A “Busca e Acolhimento lnstitucional”l

A Luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente?
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Sintese dogmatica

O principio constitucional da prioridade absoluta ou do “melhor interesse da crianc,:a”3 (art.

227 da CF4) exige que as medidas de protecdo no ambito da infancia e da juventude sejam
encaradas como medidas de urgéncia, as quais, por forca de disposicao legal, nao
demandam o estabelecimento de procedimento contraditorio, assim como ocorre com a prisao
cautelar e as medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha (contraditorio diferido).

Introducao

Trata-se aqui da reformulacdo de tese anterior do mesmo autor, sob o titulo “A Busca e
Abrigamento no Ambito da Infancia e da Juventude’, tendo sido aquela apresentada e
aprovada nos Congressos Estadual e Nacional do Ministério Publico, no ano de 2007
(Tiradentes-MG e Salvador-BA),

Essa reformulacdo foi necessaria, sobretudo em razdo das alteragbes ocorridas
posteriormente no Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n. 8.069 de 13/07/1990, por
forca da Lein. 12.010 de 03/08/2009.

A presente tese justifica-se, ainda, pelo fato de que, ndo raro, a Justica da Infancia e da
Juventude recebe denuncias graves sobre a pratica de maus-tratos contra criangcas e
adolescentes por parte de membros da familia, ressaltando-se espancamentos, abusos
sexuais ou a privacao dos cuidados necessarios.

Assim, a duvida que tem sido levantada frequentemente € se a medida de urgéncia pode ser

adotada, ou nao, nos proprios autos do processo denominado “Medida de Protegéo/ECAﬁ”,
instaurado de oficio pelo juiz visando ao levantamento preliminar dos fatos denunciados e a
aplicacao das medidas de protecao pertinentes.

A resposta apresentada nesta tese € a de que pode a autoridade judiciaria, nos proprios
autos da “Medida de Protecao/ECA”, determinar a busca e o acolhimento institucional da
crianca ou do adolescente vitima da omissdo ou do abuso dos pais ou responsavel, contanto
que haja a oitiva prévia do Ministério Publico (art. 153 do ECA).

Da questao de fundo/fundamentacao

Nos municipios onde haja Conselho Tutelar em funcionamento, geralmente o referido 6rgao
€ instado a agir, quer por populares, quer por familiares da vitima, de sorte que, conforme a
situacdo concreta, o referido 6rgao costuma determinar, diretamente, o acolhimento



institucional da crianga ou do adolescente vitima da omissdo ou do abuso dos pais ou
responsavel. Se bem que apds o advento da Lei n. 12.010 de 2009, a adog¢ao do acolhimento
institucional pelo Conselho Tutelar devera limitar-se a situagcbes emergenciais, em que a
autoridade judiciaria ndo puder ser acionada de pronto.

De fato, o art. 101, § 2° do ECA, embora estabeleca que o afastamento da crianga ou do
adolescentes do convivio familiar seja de competéncia exclusiva da autoridade judiciaria, em
procedimento contraditorio, determina que isso ocorrera “sem prejuizo da tomada de medidas
emergenciais para prote¢do de vitimas de violéncia ou abuso sexual e das providéncias a
que alude o art. 130" do ECA. Noutras palavras, no caso das medidas emergenciais e do
afastamento do agressor do lar, ndo se exige o estabelecimento de procedimento
contraditério, nem tampouco que algumas das medidas emergenciais, dentre elas, o
acolhimento institucional, seja adotado somente pela autoridade judiciaria.

Dai que, alias, o art. 93 do ECA autoriza expressamente que, cm carater excepcional e de
urgéncia, as entidades que mantenham programa de acolhimento institucional acolham criangas
e adolescentes sem prévia determinacdo da autoridade competente, entendida esta como
sendo o juiz que possua atribuicdo legal para o caso. Reforgando esta ideia, o 3° do art. 101
do Estatuto determina que o acolhimento institucional seja precedido, de regra, de uma Guia
de Acolhimento, expedida pela autoridade judiciaria.

Vé-se, assim, que a determinacdo do acolhimento institucional ou a retirada de crianga ou
de adolescente do convivio com os pais ou responsavel € de competéncia exclusiva da
autoridade judiciaria, tendo o legislador permitido, porém, a atuagao excepcional do Conselho
Tutelar na institucionalizagdo de crianga ou de adolescente, desde que isto ocorra em
situagcdbes emergenciais e sempre que a autoridade judiciaria nao puder ser acionada de
pronto.

Com efeito, a orientacéo legal é a de que o afastamento da crianga ou do adolescente do
convivio familiar devera estar consubstanciado em decis&o judicial, prolatada em procedimento
contraditorio, mais precisamente nas situagdes de colocacdo em familia substituta (art. 101,

IX do ECA). As outras medidas de protecéao, previstas no referido art. 101 do Estatutoﬁ, nao
exigem o estabelecimento de procedimento contraditorio, tanto que o legislador nao
estabeleceu férmulas sacramentais ou o rito a ser seguido pelo Conselho Tutelar, na aplicagao
das medidas elencadas nos incisos | a VI do art. 101 do ECA (cf. art. 136, idem).

Por igual razdo, a guarda, enquanto medida de protecao excepcional e transitoria (art. 33, §
2° do ECA), podera ser deferida pela autoridade judiciaria nos proprios autos do processo
denominado “Medida de Protecao/ECA”, especialmente quando se tratar da entrega de
crianga ou de adolescente a pessoa da familia e desde que ndo haja oposigao pelos pais ou
responsavel. Isto porque, primeiro, o paragrafo unico do art. 25 define como familia extensa ou
ampliada “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com 0s quais a crianga ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade”; segundo, o art. 35 do Estatuto prescreve expressamente
que a guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado,

ouvido o Ministério PublicoL.

Por conseguinte, nao sera criada uma situagao imutavel para os pais ou responsavel, o que
fez com que o legislador tenha dispensado tacitamente o procedimento contraditério na
espécie, exigindo-o apenas e de forma expressa em relacdo a acédo de destituicdo de tutela ou



de suspensdo ou de perda do poder familiar, bem como de perda de guarda (arts. 24 e 169
da Lei n. 8.069), e, ainda, quando se tratar de apuracao de irregularidades em entidades de
atendimento (arts. 191 a 193, idem) ou apuracdo de infragdo administrativa as normas de
protecdo a crianga e ao adolescente (arts. 194 a 197, idem).

Volvendo ao tema central da tese, ou seja, a Busca e Acolhimento Institucional a luz do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sustenta-se que, instaurado o processo denominado
“Medida de Protecdo/ECA” e sendo constatado que a crianca ou o adolescente se encontra na
situacado de vitima do abuso ou da omissdo dos pais ou responsavel, mais precisamente na
situacdo de vitima do crime de maus-tratos ou de qualquer outra infragdo penal, em tese,
podera o juiz da infancia e da juventude, ouvido o Ministério Publico, determinar a busca e o
acolhimento institucional, porquanto se trate aqui de paciente de crime. Neste caso, aplica-se o
disposto nos arts. 240, § 1° “e”, “g” e “h”, e 241, ambos do Cdédigo de Processo Penal,
subsidiariamente, por forca do disposto no art. 152 da Lei n° 8.069 de 1990.

Nao bastasse isso, o art. 130 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé,
expressamente, que o juiz podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do
agressor da moradia comum, 0 que, presentemente, se concretizaria por via inversa, ou seja,
por meio da busca e do acolhimento institucional da crianga ou do adolescente vitima.

Curiosamente, alias, a protecdo acima mencionada possui correlagdo ontolégica com as
medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha — Lei n° 11.340 de 07/08/2006,
sobretudo quando as vitimas, além de sua condicdo feminina, forem criangas e, portanto,
duplamente vulneraveis, historicamente, a agao covarde de agentes adultos, notadamente do
sexo masculino. O art. 13 da referida Lei faz mencado expressa ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, dentre outros diplomas legais.

A rigor, as medidas protetivas de urgéncia, por expressa disposi¢ao legal, ndo reclamam o
estabelecimento prévio do contraditério e da ampla defesa, até porque, do contrario, seria
desnaturada a sua natureza de urgéncia (cf. arts. 12, § 1°, Illl e 18, | da Lei n° 11.340 de
20006).

Para tanto, nao se pode perder de vista que a inauguragdo do procedimento contraditorio
devera ocorrer nos autos da agao principal, penal ou civel (contraditério diferido).

Nesse diapasado, basta ser lembrado, ilustrativamente, que a decretacdo da prisao
preventiva de alguém nao exige o estabelecimento de procedimento contraditério, sendo certo,
portanto, que sera assegurada, obrigatoriamente, a oportunidade de ampla defesa ao
acusado, assim que houver a instauragcao da competente acao penal, no prazo de lei.

Por derradeiro — e 0 que é mais importante -, como foi muito bem destacado na respeitavel
decisdo constante do anexo Il, o art. 101 do Estatuto, de forma expressa e direta, “(...) é
cogente ao impor que, verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade
judiciaria podera determinar, dentre outras, o acolhimento da crian¢ca ou adolescente em
entidade de protecdo”. Tal medida sera determinada em “carater provisério, em em caso de
extrema necessidade. Ndo é interesse da Justica que uma crianca seja afastada do convivio
familiar, mas ao contrario, devem ser esgotadas todas as possibilidades de se realizar a
promocgao social da familia e evitar a aplicacdo da medida tao grave...”.

Conclusao

Na seara da infancia e da juventude, a busca e acolhimento institucional de crianga e de



adolescentes cujos direitos legalmente reconhecidos estejam sendo ameagados ou violados
por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel, podera ser decretada de oficio pela
autoridade judiciaria, ouvido o Ministério Publico, nos autos do “Procedimento Verificatorio”,
nos autos da “Medida de Protecao/ECA” ou nos autos da “Sindicancia Judicial’, conforme a
nomenclatura empregada na classe da distribuicao judicial. Sem prejuizo da ado¢ao da medida
protetiva de urgéncia, devera ser estabelecido o procedimento contraditorio logo depois da
efetivacao de tal medida (“contraditério diferido”).

Uberlandia, 14 de agosto de 2013.

Anexo |

Comarca de Uberlandia — MG

Medida de Protecao/ECA

Autos n° 702.10.076930-7

Requerente: Conselho Tutelar

Vitimas: G. F. F. e G. V. F.

PARECER

MM? Juiza:

O Conselho Tutelar encaminhou a essa egrégia Vara a noticia de que as criangcas G. F. F. e
G. V. F,, respectivamente, com 05 anos e 02 anos de idade, estdo em situagdo de abandono
psicologico e moral, e bem assim na posi¢do de vitimas de maus-tratos perpetrados pelos
pais; estes, segundo consta, sdo usuarios de substancias entorpecentes e se recusam a se
submeter a tratamento.

Diante disso, houve o levantamento preliminar dos fatos pelo ilustrado Servico de Apoio do
Juizo, inclusive com a juntada da copia das certiddes de nascimento de tais criangas.

E importante destacar que esse levantamento contém a informac&o de que apenas uma das
criangas se encontra na companhia da mae, tendo sido encontrada muito suja e, pior ainda,
numa situagao em que ela pode vir a ser vitima de abuso sexual, ja que a mae esta vivendo
com um suposto amigo.

A bem da verdade, as criancas em causa estdo, em tese, na condicdo de pacientes dos
crimes tipificados nos arts. 136 e 247, |, segunda parte do Codigo Penal, dentre outros.

Por conseguinte, a hipétese desafia a determinacido judicial da busca domiciliar e a
apreensao das pacientes dos crimes suprarreferidos, nos termos dos arts. 240, § 1°, “e”, “g" e
“h”, e 241, ambos do Cdédigo de Processo Penal, subsidiariamente, por for¢a do disposto no
art. 152 da Lei n® 8.069 de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nao bastasse isso, o art. 130 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé,
expressamente, que o juiz podera determinar, como medida cautelar, o afastamento do
agressor da moradia comum, 0 que, presentemente, se concretizaria por via inversa, ou seja,
por meio da busca e apreensao das criangas, seguindo-se o seu acolhimento institucional.

Curiosamente, alias, a protecdo acima mencionada possui correlagdo ontolégica com as
medidas protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha — Lei n° 11.340 de 2006, uma vez que
as vitimas, além de sua condicdo feminina, sdo criangas e, portanto, duplamente vulneraveis,
historicamente, a agao covarde de agentes adultos, notadamente do sexo masculino. O art. 13
da referida Lei faz mengao expressa ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, dentre outros
diplomas legais.



A rigor, as medidas protetivas de urgéncia, por expressa disposi¢cao legal, ndo exigem o
estabelecimento do contraditério e da ampla defesa, até porque, do contrario, seria
desnaturada a sua natureza de urgéncia.

Para tanto, nao se pode perder de vista que a inauguragdo do procedimento contraditorio
ocorrera nos autos da acao principal, penal ou civel (contraditorio diferido).

Nesse diapasado, basta ser lembrado, ilustrativamente, que a decretacdo da prisao
preventiva de alguém nao exige o estabelecimento de procedimento contraditério, sendo certo,
portanto, que sera assegurada, obrigatoriamente, a oportunidade de ampla defesa ao
acusado, assim que houver a instauragao da competente acao penal, no prazo de lei.

Enfim, propugno pela busca e apreensdo das vitimas alhures nomeadas, seguindo-se o
encaminhamento de copia das principais pecas destes autos a competente Delegacia de
Policia, para as providéncias de sua algada.

Outrossim, peco a Vossa Exceléncia a realizacdo do Estudo Psicossocial do caso, para fins
de possivel e imediato ajuizamento da competente acdo de destituicdo do poder familiar na
espécie (art. 1.638, Il e lll, do Cod. Civil).

Uberlandia, 16 de dezembro de 2010.

EPAMINONDAS DA COSTA

20° Promotor de Justica
Anexo Il
Autos n°: 0702.10.076930-7
Espécie: Medida de protecao ECA

Vistos
O 2° Conselho Tutelar sugeriu o acolhimento das criangas G. F. F. e G. V. F.,, ao
fundamento de que elas estariam em situagao de risco.
Decido.
Compulsando os autos, sobretudo o relatério de F. 02/04 e documentos acostados, verifico
presentes os requisitos autorizadores da busca e apreensado das criancas G. F. F. e G. V. F.
No tocante ao fumus boni iuris, o art. 101, VIl, do ECA, é cogente ao impor que, verificada
qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar,
dentre outras, o acolhimento da crianga ou adolescente em entidade de protecéo.
Por sua vez, o art. 98, I, também do ECA, prescreve que as medidas de protec¢do a crianga
e ao adolescente sao aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos no proprio Estatuto
forem ameacados ou violados por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsaveis.
Assim restou concluido pelo Conselho Tutelar:
“(...)Em discussdo no colegiado, entendemos que as criangas deveriam ser acolhidas
em uma instituicdo até que seus genitores possam estar em condicdes de se
responsabilizar por elas, submetendo-se ao programa de tratamento para dependente
quimico — CAPSAD, considerando que ndo ha nenhum familiar que poderia dispensar-lhe
cuidados. F. 02.

(...)As criangas nao foram levadas para o abrigo no momento da abordagem, porque
Junia estava muito nervosa e a agado poderia trazer mais danos psicologicos as
criangas. (...) F. 04.”

Lado outro, vejamos o que relatou o Servigo de Apoio deste Juizo:



(...)A genitora foi procurada no endereco supra, nos relatou que sem lugar para onde ir,
esta residindo com sua filha G., na companhia de um rapaz chamado Flavio que
segundo ela é seu amigo, a crianga estava muito suja, porém nao apresentava sintomas
febris, a genitora ficou muito desequilibrada(...)

(...)conforme foi relatado Gabriela € carente de cuidados basicos necessitando de
ajuda, sendo este comissariado favoravel ao abrigamento da crianga. F. 09.

Por sua vez o presentante do Ministério Publico pugnou pela busca e apreensao das
criancas em tela, como medida necessaria a sua protecao.

Portanto, a situacao retratada nestes autos é grave e exige pronta acao da Justiga para a
devida prote¢ao das criancas.

Como se sabe, a apreensdo de uma crianga e/ou adolescente somente se faz em carater
provisorio, € em caso de extrema necessidade. Nao € interesse da Justica que uma crianga
seja afastada do convivio familiar, mas ao contrario, devem ser esgotadas todas as
possibilidades de se realizar a promoc¢ao social da familia e evitar a aplicacdo de medida tao
grave. Somente em casos extremos € que se promove a apreensao, comprovada a situagao
de risco da crianga.

No caso em questdo, a negligéncia dos genitores quanto aos cuidados relativos a saude,
alimentacao, higiene, educagao e seguranga dos das criangas, a pratica de atos contrarios a
moral e a lei (uso de drogas), sédo fatores preponderantes a determinar o abrigamento das
criangas, posto que se encontram em situacao de risco (art. 98, Il, do ECA).

Por fim, os documentos acostados séo suficientes para comprovar a situacido de risco e a
necessidade urgente de acolhimento.

Posto isso, determino a expedicdo de mandado de busca e apreensao das criancas G. F. F.
eG. V. F.

O mandado sera cumprido por Oficial de Justica, que sera acompanhado por dois
Comissarios da Infancia e da Juventude, devendo apresentar relatério circunstanciado sobre a
diligéncia, informando aos genitores que o acolhimento podera ser provisorio, podendo os
mesmos obterem informacgdes a respeito, diretamente junto a este Juizo.

O Oficial de Justica devera requisitar escolta policial para cumprimento dos mandados,
prevenindo eventual resisténcia dos responsaveis pelas criangas.

Os Comissarios encarregados deverdo encaminhar as criangas para a instituicdo Missao
Crianga.

Oficie-se a Instituicdo, autorizando o acolhimento das infantes.

Remetam-se copia dos autos a DEPOL para apuragcédo de eventual crime contra a dignidade
sexual.

Apos, remetam-se o0s autos a Assessoria Psicossocial, para realizacdo de estudo do caso,
devendo o relatorio ser apresentado em até 60 (sessenta) dias.

Intime-se.

Uberlandia, 13 de janeiro de 2011.
Edila Moreira Manosso

Juiza de Direito
1* Promotor de Justigca de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente no Estado de Minas Gerais
A expressao “a busca e acolhimento institucional” foi assim formulada com o objetivo de indicar que esta medida ndo se
confunde com a medida cautelar prevista nos arts. 839 e seguintes do Cédigo de Processo Civil — Lei n. 5.869 de 11/01/1973,
denominada “Busca e Apreensao”.



2 A presente tese, sob a denominagéo original de “A Busca e Abrigamento no ambito da Infancia e da Juventude”, foi aprovada
nos Congressos Estadual e Nacional do Ministério Publico, no ano de 2007 (Tiradentes-MG e Salvador-BA). No congresso de
Salvador, houve a modificagéo da expressao “busca e apreensao” para “busca e abrigamento”, conforme sugestao de
congressistas, de forma a manter-se maior coeréncia com o espirito da tese. A versao atual deste trabalho doutrinario esta
atualizada de acordo com a Lei n°® 12.010 de 2009.

3 A expressao “melhor interesse da crianga” provém da legislagéo internacional, estando associada, ademais, a doutrina da
protecédo integral.

4 CF — Abreviatura de Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.

5 ECA — Abreviatura de Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990.

6 Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar, dentre outras, as
seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;

Il - orientag&o, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental,

IV - inclusdo em programa comunitério ou oficial de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente;

V - requisi¢do de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos;

VIl - acolhimento institucional,

VIl - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocagao em familia substituta.

§§ (.-)

7 Areferida exigéncia legal se justifica pelo fato de que a modificagdo da medida devera levar em conta o interesse superior da
crianga ou do adolescente, jamais o interesse do guardido ou dos pais.



