O Conselho Tutelar e a medida de acolhimento instit ucional:

Murillo José Digiacomo *

Velhas praticas sédo dificeis de serem abolidas, em especial
quando decorrem de conceitos que, embora equivocados e ultrapassados, se
encontram profundamente enraizados na mentalidade das pessoas.

Um dos mais claros exemplos dessa afirmacéo se encontra na
forma como vem sendo aplicada e executada a medida de acolhimento
institucional® de criancas e adolescentes (art. 101, inciso VII, da Lei n° 8.069/90),
criando situac6es absurdas de flagrante desrespeito a lei e a Constituicdo Federal,
gue causam graves e em alguns casos irreversiveis prejuizos justamente aqueles
que se pretendia proteger.

Imprescindivel, portanto, combater a utilizacdo indiscriminada
desta medida, extrema e excepcional por expressa definicdo legal, que por seu
carater eminentemente temporario e transitério (cf. art. 101, 81° da Lei n°
8.069/90), jamais pode ser aplicada de forma isolada e/ou se protrair no tempo por
periodo maior que o estritamente necessario, demandando, via de regra absoluta,
a intervencéo da autoridade judiciaria.

Com efeito, a partir do momento em que a Constituicdo Federal,
em seu art. 227, caput, introduziu a Doutrina da Protecao Integral como verdadeiro
principio norteador de todas as agbes na area da infancia e juventude, com o
expresso arrolamento do direito a convivéncia familiar como um dos direitos
fundamentais que familia, sociedade e Estado (lato sensu) tém o dever de
assegurar com a mais absoluta prioridade a criancas e adolescentes, o
acolhimento institucional destes - que ndo mais pode ser considerado, como no
passado, uma "solucdo" para seus problemas - foi relegado ao ultimo plano,
rompendo assim com a sistematica que vinha sendo adotada a época da vigéncia
da Lei n® 6.697/79, o chamado "Cédigo de Menores" (e muito antes dele), em que
a medida - que acabava conduzindo a nefasta institucionalizacéo -, era adotada
guase que como regra.

A preocupacdo com a matéria foi tamanha, que o proprio
constituinte, antes mesmo da elaborag&o e promulgacéo do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, teve o cuidado de dar énfase a protecdo a familia como um todo,
tendo o art. 226, caput, da Constituicdo Federal disposto de maneira expressa “a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, e o §8°, do mesmo
dispositivo constitucional, determinado que “o Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.
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Importante também néo perder de vista que, ndo por acaso, a
familia foi relacionada pelo art. 227, caput, de nossa Carta Magna, como a
primeira das instituicbes chamadas a responsabilidade pela defesa dos direitos
infanto-juvenis, na perspectiva de que todo atendimento prestado a criangas e
adolescentes fosse realizado - em regra e por principio - junto as suas familias,
que para tanto deveriam receber as jA mencionadas orientagdo, assisténcia e
protecdo por parte do Poder Publico e da sociedade, ndo mais sendo admissivel a
“delegacao de responsabilidades” como ocorria até entdo®.

E mais, pensando mesmo nas hipéteses em que, por qualquer
razdo, a permanéncia da crianca ou adolescente em sua familia natural fosse
impossivel ou invidvel, o proprio constituinte teve o cuidado de oferecer uma
alternativa ao acolhimento institucional, estabelecendo o art. 227, 83°, inciso VI da
Constituicdo Federal a obrigatoriedade de o Poder Publico criar estimulos,
"através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios (...), ao
ACOLHIMENTO, SOB A FORMA DE GUARDA, de crianca ou adolescente o6rfao
ou abandonado” (grifei).

Na mesma linha que a Constituicdo Federal (como n&o poderia
deixar de ser), o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi ainda mais claro e
cauteloso com a questdo, tendo reafirmado a importancia do direito a convivéncia
familiar na perspectiva de “protecéo integral” dos direitos infanto-juvenis (arts. 4°,
caput e 19, caput, da Lei n° 8.069/90), criado restricdes expressas a suspensao ou
destituicdo do poder familiar (cf. arts. 23 e 24), bem como mecanismos de
protecdo e promocdo a familia, traduzidos nos programas previstos em seu art.
90, incisos | e Il, aos quais correspondem as medidas previstas em seu art. 129,
incisos | a IV, a serem aplicadas prévia ou concomitantemente as medidas
relacionadas no art. 101 estatutario (cujo inciso IV, por sua vez, também faz
referéncia expressa a “inclusdo em programa comunitario ou oficial auxilio a
familia, & crianca e ao adolescente”.

As referidas disposicbes estatutarias foram substancialmente
reforcadas com o advento da Lei n® 12.010/2009, que teve por objetivo declarado
o “aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia
familiar a todas as criangas e adolescentes, na forma prevista pela Lei n® 8.069,
de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente”, tendo estabelecido
de maneira expressa, que “a intervencdo estatal, em observancia ao disposto no
caput do art. 226 da Constituicdo Federal, sera PRIORITARIAMENTE voltada a
ORIENTAQAO, APOIO e PROMOQAO SOCIAL DA FAMILIA NATURAL, JUNTO
A QUAL A CRIANCA E O ADOLESCENTE DEVEM PERMANECER, ressalvada
absoluta impossibilidade, demonstrada por decisao judicial fundamentada” (grifei).

Dentre as inovagOes incorporadas ao texto do Estatuto da
Crianca e do Adolescente pela Lei n® 12.010/2009 encontram-se alguns principios
gue devem nortear a intervencao estatal, dentre os quais destacamos o principio
da responsabilidade parental (art. 100, par. Unico, inciso 1X, da Lei n° 8.069/90),
segundo o qual “a intervencao deve ser efetuada de modo que os pais assumam
0s seus deveres para com a crianga e o adolescente” e o principio da prevaléncia

® N&o por acaso que a Lei n° 8.069/90 aboliu o instituto da “delegacéo do patrio poder”, previsto
pelos arts.21 a 23, do revogado “Cédigo de Menores”, assim como a adocdo de criancas e
adolescentes por escritura publica, como permitido pelo Cédigo Civil de 1916.



da familia (art. 100, par. Unico, inciso X, da Lei n°® 8.069/90) que, reafirmando o ja
contido no caput, do art. 100 estatutario, dispde de maneira categérica que “na
promocao de direitos e na protecdo da crianca e do adolescente deve ser dada
prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural
ou extensa ou, se isto nao for possivel, que promovam a sua integracdo em
familia substituta”.

Os aludidos principios sdo complementados por inumeros
outros dispositivos que enfatizam a necessidade, antes de mais nada, da criacao
de politicas publicas especificamente destinadas a orientacdo, apoio € promocao
social a familia e a evitar ou abreviar ao méximo o periodo de acolhimento
institucional, como é o caso do contido no art. 87, inciso VI, da Lei n° 8.069/90
que, dentre as “linhas de a¢édo” da politica de atendimento a ser implementada no
sentido da plena efetivacdo dos direitos infanto-juvenis, inclui as “politicas e
programas destinados a prevenir ou abreviar o periodo de afastamento do
convivio familiar e a garantir o efetivo exercicio do direito a convivéncia familiar de
criancas e adolescentes”, bem como no art. 88, inciso VI, do mesmo Diploma
Legal, que prevé a necessidade de “integracdo operacional de orgaos do
Judiciario, Ministério Publico, Defensoria, Conselho Tutelar e encarregados da
execucdo das politicas sociais basicas e de assisténcia social, para efeito de
agilizacédo do atendimento de criancas e de adolescentes inseridos em programas
de acolhimento familiar ou institucional, com vista na sua rapida reintegracdo a
familia de origem ou, se tal solugdo se mostrar comprovadamente inviavel, sua
colocacao em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art.
28 desta Lei”, sendo certo que o nao oferecimento ou a oferta irregular dos
programas e servicos correspondentes podem levar a responsabilidade dos
agentes publicos omissos, ex vi do disposto no art. 208, inciso IX, da Lei n°
8.069/90.

A protecdo a familia de origem da crianca ou adolescente &
ainda objeto de preocupacdo da Lei n° 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia
Social), cujo art. 29, incisos | e Il - mais uma vez em resposta ao disposto nos arts.
226 e 227, de nossa Lei Maior - assim dispdem:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice;

Il - o amparo as criancas e adolescentes carentes;

Como podemos observar, em resposta ao verdadeiro principio
tracado pelo citado art. 226, da Constituicdo Federal, a protecdo a familia de
origem da crianga ou adolescente foi também a preocupagdo primeira do
legislador, que mesmo em situacdes extremas buscou alternativas a aplicacdo da
medida de acolhimento institucional, a exemplo do contido nos arts. 34 e 260, §2°,
da Lei n° 8.069/90, que prevéem a criagcdo dos chamados "programas de guarda
subsidiada" referidos no citado art. 227, 83°, inciso VI, de nossa Carta Magna e do
art. 90, inciso Il (complementado pelos arts. 19, 81° e 92, do mesmo Diploma
Legal), base legal para criacdo dos programas de acolhimento familiar, através
dos quais criancas e adolescentes afastados do convivio familiar s&o



temporariamente colocadas sob a guarda de pessoas ou casais habilitados e
cadastrados (cf. art. 170, par. anico, da Lei n° 8.069/90), evitando sua
institucionalizacdo. No mesmo sentido, vale também lembrar que, ndo por acaso,
a Lei n® 8.069/90 relacionou a medida de acolhimento institucional como uma das
altimas a serem aplicadas a uma crianca ou adolescente (art. 101, inciso VII),
tendo em seu art. 101, 81° estabelecido de maneira expressa que "o acolhimento
institucional e o acolhimento familiar sio medidas PROVISORIAS e
EXCEPCIONAIS, utilizaveis como FORMA DE TRANSICAO para a
REINTEGRACAO FAMILIAR ou, ndo sendo esta possivel, para COLOCACAO EM
FAMILIA SUBSTITUTA..." (grifei).

Interessante observar que, mesmo nos casos em que a medida
de acolhimento institucional tiver de ser aplicada, para evitar o quanto possivel a
permanéncia indefinida da crianga ou adolescente na instituicdo, o art. 92, da Lei
n° 8.069/90 estabeleceu alguns principios de obrigatoria observancia por parte das
entidades que desenvolvem programas de acolhimento institucional, dentre os
quais destacamos a preservacdo dos vinculos familiares e promocdo da
reintegracdo familiar (ndo por acaso relacionado em primeiro lugar pelo dispositivo
que trata da questdo), a integracdo em familia substituta, quando - e apenas
quando - ESGOTADOS OS RECURSOS DE MANUTENCAO NA FAMILIA DE
ORIGEM e, em qualquer caso, a preparagao gradativa para o DESLIGAMENTO
(art. 92, incisos I, 1l e VIII, respectivamente, da Lei n°® 8.069/90). E mais, o art. 92,
84°, da Lei n° 8.069/90 foi categorico ao determinar que “Salvo determinagdo em
contrario da autoridade judiciaria competente, as entidades que desenvolvem
programas de acolhimento familiar ou institucional, se necessario com o auxilio do
Conselho Tutelar e dos 6rgdos de assisténcia social, ESTIMULARAO O
CONTATO da crianga ou adolescente com seus pais e parentes...”. (grifei).

Tal sistematica bem reflete o verdadeiro escalonamento
existente na atual sistematica de aplicacdo de medidas de protecédo a criancas e
adolescentes que se encontram em situacao de risco pessoal, familiar ou social na
forma do disposto no art. 98 da Lei n°® 8.069/90, que decorre da inteligéncia dos
dispositivos acima relacionados em cotejo com os arts. 19 e 23 do mesmo
Diploma Legal:

- primeiramente se deve investir na familia de origem, atraves
da aplicacdo de medidas especificas previstas no art. 129 da Lei n° 8.069/90 e
insercdo em programas como 0s previstos no art. 90, incisos | e I, deste Diploma
Legal e na Lei n° 8.742/93, de maneira prévia (huma salutar e desejavel
perspectiva preventiva) ou concomitante as medidas do art. 101 do mesmo
Diploma legal que serdo aplicadas a criancas e adolescentes, de modo a manter,
0 quanto possivel, a integridade familiar e preparar (através da orientacdo, amparo
e especialmente promoc¢do social) os pais para 0 exercicio responsavel dos
deveres inerentes ao poder familiar®;

- em segundo lugar, apos esgotadas as possibilidades de
manutencao da crianca e/ou adolescente em sua familia de origem, deve-se tentar
a colocacdo em familia substituta, dando-se preferéncia a familiares que desejem
assumir o encargo (ex vi do disposto nos arts. 28, 83° e 100, caput e par. Unico,

* Outrora designado “patrio poder”, tendo sido a atual denominacdo conferida pelos arts.1630 a
1638, do Cddigo Civil de 2002.



inciso X, da Lei n° 8.069/90), o que devera ocorrer invariavelmente por
determinacao judicial, dentro de um procedimento especifico a ser deflagrado, nos
moldes do previsto nos arts. 165 a 170, da Lei n® 8.069/90, em regra precedido ou
acompanhado da suspensao ou destituicdo do poder familiar, também mediante
determinacao judicial, em procedimento préprio previsto nos arts. 155 a 163, da
Lei n® 8.069/90;

- apenas em Uultima instancia, e ante a inexisténcia de
programas como o previsto nos citados art. 260, §2° da Lei n° 8.069/90 e art. 227,
83°, inciso VI da Constituicdo Federal, é que se devera falar em acolhimento
institucional, tendo € claro, sempre em mente, a transitoriedade, excepcionalidade
e demais principios que norteiam a execucado da medida.

Posto isto, surge a natural indagacdao, face o titulo do presente
artigo, de como e onde o Conselho Tutelar de "encaixa" dentro de toda essa
sistemaética ou, mais especificamente, de quando o Orgdo pode aplicar a medida
protetiva de acolhimento institucional, tal qual previsto no art. 101, inciso VIl c/c
art. 136, inciso |, ambos da Lei n°® 8.069/90.

Bem, como sabemos, o Conselho Tutelar €, por definicdo legal,
0 O0rgao "permanente e autbnomo, nao jurisdicional, encarregado pela sociedade
de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente...”" (art. 131 da
Lei n® 8.069/90) definidos no Estatuto da Crianca e do Adolescente e, é claro, na
Constituicdo Federal que a este da suporte.

Para tanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente |he conferiu
uma série de atribuicbes, poderes e, por via de conseqiéncia, deveres’,
relacionados nos arts. 95, 136, 191 e 194, todos do citado Diploma Legal.

Uma analise apressada do rol de atribuicbes do Conselho
Tutelar, notadamente do disposto no art. 136, inciso | da Lei n° 8.069/90, pode nos
levar & equivocada conclusdo de que o Orgdo estaria autorizado a aplicar a
medida protetiva de acolhimento institucional em qualquer situagéo, ainda que isto
importasse na retirada da crianca ou adolescente da companhia (ou "guarda"®) de
seus pais ou responsavel, quando isto na verdade, ndo € possivel sob o prisma
LEGAL nem recomendavel por razbes praticas e ideoldgicas.

De fato, como é possivel constatar da analise do disposto nos
arts. 101, 82° e 136, par. unico, da Lei n° 8.069/90, o Conselho Tutelar somente
estd legalmente autorizado a aplicar a medida protetiva de acolhimento
institucional quando constatada a falta dos pais (art. 98, inciso Il, primeira parte, da
Lei n® 8.069/90), ou em situacbes extremas e emergenciais (0 chamado “flagrante

hY

de vitimizacdo’), devendo em qualquer caso, comunicar o fato & autoridade

® Poderes estes que sdo equiparados aos conferidos & autoridade judiciaria, até porque uma das
idéias basicas da criagdo do Conselho Tutelar foi a de “desjudicializar” o atendimento prestado,
permitindo a solucdo dos problemas enfrentados por criancas e adolescentes - e a defesa de seus
direitos - sem a necessidade de acionar o Poder Judiciario.

® Aqui entendida como um dos atributos naturais do poder familiar, conforme art. 634, inciso I, do
Cddigo Civil de 2002.

" No que é constatada que a crianca ou adolescente, no momento da intervencdo, esta sendo
vitima de abuso ou violéncia por parte de seus pais ou responsavel e é necessario “resgata-la” de
tal situacdo, sob pena de graves conseqiiéncias para sua vida ou salde.



judiciaria em, no maximo, 24 (vinte e quatro) horas apdés o acolhimento
institucional ®.

Com efeito, dispdem os arts. 101, 82° e 136, par. Unico, da Lei
n° 8.069/90:

Art. 101.

§ 10 ..

§ 2° Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais para
protecdo de vitimas de violéncia ou abuso sexual e das providéncias a que alude o
art. 130 desta Lei, o afastamento da crianca ou adolescente do convivio familiar é
de competéncia exclusiva da autoridade judiciaria e importara na deflagracao, a
pedido do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse, de
procedimento judicial contencioso, no qual se garanta aos pais ou ao responsavel
legal o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Art. 136. ...

Paragrafo (nico. Se, no exercicio de suas atribuigbes, o
Conselho Tutelar entender necessario o afastamento do convivio familiar,
comunicara incontinenti o fato ao Ministério Publico, prestando-lhe informacdes
sobre os motivos de tal entendimento e as providéncias tomadas para a
orientacdo, o apoio e a promocdao social da familia.

Como é possivel observar, com o advento da Lei n°
12.010/2009 restou consignada, de maneira expressa, a vedacao a aplicacao da
medida de acolhimento institucional por parte do Conselho Tutelar quando, como
providéncia antecedente, seja necessario o0 afastamento da crianca ou
adolescente do convivio familiar, ressalvada a hipotese extrema e excepcional
prevista pelo art. 101, 82°, da Lei n® 8.069/90.

Tal vedacdo, vale ressaltar, na verdade j4 existia antes mesmo
da aludida inovacao legislativa, pois era decorrente da interpretacdo sistematica
das regras e principios referentes ao atendimento de criancas e adolescentes e
suas respectivas familias ja contidas na Lei n° 8.069/90 e na Constituicdo Federal.

Com efeito, desnecessario dizer que, mesmo antes do advento
da Lei n°® 12.010/2009, nédo havia duvida que para poder bem e fielmente cumprir
sua missao de zelar pelo efetivo respeito dos direitos de criangas e adolescentes,
dando-lhes a “protecéo integral” preconizada pela Lei n® 8.069/90 e Constituicdo
Federal, ndo era licito ao Conselho Tutelar “escolher” qual ou quais direitos
assegurados a crianca e ao adolescente deveria se empenhar em efetivar, pois
por forca do disposto nos arts. 1°, 4° e 131, da Lei n°® 8.069/90, tinha o dever de
fazé-lo igualmente em relacéo a todos.

Assim sendo, como o direito & convivéncia familiar® é um dos
mais importantes direitos fundamentais de criancas e adolescentes, tendo sido
expressamente referido na Constituicdo Federal e reafirmado pela Lei n° 8.069/90,
ndo se concebe que o Conselho Tutelar, em suas acoes, deixe de também zelar
pelo sua plena efetivacdo, devendo sempre aplicar medidas que procurem
fortalecer os vinculos familiares e destinadas a fazer com que o0s pais assumam

® por analogia ao disposto no art. 93, caput, da Lei n°® 8.069/90.
° Com absoluta preferéncia para que seja exercido na familia de origem.



suas responsabilidades em relagcéo a seus filhos, como alias determinam os arts.
100, caput e par. unico, inciso 1X, do mesmo Diploma Legal.

Outra ndo foi a razao, por sinal, de ter a Lei n° 8.069/90,
paralelamente as medidas de protecdo destinadas a criangas e adolescentes,
previsto medidas especificas destinadas aos pais ou responsavel (art. 129 do
citado Diploma Legal'®), que o préprio Conselho Tutelar tem a incumbéncia (diga-
se o dever) de aplicar, sempre em carater preferencial (a teor do disposto nos arts.
19, 83°, 100, caput e par. unico, incisos IX e X c¢/c 101, inciso IV e 136, inciso I,
todos do mesmo Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Compulsando o rol dessas medidas, mais uma vez €& facil
constatar a preocupacdo do legislador em investir na familia, promovendo-a
socialmente, como a melhor forma de atender e resgatar criancas e adolescentes
que se encontram em situacdo de risco, ndo por acaso tendo topograficamente
previsto, como a primeira providéncia a ser tomada pela autoridade competente, o
"encaminhamento a programa oficial ou comunitario de PROMOCAO A FAMILIA"
(art. 129, inciso | da Lei n°® 8.069/90 - grifei), deixando para ultimo lugar da relacdo
a medida de "suspensdo ou destituicdo do poder familiar* (art. 129, inciso X do
mesmo Diploma Legal).

Nesse contexto, é elementar que o Conselho Tutelar, por forgca
da lei, da Constituicdo Federal e até mesmo por questbes ideoldgicas e de
principios, ndo deve, jamais, em suas acdes, perseguir a retirada de criancas e
adolescentes da companhia de seus pais, mas sim garantir a estes condi¢cdes de
bem desempenhar seu papel em relacdo a seus filhos, aplicando-lhes as medidas
de orientag&o, apoio, tratamento especializado (como no caso dos dependentes
de alcool ou outras substancias entorpecentes) e promocéao social que se fizerem
necessarias.

Em que pese tais elementos ja serem bastante consistentes a
embasar nossa afirmacéo de que o Conselho Tutelar, mesmo antes do advento da
Lei n°® 12.010/2009, ndo estava autorizado a aplicar a medida protetiva de
acolhimento institucional em qualquer situacéo, tal conclusdo ainda decorre da
analise do proprio rol de atribuicbes do Conselho Tutelar.

Com efeito, da analise do art. 136, inciso Il, da Lei n°® 8.069/90,
fica claro que o Conselho Tutelar, em relacdo aos pais ou responsavel, somente
estd autorizado a aplicar as medidas previstas no art. 129, incisos | a VIl do
mesmo Diploma Legal, ou seja, do ja citado encaminhamento da familia a
programas de promocéo social'! até a adverténcia.

As demais medidas relacionadas no art. 129 da Lei n° 8.069/90,
a saber: perda de guarda, destituicdo de tutela e suspensao ou destituicdo do
poder familiar (previstas respectivamente nos incisos VI, IX e X do citado
dispositivo), que s&o justamente aquelas mais drasticas, por envolverem o
afastamento da crianca e/ou do adolescente do convivio de seus familiares ou
responsavel, nunca foram passiveis de aplicagdo pelo Conselho Tutelar, sendo
desde sempre de competéncia EXCLUSIVA da autoridade judiciaria.

% Que como dito acima devem corresponder a programas de atendimento previstos no art. 90,
incisos | e ll, da Lei n® 8.069/90 e Lei n° 8.742/93.

1 Que obviamente sdo muito mais amplos que o singelo fornecimento de "cestas basicas" ou coisa
que o valha.



Ora, se o0 Conselho Tutelar nunca pode aplicar aos pais ou
responsavel medidas que importem na retirada dos filhos de seu convivio, nem a
estes a medida protetiva de colocacdo em familia substituta (art. 101, inciso VIII da
Lei n® 8.069/90%%), é légico que, em sendo o paradeiro dos pais conhecido e
acessivel, o Conselho Tutelar jamais foi autorizado a, sem maiores formalidades
ou providéncias, aplicar a criancas e adolescentes a medida de acolhimento
institucional, privando-os de seu direito fundamental a convivéncia familiar, que
por imposicao legal aquele 6rgéo tem o dever de assegurar.

Se tal entendimento ja era valido com base na redacao original
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o advento da Lei n° 12.010/2009
espancou qualquer duvida que poderia subsistir a respeito, pois os arts. 101, 82° e
136, par. Unico acima transcritos sdo categoéricos ao estabelecer que a medida de
acolhimento institucional, em tais casos, dependera da prévia (ou ao menos
concomitante) formalizacdo do afastamento da crianca ou adolescente do convivio
de seus pais ou responsavel, o0 que somente podera ocorrer por determinagcédo
judicial, mediante procedimento judicial especifico necessariamente contencioso,
no qual se garanta o contraditorio e a ampla defesa aos acusados da conduta
abusiva que determinou a aplicacdo da medida (valendo neste sentido observar o
disposto no art. 153, par. Unico, da Lei n® 8.069/90).

Consoante acima ventilado, é preciso ter em mente que a
medida de acolhimento institucional, de acordo com a sistematica prevista pela Lei
n° 8.069/90 para o atendimento de criancas e adolescentes, jamais se constitui
num “solugéo” para o problema enfrentado pela crianca ou adolescente, que se
daré seja com o retorno destes ao convivio familiar (cf. art. 101, inciso I, da Lei n°
8.069/90), seja com sua colocacdo em familia substituta, em qualquer de suas
modalidades (cf. art. 28, caput, c/c art. 101, inciso VIII, da Lei n® 8.069/90).

Caso necessario o afastamento da crianca ou adolescente do
convivio familiar, ainda que de forma transitoria, cabe ao Conselho Tutelar,
usando da atribuicdo prevista no art. 136, inciso Xl e par. Unico, da Lei n°
8.069/90, acionar o Ministério Publico, para que seja instaurado, formal e
regularmente, procedimento judicial contencioso neste sentido, até porque, do
contrario, 0os pais ou responsavel seriam sumaria e arbitrariamente privados do
convivio de seus filhos (e estes de seus pais), por mera decisdo administrativa de
um 6rgao que, por lei, ndo esta autorizado a tomar medidas desta natureza e com
tdo drasticas consequéncias.

Mesmo diante de situacdes extremas e excepcionais®,
portanto, nas quais, apesar de todo arcabouco juridico acima referido, destinado a
privilegiar a manutencdo, o quanto possivel, da crianca ou adolescente em
companhia de sua familia natural, a tomada de tdo drastica decisédo - ndo apenas
por questdes técnico-juridicas, mas também, repita-se, dadas suas implicacdes e

2 Que também refoge ao rol de medidas de protecdo aplicaveis pelo Orgéo por forca do disposto
no citado art.136, inciso | da Lei n® 8.069/90.

¥ Como na hipétese de ter a crianca ou o adolescente sido vitima de abuso ou maus-tratos por
parte de seus pais ou responsavel, ndo sendo recomendavel seu retorno ao lar.



conseqléncias - nado fica a cargo do Conselho Tutelar, mas sim é também de
competéncia exclusiva da autoridade judiciéria.

Uma das hipéteses em que isto pode ocorrer na pratica é
prevista pelo art. 130 da Lei n° 8.069/90: “verificada a hipétese de maus-tratos,
opressao ou abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, A AUTORIDADE
JUDICIARIA podera determinar, como medida cautelar, o AFASTAMENTO DO
AGRESSOR da moradia comum" (grifei).

Mais uma vez, portanto, privilegia a lei a manutencao da crianca
ou adolescente em sua familia de origem, determinando, como providéncia
primeira a ser tentada, o afastamento cautelar ndo do vitimizado (o que consistiria
em mais uma violéncia contra ele), mas sim do vitimizador, que dependendo a
situacdo pode mesmo ter sua custédia decretada’®, o que necessariamente
ocorrer por intermédio de determinacéo (ordem) judicial especifica e expressa, em
sede de procedimento judicial contencioso.

Isto obviamente ndo significa que o Conselho Tutelar fica
impossibilitado de “resgatar” e encaminhar para local seguro (ainda que seja este
uma entidade de acolhimento institucional), uma crianga ou adolescente vitimizado
em situacado que, por sua gravidade e circunstancias, claramente ndo recomende
seu imediato retorno ao lar, até porque isto, a depender do caso, constitui-se
numa verdadeira obrigacdo de todo cidadao, ex vi do disposto no art. 227, caput
da Constituicdo Federal e arts. 4°, caput, 5°, 18 e 70, todos da Lei n°® 8.069/90.

O que nado se admite é que o Conselho Tutelar, logo apés
promover o mencionado “resgate” da crianca ou adolescente vitimizado(a), deixe
de comunicar oficialmente o fato & autoridade judiciaria (ou Ministério Publico)™,
para que sejam tomadas as medidas judiciais que se fizerem necessarias para
afericdo do cabimento de tal solucdo extrema e sua eventual regularizagéo, seja
com a determinacédo do afastamento do agressor da moradia comum®, com o
retorno da crianga ou adolescente a companhia de seus demais familiares
(providéncia que sera sempre preferencial, como fica claro da leitura dos arts. 19,
83° e 93, par. unico, da Lei n° 8.069/90), seja no sentido da aplicagédo das medidas
previstas no art. 101, inciso VIII e/ou art. 129, incisos VIII a X, todos da Lei n°
8.069/90 (ex vi do disposto no art. 93, par. unico, do mesmo Diploma Legal). A
aludida comunicacdo deve ser incontinenti ao “resgate”, de preferéncia com a
apresentacdo da crianca ou adolescente diretamente a autoridade judiciaria,
inclusive para que seja o caso desde logo submetido a uma avaliacao técnica por
intermédio da equipe interprofissional que, na forma do disposto nos arts. 150 e
151, da Lei n°® 8.069/90, deve estar a servico do Juizado da Infancia e da
Juventude. Em dltima instancia, caso por qualquer razdo ndo seja possivel a
comunicacdo imediata, devera ser obrigatoriamente efetuada no prazo maximo
que o art. 93, da Lei n° 8.069/90, estabelece para o acolhimento institucional

% Lembrando que, caso descumprida a ordem judicial de afastamento, restara em tese

caracterizado o crime de desobediéncia, previsto no art. 330 do Cddigo Penal, que por si s6 ja
autoriza a prisao - mesmo em flagrante - do agente.

> Ex vi do disposto no art. 136, incisos IV e V da Lei n° 8.069/90.

'® Medida que por sinal é preferencial as demais.



efetuado diretamente pelas entidades que executam tal programa’, sempre na
perspectiva de impedir que a medida subsista de forma isolada e se perpetue no
tempo.

Caso a autoridade judiciaria, apds comunicada, entenda de fato
necessario o afastamento da crianga ou adolescente da companhia de sua familia
de origem, seja temporaria ou definitivamente, devera entdo acionar o Ministério
Publico para propositura da demanda judicial respectiva (destituicdo de guarda ou
tutela, suspensdo ou destituicdo do poder familiar), verificando desde logo a
possibilidade de encaminha-la, no curso do procedimento respectivo, de
preferéncia a parentes ou a familias*® integrantes de programas de acolhimento
sob forma de guarda ou de acolhimento familiar, tal qual previsto nos citados art.
260, §2° da Lei n°® 8.069/90 e art. 227, 83°, inciso VI da Constituicdo Federal (de
modo a garantir a continuidade do exercicio, pelo vitimizado, de seu direito
fundamental a convivéncia familiar), para somente entdo, na inexisténcia ou
inviabilidade dessa alternativa, se falar em acolhimento institucional.

Esse verdadeiro "resgate social™®, repita-se, deve ser
manejado apenas em situacfes extremas, em carater emergencial, diante de
gravissimo e iminente risco em que se encontre a criangca ou adolescente, de
modo a ndo causar-lhes um mal maior, decorrente do precipitado e indevido
afastamento do convivio familiar.

Interessante  mencionar que, sem a formalizacdo do
afastamento da crianca ou adolescente do convivio de seus pais ou responsavel,
mediante determinacéo judicial especifica, poderdo estes, usando da prerrogativa
que sua situacao de pais, tutores ou guardides Ihes confere, ingressar em Juizo
com pedido de busca e apreensdo para reavé-los, tornando assim inécua a
medida aplicada, de forma isolada - e em tal caso arbitraria, pelo Conselho
Tutelar.

Vale ainda destacar que, de maneira alguma, é admissivel seja
a medida extrema e excepcional de acolhimento institucional determinada apenas
em razdo do constatado estado de miserabilidade da familia (devidamente
consideradas todas as mazelas deste resultantes - em especial a desnutricdo de
criancas e adolescentes?®), pois deve o Conselho Tutelar se empenhar em aplicar
medidas que venham justamente a reverter esse quadro, através da orientacao,
apoio, tratamento e promoc¢éao social de toda a familia.

Evidente, também, que a falta de estrutura do municipio para
aplicacdo de medidas de protecédo e, em especial, daquelas destinadas aos pais
ou responsavel, tal qual previsto no art. 129 da Lei n°® 8.069/90, ndo pode servir de

" Que como vimos, na mesma situagcdo (em carater excepcional e de urgéncia), podem acolher

criancas e adolescentes sem prévia determinacdo da autoridade competente (art.93 da Lei n°

8.069/90).

® Que devem ser cuidadosamente selecionadas, devidamente capacitadas e continuamente

acompanhadas para evitar que, no futuro, criem obstaculos a reintegragdo familiar ou colocagdo da

crianca ou adolescente em familia substituta diversa, devendo desde o inicio ficar claro aos

voluntarios o carater também excepcional e eminentemente transitério da propria medida de
uarda, que por suas caracteristicas deve se estender pelo menor periodo de tempo possivel.

? Prefiro nao tratar a medida como "acolhimento institucional”, para enfatizar sua excepcionalidade

e delimitar sua abrangéncia a casos de vitimizacao.

% Dada clareza da redacao do art. 23 e par. tnico da Lei n° 8.069/90.
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pretexto para a adogcdo da solugdo mais gravosa a crianga ou adolescente,
devendo o Conselho Tutelar, usando de suas atribuicbes previstas no art. 136,
incisos lll, alinea "a" e IX da Lei n°® 8.069/90, bem como intercedendo junto ao
Conselho Municipal de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente e
Ministério Publico, tomar providéncias no sentido de ver criada uma estrutura de
atendimento adequada a enfrentar situagdes semelhantes.

Em suma, podemos extrair da exposicdo supra as seguintes
conclusoes:

1 - A medida de acolhimento institucional, por atentatoria ao
regular exercicio do direito fundamental a convivéncia familiar assegurado a toda
crianca ou adolescente com a mais absoluta prioridade, jamais pode ser vista ou
se constituir numa “solugdo” para a situagdo de risco em que aquelas se
encontrem, devendo ser providéncia excepcional e eminentemente transitoria que,
conforme o caso, devera ser precedida ou acompanhada da formalizacdo do
afastamento da familia de origem, mediante ordem judicial emitida em
procedimento judicial contencioso, com imediata verificacdo da possibilidade de
seu encaminhamento a familia substituta, também por intermédio de ordem e
procedimento judicial especificos, ndo podendo, portanto, ser aplicada de forma
isolada e/ou se perpetuar no tempo sem maiores desdobramentos ou
consequéncias;

2 - O Conselho Tutelar ndo pode (nem deve, até mesmo por
guestdes ideologicas e de principios), aplicar a medida de acolhimento
institucional quando isto importe na retirada da crianga ou adolescente da
companhia de seus pais ou responsavel, pois toda e qualquer intervencdo do
orgéo deve ser dirigida & manutencdo da integridade familiar, que se dara através
da aplicacdo de medidas do art. 101 e, em especial, art. 129, ambos da Lei n°
8.069/90 (com o encaminhamento a programas especificos previstos no art.90,
incisos | e 1l, da Lei n°® 8.069/90 e Lei n° 8.742/93), que visem a promocao social
da familia e o fortalecimento dos vinculos familiares;

3 - Em situacbes extremas e de comprovada urgéncia, admite-
se, em caréater excepcional, a retirada da crianga ou adolescente da companhia de
seus pais ou responsavel e encaminhamento a entidade que desenvolva
programa de acolhimento institucional, outro programa ou estrutura eventualmente
existente que se destine precipuamente a atender vitimizados, porém por analogia
ao contido no art. 93 da Lei n° 8.069/90, sera necessaria a comunicagado
incontinenti do fato & autoridade judiciaria competente®’, o que servira para que
possa desde logo ser aferida a legalidade da medida e, se for o caso, determinar a
deflagracdo de procedimento judicial contencioso com vista a destituicdo da
guarda ou tutela, suspensdo ou destituicAdo do poder familiar ou outro
procedimento contencioso que se mostre adequado (valendo observar o disposto
nos arts. 153, par. Gnico c/c 212, da Lei n° 8.069/90), com a possibilidade de
eventual aplicagcéo, em qualquer caso, do disposto no art. 130, da Lei n° 8.069/90;

4 - Resgatada a crianca ou adolescente e encaminhada a
entidade que desenvolva programa de acolhimento institucional ou a alguma

1 Ou, no maximo, em até 24 (vinte e quatro) horas apds o acolhimento.
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familia acolhedora, paralelamente & apuracdo de eventual infracdo penal ou
administrativa (que deve ocorrer via policia judiciaria e Juizado da Infancia e
Juventude®, respectivamente), deve o Conselho Tutelar desde logo aplicar A
FAMILIA de origem do infante ou jovem medidas do art. 129 da Lei n° 8.069/90,
que a permitam, da forma mais célere possivel, novamente receber em seu seio
aguele integrante que foi afastado;

5 - Caso comprovadamente impossivel a reintegragdo familiar,
decisdo esta que cabe UNICAMENTE a autoridade judiciaria, devidamente
embasada em pareceres técnicos idoneos, elaborados por equipe interprofissional
a servico do Juizado da Infancia e Juventude®® (ou solicitada junto a
municipalidade), deverad ser entdo deflagrado, via Ministério Publico ou outro
legitimado, procedimento especifico com vista a destituicdo do poder familiar (cf.
arts. 155 a 163, da Lei n° 8.069/90), com a consequente aplicagcdo da medida
protetiva de colocacdo em familia substituta, prevista no art. 101, inciso VIl da Lei
n° 8.069/90, que mais uma vez € de competéncia exclusiva da autoridade
judiciaria (cf. arts. 165 a 170, da Lei n® 8.069/90);

6 - Em qualquer hipotese, ndo pode o Conselho Tutelar tomar
qualquer medida que importe em modificagdo de guarda e/ou colocacao de
crianca ou adolescente em familia substituta, ndo |he sendo licito, por exemplo,
retirar a crianca da guarda (posse) de um dos pais e coloca-la sob a guarda do
outro, sair a "procura” de pessoa ou familia interessada em assumir a guarda ou
mesmo adotar criangca ou adolescente, ainda que 0s pais consintam com tal
medida etc...

Nesse dUltimo exemplo, a propdsito, em chegando ao
conhecimento do Conselho Tutelar noticia de que determinada mae ou casal
deseja entregar seu(s) filho(s) para adogédo, cabera ao Orgdo, primeiramente e
acima de tudo, tentar demové-los dessa idéia, aplicando-lhes medidas de
orientacao, apoio, tratamento e promocao social que lhes déem condi¢bes de
manter seus filhos em sua companhia. Caso infrutifera essa tentativa (que deve
ser séria e efetiva, e ndo meramente formal), ndo restard ao Conselho Tutelar
alternativa outra além do encaminhamento da pessoa ou casal ao Juizado da
Infancia e Juventude (cf. art. 13, par. Unico, da Lei n° 8.069/90), pois como vimos,
APENAS A AUTORIDADE JUDICIARIA tem competéncia para aplicar a medida
de colocacdo em familia substituta (cf. arts. 28, 30 e 165 a 170, todos da Lei n°
8.069/90).

Assim agindo, se estara abolindo a comum, mas equivocada
pratica que, nao raro, tem feito do Conselho Tutelar uma "maquina de abrigar”
criangas ou adolescentes e/ou uma espécie de "intermediario” para sua colocagao
em familia substituta, que a pretexto de "proteger”, tantos maleficios tém causado
a populacao infanto-juvenil e a propria credibilidade e respeitabilidade do 6rgéo,
gue como instrumento de garantia de direitos, tem o dever de fazé-lo também em
relacdo ao direito fundamental a convivéncia familiar, junto a sua familia de
origem.

2 Via procedimento previsto no art. 194 usque 197 da Lei n° 8.069/90, que pode ser inclusive
deflagrado via representacdo do Conselho Tutelar.
?® Tal qual previsto nos arts.151 c/c 162, §§1° e 2°, ambos da Lei n° 8.069/90.



Por fim, resta mencionar que incumbe ao Conselho Tutelar a
fiscalizacdo das entidades de acolhimento institucional (cf. art. 95, da Lei n°
8.069/90), na perspectiva de zelar para que estas observem, de maneira efetiva,
0s principios que regem a execuc¢do desta modalidade de medida relacionados no
art. 92, da Lei n° 8.069/90, especialmente no que diz respeito a realizacdo de um
trabalho voltado a reintegracdo familiar, tendo como uma das ac¢fes previstas o
estimulo do contato dos pais ou responsavel com seus filhos ou pupilos acolhidos
(observado o disposto no art. 92, 84°, da Lei n° 8.069/90) e a realizagdo, junto
aqueles, de um trabalho de orientacdo, apoio e promogéo social, 0 que pode (e
deve) ser efetuado com apoio de outros integrantes do “Sistema de Garantias dos
Direitos da Criancas e do Adolescente”, incluindo o proprio Conselho Tutelar que,
como visto, deve pautar suas intervengdes nos principios relacionados no art. 100,
caput e par. unico, da Lei n® 8.069/90, que privilegiam o atendimento da crianca ou
adolescente no seio de suas respectivas familias.

O advento da Lei n° 12.010/2009, desta forma, contribuiu de
forma decisiva para a qualificacdo da atuacdo do Conselho Tutelar junto as
familias das criancas e adolescentes atendidas, na perspectiva de fazer com que
estas também recebam a “protecdo integral” que a Constituicdo Federal, por
intermédio de seu citado art. 226, caput e 88°, ha tanto lhes prometeu.

Murillo José Digiacomo
Promotor de Justica



