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DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da Vara dA INFÂNCIA E JUVENTUDE DO fORO REGIONAL DE PINHEIROS
PROCESSO N.11.2008.105.691-9
DESTITUIÇÃO DO PODER FAMILIAR

IRACI CONCEIÇÃO VASCONCELOS, já devidamente qualificada nos autos do processo da ação em epígrafe, pela Defensora Pública que esta subscreve, dispensada de apresentar instrumento de mandato, nos termos do parágrafo único do art. 16, parágrafo único da Lei 1.060/50, e valendo-se do permissivo do art. 5º § 5º deste mesmo diploma, vêm respeitosamente à presença de V. Exa., inconformada com a R. sentença de fls., interpor, com fundamento no art. 513 e segts. do CPC, a presente Apelação, pelas razões em anexo, requerendo seu regular processamento, com a remessa dos autos a instância recursal competente, independentemente de preparo.

Requer, ainda, o exercício do juízo de retratabilidade da decisão, com fundamento no artigo 198, VII, do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Termos em que,

P. deferimento.

São Paulo, 29 de dezembro de 2008.
Mara Renata da M Ferreira

Defensora Pública

Apelante: IRACI CONCEIÇÃO VASCONCELOS
Apelado: Ministério Público do Estado de São Paulo
Razões de Apelação

Egrégio Tribunal

Colenda Câmara


Trata-se de Ação de destituição de poder familiar em que o Autor alega, em síntese, que a apelante deixava seu filho sozinho em casa, ia para “baladas” e fazia uso de drogas e álcool, chegando ao absurdo de se afirmar que ela se alcoolizava e usava drogas durante a gravidez.

A sentença “a quo” julgou o pedido procedente, decretando a perda do poder familiar da apelante. Contudo, tal decisão deverá ser revista pelos motivos a seguir expostos. 

NULIDADE POR FALTA DE INTIMAÇÃO PARA ATO QUE DEVERIA A PARTE COMPARECER PESSOALMENTE
Foi realizada audiência de instrução e julgamento, na qual foram ouvidas duas testemunhas do apelado. Contudo, a apelante não foi intimada para comparecer à audiência, sendo certo que, para este ato, deveria ter sido pessoalmente intimada. 
A audiência de instrução e julgamento tem por objetivo corroborar o conjunto probatório, por meio, inclusive, da oitiva da parte requerida. Esta é a oportunidade de ser a parte ouvida diretamente pelo Juiz da causa, auxiliando na formação de sua convicção. Contudo, não foi dada à apelante oportunidade de participar da audiência, pois não foi devidamente intimada a comparecer. 

“Como lembra Mauro Cappelletti, não há pessoa mais bem informada sobre os fatos da causa do que a parte. Por isso justifica-se a necessidade inafastável em utilizar-se a parte como fonte de prova” (Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, na obra “Processo de Conhecimento”, 5ª edição, editora RT). 

Deste modo, considera-se a audiência ato ao qual a parte deve comparecer pessoalmente, pois, para que dê sua versão dos fatos, deverá ser ouvida diretamente pelo juiz da causa, que irá formar seu convencimento. Sendo assim, cabe dizer que a audiência é ato para o qual a parte deve ser intimada pessoalmente, não podendo o juízo dispensar tal ato processual. Neste sentido, sobre intimação pessoal diz Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, na obra citada, p. 113: “Em geral, para a prática de atos personalíssimos da parte, está é a via adequada, dirigida, então, diretamente à parte e não a seu advogado”. Deste modo, a intimação do Defensor não supre a necessidade de intimação pessoal da parte, tendo em vista, inclusive, não possuir o Defensor Público poderes especiais, não podendo, destarte, receber intimação em nome da parte assistida. 
A ausência de intimação da apelante para participar da audiência gera nulidade absoluta, insanável pelo decurso do tempo, pois contraria o princípio constitucional do contraditório e ampla defesa, que se consubstancia em direito fundamental previsto na Constituição Federal, bem como nos diplomas internacionais de direitos humanos. 

Diante do exposto, requer o reconhecimento da nulidade processual absoluta da audiência, dando-se provimento ao recurso para que seja o ato inválido reproduzido, seguindo o princípio do devido processo legal. 
NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS EM PROCEDIMENTO VERIFICATÓRIO
Preliminarmente, cumpre observar que as provas que fundamentaram a decisão do D. magistrado “a quo” não se prestam para a decretação da medida restritiva de destituição do poder familiar. 

Isto porque, as provas utilizadas foram produzidas, em sua grande maioria, em procedimento verificatório, administrativo. Ocorre que referido procedimento é nulo, em razão da falta de amparo legal para este tipo de procedimento no Estatuto da Criança e do Adolescente, bem como por se tratar de procedimento instaurado de ofício pelo magistrado, sem observância dos princípios constitucionais do devido processo legal, contraditório e ampla defesa. 

O procedimento verificatório citado foi realizado sem que se garantisse à parte referidas garantias constitucionais, impondo sanções graves à apelante, como, por exemplo, a determinação de abrigamento da criança e proibição de visitação pela genitora. A legislação protetiva de crianças e adolescentes não prevê este tipo de procedimento, não podendo o artigo 153 do ECA ser utilizado como fundamento para a criação destes chamados procedimentos verificatórios.  
Todos os estudos psicossociais utilizados para fundamentar a sentença de mérito foram realizados em procedimento investigatório administrativo, sem a oportunidade da parte ser orientada por advogado que acompanhasse a produção da prova e oferecesse contraprova. Referidos estudos foram utilizados pelo Ministério Público para a propositura da ação e, meses após, para a prolação de sentença de procedência, sem qualquer repetição da prova. Estas provas deveriam, obrigatoriamente, ser repetidas em juízo, diante da ausência do contraditório. Os estudos psicossociais não foram realizados em fase processual, foram apenas reaproveitadas as avaliações feitas em fase investigatória, como se fossem prova emprestada. Com relação a este tema preleciona Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart, obra citada:
“A legitimidade da prova emprestada depende da efetividade do princípio do contraditório. A prova pode ser trasladada de um processo a outro desde que as partes do processo para o qual a prova deve ser trasladada tenham participado adequadamente em contraditório do processo em que a prova foi produzida originariamente. Sabe-se que o exercício do poder estatal do processo jurisdicional há de ser legítimo, e a legitimidade do exercício desse poder somente pode ser conferida pela abertura à participação dos contendores. Em outras palavras: se o processo jurisdicional deve refletir o Estado Democrático de Direito, sua idéia básica é garantir aos interessados participação efetiva no procedimento que vai levar à edição da decisão”. (grifo nosso)
Após a apresentação da defesa, o processo foi saneado, determinando-se a elaboração de laudo psicossocial, bem como se abrindo a oportunidade para apresentação de quesitos. A defesa formulou os quesitos que entendeu pertinentes, que, contudo, não foram adequadamente respondidos. Diante deste fato, os autos foram novamente remetidos ao setor técnico, para adequada resposta dos quesitos. Contudo, novamente as respostas não foram satisfatórias, evidenciando-se a recusa do setor técnico em responder os quesitos formulados pela defesa, apenas se reportando aos laudos conclusivos elaborados com base em avaliações feitas em procedimento verificatório. 

A conclusão que se obtém, é de que os estudos psicossociais não podem fundamentar a sentença de mérito, posto que realizados em procedimento nulo, diante da ausência de garantia aos princípios constitucionais já exaustivamente citados. 

Como já dito, o artigo 153 do ECA não serve de fundamento para referidos procedimentos administrativos. Diz o artigo: “Se a medida judicial a ser adotada não corresponder a procedimento previsto neste ou em outra lei, a autoridade judiciária poderá investigar os fatos e ordenar de ofício as providências necessárias, ouvido o Ministério Público”. (grifo nosso)

Pela leitura do dispositivo, conclui-se que a lei quis conferir aos processos judiciais que tramitarem nas Varas da Infância e Juventude maior informalidade, na medida em que não prevê especificadamente todos os procedimentos e formas que deverão ser seguidos em cada tipo de processo. Assim, quando determinada medida judicial não tiver procedimento previsto em lei para ser aplicada, poderá o juiz da infância determinar as provas que entender pertinentes e ordenar o processo da maneira que entender necessário, não podendo, contudo, prescindir das garantias do devido processo legal, pois trata-se de medida judicial, aplicada mediante provocação. O próprio artigo diz que o juiz só adotará o procedimento que entender pertinente quando for necessária a aplicação de medida judicial. No caso, o procedimento administrativo não aplica medidas judiciais, mas sim estritamente administrativas. Portanto, o artigo 153 não serve de base legal para os procedimentos verificatórios. 

Neste sentido explica Cleber Augusto Tonial, Juiz da Infância e da Juventude no Estado do Rio Grande do Sul: 

 

“Temos, pois, de forma absolutamente clara e coerente que: O procedimento investigatório do art. 153, por estar condicionado à aplicação de uma medida judicial, não pode ser instaurado para aplicação de uma medida administrativa como de fato se constitui a maioria das medidas de proteção e das medidas aplicáveis aos pais ou responsável. 

Logo, as minguadas hipóteses de livre investigação para aplicação de medida judicial para a qual não exista procedimento prévio, poderiam ser exemplificadas - sem a pretensão de esgotar os casos –, com o art. 149, de conteúdo disciplinar; com a medida do art. 102, § 1º; com a situação descrita no art. 137 (pedido de revisão da medida aplicada pelo Conselho Tutelar), com a hipótese do art. 82; e como procedimento prévio para instauração do contraditório do art. 191 (com relação às entidades de atendimento), por força do art. 92 e 95 do Estatuto. 

Todas essas hipóteses são evidentemente excepcionais, eis que embora catalogadas como medidas judiciais, nem todas envolvem a típica prestação jurisdicional resultante de litígio, porque erigidas à condição de "prestação jurisdicional atípica". Todas as demais medidas judiciais previstas no Estatuto já estão acompanhadas de um procedimento previsto na própria lei (colocações em famílias substitutas; apuração de ato infracional; destituição do pátrio poder; apuração de irregularidade em entidade de atendimento; apuração de infrações administrativas, etc.), o que reduz em muito a aplicabilidade do art. 153. 

Visto que todo e qualquer procedimento investigatório, no âmbito judicial, deve estar sintonizado com o disposto no art. 153 do Estatuto – porque é o único dispositivo legal autorizador da abertura desses expedientes - não é difícil perceber que a natureza jurídica desse procedimento é jurisdicional. Não deve ser olvidado, no entanto, que os procedimentos investigatórios de natureza administrativa existem, sim, no direito da infância e da juventude. Mas estão sujeitos à presidência de outras autoridades, como é o caso do inquérito civil (art. 201, V e VI), da investigação sobre a conduta infracional; e a investigação realizada pelo Conselho Tutelar para a aplicação das medidas de proteção (art. 101, caput, que se utilizou do verbo verificar) ou das medidas aos pais ou responsável do art. 129, I a VII”. Investigações Judiciais no Direito da Infância e da Juventude: Da exceção ao Desastre (acessível na URL  http://jij.tj.rs.gov.br/jij_site/jij_site.home):
Deste modo, o que se percebe é que a atuação administrativa em sede de infância e juventude ficou reservada ao Conselho Tutelar, órgão de execução das políticas públicas voltadas às crianças e adolescentes. O Conselho é órgão público administrativo, tendo funções eminentemente administrativas, não lhe cabendo apreciar conflitos de interesses. 

Artigo 131. O Conselho Tutelar é o órgão permanente e autônomo, não jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da criança e do adolescente, definidos nesta lei. 

O artigo 136 do ECA prevê as atribuições do Conselho Tutelar, estando entre elas a aplicação das medidas de proteção previstas no artigo 101, I a VII e as medidas aplicáveis aos pais e responsáveis previstas no artigo 129, I a VII. 

Dentre as medidas acima indicadas, está a medida de abrigo em entidade, que deverá ser provisória e excepcional, somente utilizada como forma de transição para colocação em família substituta. 

Assim, pelo que dispõe a lei, a colocação de criança em abrigo é, em regra, atribuição do Conselho Tutelar, medida de caráter puramente administrativo, utilizada quando não mais possível a manutenção dos vínculos familiares naturais. 
Deste modo, para chegar a tal medida deve o Conselho, preliminarmente, aplicar as demais medidas previstas, como por exemplo, orientação, apoio e acompanhamento temporários (art. 101, II do ECA), encaminhamento a programa oficial ou comunitário de proteção à família e inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, orientação e tratamento a alcoólatras e toxicômanos (art. 129, I e II do ECA) ou, ainda, requisitar serviços públicos nas áreas de saúde, educação, serviço social, previdência, trabalho e segurança (art. 136, III, “a”, do ECA). 
Segundo o artigo 100 do ECA, na aplicação das medidas deverá a autoridade preferir aquelas que visem ao fortalecimento dos vínculos familiares e comunitários, em uma nítida preferência pela manutenção da família de origem, deixando a colocação em família substituta como medida excepcional, a ser aplicada quando esgotadas as tentativas de manutenção do vínculo e aplicada somente pelo juiz. 

“A etapa de manutenção de vínculos é necessária para poder se estabelecer com toda certeza que aquela determinada criança não tem condições de permanecer com a sua família de origem. Somente findo esse trabalho de manutenção de vínculos familiares, e sendo inexitosos, pode-se iniciar o processo de adoção” (Manutenção de Vínculos, Palestra proferida pelo Desembargador Marcel Esquivel Hoppe, do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, no 1° Seminário Internacional de Adoção e Cidadania, Belém (PA), 24 de maio de 2004, disponível no site WWW.tj.rs.org.br). 

Os procedimentos verificatórios utilizados pelas Varas da Infância da capital, como já dito, não encontram respaldo jurídico que os sustentem, sendo um resquício do antigo Código de Menores, que previa atribuições administrativas aos juízes de menores. Ocorre que, mesmo no diploma revogado, referidos procedimentos respeitavam as garantias do devido processo legal, pois era garantido o contraditório através da citação e oportunidade para apresentação de defesa e acompanhamento do procedimento.
Nos dias de hoje, estes procedimentos, revogados pelo ECA, continuam sendo utilizados, porém, sem garantia do devido processo legal, em evidente afronta à Constituição Federal (art. 5º, LVI e LV) e aos tratados internacionais de direitos humanos. 

Justamente para evitar que os juízes tivessem atribuições administrativas foi criado o Conselho Tutelar, acabando com os procedimentos verificatórios, investigativos. 
“O Conselho Tutelar é órgão novo e não possui correspondência em qualquer legislação pretérita, pois, como já se teve a oportunidade de explanar, no sistema normativo anterior, era no Estado onde se concentravam as ações relacionadas às crianças e aos adolescentes marcados com a pecha de situação irregular” 
.
“A nova divisão de tarefas imposta constitucionalmente fez com que demandas de natureza não jurisdicional, antes destinadas ao Poder Judiciário, como, por exemplo, a entrega de criança ou adolescente a seus pais mediante termo de responsabilidade, ou ainda, o seu encaminhamento à instituição de abrigo, passassem a ter no Conselho Tutelar a instância primeira e preferencial de solução. Conforme lecionam Wilson Donizeti Liberati e Públio Caio Bessa há, “... uma ruptura no conceito de atendimento: a Justiça da Infância e da Juventude terá função eminentemente jurisdicional, ou seja, decidirá os conflitos de interesses e garantirá a aplicação da lei quando houver desvios. Ao atender crianças e adolescentes em suas necessidades político-sociais, o Conselho Tutelar estará cumprindo a missão constitucional da descentralização político-administrativa, no âmbito municipal, fazendo com que os problemas do Município sejam resolvidos pelos próprios munícipes (Liberati, Wilson Donizeti; CYRINO, Caio Públio Bessa. Conselhos e Fundos no Estatuto da Criança e do Adolescente, p. 138)”. (Patrícia Silveira Tavares, na obra Curso de Direito da Criança e do Adolescente, aspectos práticos e teóricos, 3ª edição, editora Lumen Juris, p. 336). 

Pelo até então exposto, fica claro que a lei reservou as atividades administrativas relativas à infância e juventude ao Conselho Tutelar, cabendo ao judiciário a revisão de suas decisões quando conflitarem com a lei. Assim, as medidas tomadas no procedimento administrativo, como o próprio nome diz, são puramente administrativas e, portanto, de competência do Conselho Tutelar e não do Juiz.
“Por mais inusitado que pareça, é preciso reafirmar que dentre as medidas de proteção e as medidas aos pais ou responsável existem algumas medidas de caráter jurisdicional, e que a esmagadora maioria delas são de caráter administrativo. Não há dúvida de que a colocação em família substituta (art. 101, VIII) é resultado de uma atividade do juiz (art. 148, III e § único, alínea ‘a’), porque assim foi dito que tal atividade a ele compete. Também a medida de abrigo (art. 101, VII) será jurisdicional quando e somente quando for aplicada por força do art. 157, em sede de processo contencioso (art. 148, § único, alínea ‘b’). Também dentre as medidas aplicáveis aos pais ou responsável, algumas delas são de conteúdo nitidamente jurisdicional (art. 129, VIII a X), porque a perda da guarda, a destituição da tutela, a perda ou suspensão do pátrio poder exigem a tomada de decisões jurisdicionais com cargas constitutivas e aptas a ingressar no mundo jurídico com a característica da definitividade. Logo, são da competência, não das atribuições, do juiz (art. 148, § único, alínea ‘b’). (grifo nosso)
Todas as demais medidas, quais sejam, aquelas do art. 101, I a VII e as do art. 129, I a VII, são medidas administrativas, modo geral, cuja aplicação não foi "atribuída" ao juiz, excepcionando-se, é bom lembrar, a exclusiva hipótese do art. 112, VI do Estatuto, situação onde a medida é de natureza jurisdicional porque resulta de uma sentença em processo de apuração de ato infracional. É válido dizer que, de regra, não é encargo do juiz aplicá-las, porque aqui o regime jurídico é outro. Em Direito Administrativo, tudo o que não é permitido é proibido. Para não incorrer nas petições de princípio, válida é a pergunta: Qual a base para se afirmar que a medida de proteção, modo geral, é de natureza administrativa? Ora, são medidas administrativas porque a própria lei diz que são da atribuição de uma autoridade administrativa... O caput do art. 136 diz ser das atribuições do Conselho Tutelar aplicar as medidas previstas naqueles artigos (art. 136, I e II). Portanto o juiz, ao aplicar medidas que não são de sua competência, invade a esfera de atuação de outra autoridade pública, usurpando atribuições e viciando o ato administrativo. Porque a tarefa do juiz não é de aplicar a medida de proteção, mas sim revisá-la, realizando o controle de legalidade do ato administrativo (art. 137 do Estatuto)” (Cleber Augusto Tonial, obra citada). 

O processo verificatório que deu origem a esta demanda não deveria jamais ter existido. O setor técnico deveria ter encaminhado o caso ao Conselho Tutelar responsável, que aplicaria as medidas dos artigos 101 e 136, cumprindo sua missão institucional, buscando a preservação dos vínculos familiares. Somente no caso de esgotamento dessas medidas e verificada a incapacidade para manutenção do vínculo de origem, poderia o conselho encaminhar o caso ao Ministério Público para adoção das medidas judiciais cabíveis. Não pode o Judiciário, seja pelo Juiz ou pelo setor técnico, agir de ofício e adotar medidas pertinentes ao Conselho tutelar por absoluta falta de previsão legal. 

“Se o juiz não pode abrigar o autor de ato infracional, é mais uma prova de que o Poder Judiciário somente pode lançar mão dessa providência em sede de processo contencioso, em uma "intervenção de caráter constitutivo", que pressuponha o rompimento de vínculos familiares (interpretação analógica do art. 157 e do art. 101, § único). Portanto, o juiz não apenas deixou de ser incumbido da "intervenção injuntiva" (de proteção especial), como também ficou claramente proibido de fazê-la diretamente, diante do risco ponderável de retorno às práticas totalitárias do Código de Menores”. (Cleber Augusto Tonial, obra citada)





Assim conclui o Promotor Marcio Thadeu Silva Marques em seu estudo intitulado “Da impossibilidade dos procedimentos judiciais verificatórios de situação de risco onde se tem instalado conselho tutelar
”:
“Ante todo o exposto, inegável que há insanáveis vícios em relação à instauração desse procedimento verificatório: 1) A impossibilidade jurídica do pedido, id est, da aplicação de medida protetiva pela Vara da Infância, em estando instalado o Conselho Tutelar local, a quem compete, de ordinário, essa atribuição; 2) A ilegitimidade ativa, in casu, a não previsão legal de instauração ex officio de procedimento, à exceção daquela descrito pelo art. 191 do ECA, de hipótese diversa desta espécie de autos; e, 3) A base legal invocada, o art. 153 do ECA, não se presta ao fim proposto na portaria inaugural.”
“Mesmo as atividades administrativas desta nova Justiça devem obedecer a regras claras, precisas e previamente conhecidas, com parâmetros definidos em lei, assegurado sempre o devido processo legal, fazendo valer o princípio de isonomia pela norma estatal positivada (art. 5º da CR), assegurando-se-lhes a aplicação do princípio da legalidade, id est, o de que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei (art. 5º, II da Carta Federal)”.






Segundo o Ilustre Defensor Público Flavio Américo Frasseto, em agravo de instrumento interposto perante este Egrégio Tribunal, em face de decisão tomada em procedimento verificatório no Foro Regional de Santo Amaro: “A conclusão a que se vai chegando, naturalmente, é que os chamados procedimentos verificatórios, expressamente disciplinados pelo Código de Menores, não se sustentam diante do ECA. Não há mais que se verificar situação irregular, categoria banida da lei. Não há também que se investigar “situação de risco”, uma vez que tal categoria jurídica também não se encontra prevista em lei e, ainda que estivesse, as providências ordinariamente cabíveis são atribuídas ao Conselho Tutelar e não ao magistrado. O âmbito de aplicação do art. 153 do ECA é restrito às hipóteses em que alguma providência judicial foi prevista expressamente em lei mas seu procedimento não foi regulamentado (artigos 35, 128 e 149 do ECA). Não há, pois, suporte legal para “pedido de providências”, “processos verificatórios”, “investigações e acompanhamento judiciais para imposição de medidas de proteção ou pertinente aos pais”. 




Diante de todo o exposto, requer o provimento do recurso para o fim de se reconhecer a nulidade do procedimento verificatório que deu origem ao processo e, conseqüentemente, a nulidade das provas periciais utilizadas para fundamentar a sentença, ensejando, assim, a nulidade de todo o processo. 
AUSÊNCIA DAS HIPÓTESES LEGAIS QUE ENSEJAM A DESTITUIÇÃO DO PODER FAMILIAR

Ainda que não se fale em nulidade da prova pericial produzida, a sentença de procedência não poderá prevalecer, pois as demais provas realizadas não evidenciam cabalmente os fatos constitutivos do direito do autor, sendo seu o ônus de provar o alegado. 
Não houve, no caso em tela, a prática dos atos previstos na legislação civil vigente que autorizam a decretação da medida excepcional de destituição do poder familiar. 

Segundo o artigo 1638 do Código Civil: “Perderá por ato judicial o poder familiar o pai ou a mãe que: 
I – castigar imoderadamente o filho;

II – deixar o filho em abandono;

III – praticar atos contrários à moral e aos bons costumes;

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

A apelante não incidiu em nenhuma das hipóteses acima descritas, não existindo, portanto, motivo para a destituição do poder familiar.
Não há qualquer noticia nos autos de que a apelante aplicava castigos ao seu filho.

Conforme alegado em contestação, a apelante teve seu filho bruscamente retirado de sua companhia, sem qualquer explicação ou mesmo informação de onde poderia visitá-lo. Durante todo o procedimento verificatório lhe foi negada tal informação pelo setor técnico do fórum. Deste modo, não é possível alegar abandono, pois a criança lhe foi drasticamente retirada e abrigada em local desconhecido. 

Neste sentido: 

 

“O conceito jurídico de abandono se contém nas leis de proteção ao menor e, em última análise, é definido quando o menor, por negligência, incapacidade ou perversidade dos pais, ficar permanentemente exposto a grave perigo quanto à saúde, à moral, e à educação, de forma comprometedora de sua formação como ser humano” (RT 507/104).

“A entrega do filho aos cuidados de terceiro em momento de especial dificuldade não configura abandono ao ensejar a medida extrema de destituição do pátrio poder, mormente quando as condições atuais recomendam a manutenção do vínculo”. Apelo improvido. (Apelação Cível n 598078731, sétima câmara cível do TJRS. Relator Des. Maria Berenice Dias, julgado em 19.08.98)

Assim sendo, não restou configurado o abandono. 

Ainda, não se pode dizer que a apelante praticava atos contrários à moral e aos bons costumes. Segundo informações do setor técnico, obtidas por entrevistas informais, a apelante havia dito que usava drogas, inclusive durante a gravidez, e praticava atos de prostituição. 

Contudo, tais afirmações são inverídicas. Conforme noticiado em contestação, à época da entrevista com o setor técnico a apelante estava com depressão, confusa, jamais tendo afirmado tais práticas. Em sua defesa a apelante confirma que por conta da depressão pós-parto chegou a usar drogas, mas que já havia cessado o uso, estando o quadro devidamente controlado. Ademais, alegou que jamais se prostituiu, muito menos em troca de bebida ou drogas. 
Durante o período de depressão, a apelante era auxiliada por sua irmã, que não deixava que nada lhe faltasse. Ainda, quando precisava se ausentar por qualquer motivo, a apelante nunca deixava a criança sozinha, mas sempre na companhia de algum amigo ou de sua irmã. 

As testemunhas ouvidas em juízo não comprovaram que a apelante usava drogas, ou mesmo que se prostituía. O relato do Sr Jardel não é suficiente para provar as alegações do autor, pois ele apenas diz que achava que a apelante tinha sido internada por drogas. Contudo, a testemunha, apesar de afirmar ter visto a apelante “louca” (sic), nunca presenciou o uso de drogas, apenas a via eventualmente com colegas em um bar. 
Já a testemunha Patrícia, que era amiga da apelante e conhecia de perto sua situação, afirmou que nunca viu a apelante bêbada ou drogada. Por ser muito próxima à apelante, sabe que o motivo da internação foi a depressão pós-parto, e não a dependência química, como afirmou o Sr. Jardel. Por fim, não soube informar se a apelante se prostituía. 

O que se percebe é que o relato da testemunha Jardel não foi baseado em certezas, mas apenas em ouvir dizer. Já a testemunha Patrícia, que convivia diariamente com a apelante, se baseou naquilo que efetivamente viu, possuindo seu relato maior grau de certeza.
Ainda, o relatório do setor técnico não pode ser levado em conta, pois, além de ter sido produzido administrativamente, sem contraditório e ampla defesa, a própria apelante afirma que não são verdadeiras as informações ali constantes. Nunca houve a prática de atos de prostituição e não há nos autos qualquer elemento que possa levar à conclusão de que tal afirmação seja verdadeira. Nenhuma testemunha afirmou que ela se prostituía. Os relatos de que a apelante freqüentava bares ou eventualmente bebia não se subsumem ao inciso III do artigo 1683. Entendimento contrário revelaria posição machista, pois ao homem seria permitido freqüentar bares e se divertir com amigos, e à mulher não. 
Por fim, não houve a prática reiterada de nenhuma das hipóteses elencadas no artigo. Os episódios de usos de drogas foram isolados, não existindo qualquer relato de reiteração. Nunca houve abandono, tendo a apelante sempre sido boa mãe. 
Ademais, ainda que se tratasse a apelante de pessoa envolvida com problemas de uso excessivo de álcool ou drogas, não seria possível, somente por tal fato, decretar a perda do poder familiar. 

O ECA, na medida em que protege os direitos das crianças e adolescentes, protege fundamentalmente a família, prevendo uma séria de medidas aplicáveis para a manutenção dos vínculos familiares naturais.
Aliás, mais um equívoco dos procedimentos verificatórios que, usurpando função administrativa dos Conselhos Tutelares, não aplicam as medidas previstas na lei para o fortalecimento e manutenção dos vínculos, partindo diretamente para a medida restritiva de direitos, em afronta direta aos princípios do ECA e da Constituição Federal, que prevêem como princípio dos direitos da criança e adolescente o direito à convivência familiar e comunitária, priorizando a manutenção dos vínculos familiares de origem. 

Quando um dos genitores possui problemas com uso de bebida e drogas, o estatuto prevê que o Conselho Tutelar aplicará as medidas de proteção aos pais, com a finalidade de preservar o vínculo. 
A colocação em família substituta é medida válida, porém, excepcional. A lei determina que as famílias sejam incluídas em programas oficiais de auxílio para manutenção dos vínculos. Nenhuma das medidas previstas nos artigo 139 do ECA foram tomadas, partindo-se, diretamente, para a medida mais grave de destituição. 

 Nessa esteira destaca-se o disposto no artigo 129 do Estatuto da Criança e do Adolescente:


“Art. 129. São medidas aplicáveis aos pais ou responsáveis:

I – encaminhamento a programa oficial ou comunitário de proteção à família;

II – inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, orientação e tratamento a alcoólatras e toxicômanos;

III – encaminhamento a tratamento psicológico ou psiquiátrico.”


No mesmo sentido é entendimento do Egrégio Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul:


“APELAÇÃO. ECA. DESTITUIÇÃO DE PODER FAMILIAR. INSTRUÇÃO DEFICIENTE.

A ausência e/ou insuficiência de laudo social e psicológico dos genitores, e a oitiva de testemunhas de apenas uma das partes, quanto mais em ação de destituição do poder familiar, redundam em desconstituição da sentença para melhor instrução, em respeito ao devido processo legal.

Aos genitores contra os quais é movida ação de destituição de poder familiar devem ser oportunizados meios para tratamento de doenças, tais como o alcoolismo, tido como causa remota do alegado abandono e negligência.

DERAM PROVIMENTO PARA DESCONSTITUIR A SENTENÇA.” (grifo nosso)
“Ou seja, não ficou caracterizado que os apelantes não têm efetiva condição de cuidar da criança Rodrigo. Ao contrário, ressalta dos autos que os apelantes não exerceram em plenitude seu direito constitucional ao contraditório e a ampla defesa.

Bem de ver, também, que não lhes foi assegurado, em nenhum momento, meios para lhes possibilitar tratamento em relação ao uso de bebidas alcoólicas, que parece ser a principal causa do alegado abandono ou negligência.

Enfim, para se apurar a efetiva necessidade de destituição de poder familiar, de rigor a demonstração cabal, via laudos substanciosos e testemunhas de ambas as partes, da negligência e abandono dos apelantes em relação à criança. ”(Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, Oitava Câmara Cível, Apelação Cível n.º 70012244778, Relator Desembargador Rui Portanova) (grifo nosso)
Diante dos fatos até aqui narrados, claro está que a medida de destituição levou em consideração a precariedade de recursos materiais da apelante. Contudo, o ECA proíbe que a pobreza seja considerada para a destituição do poder familiar. É dever do Estado propiciar condições para que a família possa se desenvolver plenamente. Com a criação de políticas públicas voltadas para tal objetivo, o Estado está a preservar a criança e o adolescente, cumprindo, assim, o princípio da prioridade absoluta e da proteção integral. 

“Art. 23. A falta ou a carência de recursos materiais não constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensão do pátrio poder.

Parágrafo Único. Não existindo outro motivo que por si só autorize a decretação da medida, a criança ou o adolescente será mantido em sua família de origem, a qual deverá obrigatoriamente ser incluída em programas oficiais de auxílio.” (grifo nosso)
Neste sentido: 
“Antes de configurarmos a culpa ou o dolo dos pais carentes financeiramente pelo abandono do filho devemos assegurar-nos de que, pela ausência de condições materiais, foi precedida, obrigatoriamente, a aplicação de medidas protetivas à prole (Art. 101 do ECA) e à família carente (art. 129 do ECA), bem como a prestação de assistência social, objetivando à proteção da família (art. 203, inciso I, da Constituição Federal). Exauridas as diligências de promoção da família, através de inclusão desta em programas oficiais e comunitários e de auxílio (art. 129, incisos I até VII, do ECA), e constatada a relutância e a negligência dos genitores em proporcionar aos filhos meios de subsistência, saúde e instrução obrigatória, então, estará caracterizado o abandono voluntário”. (Kátia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, na obra Curso de Direito da Criança e do Adolescente, aspectos práticos e teóricos, 3ª edição, editora Lumen Juris, p. 121.). 
“Assim, diz-se que a criança tem direito a ficar com sua família, mas, ao mesmo tempo, se criam condições para que ela seja retirada do seu seio, muitas vezes, tendo por base apenas as carências materiais, que, como se sabe, não são causas para a perda do poder familiar. Conhecemos decisões que apontam esses princípios, dizendo que se faz a retirada da criança porque os pais são negligentes, quando, na realidade, eles são carentes de políticas sociais básicas, ou, até mesmo, de uma mão que lhe seja estendida. Portanto, a política de manutenção de vínculos deve ser clara, precisa e explícita”. (Manutenção de Vínculos, Palestra proferida pelo Desembargador Marcel Esquivel Hoppe, do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, no 1° Seminário Internacional de Adoção e Cidadania, Belém (PA), 24 de maio de 2004, disponível no site WWW.tj.rs.org.br). 

Por ser medida grave, a destituição só poderá ser decretada em casos extremamente excepcionais, e após o esgotamento das tentativas de manutenção do vínculo familiar de origem, conforme determinam a Constituição Federal e o ECA, bem como as convenções internacionais sobre direitos das crianças e adolescentes. Pelo que se observa, isso não foi o que ocorreu no caso em tela!
Neste sentido prescreve o artigo 9º da Convenção sobre os Direitos da Criança: 

1. Os Estados-partes deverão zelar para que a criança não seja separada dos pais, contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita à revisão judicial, as autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e com os procedimentos legais cabíveis, que tal separação é necessária ao interesse maior da criança. Tal determinação pode ser necessária em casos específicos, por exemplo, nos casos em que a criança sofre maus-tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem separados e uma decisão deve ser tomada a respeito do local da residência da criança. 

2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o estipulado no parágrafo primeiro do presente artigo, todas as partes interessadas terão a oportunidade de participar e de manifestar suas opiniões. 

Verificando os autos, percebe-se que o ECA foi violado em vários dispositivos legais, desde a adoção de medida de abrigamento em procedimento administrativo não previsto em lei, utilização de prova emprestada sem contraditório e ampla defesa, até a destituição do poder familiar sem esgotamento das medidas de proteção para manutenção dos vínculos familiares naturais. 
Por todo o exposto, verifica-se que a sentença que decretou a perda do poder familiar da apelante merece ser reformada, pois não restaram provadas as hipóteses autorizadoras da decretação da medida, bem como em razão da nulidade do procedimento verificatório que foi utilizado como fonte de prova a formar a convicção do Ilustre Magistrado “a quo”. 

Isto posto, aguarda seja a sentença reformada, julgando-se totalmente improcedente a ação.
Justiça!
São Paulo, 19 de dezembro de 2008.
MARA RENATA DA MOTA FERREIRA

DEFENSORA PÚBLICA
� Vale lembrar que à época do Código de Menores (Lei n.º 6.697/79) cabia ao Poder Judiciário a adoção de providências concretas �atinentes às crianças e aos adolescentes compreendidos em “situação irregular”. Ao denominado juiz de menores eram atribuídas não só a função jurisdicional, mas também outras tarefas, como, por exemplo, a aplicação de medidas de caráter genérico, consubstanciadas em portarias ou provimentos destinados a adequar a lei à realizada local, por meio das quais havia o exercício de verdadeira atividade legislativa. A respeito do tema cumpre mencionar a lição de Judá Jessé de Bragança Soares (in: CURY, Munir (coord.) O Estatuto da Criança e do Adolescente comentado: comentários jurídicos e sociais. 6ª Ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2003, PP 454 e ss), ao afirmar que “desde a instituição do primeiro juízo privativo de menores (em 1927) em nosso País, tornou-se tradicional conferir ao juiz de menores não somente a função judicial, mas, também, atribuições sócio-assistenciais, além de se reconhecer até um certo papel legislativo, não se observando a separação do poderes. (...) Na verdade, a idéia de que a atividade assistencial deveria caber aos juízes de menores sempre foi errônea, conforme escrevia, ainda antes de entrar em vigor o código de menores de 1979, o então Juiz de Menores da comarca do Rio de Janeiro Alyrio Cavalieri: ‘Formou-se, paralelamente, junto ao consenso público, fomentado pelos meios de comunicação, uma idéia errônea de que os juizados de menores substituiriam qualquer atividade estatal no campo da assistência (direito do Menor, Rio, Freitas Bastros, 1978, p. 14).” (Patrícia Silveira Tavares, na obra Curso de Direito da Criança e do Adolescente, aspectos práticos e teóricos, 3ª edição, editora Lumen Juris, p. 335


� Há link para o texto integral in � HYPERLINK http://www.abmp.org.br ��http://www.ambito-juridico.com.br/aj/eca0018.htm�
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