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1.Competéncia

Ao intentarmos propor qualquer medida judicial, a primeira questao que nos assola é a
da competéncia ou, em seu conceito sintético, medida da jurisdicao.

O extinto Codigo de Menores facilitava a decisdo quanto a competéncia, porque seu
art. 2°, de forma exauriente, descrevia as hipoteses de situacao irregular. Em néo
ocorrendo qualquer das situacbes ali elencadas, a competéncia para colocacdo em lar
substituto tocaria ao juiz da Vara de Familia (RJTJSP 64/247).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente confere ao Juizo da Infancia e da juventude a
competéncia para apreciar todos os pedidas de ado¢cdo de pessoas com idade inferior a
18 anos.

Para os pedidos de guarda e tutela, a competéncia do juizado especializado restringe-
se as hipoteses do art. 98 da Lei 8.069/90. Estando o menor sob a protecdo de um dos
pais, v.g., o pedido de guarda formulado por avés, por tios ou qualquer outro
interessado, ha de ser processado no juizo da Vara de Familia, ainda que o juizo da
Infancia e Juventude disponha de melhor assessoramento técnico.

A competéncia recursal também mereceu alteracdo. Atualmente, no Estado do Rio
Grande do Sul, os recursos interpostos contra decisbes emanadas do juizado da
Infancia e juventude serdo apreciados pela 72 ou 82 Camaras Civeis Separadas de
nosso Tribunal de Justica, por forca do .Assento Regimental 5/90, aliviando as
inimeras atribuicdes do Conselho Superior da Magistratura.

2. Guarda
Trés espécies de guarda sdo previstas pelo Estatuto: a proviséria, a permanente e a
peculiar.

A guarda provisoéria (art. 33, 8§ 1°, do ECA) subdivide-se em duas subespécies: liminar
e incidental, nos processos de tutela e adocado, salvo nos de adocao por estrangeiros,
onde é juridicamente impossivel.



A permanente (art. 33, § 2°, 1° hipétese) destina-se a atender situacbes peculiares,
onde ndo se logrou uma adog&o ou tutela, que sdo mais benéficas ao menor. E medida
de cunho perene, estimulada pelo art. 34 do ECA. As normas estatutarias permitem
inferir que o legislador instituiu, em termos de colocacao familiar, a seguinte ordem de
preferéncia: manutencdo do vinculo familiar, adocéo, tutela, guarda e, somente em
ultimo caso, a institucionalizacao.

Em funcado do art. 33, § 1°, do Estatuto, ha quem sustente ndo mais existir, em nosso
ordenamento, a guarda permanente. Tal posicionamento com a devida vénia, é
incorreto, maxime quando se tem em mente o previsto no art. 227, § 3°, VI, da CF,
norma inspiradora, diga-se de passagem, do referido art. 34 do ECA.

A nominada guarda peculiar (art. 33, § 2.°, 2° hip6tese) traduz uma novidade
introduzida pelo Estatuto. Visa ao suprimento de uma falta eventual dos pais,
permitindo-se que o guardidao represente o guardado em determinada situacao (ex.
menor de 16 anos, cujos pais estejam em outra localidade, impedidos de se
deslocarem, e que necessita ser por eles representado para retirada de FGTS).

Propaga-se seu ineditismo, por outorgar ao guardido direito de representacdo, antes
privativo do tutor ou curador especial.

Segundo o art. 33, 8§ 3°, do ECA, a guarda assegura a crianca e adolescente a condicédo
de dependente para fins previdenciarios. Ndo condiciona esse beneficio a qualquer tipo
de termo ou restringe a determinada espécie de guarda.

O que se deve evitar é a constituicdo de guardas somente com vistas a percepcao do
beneficio previdenciario, pois o encargo € muito mais amplo, conferindo a seu detentor
a responsabilidade de prestar assisténcia moral, material e educacional a crianca ou
adolescente.

E comum os avés postularem a guarda de neto, quando a mae (ou o pai) com eles
reside, trabalha, mas s6 tem a assisténcia médica do INSS e quer beneficiar seu filho
com o IPE ou outro convénio. Entendemos, respeitando posicdes em contrario, que tais
pedidos devem ser indeferidos, porque a situacdo fatica, nesses casos, estara em
discrepancia com a juridica. Em suma, é uma simulagdo, com a qual o Ministério
Publico, como custos legis, e o Juiz competente ndo, podem ser coniventes, sob pena
de se fomentar o assistencialismo as custas de entidades ndo destinadas a esse fim.

3. Tutela



O cabimento da tutela restringe-se as seguintes hipoteses: pais falecidos,
desconhecidos ou previamente destituidos do poder familiar ou com ele suspenso.

Nao raras vezes, o0s interessados postulam a tutela ao invés da guarda, por ser mais
facil a obtencdo dos direitos previdenciarios, como dependente, naquela situacao.

Entretanto, havendo genitor vivo, ainda que em local incerto e ndo sabido, néo
estando desprovido do poder familiar, tem pertinéncia a guarda, ndo a tutela. Em
sendo desconhecido o paradeiro dos genitores, € mister que sobrevenha uma sentenca
declaratéria de auséncia ou até mesmo de destituicdo do poder familiar, tendo por
base o abandono.

Importante frisar que, se a situagdo fatica autorizar a propositura da acdo de
destituicdo do poder familiar, deve o Ministério Publico fazé-lo, porque para o menor é
sempre mais interessante a tutela que a guarda, ja que aquela medida envolve plenos
poderes de representacao.

O art. 1731 do Novo Cadigo Civil estabelece uma ordem entre os parentes a quem
incumbe assumir a tutela, na falta de tutor testamentario. A priori, deve-se respeitar
essa ordem, com arrimo no art. 36 do ECA. Todavia, como apregoa a jurisprudéncia,

forma pacifica, tal ordem nao é inflexivel, devendo prevalecer o interesse do menor
(RT 566/56 e 614/56).

4. Adocao

Acompanhando a evolucéo legislativa, com raizes nas mudancas de nossos costumes,
o Estatuto prevé, expressamente, a ado¢ao por concubinos.

Para tanto, exige que provem a estabilidade de sua unido (art. 42, § 2°").

Na préatica, essa prova pode ser feita por meio de declaracdes com firmas
reconhecidas; certidées de casamento religioso; credenciamento reciproco em
entidade previdenciaria, dentre outras formas.

Questiona-se se dois ex-concubinos, que tenham vivido juntos por longo tempo, no
qual criaram uma criangca como filho, sem qualquer titulo legal (mera entrega de fato
da crianca pela méae), apo6s a dissolucdo da sociedade de fato, podem, em conjunto,
adotar essa crianca.

A despeito da necessaria prova da estabilidade da sociedade de fato, entendemos
possivel essa adocao, desde que se prove a estabilidade pretérita e que os adotantes



acordem quanto a guarda e regime de visitas. A essa conclusao chegamos por forca da

equiparacdo constitucional da unidao estavel a familia legalmente constituida, em
combinacdo com o art. 42, § 4°, do Estatuto.

O consentimento dos pais do adotando é indispensavel para a medida em foco(art. 45
do ECA).

No caso de ndo-localizacdo dos pais, em primeiro lugar, deve-se destacar a
impossibilidade de a adocdo ser requerida em Cartério, por peticdo assinada somente
pelos interessados, sem a participacdo de advogado. Tal praxe errbnea é comum no
meio forense, gerando situacdes processualmente teratologicas.
A contréario senso, para que o pedido seja deduzido sem advogado, deve ocorrer, no
tocante ao consentimento dos pais do adotando, uma das seguintes hipoteses: a)
concordancia dos pais em juizo; b) prévia destituicdo ou suspensédo do poder familiar;
¢) pais desconhecidos; d) pais falecidos.

Em havendo necessidade de destituicdo do poder familiar, a acdo sera proposta pelo
Ministério Publico ou pelo interessado, via advogado.

A menos que o pedido de adocdo esteja sendo formulado em conjunto com uma acéo
de destituicdo do poder familiar- na qual havera uma imputacao dentre as previstas no
art. 1638 do Novo Cddigo Civil ou no art. 24 do ECA reputa-se incabivel a citacao-
edital dos genitores localizados no processo de adocéao.

Frequentemente deparamo-nos com pedidos de adocdo formulados em Cartério, sem
assinatura de advogado, nos quais, em funcdo de se desconhecer o paradeiro dos
genitores (ou de um deles) se faz a citacéo ficta, com decreto de revelia e nomeacao
de curador especial.

A citacdo via edital s6 pode ocorrer em processo contraditério de destituicdo do poder
familiar, ajuizada cumulada ou isoladamente com o pedido de adocgéo.

Deve ser assegurado o due process of law para que alguém seja destituido do poder
familiar. Inclusive, as hipoteses de destituicdo sdo exaustivas ou numerus clausus
(nesse sentido, Nivio Geraldo Goncalves aduz que as hipoteses sdo exaurientes, in
Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, p. 143, Forense).

Assim, a destituicdo do poder familiar s6 pode ocorrer nos seguintes casos: a) castigos
imoderados; b) abandono; c¢) atos contrarios a moral e bons costumes; d)
descumprimento injustificado dos deveres e obriga¢des previstos no art. 22 do ECA

(sustento, guarda, educacdo, cumprir e fazer cumprir determinacgdes judiciais).



Sendo os genitores do adotando menores absoluta ou relativamente incapazes, com
seus pais (avos do adotando) em local ignorado, sugere-se, ai sim, a citacdo por edital
desses representantes legais, pois o consentimento nuclear ja foi dado pelo genitor,
restando a aquiescéncia de seus pais para perfectibilizarem o ato. Nesse diapaséo,
alias, sugere Paulo Afonso Garrido de Paula.

Pode-se dizer, ainda, que o ato de dar um filho em adoc&o é de cunho personalissimo,
dai dessumindo-se a dispensabilidade da ouvida dos avés.

Considerando-se a irrevogabilidade caracteristica a adocdo, o vinculo entre pais
biolégicos e o adotado pode ser restabelecido por meio de outra adocgéo.

A seu turno, a revogac¢ao do vinculo pode se dar por meio de sentenca destituitoria do
poder familiar. As sentencas de deserdacéo e indignidade excluem o filho adotivo da
sucessao, mas seus efeitos limitam-se ao aspecto patrimonial, ndo rompendo o vinculo
filial.

5. Acéo de destituicdo do poder familiar

A leitura fria do art. 161 do ECA da a entender que, ndo havendo contestacdo, a acado
pode ser julgada independentemente de producéo probatoéria.

Essa exegese simplista e literal ndo € acolhida a nivel doutrinario, de vez que se trata,
indubitavelmente, de acdo envolvendo direito indisponivel (poder familiar), restando
neutralizados os efeitos da revelia, a teor do art. 320, Il, do CPC. Nao em outro
sentido lecionam Wilson Donizeti Liberati (O Estatuto da Crianca e do Adolescente, p.
110, IBPS) e Nivio Geraldo Goncalves (ab. cit., p. 150).

6. Acdo de remocéao de tutor

No processo de remocédo de tutor, apregoamos ter aplicagdo o art. 161 do Estatuto, ex
vi do art. 164 do mesmo diploma legal. Nesse caso, ndo esta em jogo direito
indisponivel, permitindo-se o julgamento antecipado, ao contrario do que ocorre na

acdo de destituicdo do poder familiar.

Comunga dessa opinido Samuel Alves de Melo junior, in Comentarios ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente, p. 157, Forense.

Esse mesmo autor (ob. cit., p. 157), acompanhado de Wilson Donizeti Liberati (ob. cit.,



p. 114), professa que o prazo contestacional na acdo de remocao de tutor prevista no
Estatuto é de 10 dias, conjugando os arts. 158 e 164.

Paulo Lucio Nogueira tem posicdo diversa, apontando o prazo de cinco dias, insculpido
no art. 1.195 do CPC, como o cabivel (Estatuto da Crianca e do Adolescente
Comentado, p. 233, Saraiva).

Respeitando o ilustrado menorista, sugerimos como aplicavel a espécie o decéndio a
que alude o art. 158 do ECA, porque essa norma procedimental é perfeitamente
ajustavel ao processo de remocao de tutor, incidindo, portanto, o precitado art. 164.
Nao bastasse isso, impende salientar que o Estatuto é lei especial e de igual hierarquia
ao CPC.

* FONTE: Site do CAO da Infancia e da Juventude do Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul (www.mp.rs.gov.br)
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