TESE 36
Proponente: NUCLEO ESPECIALIZADO DA INFANCIA E JUVENTUDE

Area: INFANCIA E JUVENTUDE

Sumula: A prova produzida no curso do procedimento verificatério/administrativo, sem
observancia do contraditério e ampla defesa, ndo se presta a fundamentar sentenca de
destituicdo do poder familiar.

ITEM DAS ATRIBUICOES INSTITUICOES DA DEFENSORIA PUBLICA
CORRESPONDENTE: art. 5°, VI, “c” da Lei 988/06: promover a tutela individual e
coletiva dos interesses da crianca e do adolescente e art. 59, III, representar em
juizo os necessitados na tutela de seus interesses individuais no ambito civil.

ITEM DO PLANO ANUAL DE ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA QUE SE
INSERE: no item e, atendimento na area da infancia e juventude, ponto n° 2
promover a participagdo da Defensoria no Plano Nacional de Protecdo ao Direito a
Convivéncia Familiar e Comunitaria.

FUNDAMENTAGCAO TEORICA

“Ndo esquecamos, por outro lado, que os
processos de perda e suspensdo do patrio poder devem assegurar o contraditorio,
com amplo direito de defesa aos envolvidos (...). Trata-se de processo, pois ha que
se assegurar ao réu o principio do contraditério e da ampla defesa”[1].

O procedimento verificatorio, embora seja alvo de
muitas discussdes, tem por fundamento o artigo 153 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Embora sua existéncia seja assunto bastante polémico, o certo é que,
sempre que existir, terd natureza de procedimento administrativo. Desta forma, se
anteceder a propositura de uma acgao judicial de destituicao do poder familair, ndo
terd, nem de longe, a pretensao de substituir a instrucdo processual, mas apenas a
funcdo de auxiliar o Juizo quanto ao recebimento da inicial de destituicdo do poder
familiar e quanto ao deferimento ou indeferimento do pedido de tutela antecipada,
caso seja pleiteada.

Assim sendo, ndao deve ser tratado como prova
pré-constituida e inequivoca para nortear a decisdo final, podendo apenas ser crucial
guando seu conteudo for corroborado na instrucao judicial, sob pena de violagdo dos
principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal.

Certamente, “a prova deve ser realizada sob o
crivo do contraditério”[2].

Neste sentido:

"PATRIO PODER - Destituicdo - Inobservancia do
principio do contraditério - Decisdo lancada sem ouvir os requeridos e a
crianca, que tem idade suficiente para poder exprimir-se (Estatuto da Crianca
e do Adolescente, artigo 161, § 2°). - Procedimento verificatério anterior que
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néo é prova pré-constituida, envolve apreciacdo dos fatos - Prova emprestada
diante da auséncia do contraditério - Recurso provido para anular a
decisdo”. (T], Apelagdo Civel n. 79.107-0 - Sorocaba - Camara Especial -
Relator: Fabio Quadros - 04.06.01 - V. U. — grifos nossos).

Ora, o procedimento verificatério tem natureza
inquisitiva, razao pela qual ndo pode ser tratado como se processo judicial fosse.

Destarte, é perfeitamente aceitavel que se
colham elementos oriundos do procedimento verificatorio, desde que posteriormente
confirmados na instrugdo judicial dentro dos principios constitucionais fundamentais
do contraditério, ampla defesa e devido processo legal.

“Se a crianca ou adolescente esta exposta a
iminente perigo, se ha evidéncias de violéncia doméstica, se o abandono esta
caracterizado, pode o juiz, antes de adotar a medida extrema, suspender,
liminarmente, o exercicio do poder familiar, e encaminhar os pais a programas
sociais. A perda do poder familiar, todavia, s6 podera ser decretada mediante o
devido processo legal, assegurado o contraditério. A delacdo frivola pode provocar
graves injusticas. A garantia do contraditério é fundamental, pois a destituicdo do
poder familiar é medida gravissima que ndo pode ser adotada levianamente”.[3]

“Ndo esquecamos, por outro lado, que os
processos de perda e suspensdo do patrio poder devem assegurar o contraditorio,
com amplo direito de defesa aos envolvidos (...)"[4].

Ora, “a decretacdo da perda ou suspensdo do
patrio poder dependera de decisdo judicial, onde se assegure o procedimento
contraditério (...)."[5]

Cumpre salientar ainda que, embora a Lei
8069/90 ndo estabeleca regramento proprio quanto a produgdo da prova, por norma
infra-constitucional, deve ser interpretada conforme a Constituicdo Federal, a qual
traz como principios fundamentais o contraditorio, ampla defesa e devido processo
legal.

Neste sentido, Alexandre de Moraes, segundo o
qual “a supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a
presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder
publico competente exigem que, na funcdo hermenéutica de interpretacdo do
ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que
seja adequado a Constituicdo Federal. Assim sendo, no caso de normas com vdrias
significacbes possiveis, devera ser encontrada a significacdo que apresente
conformidade com as normas constitucionais”[6]. Portanto, na interpretacdo da Lei
8069/90, deve-se analisa-la em consondncia com os principios constitucionais ja
citados, de modo que ndo ha possibilidade de destituicdo do poder familiar sem
producao de prova de fatos autorizadores desta medida extrema sob o crivo do
contraditorio.

“Se a crianga ou adolescente esta exposta a
iminente perigo, se ha evidéncias de violéncia doméstica, se o abandono esta
caracterizado, pode o juiz, antes de adotar a medida extrema, suspender,
liminarmente, o exercicio do poder familiar, e encaminhar os pais a programas
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sociais. A perda do poder familiar, todavia, s6 podera ser decretada mediante o
devido processo legal, assegurado o contraditério. A delacdo frivola pode provocar
graves injusticas. A garantia do contraditério é fundamental, pois a destituicdo do
poder familiar é medida gravissima que ndo pode ser adotada levianamente”.[7]

Portanto, ndo pode o procedimento verificatorio
ser recebido como prova pré-constituida para fundamentar a sentenga de destituicao
do poder familiar.

O posicionamento similar é utilizado no processo
penal, quanto a impossibilidade de utilizagdo das provas colhidas no inquérito policial
para que estas, por si sO, sirvam de fundamento para uma sentenca condenatodria.
Este posicionamento é praticamente pacifico e tem por fundamento os mesmos acima
expostos, ou seja, que o inquérito policial é procedimento administrativo desprovido
de contraditério, sendo que a Constituicdo Federal assegura, em seus incisos VIV e
LV, respectivamente, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal” e que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”. Desta maneira, é certo, no campo do processo
penal, que nenhum acusado podera ter sua liberdade cerceada por uma sentenga
que fundamente a condenagdo com prova exclusivamente produzida no inquérito
policial.

Quanto ao processo civil, em geral, tais regras
sao menos inflexiveis. Um exemplo é que ha muitos direitos disponiveis que admitem
a revelia, cujo efeito principal € o de tornar verdadeiros os fatos alegados pelo autor
(artigo 319 do Codigo de Processo Civil).

Entretanto, tratando-se de poder familiar, esta-
se diante de um direito indisponivel, o qual ndo induz ao efeito principal da revelia
acima citado, nos termos do artigo 320, inciso II, do Cddigo de Processo Civil.

Porém, ainda que assim ndo fosse, fazendo um
paralelo entre o direito a liberdade e o direito dos pais a convivéncia familiar com
seus filhos (considerando que o direito a convivéncia familiar ndo é de titularidade
exclusiva das criancas e adolescentes, mas também um direito dos pais, conforme o
inciso II do artigo 1634 do Cddigo Civil), embora ndo existam dados estatisticos, é
certo que, se questionarmos muitos pais e maes se prefeririam ter a liberdade
temporariamente cerceada ou a convivéncia com seus filhos definitivamente
cerceada, certamente a maioria deles responderia que preferiria a primeira opgao.

Assim, se o poder familiar envolve sentimentos
tao fortes e direitos dos mais importantes, estando inserido inclusive no direito a
dignidade da pessoa humana, que é previsto no primeiro artigo da Constituicdo
Federal dada a sua tamanha importancia, é inconcebivel que, ainda nos dias de hoje,
possa haver interpretacdo de que o direito a convivéncia familiar possa ser cerceado
sem que seja observado o devido processo legal e, por conseqiéncia, também o
contraditorio e a ampla defesa.

Por tudo que acima foi exposto, ainda que o
procedimento verificatério ou qualquer outro procedimento administrativo demonstre
a existéncia, num caso concreto, de causa autorizadora da destituicdo do poder
familiar, é nula a sentenca que fundamentar a procedéncia de tal pedido extremo
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unidamente em provas colhidas antes da instauracao do processo e sem o crivo do
contraditério e da ampla defesa.

Gisele Ximenes Vieira dos Santos Indacio
Defensora Publica da Infancia e Juventude
Regional de Sorocaba

Tharsila Favero de Camargo

Estagidria da Defensoria Publica
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