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Resumo: Partindo dos estudos que demonstram que é na familia estruturada
que criangas e adolescentes terdo o seu desenvolvimento biopsicossocial
pleno, o artigo sugere a criagdo de politicas pablicas que garantam o direito
a convivéncia familiar e comunitaria de infantes abrigados, com programas
de apoio a familia de origem. Defende a tese de que para cada crianga ou
adolescente abrigado deve ser instaurado um inquérito civil, presidido pelo
Promotor de Justica da Infancia e da Juventude para investigar as causas do
abrigamento e as possibilidades de retorno a sua familia biolégica. Verificada
a impossibilidade deste retorno, em tempo curto e previsivel, e esgotadas as
medidas de protecao que promovam o resgate dos vinculos familiares
bioldgicos, o respeito ao mandamento constitucional obriga o Parquet a
adogao de medidas que levem a formagdo de novos vinculos familiares e
comunitarios, como a destituigao do poder familiar e a colocagao em familia
substituta.

Palavras-Chave: Direito Infanto-Juvenil; Politicas Pablicas; Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

Abstract: Studies showing that children and adolescents inside the “structured
family” would have better chances of biopsychosocial development than those
outside, the article suggests that government policies should be established
and set forward in order to safeguard the rights of sheltered children to both
community and family life, along with initiatives that also assist the originating
(biological) family. This paper argnes that for every sheltered child or ado-
lescent a civil prosecution, chartered by the Juvenile Justice prosecutor, should
be initiated with the purpose of investigating the causes that led to the child’s
sheltering and the chances of its returning to the biological family. On the
impossibility of this return, in due time and after having exhausted protection
means and measures to reestablishing the former family connection, obser-
vation to constitutional principles and commandments imposes Parquet to
initiatives that help create and reshape new community and family connections
for the child, with removal of the former family’s parental power over children
and placement of the child with the substitute family.
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1. A formacao dos vinculos familiares como condicao para o
desenvolvimento biopsicossocial pleno e para evitar o abrigamento
e a institucionalizacio indiscriminada de criancas e adolescentes.

1.1 Breve Histérico

A institucionalizacao de criancas e adolescentes em “situagao de risco” (ou
a denominada “situagdo irregular”, nomenclatura utilizada pelo Cédigo de Menores)
consagrou-se ao longo de varias décadas como a principal forma de solucionar o
problema da infancia abandonada e desamparada no Brasil (RIZZINI e RIZZINI,
2004).

Inicialmente, surgiram propostas de assisténcia ao menor de carater caritativo-
higienista, com a edicdo de legislacdo especifica defendendo o intervencionismo
estatal sistematico na questao da infancia pobre, que se manifestou na década de
1930 na criagdo de estabelecimentos assistenciais oficiais.

Nas décadas seguintes, com a criagdo de um conjunto de instituicdes, a
estratégia intervencionista teve o seu apice, tendo como referéncia a instituciona-
lizagdo segregadora dos denominados “menores em situacao irregular”.

Com a fundagdo do SAM (Servico de Assisténcia ao Menor) na década de
1940 e a criagdo de um conjunto de institui¢cdes, como a LBA (Legido Brasileira de
Assisténcia, o Senai (Servico Nacional da Industria) e Senac (Servico Nacional do
Comércio) e outras, compds-se uma politica social que comecgara a se solidificar
durante o regime de Vargas (Presidente Gettlio Vargas), sendo um indicador de
que a questdo do menor saira dos textos juridicos para se tornar uma preocupagao
nacional.

A Lei n?4.513/1964 extinguiu 0 SAM e propods a sua “modernizagao” como Fu-
nabem — Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor. A ela caberia formular e implantar
a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor em cada estado, integrando-se a programas
nacionais de desenvolvimento econémico e social. A pratica da institucionalizagdo in-
tensificou-se com a criagdo da Funabem e das Febems estaduais, visto que o Poder
Publico passou a ampliar significativamente as internagdes de criangas e adolescentes,
sob o argumento de que nos grandes internatos os infantes carentes estariam mais bem
assistidos do que em companhia das suas familias.

O Coédigo de Menores (Lei 6.697/1979) atualizou a Politica Nacional do
Bem-Estar do Menor, formalizou “a concepgao ‘biopsicossocial’ do abandono e da
infracdo e explicitou a estigmatizagdo das criancas pobres como ‘menores’ e
delinqtientes em potencial através da nogdo de ‘situagao irregular’ expressa no seu
artigo 2°” (PASSET, 2002).

A Politica Nacional do Bem-Estar do Menor (Lei n°® 4.513/1964) e o Cédigo
de Menores resultaram numa excessiva quantidade de internagdes de “menores em
situacdo irregular” em grandes internatos estaduais (Febems e, no Estado do Rio de
Janeiro, FEEM). Estes internatos eram, na maior parte dos casos, distantes da familia
dos menores e, por serem instituicdes enormes e com muitos internos, ndo tinham
condigdes de prestar um atendimento personalizado.

Ap6s uma ampla mobilizagao popular, com o advento da Constituicdo Fe-
deral de 1988 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA — Lei 8.069/1990,
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ocorre uma mudanga de paradigmas, incorporando-se no ordenamento juridico
brasileiro a doutrina juridica da protecdo integral, com base na Convencao
Internacional dos Direitos da Crianga da ONU. O caputdo art. 227 da Carta Magna
concretiza estas inovagdes ao estabelecer que o Estado, a familia e a sociedade
devem assegurar as criancas e aos adolescentes direitos fundamentais, dentre os
quais o direito a convivéncia familiar e comunitaria'.

Contudo, a despeito da inexisténcia de dados atualizados que caracterizem
nacionalmente as instituicoes de abrigo? e a populagao atendida nos diferentes
Estados brasileiros (RIZZINI e RIZZINI, 2004), verifica-se atualmente de forma
empirica a enorme quantidade de criancas e adolescentes que continuam privados
da convivéncia familiar e comunitaria, permanecendo abrigados indefinidamente,
tanto na capital do Rio de Janeiro, como em outros nicleos urbanos. Urge cuidar
desse agrupamento humano que sofre, sendo necessaria a reorganizagao de politicas
publicas que possam propor medidas sociopsicopedagdgicas efetivas que se
traduzam no bem-estar desejado por essas criangas e necessario a convivéncia em
sociedade.

I. 2. O Abrigamento de criancas e adolescentes

e o direito a convivéncia familiar e comunitaria

Irene e Irma Rizzini constatam que a modalidade de educagdo em internatos,
“na qual o individuo é gerido no tempo e no espago pelas normas institucionais,
sob relacdes de poder totalmente desiguais, é mantido para os pobres até a
atualidade” (2004, p.22). Ressaltam as pesquisadoras que, em seminarios e debates
ocorridos em todo o pais, se ouve falar que diversos institutos mantém o tipo de
atendimento asilar do passado, funcionando como grandes internatos ou orfanatos,
embora sejam denominados abrigos®. Estes e outros graves problemas foram de-
tectados pelo Levantamento Nacional de Abrigos para Criancas e Adolescentes
(SILVA, 2004), pesquisa realizada em 2004 pelo IPEA — Instituto de Pesquisa Eco-
nomica Aplicada — em 589 abrigos beneficiados com recursos do governo federal
repassados por meio da Rede de Servicos de Acdo Continuada (Rede SAC) do
Ministério do Desenvolvimento Social.

Segundoa pesquisa realizada pelo IPEA, predomina nas instituicdes pes-
quisadas o regime de permanéncia continuada (78,4%), no qual criancas e ado-
lescentes fazem do abrigo seu local de moradia. Apenas 57,6% dos abrigos atendiam

' A Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga da ONU de 1989, ratificada pelo Brasil através do
Dec. 99.710/1990, adota a doutrina juridica da prote¢ao integral de criangas e adolescentes, que foi incorporada
pelo art. 227 da Constitui¢do da Republica e regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. Destaca-
se na Convencado o principio do melhor interesse da crianga (art. 3) e o reconhecimento do direito a convivéncia
familiar, seja na familia biolégica ou na familia substituta, considerando que “a crianga, para o pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e
compreensao” (Preambulo).

2 Quando mencionamos os abrigos, estamos nos referindo aos abrigos e casas-lares. Abrigos sdo entidades que
desenvolvem programa especifico de abrigo. Atendem a criangas e adolescentes em grupo, em regime integral,
por meio de normas e regras estipuladas por entidade ou 6rgao governamental. Devem seguir parametros
estabelecidos no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Casas-lares sdo definidas pela Lei n. 7.644, de 18/12/
1987, e devem estar submetidas a todas as determinagdes do ECA relativas as entidades que oferecem programas
de abrigo.

3 RIZZINI, Irene e RIZZINI, Irma, op. cit.
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a previsdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente para o atendimento em pequenos
grupos.

Das cerca de 20 mil criangas encontradas em abrigos no periodo da checagem,
55,2% estavam ali num perfodo que variava de 7 meses a 5 anos, sendo que a parcela
mais significativa (32,9%) ja estava nos abrigos por longo periodo, entre dois e cinco
anos, em que pese o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelecer a medida de
abrigo como excepcional e provisoéria (paragrafo tGnico do artigo 101).

De acordo com os dados do “Levantamento Nacional”, apenas metade
(54,6%) das criangas e dos adolescentes abrigados nas instituicdes pesquisadas
tinha processo nas Varas da Infancia e da Juventude (SILVA, 2004, p.65). Pode-se
supor que as demais criancas talvez estivessem nas instituicdes sem que houvesse
sequer conhecimento judicial. E importante ressaltar que o ECA, em seu artigo 93,
determina que as instituicoes de abrigo tém até dois dias Uteis para comunicar a
Justica sobre criancas e adolescentes acolhidos em seus programas sem medida
judicial, o que deveria ocorrer apenas em carater emergencial e de urgéncia.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé a inclusdo das familias em
programas oficiais ou comunitarios de auxilio quando os pais ou responsaveis nao
conseguem cumprir com suas obrigacdes de criagcdo e educagao dos filhos por
motivo de caréncia material (paragrafo Gnico do art. 23 e art. 129, I1). Contudo, o
principal motivo apontado para o abrigamento foi a pobreza, sendo esta também
citada pelos dirigentes dos abrigos como a dificuldade fundamental para a reinser¢ao
familiar das criancas e adolescentes abrigados.

Por conseguinte, mesmo em face da mudanca de paradigmas estabelecida
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, ainda predomina a cultura do Cédigo
de Menores, fruto do legado sécio-histérico, que considera a institucionalizagao a
solucdo para criancas em situacdo de risco e suas respectivas familias, o que é
criticado por Picado e Rodrigues, ao afirmar que o Estatuto, como norteador das
diretrizes de atendimento a infancia, ndo conseguiu a coesao das instituicdes de
abrigo: “Embora o ECA legalize uma nova concepgao de infancia, é visivel o descom-
passo entre a letra legal e a realidade desvendada nos abrigos” (2002, p. 112).

Em que pese o ECA dar destaque ao direito a convivéncia familiar e
comunitaria, ressaltando a excepcionalidade e provisoriedade da medida de abrigo
(paragrafo tinico do art. 101), na pratica mantém-se a institucionalizacdo de criangas
e adolescentes em face da insuficiéncia dos programas de auxilio e reestruturacao
familiar e das dificuldades em relagdo a reintegracao familiar e a colocagdo em
familia substituta®.

No tocante ao atendimento das criangas abandonadas, foram publicados in-
contaveis trabalhos interdisciplinares que indicam as efetivas dificuldades que aco-
metem a pessoa institucionalizada. Como destaca Tania da Silva Pereira, “a falta

4 Sobre os temas desenvolvidos nesta tese, ver os seguintes artigos publicados na obra O Cuidado como Valor
Juridico, coordenada por Tania da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira, Editora Forense, 2007; PEREIRA, Tania
da Silva. Abrigo e alternativas de acolhimento familiar; FERREIRA, Lucia Maria Teixeira, Criangas abandonadas
e o cuidado: estudo a partir do final do século XIX até a constru¢ao do amanha; BITTENCOURT, Savio Renato.
O Cuidado e a Paternidade Responsavel.
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de identificagdo com alguma pessoa de forma continuada e afetuosa conduz ao
desenvolvimento de um quadro conhecido como hospitalismo, manifestado em
criangas abrigadas em instituicdes, sem afastar a possibilidade de se desenvolver
um quadro psicotizante pela falta de uma segura referéncia materna e familiar”
(PEREIRA, 2004, p. 651/652).

Entendemos que é equivocada e preconceituosa a visdo de que a familia
bioldgica é a tinica que determina os vinculos de uma crianga. Como elucida Patrick
Guyomard, os critérios que determinam a filiagdo sao multiplos e nem a paternidade
nem a maternidade podem se reduzir apenas ao critério biolégico. Segundo o psi-
canalista e professor francés, a tendéncia a privilegiar o critério biolégico, ou mesmo
a reservar-lhe exclusividade, corresponde a um total desconhecimento da dimensao
simbélica da filiagao:

A crianga por nascer, a crianga adotada se inscreve numa cadeia
de desejos, expectativas, fantasias por um lado inconscientes
onde jaz a verdade da questdo de sua origem como sujeito
desejante. E a partir deste campo de desejo que ela podera se
situar numa histéria na qual a identidade de seus genitores tera
lugar (GUYOMARD, 1999, p. 67).

Defendemos que o espaco familiar estruturado é o local privilegiado para o
desenvolvimento e a socializagdo da crianga e do adolescente, ndo s6 nas familias
biolégicas, como também nas familias desvinculadas do lago biolégico,
identificando-se no afeto e no cuidado sinais de reconhecimento das novas familias
ou de “familias possiveis”>. A maternidade e a paternidade sao, destarte, construgoes
afetivas que ndo pressupdem identidade cromossomial, ou vinculagdo animal dentre
os pais e a crianga. Ao contrario, os exemplos de adogdes bem sucedidas, que
dados empiricos demonstram ser uma ocorréncia cada vez mais comum na
sociedade, vém demonstrando que o estabelecimento de vinculo afetivo e o exercicio
do cuidado paternal no cotidiano superam a frustragdo do desligamento da familia
de origem e ddo a crianca efetivas condi¢cdes de desenvolvimento de suas
potencialidades.

1.3. O Plano Nacional de Promocao, Protecao e Defesa do Direito de

Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria

Reconhecendo a importancia da mobilizagdo de Estado e sociedade para
que as criangas e os adolescentes sejam vistos de forma indissociavel de seu contexto
familiar e comunitario, foi lancado pelo Governo Federal o ambicioso Plano
Nacional de Promocao, Protecdo e Defesa do Direito de Criancgas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria®. O plano se autointitula um marco nas politicas

V. PEREIRA, Tania da Silva. Familias Possiveis: Novos Paradigmas na Convivéncia Familiar. In: PEREIRA, Ro-
drigo da Cunha (org.). Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia, pp. 633/656.

® Plano Nacional de Promocao, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar
e Comunitaria/Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Brasilia-DF: Conanda, 2006.
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publicas no Brasil, “ao romper com a cultura da institucionalizagdo de criangas e
adolescentes e ao fortalecer o paradigma da protegao integral e da preservagao dos
vinculos familiares e comunitarios preconizados pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente””. O Plano preconiza, ainda, a formulagdo das politicas pablicas ne-
cessarias para a formagdo de novos vinculos que garantam o direito a convivéncia
familiar e comunitaria caso ocorra a impossibilidade de resgate dos vinculos originais.
O Plano prevé diversas metas que contam com a atuacdo articulada do
Ministério Piblico com outros atores do Sistema de Garantia de Direitos da Crianca
e do Adolescente, como os itens que seguem abaixo:

a) Participagdo no programa de “mutirdo interinstitucional” para revisdo de
casos de criangas e adolescentes sob medida protetiva de abrigo em entidade
(art. 101, VII, do ECA), iniciando-se pelos programas de acolhimento institu-
cional financiados pelo Governo Federal (p. 93);

b) Implementacgdo de ac¢des de reintegracdo familiar (p. 94);

c) Adequacao dos programas de acolhimento institucional a legislacdo vi-
gente (p. 94);

d) Aprimoramento e consolidagdo dos procedimentos de adogdo (p. 98/99);
e) Regularizacdo da situagdo de criancas e adolescentes que vivem em fami-
lias com quem nado possuem vinculo legalizado (p. 102);

f) Garantia de aplicagao dos conceitos de provisoriedade e excepcionalidade
dos programas de acolhimento institucional previstos no ECA (p. 104 e 105);
g) Aprimoramento dos instrumentos legais de protecdo contra a suspensdao
ou destituicdo do poder familiar (p. 106/107);

2. O cuidado como valor juridico

O agravamento da situagdo das criangas e jovens empobrecidos,
abandonados e desamparados nos grandes centros urbanos e o aumento da rede de
criminalidade que busca cooptar estes jovens tém gerado propostas de “limpeza
urbana” e confinamento dessa populagdo infanto-juvenil.

Verificou-se que a institucionalizacdo de criancas e adolescentes pelo poder
publico consagrou-se, ao longo de varias décadas, como uma das formas de
solucionar o problema da infancia abandonada e vitima de violéncias em geral.
Contudo, constatou-se que o abrigamento de criangas e adolescentes consolidou-
se como estratégia adotada por familiares frente as demandas postas para a sua
sobrevivéncia, tendo a pratica da institucionalizagdo assumido “caracteristica de
politica social direcionada a dar conta do risco social que assume o contingente
infanto-juvenil de abandonados” (PICADO e RODRIGUES, 2002, p. 107).

Os reflexos da auséncia politica do cuidar diante do fendmeno do aumento
do risco social e da piora das condigdes em que vivem as criangas desamparadas

7Plano Nacional de Promogao, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar
e Comunitaria/ Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Brasilia-DF: Conanda, 2006, Apresentagao.
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chamam a atencao para o fato de que nao foram criados mecanismos de integragao
e de inclusdo social, o que torna a discussdo sobre o cuidado como valor juridico
urgente e imprescindivel, de forma a que se alterem as politicas e antigas praticas
de atendimento ainda fortemente instaladas.

O cuidado como valor juridico reflete os principios da solidariedade e da
dignidade da pessoa humana, concretizando o ideal da fraternidade tdo a civilizagao
ocidental. No tocante aos direitos fundamentais da criancga e do adolescente, Tania
da Silva Pereira destaca que o cuidado é a sua base, nos termos do art. 227 da
Constituicao Federal: o cuidado esta presente no direito a vida, a salde, a ali-
mentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a profis-sionalizagdo, a cultura,
adignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Ademais,
“toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e
opressdo refletem o descaso, a falta de cuidado, o abandono” (PEREIRA, 2006).

Neste contexto, é oportuno trazer a reflexdo o discurso de Paulo Luiz Netto
Ldbo sobre os principios constitucionais da solidariedade e da dignidade da pessoa
humana, destacando que estes sdo:

os dois hemisférios indissociaveis do nticleo essencial irredutivel
da organizagdo social, politica e cultural e do ordenamento
juridico brasileiro. De um lado, o valor da pessoa humana en-
quanto tal, e os deveres de todos para com sua realiza¢do exis-
tencial, nomeadamente do grupo familiar; de outro lado, os de-
veres de cada pessoa humana com as demais, na construgao
harménica de suas dignidades (LOBO, 2007, p. 5).

E imprescindivel que o cuidado seja introduzido na esfera macro de gestio
da rede de atendimento a crianga e ao adolescente, devendo o Estado assumir o
seu papel como orientador e supervisor das a¢des, buscando o levantamento e a
atualizagao constante dos dados quantitativos de todos os programas de atendimento,
especialmente, a totalidade dos abrigos e a populacdo atendida. Devem ser apurados
também dados qualitativos que analisem a qualidade do atendimento prestado, a
integragdo dos setores envolvidos e a necessidade de se mudar o entendimento
equivocado que ainda cerca estas questdes.

Concordamos com Irene e Irma Rizzini, que destacam a inexisténcia de da-
dos no tocante a totalidade das institui¢oes de abrigo existentes e a populagao in-
fanto-juvenil atendida nos diferentes Estados brasileiros (2004). Esta falta de dados
denota também a falta de integracdo dos diversos setores da rede de atendimento,
como o Judiciario, os Conselhos Tutelares, o Ministério Publico, os Conselhos de
Direitos e o Poder Executivo, bem como sinaliza a urgéncia da solugao desta falta
de integragdo.

Em que pese o Estatuto da Crianga e do Adolescente prever a inclusdo das
familias em programas oficiais de auxilio quando os pais ou responsaveis ndo con-
seguem cumprir com suas obrigacdes de criagao e educagdo dos filhos por motivo
de caréncia material, a pesquisa realizada pelo IPEA (SILVA, 2004) demonstra que
continua havendo a aplicacdo indiscriminada da medida de abrigo, o que infringe
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o principio da excepcionalidade desta medida prevista no Estatuto. O principal
motivo apontado para o abrigamento foi a pobreza, sendo esta também citada pe-
los dirigentes dos abrigos como a principal dificuldade para a reinsercdo familiar
das criangas e adolescentes abrigados.

A questdo da crianga e do adolescente nao é coisa do passado ou do atraso;
é questdo sempre atual, exigindo permanente reflexao, engajamento e agdo de to-
dos os setores da sociedade nacional e internacional, de forma a concretizar os di-
reitos fundamentais infanto-juvenis, tendo o cuidado como a sua base, o que nos
levara a uma sociedade mais justa, solidaria e digna.

Leonardo Boff nos inspira e influencia com a reflexao sobre o cuidado como
um novo paradigma, sonhando com uma sociedade mundializada, no planeta Terra
— a nossa grande casa comum,

onde os valores estruturantes se construirdo ao redor do cuidado
com as pessoas, sobretudo com os diferentes culturalmente, com
os penalizados pela natureza ou pela histéria, cuidado com os
espoliados e excluidos, as criangas, os velhos, os moribundos,
cuidado com as plantas, os animais, as paisagens queridas e
especialmente cuidado com a nossa grande e generosa mae, a
Terra (BOFF, 2003, p. 14).

O cuidado se revela como a forma perceptivel do afeto. Por isso seu valor
juridico deve ser reconhecido para que se preservem os lagos afetivos criados nas
relagdes pessoais como um efetivo direito. Sua verificagdo é de suma importancia
para que a ordem juridica possa tutelar os valores maiores do ser humano e dos
direitos sociais com eficécia.

3. O Ministério Publico como agente garantidor do direito a convivéncia

familiar e comunitaria de criancas e adolescentes abrigados

O Ministério Pablico foi algado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
ao papel de grande agente garantidor da rede de protecao infanto-juvenil, possuindo
atribuicdes que visam a fiscalizacdo do funcionamento da rede e a garantia dos
direitos fundamentais previstos na Constituicao. Além desta fungdo garantidora de
direitos coletivos, o Ministério Piblico também recebeu a vocacao de tutela de
interesses individuais indisponiveis, sendo possivel e necessaria sua atuagdo para
garantir que determinada politica pablica seja aplicada ao individuo, quando esta
for essencial ao atendimento de direito indisponivel. Forma-se, assim, um sistema
holistico de protecdo aos direitos, coletivos ou individuais, através da atribuicao
constitucional do Parquet.

No ordenamento juridico em vigor, o abrigamento de criancas e adolescentes
é situacdo excepcional e transitéria, sendo solugdo para questoes emergenciais nas
quais existe a necessidade absoluta de se retirar a crianga de sua familia, podendo
ser providenciada pelo Conselho Tutelar, Ministério Pablico ou pelo Juiz da Infancia
e Juventude. Contudo, na prética o abrigamento se opera em grande parte pela
prépria familia de origem da crianga, motivada por fatores econdmicos, sociais e
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culturais. Ressalte-se que o art. 93 do Estatuto da Crianga e do Adolescente dispoe
que, em caso de afastamento em carater emergencial e de urgéncia, sem prévia
determinagdo judicial, o abrigamento devera ser comunicado até o segundo dia
atil imediato. De acordo com a pesquisa do IPEA, 46% das criangas
institucionalizadas ndo tinham qualquer procedimento nas Varas da Infancia e
Juventude, sendo absolutamente “desconhecidas” pelo Poder Judiciario.

E do conhecimento de todos que militam na area da infancia e juventude
que a Constituicao da Republica dispde sobre a convivéncia familiar e comunitaria
como um direito indisponivel da crianga, no artigo 227, como se pode inferir de
sua leitura:

Art. 227- E dever da familiar, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a sadde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, 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, discriminagao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

Verifica-se que o legislador constituinte gravou todos os direitos elencados
na regra constitucional em comento como prioridade absoluta, o que obriga todo o
intérprete desta e das normas infraconstitucionais, como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — Lei 8.069/1990, a concluir que toda forma de privacdo da convi-
véncia familiar deve ser excepcional e transitéria. Vale dizer, a Lei Maior impde
uma determinada interpretacdo, condicionando a aplicagdo das regras inferiores a
obediéncia ao principio garantidor da convivéncia familiar.

Por outro lado, reconhecendo-se que ha situagdes em que a crianga necessita
ser retirada de seu seio familiar em fungao de existir algum risco a direito indisponivel
seu, deve ser permitido seu abrigamento provisério para que o risco seja eliminado
e ela possa voltar a seu lar ou, em casos em que esta volta ndo seja possivel, que
lhe seja reconhecido a direito a uma familia substituta, preferencialmente por via
da adocgdo.

O fato mais relevante é que o abrigamento s6 ¢ licito, por forca do citado
artigo constitucional, para resguardar interesses indisponiveis da crianca. Esta medida
ndo foi criada e ndo pode ser interpretada como um direito dos pais biolégicos,
ainda que em situagdo de pobreza, porque a norma tem como destinataria uni-
camente a crianca. E ela que deve ser prioritariamente atendida, levando-se em
consideracdo que se trata de um ser em formacdo e em situagcdo de vulnerabilidade
acentuada em relagdo a seus pais adultos. Veja-se que, pelo mandamento
constitucional, a prépria familia é devedora do cuidado essencial a crianga e a
existéncia de dificuldades econdmicas ndo pode justificar a condenagao de um ser
inocente e indefeso a ser criado trancado em um abrigo pelos preciosos anos de
sua infancia.

Todavia, a despeito da clareza do texto constitucional, o abrigamento se tor-
nou uma medida vulgarizada, exercida sem controle estatal, ndo sendo eficiente
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em escala nacional qualquer atuagdo judicial ou do Ministério Piblico para reverter
este quadro dramatico de institucionalizacdo indiscriminada de criancas e
adolescentes. Sao milhares de criangas brasileiras abrigadas por anos a fio, sem ter
direito a viver em familia e ter uma educacgao personalizada. O tempo de abrigamento
é indeterminado e a experiéncia tem demonstrado que a crianca tende a ser visitada
pela familia biolégica nos primeiros meses de abrigamento e depois vai permanecendo
esquecida, crescendo e se formando psicologicamente em ambiente coletivo, sem
incentivos a sua auto-estima, nem a sua constituicao de caréater ou educagdo. A mesma
pesquisa do Ipea apontou que o tempo médio de abrigamento no Estado de Sdo Paulo
é de quase cinco anos. Levando-se em considera¢do que a infancia dura doze anos,
este tempo decorrido em anos de fundamental importancia para a formacdo do ser
humano é um crime cometido contra a infancia. A realidade demonstra que ha milhares
de criangas condenadas a esta “morte civil”, varridas para baixo do tapete da sociedade,
sem esperanca de que as instituigoes responsaveis por sua tutela tenham sequer cons-
ciéncia de sua existéncia.

4. O instrumento juridico investigatério do Ministério Publico:

o inquérito civil

Apesar de existirem outros procedimentos investigatérios a disposi¢cdo do
Ministério Pablico, no campo dos direitos sociais, o inquérito civil é por exceléncia
a opcdo mais transparente e eficaz para que se verifiquem eventuais lesdes ou risco
para os interesses tutelados pelo Parquet.

Ndo se pode negar que o inquérito civil nasceu para tutelar direitos
transindividuais, a partir de sua previsao na Lei 7.347/85, Lei da Acao Civil Piblica,
tendo sido concebido como o instrumento de investigacdo em sede nao judicial,
presidido pelo membro do Ministério Pablico, no qual se desenvolvem as atividades
de coleta de prova pré-processual destinada a dar o suporte probatério minimo pa-
ra a propositura da agdo civil pablica ou celebracio de termo de ajustamento de
conduta.

Como instrumento criado em momento histérico de redemocratizacdo do
pais, o principio democrético impos a atividade do Ministério Pablico o que podemos
chamar de um duplo grau de atribuicao, uma espécie de DUE PROCESS OF LAW
aplicado a esfera da investigacdo administrativa, por meio da necessidade de
homologacao do arquivamento do inquérito civil pelo Conselho Superior do Mi-
nistério Pdblico (art. 9 da mencionada LACP).

E de conhecimento geral que a esta regra, destinada a controlar a atividade
administrativa investigatéria que incide sobre bens indisponiveis, foi atribuido o
principio da obrigatoriedade da agdo civil publica. Todavia, considerando que a
tutela dos bens indisponiveis pode ser feita por meio de termo de ajustamento de
conduta, é necessario asseverar que mais do que a obrigatoriedade da acdo civil
publica, o que existe é a obrigatoriedade da efetiva tutela do bem, em funcao de
sua indisponibilidade. O Ministério Publico tem se utilizado tanto do inquérito
civil, como da acao civil pablica para investigar e exigir a prestacao de politicas
publicas necessarias a garantia dos direitos transindividuais de criangas e ado-
lescentes.

148 Revista da Faculdade de Servico Social da Universidade do Estado do Rio de Janeiro



REVISTA Em Pauta Volume 6 - Namero 23 - Julho de 2009
} Direito a Convivéncia Familiar de Criangas Abrigadas: o papel do Ministério Publico - FERREIRA, L. e BITTENCOURT, S. }

Contudo, a necessidade de se tutelar interesses individuais é imperiosa e
abre um grande leque de agdes civis para garantir direitos sonegados, como por
exemplo, atendimento hospitalar especial ou inscricdo em programas educacionais
ou assistenciais. A prépria agdo de destituicdo do poder familiar deve ser alicercada
por prova pré-processual, apés a realizagdo de investigagdo que possa dar ao
Promotor de Justica condicoes de formacgdo de sua OPINIO, bem como permitir a
elucidacdo da causa de pedir da acdo.

Assim, com o advento da Constituicdo Federal de 1998, a partir da
configuragdo do Ministério Publico pelo artigo 127 e seguintes, o ambito de inves-
tigagdo administrativa foi ampliado explicitamente para abrigar ndo s6 os chamados
interesses transindividuais, mas também os direitos individuais indisponiveis.
Portanto, os mesmos deveres-poderes investigativos, com todas suas caracteristicas
e controles, passam a ser plenamente aplicaveis a todo o contetido material de
legitimacdo do Parquet. Alids, a obediéncia ao principio da obrigatoriedade da
efetiva tutela dos direitos indisponiveis impde que todos os procedimentos
investigativos do Ministério Pablico, sejam ou nao denominados inquérito civil,
bem como as pecas de informagdo, devam ter seu arquivamento submetido ao
Conselho Superior.

Destarte, pode-se concluir que em todos os procedimentos administrativos
presididos pelo Ministério Piblico, no exercicio de sua atividade-fim, estao presentes
os poderes-deveres investigativos previstos na Constituicao Federal, na Lei Organica
Nacional do Ministério Pablico (art. 26, I e Il da Lei 8.625/93) e na Lei Complementar
Estadual 103/06. Em contrapartida, em todos estes procedimentos ou pegas de
informagdo o arquivamento deve ser submetido de oficio ao Conselho Superior,
inclusive aqueles que tratam de direitos individuais indisponiveis, ja que é esta
caracteristica, a indisponibilidade, que aponta para a necessidade do duplo grau
de atribuicdo.

Em conclusdo, é o inquérito civil o instrumento adequado a ampla capacidade
investigativa do Parquet, destinado também a produzir prova pré-processual e dar
justa causa para as agdes civis destinadas a tutelar o interesse individual indisponivel.
Mesmo que se tenha uma outra denominacgdo para este procedimento, sua natureza
juridica é de inquérito civil, porque traz os mesmos poderes investigatorios e deve
ter seu arquivamento submetido a homologagdo do Conselho Superior em respeito
ao principio da efetiva tutela dos bens indisponiveis.

Destarte, se uma crianga ou adolescente tem seu direito a convivéncia familiar
desrespeitado, e sendo este direito fundamental garantido constitucionalmente, a
Gnica conclusdo a que se pode chegar é que esta grave lesdo precisa ser prontamente
investigada para que a situagdo possa ser rapidamente revertida e possam ser pro-
postas as medidas administrativas e a¢des cabiveis para tutelar seus direitos in-
dividuais indisponiveis. Portanto, um inquérito civil coletivo para tratar das condigoes
do abrigo ndo é suficiente para garantir uma investigacao eficiente sobre as criangas
abrigadas, por ndo permitir um mergulho particularizado na situagdo daquela pessoa,
sua familia de origem, sua histéria, sua identidade e sofrimento em fun¢ao do
abandono. Uma investigagdo genérica pode ser importante para controle do fun-
cionamento do abrigo, mas ndo tem o conddo de abordar o que é efetivamente
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prioritario dentro das individualidades oprimidas pela auséncia de afeto familiar.
Seria uma temeridade se esperar que num Gnico procedimento a situacdo particular
de dezenas de criangas pudesse ser elucidada. Em respeito ao principio da eficiéncia,
que deve nortear as atividades administrativas, inclusive a investigagao do Ministério
Publico, cada abandono, lesdao hedionda a infancia daquela pessoa, deve ser
particularmente investigado, de oficio, por meio da instauragdo de inquérito civil.
Ademais, o inquérito civil que for instaurado para apurar o abandono podera
dar ensejo a vérias acdes judiciais e outras medidas destinadas a garantir direitos
sonegados a crianga. Nao s6 a destituicao do poder familiar, medida judicial drastica
e necessaria para uma grande quantidade de casos de criangas institucionalizadas,
mas também para outros pedidos, demandados em face do Poder Pablico, para
garantir que as politicas publicas sejam aplicadas ao individuo, na garantia de
direitos fundamentais. Portanto, a utilidade do inquérito civil individualizado é
mdltipla: investiga como garantir uma familia para a crianga e permite a propositura
de varias acdes, a expedicao de recomendagoes, a realizagdo de encaminhamentos
a servicos publicos, entre outras medidas. A guisa de exemplo, podem ser
mencionadas agdes propostas pelo Ministério Pablico pedindo a condenagao de
municipios a inclusdo de familias em programas de orientagdo, apoio e
acompanhamento temporarios, bem como a obtenc¢do de auxilio-moradia para que
a familia biologica receba em seu seio a crianga abrigada exclusivamente por falta
de moradia.

Conclusao e proposicoes

Diante da gravidade do quadro factual descrito e da missao institucional do
Ministério Pablico, esta tese propde a adogao de posturas e medidas para enfrentar
a situacdo aflitiva do abandono de criancas e adolescentes em instituicdes,
desdobrando suas conclusdes nos itens subseqlientes. Sdo necessérias politicas
publicas a serem criadas e desenvolvidas no ambito do Ministério Pablico, com
inovacoes e estratégias para aprimorar o exercicio de sua atividade-fim. Assim,
apresentaremos estas atividades do Ministério Pablico em primeiro lugar para depois
sugerir as alteragoes legislativas desejaveis para aperfeicoar o sistema de protecdao
a infancia:

1) Das a¢des necessarias no ambito do Ministério Pablico:

1- Preconizamos que cada crianca abrigada tem o seu direito a convivéncia
familiar e comunitaria negado e que tal fato deve ser objeto de instauragdo
de um inquérito civil pelo Promotor de Justica da Infancia e da Juventude,
haja vista a violagdo de um direito individual indisponivel. Como o orde-
namento juridico atual ja prevé esta possibilidade, ndo é necessaria qualquer
alteracdo legislativa neste sentido. Assim, parece aos autores que seria de
grande valia a formulacdo de uma RECOMENDACAO pelo Exmo. Pro-
curador-Geral de Justica aos Promotores de Justica para enfatizar esta urgente
prioridade institucional. Este inquérito civil tem como principal escopo dar
suporte probatério minimo a todas as a¢oes e medidas que busquem a tutela
dos direitos individual indisponivel da crianga, principalmente o direito
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constitucional a convivéncia familiar, seja pela reintegragdo a familia de
origem, seja pela colocacdo em familia substituta, em tempo habil para mi-
nimizar os nefastos impactos da institucionalizagdo.

2- Formulagao de um PLANO DE ACAO DO MINISTERIO PUBLICO para a
defesa do direito de criancas e adolescentes a convivéncia familiar e
comunitéria, qualificado como verdadeira politica pablica ministerial, no
intuito de cumprir de forma eficiente os mandamentos constitucionais e legais
em relacdo as milhares de criangas e adolescentes institucionalizados no
estado do Rio de Janeiro. Por se tratar de esfor¢o grandioso diante do es-
tarrecedor nimero de criangas institucionalizadas, que, alias, é impreciso,
se faz mister a constru¢do de um plano de acdo institucional, com a
participacdo dos Promotores de Justica de Infancia e Juventude na sua
formulacdo, a ser capitaneada pela Chefia Institucional, por meio do Centro
de Apoio Operacional competente. O plano devera contemplar os seguintes
itens:

a) A fixagdo de metas e prazos para enfrentar o abrigamento indis-
criminado de criancas e adolescentes, inclusive com a previsdo de rea-
lizagdo de mutirdes para a instauragdo dos procedimentos destinados a
investigar a situagdo de cada crianga abrigada, sua possibilidade de
reintegracdo a sua familia de origem ou a necessidade de destituicao do
poder familiar, bem como a exigéncia de medidas administrativas de
protecao individual.

b) Propiciar a criagdo de mecanismos de acompanhamento da execucdo
das propostas e metas do Plano Nacional de Promogao, Protecao e Defesa
do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comu-
nitaria, partilhando-se as informagoes entre todos os Promotores de Justica
com atribuicao legal.

c) Promover o levantamento das criangas e adolescentes abrigados, nos
moldes da metodologia utilizada na pesquisa do IPEA, a fim de se iden-
tificar o tipo de atendimento, o regime de permanéncia, o tempo de per-
manéncia da crianga no abrigo, o motivo do abrigamento e as possi-
bilidades de reintegragcdo ou a necessidade de colocagao em familia subs-
tituta. Estes dados serdo imprescindiveis para a continuidade do pla-
nejamento e os desdobramentos das etapas do plano de a¢do do Ministério
Pablico. Este plano é dinamico e deve ser redimensionado periodicamente
a partir de informagdes seguras sobre a realidade social enfrentada. Neste
sentido serd de grande valia a implementacdo total do denominado
Médulo MCA, programa de informatica desenvolvido pela Procuradoria
Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro que tem a capacidade de
gerenciar todas as informagoes relevantes sobre a crianca abrigada, com
a inser¢do de dados por todos os atores sociais relevantes: abrigo, conselho
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tutelar, promotoria de justica e magistratura alimentardo o sistema com
as informacdes sobre cada crianca ou adolescente. O MCA sera uma va-
liosa ferramenta para a integragdo dos diversos setores da rede de aten-
dimento, como o Judiciario, os Conselhos Tutelares, os Conselhos de Di-
reitos e o Poder Executivo. Para tal fim, o pleno funcionamento do MCA
deve ser um dos objetivos do PLANO DE ACAO DO MINISTERIO PU-
BLICO, aludido no item anterior, envolvendo a participagdo efetiva de
todos os Promotores de Justica de Infancia e Juventude. O funcionamento
pleno do MCA trara subsidios para o levantamento qualitativo e quan-
titativo do abandono de criancgas e adolescentes em abrigos. Para tal fim,
também seria de grande utilidade a formulacdo de uma RECO-
MENDACAO do Procurador Geral de Justica neste sentido, demonstrando
a urgéncia desta prioridade institucional, no sentido de orientar os
Promotores de Justica a zelar pela alimentagdo correta e tempestiva dos
dados referentes a cada crianca institucionalizada, para que abrigos, con-
selhos tutelares e juizados efetivamente fornecam as informacdes rele-

vantes.

Il - Das propostas de aperfeicoamento legislativo:

1- Articular, através das representagdes Associativas e Institucionais, junto
ao Poder Legislativo propondo que o art. 93 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
seja modificado, a fim de que a comunicagdo do abrigamento ao Ministério Pablico
também seja obrigatéria, no prazo de dois dias. Apesar dos autores desta tese enten-
derem que tal comunicagdo ja é uma obrigacao do Conselho Tutelar e do Abrigo,
em funcdo de ser o Ministério Publico legitimado para investigar as causas do
desatendimento do direito a convivéncia familiar da criancga, a explicitagdo desta
regra evitaria eventuais questionamentos. Nenhum monopélio institucional da
informacao sobre a crianca institucionalizada é constitucionalmente tolerado. Assim,
é importante que o Estatuto, por sua importancia como regra infraconstitucional
cidada, aponte na mesma direcdo, permitindo a atuagao ministerial imediata para
investigar as causas da institucionalizagdo da crianga, por meio da instauragdo do
competente inquérito civil.

Feitas estas propostas, esperam os autores que esta tese represente uma efetiva
contribuicdo para os debates sobre o tema, com o escopo de transformar na pratica
uma situagdo social lastimavel que esta a gritar por solugdes corajosas das ins-
tituigdes. Sobretudo, o Ministério Plblico precisa definir a institucionalizagdo indis-
criminada de criancas e adolescentes como um mal social a ser combatido, com
urgéncia, e eleger esta atividade como uma verdadeira prioridade institucional.
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