Conselho Tutelar e a medida de abrigamento
MURILLO JOSE DIGIACOMO*

Velhas praticas sdo 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 afirmacdo se
encontra na forma como vem sendo manejado o abrigamento de criangas e
adolescentes, criando situacdes absurdas de flagrante desrespeito a lei e a
Constituicdo Federal, que causam graves e em alguns casos irreversiveis prejuizos
justamente aqueles que se pretendia proteger.

Com efeito, a partir do momento em que a Constituicao
Federal, em seu art.227, caput, introduziu a doutrina da protecao integral como
verdadeiro principio norteador de todas as a¢des 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 tém dever de assegurar
com absoluta prioridade a criangas e adolescentes, o abrigamento destes, como
forma de "solucdo™ de 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 "Cddigo de Menores™ (e muito antes dele), em que a medida
- (ue acabava conduzindo a nefasta institucionalizacdo, era adotada quase que
COmo regra.

A preocupacdo com a matéria foi tamanha, que o proprio
constituinte teve o cuidado de oferecer uma alternativa ao abrigamento,
estabelecendo o at.227, 83°, inciso VI da Constituicdo Federal a obrigatoriedade
de o Poder Publico criar estimulos, "atraves de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios (...), ao ACOLHIMENTO, SOB A FORMA DE GUARDA, de
crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado” (verbis - grifei).

Na mesma linha que a Constituicdo Federal (como ndo
poderia deixar de ser), o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi ainda mais claro
e cauteloso com a questdo, pois além de praticamente reproduzir, em seus arts.4°,

! Promotor de Justica integrante do Centro de Apoio Operacional das Promotorias da Crianca e do
Adolescente

1



caput e 260, 82° as normas constitucionais referentes ao direito fundamental a
convivéncia familiar e criacdo dos chamados "programas de guarda subsidiada™
acima referidas, relacionou a medida de abrigo como uma das Gltimas a serem
aplicadas a uma crianca ou adolescente (art.101, inciso VII) e, em seu art.101, par.
tnico estabeleceu que "o abrigo é medida PROVISORIA e EXCEPCIONAL,
utilizavel como FORMA DE TRANSICAO para a COLOCACAO EM FAMILIA
SUBSTITUTA..." (verbis - grifei).

E mais. Para evitar o quanto possivel a permanéncia
indefinida da crianca ou adolescente na instituicdo, o Estatuto estabeleceu alguns
principios de obrigatoria observancia por parte das entidades que desenvolvem
programas de abrigo, dentre 0os quais destacamos a preservacdo dos vinculos
familiares (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 MANUTENGCAO NA FAMILIA DE
ORIGEM e, em qualquer caso, a preparagdo gradativa para o
DESLIGAMENTO (art.92, incisos I, Il e VIII, respectivamente, da Lei n°
8.069/90).

Tal sistematica bem reflete o verdadeiro escalonamento
existente na atual sistematica de aplicacdo de medidas a criancas e adolescentes
que se encontram em situacdo 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,
através da aplicacdo de medidas especificas previstas no art.129 da Lei n°
8.069/90 em carater 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 orientagdo, amparo e
especialmente promocéao social) os pais para o exercicio responsavel dos deveres
inerentes ao patrio poder;

- em segundo lugar, apés esgotadas as possibilidades
de manutencéo da crianga 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, §2° e 100, ambos da Lei
n° 8.069/90);



- apenas em ultima 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 abrigamento,
tendo € claro, sempre em mente, a transitoriedade, excepcionalidade e demais
principios que norteiam a execuc¢do da medida.

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

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

Para tanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente Ihe
conferiu uma série de atribuicdes, poderes e, por via de consequéncia, deveres?,
relacionados nos arts.95, 136, 191 e 194, todos do citado Diploma Legal.

Uma andlise apressada do rol de atribuicdes do Conselho
Tutelar, notadamente do disposto no art.136, inciso | da Lei n® 8.069/90, nos fara
chegar & equivocada conclusdo de que o Orgdo estaria autorizado a aplicar a
medida protetiva de abrigo em qualquer situacdo, ainda que isto importasse na
retirada da crianca ou adolescente da companhia (ou "'guarda'’) de seus pais
ou responsavel, quando isto na verdade, data venia aqueles que entendem o
contrario, ndo é possivel sob o prisma LEGAL nem recomendavel por razbes
ideoldgicas.

De fato, o Conselho Tutelar somente estd legalmente
autorizado a aplicar a medida protetiva de abrigo quando constatada a falta dos
pais (art.98, inciso Il, primeira parte, da Lei n° 8.069/90), ou em situacoes

? vide artigo de minha autoria entitulado "Conselho Tutelar: Poderes e Deveres Face a Lei n°
8.069/90", publicado na revista "Cadernos do Ministério Publico™ do més de junho de 2000.
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extremas e emergenciais, devendo em qualquer caso, comunicar o fato a
autoridade judiciaria no maximo até o segundo dia imediato ao abrigamento®.

Com efeito, embora a afirmacdo supra pareca um contra-
senso, face a autorizacdo legal, contida no citado art.136, inciso | da Lei n°
8.069/90, para que o Conselho Tutelar apliqgue a medida sécio-educativa de
abrigo, ela decorre de uma interpretacdo sistematica de todo o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, com especial enfoque para as regras e principios
referentes ao atendimento de criancas e adolescentes mencionados no inicio da
presente exposicdo e outros que serdo adiante alinhavados.

Nesse sentido, em primeiro lugar devemos ter em mente
que, para que possa bem e fielmente cumprir sua missdo de zelar pelo efetivo
cumprimento dos direitos de criancas e adolescentes, dando-lhes a protecéo
integral preconizada pela Lei n® 8.069/90 e Constituicdo Federal, ndo pode o
Conselho Tutelar escolher qual ou quais direitos deve se empenhar em assegurar,
mas sim deve fazé-lo igualmente em relacéo a todos.

Assim sendo, como o direito a 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 tambéem
zelar pelo seu pleno asseguramento, devendo sempre aplicar medidas que
procurem fortalecer os vinculos familiares, como alias determina o art.100 do
mesmo Diploma Legal.

Outra néo foi a razdo, por sinal, de ter a Lei n° 8.069/90,
paralelamente as medidas de protecdo destinadas a criancas e adolescentes,
previstos medidas destinadas aos pais ou responsavel (art.129 do citado
Diploma Legal), que o proprio Conselho Tutelar tem a incumbéncia (diga-se
dever) de aplicar (a teor do disposto no art.136, inciso Il do mesmo Estatuto da
Crianca e do Adolescente).

Compulsando o rol dessas medidas, mais uma vez é 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 situagdo de risco, ndo por acaso tendo topograficamente

® por analogia ao disposto no art.93 da Lei n° 8.069/90.
* com absoluta preferéncia para que seja exercido na familia de origem.
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previsto, como a primeira providéncia a ser tomada pela autoridade competente,
o "encaminhamento a programa oficial ou comunitario d¢ PROMOCAO A
FAMILIA" (art.129, inciso | da Lei n° 8.069/90 - verbis), deixando para Gltimo
lugar da relacdo a medida de "suspensao ou destituicdo do patrio poder™ (art.129,
inciso X do mesmo Diploma Legal).

Nesse contexto, é elementar que o Conselho Tutelar, até
mesmo por questdes ideoldgicas e de principios, ndo deve, jamais, em suas acoes,
persequir a retirada de criancas e adolescentes da companhia de seus pais, mas sim
garantir a estes condicdes de bem desempenhar seu papel em relacdo a seus
filhos, aplicando-lIhes as medidas de orientagdo, apoio, tratamento especializado
(como no caso dos dependentes de dalcool ou substancias entorpecentes) e
promocé&o social que se fizerem necessarias.

Em que pese tais elementos ja serem bastante
consistentes a embasar nossa afirmacdo de que o Conselho Tutelar ndo pode
aplicar a medida protetiva de abrigo em qualquer situacdo, ela ainda decorre da
analise do proprio rol de atribui¢cdes do Conselho Tutelar.

Com efeito, se ao invés de apressadamente, tirarmos
nossa conclusdo pela singela leitura do art.136, inciso | da Lei n° 8.069/90,
seguirmos um pouco além, e efetuarmos um cotejo entre este dispositivo e o
art.136, inciso 11, do mesmo Diploma Legal, veremos que o Conselho Tutelar, em
relacdo aos pais ou responsavel, somente esta autorizado a aplicar as medidas
previstas no art.129, incisos I a VII, ou seja, do ja citado encaminhamento da
familia a programas de promocdao 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 suspensédo ou
destituicdo do péatrio poder (previstas respectivamente nos incisos VIII, IX e X
do citado dispositivo), que sdo justamente aquelas mais drasticas, que envolvem o
afastamento da crianca e/ou do adolescente do convivio de seus familiares ou
responsavel, ndo sdo passiveis de aplicacdo pelo Conselho Tutelar, sendo de
competéncia exclusiva da autoridade judiciaria.

Ora, se 0 Conselho Tutelar ndo pode aplicar aos pais ou
responsavel medidas que importem na retirada dos filhos de seu convivio, nem

® que obviamente sdo muito mais amplos que o singelo fornecimento de "cestas basicas" ou coisa
que o valha.
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a estes a medida protetiva de colocacdo em familia substituta (art.101, inciso
VIII da Lei n° 8.069/90°), é l6gico que, em sendo o paradeiro dos pais conhecido e
acessivel, ndo pode o Conselho Tutelar, sem maiores formalidades ou
providéncias, aplicar a criancas e adolescentes a medida de abrigo, privando-os de
seu direito fundamental a convivéncia familiar, que por imposicdo legal aquele
orgdo tem o dever de assegurar.

Mas, e na hipotese 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?

Bem, ndo desconhecemos que ocorrerdo situagdes
extremas e excepcionais em que, apesar de todo arcabouco juridico acima referido
destinado a privilegiar a manutencéo, o quanto possivel, da crianca ou adolescente
em companhia de sua familia natural, solucao diversa se fard necessaria, ainda que
(e preferencialmente) em carater temporario.

Mesmo em tais casos, a tomada de tdo drastica decisdo
ndo fica a cargo do Conselho Tutelar, mas sim é tambem de competéncia
exclusiva da autoridade judiciaria, como pode ser facilmente visualizado da
analise do art.130 da Lei n® 8.069/90: verificada a hipotese de maus-tratos,
opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou responsavel, A AUTORIDADE
JUDICIARIA podera determinar, como medida cautelar, o AFASTAMENTO
DO AGRESSOR da moradia comum" (verbis - grifei).

Mais uma vez, portanto, privilegia a lei a manutencdo da
crianga ou adolescente em sua familia de origem, determinando o afastamento
cautelar ndo do vitimizado (o0 que consistiria em mais uma violéncia contra ele),
mas sim do vitimizador, que dependendo a situacdo pode mesmo ter sua custodia
decretada’.

Isso obviamente ndo significa que o Conselho Tutelar
fica impossibilitado de resgatar e encaminhar para local seguro uma crianga ou
adolescente vitimizado em situacdo que, claramente, ndo seja recomendavel seu
imediato retorno ao lar, até porque isto, a depender do caso, constitui-se numa

¢ 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.
" lembrando que, caso descumprida a ordem judicial de afastamento, restard em tese
caracterizado o crime de desobediéncia, previsto no art.330 do Cddigo Penal, que por si sO ja
autoriza a prisao - mesmo em flagrante - do agente.
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verdadeira obrigacdo de todo cidadéo, ex vi do disposto no art.227, caput da
Constituicdo Federal e arts.4°, caput, 18 e 70 da Lei n° 8.069/90, mas apenas que,
na sequéncia, a exemplo do que ocorre com as entidades de abrigo®, e observado
0 prazo a estas deferido, o 6rgdo devera comunicar oficialmente o fato a
autoridade judiciaria (ou Ministério Puablico)®, para que sejam tomadas as
medidas judiciais que se fizerem necessarias, seja a determinacdo do
afastamento do agressor da moradia comum?®, com 0 retorno da crianga ou
adolescente a companhia de seus demais familiares, seja no sentido da aplicacédo
das medidas previstas no art.101, inciso VIII e/ou art.129, incisos VIII a X, todos
da Lei n°®8.069/90.

Caso a autoridade judiciaria entenda de fato necessario o
afastamento da crianca ou adolescente da companhia de sua familia de origem,
seja temporaria ou definitivamente, devera entdo encaminha-la, no curso do
procedimento respectivo, de preferéncia a familias* integrantes de programas de
acolhimento sob forma de guarda, tal qual previsto nos citados art.260, 82° 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 abrigamento.

Esse verdadeiro "resgate social"*?, repita-se, deve ser
manejado apenas em situacdes extremas, em carater emergencial, diante de
gravissimo e iminente risco em que se encontre a crianca ou adolescente, de

® que como vimos, na mesma situacdo (em carater excepcional e de urgéncia), podem abrigar
criancas e adolescentes sem préevia determinacdo da autoridade competente (art.93 da Lei n°
8.069/90).
® 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.
' que devem ser cuidadosamente selecionadas, devidamente capacitadas e continuamente
acompanhadas para evitar que, no futuro, criem obstaculos a reintegragcdo familiar ou colocacgéo
da crianca ou adolescente em familia substituta diversa, devendo desde o inicio ficar claro aos
voluntarios o carater também excepcional e eminentemente transitorio da propria medida de
guarda, que por suas caracteristicas deve se estender pelo menor periodo de tempo possivel.
2 prefiro ndo tratar a medida como "abrigamento”, para enfatizar sua excepcionalidade e
delimitar sua abrangéncia a casos de vitimizacao.
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modo a ndo causar-lhes um mal maior, decorrente do precipitado e indevido
afastamento do convivio familiar.

Vale ainda repetir, que nao pode a medida ser
determinada apenas em razdo do constatado estado de miserabilidade da familia
(com todas as mazelas dai 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 orientacdo, apoio,
tratamento e promocao 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
pretexto para a ado¢do da solucdo mais gravosa a crianca ou adolescente, devendo
0 Conselho Tutelar, usando de suas atribui¢bes previstas no art.136, incisos I,
alinea "a" e 1X 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 situacdes semelhantes™.

Em suma, o Conselho Tutelar ndo pode (nem deve, até
mesmo por questdes ideoldgicas), aplicar a medida de abrigo quando isto importe
na retirada da crianca ou adolescente da companhia de seus pais ou responsavel,
pois toda e qualquer intervencdo do orgdo deve ser dirigida & manutencédo da
integridade familiar, que se dara a traves da aplicacdo de medidas do art.101 e, em
especial, art.129, ambos da Lei n® 8.069/90, que visem a promoc¢ado social da
familia e o fortalecimento dos vinculos familiares.

Em situagbes extremas e de comprovada urgéncia,
admite-se a excepcional retirada da crianca ou adolescente da companhia de seus
pais ou responsavel e encaminhamento a entidade que desenvolva programa de
abrigo, outro programa ou estrutura eventualmente existente que se destine
precipuamente a atender vitimizados, porém por analogia ao contido no art.93 da

* dada clareza da redacéo do art.23 e par. Gnico da Lei n° 8.069/90.

¥ vide artigos também de minha autoria entitulados "Apenas o Conselho Tutelar Ndo Basta" e
"Conselho Tutelar: Poderes e Deveres Face a Lei n° 8.069/90", publicados na revista "Cadernos
do Ministério Publico™ dos meses de dezembro de 1999 e junho de 2000 (respectivamente).
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Lei n° 8.069/90, sera necessaria a comunicacao do fato a autoridade judiciaria
competente até o 2° dia util imediato ao abrigamento, devendo de preferéncia
ser tal providéncia tomada incontinenti, para que possa desde logo ser aferida a
legalidade da medida e possibilidade de aplicacdo do disposto no art.130 do
mesmo Diploma Legal.

Resgatada a crianga ou adolescente e encaminhada a
entidade que desenvolva programa de abrigo ou a alguma familia social,
paralelamente a 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 aquele
integrante que foi afastado.

Caso comprovadamente impossivel a reintegracdo
familiar, decisdo esta que cabe apenas a autoridade judiciaria, devidamente
embasada em pareceres técnicos idbneos, elaborados por equipe
interprofissional a servico do Juizado da Infancia e Juventude®, ndo restara
alternativa outra além da suspensdo ou destituicdo do patrio poder, com a
consequente aplicacdo da medida protetiva de colocacdo em familia substituta,
prevista no art.101, inciso VIII da Lei n° 8.069/90.

Em qualquer hipotese, ndo pode o Conselho Tutelar
tomar qualquer medida que importe em colocacdo de crianca ou adolescente
em familia substituta, ndo lhe sendo licito, por exemplo, retirar a crianca da
guarda 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 crianca
ou adolescente, ainda que os pais consintam com tal medida etc...

Nesse ultimo exemplo, se chegar ao conhecimento do
Conselho Tutelar noticia de que determinada mée ou casal deseja entregar seu(s)
filho(s) para adocdo, cabera ao 6rgdo, primeiramente e acima de tudo, tentar
demové-los dessa idéia, aplicando-lhes medidas de orientacdo, apoio,
tratamento e promocéao social que Ihes déem condi¢cbes de manter seus filhos

> 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, §81° e 2°, ambos da Lei n° 8.069/90.
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em sua companhia. Caso infrutifera essa tentativa (que deve ser séria e efetiva, e
ndo meramente formal), ndo restara ao Conselho Tutelar alternativa outra além do
encaminhamento da pessoa ou casal ao Juizado da Infancia e Juventude, pois
como vimos, apenas a autoridade judicidria tem competéncia para aplicar a
medida de colocacdo em familia substituta.

Assim agindo, se estard abolindo a comum, mas
equivocada pratica que tem feito do Conselho Tutelar uma "méaquina de abrigar”
criancas ou adolescentes e/ou uma espécie de "intermediario™ para sua colocacao
em familia substituta, que a pretexto de "proteger”, tantos maleficios tém causado
a populacdo infanto-juvenil e a propria credibilidade e respeitabilidade do
6rgdo, que como instrumento de garantia de direitos, tem o dever de fazé-lo
também em relacdo ao direito fundamental a convivéncia familiar.

Murillo José Digidcomo
Promotor de Justica
Coordenador do Centro de Apoio Operacioanal as Promotorias de Justica da
Infancia do Estado do Parana
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