partir disso, eugenistas, positivistas e evolucionistas da época, acreditavam que a
nacdo humana deveria ser regenerada por meio das criancas, motivo pelo qual defenderam a
vigilancia como forma de evitar que elas se desviassem. Todavia, esse pensamento saneador
traduzido em acg0es, atacava as criangas pobres com uma educacgéo voltada para a submissédo
(RIZZINI, 2008).

A crianca, dessa maneira, apenas simbolizava esperanca sob a condicdo de ser educada
nos moldes exigidos pela cultura hegemdnica saneadora. Em razéo disso, era prerrogativa do
Estado retird-las das suas familias, para reeducé-las, quando o seu meio ndo era considerado
adequado. Por outra via, essa mesma base filosofica questionou a inocéncia da crianca,
considerando-a perigosa quando ndo se comportava com submissdo, denotando a ambiguidade
com a qual esse grupo era tratado (R1ZZINI, 2008).

Em 1551 foi inaugurada no Brasil a primeira casa de recolhimento de criangas, gerida
pelos Jesuitas, cuja funcdo era isolar criancas negras e indigenas dos seus pais, em razdo da ma
influéncia que estes representavam para elas (MACIEL, 2021). Por conseguinte, as a¢des do
Estado se voltavam para as criangas abandonadas ou 0rfas, de forma que predominava a préatica
de recolhé-las com a ocultacdo da identidade de quem as abandonava. O maior exemplo de
instituicdo com esse objetivo foi a Roda dos Expostos, implantada no Brasil através da Santa
Casa de Misericordia, em 1730 (RIZZINI, 2008).

A Constituicdo de 1891, ainda néo tratava da infancia e juventude, mas as evidentes
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desigualdades sociais resultaram na preocupagdo com o controle de criangas consideradas
arruaceiras ou abandonadas (ZAPATER, 2019). Nesse periodo, a crianga abandonada
configurava-se como um problema social potencialmente grave, sendo construida a partir de
entdo as bases para categoria do menor, a qual originou o estereotipo da crianca carente de uma
acdo civilizatoria proposta pelo Estado, de forma que somente as criangas pobres simbolizavam
0 perigo (RIZZINI, 2008).

Neste contexto, a crianga também passou a ser lida como potencial forca de trabalho e
ganha relevo na sociedade, em que pese ainda ndo seja sequer reconhecida como pessoa. Diante
disso, do final do seculo XI1X para as primeiras décadas do século XX, as criancas configuram-
se tdo somente como objeto de tutela dos adultos e, quando representassem risco a sociedade,
passavam a ser objeto de intervencdo do Estado (ZAPATER, 2019).

As atividades sociais migravam entre assegurar direitos e defender-se das criancas e
adolescentes. Em 1906 foram inauguradas casas que se dividiam em prevencéo e corre¢cdo. Em
decorréncia disso e de influéncias externas, foi concretizada no Brasil a doutrina do direito do
menor, caracterizada pelo binbmio caréncia-delinquéncia. Nessa fase, a infancia pobre foi
criminalizada (MACIEL, 2021).

O Estado possuia, entdo, a prerrogativa de suprimir garantias para proteger e, assim, foi
formada a base para a doutrina da situagdo irregular. Essa doutrina era caracterizada
principalmente por ser restrita aqueles que se enquadravam no modelo predefinido do menor
em situacdo irregular, um padrdo definido por jovens para o quais faltava 0 minimo existencial
de saude e instrucdo, que eram vitimas de maus tratos, que se encontravam em perigo moral,
pelos locais que frequentavam, que eram autores de infragdes penais ou que nao se adaptavam
a familia ou a comunidade por desvio de conduta (MACIEL, 2021).

Em 1926 foi publicado o Codigo de Menores do Brasil, por meio do decreto n.° 5.083,
gue se voltava aos infantes expostos e abandonados. Em sequéncia, no ano de 1927, o referido
decreto foi substituido pelo decreto n.° 17.943-A (Cédigo Mello Mattos), consoante o qual era
tarefa do juiz de menores, figura criada a partir da referida legislacdo, decidir o destino de
criangas e adolescentes. Para a familia, a seu turno, era destinado o papel de suprir as
necessidades basicas, possuindo ou ndo as condigdes econdémicas necessarias (MACIEL, 2021).

A partir do Cdédigo Mello Mattos, justica e assisténcia se uniram, o que foi essencial
para a figura do juiz de menores, que se caracterizava por uma atuacdo protecionista,
controladora e centralizadora, que recaia tdo somente sobre uma infancia pobre, considerada
perigosa (MACIEL, 2021). Fica, portanto, difundida a categoria juridica estigmatizante do

menor, dividida entre menores abandonados e menores delinquentes, para 0s quais nao se
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diferenciava o tratamento (ZAPATER, 2019).

Em 1937, o viés social da Constitui¢do vigente, criou o Servico de Assisténcia do Menor
(SAM), por meio do Decreto-Lei n.° 3.799/41, o qual foi redefinido mais tarde pelo Decreto-
lei n.° 6.865/44, cujo atendimento se voltava para 0os menores delinquentes e desvalidos
(MACIEL, 2021). Nesse periodo historico, o Brasil tratava a infancia com uma l6gica
correicional e ndo afetiva, a partir do objetivo de tutela moral em razdo das tendéncias
totalitarias e fascistas que a carta constitucional possuia (ZAPATER, 2019).

As acOes voltavam-se para a quebra de vinculos familiares, com a finalidade de
recuperar a crianga e o adolescente, por meio de vinculos institucionais. Observa-se, que se
mantinha uma politica de tratamento as criancas e adolescentes, com a mesma logica daquela
utilizada pela roda dos expostos.

Relembre-se aqui, o classico romance literario brasileiro: “Capitdes da Areia”, do autor
Jorge Amado (1937). Este livro trouxe a realidade da infancia abandonada, de mais de 100
criancas e adolescentes, com idades entre 08 e 16 anos, que viviam em situacdo de rua, na
cidade de Salvador/BA. Vale destacar o seguinte trecho, de quando Pedro Bala foi capturado
pela policia numa tentativa de furto: “E o chefe dos tais capitdes de areia. Veja... O tipo do
criminoso nato. E verdade que vocé ndo leu Lombroso... Mas se lesse, conheceria. Traz todos
os estigmas do crime na face.” (p. 196). Assim, percebe-se a forma de tratamento, nesse periodo
historico, da categoria geracional da infancia pobre e abandonada no Brasil, dentro da politica
do Estado Novo, a qual reforgou padrdes estigmatizantes e excludentes a partir de ideais
fascistas.

Em 1943, foi instaurada uma comissao revisora do Codigo Mello Mattos, uma vez que
o diagnostico demonstrava que o problema da crianca era principalmente social (MACIEL,
2021). Foi neste interregno que ocorreu o fim da Segunda Guerra Mundial, em que foram
criadas a infancia e a juventude nos moldes mais proximos do gque se conhece na atualidade
(ZAPATER, 2019), com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948) e a Declaragéo
dos Direitos da Crianca (1959), o que serviu de base para, mais tarde, ser criada a doutrina da
protecdo integral (MACIEL, 2021).

Todavia, com o golpe militar, a comissao foi desfeita, em completo retrocesso. Anos
mais tarde, em 1960, a evidente incapacidade do SAM de cumprir com 0s seus objetivos,
cumulado pelo desvio de verbas, culminou na sua extingdo e substituicdo pela Fundacao
Nacional do Bem-Estar do Menor (Funabem), a qual se baseava na Politica Nacional do Bem-
Estar do Menor (PNBEM), proposta progressista com viés pedagdgico-assistencial, gerido de
forma centralizada e verticalizada (MACIEL, 2021).
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Sem qualquer intencéo de inovar e, concretizando em instrumento juridico a doutrina
da situacéo irregular, em 1979 foi publicado o novo Cédigo de Menores (Lei n.° 6.697), que via
a segregacao como a Unica e possivel solucdo, razdo pela qual a internacéo era pratica comum
(MACIEL, 2021). Tratava-se de mais um exemplo do rigor autoritario dos ditadores, para 0s
quais os menores eram um problema de “seguranca nacional” e, que distinguia duas infancias
por um critério meramente econdémico: a regular e a irregular (ZAPATER, 2019).

Essas acOes foram um reflexo da modernidade, com ideal civilizatério eurocéntrico,
pautada na reducdo do outro a si mesmo, com o objetivo de produzir pessoas submissas e
moldadas ao ideal hegemdnico. As politicas neocoloniais, portanto, em que pese vestissem a
roupagem do novo, marcaram as infancias de modo ndo menos nocivo do que as formas de
colonizacdo, desta vez fundamentadas no modelo capitalista, que cria barreiras para a
complementaridade socio-historica (FREITAS; ALVES, 2017).

Invertendo totalmente a logica excludente, causando uma verdadeira revolugdo nos
direitos das criancas e dos adolescentes e estabelecendo novos paradigmas, a Constituicdo
Federal de 1988 reconhece esse grupo como verdadeiros sujeitos de direitos, titulares de direitos
fundamentais. A constituinte foi influenciada por documentos juridicos internacionais que ja
operavam a época, bem como pelo Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua
(MNMMR). Foi a partir de entdo, que o modelo da situacdo irregular foi substituido pela
doutrina da protecdo integral (MACIEL, 2021).

Todo esse esfor¢o, culminou na aprovacao dos artigos. 227 a 229 da CRFB/88, por meio
dos quais sdo previstos direitos basicos como salde, educacao, lazer e assisténcia social, as
familias economicamente vulneraveis, igualdade no tratamento juridico entre os filhos, dentre
outros direitos protetivos, devendo ser garantidos em solidariedade pela familia, sociedade e
Estado (MACIEL, 2021). Essa previsao constitucional rompeu em definitivo com a doutrina da
situacdo irregular, prevista no codigo de menores. O termo menor se restou tao intrinsecamente
relacionado a logica da situacdo irregular que foi banido da legislacdo vigente, por ser
considerado discriminatdrio e estigmatizante (PIOVESAN; PIROTTA, 2018)

Por conseguinte, com a finalidade de implementar e regulamentar a nova ordem, foi
promulgado o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), por meio da Lei n.° 8.069/90, com
forte influéncia da Convencgdo sobre os direitos da crianca, de 1989, da qual o Brasil €
signatario. A referida norma nacional protetiva, se traduz em um microssistema fundamentado
na Doutrina da Protecdo Integral, que se materializa como uma politica publica, centrada numa
gestdo municipal e que abrange todas as criangas, sejam elas pobres ou ricas (MACIEL, 2021).

O protagonismo de novos atores é uma caracteristica marcante dessa mudanga
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paradigmatica, sdo eles: os conselhos municipal e tutelar, externalizando os anseios da
comunidade local; organismos ndo governamentais, que representam a sociedade civil, com
atuacdo na rede de atendimento; a familia, a qual incumbe os deveres inerentes ao poder
familiar; o Judiciario, por meio da fungdo judicante; o Ministério Pablico, como agente
garantidor e fiscalizador da rede; a Defensoria Publica, os advogados, e as equipes
interprofissionais fundamentais na atuacéo das varas da infancia e juventude (MACIEL, 2021).

Assim, criancas e adolescentes somente conquistaram o lugar de sujeitos de direitos na
sociedade brasileira apos duzentos anos do inicio da modernidade. Nesse momento historico,
se desenvolveu a base filosofica para a concepcao de sujeito de direito, por meio das ideias
iluministas, fundamentadas no pressuposto de que todos os individuos eram livres, iguais,
onipotentes em relacdo ao Estado e protagonistas da sua propria histéria (ZAPATER, 2019).

Todavia, € importante ressaltar que as primeiras declaragdes de direitos humanos,
embora pretendessem ser universais, ndo acolhiam juridicamente certas categorias de pessoas,
sendo tais: mulheres, criangas e prisioneiros (ZAPATER, 2019). Isso se explica, como afirma
Maira Zapater (2019, p. 28), porque: “Desde seu nascedouro, o discurso dos Direitos Humanos
é seletivo e obedece a finalidades politicas: escolhem-se episodios de violéncia em detrimento
de outros”. O sujeito de direito ¢ aquele determinado pelo poder hegemonico.

Levando em conta que as conotagdes culturais e morais possuem a capacidade de
delimitar a forma como as minorias politicas sdo tratadas, as ideias relacionadas a familia,
casamento, criancas e adolescentes sempre carregaram estigmas (ZAPATER, 2019). Portanto,
a igualdade defendida pelas revolucBes que marcaram a virada do século XVIII para o século
XIX, estava fundamentada numa base hegemonica e excludente, o que explica 0 néo
reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direito por tanto tempo.

Na contemporaneidade, a partir das normativas nacionais e internacionais vigentes,
criancas e adolescentes sdo considerados sujeitos de direitos, em peculiar condicdo de
desenvolvimento. No entanto, ha uma tenséo entre os direitos de liberdade e protecdo que insere
este grupo em um espectro de vulnerabilidade estrutural, decorrente de uma posicdo de
subordinacdo atribuida a infancia. Nesse sentido, ha de se tomar cautelas na interpretacdo dos
instrumentos normativos, para que o poder do adulto ndo seja ampliado em demasia
(ROSEMBERG; MARIANO, 2010).

As situacgdes de risco e vulnerabilidade social, atraem a atuacéo de programas e servi¢cos
socioassistenciais locais, como 0 CRAS (Centros de Referéncia da Assisténcia Social). Essa
politica compreende a vulnerabilidade como as situa¢Ges decorrentes da pobreza, bem como da

fragilidade dos vinculos familiares afetivos e de pertencimento social (ZANIANI; BOARINI,
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2011).

O conceito de vulnerabilidade baseia-se na maior exposicado de individuos e grupos a
determinadas condi¢des contextuais (CRESTANI; ROCHA, 2018). A categoria risco, por sua
vez, esta associada a uma perspectiva de probabilidade e previsdo, focada no individuo e,
portanto, esculpida de carater subjetivo. Assim, a vulnerabilidade passa a ser lida como a
exposicao a riscos de diferentes naturezas, numa perspectiva conjuntural de recursos, sejam eles
simbolicos ou materiais, caracteristicas inerentes a cada individuo ou grupo, que se relacionam
com as oportunidades disponiveis no meio social que ocupam (MONTEIRO, 2011)

Diante disso, a partir do final dos anos de 1980, organismos internacionais como a
Organizacdo das Nac¢des Unidas, por exemplo, passaram a recomendar que 0s seus paises
membros se guiassem pela vulnerabilidade na criacdo e aplicacdo de politicas publicas
(CRESTANI; ROCHA, 2018). Uma dessas politicas publicas, no Brasil, € o acolhimento
institucional, o qual pretende ser um instrumento de protecdo, que utiliza as categorias risco e
vulnerabilidade para entrar em ac&o. E significante considerar, que se trata de um equipamento,
fundamentado em aparatos juridicos que pode atuar como subterflgio para atuacdes do Estado
pautadas ainda na vigilancia e controle de um grupo especifico, qual seja: familias pobres
(CRESTANI; ROCHA, 2018).

O acolhimento institucional serd aprofundado em topico especifico posterior, no
entanto, é valido adiantar que em razdo do pensamento liberal, as familias possuem o dever de
gerir a si mesmas, de forma individual e ndo coletiva, mas quando falham nessa missdo sdo
culpabilizadas e criminalizadas. N&o se trata, por outro lado, de qualquer familia, mas das
familias pobres, aquelas que historicamente sdo consideradas fracassadas e incapazes de cuidar
dos seus filhos (CRESTANI; ROCHA, 2018).

O que se verifica, é que desde a roda dos expostos, em que pese 0 Estado reconheca a
importancia da infancia e se preocupe com as suas diversas experiéncias, as politicas voltadas
para criancas e adolescentes ainda ndo estdo voltadas para resolver a raiz de um problema que

é estrutural. De modo que as agdes estatais se pautam em um modelo segregacionista.

3 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E O DIREITO FUNDAMENTAL A
CONVIVENCIA FAMILIAR: DESDOBRAMENTOS DO ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

No século XX uma nova logica de compreensdo e tratamento para criangas e
adolescentes foi inaugurada no Brasil. A mudanca paradigmatica foi trazida pelo art. 227 da

CRFB/88, o qual substituiu a doutrina da situacéo irregular, que se operacionalizava no pais ha



16

quase um seculo, pela doutrina da protecao integral (MACIEL, 2021).

A doutrina da protecdo integral surge a partir de movimentos internacionais. A
Organizacdo das Nacbes Unidas, publicou em 1959 a Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca, importante instrumento que reconheceu criancas e adolescentes como sujeitos de
direitos, para os quais cuidados especiais e protecdo deveriam ser destinados. A Declaracdo
elencou dez principios, que tratavam dos direitos a: prote¢do contra discriminacdo; interesse
superior; satde; nome; nacionalidade; seguranca social; alimentacdo; tratamento especial para
criancas com deficiéncia; convivéncia familiar e educacao.

Todavia, o referido instrumento protetivo ndo teve a forga coercitiva garantidora de
eficacia, em funcdo do seu carater de declaracédo, razdo pela qual em 1989 foi aprovado pela
resolucdo n.° 44 o texto da Convencdo dos Direitos da Crianga, sendo pela primeira vez adotada
a doutrina da protecdo integral em carater obrigatério. Essa doutrina foi marcada por trés

fundamentos, sao eles:

1) reconhecimento da peculiar condic¢do da crianca e do jovem como sujeito de direito,
como pessoa em desenvolvimento e titular de protegéo especial; 2) criangas e jovens
tém direito & convivéncia familiar; 3) as Nagdes subscritoras obrigam-se a assegurar
os direitos insculpidos na Convencéo com absoluta prioridade. (MACIEL, 2021, p.
28)

Diante disso, a doutrina da protecdo integral localiza criancas e adolescentes como
sujeitos titulares de direitos, tal como as demais pessoas, mas em condicdo de pessoa em
desenvolvimento. Em razdo disso, este grupo necessita da atuacdo dos adultos, os quais
possuem deveres correspondentes. Assim sendo, a norma principiolégica protetiva distribuiu
de forma solidaria a responsabilidade de tais deveres entre a familia, a sociedade e o Estado
(ZAPATER, 2019).

Essa nova doutrina protetiva, contrapde a doutrina da situacdo irregular, a qual se
caracterizava por ser ndo universal, vale dizer, era restrita a um nimero limitado de criancas e
adolescentes, cujas familias ndo se adequavam ao modelo familiar concebido pelas elites
intelectuais e juridicas. N&o havia qualquer preocupacdo com os vinculos familiares, uma vez
que a situacéo irregular estava adstrita a eles ou a falta deles (ZAPATER, 2019).

Nesse sentido, aquele que era considerado como menor em situagdo irregular era
encontrado nas familias pobres, compostas em geral por pessoas negras, localizadas nas
periferias. Era para esse padrdo infantojuvenil que se destinava a atuagdo do Estado, por meio
da figura do juiz de menores. Esse julgador, por sua vez, centralizava uma atuacgéo jurisdicional
e administrativa, sem limites definidos, baseada no bindmio caréncia-delinquéncia e em

praticas segregacionistas (MACIEL, 2021).
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A partir da doutrina da protecdo integral, por outro lado, criangas e adolescentes
titularizam direitos fundamentais e a dignidade é protegida como valor em si, trata-se, portanto,
de um direito universal e exigivel. Em que pese tenha sido inaugurada pelo art. 227 da
CRFB/88, coube ao Estatuto da Crianca e do Adolescente construir a sistematica dessa doutrina
no Brasil (MACIEL, 2021).

Suas principais caracteristicas sdo: risco social como critério para ingeréncia protetiva
estatal; politicas de assisténcia social; atendimento meédico e psicossocial as vitimas de
negligéncia e maus tratos e politicas sociais basicas, distribuidas aos trés entes federativos;
aplicacdo do principio da municipalizacdo como corolario do principio da descentralizacéo
politica-administrativa; ao juiz coube a funcdo de apenas julgar na esfera judicante e normativa,
sendo que as medidas praticadas de oficio sdo exce¢des; ao Ministério Publico, como agente de
transformacéo social, foram destinados poderes mais abrangentes (MACIEL, 2021).

Nesse sentido, ganha relevo os principios norteadores dessa norma estatutéria, os quais
possuem o conddo de garantir coesdo légica as normas juridicas, além de indicar caminhos para
as situacdes de conflito entre elas diante de um caso concreto. Assim sendo, destaca-se o
principio da prioridade absoluta, o qual objetiva garantir que, inclusive na formulacdo de
politicas publicas e na destinagdo de recursos orcamentarios, a infancia tenha sempre
prioridade. Esse principio instrumentaliza o exercicio dos direitos dos quais criangas e
adolescentes sdo titulares (ZAPATER, 2019).

Vale acrescentar, que o art. 3° do marco legal da primeira infancia (Lei 13.257/16),
estabelece uma prioridade dentro da prioridade, ao dispor sobre a prioridade absoluta na criagdo
de politicas, planos, programas e servicos especificos para criancas de até 06 anos de idade, de
forma a garantir o seu desenvolvimento integral. Isso porque, a primeira infancia,
substancialmente nos 03 primeiros anos de idade, € um periodo de muita intensidade no
desenvolvimento emocional (MACIEL, 2021)

Ademais, do principio do interesse superior, previsto pelo art. 100, inciso IV, do ECA e
pelo art. 3° da Convencéo dos Direitos da Crianca, extrai-se que a aplicacdo da norma estatutaria
deve se guiar para o que seja melhor para as criancas e os adolescentes e ndo para o que melhor
se adequa a familia, a sociedade ou qualquer outro objetivo nesse sentido. Nao se trata também
da aplicacédo do que seja melhor subjetivamente para o julgador, o que pode abrir espaco para
injusticas e arbitrariedades (ZAPATER, 2019). A partir desse principio, portanto, os atores da
area infantojuvenil devem ter em mente, de maneira muito clara, que os destinatarios dos
direitos constitucionalmente consagrados em primazia séo as criangas e os adolescentes, ainda
que colidam com os direitos da familia (MACIEL, 2021).
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E, em se tratando de familia, o direito a convivéncia familiar estd expressamente
previsto no art. 227 da CRFB/88, e foi acolhido pelo ECA nos artigos. 4°, 16 e no capitulo 11|
do titulo Il. Ademais, a Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Criancas,
excepcionou a separacdo de pais e filhos para as hipoteses em que seja avaliado pelas
autoridades competentes que esse € 0 interesse superior da crianga.

Todo esse patamar de importancia ao direito a convivéncia familiar, se da em razéo de
ser esse considerado um direito fundamental, ao lado do direito a vida, que todo ser humano
possui de conviver com a sua familia de origem, em ambiente de cuidado mutuo e afeto.
Ademais, nos referidos dispositivos legais, esse direito esta sempre acompanhado do direito a
convivéncia comunitaria, uma vez que é na presenca de ambos que se dara um saudavel
desenvolvimento da crianca e do adolescente (MACIEL, 2021).

Assim, 0s pais devem incentivar a convivéncia comunitaria, a partir da escola, da
religido e de praticas recreativas por exemplo, de modo que tais experiéncias irdo auxiliar no
incremento da personalidade, carater e no desenvolvimento da cidadania desse infante. Dessa
forma, conviver com a familia e com a comunidade significa seguranca e estabilidade fisica e
emocional, atributos essenciais nesta fase da vida (MACIEL, 2021). Nesse sentido, a separacdo
da crianca e do adolescente do seu nicleo comunitario, corresponde a grave violagcdo ao seu
direito a vida, uma vez que assim estardo privados de se desenvolverem em um ambiente de
amor, respeito e protecdo (MACIEL, 2021).

A familia ¢, assim, considerada um instrumento imprescindivel para a defesa de criancas
e adolescentes (MOREIRA, 2014). Todavia, nem sempre a familia biol6gica consegue garantir
essa convivéncia saudavel para o desenvolvimento do infante e, numa andlise sistematica, todo
0 sustentaculo normativo produzido para criancas e adolescentes privilegia as relacdes de
afinidade e afetividade no campo familiar (ZAPATER, 2019).

Desse modo, quando os direitos deste grupo forem violados, as medidas de protecédo
devem ser aplicadas, como preconiza o art. 98 do ECA. Em se tratando da hipotese prevista no
inciso Il do referido comando normativo, em que a falta, omisséo, ou abuso, advier dos pais ou
responsaveis, as politicas publicas devem se guiar, prioritariamente, no sentido de recuperar o
ambiente familiar vulneravel, de modo a evitar a segregacdo de criangas e adolescentes do
convivio familiar (MACIEL, 2021). Assim também dispde o Plano Nacional de Promogéo,
Protecéo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria.

Entretanto, caso os esforcos para a manutencdo da crianga no seu nucleo familiar e
comunitario de origem, ndo sejam eficazes para garantir o superior interesse deste grupo, sera

determinado o afastamento da familia natural, consoante autoriza o art. 24 do ECA. Ainda
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assim, o infante deve ficar o mais proximo possivel do seu contexto de origem de modo a evitar
o enfraquecimento dos vinculos.

O conselho tutelar traduz-se numa porta de entrada para o sistema juridico-assistencial,
uma vez que é o 6rgdo com atribuicdo para receber denuncias de maus tratos, violacdo de
direitos e violéncia. Dessa forma, este 6rgdo de protecdo deve tomar as providéncias cabiveis
para efetivacdo da protecdo dos infantes nestas situacdes (MOREIRA, 2014).

Nesse caminhar, o art. 100, paragrafo unico, inciso X, do ECA, dispde sobre a
prevaléncia da convivéncia com a familia natural ou extensa, na aplicacdo de medidas de
protecdo as criancas e adolescentes, e, em s6 ndo sendo possivel essa manutencdo, devem ser
integrados a familia adotiva. O art. 101, por sua vez, elenca um rol de 9 diferentes tipos de
medidas de protecédo, sendo o acolhimento institucional previsto como a 72 medida, a qual deve
ser revista pela autoridade judiciaria a cada trés meses no maximo, a partir de relatorios
enviados por equipe multidisciplinar, para que assim possa decidir de forma fundamentada pela
possibilidade de reintegracdo familiar ou pela colocacdo em familia substituta, consoante o art.
19, 81°do ECA.

Trata-se, neste ponto, de uma mitigacéo do poder familiar, ou responsabilidade parental,
o qual corresponde a um direito-funcdo dos pais ou responsaveis, em relacdo aos deveres
pessoais e patrimoniais que possuem para com os seus filhos menores de 18 anos (ZAPATER,
2019). Este instituto assume feicdo de obrigacdo de carater publico, de maneira que o seu
exercicio € irrenunciavel, indisponivel e inalienavel (MACIEL, 2021).

Todavia, ressalva-se as situacdes em que o poder familiar pode ser extinto ou suspenso,
em razdo do superior interesse de criancas e adolescentes (MACIEL, 2021). Consoante dispde
o0 art. 1.637, caput e paragrafo unico, do Cédigo Civil, o juiz pode suspender o poder familiar
nas hipdteses de: abuso da autoridade parental; falta com os deveres intrinsecos ao poder
familiar; a dilapidacdo do patriménio do filho; ou, ainda, a condenacéo dos genitores, a crime
cuja pena exceda dois anos de priséo, por sentenca transitada em julgado.

Outra hipdtese de suspensédo do poder familiar esta prevista no art. 19-A, 86° do ECA,
gue se da quando a méde ou gestante manifesta o seu interesse em entregar voluntariamente o
filho para adocéo antes ou logo apds o nascimento e ndo comparecem a audiéncia nem o genitor
nem o representante da familia extensa para confirmar a intencdo de exercer o poder familiar
ou a guarda, nesse caso, 0 juiz devera determinar a suspensdo do poder familiar da mée e a
colocacdo da crianca em familia habilitada para adota-la.

Ademais, a Lei 12.318/2010 acrescenta que a constatacdo da pratica de alienagdo

parental por um dos genitores, também podera ensejar a suspensao do poder familiar. Assim,
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0 sistema protetivo de criangas e adolescentes, prevé a suspensdo do poder familiar como
medida que garanta o interesse superior deste grupo. Possui natureza de interrupgdo temporaria,
que apenas serd determinada passando pelo crivo do judiciario e deve ser restabelecida tdo logo
se constate o desaparecimento dos motivos que ensejaram a medida (MACIEL, 2021).

O art. 1.635, do Cédigo Civil, por sua vez, prevé as hipdteses de extingdo do poder
familiar, a qual se dara em decorréncia: da morte dos pais ou do filho; da emancipacdo; da
maioridade; da adogdo; e de decisdo judicial nas hipdteses de perda do poder familiar. Dessa
maneira, a destituicdo do poder familiar por determinacdo judicial € medida que implica a
extingéo do poder familiar, em outras palavras, o fim da relagdo de filiagdo (ZAPATER, 2019).

As hipdteses de perda do poder familiar estdo elencadas no art. 1.638 do Cédigo Civil,
a qual necessariamente se dara por ato judicial, sendo tais: castigo imoderado; abandono; pratica
de atos contrarios a moral e aos bons costumes; incidir reiteradamente nas hipdteses ensejadoras
de suspensdo do poder familiar; entrega irregular para adocao; pratica contra outro titular do
mesmo poder familiar, ou contra quaisquer descendentes, dos crimes de: 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; estupro; estupro de vulneravel quando couber, ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusao.

A suspensao e a destituicdo possuem carater sancionatdrio em face do descumprimento
dos deveres intrinsecos ao poder familiar. Tratam-se de procedimentos que ocorrem
necessariamente pela via judicial, para os quais possuem legitimidade ativa o Ministério
Publico ou quem tenha interesse e legitimidade passiva, 0s pais biolégicos ou adotivos desde
que exercam plenamente o poder familiar (ZAPATER, 2019).

Ao receber a peticdo inicial, deve o magistrado da vara da infancia e juventude,
determinar a citacdo do(s) réu(s) e, no mesmo ato, a realizacdo de estudo social por equipe
multidisciplinar. Este procedimento judicial, deve tramitar em absoluta prioridade, de modo
que possui 0 prazo maximo de 120 dias para se encerrar, a partir do qual deve o juiz providenciar
a colocacdo da crianca ou do adolescente em familia substituta, em razdo da inviabilidade de
manutenc¢do do seio da familia natural (ZAPATER, 2019).

O que se percebe, é uma exponente judicializacdo da familia, a qual corresponde a uma
invasdo do Estado em areas que antes estavam adstritas ao campo da tradig&o. E que esse novo
panorama normativo eleva o cuidado como uma obrigacdo, cujo descumprimento gera uma
sancdo (MOREIRA, 2014). No entanto, ndo se pode ignorar que as disponibilidades

psicoldgicas ou pessoais para o cuidado com o outro ndo séo suficientes, uma vez que 0 modo
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como as bases da organizacdo social sdo construidas, os valores compartilhados de forma
coletiva em favor da vida, da cultura da paz e do bem, interferem substancialmente nestas
relacBes. Assim sendo, a intervencdo juridica ndo é capaz de sanar todos os problemas
familiares, considerando a complexidade e a influéncia de diversos fatores que lhe sao inerentes
(MOREIRA, 2014).

Apesar disso, o Diagnostico sobre o Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento,
elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, em 2020, aponta que no Sistema Nacional de
Adocdo estdo registrados 34.157 criancas e adolescentes acolhidos no Brasil, sendo 32.791
(96%) em acolhimento institucional e 1.366 (4%) em acolhimento familiar. Ademais, a
pesquisa ainda aponta que somente 2.831 destes estdo habilitados para serem adotados, o que
corresponde a um percentual de 8,4% do total.

E interessante notar ainda, que existe um percentual prevalecente de infantes pardos,
correspondente a 48,8% do total, de modo que 34,4% s&o brancos, 15,5% séo pretos, 0,8% séo
indigenas e 0,4% sdo amarelos. Verifica-se, ademais, que o tempo minimo de permanéncia em
acolhimento é de 08 meses e 0 maximo é de 03 anos 02 meses, sendo que apenas dois estados
da federacdo possuem a menor média e os demais variam entre 01 ano e 03 anos. O art. 19, §2°
do ECA, todavia, determina que o acolhimento institucional ndo deve se prolongar por mais de
18 meses, mas que, em virtude do superior interesse, esse tempo podera ser prolongado
mediante decisdo fundamentada.

E possivel identificar a tensdo existente entre a protecdo integral de criancas e
adolescentes e a garantia da convivéncia com a familia natural, como uma forma de romper
com a ldgica higienista e segregacionista anterior. Se de um lado, é direito fundamental dos
individuos menores de 18 anos conviver com a sua familia natural, com o fortalecimento de
vinculos e atuacdo da rede, de outro ndo se pode permitir que os infantes fiquem inseridos em
um meio que ndo os fornece seguranca, protecdo, cuidado, afeto e amor.

A segregacao de criangas e adolescentes dos seus genitores, apesar de garantir protecao
material, causa severas consequéncias afetivas. Além disso, existe um grupo especifico de
pessoas para o qual recai mais evidentemente a atuacdo do conselho tutelar, qual seja: familias
pobres, que vivem em periferias, de maioria preta e parda, consideradas historicamente como
incapazes de fornecer os cuidados basicos para a sua prole (MOREIRA, 2014).

A caréncia de recursos materiais ndo pode ensejar, por si sO, a suspensao ou perda do
poder familiar dos genitores, consoante prevé o art. 23 do ECA. Entretanto, apesar da expressa
vedacdo legal, as medidas de acolhimento institucional recaem majoritariamente sobre as

familias em situacdo de pobreza e exclusao social, as quais, dentre adultos e criangas, possuem
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uma fragilidade emocional evidente (MOREIRA, 2014).

4 A COMPREENSAO DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR A LUZ DO CASO
FORNERON E FILHA VS. ARGENTINA JULGADO PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A analise da sentenca prolatada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Forneron e filha vs. Argentina, demonstra a complexidade do direito fundamental a
convivéncia familiar, além de refletir o posicionamento do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH) nesta seara. N&o se trata aqui, de comparages entre distintos ordenamentos
juridicos, mas da utilizacdo de um caso concreto como um método de pesquisa complementar
para a representacao do direito a convivéncia familiar.

O SIDH é movido pelo corpus iuris formado pela Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, a qual se aplica aos 35 membros da Organizacdo dos Estados Americanos;
e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos complementada pelo Protocolo de Sao
Salvador, cuja aplicacdo apenas produz efeitos aos Estados que a ratificaram. A Declaracao é
parametro normativo para a Comissdo analisar os casos dos Estados que ndo ratificaram a
Convencdo e a Corte, por sua vez, somente possui jurisdicdo sobre os Estados-Parte da
Convencéo (PIOVESAN,2021).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos possui as fungdes de promocéao e
protecdo dos direitos humanos nas Américas. Para cumprir este munus a Comissao se utiliza de
diversos instrumentos, tais como: receber e analisar peti¢@es individuais denunciando violacdes
de direitos; elaboracdo e publicacdo de relatérios sobre a situacdo de um Estado; realizacdo de
visitas in loco, dentre outros (PIOVESAN,2021).

A atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a seu turno, é jurisdicional,
uma vez que se trata de um o6rgdo internacional de natureza judicial, de maneira que ela analisa
0s casos em que um Estado-Parte da Convencdo feriu os seus dispositivos. A Corte pode
determinar a responsabilidade internacional do Estado e determinar medidas de reparacéo as
vitimas, além de possuir a competéncia consultiva para dirimir davidas relativas a interpretacao
da Convencéo (PIOVESAN,2021).

Assim, em 29.11.2010, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos submeteu a
Corte, 0 presente caso, originado da peticdo apresentada em 14.10.2004, por Leonardo Anibal
Javier Fornerdn e Margarita Rosa Nicoliche, representante legal do Centro de Estudos Sociais
e Politicos para o Desenvolvimento Humano, em face da Republica da Argentina. A Comisséo,

apos aprovar os relatorios de admissibilidade e de mérito, fez recomendagdes ao Estado, que
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ndo as cumpriu, razdo pela qual o caso foi submetido a Corte.

Em breve sintese, no dia 16.06.2000, nasceu a filha de Diana Elizabeth Enriquez e do
Sr. Forneron. Todavia, a Sra. Enriquez omitiu a gravidez do Sr. Fornerdn, o qual somente
tomou ciéncia deste fato no quinto més de gestacao. Por conseguinte, um dia apds o hascimento
da crianca, a genitora Enriquez entregou sua filha ao casal B-Z, com a intervencdo do Defensor
Suplente de Pobres e Menores da cidade de Victoria, por meio de ata formal.

Ato continuo, em 03.07.2000, o Sr. Forneron compareceu a Defensoria, manifestando
0 seu interesse em reconhecer a paternidade da crianca e responsabilizar-se por ela, embora ndo
tivesse a certeza de ser o pai bioldgico. No dia posterior, 0 Sr. Forner6n comunicou a
Defensoria a sua preocupagdo com o paradeiro e estado de saude da crianca, quando indagada,
a genitora assumiu que entregou a crianca para adocao a um casal conhecido, em razdo da sua
escassez de recursos e assegurou que o Sr. Fornerdn néo era o pai biolégico da crianca.

Neste ponto, refletir como as préaticas e discursos higienistas se relacionam com o
comportamento dessa mae é importante. E natural julgar as decisdes da Sra. Enriquez, uma vez
que o discurso higienista localizou a mulher na familia na posicdo de quem é responsavel pelo
cuidado das criancas e pela formacéo de cidadaos saudaveis. Nesse sentido, ha uma delimitacéo
dos papeis de género, pela qual as mulheres sdo naturalmente preparadas para o cuidado e 0s
homens sdo totalmente inaptos para essa tarefa (MOREIRA, 2014).

Ademais, ainda persiste a ideia, oriunda desse mesmo pensamento saneador, de que as
familias pobres sdo incapazes de cuidar dos seus filhos (RIZZINI, 2008). Assim sendo, pode-
se inferir que a Sra. Enriquez, sentiu-se incapaz e impotente para cuidar da sua propria filha, e,
mesmo com o interesse do Sr. Fornerdn, ela ndo acreditou na sua aptidao para o cuidado em
razdo da sua posicao de género, motivo pelo qual a melhor e Unica solugcdo que ela encontrou
foi entregar a sua filha para um casal que fornecia tudo aquilo que ela acreditava ser necessario
para garantir o superior interesse da crianca.

Em continuacdo ao caso, no dia 18.07.2000, o Sr. Fornerén compareceu ao cartorio de
registro civil e reconheceu legalmente a sua filha. Em sequéncia, o Sr. Fornerén comunicou a
promotoria sobre os fatos, a partir disso se originaram quatro causas judiciais, as quais serdo
tratadas brevemente.

Em se tratando da causa denominada “Promotor solicita medidas prévias - possivel
ocorréncia de supressao de estado civil”, no dia 11.07.2000, o Ministério Publico requereu Juiz
de Instrucédo a determinagéo de medidas prévias, diante da incerteza sobre paradeiro da crianga
e das contradigBes em que havia incorrido genitora, em razdo da suposta pratica de supressao

de estado civil. Em 04.08.2000, sobreveio sentenca que arquivou o caso, em razao de considerar
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que os fatos ndo se enquadravam em nenhum tipo penal, uma vez que o Sr. Fornerdn ainda ndo
havia sido inserido na condicdo de pai da crianca. Apds a interposicdo de recursos de apelacao,
inclusive com a realizacdo de exame de DNA comprovando a condicéo de pai do Sr. Forneron,
26.04.2001, a Camara Criminal de Gualeguay rejeitou a apelacdo, confirmando o despacho de
arquivamento.

No que se refere a causa denominada “[M.] S/ Guarda Judicial”, no dia 01.08.2000, o
casal adotante solicitou a guarda judicial da crianca, no dia 28 do mesmo més, a Defensoria
colocou a conhecimento do juiz da causa, o reconhecimento de paternidade pelo Sr. Fornerén.
Em 18.10.2000, o Sr. Fornero6n requereu a interrupcao da guarda judicial e que a criancga lhe
fosse entregue em guarda provisoria. Em 11.12.2000, foi recebido o resultado do exame de
DNA confirmando a paternidade do Sr. Forneron, razdo pela qual em 14.02.2001 ele reiterou
0 pedido de guarda.

Em 09.05.2001, foi apresentado relatério psicoldgico realizado com a criancga, atestando
0s possiveis danos que ela sofreria com a sua entrega ao pai bioldgico, uma vez que seria
prejudicial transferi-la de uma familia que ela conhece para outra que ela desconhece, seria
ainda mais traumatico em razao de ja ter sofrido uma situacéo de abandono. A vista disso, o Sr.
Fornerdn, em 07.05.2001, fez nova reiteragdo do pedido de interrupcdo da guarda, afirmando
que quanto maior o tempo de convivéncia com os atuais guardides, mas dificil e traumatico sera
se desapegar deles.

Todavia, em 17.05.2001, o juiz de primeira instancia concedeu a guarda ao casal
adotante, sob os seguintes fundamentos: inexisténcia de noivado formal de mais de 12 meses
entre os genitores da crianga; antes do nascimento da crianga o Sr. Fornerén nao colaborou
com a genitora; caso fosse realizada a entrega da crianga ao seu genitor, esta ndo contaria com
uma familia bioldgica, em razdo da auséncia materna; além dos graves danos que a crianca
sofreria com a mudanca de ambiente, invocando o principio do superior interesse.

A sentenca foi revogada em 10.06.2003. Entretanto, em 20.11.2003, o Superior Tribunal
de Justica de Entre Rios declarou procedente o recurso interposto pelo casal adotante, revogou
decisdo da Camara e confirmou a sentenca de primeira instancia. O principal argumento do
Superior Tribunal foi o tempo transcorrido de convivéncia da crianga com 0s adotantes, 0s quais
conviveram por mais de trés anos e, invocou para tanto, o principio do superior interesse da
crianca. Em 04.12.2003, o Sr. Forneron interpds recurso extraordinario federal, o qual foi
denegado.

O principio do superior interesse foi, desse modo, utilizado como subterfugio para

justificar uma decisdo discriminatoria e estigmatizante, sobre o ideal de familia monogamica,
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heteronormativa, conjugal e nuclear. Nesse sentido, a Comissao orienta que o superior interesse
deve ser verificado a partir das condi¢des que se apresentam em cada caso concreto, levando-
se em conta 0 gozo dos direitos, bem-estar e desenvolvimento integral da crianca
(SCHWEIKERT, 2021).

Na causa denominada “Forner6n Leonardo Anibal Javier S/Direito de visitas”, o Sr.
Fornerdn propds agdo requerendo a regulamentacdo do direito de visitas, em 15.11.2001. Em
29.04.2005, foi realizada audiéncia, na qual compareceram o Sr. Forneron e o casal adotante.
No dia 21.10.2005, o Sr. Forneron e a sua filha, com ent&o cinco anos e quatro meses de idade,
tiveram o seu primeiro e Unico encontro até a data da sentencga da Corte, 0 qual ocorreu em um
hotel, com duracéo de quarenta e cinco minutos, na presenca da psicéloga designada pelo casal
guardido e de um observador do Juizo de Primeira Instancia.

Foi realizada entrevista ao Sr. Fornerdn, por uma integrante da equipe interdisciplinar
do Poder Judiciario, em 27.05.2009, na qual concluiu-se que este detinha condi¢des psiquicas
para enfrentar um regime de visitas. Apesar disso, em 17.06.2010, a Juiza do caso proferiu
sentenca rejeitando o regime de visitas pleiteado.

Em 04.05.2011, foi realizada audiéncia no Superior Tribunal de Justica de Entre Rios,
na qual as partes envolvidas foram ouvidas, nessa oportunidade a crianca afirmou que o Sr.
Fornerdn é um desconhecido para ela, mas que eles poderiam ir se conhecendo aos poucos. A
partir dessa audiéncia ficou acordado um regime de visitas que se realizaria de forma
progressiva, que o Sr. Fornerdn desistiria dos recursos interpostos, bem como néo faria novas
dendncias e, ainda, ndo daria publicidade ao caso.

Por fim, na causa denominada “Fornerdon M[.] S/Adocédo Plena”, em 06.07.2004, o casal
guardido da crianca prop0s acdo de adocdo plena. Em 08.04.2005, o Sr. Fornerén manifestou
completa oposicdo ao acolhimento do pleito. Todavia, em 23.12.2005, o Juiz de Primeira
Instancia Civil e Comercial de Victoria concedeu a adoc¢éo simples ao casal.

Em suas consideragdes gerais, a Corte analisa que o desfrute da convivéncia familiar
entre pais e filhos configura-se em elemento fundamental para uma familia. Em razéo disso, a
crianga deve permanecer no seu nucleo familiar, de maneira que qualquer tipo de separacéo
deve ser excepcional e, prioritariamente, temporaria.

A Corte ainda determina que nos casos de cuidado e guarda de menores de idade a
determinacéo do interesse superior da crianca, deve pautar-se na avaliagdo dos comportamentos
parentais especificos e do seu impacto negativo na vida da crianga, 0os quais devem ser
provados, e ndo especulativos ou imaginarios. Dessa forma, as analises judiciais ndo podem

fundamentar-se em estere6tipos ou consideracbes generalizadas sobre as caracteristicas
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pessoais dos genitores ou preferéncias culturais com respeito a certos conceitos hegemonicos
de familia.

Destaca, ademais, a necessidade de que os procedimentos administrativos e judiciais
como este sejam tratados com diligéncia e celeridade excepcionais, especialmente em se
tratando de criangas na primeira infancia. Em casos tais, 0 mero transcurso do tempo pode ser
0 bastante para a cria¢do de situacdo de fato irreversivel para a crianga e sua familia bioldgica,
em razdo dos vinculos criados com a familia adotante ou acolhedora.

Ao final, a Corte reconheceu que o Estado é responsavel pela violagdo dos direitos a
garantia e protecdo judicial, a protecdo da familia e, assim, descumpriu a sua obrigacéo de
adotar as disposicOes de direito interno. A Corte fundamentou a sua decisdo na Convencao
Americana, no seu artigo 8.1 que determina o direito que toda pessoa possui de ser ouvida, com
as devidas garantias dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal, e no seu artigo 25.1,
que estabelece o direito de recurso simples e répido, quando da violacdo de direitos
fundamentais, bem como no seu art. 17.1 pelo qual a familia deve ser protegida pela sociedade
e pelo Estado, em razdo de ser elemento natural e fundamental e, por fim, no seu art. 2, o qual
estabelece que os direitos e liberdades previstos na Convencdo devem ser efetivados pelos
Estados partes por meios legislativos ou de outra natureza.

Dentre as diversas medidas destinadas a reparacao determinadas pela Corte em desfavor
do Estado da Argentina, incluindo a reparacdo dos danos materiais e imateriais, destaca-se a
medida de restituicdo do vinculo entre o senhor Forneron e sua filha. A Corte indicou que
sempre que seja possivel, nos casos de violagbes de direitos humanos, deve ser determinada a
reparacao integral, com o objetivo de restabelecer a situacéo anterior.

No entanto, no presente caso, o Tribunal considerou que ndo é possivel o
restabelecimento imediato da relacdo entre pai e filha que ndo se deu em 12 anos. Assim,
considerou que a crianca desenvolveu relacGes afetivas com o seu ambiente social e familiar,
de modo que nédo pode ser afastada repentinamente.

A Corte entendeu que se faz necessaria a restituicdo da funcdo do pai bioldgico da
crianga. A crianga também possui o direito de conhecer a verdade biologica sobre a sua origem,
0 que deve incluir o ocorrido com os processos de guarda e adocéo, e dos esforgos empreendidos
pelo seu pai bioldgico, para recupera-la. Dessa forma, o Estado deve fornecer o meio adequado
para a criacdo de um vinculo entre pai e filha, com a aproximacdo progressiva, a partir de
encontros periodicos.

O Estado foi responsabilizado ainda a designar um ou mais especialistas com

imparcialidade e idoneidade, que devem realizar e implementar um plano de trabalho e
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assegurem que a crianca conhega os seus direitos e levem em consideracdo a sua vontade e
opinido. Ademais, deve haver a disposicao de pai e filha apoio terapéutico. Além disso, o Estado
deve prover 0s recursos materiais correspondentes para esse fim, bem como todas as medidas
necessarias, inclusive que a familia adotiva colabore e participe desse processo.

A Corte ainda determinou que nesse processo de restituicdo da convivéncia entre pai e
filha, o Sr. Fornerdn conhega e participe de todos os aspectos da vida da crianca. Por fim, o
Estado da Argentina deve apresentar relatorios peridédicos sobre o avanco da medida e, por
consequéncia, 0 cumprimento desta sentenca.

Trata-se, nesse caso, de uma intervencdo arbitraria do Estado na familia, por meio da
separacgdo da crianca do seu genitor. A gravidade do caso reside no fato de que o direito a familia
esta intrinsecamente relacionado com os demais direitos das criancas e adolescentes, devido ao
lugar central que essa ocupa, em razdo do papel de criacdo, cuidado e protecdo na vida das
criancas. Assim sendo, o direito a identidade engloba, dentre outros, o direito a convivéncia
com a familia; intimidade; privacidade; inviolabilidade do domicilio; liberdade de consciéncia
e crenca; transmissdo das culturas; liberdade de locomocéo; e de participacao ativa da crianga
e do adolescente, uma vez que € a partir disso que se forma a personalidade de uma crianca
(SCHWEIKERT, 2021).

Em razdo da importancia do direito a convivéncia familiar, qualquer decisdo ou ato
normativo que o limite, deve ser fundamentado em critérios objetivos, razoaveis e previsiveis.
Compreende-se, ademais, que a ocorréncia de situacdo de risco deve implicar tdo somente em
politicas e acdes preventivas, uma vez que se trata apenas de uma probabilidade de violacéo de
direitos. Por outro lado, diante da ocorréncia de efetiva violagdo de direitos, em razdo do seu
carater de certeza, medidas de protecdo devem ser aplicadas.

Nesse sentido, as Diretrizes sobre Modalidades Alternativas de Cuidado (ONU, 2009)
orientam que a separacao da crianca da sua familia de origem é excecdo. Dessa forma, a
autoridade competente deve fundamentar a sua decisdo a partir de bases muito sélidas, que
apontem para o real comprometimento do bem estar da infante. Neste cenario, é essencial a
atuacdo de profissionais qualificados.

Ademais, apontam as Diretrizes que os Estados devem adotar politicas que promovam
a capacidade da familia de responsabilizar-se para com as criancas e de manutencdo dos
vinculos familiares. Ainda acrescenta, que as politicas devem aprofundar-se para conhecer os
motivos pelos quais os vinculos se enfraqueceram, bem como promover medidas de combate a
pobreza, discriminacdo, marginalizacdo, estigma, violéncia, abuso sexual e uso de drogas
(ONU, 2009, Diretriz 31).
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Compreende-se que a convivéncia familiar deve ser preservada com prioridade na
infancia, uma vez que esta é uma fase em que os vinculos ainda séo frageis, a personalidade
estd se formando e o contato com a sua origem é de suma importancia. A atuacdo do Estado,
deve caminhar no sentido de promover a autonomia para as familias fragilizadas e o
fortalecimento dos vinculos familiares.

Entretanto, o que se observa ao longo da historia, é que os Estados adotam como
primeira via a intervencdo arbitraria nas familias, sobretudo nas familias pobres, em razdo da

concepcao enraizada de que essas pessoas sdo incapazes de cuidar dos seus proprios filhos.

5 A INSTITUCIONALIZACAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES:
INTERVENCAO OU PROTECAO ESTATAL?

O Diagndstico sobre o Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (CNJ, 2020),
apresenta o dado alarmante de 32.791 criancas e adolescentes em acolhimento institucional no
Brasil. Alguns fatores podem ser destacados a partir desse contexto. De inicio, ressalte-se que
dentre um rol de 09 medidas de protecdo, o acolhimento institucional esta elencado como a 78
delas. Apesar disso, em larga escala, essa é a primeira medida a ser utilizada pela rede, seja
porque a crianca estd em uma situacdo extrema no momento da abordagem e ndo ha uma
conex&o entre os equipamentos da rede, seja porque 0s seus operadores acreditam que 0 susto
sera eficaz para que a familia tome as providéncias necessarias (MOREIRA, 2014).

No entanto, o resultado disso é uma postura de menos valia pelos genitores, 0s quais se
sentem desvalorizados e apresentam um comportamento de passividade em relacdo ao destino
de suas vidas e dos seus filhos. Nesse sentido, a restauracdo dos vinculos familiares de criancas
acolhidas fica prejudicada em funcdo da descrenca dos agentes da rede de que as familias que
passam por esse processo sejam capazes de assumir o cuidado dos seus filhos. Essas familias
sdo vistas como frageis do ponto de vista simbolico, principalmente quando ndo assumem o
ideal de familia nuclear, conjugal e heterossexual (MOREIRA, 2014).

Ademais, consoante verificou o Diagnostico sobre o Sistema Nacional de Adogéo e
Acolhimento (CNJ, 2020), o tempo de acolhimento institucional varia entre 0 minimo de 08
meses, 0 que se registrou em apenas dois estados da federagdo, e 0 maximo de 03 anos 02
meses. Trata-se de um dado preocupante, uma vez que, quanto maior o tempo de
institucionalizacdo maior sera a probabilidade de ruptura dos vinculos familiares, sobretudo na
primeira infancia (MOREIRA, 2014). Nesta posi¢do, 0 Estado assume uma responsabilidade

reforcada em relacdo as criangas e adolescentes acolhidos, devendo garantir a vida e a
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integridade pessoal destes, em decorréncia do regime de sujei¢do e vinculacdo especial entre
ambos (SCHWEIKERT, 2021).

O que se tem na pratica das medidas de protecdo empregadas para a infancia no Brasil,
¢ o acolhimento institucional como a primeira via de resposta frente as situacdes de
vulnerabilidade (CRESTANI; ROCHA, 2018). Neste cenério, o poder judiciario figura como
agente de controle social das familias menos favorecidas, a partir da tutela das criangas
(MASTROIANNI et al. 2018). Essa pratica, todavia, estd na contramao do que preconiza a
doutrina da protecdo integral, tanto no direito internacional dos direitos humanos, como se
percebe pela decisdo da Corte analisada no topico anterior, quanto nas Diretrizes sobre
Modalidades Alternativas de Cuidado (ONU, 2009), bem como no direito interno a partir da
mudanca de paradigma adotada pela Constituicdo de 1988 e absorvida pelo ECA.

O que se verifica € a auséncia de politicas publicas continuas e efetivas, na garantia do
minimo existencial para as familias mais vulneraveis, para as quais falta habitacdo, salde,
oportunidade de trabalho e educacdo, dentre outros direitos basicos e fundamentais. Nesse
sentido, a atuacdo do Estado ndo deve ser interventiva e repressiva, mas, antes de tudo,
preventiva. Além disso, é preciso uma mudanca sociocultural para que os operadores do sistema
protetivo compreendam a gravidade da medida de acolhimento institucional na integridade
psicoldgica dos que passam por essa experiéncia (ESPINDOLA;VIANA;OLIVEIRA, 2019).

Diante disso, a familia, que é comumente vista como a fonte do problema, deve ser
percebida como o melhor e principal instrumento para combater a situacdo de risco. Verifica-
se que a negligéncia ensejadora do acolhimento institucional, advém de um conjunto de
vulnerabilidades em que se encontra a familia. Assim, deve haver efetivo investimento em
politicas publicas e programas sociais, uma vez que utilizar essas vulnerabilidades para rotular
as familias, apenas trarda mais exclusdo e descumprimento a legislacdo vigente
(MASTROIANNI et al. 2018).

Todavia, quando todos esses esfor¢os sdo empreendidos, mas as agdes nao sao efetivas,
a adocao se demonstra como a solucdo para a garantia da convivéncia familiar. Por essa via,
outro problema se apresenta, os perfis entre adotantes e adotandos dificilmente se comunicam,
no que se refere a idade e ao numero de irmédos principalmente, o que aumenta a probabilidade
dessas criancas e adolescentes permanecerem acolhidos por mais tempo (MASTROIANNI et
al. 2018).

O que se pode concluir é que a agdo do Estado deve se voltar para restabelecer os
vinculos e estruturar essas familias, de tal modo que criancas e adolescentes permanecam no

seu seio e ndo ocorra a ruptura dos vinculos. No entanto, a realidade é que as politicas publicas
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ainda ndo séo efetivas a esse ponto, existe o contingente de 32.791 criangas e adolescentes em
acolhimento institucional e sem as condi¢Ges necessarias para retornar para os seus lares de
origem.

Neste ponto, é importante verificar o enunciado n.° 4370, aprovado na IX Jornada de
Direito Civil, o qual orienta que nas a¢Oes de destituicdo do poder familiar, em que houver a
institucionalizacéo da crianga ou do adolescente: « é recomendavel que o juiz, a titulo de tutela
antecipada, conceda a guarda provisoria a quem esteja habilitado para adota-lo, segundo o perfil
eleito pelo candidato a adogdo.”.

Mais uma vez, observa-se a tendéncia do Estado de afastar as criancas e os adolescentes
das suas familias de origem. Pode-se apontar como uma possivel consequéncia da adogdo dessa
pratica pelo poder judiciario brasileiro, a criacdo de vinculos dessa crianca com a familia
adotante e, de certa forma, a reproducdo do que ocorreu com o Sr. Fornerdn e sua filha na
Argentina.

Por outro lado, o acolhimento institucional também ndo se configura como ambiente
adequado para o desenvolvimento dos infantes, uma vez que estes quando acolhidos apresentam
déficits no desenvolvimento socioemocional, o que repercute em problemas de comportamento
(GUERRA; PRETTE, 2020). Ademais, é importante compreender que essa politica de
institucionalizacéo é resultado de uma sociedade colonizada, que entende que a crianga precisa
ser representada de algum modo. A auséncia dessa representacdo, corresponde a um
esvaziamento, uma morte simbdlica, em razdo da provisoriedade com a qual as vidas das
criancas sdo pensadas a partir da perspectiva do adulto, o que faz com que as suas experiéncias
sejam desapropriadas (POKER,2017).

Outrossim, a ideia de vinculo afetivo ainda esta enraizada em uma concepgdo higienista
de familia, para a qual esta € o Unico eixo de protecdo da crianca e do adolescente. Entretanto,
o0 afeto é intrinseco as relagdes entre as pessoas, de forma que os encontros que potencializam
0 sujeito geram emocdes alegres, do contrario, quando esses encontros o desvaloriza,
repercutem em emocdes tristes (BENTO, 2019). Nesse sentido, as relagdes familiares podem
implicar em emogdes positivas ou negativas.

O fato € que a institucionalizacdo ndo ¢é benéfica, ainda assim, parcela significativa de
criangas e adolescentes estdo em acolhimento institucional no Brasil. Dentre outros fatores, esse
dado é um reflexo da desigualdade social, sendo que estas instituicdes se transformaram em
uma alternativa que fornece seguranca, educacao e alimentacéo para os filhos de pessoas pobres
(RIZZINI; RIZZINI, 2004).
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De forma a mitigar os prejuizos da institucionalizacéo, as instituicbes de acolhimento
precisam se configurar como um espaco alternativo de formacéao da identidade, com cuidadores
gue assumam uma postura de escuta ativa, de acolhimento e com expressao afetiva, sem, jamais,
pretenderem ocupar o espaco de uma falsa familia. O espaco deve ser, portanto, de acolhimento,
com expressoes de afeto, relagdes sinceras e ndo estereotipadas (RIGOTI, 2017).

Nesse contexto, maior investimento publico nas instituicdes de acolhimento e a
capacitacdo dos seus agentes é medida emergente (GUERRA; PRETTE, 2020). E necessario
que se construa uma pratica de politicas publicas que compreenda o olhar da crianca e lhe
garanta autonomia (POKER,2017).

6 CONCLUSAO

As expressivas transformacdes do tratamento de criancas e adolescentes no transcurso
historico, deixa claro que esta categoria geracional, além de demarcar um grupo etario, € uma
construcdo social. Em razdo disso, a atuacdo do poder hegemOnico e das suas respectivas
agendas, desvendam que a intervencao do Estado sempre recaiu de forma severa nos infantes
de familias pobres.

Em que pese na contemporaneidade as normas juridicas nacionais relacionadas aos
direitos deste grupo etario demonstrem uma preocupacdo com a protecdo do direito
fundamental a convivéncia familiar, o que se verifica € que um nimero substancial de jovens
de familias economicamente vulneraveis esta separado dos seus pais no Brasil.

Assim, mesmo apds o advento da CRFB/88 e do ECA, os quais determinam a aplicacédo
da doutrina da protecdo integral, praticas segregacionistas ainda sdo utilizadas em demasia, com
subterfugio nas situaces de vulnerabilidade e risco. O estudo do caso Fornerén e filha vs.
Argentina, revelou que, na pratica, é muito perigoso utilizar o superior interesse, com base no
que pensa o julgador, sem qualquer critério objetivo e cientifico, como fundamento para
impedir a convivéncia com a familia natural. Essa convivéncia é um direito fundamental de
extrema relevancia, uma vez que se liga a diversos outros direitos, dentre os quais esta o direito
a conhecer a propria origem.

A ruptura dos vinculos familiares, de qualquer forma, implicara na desprotecdo de
criancas e adolescentes, de modo que ela deve ser evitada. Assim sendo, o fortalecimento dos
vinculos familiares deve ser adotado como primeira via. Para isso, € preciso que 0s agentes da
rede acreditem no potencial das familias pobres em cuidar dos seus préprios filhos e que o
Estado forneca os recursos necessarios para sanar as diversas vulnerabilidades que se

apresentam nas familias.
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Diante disso, a medida do acolhimento institucional deve ser a excec¢do, uma vez que
estd comprovado o0s prejuizos que uma pessoa em desenvolvimento, que ja passou pelos
traumas gerados em razdo das vulnerabilidades vivenciadas no seio familiar, pode sofrer na
experiéncia da institucionalizacédo, principalmente no que tange a formacéo de personalidade.

Existem casos, entretanto, em que o acolhimento institucional se demonstra como uma
medida necessaria, nessas hipdteses é importante que os seus colaboradores atuem de modo a
manter os vinculos familiares e comunitarios, que oucam as criangas e 0s adolescentes, que
entendam a importancia do afeto na formacdo da identidade do infante, para que assim o
ambiente institucional possa servir de meio alternativo para a formacdo de personalidade a
partir do acolhimento, do afeto e da protecao.

Por fim, é possivel inferir que existe uma falha na aplicacdo de politicas publicas
preventivas a esse respeito. A exatiddo deste dado e as suas razdes, em contexto especifico,
apenas pode ser extraida de uma pesquisa empirica, o que ndo foi possibilitado, em razdo da
realidade pandémica enfrentada durante a realizagdo deste estudo.
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