TESE 47
2.12 SUMULA:

"NAS,A(;(N)ES DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR, QUANDO DA ENTREVISTA COM O
PSICOLOGO E ASSISTENTE SOCIAL, E RECOMENDADO AO DEFENSOR PUBLICO REALIZAR
ENTREVISTA PREVIA COM OS REUS."

NATALIA DA COSTA NORA - Defensora PUblica do Estado de S&o Paulo
AREA DE ATIVIDADE: Familia, Sucessdes e Infancia Civel

ASSUNTO: Atuacdo do defensor publico como educador em direitos, garantindo a correta
manifestacdo de vontade dos réus nas acdes de destituicdo do poder familiar.

ATRIBUICOES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA RELACIONADAS AO TEMA:

Prestar aos necessitados orientacdo permanente sobre seus direitos e garantias (art. 5°, I, Lei
988/06); assegurar aos necessitados, em processo judicial ou administrativo, o contraditério
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, IX, Lei 988/06).

FUNDAMENTACAO JURIDICA:

O art. 59, inciso LV da Constituicdo Federal prevé as garantias do contraditério e da ampla
defesa nos processos judiciais e administrativos. A ampla defesa é exercitada se a parte foi
garantido deduzir sua pretensdo, da forma mais ampla, por todos os meios disponiveis.

O réu na acdo de destituicdo do poder familiar, que manifesta concordancia com a colocagdo
do filho em adogdo sem saber o significado juridico desta manifestagdo de vontade, tem violada
a garantia constitucional da ampla defesa, porque exp06s de forma equivocada a pretensao por
ele sustentada, ou seja, teve tolhida a oportunidade de defender, da forma ampla, o direito
material de que é titular.

De outro lado, é missdo institucional do defensor publico promover a educacdo em direitos.
Tal missdo esta esculpida no art. 59, I, da Lei 988/06, quando o dispositivo legal determina
que cabe ao defensor publico prestar aos necessitados orientacdo permanente sobre seus
direitos e garantias.

Assim, quando o defensor publico comparece a pericia psicossocial e explica ao assistido o
significado juridico de sua concordancia com a colocacdo do filho em adocdo, bem como as
consequéncias desta manifestacdo de vontade, nada mais faz do que dar efetividade a sua
missao institucional de educar em direitos.

Trata-se da atuagdo do defensor publico fora dos autos, que repercute diretamente no
resultado do processo.

Isto porque, a grave consequéncia da manifestacdo de vontade nas agdes de adogdo fica
evidente no voto divergente exposto pelo Desembargador Hermes Pinotti, da Camara Especial
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao julgar o recurso de apelagdo n® 66.321-0/8-00,

interposto pelo Ministério Publico.[1]

No caso em alusao, foi negado provimento ao recurso de apelacdao, mantendo-se a sentenca
de destituicdo. O voto divergente foi exposto tdo somente para discordar da fundamentacao
da sentenca. Da leitura de trechos do voto, pode-se perceber o claro entendimento segundo o
qual ainda que esteja em curso acao de destituicdo fundamentada na violacdo dos deveres
inerentes ao exercicio do poder familiar, a apuragdo da suposta conduta violadora perde o
objeto diante da concordancia dos pais bioldgicos com a colocagdo do filho em adogdo.
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"E certo que o Estatuto prevé (artigos 155 e 163) o procedimento contraditério para a
destituicdo do patrio-poder, referido no artigo 24, que prevé os fundamentos
necessarios para essa medida: omissdo dos pais no cumprimento dos deveres de
sustento, guarda e educacao dos filhos menores (artigo 22 do ECA), aplicacdo de
castigos imoderados ao filho, abandono da prole ou pratica de atos contrarios a moral
ou aos bons costumes (artigo 395 do Cddigo Civil).

Essas causas podem ser resumidas a duas: maus tratos e abandono, moral ou
material. E constituem, ambos, flagrante descumprimento dos deveres paternos,
prejudicando os direitos da prole. A sangdo prevista em lei por esse descumprimento
€, dentre outros, a suspensdo ou perda do patriopoder, e para que essa sangao seja
aplicada, necesséario, como soa evidente, o devido processo legal.

E essas situagbes ndo se confundem com a que estd em exame, completamente
diversa. A destituicdo, neste caso, ndao decorreu da aplicacdo de uma sangdo, em
decorréncia do descumprimento de um ou mais deveres inerentes ao patrio-poder,
mas da concordancia da mée bioldgica com a adogdo, por terceiros, de sua filha, a
guem, em verdade, quase ndo chegou a conhecer por motivos alheios a sua vontade,
mas decorrentes de sua prépria conduta anterior.

Neste caso, a destituicdo decorreu do fato de ter a mae concordado com a adocgao de
sua filha por terceiros, como previsto, e permitido, pelo artigo 45 do Estatuto. Sim,
porgue embora esse dispositivo ndo deixe expressa, essa concordancia implica,
automatica e naturalmente, na destituicdo do patrio-poder, independente do processo
com essa finalidade.

(...)

Nesta situacdo, admite-se a destituicdo do patriopoder, ainda que ausente qualquer
dos fundamentos previstos na lei civil ou no Estatuto para aplicar a sancao
correspondente. A indisponibilidade do patrio-poder, portanto, no sistema do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, relativizou-se, nessa Unica hipétese.”

(Apelacdo Civel n® 66.321-0/8-00, Camara Especial do Tribunal de Justica do Estado
de Sado Paulo, D] 27 de abril de 2000). - Grifo nosso.

O enunciado proposto fundamenta-se, também, no disposto no artigo 1.621, § 2° do CC.
Segundo o dispositivo legal em alusdo, o consentimento dos pais com a adocgdo é revogavel
até a publicagdo da sentenca.

Considerando que o defensor publico tem a prerrogativa da intimagdo pessoal, até que tome
ciéncia da sentenca, convoque o assistido e tente reverter o quadro, pode ndao haver tempo
habil para que haja a retratacdo da manifestacdo, a luz das explicacdes supervenientes do
defensor.

E, ainda que houvesse tempo para tanto, conforme restou claro no voto acima colacionado, a
manifestacdo de vontade sempre pesara na formagdo do convencimento do juiz.

FUNDAMENTACAO FATICA:

Tem-se observado, nas agles de destituicdo do poder familiar, que durante a pericia técnica
realizada perante psicélogos e assistentes sociais, os pais manifestam concordancia no sentido
de colocar os filhos em adocdo. Tem-se verificado, também, que tal manifestacdo de vontade
se da, especialmente, em razdo do desconhecimento por parte dos réus acerca do significado
juridico desta manifestacao.

E comum na sociedade brasileira, especialmente no meio mais carente do ponto de vista
econdmico, que as criangas e adolescentes sejam deixados aos cuidados de parentes, vizinhos
ou pessoas proximas em geral, por algum tempo, até que a familia bioldgica se reorganize
para receber a crianga ou o adolescente de volta. Esta situagdo é bastante corriqueira e



decorre, muitas vezes, da propria situagdo de miserabilidade, que leva as frequentes mudancas
de endereco e alteracdo dindmica familiar.

Entretanto, quando a crianca ou o adolescente sdo deixados aos cuidados de terceiros, nao
significa que a familia bioldgica tenha a intencdo de jamais retoma-los para que voltem ao
convivio familiar, tampouco pretende a extingdo dos vinculos familiares a partir da separacao.

Em outras palavras, trata-se de situacdo frequente, mas de carater efémero, que sob a dptica
da familia natural em nada interfere em sua composicdo. Ao contrario, destina-se, tdo
somente, a acomodar situacao de dificuldade momentanea, trata-se de um arranjo pratico.

Assim, a luz desta situagdo fatica, conhecida pelos réus das acles de destituicdo do poder
familiar porque corriqueira em seu meio social, e muitas vezes por eles ja vivenciada, é que
os pais bioldgicos concordam com a colocacdo dos filhos em adogdo: assim se manifestam,
pois, partem do pressuposto que a criancga ou o adolescente, momentaneamente, ficara melhor
amparado, até que a familia natural se reestruture.

E notdrio, ainda, que a manifestacdo de vontade se d4 em um ambiente de pseudo-
acolhimento, propiciado pelos técnicos, quando da realizacdo da entrevista.

Logo, quando o pai e/ou a mde concordam em colocar a crianga em adogao, assim o fazem
porque, levados pelo ambiente aparentemente acolhedor, ndo sabem que esta manifestacao
significa a extingdo do vinculo familiar, de forma definitiva e irreversivel.

Muito embora o Cédigo Civil preveja que tal manifestacdo de vontade possa sofrer retratacao
até o momento da publicacdo da sentenca, na pratica, ela ndo se reverte. Isto porque, tem-
se observado que logo apdés a manifestacdo de vontade no sentido da adogdo, o juiz marca
audiéncia para que tal declaracdo seja confirmada perante sua autoridade, levando a imediata
prolacao da sentenca de destituicao.

Assim, quando o defensor publico toma ciéncia da sentenga j& é tarde para convocacdo do
assistido, explanacdao do ocorrido e reversao do quadro. E, ainda que houvesse tempo para
tanto, a manifestagdo de vontade sempre pesaria para a formagao do convencimento do juiz,
gue a interpreta como descaso dos pais em relacao aos filhos.

A atuacgdo cotidiana do defensor publico demonstra qudo dificil é fazer com que o assistido
entenda a instrugdo que lhe é dada, assimile-a e passe a agir de acordo com o que lhe foi
instruido.

Desta feita, se mostra importantissimo que o defensor, no momento imediatamente anterior
a entrevista psicossocial, também realize sua entrevista com o assistido, com o fim de
esclarecer a ele o que significa concordar, naquele momento, com a colocagdo do filho em
adocdo.

E nesta hora que o defensor podera explicar que a adogdo ndo significa situacdo transitéria e
reversivel, garantindo que o assistido esteja imbuido deste entendimento quando da pericia
social subsequente, permitindo que a manifestacdo de vontade, seja ela qual for, se dé de
forma consciente.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZACAO:

O defensor publico, quando intimado da realizacdo da pericia psicossocial, devera ter o controle
da data designada para a pericia, comparecendo ao ato, para que possa conversar com o
assistido instantes antes de sua realizagdo. Se entender necessario, podera entrar em contato
com o assistido para que chegue um pouco antes do horario marcado para a pericia, para que
haja tempo habil para a conversa.



[1] Extraido do sitio eletrénico www.mp.sp.gov.br, em consulta realizada em 18 de julho de
2009
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