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RESUMO

O presente trabalho trata da possibilidade de reconhecimento da adogdo socioafetiva de
criancgas e adolescentes nos casos de guardas de fato ou do filho de criagdo, constatadas
nas praticas sociais identificadas como “circulacdo de criancas” e guardas de fato, a partir
do seu reconhecimento como sujeitos de direitos. Retomando-se brevemente os elementos
historicos referentes aos cuidados com as criangas no contexto familiar até a atualidade e,
contextualizando-se com a moderna concep¢cdo da familia e suas configuragdes,
demonstrar-se ainda que estabelecimento da filiacdo socioafetiva ja vem sendo
expressamente admitido pela doutrina e a jurisprudéncia brasileira pelo instituto
denominado “posse de estado de filho”. Assim, diante da Doutrina da Protecdo Integral e
do Principio do Melhor Interesse da Crianca, a garantia do direito fundamental a
convivéncia familiar e comunitdria, na familia de origem ou substituta, mediante guarda e
adocao, uma vez identificada a desprotecdo juridica do filho de criacdo nas préticas
citadas, analisa-se a possibilidade do estabelecimento da filiacdo socioafetiva pela ado¢ao
no ordenamento juridico brasileiro para garantia dos direitos fundamentais de criancas e
adolescentes, especialmente em face da concep¢do moderna da adogdo, centrada no

interesse do adotando.

PALAVRAS-CHAVES: Adoc¢do, guarda, familia, crianca, adolescente, convivéncia,

afetividade.



ABSTRACT

The present dissertation deals with the possibility of recognition of the socio-affective
adoption of children and adolescents in cases of custody of fact or the foster child,
evidenced in social practices identified as “circulation of children”, from their recognition
as subjects of rights. Retaking briefly the referring historical elements to the cares with
the children in the familiar context until the present time and the context with the modern
conception of the family and their configurations, and still demonstrating that the
establishment of the socio-affective filiation has already been expressly admitted for the
doctrine and the Brazilian jurisprudence by the institute called ‘“state of possession of
child”. Thus, in the Doctrine of Integral Protection and the Principle of the Best Interest
of the Child, the guarantee of the fundamental right to family and communitarian living in
the family of origin or the substitute family, through guard and adoption, once identified
the legal disprotection of the foster child in the mentioned practices, analyzing the
possibility of establishment of the socio-affective filiation by adoption in the Brazilian
Legal System to the guarantee of the fundamental rights of children and adolescents,
especially in face of the modern conception of adoption, centered in the interest of the

adoptee.

KEY WORDS: Adoption, guard, family, child, adolescent, acquaintance, affection.
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INTRODUCAO

A escolha do tema e a concretizagdo da presente pesquisa decorreram da
experiéncia profissional vivenciada pela autora como Promotora de Justica, com atuacdo
na drea da Infancia e Juventude, ha mais de dez anos, constatando o elevado nimero de
criancgas e adolescentes acolhidos por familias que, imbuidas por motivagdes caritativas,
recebem-nas de seus genitores ou por terceiros mediante guarda “de fato” ou “adocdo
pronta”, e posteriormente, depois de terem permanecido anos em seu convivio e tendo
com eles constituido vinculos afetivos, pretendem devolvé-los aos pais bioldgicos ou a
tutela do Estado, sob alegacdes diversas, que vao desde a rebeldia e indisciplina aos tragos
psicologicos negativos oriundos da familia de origem.

Assim, uma vez “devolvidas” a Justica da Infancia e Juventude, que se vé
compelida a acolhé-las, sob pena de suportarem maus-tratos, abusos e humilhac¢des, as
criancas e os adolescentes vém-se novamente relegados ao abandono, desprovidos do
minimo que possuiam na familia acolhedora, em relacao a qual foram estabelecidos lagos
afetivos e expectativas de integragdo como “filhos”.

A partir da sua devolugdo, incumbe assim ao Estado a atribuicdo de
minimizar os danos emocionais decorrentes do duplo abandono, que diretamente
repercutem no seu desenvolvimento fisico e mental, que ndo prescinde da necessidade de
sentir-se pertencente a uma “familia”.

Em decorréncia disso, uma vez afastada a possibilidade de retorno a familia
bioldgica, muitas vezes até desconhecida e com quem nunca se estabeleceu o convivio, ou
de recolocacdo em outra familia substituta, dada a notéria preferéncia dos casais

interessados na adog¢do por criangas recém nascidas e de pouca idade, criangas e jovens
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hoje abarrotam as institui¢cdes de abrigamento, onde permanecem institucionalizadas até
atingirem a maioridade civil, quando entdo sdo desligadas, na maioria das vezes, sem
qualquer perspectiva de superagdo dos danos emocionais causados, que se afigura
indispensavel para a constru¢do de uma nova histdria de vida.

A par do abandono de criangas por seus pais bioldgicos que expressamente
renunciam ou sdao destituidos do poder familiar, no tocante aos “pais adotivos” ou
guardides de fato que acolheram a crianca e posteriormente o rejeitaram, o ordenamento
juridico patrio ndo prevé qualquer possibilidade de responsabiliza¢do, além da reparacao
pelos danos morais causados, porquanto em relacdo a eles inexiste legalmente qualquer
dever de cuidado ou sustento, ndo sendo raro atribuir a sensacio do “dever cumprido”, em
relacdo a caridade que fizeram até entdo.

Por outro lado, ainda que o filho de criacdo seja acolhido e tratado pela
familia adotante como tal, ndo tendo havido interesse ou tempo habil antes do 6bito dos
“pais adotivos” para regularizar-se a filiagdo constituida pelo afeto, por meio da adogdo
judicial, muitas vezes por oposi¢do dos proprios sucessores legitimos em virtude dos
interesses patrimoniais, o ordenamento juridico patrio nao lhe atribui expressamente
qualquer direito ao uso do nome, a sucessao dos bens, aos beneficios previdencidrios e a
propria manuten¢ao decorrente do dever de sustento inerente ao exercicio do poder
familiar exercido no plano fético.

Mais do que efeitos patrimoniais, 0 ndo reconhecimento, pelo Direito, da
filiacdo constituida pelos lacos de afeto nas ado¢des de fato ou dos filhos de criacao,
importa no descompasso com a realidade social e a negacdo das evoluc¢des ocorridas no
seio da familia, cujos individuos sdo merecedores de protecdo, sob pena de imporem-se
consequéncias danosas a esses € aos grupos sociais respectivos, contribuindo para o
enfraquecimento das relagdes pessoais.

Além disso, no que se refere a crianca e ao adolescente, sujeitos de direito
em condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento, credores da protecao integral e da
prioridade absoluta, a pesquisa justifica-se pela necessidade de garantir-lhes o direito a

convivéncia familiar, mesmo que em familia substituta, estendendo-lhes todos os direitos
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inerentes a filiacdo baseada exclusivamente no afeto, garantindo-se assim o acolhimento
responsavel, mesmo que efetivado apenas no plano fatico, sob pena de perpetuarem-se a
negligéncia e o abandono, cujo dever de coibir é da prépria familia, da sociedade e do
Estado.

Com esse propésito, a pesquisa objetiva a demonstrar a possibilidade de
reconhecimento da filiagdo socioafetiva decorrente da ado¢do de fato ou do “filho de
criacdo”, uma vez configurada a posse de estado de filho, ante o art. 227, § 6°, da
Constituicdo da Republica, o art. 1.605 do Cdédigo Civil, de 2002, e o art. 3° da Lei n.
8.069, de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Assim, visando a demonstrar a evolugdo do reconhecimento da crianca e do
adolescente como sujeitos de direitos diante das praticas sociais objeto da presente
andlise, no Primeiro Capitulo, serdo retomados brevemente os elementos historicos
referentes aos cuidados com as criangas no contexto familiar, desde o ndo reconhecimento
da importancia da infancia como etapa do desenvolvimento humano, o abandono, a
institucionalizacdo e a entrega as familias abastadas como alternativa para garantia de sua
sobrevivéncia até os dias atuais, com a “circulacdo de criangas”, identificada pela
antropologia como fendmeno social recente.

No Segundo Capitulo, serd analisada a moderna concep¢do da familia e as
suas configuragdes, situando, no seu ambito, as relacdes afetivas estabelecidas entre seus
membros, verificando-se a possibilidade e os pressupostos necessarios ao estabelecimento
do parentesco, da filiagdo e da adog¢do a partir do instituto denominado posse de estado de
filho, contextualizando-os no Capitulo seguinte, diante da Doutrina da Protecdo Integral e
do Principio do Melhor Interesse da Crianga, especialmente para garantia do direito a
convivéncia familiar e comunitdria e da guarda e adocdo como modalidades de colocacdo
em familia substituta.

Por fim, identificando-se a desprotecdo juridica do filho de criagdo nas
praticas identificadas, analisar-se-4 a possibilidade do estabelecimento da filiagdo
socioafetiva por meio da adocdo no ordenamento juridico brasileiro, para garantia dos

direitos fundamentais de criancgas e adolescentes.
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CAPITULO 1

A FAMILIA E OS CUIDADOS COM AS CRIANCAS:
DO ABANDONO A CIRCULACAO

1.1 O reconhecimento da infancia e do sentimento de familia

A breve incursdo historica sobre a problematica referente aos cuidados com as
criancas € elemento indissocidvel para possibilitar a compreensdo da complexidade das
razdes que, até os dias atuais, ainda explica o seu abandono e entrega a pessoas
integrantes ou alheias ao nicleo familiar de origem, além do tratamento juridico lhes

dispensado, objeto do presente estudo.

A “invencdo” da infincia, como categoria social e juridica, é fendmeno
recente na histéria da civilizagdo, embora a prética do abandono e do infanticidio de

criangas remonte a antiguidade.

Na Grécia e em Roma os recém-nascidos defeituosos ou frageis eram
mortos, frequentemente por afogamento. O abandono também era comum e se atribuia ao
pater familiae o direito de rejeitar os filhos, mesmo legitimos. As criancas enjeitadas,
exposti, eram deixadas na Columna Lactaria, na qual podiam ser recolhidas por casais

que as quisessem adotar ou que as pretendessem criar para tornd-las escravas.

Com o advento do Cristianismo, a cultura judaico-cristd desenvolveu

sentimentos de compaixdo e caridade para com os recém-nascidos indesejados e, mesmo
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diante da criminalizacao do aborto e do infanticidio em 374, pelo Imperador Valentiniano
I, estes ainda continuaram a ser praticados ao longo dos tempos, especialmente durante a

Alta Idade Média, como destaca Jean-Louis Flandrin:

Os pais cristdos ja s6 sdo pais por delegacdo de poder e devem considerar os
filhos depdsitos que Deus lhes pde nas mdaos. Pais Cristdos, recorda-lhes
Dorléans, se Deus é o primeiro pai dos vossos filhos, vés apenas sois, a bem
dizer, amo e chefe. Foi por causa desse principio que a paternidade conferiu mais
deveres do que direitos. E desde a antiguidade os imperadores cristdos jd o tinham
assinalado, ao retirar aos pais o direito de matar e vender os filhos. Mas essa
I6gica s6 muito lentamente se impusera a mentalidade dos fiéis. Durante toda a
Alta Idade Média os infanticidios parecem ter sido frequentes, e 0s proprios
tedlogos admitiam tdo facilmente que os filhos eram uma coisa dos pais, que
pensavam que Deus podia punir os pais na carne dos filhos. Na idade moderna
ainda subsistiam alguns vestigios dessa antiga mentalidade, alimentada pelos
ensinamentos do Antigo Testamento.'

Um dos primeiros historiadores a resgatar a trajetéria da infancia na
civilizacdo ocidental, por meio da andlise da iconografia, dos jogos infantis e da
pedagogia, Phillippe Aries demonstra como o reconhecimento do sentimento de infancia
s6 poderd ser observado a partir da Renascenga, ocupando, até o século XVII, um papel

secunddrio e periférico na familia:

Na sociedade medieval, que tomamos como ponto de partida, o sentimento de
infincia ndo existia - o que nao quer dizer que as criancas fossem negligenciadas,
abandonadas ou desprezadas. O sentimento da infancia ndo significa 0 mesmo
que afeicdo pelas criangas: corresponde a consciéncia da particularidade infantil,
essa particularidade que distingue essencialmente a crianga do adulto, mesmo
jovem. Essa consciéncia ndo existia. Por essa razdo, assim que a crianga tinha
condi¢des de viver sem a solicitude constante de sua mie ou de sua ama, ela
ingressava na sociedade dos adultos e nio se distinguia mais destes.’

O autor observa que, até o século XII, ndo havia qualquer representacdo da
particularidade infantil nos registros das artes, destacando que o menino Jesus e as
criancas eram sempre retratadas como adultos em escala reduzida. A partir de entdo, a
percep¢do da anatomia infantil comeca a destacar-se, observando-se algumas obras nas

quais hé a representacdo, efetivamente, como crianga.

' FLANDRIN, Jean-Louis. Familia: parentesco, casa e sexualidade na sociedade antiga. 2. ed. Lisboa: Estampa,
1991, p. 147.

* ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. Rio de Janeiro: LTC, 1981, p. 156.
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Martine Segalen destaca ainda que

Até o século XVII, a familia conjugal nao existia, encontrando-se sob o controlo
da comunidade local e da rede de parentesco, que sancionavam os desvios. O
‘sentimento da infincia’ era igualmente desconhecido, na medida em que de
modo algum se reconheciam as especificidades desse grupo etdrio: o bebé que
tinha sobrevivido aos perigosos primeiros meses € anos da sua curta vida,
tornava-se um pequeno adulto, vestindo-se como os mais velhos e associando-se

as suas tarefas num quadro de aprendizagem (sic).’
Até o século XVII, quando comega a se estabelecer o que Aries denominou
como “sentimento moderno de infincia”, inexistia diferenca entre o mundo adulto e a
infancia, que era vista como uma fase sem importancia, ja que muitas nasciam, € poucas
sobreviviam, ou seja, a crianga mantinha-se andnima e era rapidamente substituida, e sua
morte era sentida com tristeza, mas sem desespero. A crianga agora, por sua ingenuidade,
gentileza e graca, era vista como objeto de distracdo e brincadeiras dos adultos, o que o

autor denominou como “paparicacao’.

Elisabeth Badinter sugere que, mesmo no século XVII, a familia, embora

diferente da medieval, ndo pode ser considerada moderna, caracterizada pelo apego a
. . . . 4 . . A

crianga e o reconhecimento de sua particularidade”. A crianga ainda ocupa uma posicao
insignificante na familia, sendo considerada, muitas vezes, um estorvo, visdao advinda do
pensamento agostiniano que coloca a énfase na imagem negativa da infincia, que se
relaciona ao pecado original. De acordo com os te6logos da época, ao nascer, a crianga é
um simbolo do mal e seria necessario retificar-lhe a natureza pela educacdo rigorosa,

visando a salvar a sua alma do pecado.

A concepcao dominante da infancia, na pedagogia e na teologia, soma-se,
na filosofia, a grande importancia de Descartes, que retoma a critica da infancia ndo como

ocasido do pecado, mas do erro. Para o fildsofo, a infancia é, antes de mais nada, fraqueza

’ SEGALEN, Martine. Sociologia da Familia. Lisboa: Terramar, 1996, p. 14.
4 BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1980.
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do espirito, periodo da vida em que a faculdade de conhecer, o entendimento, estd sob

total dependéncia do corpo’.

Assim, na familia medieval, a criangca, desde muito cedo, deixava sua
propria familia (mesmo que a ela voltasse mais tarde, depois de adulta), o que nem
sempre acontecia. O habito de entregar as criangas a familias estranhas era muito comum,

pois toda a educacgdo se fazia por meio da aprendizagem, com ou sem contrato.

Assim, o servico doméstico se confundia com a aprendizagem, como uma
forma muito comum de educacgdo. A crianga aprendia pela pratica, que ndo se detinha aos
limites da profissdo, ainda mais que, nessa época, nao havia limites entre a profissdo e a
vida particular. Essa aprendizagem era um habito difundido em todas as condi¢des

sociais.

Para Philipe Aries, “quando examinamos esses contratos sem nos
despojarmos de nossos hébitos de pensamento contemporaneos, hesitamos em decidir se a
crianca era colocada em casa alheia como aprendiz (no sentido moderno da palavra),

. . 6
como pensionista ou como criado” ".

A familia n3o podia, portanto, nessa época, alimentar um sentimento

existencial profundo entre pais e filhos.

Isso ndo significava que os pais ndo amassem seus filhos: eles se ocupavam de
suas criangas menos por elas mesmas, pelo apego que lhes tinham, do que pela
contribuicdo que essas criangas podiam trazer a obra comum, ao estabelecimento
da familia. A familia era uma realidade moral e social, mais do que sentimental.”

Por outro lado, Elisabeth Badinter demonstra como, na Franca do século
XVIII, generalizou-se, entre todas as camadas da populacdo, mesmo as mais abastadas, o
costume de entregar as criancas a amas-de-leite que, muitas vezes, deixavam de

amamentar os proprios filhos para serem remuneradas para amamentar os dos outros,

5 DESCARTES, Renné. O Discurso do Método. Sao Paulo: José Olimpio, 1960.
® ARIES, 1986, p. 226.
" ARIES, 1986, p. 231.
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e da Igreja, os cuidados maternos eram vistos como um incentivo

ao cardter maligno das criangas.

Os cuidados, a atencdo e a fadiga que um bebé representa no lar nem sempre
parecem agradar aos pais. [...] Como muitos desses pais ndo podem — e também
alguns, mais numerosos do que habitualmente se pensa, ndo querem — fazer o
necessdrio sacrificio econdmico ou o de seu egoismo, ndo foram poucos os que
pretenderam se desembaragar desse fardo. Existia e ainda existe uma grande
gama de solugdes para o problema, que vai do abandono fisico ao abandono
moral da crianca. Do infanticidio a indiferenca. Entre os dois extremos,
possibilidades diversas e bastardas, cujos critérios de adocdo sdo
essencialmente econdmicos.®

Jaques Donzelot sugere ainda que as mulheres aderiam ao hébito de

encaminhar os filhos as nutrizes do campo porque eram muito ocupadas em seu trabalho

(esposas de comerciantes e artesdos), ou porque eram suficientemente ricas para evitarem

o fardo da amamentacdo’. A distdncia fisica e a auséncia de contato entre os pais e as

nutrizes, a ndo ser por intermédio dos agenciadores, fazia da colocagdo das criancas aos

seus cuidados uma prética frequente como um abandono disfar¢ado.

Segundo Badinter,

Para os casais mais pobres da sociedade, o filho chega a ser uma ameacga a
prépria sobrevivéncia dos pais. Ndo lhes resta, portanto, outra escolha senio
livrarem-se dele. Seja abandonando-o num orfanato, o que nao lhe da grandes
possibilidades de sobrevivéncia, seja entregando-o 2 ama menos exigente
possivel, o que também nio lhe aumenta muito a probabilidade de viver; ou
seja, finalmente por uma série de comportamentos mais ou menos tolerados,
que levavam a crianga rapidamente para o cemitério."

Tais préticas, aliadas ao pouco desenvolvimento da medicina infantil, que

sO se constituiu como

especialidade no século XIX, sem duvida contribuiram para o alto

indice de mortalidade infantil da época, evidenciando o pouco interesse em relacdo a

crianca, porquanto o parto e as doencas infantis eram relegados a uma categoria inferior

rotulada como coisa de “comadres”, assimilavel as domésticas e nutrizes.

¥ BADINTER, 1980, p. 64.

* DONZELOT, Jacques. A policia das familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2001, p. 16.

'“ BADINTER, 1980, p. 178.
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A partir do Renascimento, comega a ocorrer uma grande transformagdo com
a privatizacdo do espaco doméstico, inclusive em relagdo a separagdo dos comodos da
casa, estabelecendo-se a infancia como um periodo de preparacdo para o futuro. “A
familia se fecha e se volta para si mesma. E a hora da intimidade, das pequenas
residéncias particulares e confortaveis de pecas independentes, com entradas particulares,

. S 1
mais adequadas a vida intima” .

A partir do momento em que as criangas passaram a permanecer com suas
familias, a escolarizacdo deixou de ser exclusividade daqueles que deviam ingressar na
vida religiosa, tornando-se o meio normal para a iniciacdo social e aprendizagem. “A
familia concentrou-se em torno da crianga, o clima sentimental era agora completamente
diferente, como se a familia moderna tivesse nascido a0 mesmo tempo em que a escola,

1 : » 12
ou, a0 menos, que o habito geral de educar as criangas” .

A permanéncia da crianca na familia e a consequente intensificacdo dos
lagcos afetivos levaram a outra mudanca importante na estrutura familiar. Passou-se a
contestar-se os privilégios do filho primogénito e o direito que os pais tinham de escolher
aquele que seria beneficiado em detrimento dos irmaos. Comecam a surgir os sentimentos
de igualdade, o que sinaliza “um movimento gradual da familia-casa em direcdo a familia
sentimental moderna. Tendia-se agora a atribuir a afeicdo dos pais e dos filhos, sem
ddvida tdo antiga quanto o préprio mundo, um valor novo: passou-se a basear na afei¢do

toda a realidade familiar” .

Progressivamente, a crianca passa a ser reconhecida em suas
especificidades, passando a ser observada, “paparicada” e, finalmente, amada; trajetoria
que seria acompanhada por acentuadas mudangas na histéria familiar e pelo decréscimo
nas taxas de mortalidade infantil, que, por si mesmas, teriam acentuado o apego dos

adultos por suas criangas.

" BADINTER, 1980, p. 179.
"> ARIES, 1981, p. 232.
" ARIES, 1981, p. 235.
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Philippe Aries ressalta, assim, o nascimento e desenvolvimento de dois

sentimentos de infancia que distingue da seguinte forma:

[...] o primeiro, difundido e popular, a ‘paparica¢do’, limitava-se as primeiras
idades e correspondia a idéia de uma infancia curta; o segundo, que exprimia a
tomada de consciéncia da inocéncia e da fraqueza da infancia, e, por conseguinte,
do dever dos adultos de preservar a primeira e fortalecer a segunda, durante muito
tempo se limitou a uma pequena minoria de legistas, padres ou moralistas.
Passados os cinco ou sete primeiros anos, a crianga se fundia sem transicdo com
os adultos: esse sentimento de uma infancia curta persistiu ainda por muito tempo
nas classes populares. '*

O sentimento de familia, que emerge nos séculos XVI e XVII, € insepardvel
do sentimento de infancia. Esse sentimento tdo forte se formou em torno da familia
conjugal, a familia formada pelos pais e por seus filhos, e afasta-se cada vez mais das

preocupacdes com a honra da linhagem, com a integridade do patrimdnio, com a

antiguidade ou permanéncia do nome.

A preocupagdo com a conservacgdo das criancas passa a ocupar o espago da

literatura, especialmente os manuais de medicina e pedagogia.

Todos colocam em questdo os costumes educativos do seu século, visando trés
alvos privilegiados: a pritica dos hospicios de menores abandonados; a da
criacdo dos filhos por amas-de-leite, a da educacdo ‘artificial’ das criangas ricas.
Com seu encadeamento circular, essas trés técnicas engendrariam tanto o
empobrecimento da nacio, como o enfraquecimento de sua elite."

Como salienta Aries,

E entre os moralistas e os educadores do século XVII que vemos formar-se esse
outro sentimento da infancia e que inspirou toda a educagdo até o século XX,
tanto na cidade como no campo, na burguesia como no povo. O apego a
infincia e a sua particularidade nao se exprimia mais através da distracdo e da
brincadeira, mas através de interesse psicolégico e da preocupagio moral. '

O autor sustenta que a mudanga da atitude em relagdo as criangas ocorreu
em razdao do aparecimento da escola como meio de educacdo, substituindo a educagdo

informal pela aprendizagem, a partir do movimento de moralizacdo promovido pelos

4 ARIES, 1986, p. 186.
' DONZELOT, 2001, p. 15.
'® ARIES, 1981, p. 162.
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reformadores catdlicos e protestantes ligados a Igreja, e ao aparecimento da familia
moderna, que, ao se tornar o lugar de afeicdo necessdria entre os conjuges € entre pais e
filhos, reforca esse movimento de escolarizacdo, pois a exprime mediante a importincia
atribuida a educacgdo. Esse novo lugar dado a crianca tem como efeito o aparecimento da
crianca escolar e de um ideal social de normatizacdo. Assim, a familia e a escola retiraram

juntas a crianca da sociedade dos adultos.

A aprendizagem tradicional foi substituida pela escola, uma escola transformada,
instrumento de disciplina severa, protegida pela justica e pela politica. O
extraordindrio desenvolvimento da escola no século XVII foi uma consequéncia
dessa preocupagdo nova dos pais com a educagdo das criancas.'’

A imagem da mde, o seu papel e a sua importincia modificaram-se
radicalmente, ainda que, na pritica, os comportamentos tenham tardado a se alterar. A
partir de 1760, intimeras publicacdes recomendavam que as maes cuidassem

. 2 1
pessoalmente de seus filhos e as ordenavam a amamenté-los'®.

Elisabeth Badinter refere-se a0 amor materno como um conceito novo e,
embora nao ignorasse a existéncia desse sentimento em todos os tempos, o que € novo em

relacdo aos dois séculos precedentes,

[...] € a exaltagcdo do amor materno como um valor a0 mesmo tempo natural e
social, favordvel a espécie e a sociedade. Igualmente nova € a associacdo das
duas palavras amor e materno que significa ndo s6 a promoc¢do do sentimento,
como também a da mulher como mde. Deslocando-se insensivelmente da
autoridade para o amor, o foco ideoldgico ilumina cada vez mais a mie, em
detrimento do pai, que entrard progressivamente na obscuridade."’

Referindo-se a0 amor materno como “a origem da criacdo do ninho afetivo

em cujo interior a familia vem se refugiar”, a autora fala de uma nova familia,

[...] que se fecha e se volta para si mesma. E a hora da intimidade, das pequenas
residéncias particulares e confortdveis, de pecas independentes com entradas
independentes, mais adequadas a vida intima. Ao abrigo dos importunos, pais e

" ARIES, 1981, p. 277.

'® Nesse sentido, a obra “Sobre a pedagogia” de Immanuel Kant, constituiu-se em um marco de valor inestimavel
sobre a formacdo e a educacdo dos homens para que se tornem capazes de desejar e buscar dignidade e respeito
igual para todos. (KANT, Immanuel. Sobre a pedagogia. Trad. Francisco Fontanella. Piracicaba: Unimep, 1999).

' BADINTER, 1985, p. 146.
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filhos partilham a mesma sala de refeicdes e se mantém juntos diante da lareira
doméstica.”’

Fundamentando-se em Jacques Donzelot, Elizabeth Badinter ressalta o
discurso econdmico que aponta a importancia da populacdo para o pais, adquirindo a
crianca um valor mercantil. Nessa nova otica, os pobres, mendigos, as prostitutas e as
criancas abandonadas tornaram-se interessantes como forcas de produg¢do em potencial,
pois poderiam ser enviados para povoar as colonias francesas, grandes reservatorios de

- 21
riquezas” .

No que diz respeito a administracdo dos menores abandonados, eles reprovam
os indices surpreendentes de mortalidade dos menores recolhidos: noventa por
cento morre antes de poderem ‘tornar uteis aos Estados’ essas for¢as que muito
lhe custaram manter durante a infincia e adolescéncia.”

A autora ainda indica a importincia do discurso filos6fico iluminista que
propaga o desenvolvimento do amor e da felicidade individual, estimulando a importancia
crescente da crianca na sociedade e na vida familiar. Com a publicag¢io de Emile, em
1762, o argumento de Rousseau para reconduzir as mulheres as suas responsabilidades
maternas, do que dependia o futuro da nagdo, encontrou eco na opinido esclarecida,

transformando radicalmente o papel atribuido a maternidade.

No entanto, para as mulheres mais desfavorecidas, a crianca ainda
representava um fardo. No final do século XVIII, quando a mulher abastada comecgou a
manter os filhos junto de si, as operdrias ou a esposa dos pequenos artesdos ainda tinham
necessidade de mandar os filhos as amas para trazer mais algum dinheiro para casa,
auxiliar o trabalho na lavoura ou ser ama das criancas da cidade, pratica prolongada até o

inicio do século XX, quando a esteriliza¢ao tornou seguro o uso da mamadeira.

Conforme esclarece Badinter, as altas taxas de fecundidade, até o século
XX, engendraram trés tipos de consequéncias: a entrega a uma ama, o abandono e as

taxas inalteradas de mortalidade das criancgas de familias pobres.

* BADINTER, 1985, p. 179.
> BADINTER, 1980, p. 156.
* DONZELOT, 2001, p. 16.
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O abandono dos filhos, que aumentara muito na segunda metade do século XVIII,
cresce ainda mais na primeira metade do século XIX. [...] Na década de 1850, a
mortalidade global das criangas de menos de um ano € ainda superior a 16%.
Tudo isso mostra que em meados do século XIX ainda ndo existe um
comportamento materno unificado. Os recursos econdmicos, mas também as
ambicdes das mulheres condicionam amplamente seu comportamento de mae.
Problemas e necessidade para umas, imposi¢cdo ou opcao para outras, a chegada
do filho a familia é diferentemente vivida pelas mulheres.”

Embora os cuidados maternos tenham assumido o locus essencial na
protecdo dos infantes, a sua importancia e o destino dos expostos ainda dependia muito da
classe social da mae, como visto. De qualquer forma, o discurso Rousseaniano e,
posteriormente, o psicanalitico, ja no século XX, foram bem sucedidos, e a infincia e a

maternidade ganharam novo sentido.

Por outro lado, a substitui¢cao da aprendizagem pela escola exprime também
uma aproximacao da familia e das criancas. O clima sentimental era agora completamente
diferente do nosso, como se a familia moderna tivesse nascido a0 mesmo tempo que a

escola, ou, ao menos, que o héibito de educar as criancas.

A evolugdo do sentimento das idades e da infancia estd também ligada
assim a uma evolucao da institui¢ao escolar, pois, no inicio, 0 senso comum aceitava sem
dificuldades a mistura das idades, chegando a um momento em que surgiu uma
repugnancia nesse sentido, inicialmente, em favor dos menores. Entretanto, essa funcao
demogréfica da escola nao surgiu imediatamente como uma necessidade. Ao contrario,
durante muito tempo a escola permaneceu indiferente a reparticio e a distincdo das

idades, pois seu objetivo essencial ndo era a educagao da crianga.

Essa indiferenca da escola pela formacao infantil ndo era propria apenas dos
conservadores ou dos humanistas do renascimento, pois, assim como os pedagogos da
Idade Média, confundia-se educacdo com cultura e estendia-se a educacdo por toda vida
humana, sem dar um valor privilegiado a infincia ou a juventude, sem especializar a

participacao das idades.

Assim, de acordo com Philippe Aries,

» BADINTER, 1980, p. 227.
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[...] os verdadeiros inovadores foram os reformadores escolasticos do século XV,
o Cardeal d’Estouteville, os organizadores dos colégios e das pedagogias, e,
finalmente, acima de tudo, os jesuitas, os oratorianos e os jansenistas do século
XVILI. Com eles vemos surgir o sentimento da particularidade infantil, o
conhecimento da psicologia infantil e a preocupagdo com um método adaptado a
essa psicologia. **

A partir do século XV e, sobretudo, nos séculos XVI e XVII, apesar da
persisténcia da atitude medieval de indiferenca a idade, o colégio iria dedicar-se
essencialmente a educacdo e formacgao da juventude, residindo a diferenca essencial entre
a escola da Idade Média e o colégio dos termos modernos na introducdo da disciplina.

Assim, a infancia era prolongada até quase toda a duracdo do ciclo escolar.

No século XVIII, a escola tnica foi substituida por um sistema de ensino
duplo, em que cada ramo correspondia ndo a uma idade, mas a uma condicdo social: o
liceu ou o colégio para os burgueses (0 secundério) e a escola para o povo (o primério),

condenando-o a um ensino inferior, exclusivamente pratico.

Em decorréncia disso, o historiador questiona se, nesse ponto, ndo houve
uma regressao durante a primeira metade do século XIX, sob a influéncia da demanda da
mao de obra infantil na inddstria téxtil. O trabalho das criangas conservou uma
caracteristica da sociedade medieval: a precocidade da passagem para a idade adulta.
Toda a complexidade da vida foi modificada pelas diferencas de tratamento escolar entre

a crianga burguesa e a crianga do povo.

Além disso, o surgimento e o fortalecimento dos colégios — instituicoes
especificas para a formacdo das jovens geracdes —, a partir da criacdo de teorias sobre o
desenvolvimento infantil e o crescente impacto da tipografia, aumentaram a distancia

entre a crianga e o adulto.

[...] um ambiente simbdlico inteiramente novo tinha sido criado. Esse ambiente
encheu o mundo de novas informacdes e experi€ncias abstratas. Exigia novas
habilidades, atitudes e, sobretudo, um novo tipo de consciéncia. Individualidade,
enriquecida capacidade para o pensamento conceptual, vigor intelectual, crenca
na autoridade da palavra impressa, paixdo por clareza, sequéncia e razdo — tudo

* ARIES, 1981, p. 188.
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isto passou para o primeiro plano, enquanto o oralismo medieval retrocedia. O
que aconteceu foi que o homem letrado havia sido criado. E, ao chegar, deixou
para trds as criancas. A partir daf a idade adulta tinha de ser conquistada. Tornou-
se uma realizacdo simbdlica e ndo biolégica. Depois da prensa tipogréfica, os
jovens teriam de se tornar adultos e, para isso, teriam de aprender a ler, entrar no
mundo da tipografia. E para realizar isso precisariam de educagdo. Portanto a
civilizagdo européia reinventou as escolas. E, ao fazé-lo, transformou a infancia
numa necessidade.”

Esse processo de individualizacdo da vida familiar tem, nas préticas de
civilidade, talvez a primeira etapa de sua expressao, € o0 Renascimento, como movimento
cultural, serd acompanhado por praticas de controle minuciosas, de tal maneira a ensaiar
um roteiro supostamente universal de comportamento, no qual a infancia serd o ponto de

partida desse estudo.

De acordo com Carlota Boto,

[...] a Modernidade, pela apropriacio que fard da categoria infancia,
transformard criancas em alunos; gerando, sob tal perspectiva, uma diferente
compreensdo do proprio campo de estudo educacional. Objetivamente, serd
criado o moderno conceito de escola — a forma escolar de socializa¢do (Vincent,
1994) — que constituird a ancora da familia, para compartilhar o fardo de sua
acrescida responsabilidade perante a educagdo das criancas e dos jovens. Serd de
complementariedade mas também de concorréncia a tensa relacdo que, desde
entdo, se estabelecerd entre a escola e a familia. Seja como for, os colégios serdo
a moderna expressdo de como tratar as criangas mediante cddigos de boas
maneiras requeridos pela cultura moderna. *°

O papel conferido a escolarizacdo, mediante a organizacdo do modelo do
colégio, corresponderia, na visdo da autora, a progressiva eliminacao de quaisquer tragcos
da espontaneidade infantil. Os colégios passardo a significar, no mundo moderno, uma
racionalidade institucional extremamente sincronizada a uma dada concepcdo

especificamente moderna da infincia e adolescéncia.

A crianca €, desse modo, percebida pelo que lhe falta e pelas caréncias que
apenas a maturacdo da idade e da educacdo poderiam suprir. Daf a necessidade de se dar a

ela, de um lado, a liberdade; e, de outro, o freio, de modo que o adulto pudesse surgir pelo

» POSTMAN, Neil. O desaparecimento da infancia. Sio Paulo: Graphia, 1999, p. 50.

* BOTO, Carlota. O desencantamento da crianga: entre a Renascenga e o Século das Luzes. In: FREITAS, Marcos
Cezar de. KUHLMANN JR., Moysés. (Orgs.). Os intelectuais na histéria da infancia. Sdo Paulo: Cortez, 2002,
p. 23.
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equilibrio. Com esse proposito € que serdo delineados pelos intelectuais roteiros de
civilidades para familiares e educadores na condu¢do dos modos de as criangas estarem e

interagirem no mundo.

Nos colégios jesuiticos, a preocupacdo com a demarcacdo da idade como
critério de identidade e de composicdo de classes diferenciadas poderia ser assinalada
como um distintivo da constituicdo do modo moderno e de se pensar a crianga: ndo mais a
crianca-linhagem e ndo mais o tronco da familia, perpetuando-se uma dada tradicdo, mas

a crianga-individuo.

Posteriormente, Comenius, no século XVII, sinalizou para a moderna
acepcao de infancia, diretamente atada a uma renovada acep¢do de escola, fundada na

utopia do ensino coletivo e da sua universalizagao.

J4, a finalidade de Emilio, de Rousseau, na outra margem dos Iluministas do
seu tempo, é essencialmente a de formar o sdbio, que seria 0 homem integralmente
desenvolvido, para reconhecer-se e reconciliar-se com a condicdo humana em sua
dimensao mais plena27. A partir de sua inicial pressuposicao, segundo a qual a sociedade
possuia falsas idéias sobre a infancia, desconhecendo-a, propde-se a descoberta da

condic¢do essencial da crianga — como ser em si, como conceito € como categoria analitica.

O que parece ser comum ao periodo entre a Renascenca e o Século das

. 2 £ . ~ s
Luzes, como salienta Carlota Botto™, é um dado desejo de obtengio do minimo
denominador comum da infincia: as caracteristicas bdsicas presentes em todas as

criangas, qualquer que seja a classe, a nacionalidade, o nivel de inteligéncia, etc.

Nisso, encontra-se um qué de siléncio, de separacdo e de isolamento, e também
de indivisibilidade. A crianca é muda; em sua individualidade, € espectador
silencioso; € silenciada na sua voz, que, pelo suposto moderno, ndo saberd falar
por si. [...] Ao separar a crianga do adulto, a modernidade cria a infincia como
uma monada — unidade substancial e individual; presente, no limite, em todos os
seres infantis da espécie humana: sempre a mesma; sempre igual, inquebrantavel,
inamovivel, irredutivel — um minimo denominador comum. Nao falamos mais das
criancas, e sim da infancia.

*” ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio ou da educaciio. Trad. Sérgio Milliet. Sdo Paulo: Difel, 1968.
* BOTO, 2002. p. 57.
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Essas idéias do século XVIII s6 chegaram, efetivamente, ao Brasil no final
do século XIX e inicio do século XX. As criangas abandonadas e a populagdo pobre eram,
até entdo, preocupacio e objeto exclusivos da Igreja Catdlica, representando instrumento

de poder.

Por certo, a reflexdao sobre a no¢do de infancia, como construcao social, s6

pode ser compreendida dentro de um contexto concreto. Na licdo de Claudia Fonseca,

[...] as classes médias atribuem a crianca uma série de fases de desenvolvimento
emocional e intelectual que exigem, cada uma, cuidados especialmente
adaptados e ministrados por adultos especificos. Esta visdo da infincia,
catapultada pelas ciéncias ‘modernas’ da Psicologia e da Pedagogia, ndo se
separa de um certo contexto material, mormente aquele em que a escola e a
familia nuclear desempenham os papéis principais de socializacdo, e onde a
crianga € inserida em uma estratégia familiar de ascensdo sdcio-econdmica a
longo termo.
O reconhecimento da infancia como etapa essencial para o desenvolvimento
de criangas, no entanto, ainda estava longe de garantir-lhes a sobrevivéncia, a0 menos
para a grande maioria oriunda de classes populares, que ainda continuava continuada ao

abandono, sem qualquer perspectiva de sobrevivéncia digna.

1.2 A infancia abandonada

O abandono de criangas, como visto brevemente no item anterior, sempre
ocorreu desde os primordios da civilizacdo e por diversas razdes, perpassando geralmente
pela pobreza, deficiéncia fisica, preocupacdo patrimonial, ocultacdo de desonras e

especialmente diante do ndo reconhecimento da particularidade da infancia.

Para este estudo, importa-nos a rdpida andlise das medidas implementadas
para o enfrentamento do abandono das criangas pela sociedade em geral e o seu
tratamento juridico, como forma de garantir a sua sobrevivéncia e protecdo, notadamente

a partir do seu reconhecimento como sujeito de direitos.

* FONSECA, Cldudia. Caminhos da Adocdo. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006. p. 30.
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Na retrospectiva histérica, ao contrario do que se imagina, o surgimento do
instituto da adog¢do, que ocorreu na civilizacdo romana, ndo foi idealizado para protecao
de criangas contra o infanticidio ou abandono, mas como solu¢do para familias que, por

ndo terem filhos, estavam em vias de desaparecimento.

Foi em Roma que se regularizou, pela primeira vez, o direito de ado¢do. Uma vez
que, nos costumes romanos, os lacos consanguineos tinham pouca importancia (o
que importava era a linhagem), o adotado recebia o nome da familia do pai
adotivo, mesmo que tivesse vindo de camadas mais humildes ou mesmo de
escravos. Mulheres ndo podiam adotar, mas podiam ser adotadas. No Império
Romano, a adog¢do também servia para controlar a politica das herangas. Na
qualidade de filho adotivo, podia receber de seu pai adotivo um alto cargo ou
dignid}e(gde, pois a adocdo regulava a carreira publica. Adotava-se em qualquer
idade.

Aduz Maria Luiza Marcilio ainda que, em todo o Império Romano, parece
ndo ter havido nenhuma instituicdo para cuidar das criancas enjeitadas. Elas eram
deixadas a prépria sorte ou a que lhes determinavam os que as criavam, que normalmente

. < . A . e~ o 1a < . 31
as destinavam a mendicancia, prostitui¢do, escraviddo ou as lutas como gladiadores™ .

A Igreja, dando continuidade as tradi¢des judaico-romanas em relagdo ao
abandono de criangas, desde sua origem, embora o condenasse, sempre tolerou a sua
pratica, tornando a caridade um dever moral do clero e dos cidaddos, j4 que atribuia aos

pobres a imagem do Cristo.

Durante a Idade Média, as criangas continuaram a ser abandonadas em
grande nimero e a pobreza dos pais era aceita como a principal justificativa para se
enjeitarem os filhos. Entre os séculos V e X, a Igreja teve importante papel no

recebimento e na distribuicdo de bebés abandonados.

Alguns Concilios procuraram encorajar seus fiéis a acolher os expostos, sem
receio de complicagdes futuras, chegando até mesmo a conferir direito de propriedade aos

que criavam criancas expostas. O objetivo era encorajar 0 povo a tomar as criancas

% MARCILIO, Maria Luiza. Histéria Social da Crianca Abandonada. 2. ed. Sio Paulo: Hucitec, 2006. p. 26.
*' MARCILIO, 2006, p. 27.
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encontradas em abandono, sem temer consequéncias ou mesmo a sua perda, depois de ter

investido tempo e dinheiro em sua criacao.

As regras e as condicdes dos expostos criados em lares substitutos (alummi),
porém, foram menos claramente definidas nesse periodo do que na Antiguidade.
Leis foram exaradas, mas, na prética, a vida e o destino dos expostos e seu status
juridico dependiam mais das circunstancias do que das instituicdes e das leis.
Aqueles que criavam as criancas tinham garantias de manté-las consigo para
sempre, e podiam fazer delas o que bem entendessem, até mesmo transforma-las
em escravas ou usé-las na mendicidade.™

A autora também observa que, em outras culturas da Alta Idade Média,
igualmente se verificou a recorréncia do fendbmeno do abandono de bebés, citando os
visigodos que justificavam a exposi¢ao de bebés como forma de prevencao do infanticidio
e do aborto, crimes que previam sérias puni¢des para os pais. “O Codigo Visigotico
previa, ainda, o pagamento para quem criasse um menor até dez anos. Isso pode ser um
vestigio de um costume difundido entre os germanos: o da criagdo de filhos fora do lar

33
paterno” .

A partir do século V, a oblata - doacdo (oferta) de uma crianga ao servico
de Deus e de sua religido, por intermédio de um mosteiro, foi considerada a mais humana
forma de abandono existente. Pais, de qualquer categoria social, podiam doar um filho, de
qualquer sexo, de até dez anos, e, pelas leis civis e eclesidsticas, essa criangca jamais

poderia deixar o mosteiro, igualando-a a situacdo dos expostos criados como escravos.

Nesse periodo e por aproximadamente sete séculos, como destaca Marcilio,
a adocdo foi totalmente extirpada pela Igreja do Ocidente, fazendo desaparecer a

possibilidade de uma familia substituta para os abandonados*.

O conceito de adocdo iria deslocar-se, e passar para o plano espiritual, pela agdo
da Igreja. Com frequéncia, esse termo passou a se referir ao batismo, que fazia de
todos nos filhos adotivos de Deus. De certa forma, como pondera Goody, a
adogdo foi substituida pelo apadrinhamento em Deus. Enfim, o desaparecimento
da adoc¢do do sistema social europeu deve ser explicado com base no sistema da
heranca montado no Ocidente medieval. A tendéncia foi a de legar os bens, sem
herdeiros naturais, para fins de caridade, de obras pias. A exclusdo de herdeiros

2 MARCILIO, 2006, p. 32.
¥ MARCILIO, 2006, p. 33.
* MARCILIO, 2006, p. 46.
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‘ficticios’ — no caso, os filhos adotivos — atenderia aos interesses materiais da
Igreja, na tese de J. Goody.

A regulamentacdo e o controle excessivos da Igreja sobre o casamento,
estabelecidos no século XII e feitos para fortalecé-lo, gerou o aumento da ilegitimidade,
situacdo agravada pelo aumento da populacdo e da miséria nos crescentes nucleos
urbanos, formados pela nascente burguesia. Nesse novo contexto, a organizacdo da
caridade, no plano individual, ndo respondia as novas e crescentes demandas sociais,
passando o governo a assumir a responsabilidade da assisténcia, ainda que o cardter

religioso da caridade ndo desaparecesse.

Assim, a necessidade de assisténcia social, em casos de doencas ou de
abandono de criancas, desenvolveu-se muito durante a Idade Média, com o surgimento
das primeiras instituicdes caritativas de protecdo a crianga orfa e abandonada e a criacdo
dos hospitais gerais, conventos, asilos e hospicios, que também atendiam a mendigos,
mulheres gravidas, prostitutas, leprosos, nobres e religiosos, cujo ambiente favorecia a
promiscuidade.

Durante os séculos XIII a XVII, a generalizacdo da “Roda dos Expostos”35

nos Hospitais, marcou assisténcia aos abandonados, visando a atender a preocupacdo de

unir o respeito a vida e honra familiar, no caso dos filhos adulterinos.

Depois do batismo, a crianga era entregue a uma ama-de-leite, para ser
amamentada e criada, as vezes, no proprio hospital; mais comumente, na casa da nutriz,

seguindo-se um antigo costume.

Depois do periodo da amamentagdo, na casa das nutrizes, o bebé voltava para o
hospital de expostos. Em geral, os meninos eram iniciados desde cedo em um
oficio, enquanto as meninas eram encaminhadas, bem jovens, ao casamento
dando-se a cada uma delas, quando possivel, um modesto dote. Ocasionalmente,
as criancas expostas eram ‘adotadas’ por familias que, muitas vezes, viam nelas
uma complementagio para a mio de obra familiar.*®

% 0 nome Roda, de acordo com Maria Luiza Marcilio provém de um dispositivo de madeira, em forma cilindrica,
onde se depositavam os bebés, fixado no muro ou janela das instituicdes. Na parte externa, o expositor colocava a
criancinha que enjeitava, girava a Roda e puxava uma sineta para avisar a vigilante que um bebé acabara de ser
abandonado, retirando-se sem ser reconhecido (MARCfLIO, 2006, p. 1).

* MARCILIO, 2006, p. 57.
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O elevado indice de mortalidade de criangas nessas institui¢des, que se
estimava em 90%, desde a entrega aos cuidados das amas até os primeiros trés meses de
vida, e o aumento da ilegitimidade, a partir do século XVIII, determinaram a participagao
mais efetiva do Estado em sua protecdo, com a busca de outras solugdes para enfrentar o
problema, inaugurando, sob a filosofia iluminista e a concep¢ao higienista, a intervencao

da filantropia e da ciéncia em favor da infancia desvalida.

Aos poucos, a sociedade renuncia a visdo essencialmente moral e religiosa da
crianca. Salvar a alma foi — e continuava sendo, o dever principal dos pais e das
autoridades civis e religiosas. No entanto, sob a influéncia das idéias
populacionistas e humanistas, a partir de 1750-1760 salvar os corpos tornava-se
uma preocupagio mais claramente expressa.’’

Durante a fase filantrépica, desenvolvida nos séculos XVIII, XIX e parte do
XX, emergem as primeiras politicas publicas sociais, substituindo a caridade religiosa ou
particular por uma beneficéncia publica, fundamentadas no idedrio do progresso, da

ciéncia, do interesse da nagdo e do liberalismo.

Inicia-se, assim, uma verdadeira empreitada contra a mortalidade dos
expostos, que deveriam tornar-se “Uteis a si € a nagdao”, incorporando-se ao progresso do
Estado. Eles poderiam servir nos exércitos ou trabalhar em servi¢os pesados; ou poderiam
ser embarcados para as colonias que a Europa havia conquistado ajudando a povoa-las,

como o Brasil.

Nessa nova fase, marcada pelas teorias utilitaristas e higienistas, a reclusdo
e a preparacdo para o trabalho marcaram as praticas assistencialistas direcionadas a
infancia abandonada. A transferéncia dos expostos a familias substitutas que os criassem
e os ensinassem o oficio passou a ser remunerada pelo Estado. Como registra Marcilio, na
Franca, “em 1769, o Conselho de Estado oferecia uma pensdo — de 12 a 40 libras — a todo

chefe de familia rural que criasse uma crianca abandonada” *.

7 MARCILIO, 2006, p. 69-70.
* MARCILIO, 2006, p.72.
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A preocupacdo com a condi¢do humana e o interesse pelos direitos que
marcaram o século XIX, inspirados pelos ideais liberais e iluministas, fundaram assim,
pela filantropia, um movimento pelo bem-estar da crianca, ainda que com a finalidade

explicita de controle social.

Ela queria impedir o afundamento da ordem social, do Estado, da civilizag@o. E
inicialmente, seus objetivos foram a supressio da pobreza e a melhoria da
situacdo dos operdrios e seus filhos, a partir da ado¢do de uma estratégia
pedagégica e educativa.”

O répido e notdvel aumento da populacido européia, a partir de meados do
século XVIII, associado a queda da mortalidade e o aumento da ilegitimidade, provocou o
acréscimo do ndmero de expostos, gerando sérios problemas para a administragdo dos
hospitais e das rodas de abrigos. A miséria e as dificuldades financeiras levavam também
as familias de classes mais elevadas, como burgueses e artesdos, a abandonarem seus

filhos em um hospital de expostos, com a inten¢do de buscd-los posteriormente.

A entrega de criancas para familias que os aceitassem, mediante
remuneragdo publica, foi uma das alternativas encontradas, assim como o pagamento de
subsidios as maes pobres, o que, juntamente com o desenvolvimento da amamentacao
artificial, marcou o término da era das amas-de-leite mercendrias e a extin¢ao das Rodas

dos Expostos, em fins do século XIX.

Ao mesmo tempo, as autoridades responsdveis pelos expostos discutiam politicas
para diminuir o abandono de criancas na Europa. Uma das mais consequentes e
inovadoras foi a das alocacdes familiares — ou de subsidios as maes pobres —
como férmula para impedir que estas abandonassem seus filhos. O objetivo
desses programas era ir substituindo o recolhimento hospitalar dos enjeitados,
com seus inconvenientes, por um sistema de assisténcia domiciliar para as maes.
Isso também significava substituir o sistema da Roda.*’

No inicio do século XX, com o desenvolvimento da puericultura (1863) e da
pediatria (1872) e a crescente necessidade demografica e econdomica do Estado europeu,
passou a esbogar-se a formulacdo dos direitos universais da crianca. No entanto, a

preocupacdo com o aumento incontroldvel dos encargos da assisténcia exigiu agdes

¥ MARCILIO, 2006, p. 75.
“ MARCILIO, 2006, p. 81.
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moralizadoras da pobreza, convergindo esforcos para a restauracdo da familia pelo

restabelecimento do casamento, facilitando a sua educagdo e assisténcia mutua.

Normas sanitdrias e educativas foram promulgadas, no final do século passado.
Onde nao foram respeitados e onde eram acompanhados da pobreza (imortalidade
suposta), a suspensdo do pétrio poder permitia o estabelecimento de um processo
de tutela, que aliava os objetivos sanitdrios e educativos aos métodos de
vigilancia econdmica e moral. Esse foi um processo de reducdo da autonomia
familiar, facilitado, no inicio deste século, pelo surgimento de uma série de
conexdes entre a assisténcia publica, a Justica de menores, a Medicina e a
Psiquiatria.*’

A adoc¢do de criangas 6rfds ou abandonadas, que havia sido abolida da
historia européia desde a Idade Média pela acdo da Igreja, como registra a autora, sofreu
um processo mais longo de aceitagdo ou de reintroducao na legislacao, pois, sob a égide
dos ideais liberais e de defesa da propriedade privada, representava o risco as leis de
sucessdo bioldgica e o patrimdnio familiar. “Por isso, as primeiras leis de adoc¢do (a de
1904, na Franga, por exemplo) ndo modificavam o Cddigo Civil. O adotante deveria ser

. : ~ . : . L A2
maior de cinquenta anos e nao ter filhos. Esse modelo foi copiado em varios paises” .

Somente apds a Primeira Guerra Mundial e diante do grave problema das
criangas oOrfas houve mudancas em relagdo a adogdo. A idade do adotante baixou para
quarenta anos, entendendo-se a adocdo aos menores de idade, embora sem abordar a
questdo da heranga. O Cédigo de Familia, de 1939, da Franca, tornou possivel a adogdo
de criancas menores de dezesseis anos, com a ruptura completa dos lagos que ligavam o

adotado a familia de origem.

As leis de adocdo plena, estendidas desde o nascimento da crianga, so
surgiram depois da Segunda Guerra Mundial e da Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga de 1959.

Os governos se conscientizaram de que a filosofia filantropica ndo atendia

mais as necessidades da assisténcia e de prote¢do a infincia desvalida, inaugurando uma

* MARCILIO, 2006, p. 85-86.
> MARCILIO, 2006, p. 86.
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nova fase nas politicas sociais publicas de assisténcia, com a interven¢do do Estado, que

-
passava a ser o Estado do Bem-Estar social®.

1.2.1 O abandono no Brasil

No Brasil, o destino de criangas abandonadas, a partir da invasdo
portuguesa, ndao foi muito diferente dos demais, implementando-se aqui as praticas

assistencialistas marcadas pela influéncia da cultura européia.

Por inicio, registre-se que muitas embarcagdes portuguesas trouxeram
criancas ao pais, em seus navios, na condi¢do de trabalhadores, em sua grande maioria
meninos com menos de 15 anos, recrutados entre os 6rfaos, desabrigados, pedintes e em
familias que sofriam com a fome, porquanto caracterizavam uma mao de obra agil, de

baixo custo e consumidora de poucos alimentos.

Como a expectativa de vida das criancas era baixa, em torno dos 14 anos,
conforme registra Fébio Pestana Ramos, “isto fazia com que, principalmente entre os
estamentos mais baixos, as criangas fossem consideradas como pouco mais que animais,
cuja forca de trabalho deveria ser aproveitada ao mdximo enquanto durassem suas curtas

1 44
vidas” ™.

Foram os Jesuitas os primeiros a se interessarem pela infancia no Pais, com
a implantacdo de um sistema educacional voltado a expansdo da Igreja e a consolidagdo

do dominio portugués. Segundo Rafael Cambouleyron,

[...] é bem verdade que a infancia estava sendo descoberta nesse momento no
Velho Mundo, resultado da transformagdo entre individuos e grupo, o que
ensejava o nascimento de novas formas de afetividade e a prépria ‘afirmacgédo do

¥ MARCILIO, 2006, p. 86/87.

* RAMOS, Fibio Pestana. A histéria tragico-maritima das criancas nas embarcagdes. In: PRIORI, Mari Del (Org).
Historia das Criancas no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 1999, p. 20.
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sentimento da infincia’, na qual a Igreja e o Estado tiveram um papel
fundamental.

Por isso, embora inicialmente a Companhia de Jesus tenha se dedicado as
criangas portuguesas que ja habitavam o Pafs, mais tarde descobriu nas criangas indigenas
a pureza necessdria para inscrever os valores cristdos almejados para a constru¢do do

novo projeto societario.

Ainda no século XVI, surge, no Brasil, a primeira iniciativa assistencial e,
em 1582, é criada no Rio de Janeiro a Santa Casa de Misericordia, de iniciativa catdlica,
com a missdao de atender aos enjeitados indistintamente, sem distin¢do de sexo, credo e

condicao.

Com a urbanizac¢do do Pais e o aumento da orfandade e do abandono de
criancas deixadas nas ruas ou portas das casas, cujos pais faleciam de doengas infecto-
contagiosas em propor¢oes endémicas, diante da precariedade da infra-estrutura da satde
publica ou porque ndo tinham condicdes de crid-las, em 1726, foi implantada, em
Salvador, e , em 1738, no Rio de Janeiro, a Casa dos Expostos ou a chamada Roda para o

seu acolhimento, ainda, portanto, no periodo colonial.

Depois de recolhida e inscrita como enjeitada, a crianga era entregue a uma
ama-de-leite paga a expensas da municipalidade por um periodo de trés anos; apds o qual,
mediante reducdo do saldrio, permanecia na casa da ama-seca até os sete anos de idade,
quando seriam entregues a lavradores para o trabalho, nada recebendo em troca de

sustento e moradia.

Sob a égide da caridade e legitimada pela suposta assisténcia, evidenciava-
se o interesse exclusivo pelo trabalho das criancas abandonadas, pois nao se identificaram
nos registros historicos, indicios de que a Igreja ou o Estado incentivassem a sua adocao

pelas familias acolhedoras.

Como registra Renato Pinto Venancio,

* CAMBOULEYRON, Rafael. Jesuitas e as criangas no Brasil quinhentista. In: PRIORI, 1999, p. 58.
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A todo momento, a perfilhacio adotiva do enjeitado consistia em uma
possibilidade. No entanto, esse processo era dispendioso e demorado. Isso
decorria da necessidade de provar que a crianga nio poderia via a reatar o vinculo
paterno. Para quem procurava apenas um brago a mais para o trabalho doméstico,
a adocdo legal parecia ndo ter sentido, tendo em vista o conjunto de leis que
possibilitava a permanéncia de criancas e adolescentes em lares que ndo eram de
seus legitimos familiares. *°

A permanéncia na Casa dos Expostos também ndo garantia a sobrevivéncia
das criancgas, contrariando os seus propdsitos salvacionistas, pois estudos recentes
demonstraram que, devido a escassez de recursos materiais € humanos, a mortalidade
infantil era elevada, sobretudo nos primeiros meses de vida, quando atingia até mais de

90% .

A crianga desassistida continuou a ser considerada um problema durante o
periodo imperial, cujo acolhimento, inicialmente atribuido a agdo caritativa da Igreja
Catolica, passou a ser prestado também por instituicdes ligadas as associagdes civis da

aristocracia rural e mercantilista da época, inaugurando a iniciativa filantrépica.

Mesmo nesse periodo, a entrega da crianca abandonada e carente a “homens
de bom coracdo e familias ricas” ainda era prescrita nas Ordenacdes do Reino como
medida alternativa aos asilos, pois, como descreve Maria Berenice Costa, “constatou-se,
mais tarde, que essas medidas ndo surtiam resultados praticos e satisfatérios, pois o0s
menores eram explorados no trabalho doméstico, sem receber pagamento, educacdo ou

- x 548
instrugao” ™.

Além da Roda e das Misericordias, que, mediante convénio com as Camaras
Municipais, atendiam aos pobres e expostos, também se identificou, durante a historia
brasileira uma outra pratica original de atendimento a infincia desvalida, identificada

como “filho de criacdo”, que analisaremos no item a seguir. “Familias ou individuos

“ VENANCIO, Renato Pinto. Adogio antes de 1916. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes Temas da
Atualidade: Adocdo. Aspectos Juridicos e Metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 282.

“ MONCORVO FILHO, Artur. Histérico da protecdo a infancia no Brasil — 1500-1922. Apud VERONESE, Josiane
Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 16.

8 COSTA, Maria Berenice Alho da. Histéria da assisténcia a0 menor carente no Rio de Janeiro: 1907 a 1927.
Apud VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 19.
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recolhiam recém-nascidos deixados nas portas de suas casas ou de igrejas ou em outros
locais e, por diversas razdes, decidiam crid-los. Havia pessoas que iam as Rodas de

: . L : » 4
Expostos tomar uma crianga para criar e até mesmo perfilhar ou “adotar” *.

Como consigna Marcilio,

Em toda Colonia, no século XIX, durante a fase da assisténcia caritativa, as
Céamaras Municipais, responsdveis pelas criangas sem-familia, foram omissas ou
parciais nessa sua obrigacdo. Em sua maioria, essas criangas dependeram da
caridade da familia que as criaram gratuitamente, ou morreram precocemente, ou
ainda, circulando de uma casa para outra, acabaram por aumentar o nimero dos
pequenos que perambulavam pelas ruas, em busca de protecdo, de auxilio, de
sobrevivéncia. Para muitas delas, as probabilidades de sobrevivéncia limitaram-se
a mendicidade, & prostituicido ou ao crime. 50

A proclamacdo da Republica e os propdsitos de constru¢do de um Estado
baseado nos ideais positivistas de ordem e progresso, associado a concepg¢ao higienista,
evidenciaram a necessidade de superacdo do modelo de assistencialismo filantropico
particular ou da caridade da Igreja Catdlica a fim de adequar a ordem social as
transformagdes socio-politicas e econdmicas, especialmente decorrente da crescente
industrializag¢do, tornando-se indispensavel a acdo oficial do Estado na assisténcia aos

menores.

A crianga incorporou assim a proposta de renovacdo social, sendo-lhe
atribuido novo valor. As rodas foram sistematicamente extintas’' e, além da assisténcia de
cunho predominantemente asilar, destinadas as criancas abandonadas e delinquentes, era
preciso também atingir a crianc¢a no seio da familia, o que se deu por meio da escola e do

atendimento médico.

A preocupacdo com a delinquéncia infantil toma o espaco dos debates, no

contexto da ameaca a ordem social, pondo em risco qualquer proposta de salvar o Pais.

Como registra Irene Rizzini,

% MARCILIO, 2006, p. 136.
Y MARCILIO, 2006, p. 144.

51 o . . St A .
O Cdédigo de Menores, de 1927, em seu art. 15, determinava: “A admissdo dos expostos a assisténcia se fard por
consignacdo direta, excluido o sistema das Rodas”.
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Tendo-se consciéncia do significado social da infincia (futuro da nacdo) e
sendo do conhecimento corrente que a crianca é facilmente molddvel (para o
bem ou para o mal), sabendo-se, ainda, que existiam ‘criancas criminosas’ e
que, na verdade, o nimero delas parecia aumentar assustadoramente, assim

como os médicos e os filantropos, também os juristas viam na crianca uma

esperanga rumo & ‘reforma civilizadora’. **

O crescimento demografico, a urbanizacdo e a construcdao de industrias
implicaram no aumento da pobreza nas cidades, contribuindo para aumentar as estatisticas
de abandono de criangas no século XX, marcando assim o inicio da era filantrépica, sob
uma nova concepcdo de assisténcia, fundamentada no positivismo e na ingeréncia do
Estado, que assumiu uma série de funcdes, dentre as quais a corre¢do de menores

delinquentes, diante da crescente criminalidade infanto-juvenil.

Sob a influéncia da Declaracdo de Genebra, de 1924, foi criado no Pais o
primeiro Juizo Privativo dos Menores Abandonados e Delinquentes (1924), esbocando-se
uma nova atitude em relacio a criangca como sujeito de direitos. Com edi¢do do Cddigo de

1927, o Juiz Melo Matos estabeleceu a idade de 18 anos como limite da imputabilidade.

A partir dai, a assisténcia a infincia teve suas atividades ampliadas, em
1941, com a criacio do Servico de Assisténcia a0 Menor (SAM), antecedendo a

FUNABEM (1964), quando se inaugura o Estado do Bem-Estar Social.

A protecdo e o bem-estar das criancas como direito de todas e dever do
Estado, preconizada pela Declaracio Universal dos Direitos da Crianca, de 1959,
redundou na edi¢do do Cédigo de Menores de 1979, contemplando a doutrina da situacao
irregular, que considerava, nessa condi¢ao, os menores abandonados, 6rfaos e infratores,

o qual se destinava a prevenir e corrigir as causas do desajustamento.

Mesmo diante dessa nova etapa da protecao legal e assistencial a infancia
desvalida, a prética do filho de criacdo ainda representava uma alternativa, muitas vezes a
unica disponivel, as familias que ndo tinham condi¢des para atendé-los, como a seguir se

analisara.

32 RIZZINI, Irene. O século perdido: raizes histéricas das politicas piblicas para a infancia no Brasil. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Cortez, 2008, p. 116.



40

1.3 O filho de criacao

A entrega dos filhos a pessoas que ndo pertencem ao grupo familiar de
origem, para serem ‘“‘criados”, sempre esteve presente na iconografia do abandono, como
visto, e os motivos justificadores foram indmeros, desde pratica pedagodgica, na Alta
Idade Média; o ndo reconhecimento da particularidade da infincia e a importancia dos

cuidados da crianca pela familia; das altas taxas de fecundidade e a pobreza dos pais.

Philippe Aries bem destaca essa postura medieval:

A falta de afeic@o dos ingleses manifesta-se particularmente em sua atitude com
relacdo as suas criangas. Apds conserva-las em casa até a idade de sete ou nove
anos (em nossos autores amigos, sete anos era a idade em que 0s meninos
deixavam as mulheres para ingressar na escola ou no mundo dos adultos), eles
as colocam, tanto os meninos como as meninas, nas casas de outras pessoas,
para ai fazerem o servico pesado, e as criangas ai permanecem por um periodo
de sete a nove anos (portanto, até entre cerca de 14 e 18 anos). Elas sdo
chamadas de aprendizes. Durante esse tempo, desencumbem-se de todas as
tarefas domésticas. H4 poucos que evitam esse tratamento, pois todos, qualquer
que seja sua fortuna, enviam assim suas criangas para casas alheias, enquanto
recebem em seu préprio lar criancas estranhas. >

Ao longo dos tempos, a falta de condi¢Ges materiais para garantir o sustento
da prole, sem duvida, foi a razdo que mais justificou a manutencdo dessa pratica até os
dias atuais. O acolhimento dos expostos, de caridade a obrigacdo do Estado, sempre
considerou as familias substitutas como alternativa a institucionaliza¢ao para sua criacao,
obviamente mais favordvel ao abandono e ao infanticidio. Aqueles que as recebiam, as
criangas representavam o acréscimo da mao de obra para os servicos domésticos ou
rurais, ou mesmo, posteriormente, uma fonte extra de renda lhes outorgada em troca pelo

Estado.

Ainda que sob o argumento da aprendizagem, criangas e jovens, de todas as
classes sociais, eram sempre submetidos ao trabalho doméstico ou rural, e os historiadores
ndo conseguiram avaliar se, especialmente durante a Idade Média, houve um

comportamento padrdo pelas familias acolhedoras.

>3 ARIES, 1981, p. 225-226.
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De um modo mais geral, a principal obrigacdo da crianga assim confiada a um
mestre era ‘servi-lo bem e devidamente’. Quando examinamos esses contratos
sem nos despojarmos de nossos hdbitos de pensamento contemporaneo,
hesitamos em decidir se a crianga era colocada em casa alheia como aprendiz
(no sentido moderno da palavra), como pensionista, ou como criado.*

Na historia portuguesa, Maria Luiza Marcilio também registra a pratica do
filho de criacdo com essa finalidade:
Aos sete anos, as criancas retornavam a Casa da Roda. Se a ama nao ficasse com
o exposto depois do sétimo aniversario, ele esperaria na Casa da Roda alguém
que o quisesse levar. A crianga passava para a alcada do Juiz de Orfaos, que
procurava colocéd-la em casas de familia ou a tornava assoldada. As casas de
familias das grandes cidades portuguesas abasteciam-se de mao de obra gratuita,
ou quase, para os servicos domésticos, nas Rodas de Expostos. Dai advém a

vulgarizacdo do termo criada, para designar as expostas criadas em casas de
familias, prestando, em troca, servigos domésticos. 5

No Brasil, que nos deteremos especificamente, a pratica informal de receber
e criar um filho alheio nas familias foi um costume amplamente difundido, aceito e
valorizado. As familias abastadas encaravam como dever intransferivel o acolhimento do

bebé encontrado na soleira da casa.

Oriundos de familias empobrecidas, as criangas expostas criadas em casas
de familia tinham melhores condicdes de sobrevivéncia do que aquelas que lotavam as
instituicdes com alto indice de mortalidade. Além disso, a criacio em um lar, sob a
protecdo de uma familia, podia significar maiores oportunidades de aprenderem um oficio
ou habilidades domésticas e, na idade adulta, estabelecerem-se ou encontrarem

casamento.

Maria Favero Arend, que estudou a pratica dos “filhos de criacdao”, em

Santa Catarina, na década de 1930, corrobora essa constatacao:

Maes e pais provenientes das camadas mais pobres da populagdo costumavam
transferir seus filhos para lares de parentes, vizinhos, conhecidos ou até mesmo
de pessoas ‘estranhas’, residentes no pais e no exterior. Essas migracdes
intrafamiliares aconteciam, com frequéncia, na informalidade. As criangas eram
passadas adiante sem qualquer papel ou registro oficial que documentasse o fato.
Tornavam-se ‘crias da casa’, ‘agregados’ ou ‘filhos de criagdo’, e ndo era

>* ARIES, 1981, p. 226.
> MARCILIO, 2006, p. 112.
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incomum receberem tratamento diferenciado em relacdo aos filhos legitimos do
casal adotante.”

Por outro lado, ainda que seduzidos pelo discurso da caridade crista, os

expostos ou “agregados” representavam um complemento ideal a mao de obra gratuita.

Criar um exposto poderia trazer vantagens econdmicas; apenas com o Onus da
criacdo, que em alguns casos, recebia ajuda da Camara local ou da Roda dos
Expostos - o ‘criador’ ou a ama de leite recebiam mao de obra suplementar, e
gratuita, mais eficiente do que a do escravo, porque livre e ligada a lagos de
fidelidade, de afeicdo e de reconhecimento.”’
A prética de acolher os filhos dos pobres livres entre a populacido urbana,
durante o século XIX e inicio do século XX, estava associada ainda a necessidade de
suprir a falta de mao de obra doméstica, onde o nimero de escravos era pequeno, € COmo

uma estratégia de controle social dos despossuidos.

Na sociedade escravocrata, ser ‘cria da casa’, ou seja, um escravo doméstico, era
considerado quase como um privilégio, pois a pessoa ndo precisaria labutar nas

atividades rurais, da pecudria e da lavoura e nas relativas ao beneficiamento dos

P 58
produtos agropecudrios e, no mundo urbano, como escravo ‘de ganho’.

Nas dareas rurais, essa mao de obra pobre livre, na juventude e na fase
adulta, era utilizada em atividades como o troperismo ou nas monoculturas, que exigiam
uma maior mobilidade ou, entdo, se instalava em areas improdutivas dos “senhores”, onde
trabalhavam para sua subsisténcia, cujos vinculos estava fundado nas relacdes de

reciprocidade.

Apesar da parca documentacdo histdrica sobre os filhos de criagdo, que
impossibilita extrairem-se outros dados relevantes sobre a prética, Silvia Arend registra
que, no ambito formal, apos o seu recolhimento pelos Comissérios de Vigilancia do Juiz
de Menores, os guardides tomavam ciéncia da coloca¢do familiar por meio de artigos

publicados em jornais, rddios ou pelos representantes do Poder Judicidrio e dirigiam-se

36 AREND, Silvia Maria Favero. Um lugar para as criancas. Revista de Histéria da Biblioteca Nacional. Ano 3, n.
30, mar. 2008, p. 52-53.

 MARCILIO, 2006, p. 137.

% AREND, Silvia Maria. Filhos de Criacdo: uma histéria dos menores abandonados no Brasil (década de 1930).
Tese (Doutorado em Histéria). Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005, p. 367.
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até o Forum para declarar o seu interesse. Para exercer a fung¢do, a mingua de outros
registros histéricos que indique como se efetivava a escolha dos guardides, exigia-se
apenas a comprovada idoneidade e as condi¢des materiais para prover as suas
necessidades com alimentacdo, educacdo e vestudrio.
Ainda no que tange a questdo da idoneidade consideramos que ‘pesos e medidas
diferentes’ eram aplicados para os progenitores pobres e para os guardides que,
em sua maioria, eram oriundos de camadas sociais privilegiadas. Enquanto que os
primeiros, como afirmamos, quando desejavam reaver seus filhos, precisavam
com frequéncia comprovar, através de documentos, suas condutas morais
consideradas honestas, o guardido parecia necessitar apenas estar inserido em
determinadas redes sociais. >’

Além disso, ainda havia o problema dos infantes afro-descendentes que, em
funcdo do preconceito racial, ndo atraiam possiveis guardides, assim como os homens
jovens, pois provavelmente era mais facil para os progenitores encontrar pais de criacao
para as mulheres. Apesar de auxiliarem em atividades que demandavam maior forca,
quando chegavam a fase da adolescéncia, de maneira geral, os meninos exigiam atitudes

mais enérgicas para conter a indisciplina e cuidados relativos a sexualidade, pois aqueles

que tinham filhas puberes percebiam os vardes como uma ameaca.

Durante grande parte do século XX, a mao de obra infanto-juvenil feminina
pobre foi absorvida em larga escala nas atividades relativas a maternagem. Os guardides
que desejavam obter empregadas domésticas e babds, acolhiam meninas que possuiam no
minimo 9 anos, pois, diante da inexisténcia de creches e de ‘“jardins de infancia”, os

cuidados com os neonatos eram de suma importancia para a reprodugdo da populagao.

Ja os que necessitavam de servicais domésticos e ambulantes acolhiam
meninos com menos idade, ou seja, a partir dos 7 anos e os guardides que desejavam
obter menores que trabalhassem nas lides rurais, como “criados de servir”’, ou ambulantes,
preferiam os jovens. A idade do menor, nesse caso, estava condicionada a sua capacidade

para desempenhar cada uma dessas atividades.

% AREND, 2005, p. 344.
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Essas atividades comerciais, levadas a cabo em grande parte pela mao de
obra infanto-juvenil, deviam garantir parte da subsisténcia de pais de criagdo e de
guardioes, especialmente das mulheres pobres celibatarias.

De acordo com Silvia Arend, os abandonados também atraiam o interesse
de mulheres mais idosas celibatdrias ou que haviam enviuvado ou mulheres pobres,
chamadas na época de ‘“capitoas”. As criancas mais velhas e os jovens, além de
realizarem os servigos domésticos, atuavam como uma espécie de dama ou lacaio “de
companhia” dessas senhoras®.

Outro aspecto também relevante, observado na anélise de Silvia Arend e de
interesse ao presente estudo € a constatacdo de que uma nova relacdo conjugal em
familias empobrecidas determinava a entrega dos filhos do relacionamento anterior as
autoridades judicidrias, independentemente do sexo®".

Assim como na Europa, o pagamento pelo Estado de remuneracdo as
familias que acolhiam menores enjeitados ou 6rfaos também foi implementado no Brasil.
A soldada, ou seja, subvenc¢do paga pelo Estado para os guardides a fim de auxiliar na sua
educagdo, consubstanciava-se em importante fonte de renda para as familias mais
empobrecidas, o que, nos Estados Unidos, onde predominava a experiéncia similar da
fosterage62, foi severamente criticada por possibilitar a comercializacdo de infantes.

O interesse exclusivamente econdmico das familias ficou claramente
evidenciado quando a soldada foi abolida pelo Estado, em meados de 1940, quando foram
registrados indmeras situacdes de devolugdo dos menores as autoridades judicidrias ou a

sua transferéncia informal para outras familias que os aceitassem.

Por outro lado, embora a expectativa de sobrevivéncia em familias guardias
fosse superior a das criancas deixadas em instituicdes, isso ndo significava que eram

melhor tratados, ou como filhos legitimos. Ao contrdrio, a andlise dos elementos

% AREND, 2005, p. 352.

" AREND, 2005, p. 354.

%2 De acordo com Cldudia Fonseca fosterage “é a palavra usada em inglés para designar a transferéncia temporaria e
parcial dos direitos e deveres paternos entre um adulto e outro. A noc¢do faz contraste com a ado¢do legal que

implica a transferéncia total e permanente destes direitos” (FONSECA, Claudia. Caminhos da Adoc¢ao. 3. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2006, p. 33).
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historicos indica que os filhos de criagdo eram geralmente sujeitos a maus-tratos e

violéncia.

Nesse sentido, Maria Luiza Marcilio registra que, no Rio de Janeiro, em
1830, a edicdo de uma Postura Municipal obrigando aqueles que tivessem a seu cargo a
criacdo e educacdo de oOrfaos e expostos a tratd-los humanamente, proibindo o castigo
corporal que lhe resultassem contusodes, nddoas ou ferimentos, sob pena de multa e prisao,
pressupondo a recorréncia de situagdes alarmantes de violéncia doméstica contra os

expostos.

Por outro lado, antes da institui¢do legal da adocdo plena (1979), a situacdo dos
filhos de criacdo no dmbito das familias sempre foi muito ambigua. Ora eram
aceitos como filhos da familia, ora se confundiam com os servicos da casa onde
eram criados. Em todo caso, raramente partilhavam com os filhos naturais a
heranga do patriméonio familiar.

Nao se pode olvidar que os castigos fisicos sempre foram uma pratica aceita
para a socializacdo dos infantes, s6 sendo considerados maus-tratos quando o menor
sofresse alguma mutilagdo que o impedisse de trabalhar. Apenas com o Cddigo de
Menores de 1927 é que os maus-tratos foram considerados causa para a destituicdo do

patrio poder ou da guarda.

Por outro lado, a negligéncia dos guardides, ou seja, a ndo responsabilizacio
dos adultos em relacdo aos cuidados com as criangas, nos aspectos material e moral,
também foi observada em alguns casos relatados por Silvia Arend, mas, até 1930, ainda
ndo caracterizava crime. A vigilincia e a adverténcia pela autoridade judicidria, caso nao
atendida, implicava apenas a transferéncia da crianca para outro guardido, como puni¢ao,
que também ocorria a pedido dos guardides, em caso de inadaptacao, insubordinag¢do ou
fuga.

[...] o principal argumento utilizado pelos guardides, quando desejavam
‘devolver’ os menores, era o relativo a indisciplina, seja do ponto de vista do
trabalho, seja do ponto de vista das relacdes que se estabeleciam no ‘universo’
da familia. O ndo-cumprimento das expectativas, em qualquer desses ambitos,
levava, na maioria das vezes, a transferéncia do infante para outro lar. Esse
processo, que implicava em refazer os vinculos do parentesco ficticio,

% MARCILIO, 2006, p. 139.
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possivelmente provocava algum tipo de inseguranca nessas pessoas. Para
algumas criangas e jovens, essa migracdo talvez fosse percebida como um
castigo.*!

As ambiguidades da filiacdo substitutiva utilitdria — assim denominada pela
autora Silvia Arend, como a prética dos filhos de criagdo com fim de exploracao de mao
de obra infanto-juvenil foram evidenciadas ao longo dos tempos em relatos dos menores
ao Juiz no sentido de que, embora acreditassem terem sido aceitos como “filhos”, ja que
assim eram denominados e dispensavam aos guardides os tratamentos de “pai” e “mae”,
recebiam tratamento diferenciado da prole bioldgica e, ao contrario destes, executavam as
tarefas que lhes eram incumbidas, muitas vezes, acima de suas forcas, esperando alguma
retribuicdo ou reconhecimento, que na maioria das vezes ndo ocorria.

Silvia Arend bem retrata essa situacdo narrando o caso de uma filha de
criacdo:

Raquel, em sua missiva, enuncia o dilema relativo a identidade pessoal de muitos
dos infantes que vivenciaram a experiéncia da filiacdo substitutiva utilitdria nos
anos de 1930 e de 1940: a jovem era considerada por seus guardides como filha ou
como criada de servir? Identidade é um conceito polissémico que suscita grandes
debates entre os tedricos das Ciéncias Humanas. Ao defrontar-se com esse
conjunto de situagdes, veio a tona, para a jovem, o cardter complementar presente
nessa relacdo de parentesco ficticio: o utilitdrio. A filha de criagdo passou, entdo, a
considerar que os seus responsdveis a percebiam como uma empregada doméstica
e, quando pdde, evadiu-se da morada de seus guardides. ©°

Para Claudia Fonseca, essa desigualdade de posi¢Oes entre pessoas da
mesma geracao era um elemento geralmente aceito ndo sendo percebida, na maioria das

.. . 66
vezes, pela prole dos pobres como uma injustica™ .

Em muitas das situacdes analisadas observou-se ainda que os filhos de
criagdo buscavam manter ou resgatar os vinculos com a familia bioldgica, que ndo via o

abandono como um ato reprovavel ou como uma possibilidade de “perda” da prole em

% AREND, 2005, p. 367.
% AREND, 2005, p. 283.

% FONSECA, Cldudia. Familia, fofoca e honra. Etnografia de relacdes de violéncia e género em grupos populares.
Porto Alegre: UFGRS, 2000, p. 134-135.
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relacdo aos guardides, pois consideravam que os lacos consanguineos se sobreporiam aos
demais construidos no cotidiano.

A compartimentacdo da filiagdo nos planos bioldgico, sécio-psiquico e
juridico, ja observada em outras sociedades em que a responsabilidade pela educagio dos
infantes € distribuida entre a parentela ou entre os outros membros do grupo social, como
destaca Silvia Arend, instituiu nessa nova configuracdo de familia um status inferior para
o filho ndo consanguineo. “Esse contexto explica, em parte, os problemas enfrentados
pelos menores ‘abandonados’ na morada dos guardides, especialmente nas casas dos pais
de criagdo oriundos das camadas médias que haviam adotado préticas e valores
burgueses” *’.

Os registros historicos citados também permitiram inferir que poucos jovens
criados por outras familias se tornaram filhos legitimos dos guardides, isto €, ndo foram
adotados na forma da lei.

A filiacao adotiva, nos anos de 1930, era regulamentada pelo Cédigo Civil e
ndo pelo Coédigo de Menores, e preconizava que a adogao era revogdvel e aditiva, isto €, o
vinculo com a familia consanguinea do adotado ndo necessitava ser rompido. A heranca
dos adotantes pertenceria ao adotado apenas se aqueles ndo tivessem filhos legitimos,
pois, nesse caso, herdaria a metade do que caberia a prole legitima. A adoc¢do legal, até os
anos de 1950, estava associada muito mais aos negdcios de familia do que a caridade, as
relacdes de trabalho ou a construg¢ao de vinculos afetivos.

Ao longo da histéria brasileira, no ultimo século, os programas de
acolhimento familiar progressivamente comecaram a ser extintos pelas autoridades
judicidrias, e a institucionalizacdo dos abandonados em abrigos tornou-se o principal
programa social instituido para a “infancia delinquente e desvalida”, ja que os problemas
enunciados anteriormente — maus tratos, exploracao da mao de obra infanto-juvenil, o fato
de os infantes serem impedidos de frequentar a escola, etc. — contribuiram de forma
significativa para que o programa social colocacdo familiar fosse paulatinamente

desativado.

7 AREND, 2005, p. 386.
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Nao hé duvida que a estada na casa dos guardides garantiu a subsisténcia da
maioria dos menores em situacdo de abandono, pois, como visto, o indice de mortalidade
dos infantes foi bastante baixo. No entanto, como salientou Silvia Arend, a maioria das
jovens transferidas para os abrigos nao conseguiu escapar de sua ‘“‘sina”, ou seja, de
tornar-se empregada doméstica ou prostituta®.

A pratica de acolhimento de criancas e jovens pobres para obter empregados
domésticos persistiu ainda por muito tempo, inclusive, atualmente, sob a feicdo de

“circulagdo de criangas”.

1.4 Circulacio de criancas

Mais recentemente, a transferéncia de criancas oriundas de camadas
populares para terceiros ou familias que ndo pertencem ao seu grupo de origem, cujos
genitores, por pobreza ou outra razdo, estio momentaneamente impossibilitados de
atendé-los, tem sido identificada pelos antropdlogos como “circulacdo de criangas”, que,
em seu sentido mais amplo, inclui diversas situagdes, desde as criangas em situagdo de
rua, institucionalizadas, formalmente adotadas e os filhos de criacdo, objeto do presente

estudo.

A medida que o filho de criacdo se insere como integrante de vérias familias
por onde circula, sem romper os vinculos com sua familia bioldgica e sem pertencer
efetivamente ao novo grupo, deixa de ser reconhecido pelo ordenamento juridico, que ndo

lhe confere qualquer protecdo legal em caso de “devolucao”.

No entanto, a possibilidade de dindmicas familiares alternativas que, apesar
de ndo se encaixarem nos modelos tradicionais de familia, gozam de popularidade e até
de legitimidade entre determinados setores da sociedade, ndo podem passar ao largo da
discussdo juridica, sob pena de recusar a protecdo integral aos seus titulares, ora criangas

e adolescentes circulantes.

% AREND, 2005, p. 418.
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Como constatado na descricdo dos sentimentos de infancia de Philippe
Aries, o distanciamento dos filhos em relacdo aos pais ja era observado no século XII,
evidenciando que o habito de entregar as criancas as familias estranhas era difundido.
Podemos verificar, entdo, que a conservagcao das criangas em suas respectivas familias
biologicas, tinha uma duracdo curta, muitas vezes, até que pudessem atingir o
desenvolvimento necessario para o desligamento e envio a outra familia, a fim de que se

tornassem aprendizes.

Apesar de todas as tentativas de conservacdo das criancas nas familias de
origem, a pratica do abandono ndo foi superada pela sociedade que, tentando assumir o
projeto de moralizacdo e submetendo-se a um processo de reorganizacdo da familia,
permitiu tornar publico o que era privado. Assim, ndo sé a familia foi posta sob vigilancia
mas também o sexo e o prazer. Nesse novo cendrio, onde se apresenta a relagdo de poder
entre o Estado, a medicina e a familia, o abandono foi oficializado como uma pratica

social.
Claudia Fonseca registra, a proposito, que,

[...] as medidas coercitivas de enclausuramento dos séculos XVIII e XIX visavam
a sanear a rua, retirando mendigos, 6rfaos e prostitutas do espaco publico. Mas,
na realidade, nada adiantou até o inicio do século XX. A familia conjugal s6 veio
a se consolidar no inicio deste século, com as tdticas sedutoras de persuasdo:
saldrios dignos, escolarizacdo universal de alta qualidade e uma melhoria geral
das condicdes de vida da classe operdria. ®

No Brasil, a crianga abandonada teve destino similar, como visto, e a pratica
de colocar uma crianca em outra familia, a fim de que fosse cuidada, auxiliou no
. A . N o 70

enfrentamento das necessidades ou caréncias atinentes as familias de grupos populares.
Essas familias das classes trabalhadoras, apesar de viverem no mundo
globalizado, tendem a aproximar-se do modelo familiar burgués, porém tentam adequé-lo

as suas reais condi¢des de existéncia, o que significa que, “ainda que sofram a influéncia

dos valores transmitidos pelas demais camadas da populacao, diferem significativamente

% FONSECA, 2006, p. 21.
" AREND, 2008, p. 53.
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delas, pois necessitam desenvolver estratégias de sobrevivéncia compativeis com suas

- a0 Tl
condicdes de existéncia" .

Isso significa que as familias dessa populacdo, ao desenvolverem estratégias
de sobrevivéncia, integram toda a rede familiar que deve participar na manuten¢ao do
grupo, no que diz respeito tanto ao sustento material quanto aos cuidados com os seus
membros, especialmente as criangas, por meio de uma relacdo de solidariedade que visa

. L. . . .72 . . .
garantir os minimos existenciais - e a qualidade de vida de cada integrante.

Para Maria Cristina Lopes de Almeida Amazonas,

A solidariedade ¢ uma forma de a classe popular garantir a sua existéncia ante um
contexto que oprime o seu desenvolvimento. Essa solidariedade ndo se restringe
ao grupo de parentes: muitas vezes € com a ajuda de um vizinho que toma conta
das criancas que os pais conseguem sair para trabalhar e sustentar a familia.”

A coletivizacdo dos cuidados com as criancgas nas familias de baixa renda é
um aspecto observado pelos antropdlogos, que advertem sobre a necessidade de
considerarmos a natureza aberta da unidade conjugal, porquanto “ter um filho” consolida

o status adulto aos seus membros e vincula as suas atividades.

No entanto, como adverte Claudia Fonseca,

[...] € preciso evitar o determinismo econdmico que V€, em priticas como a
circulacdo de criangas, nada além da ‘anomia’ da pobreza. Em nossa anélise sobre
circulacdo de criangas, a privacdo econdmica obviamente é um fator-chave.
Todavia, sem um exame cuidadoso dos fatores sociais e culturais através dos
quais ela € mediada, a miséria nada pode explicar. Além do mais, a evidéncia
histérica até aqui trazida a baila, indica que a circulacdo de criancas tem sido
comum entre os pobres urbanos do Brasil pelo menos nos ultimos dois séculos.
Mesmo se certas préticas se iniciaram como estratégias de sobrevivéncia ad hoc,
¢ inconcebivel que depois de dez geragdes ndo tenham adquirido um significado
especifico integrado a um modelo cultural.”*

" AMAZONAS, Maria Cristina Lopes de Almeida. Et all. Arranjos familiares de criangas de camadas populares.
Psicologia em estudo. Maringa, v. 8, 2003, p. 13.

> O minimo existencial carece de conteddo especifico, podendo abranger qualquer direito, ainda que nio
seja fundamental, como o direito a sadde, a alimentagdo, etc, considerado em sua dimensao essencial e
inaliendvel.

7 AMAZONAS, 2003, p. 13.

™ FONSECA, 2006, p. 17.
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E importante considerar que a “circulacio de criancas” se trata de uma
pratica com densidade historica, a qual, segundo Claudia Fonseca, estd “em simbiose com
as forcas do Estado” 7. Essa prética social ndo pode ser, conforme a autora, idealizada.
Contudo, ndo se pode olvidar que ela “propiciou ndo somente a sobrevivéncia, mas o
acompanhamento carinhoso de geracdes de jovens brasileiros”. Embora essa prética ndo
seja explicitada como uma experi€ncia com consequéncias ou percep¢oes traumaticas
para os adultos que as vivenciaram, “como qualquer outra dinadmica familiar, tem sido

associada também a situacdes conflituosas, de abandono ou de violéncia”.

Observando a pratica da circulagdo de criancas como uma estrutura bésica da
organizacdo de parentesco em grupos brasileiros de baixa renda, nossas atencdes
se deslocam de um ‘problema social’ para um processo social, e nosso enfoque
analitico muda de ‘o colapso dos valores tradicionais’ para formas alternativas de
organizacio vinculadas a uma cultura popular urbana.”

A desigualdade no tratamento dispensado entre as criangas que circulam e
os filhos “legitimos” das familias, exceto em situacdes que envolvem avés, € um

elemento sempre presente nas observacdes da antropdloga.

Quando a crianga jd é ‘meio grandinha’ (sete ou oito anos), ao chegar na familia
de criagdo, sua posi¢do subalterna é um ponto pacifico. Nos casos que eu
observeli, estas criangas nao eram matriculadas nas escolas da vizinhanga com a
mesma presteza que as criancgas ‘legitimas’ da familia; elas ndo ganhavam
roupas e presentes nas mesmas propor¢des; € esperava-se que fizessem uma
desproporcional quantidade de trabalhos domésticos. Apesar de serem tratadas
assim, estas criangas nao demonstravam grande ressentimento e deixavam claro
que estavam naquelas residéncias voluntariamente.”’

Cyntia Sarti caracteriza a “circulagdo de criangas” pela da extensdo da
responsabilidade sobre as criangas, a qual € atribuida a “toda uma rede de sociabilidade
em que a familia estd envolvida”. Para a autora, como uma pratica popular, ela “se
inscreve dentro da ldgica de obrigacdes morais que caracteriza a rede de parentesco entre

» 7
os pobres” ',

" FONSECA, 2006, p. 15.
® FONSECA, 2006, p. 15.
"7 FONSECA, 2002, p. 34.

" SARTI, Cyntia Andersen. A familia como espelho: um estudo sobre a moral dos pobres. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2007, p. 78.
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Essa circulacdo, conforme as autoras, provoca a criacdo de novos vinculos
entre os novos cuidadores e as criangas, vinculos estes percebidos por tais sujeitos como a
criacdo de novos arranjos familiares, com a utilizagdo de expressdes como “mae de
criagdo”, para referir a mae que criou a crianca que circulou nessa rede. Com esses novos
arranjos formados, as criangas passam a ter varias maes, evento denominado por Claudia

Fonseca denomina como “multiplicacdo de maes”.

De acordo com a autora,

o deslocamento da crianca € motivado por uma situacdo de crise - divorcio de
pais ou falecimento de um tutor - mas nio faltam exemplos em que esta
circulacdo parece plenamente voluntdria. As meninas vao trabalhar ‘numa casa de
familia’ ou ‘fazer companhia’ a uma senhora de idade, os meninos partem em
busca da fortuna. Um aterrissa na casa de uma madrinha, outro na da avd. Ainda
outros acabam na casa de pessoas ndo aparentadas e, nesse caso, nao € rara a
imaginagdo correrem soltas sobre Fulano, recebido como filho numa ‘familia de
ricos’, ou Beltrano ‘feito escravo’ por tutores gananciosos. Entretanto, na maioria
de casos, meus interlocutores falavam sem grande comentdrio sobre suas idas e
vindas entre um lar e outro, como se fosse algo banal. Assim, terminei por
compreender que, apesar do ditado ‘Made é uma sé’, de fato, muitas pessoas
chamam mais de uma mulher por este titulo.”

As criangas “circulam” em redes de solidariedade — as quais podem ser
tanto familiares quanto afetivas (vizinhos, amigos...) —, nas quais permanecem por tempo
varidvel e constréem novos vinculos com pessoas que se colocam como seus cuidadores.
Existe, nesse fendmeno, uma mobilizagdo de uma rede de adultos que se estende para
além do proprio grupo de parentesco. Essa mobilizacdo nio estigmatiza as maes como
“cruéis ou desnaturadas por colocarem sua prole em lares adotivos” nem motiva 0s
estabelecimentos de vinculos utilitdrios patrdo-cliente, ja que “muitos, sendo a maioria
dos adultos da vila, terem passado parte de sua infancia longe de seus pais pode contribuir

o . ~ : 80
para a aceitacdo geral da circulacio de criangas” .

Se, por um lado, as vezes se formam redes em funcio da sobrevivéncia da
crianca, por outro lado, as criancas podem ser usadas como elemento de troca, para

consolidar redes ja existentes, pois,

" FONSECA, 2002, p. 54.
%0 FONSECA, 2006, p. 80
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[...] a circulag@o de criangas compensa vdrias tendéncias que poderiam, de outra
forma, enfraquecer a solidariedade do grupo familiar como um todo. Ao cuidar de
um neto, por exemplo, uma mulher justifica sua demanda de apoio material e de
afeto aos seus proprios filhos. Além de unir pessoas de geragcdes sucessivas, a
circulacdo de criancas pode também se contrapor a tendéncia masculina de se
afastar do grupo familiar. Como os homens t€m a reputacdo de ser menos ativos
no intercambio didrio com parentes, mais passiveis de romper com o grupo de
parentesco, ndo seria este tipo de adogdo uma titica para reatar parentes agnatos
ao grupo?*'
E preciso considerar, todavia, que a circulagdo de criancas diferencia-se da
adog¢do, embora ambas possam ser entendidas como a transferéncia da responsabilidade e
dos cuidados de uma criangca de um adulto para outro. Enquanto, na primeira, a
transferéncia € parcial e tempordria; na adocdo, € total e duradoura, consistindo na

substituicao completa da familia biolégica pela adotiva.

Ao que tudo indica, a pratica da circulagcdo de criancas antecede em muito a
regulamentacdo da adocdo, que estaria ligada a idéia de familia moderna. “Encarar a mae
legitima e a made adotiva como mutuamente excludentes talvez decorra de uma certa

. - . . . . L, . . . 82
orientaco freudiana que almeja o bom desenvolvimento psicolégico da crianca” ®.

Enquanto na pratica do filho de criacdo, o status inferior conferido aos
‘criados’ ndo excluia o vinculo com os genitores, na circulagdo de criangas, o papel dos
pais bioldgicos e daqueles que o criaram € confuso. “A mulher que da a luz a crianca ndo
¢ a mesma que a cria; mas ambas as mulheres podem reivindicar a identidade social de
3 ~ 9 . . .
mae’, especialmente durante a vida adulta da crianca, quando desta se espera o sustento

. 59 83
dos ‘pais’” .

Os provérbios “made € uma s6” e “mae € quem criou” bem retratam essa
dicotomia entre os vinculos de sangue e aquele estabelecido entre quem assumiu as
fungdes maternas. As pesquisas de Cldudia Fonseca evidenciaram que a maioria das

criancas parece ndo guardar mdigoas por ter sido “colocada” e, mesmo quando isso

acontece, o ressentimento ndo serve de empecilho a lealdade aos genitores.

$1 EONSECA, 2006, p. 33.
2 FONSECA, 2006, p. 131.
% FONSECA, 2006, p. 35.
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Por outro lado, a mae biolégica quase nunca considera ter “abandonado” os
filhos, mas considera que sacrificou prerrogativas maternas em beneficio dos pais
adotivos, a quem agraciou com a presen¢a de uma crianga, assegurando, a0 mesmo tempo
um contexto familiar decente para sua prole. “Esta idéia de sacrificio materno €
subjacente aos esforcos que ocasionalmente se vé uma mae bioldgica fazer para extrair
ajuda material do tutor de sua crianca; a idéia implicita é: ‘eu te emprestei meu filho,
agora o que tu vais me emprestar?” **.

Na circulagdo de criangas, observa-se ainda que as maes, em geral, preferem
colocar seus filhos na casa de um consanguineo, pois, sendo ambas da mesma rede de
parentesco, enquanto a mae bioldgica pode ver, no prestigio e no prazer de tomar conta da
criangca, uma recompensa, a mae adotiva pode esperar, eventualmente, mesmo que de
forma indireta, pagamento pelo tempo e pelo dinheiro investidos.

Ao encontrar sua propria rede de parentesco ja saturada de criangas, ela sera
forcada a buscar outro lar adotivo — entre vizinhos, conhecidos ou parentes paternos da
crianca. Com mae adotiva que ndo seja parente ¢ mais provavel o surgimento de conflito a
medida que essa tende a considerar suas proprias reivindicagdes e as da mae “verdadeira”

mutuamente exclusivas®.

Em contrapartida, a autora observou que, em relacdo as familias adotivas, as
criangas recebidas adquirem um valor material e simbdlico, a medida que os novos pais,
a0 mesmo tempo que passam a gozar de prestigio nas redes sociais, também
experimentam o prazer derivado do convivio com uma crian¢a, dando sentido a sua

existéncia e em rotinas de troca com a vizinhanca.

Elas marcam graciosa presenca no dia-a-dia, fornecendo diversdao e um senso de
importincia para os adultos que delas cuidam. Criar um filho, para muitos, ndo é
de modo algum incoémodo. A maioria das mulheres que abrigam criancas, ou ja
passaram da idade de trabalhar, ou estdo proibidas de fazé-lo pelos maridos.
Cuidar dos desejos e necessidades materiais de uma crianca preenche o dia e
fornece pretexto para uma interacdo social regular com os vizinhos. Mas o mais

¥ FONSECA, 2006, p. 36.
% FONSECA, 2006, p. 37.
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importante € que a crianca, ndo sendo concebida como emocionalmente fragil,
ndo é motivo de grandes preocupagdes.®

Todo esse transito de criancas entre lares de parentes ou
“adotivos”, pelas razdes expostas, passa ao largo do ordenamento juridico, pois
dificilmente a transferéncia da crianca € regulamentada por guarda ou adogao.
Geralmente, apenas quando a crianga graciosa passa a ser o pré-adolescente problemadtico,
¢ que os guardides vém, na possibilidade de devolvé-los a familia biolégica, ou em caso
de recusa a autoridade judicidria, a alternativa de livrarem-se do problema, sob
argumentos diversos, mas normalmente fundados no ndo reconhecimento pelo filho de

criacdo dos seus esforcos espendidos.

A possibilidade de formalizacdo da entrega mediante adogdo “legal” ¢é
normalmente descartada pelas genitoras, ja que, salvo exce¢des, nutrem o desejo de poder
reaver o filho tdo logo tenha condicdes para tanto, o que geralmente nao ocorre. Além
disso, a prevaléncia da filiacdo sanguinea em detrimento da afetiva, na cultura brasileira,

corrobora a expectativa de obterem algum retorno em relacio ao seu sustento, na velhice.

Da observacdo sobre a dinamica das familias e da repercussdao emocional em
relagcdo as criangas e aos adolescentes circulantes, é que brota o interesse pela andlise da
necessidade de regulamentagdo pelo ordenamento juridico visando a protecdo do filho de
criagdo, especialmente diante dos direitos constitucionalmente assegurados a essa
populacdo e do reconhecimento do afeto, que subjaz essas relagdes e os vinculos outrora
estabelecidos, como suficiente para constituir a nova filiacdo socioldgica pelo instituto da

adocgdo.

Para isso, importa-nos verificar a evolucdo da concep¢dao de familia e suas
configuracdes até a era moderna, situando no seu ambito as relacdes afetivas
estabelecidas entre seus membros, bem como a possibilidade e os pressupostos
necessarios ao estabelecimento do parentesco, da filiacdo e da adoc¢ao a partir do seu

reconhecimento.

% EONSECA, 2006, p. 41.
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CAPITULO II

O RECONHECIMENTO JURiDICOADO AFETO NA FAMILIA
CONTEMPORANEA

2.1 Do patriarcado a familia endemonica: a constitucionalizacao da familia

A compreensdo das dimensdes que o termo “familia” assume na perspectiva
do Direito € indispensdvel para que possamos identificar se, no ambito da protecao legal
lhe conferida, o “filho de criacdo” ou a crianga circulante também sao reconhecidos como
seus integrantes e especialmente quais as responsabilidades, os direitos e os deveres
daquele que, por ato formal ou informalmente, com ou sem vinculo de parentesco, recebe

uma crian¢a ou um adolescente em seu grupo familiar, assumindo os seus cuidados.

A concepgao, os significados e as fungdes da familia que trataremos, sem
davida, sofreram indmeras modificacdes ao longo do tempo e de acordo com o contexto
social em que estavam inseridas, implicando repercussdes no ambito normativo, a medida
que a preocupagdo com a sua regulamentacao sempre esteve presente, pois, desde os seus

primérdios, o Direito ja se preocupava em delimitar e regulamentar o seu funcionamento.
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Assim, contrariamente aos autores’ que sustentam uma concepgio
naturalista, entendendo a familia como algo que nasce espontaneamente por virtude
mesma da natureza, tem sido cada vez mais proficuos os debates sobre o seu
reconhecimento como produto cultural, na medida em que tem como fungdes a

socializacdo do individuo e a reproducdo dos padrdes culturais de determinada época.

A par das inumeros estudos que pretendem estabelecer uma concepgao

3

universalizada do “ser familia”, entendemos que ndo se pode olvidar que as leituras e
interpretacdes sobre determinado grupo social sempre dependerd das finalidades
pretendidas - seja normatizar as condutas ou avaliar o impacto das relagdes forjadas no
seu interior na formacdo do individuo, dentre outras —, partindo-se da premissa que o

intérprete ndo se desfaz de seus proprios valores, a partir de suas experi€éncias pessoais.

Desse modo, a histéria da familia vem sendo objeto de estudo de inimeros
campos da ciéncia, que tentam descrevé-la ou definir seu papel social. Mark Poster bem
destaca essa evolucdo, salientando que as pessoas estdo intensamente interessadas em
descobrir como a familia se comporta hoje em dia, como evoluiu no passado e que formas

poderd adotar no futuro. Para o autor,

A familia hoje estd sendo atacada e defendida com igual veeméncia. E
responsabilizada por oprimir as mulheres, maltratar as criancas, disseminar a
neurose e impedir a comunidade. E louvada por sustentar a moralidade, ser um
freio a criminalidade, manter a ordem e perpetuar a civilizagdo. Casamentos
estdo sendo mais desfeitos do que em qualquer outra época. A familia € o lugar
donde se procura desesperadamente fugir e o lugar onde nostalgicamente se
procura refiigio. Para alguns, a familia é enfadonha, sufocante e intrometida;
para outros, € amorosa, soliddria e confidente. E assim transcorrem as coisas no
que tange a familia, ora progredindo, ora retrocedendo, sem sinais de acordo no
horizonte.*®

A obra de Philippe Ari¢s abordada no Capitulo 1 representou um novo
referencial para a anélise das transformagdes operadas na familia e na idéia de infancia do

antigo regime para a era moderna. “A familia deixou de ser apenas uma instituicdo do

87 Nesse sentido, no Brasil, filiam-se a esse entendimento Orlando Gomes, Eduardo de Oliveira Leite, Alvaro Villaga
de Azevedo e Roberto de Ruggiero.

% POSTER, Mark. Teoria critica da familia. Rio de Janeiro: Zahar, 1978, p. 10.
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direito privado para a transmissao dos bens e do nome, e assumiu uma fun¢do moral e

espiritual, passando a formar corpos e almas” *”

O autor considera ainda que a familia moderna estéd associada a invengao de
sentimentos novos, o da infancia e da vida privada, e, em vez de se interessar pela
transmissao de um patrimonio ou de um nome; vira-se para a célula conjugal, que serd o

: C e : 1o 1= 90
local de cuidados e socializagdo da crianga, como futuro cidadao™.

Referenciando o tratamento que a psicologia tem dado ao tema, Heloisa

Szymanski assinala que,

Desde Freud, familia e, em especial, a relacio mae-filho, tem aparecido como
referencial explicativo para o desenvolvimento emocional da criangca. A
descoberta de que os anos iniciais da vida sdo cruciais para o desenvolvimento
emocional posterior focalizou a familia como /ocus potencialmente produtor de
pessoas sauddveis, emocionalmente estdveis, felizes e equilibradas, ou como
nicleo gerador de insegurancas, desequilibrios e toda sorte de desvios de
comportamento. Esta imagem corresponde ao modelo da familia nuclear
burguesa. '

Anthony Giddens aponta que, nas ciéncias sociais, havia uma perspectiva

funcionalista de observar a familia, observando que,

A perspectiva funcionalista vé a sociedade como um conjunto de instituicdes
sociais que desempenha funcdes especificas para assegurar a continuidade e
consenso. Conforme essa perspectiva, a familia desempenha importantes tarefas
que contribuem para as necessidades bdsicas da sociedade e auxiliam a perpetuar
a ordem social.”

Acrescenta o autor ainda que,

[...] as duas principais funcdes da familia sdo a socializacdo primdria e a
estabilizacdo da personalidade. A socializacdo primdria € o processo pelo qual as
criancas aprendem as normas culturais da sociedade em que nasceram. A
estabilizacdo da personalidade refere-se ao papel desempenhado pela familia ao
assistir emocionalmente seus membros adultos.”

% ARIES, 1981, p. 277.
% ARIES, 1981.

ot SZYMANSKI, Heloisa. Teoria e “teorias” de familias. /n: CARVALHO, Maria do Carmo Brandt de. (Org.). A
familia contemporanea em debate. Sao Paulo: EDUC/Cortez, 2002, p. 53.

%2 GIDDENS, Anthony. Sociologia. 4. ed. Porto Alegre: Artmed, 2005, p. 152.
%> GIDDENS, 2005, p. 152.
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No entanto, o que o desenvolvimento dos estudos historicos sobre a familia
ndo deixou de demonstrar foi o fato de ser uma instituicio em continua mutacao, pois
cada época conhece suas formas familiares; sociedade e familia sdo o produto de forcas

.. A . . . 94
sociais, econdmicas e culturais comuns, sem que uma seja o resultado da outra.

Na sociedade ocidental do inicio do século passado, a familia era fundada
exclusivamente no casamento e; a mulher e filhos ocupavam uma posicdo de
inferioridade, uma vez que deviam respeito e obediéncia ao marido e chefe da sociedade
conjugal. O casamento tinha o condao de moralizar as relagdes sexuais entre o homem e a

mulher, uma vez que a filiacdo legitima somente dele decorreria.

Elisabeth Zambrano sustenta ainda que, no ocidente, 0 modelo familiar mais
comum corresponde ao da familia nuclear, que parece se impor como uma verdade
incontestdvel, justamente por estar socialmente de acordo com o fato biolégico. “Dai ser
tdo facil pensarmos que ela tem suas raizes no inicio dos tempos, considerd-la como
sendo a unidade fundadora da sociedade, a célula germinativa da civilizacdo e o suporte

~ . 95
para evolucao da sociedade” ™.

Martine Segalen assinala que, na década de 70, ja se costumava falar em
“enfraquecimento das familias”, “familias em crise” e “familias desfeitas”°. Essas
denominagdes eram estabelecidas a partir dos contrastes com um modelo de familia

ideologicamente concebida como outrora portadora de “sélidas estruturas”.

Para a autora citada, o modelo da familia ocidental, nas décadas de 1960 e
1970, era de um casamento monogamico, apoiado no casal estdvel, articulado em torno de
papéis sexuais repartidos rigorosamente entre os conjuges. A familia era vista como uma
instituicilo com um formato definido produzido pela industrializacio e sua
universalizacdo acabaria por ocorrer entre outras civilizacdes do mundo, a medida que

essas fossem se modernizando. No entanto, o prolongamento da esperancga de vida leva ao

% SEGALEN, Martine. Sociologia da Familia. Lisboa: Terramar, 1996, p. 10.

9 ZAMBRANO, Elizabeth. Parentalidades Impensdveis: Pais/mdes homossexuais, travestis e transexuais.
Horizontes Antropolégicos. Porto Alegre, ano 12, jul./dez. 2006, p. 125.

% SEGALEN, 1996, p. 9.
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fato de que varias geracOes estejam fisicamente presentes, possibilitando, assim, o
regresso a dimensdo de longo prazo da familia extensa ou parentela, que havia sido um
tanto esquecida em beneficio do estudo da célula conjugal e das suas convulsdes,

redescobrindo-se a intensa circulacao afetiva, material e simbodlica no seio da familia.

Francois De Singly, por sua vez, analisando os movimentos sociais que
categoriza como de primeira e segunda modernidades, reforca a tese da
desinstitucionalizacdo familiar, a partir da autonomia do individuo na familia e em
relacio a parentela, reafirmando o seu lugar na construcdo da identidade

e ge . . 7
individualizada®’.

Para o autor,

A familia contemporanea oscila entre o fato de experimentar juntos a liberdade e
a coexisténcia pacifica de individuos que se respeitam, sem contudo apreciar a
dimensao comum. Entretanto, o que diferencia essa familia mais aberta das
familias anteriores € o que a faz ser ‘moderna’, é o primado do individuo
enquanto tal, de modo que nenhum elo — nem de parentesco, nem de sangue, nem
de filiagio — possa prioritariamente defini-lo.”®

No ambito da familia brasileira, observa-se que o modelo patriarcal foi
importado durante a colonizagdo e adaptado ao latifindio e a escravidao. Da colonia até o
Codigo Civil de 1916, no ambito do Direito de Familia, esta caracterizou-se pelo
predominio do patriarcado e da protecdo as relagdes patrimoniais oriundas da relacio
conjugal matrimonializada, fundada na ideologia crista, ndo havendo meios de protecdo

ou tutela juridica para outros arranjos familiares.

Dai a importincia do casamento como sinal de permanéncia e perenidade,
garantia de respeitabilidade, seguranca e ascengdo. A sociedade colonial
valorizou o matrimdnio, quer na solenizacdo religiosa, quer no convivio da
sociabilidade, como uma condigdo honrada e venerada.’”

Sob essa perspectiva, a familia nessa época assentava-se sobre as seguintes

dimensdes: “matrimonializada (fundamentalmente voltada para o casamento, sob o

" SINGLY, Francois de. Sociologia da familia contemporanea. Rio de Janeiro: FGV, 2007.

% SINGLY, 2007, p. 182.

% FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: uma reflexio critica sobre as origens
histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
apresentacao.
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influxo canonico), hierarquizada (jungida ao paterfamilias colonial) e patriarcal. Nela
cabia o0 modelo dominante das relagdes familiares, apto a dar azo a estrutura social,

. . . ~ 9 1
marcada por profunda discriminacdo” ',

Com o avango da ciéncia, o reconhecimento da crianca e a valorizacao dos
cuidados maternos, a autoridade paterna comegou a ser questionada. As mudancas
significativas atribuidas ao papel e ao lugar da mulher, da crianca e adolescente na
familia, fruto dos esfor¢os dos movimentos sociais, atores e profissionais de diversas
areas, como juristas, médicos, pedagogos e assistentes sociais, determinou uma série de
modifica¢des na legislacdo brasileira, com a introducdo de novos Diplomas Legais que
provocaram profundas mudancas nas concepcdes de familia e na protecio de seus
membros, tais como o Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121, de 27 de agosto de 1962);
Lei do Divércio (Lei n. 6.515, de 26 de setembro de 1977), culminando com a
promulgacio da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e as legislagdes
subsequentes, como o Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990), que representaram verdadeiro marco juridico-politico na transi¢do democratica e

instituicdo de direitos humanos no Brasil.

Embora se observassem mudancas no lugar da mulher, elas “ndo abalaram o
modelo patriarcal e monogamico, em que pesem as praticas sociais que se afastam na sua

a . . . . . . e 1. 5101
concretude, com frequéncia, do ‘tipo ideal’ de familia, segundo a ideologia juridica” '

Sylvia Lesser Mello aponta que as transformacdes da familia nas ultimas
décadas sdo demonstradas em trés niveis: ‘“eliminacdo de seu papel como unidade
produtiva; fragilizacdo da estrutura do poder patriarcal, em face da crescente individuacao
e autonomia de mulheres e jovens; e separacdo entre sexualidade, conjugalidade e

procriacdo”. Tais niveis estao relacionados, para a autora, a cinco tendéncias globais:

' EACHIN, 2001, p. 34.

"' BARSTED, Leila Linhares. Permanéncia ou mudanca? O discurso legal sobre a familia. In: ALMEIDA, Angela
Mendes et all. Pensando a familia no Brasil: da Colonia & Modernidade. Rio de Janeiro: Espago e
Tempo/UFRRJ, 1987, p. 103-113.
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1) elevacdo da idade média das mulheres em seu primeiro casamento € no
primeiro parto, o que tem retardado a formacao de novas familias; 2) diminui¢do
do tamanho das familias e dos lares; 3) aumento das responsabilidades
financeiras dos pais, que passam a ter dependentes mais jovens e também mais
velhos; 4) elevacdo do nimero de lares chefiados por mulheres; e 5) maior
participacdo das mulheres no mercado de trabalho formal e modificagdo na
balanca de responsabilidade econdmica nas familias. '**

Destarte, enquanto na familia tradicional atribuia-se ao pai a funcdo de
provedor do sustento do grupo familiar e a mae as func¢des correspondentes aos cuidados
e afetos dedicados as criangas, na contemporaneidade as modificacdes socioecondmicas e
culturais alteraram esses vinculos familiares. “Os membros da familia foram instados a
assumir novos papéis e posi¢oes e levados a conviver com novos arranjos familiares. Os
papéis destinados a cada sexo, antes fortemente delimitados, hoje se encontram mais

flexibilizados” .

Como define Cldudia Fonseca ha diversos estudos atualmente, que
evidenciam diferenciagdes ocorridas — histérica e socialmente — em relacdo a familia
brasileira, tais como a circulagdo de criancas em grupos populares, as familias

recompostas, a parentalidade e conjugalidade homoafetiva'®.

Dessa maneira, observa-se que as familias podem ser construidas e
reconstruidas, através da constituicdo de novos vinculos, fendmeno observado por Maria
do Carmo Crespo Brauner como formacgdo de “familias reconstituidas, reconstruidas,
sequenciais ou heterogéneas”, nas quais se entende que “o nucleo familiar formado por
pessoas que sairam (através do divoércio, separacdo ou dissolu¢do de uma unido estavel)
de uma primeira unido, da qual tiveram filhos, ou os adotaram, e ingressam em uma nova

~ . . A e 105
relacdo, unindo-se ou casando-se novamente (rematrimonio)” .

12 MELLO, Sylvia Leser de Mello. Familia: perspectiva tedrica e observagio factual. In: CARVALHO, Maria do
Carmo Brandt de. (Org.). A familia contemporanea em debate. Sdo Paulo: EDUC/Cortez, 2002, p. 53.
' AMAZONAS, 2003, p. 11-20.
104 FONSECA, Claudia. Mae é uma s6? Reflexdes em torno de alguns casos brasileiros. Psicologia USP, v. 13, n. 2,
2002, p. 49-68.
19 BRAUNER, Maria do Carmo Crespo. O pluralismo no Direito de Familia brasileiro: realidade social e reinvencio
da familia. In: WELTER, Belmiro Pedro; MADALENO, Rolf Hannsen. Direitos fundamentais do Direito de
Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 274.
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Adriana Wagner refere que a constru¢cdo de vinculos familiares pode-se
realizar, assim, através da “entrada de novos membros, no caso, o padrasto, a madrasta, os
filhos do padrasto e/ou madrasta, entre outros” e esse fato se configura em “um fator
muito importante que caracteriza a complexidade inerente dos nucleos familiares
recasados” ', E possivel visualizar, de acordo com a autora, a constitui¢do de vinculos

familiares diversos nas familias através da inclusiao de novos membros.

Todavia, como assinala Maria do Carmo Brandt de Carvalho, as
expectativas em relacdo a familia estdo, no imagindrio coletivo, ainda impregnadas de
idealizacdes, das quais a familia nuclear € um dos simbolos. A maior expectativa € de que
ela produza cuidados, protecdo, aprendizado dos afetos, constru¢do de identidades e
vinculos relacionais de pertencimento, capazes de promover melhor qualidade de vida da
seus membros e efetiva inclusdo social na comunidade e na sociedade em que vivem. No
entanto, na visao da autora, estas expectativas sdo possibilidades, e ndo garantias. “A
familia vive num dado contexto que pode ser fortalecedor ou esfacelador de suas

possibilidades e potencialidades” 107,

Dai desume-se a impossibilidade de delinear-se um conceito dnico ou
universal, abstrato e atemporal de familia, sendo pelos caracteres proprios de uma

estrutura familiar concreta, em um determinado tempo e espago social.

Evidencia-se, assim, que familia ndo € uma expressdao de facil, ou possivel,
conceituagdo, mas de descricio das estruturas e modalidades assumidas ao longo
dos tempos. E por isto que, de um modo geral, a lei ndo define a familia, nem é
possivel dar-lhe um conceito geral porque o grupo familiar tem distinta amplitude
nos diversos aspectos em que € considerado: nas sucessdes, nos alimentos, na
seguridade social, em preceitos do Cddigo Penal. Nestas circunstancias, um
conceito legal é desnecessario.'”

1% WAGNER, Adriana. Possibilidades e potencialidades da familia: a constru¢do de novos arranjos a partir do
recasamento. /n: Familia em cena: tramas, dramas e transformagoes. Petrépolis, RJ: Vozes, 2002, p. 25.
7 CARVALHO, Maria do Carmo Brandt de. (Org.). O lugar da familia na politica social. A familia
contemporanea em debate. Sio Paulo: EDUC/Cortez, 2002, p. 15.
'% GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. Novas unides depois da separacio. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 26.
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Rompendo com os paradigmas culturais predominantes, a Constitui¢cao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 legitimou assim a existéncia de varios modelos de
familia(s), reconhecendo a comunidade formada entre qualquer dos ascendentes com 0s
descendentes, assim como a uniao estavel e o casamento, como entidades familiares,

prevendo:

Art. 226.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o

homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio

em casamento.

§ 4° - Entende-se também como entidade familiar a comunidade formada por

qualquer dos pais e seus descendentes.

Nesse sentido, de acordo com Viviane Girardi, desume-se que a

Constitui¢cao da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou o sistema aberto, pois,
ainda que tenha abarcado novas formas de familia, ndo o fez de forma a incluir todas as

 n . L, . ., . . . 1
unides afetivas possiveis e ja existentes na realidade nacional'®.

Especificamente, no Capitulo destinado a familia, salienta a autora que a
Carta Constitucional deixou de considerar expressamente as unides formadas por pares
homossexuais, como também ndo declarou uma tutela tipica para outros arranjos
familiares, tais como os constituidos por avds e netos, irmdos entre si, tios e sobrinhos,
demonstrando que persistem situacdes ndo envolvidas pelo direito positivado, deixando
para a jurisprudéncia e legislacdao infraconstitucional a incumbéncia de construi-lo pela

concretizacao dos principios constitucionais e da aplicagdo dos direitos fundamentais.

Paulo Luiz Netto Lobo acrescenta que

Os tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constitui¢do
brasileira ndo encerram numerus clausus. As entidades familiares, assim
entendidas as que preencham os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, estdo constitucionalmente protegidas, como tipos proprios,
tutelando-se os efeitos juridicos pelo direito de familia e jamais pelo direito das
obrigacdes, cuja incidéncia degrada sua dignidade e das pessoas que as integram.
A Constituicdo de 1988 suprimiu a cldusula de exclusdo, que apenas admitia a
familia constituida pelo casamento, mantida nas Constitui¢des anteriores,
adotando um conceito aberto, abrangente e de incluso.

' GIRARDI, Viviane. Familias contemporineas, filiacio e afeto: a possibilidade juridica de adogdo por
homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 34.
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Violam o principio constitucional da dignidade da pessoa humana as
interpretagdes que (a) excluem as demais entidades familiares da tutela
constitucional ou (b) asseguram tutela dos efeitos juridicos no ambito do direito
das obrigacdes, como se os integrantes dessas entidades fossem sécios de
sociedade de fato mercantil ou civil. "'

Nessa nova concepcdo, a familia comeca a envidar esfor¢os para satisfazer
suas necessidades especiais, transformando-se em uma instituicdo cujo anseio € a

integridade e o desenvolvimento pessoal de cada um dos seus membros.

Nada obstante, a idéia contemporanea de familia assenta-se na existéncia de um
vinculo afetivo e duradouro que desenha um projeto biografico conjunto, e gera
um ambito de protecdo e promocdo por parte do Estado, e de uma relagdo de
parentesco, sem as quais dificilmente pode atribuir-se aos membros de qualquer
grupo social a condicio de familiares.'"
O principio constitucional da dignidade da pessoa humana funda e orienta a
nova familia, implicando profundas modificacdes nas relagcdes interpessoais,
abandonando a formacao desigual e discriminatdria, inspirada em objetivos patrimoniais,

politicos e religiosos, para contemplar a sua finalidade precipua de realizacdo dos seus

membros, especialmente os filhos.

Os principios constitucionais, calcados na valorizagdo da pessoa humana, trazem

N

uma nova ordem de valores insculpidos na Constituicdo e visam a realizacdo
integral da pessoa. Essa realizacdo significa a plena dignidade da pessoa humana
e, como principio central, o Direito de Familia encontra-o como pedra basilar:
amor, afeto e solidariedade conformam e amoldam a familia constitucional.'"?

Com o advento da norma constitucional, o novo Cdédigo Civil Brasileiro,
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, no que pertine ao Direito de Familia, reconheceu

a pluralidade da familia e o primado da igualdade entre os conjuges e filhos.

Essa incidéncia das normas constitucionais sobre as matérias

infraconstitucionais a doutrina denominou como “constitucionalizacdo do direito civil”,

1o LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=2552>. Acesso em: 4 mai. 2008.

"' GRISARD FILHO, 2007, p. 30.
''> FACHIN, 2001, p. 81.



66

com grande repercussdao no ordenamento juridico pétrio, especialmente no ambito da

regulamentacdo da familia, a medida que os principios fundamentais inscritos na

Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 impuseram a necessdria

reformulacdo de toda normativa infraconstitucional, sobretudo a incidéncia do principio

da igualdade e da prépria norma de isonomia familiar, tanto na filiagio quanto na

conjugalidade, assim como a protecao de outras formas de organizacdo familiar, que ndo

somente o casamento (arts. 227, §§ 5° e 6°).

A constitucionalizagdo do direito privado, em especial, no tocante a familia,
presta-se igualmente, como um mecanismo, um meio a possibilitar a penetracao
e o ingresso das normas constantes dos diplomas internacionais na drbita interna
dos paises signatdrios, refletindo um movimento universal de preocupag¢do com
a familia e com as pessoas do niicleo familiar. '

Esse novo arcabouco, no qual se insere a familia — democrética e plural, de

acordo com 0s novos contornos constitucionais -, passa a ser compreendido como o

espaco privilegiado do afeto e do amor, ndo mais fundado exclusivamente no pressuposto

do casamento.

Na licdo de Leila Donizetti,

Sem divida alguma, a familia idealizada constitucionalmente é mutifacetéria e
aberta e, por essa razio, acolhe todo e qualquer modelo de familia forjado pelos
individuos no cotidiano. Inserem-se aqui as familias monoparentais, as familias
formadas por netos e avds, por tios e sobrinhos, irmaos e também fundadas em
relacionamentos homoafetivos. A familia, nesse milénio, € o instrumento
canalizador de todos os afetos; o ambiente ideal para a realizacdo espiritual e
fisica do ser humano, e ndo mais uma instituicdo voltada apenas para a
procriagdo e para a defesa de aspectos patrimoniais. '

De acordo com Josiane Rose Petry Veronese e Jodo Felipe Correa Petry,

“hoje, cada vez mais se prioriza a concep¢ao da familia como espacgo de vinculos afetivos,

' GIRARDI, 2005, p. 39.

" DONIZETT]I, Leila. Filiacio e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 13.
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de espaco para a formacgdo de valores, com énfase a liberdade, ao respeito, a dignidade de

~ o 11
cada elemento que a compde” .

Por isso, destacam os autores que o Cddigo Civil de 2002, atento a essa
mutacdo social e j4 sob uma nova O6tica do Direito de Familia, referendado na
Constitui¢cao da Repiblica, passa a assumir principios de ordem publica, consagrando a
Doutrina da Protecao Integral e o Principio do Melhor Interesse da Crianga como
norteadores das situagdes que dele decorrem, especialmente ao tratar do instituto da
adocao, elevando o direito a convivéncia familiar e comunitiria ao grau de direito

fundamental''¢.

A propésito, Heloisa Helena Barbosa salienta que

O segundo principio estrutural da nova filiagdo consiste na adogdo, pela
Constituicdo Federal da doutrina da protecdo integral da crianca e do
adolescente (CF/88, art. 227), os quais passaram a ter reconhecidos e garantidos
direitos proprios a sua condicdo de pessoas em desenvolvimento. Em
consequéncia, as relacdes envolvendo essas pessoas em desenvolvimento, em
especial 121173 travadas entre pais e filhos, devem necessariamente respeitar tais
direitos.

Dessa forma, causas e fatores conhecidos concorrem para a profunda
modificagdo nos costumes da vida familiar, mas vé-se que, para além da familia
tradicional, outros arranjos familiares sdo compostos na contemporaneidade e esses
cumprem a fungdo que a sociedade destina a familia — transmissdo da cultura e formacao

e 118
dos sujeitos .

A familia tornou-se, assim, instrumento para o desenvolvimento, com
dignidade, da personalidade de seus membros, especialmente para a educagdo dos filhos —

criancas e adolescentes -, titulares da protecdo integral outorgada constitucionalmente. No

''> VERONESE, Josiane Rose Petry. PETRY, Jodo Felipe Corréa. Adocio Internacional e Mercosul: aspectos
juridicos e sociais. Florian6polis: Fundagdo Boiteux, 2004, p. 111-112.

''® VERONESE e PETRY, 2004, p. 112-113.

""" BARBOZA, Heloisa Helena. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a disciplina da filiagdo no Cédigo Civil.
In: PEREIRA, Téania da Silva. (Coord). O Melhor Interesse da Crianca: um debate interdiciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 120.

18 ZAMBERLAM, Cristina de Oliveira. Os novos paradigmas da familia contemporinea: uma perspectiva
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 9.
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Direito de Familia, Maria Celina Bodin de Moraes defende que “o interesse a ser tutelado
niao € mais o do grupo organizado com esteio do Estado, e das relagdes de produgio
existentes, mas das condi¢des que permitam a pessoa humana realizar-se intima e
afetivamente, nesse pequeno grupo social” '’

Todavia, Heloisa Szymanski afirma que o discurso oficial e cientifico ainda
reforca a apresentacdo da “familia pensada” como a familia nuclear. Quando a “familia
vivida” se afasta desse padrdo, surgem denominacdes como “familia desestruturada”,
apontando-a como incompetente, desqualificando seus membros adultos e
responsabilizando-os por problemas emocionais, comportamentais € escolares das
criancas. O aspecto avaliado € a presenca/auséncia de seus membros, € ndo a qualidade
das relacdes estabelecidas entre eles'’.

A luz dessas constatagdes, especialmente porque a familia tem sido objeto
de atengdo para a elaboracdo de politicas publicas sociais, enfatiza-se a importancia de
que a familia nuclear deixe de ser o unico referencial normativo para a sua compreensao,
pois, nas composi¢des ndo-nucleares, as familias ndo estdo desestruturadas, mas sim
organizadas de forma diferenciada, segundo as necessidades que lhe sdo peculiares.

A pesquisa realizada por Cldudia Fonseca aponta que pode ainda se
encontrar, preponderantemente, o modelo de “familia nuclear”, nas classes altas e médias,
mas, nas classes populares, hd predominio da “familia extensa”, com a inclusdo de outros
parentes, que consiste em uma estratégia coletiva de suporte para o cuidado dos mais
jovens, decorrente, em grande parte, das dificuldades como o desemprego, os baixos
saldrios e a instabilidade das relacdes conjugais'?'.

Assim, tomando-se como premissa o modelo aberto da concep¢do de
familia adotado pela Constituicdo Federal, esses novos modelos de conjugalidade e

parentalidade também sdo merecedores da protecdo do Estado, pois, como familia, sdo

19 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional. /n Revista de Direito Civil,
Sao Paulo, v. 65, jul./set. 1993, p. 21-32.

120 SZYMANSKI, 2002, p. 54.

12l FONSECA, Cldudia. Ser mulher, mie e pobre. In: DEL PRIORE, Mary. Histéria das mulheres no Brasil. Sdo
Paulo: Contexto/UNESP, 2000, p. 510-533.
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responsaveis pela satisfacdo das necessidades basicas dos individuos, como também “para
a protecdo e a socializacdo de seus componentes, transmissdo do capital cultural, do
capital econdmico e da propriedade do grupo, bem como das relacdes de gé€nero e de
solidariedade entre geracdes” 122

Para Cynthia Sarti, a familia apresenta um cardter social e histérico, pois é
vista como uma realidade que se constitui pela linguagem, socialmente elaborada e
internalizada” na qual ha distintos lugares e distintos momentos, de acordo com o

. 123
desenvolvimento humano ~°.

Pensar a familia como uma realidade que se constitui pelo discurso sobre si
propria, internalizado pelos sujeitos, ¢ uma forma de buscar uma definicao que
ndo se antecipe a realidade da familia, mas que nos permita pensar como a
familia constréi, ela mesma, sua noc¢ao de si, supondo evidentemente que isso
se faz em cultura, dentro, portanto, dos parimetros coletivos do tempo e do
espaco em que vivemos, que ordenam as relagdes de parentesco (entre irmaos,
entre pais e filhos e entre marido e mulher). Sabemos que ndo ha realidade
humana exterior a cultura, uma vez que os seres humanos se constituem em
cultura, portanto, simbolicamente.'**

Assim, € preciso considerar que as experiéncias vividas e simbolizadas na
familia t€m como referéncia as defini¢des cristalizadas de familia socialmente instituida
pelos dispositivos juridicos, médicos, psicoldgicos, religiosos e pedagdgicos, enfim, os
dispositivos disciplinares existentes em nossa sociedade que “constituem ‘os modelos’ do
que € e deve ser uma familia” 1

Nesse sentido, identifica-se a necessidade de protecio do Estado e
legitimacdo pela sociedade, porquanto a compreensao sobre a existéncia, o pertencimento
e o reconhecimento de um determinado grupo familiar passa pelo mundo interno e pelo
mundo externo, cujas experiéncias sao refletidas como um espelho. Em cada familia, em

cada mundo subjetivo, hd a tradugdo desse discurso social e exterior, que € filtrado pela

singularidade das experiéncias vividas. “Cada familia constréi seus mitos a partir do que

122 CARVALHO, Inaid Maria Moreira e ALMEIDA, Paulo Henrique. Familia e protecdo Social. Sao Paulo em
Perspectiva. v. 17, n. 2, jun. 2003, p. 109.

123 SARTI, Cynthia Andersen. A familia como ordem simbdlica. Psicologia USP, v. 15, n. 3, 2004, p. 13.
"2 SARTI, 2004, p. 15.
' SARTI, 2004, p. 16.
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ouve sobre si, do discurso externo internalizado, mas devolve um discurso sobre si que

P P , . ~ . . A . . . s 12
contém também sua prépria elaboragdo, objetivando sua experiéncia subjetiva” '*°.

E, nesse horizonte, que se evidenciam os desafios que reclamam um novo
olhar para o Direito de Familia, voltado a efetividade material dos direitos fundamentais,
assentados na dimensdo pessoal e na dignidade humana, superando as conotagdes
fundadas em modelos que ndo mais refletem as relacoes familiares contemporaneas,
exigindo uma nova postura.

Nesta linha, a familia, neste final de século, ganha um novo contorno, passando
a ser o centro de realizacdo da pessoa, uma comunhdo de afeto, o seu fim
dltimo de vida em sociedade. Esta orientacdo obedece diretrizes pela qual uma

das mudancas vivenciadas pelo tempo presente € o reclamo da efetividade real,

da concreta realizacdo do Direito, ndo mais apenas visto como formulacdo

abstrata ou virtual."”’

Se € certo que as novas configuragcdes familiares tém assustado e conduzido
a interpretacdes equivocadas no sentido de que a familia vive um periodo sem
precedentes de desintegracdo e decadéncia, também niao podemos desconsiderar que
inexiste outro grupo social com o potencial de vivéncia do afeto e da solidariedade com
maior plenitude do que a familia. De acordo com Michelle Perrot, “a casa é, cada vez
mais, o centro da existéncia. O lar oferece, num mundo duro, um abrigo, uma protecao,
um pouco de calor humano” 128

Na concretizacdo dos interesses da crianca, a familia exerce um papel
insubstituivel para o seu desenvolvimento fisico e emocional saudavel, consagrando-se
constitucionalmente a convivéncia familiar e comunitdria como direito fundamental, ao
mesmo tempo em que lhe atribui, juntamente com a sociedade em geral e o Poder
Publico, a responsabilidade pela sua formacao.

Infelizmente, as mudancgas constitucionais no reconhecimento da familia,

da criancga e do adolescente e o respeito a dignidade humana, estdo distantes da realidade

126 SARTI, 2004, p. 14-15.
"2 FACHIN, 2001, p.

12 PERROT, Michelle. O n6 e o ninho. Reflexdes para o futuro. In: Veja 25: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo:
Abril, 1993, p. 81.
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vivenciada na sociedade brasileira, pois ainda € timida a evolucdo, especialmente das

politicas sociais, no sentido da efetividade desses direitos.

2.2 Parentesco, parentalidade e filiacao

Como visto no item anterior, embora a doutrina juridica patria, apds a
Constituicado da Republica de 1988, acolha o principio da pluralidade familiar,
significando a rendncia ao modelo padrdo e a livre possibilidade de ado¢do por cada
individuo do modelo que se ajustar a sua conveniéncia e realizacao de seus membros'?, a
definicdo dos conceitos de parentesco, parentalidade e filiagdo, forjados dentro do

contexto da familia, é essencial para identificar e avaliar a producdo dos efeitos pré-

fixados na lei, como o direito a alimentos € a sucessao.

N3ao se restringindo aos limites da lei civil, a protecdo legal da familia e as
obrigacdes decorrentes do parentesco e da filiacdo assumem feicdes peculiares,
diferenciando-se, em cada acep¢do, o seu nivel de abrangéncia. Nas leis sociais, que
instituem o Programa Bolsa Familia; o antigo Bolsa Escola e no Programa de Satde da
Familia, por exemplo, a familia € vista em sua concep¢dao mais ampla, enquanto para o

Direito Penal, restringe-se aos ascendentes e descendentes.

Pelo critério fiscal, é reduzida sua noc¢do; nela incluem-se os genitores, os
filhos menores e maiores invélidos, os que frequentam curso superior até os 24 anos de
idade e os ascendentes invéalidos, considerados dependentes econdomicos do contribuinte.
Para fins previdencidrios, a familia compreende o casal, os filhos e as filhas solteiras, até
a maioridade civil, ou os invdlidos, incluindo-se os companheiros que vivem em uniao

estavel.

12 GRISARD FILHO, 2007, p. 24.
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No estudo sobre as estruturas do parentesco, Claude Lévi-Strauss afirmou
que a familia ndo € uma entidade em si nem uma entidade fixa, ela é, antes, o lugar onde
se desenvolvem as normas de filiacdo e de parentesco, construindo sistemas elementares,
cuja finalidade € ligar os individuos entre eles e a sociedade. Sdo os vinculos entre os
individuos que criam a familia, e sdo as variacOes possiveis desses vinculos

: . . P 452130
intrafamiliares que caracterizam as formas possiveis de familia .

Assim, apenas a titulo de exemplo, pode-se especular sobre as implicacdes e
significados das separagdes e recasamentos sobre as concep¢des de familia e parentesco,
pois surgem novos status familiares, aos quais correspondem novos papéis e que ainda

nao dispdem de nominac¢ao em nossa classificacao juridica de parentesco.

Por outro lado, Cynthia Sarti sustenta que a familia vai ser a concretiza¢ao
de uma forma de viver os fatos basicos da vida; ela se relaciona com o parentesco, mas
nao se confunde com ele.

O parentesco € uma estrutura formal que resulta da combinacdo de trés tipos de

relagdes bdsicas: a relacdo de consanguinidade entre irmdos; a relacdo de
descendéncia entre pais e filho e mie e filho; e a relacdo de afinidade que se da

7

através do casamento. Esta é uma estrutura universal, e qualquer sociedade
humana se forma pela combinagao dessas relacdes. A familia é o grupo social
concreto através do qual se realizam estes vinculos.'’

De uma maneira geral, pode-se afirmar que o parentesco € a relacio juridica
que resulta da consanguinidade, do casamento ou unido estavel, da afinidade e da adocao.
No Direito Brasileiro, o parentesco esta regulamentado nos artigos 1.591 e seguintes do
Cdédigo Civil, que disciplina os efeitos juridicos, os direitos e as obrigacdes reciprocas

entre os parentes, de acordo com os graus que estabelece.

Embora o Cdédigo Civil Brasileiro ndo tenha definido expressamente a

filiacao, das relagdes de parentesco, ela é a relacdo juridica mais importante, estabelecida

130 LEVI-STRAUSS, Claude. As estruturas elementares do parentesco. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1982.

! SARTI, Cynthia A. Familia e individualidade: um problema moderno. In: CARVALHO, Maria do Carmo Brandt
de. (Org.).A familia contemporanea em debate. Sao Paulo: EDUC/Cortez, 2002. p. 40.
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entre pais e filhos, sendo designada, sob o dngulo das pessoas das quais descendem, de
paternidade ou maternidade.

Como analisa Heloisa Helena Barboza, “na verdade, a filiacdo é a mais
importante das relagdes de natureza pessoal que surgem com a formacdo da familia, a
qual estabelece trés ordens de vinculos, a saber: o parentesco, o vinculo conjugal e o

. .. 132
vinculo da afinidade” *°~.

A tutela juridica da filiacdo, ao longo dos tempos, sempre esteve atrelada
aos interesses subjacentes a formagdo da familia, cujas relacOes, antes essencialmente
privadas, passaram a interessar ao Estado especialmente a partir do século XVIII, quando
esta passou a ser considerada fundamento da sociedade civil e, portanto, merecedora da
protecao estatal.

Nessa linha evolutiva, a modificacdo do papel familiar na vida sentimental
dos séculos XVI a XIX, desde a familia medieval até a moderna e das atitudes com as
criancas contribuiram para as mudancgas operadas no direito de filiacdo, especialmente
com a superagdao do modelo patriarcal, fundada no critério biol6gico ou por imposicao
legal, para cumprimento de suas fungdes tradicionais, especialmente a sucessio dos bens.

No Brasil, as mudangas operadas foram lentas e, até a Constituicdo de 1988,
no ambito das relacdes de filiagdo, ainda persistiam as mesmas diretrizes das Ordenagdes
Filipinas, estabelecendo-se que a filiagdo poderia ser legitima (decorrente do casamento),

e ilegitima.

A filiacdo ilegitima era classificada em natural, aquela oriunda de pais nao
casados, mas sem impedimento para o matrimOnio; e em espuria. Nesta classe, os filhos
poderiam ser incestuosos, cujos genitores tinham impedimento de parentesco em grau
proibido; sacrilegos, resultante de investidura de ordem sacras maiores, e adulterinos,
nascidos de pessoas casadas. Os filhos incestuosos e adulterinos também eram conhecidos
como filhos “bastardos” e, somente em casos realmente excepcionais, permitia-se o

reconhecimento da paternidade extramatrimonial.

32 BARBOSA, Heloisa Helena. A filiacio em face da inseminacio artificial e da fertilizacdo ‘in vitro’. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993, p. 16.
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Dessa forma, os filhos "legitimos" eram determinados pela presungao pater
. 1 . . . .
is est'™ e, os filhos havidos fora do casamento somente poderiam ser reconhecidos por

sentenca ou por reconhecimento voluntario, conforme ensina Luiz Edson Fachin:

Diante da certeza da maternidade, o eixo do estabelecimento da paternidade gira
em torno da figura da mie: se esta for casada, opera a presuncdo pater is est; se a
mae nao for casada, a filiacdo paternal pode ser estabelecida pelo reconhecimento
voluntdrio ou por investigacdo. Sendo assim, muitas eram as dificuldades
existentes para se reconhecer tais filhos, ocasionando, na maioria das vezes, a ndo
declaragio das suas paternidades.'**

Pelo sistema até entdo vigente, apenas os filhos naturais poderiam ser
reconhecidos, ja que nao era permitido o reconhecimento dos filhos espurios, assim como
ocorria com a familia "ilegitima", constituida fora do casamento, deixando de ser

considerada pelo ordenamento juridico, como se realmente ndo existisse.

Felizmente, com as profundas mudangas sociais, econdmicas, politicas e
culturais operadas no dultimo século, como visto, a familia exclusivamente
matrimonializada comeg¢ou a dar lugar a familia fundada na afetividade e na

solidariedade, voltada a satisfacdo das necessidades de seus membros, como visto.

Assim, rompendo com a histdria de discrimina¢des e implementando o novo
marco paradigmadtico da familia, a Constituicao Federal de 1988 recepcionou-a como base
de toda a sociedade, merecedora da protecdo estatal, reconhecendo assim a unido estivel

.  n . . .4 135
entre 0 homem e a mulher; as denominadas unides livres, como entidade familiar .

No regramento da filiacdo, a nova Carta Constitucional introduziu no
ordenamento juridico brasileiro o sistema da igualdade de filiacdo, prevendo assim a
impossibilidade de qualquer discriminacdo entre os filhos, independentemente da origem,

bioldgica ou afetiva. Os filhos passaram a ndo sofrer qualquer preconceito em decorréncia

3 £ pai aquele que as niipcias legitimas indicam, ou seja, serd filho legitimo aquele concebido na constincia do
matrimoénio, presumindo-se ainda os nascidos pelo menos 180 dias apds a constituicdo da sociedade conjugal ou
nos 300 dias subsequentes a sua dissoluc¢do — Arts. 337 e 338 do Cédigo Civil de 1916.

134 FACHIN, Luiz Edson Fachin. Estabelecimento da filiacio e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris,
1992. p. 21.

135 CF/88, artigo 226, §§ 3° ¢ 4°.
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do estado civil de seus genitores, inadmitindo qualquer tipo de classificagdo, consoante

dispde o artigo 227, § 6°:

Art. 227.
§ 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog¢do, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias
relativas a filiagao.
Por outro lado, a Doutrina da Protecdo Integral dos direitos infanto-juvenis,
acolhida pela Constitui¢do Federal de 1988 e regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente passou a orientar a constru¢do da nova configuracdo da filiagdo, a partir da

funcionalizacdo das entidades familiares a realizacao da personalidade dos seus membros,

em especial os filhos, e da dimensdo socioafetiva das relagdes paterno-filiais.

Maria Celina Bodin de Moraes analisa que

[...] o ordenamento juridico brasileiro, em comparacdo com 0S outros
ordenamentos do sistema romano-germainico, caracteriza-se pelo avango na
protecdo dos direitos dos filhos, sendo o primeiro destes o reconhecimento do
estado de filiagdo. Assim € que, no Brasil, ao contrdrio do que ocorre em muitos
outros paises, sdo reconheciveis, sem qualquer restricdo, ndo apenas os filhos
adulterinos como também os incestuosos, tendo sido vitorioso o argumento
ético-politico de que a protecdo da pessoa do filho deve justamente independer
do tipo de relagdo existente entre seus pais.'*

Assim, a partir do esquema tradicional, a classificacdo do parentesco

segundo sua origem estabelece quatro classes: consanguineo, afim, adotivo e socio-

. 137 .
afetivo 3 , que 1nteressa ao presente estudo.

Ja, no que pertine a filiagdo, o Cddigo Civil Brasileiro prevé quatro tipos de
estados de filiacdo, quais sejam: a) por consanguinidade; b) por adoc¢do; e c) por
inseminacdo artificial heteréloga, prevendo também o estabelecimento por “outra origem”

incluindo ai a chamada filiacao decorrente da posse de estado de filho'*®,

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusas 2 realizacdo do exame de DNA na investigacio de paternidade e
direitos da personalidade. In: BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Sdo Paulo:
Renovar, 1977, p.179.

7 Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

P¥ Arts. 1.593 ¢ 1.597 do Cédigo Civil Brasileiro.
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A consanguinidade, a mais ampla de todas, faz presumir o estado de filiacao
quando os pais sdo casados, ou vivem em unido estdvel, ou, ainda, na hipétese de familia
monoparental. Pela consanguinidade ou parentesco natural, sdo parentes entre si as
pessoas que descendem umas das outras, ligadas pelo vinculo de sangue. A afinidade,
que decorre da lei, também chamado de parentesco politico, € o vinculo que se estabelece

entre um dos conjuges ou companheiros e os parentes do outro.

O parentesco civil ou por adogdo € aquele estabelecido entre pessoas
alheias, por sentenca judicial. “E a criacdo de uma relacdo paterno-materno-filial
artificial, por meio de um ato judicial complexo, pelo qual se faz do filho biologicamente

alheio um filho préprio, pressupondo uma realidade afetiva” ',

A adocao atribuiu a condic¢do de filho legitimo ao adotado, que se desliga de
qualquer vinculo com seus parentes consanguineos, ressalvados os impedimentos
matrimoniais. Assim, pais e filhos adotivos sdo parentes civis em virtude da lei'® e a eles
sdo atribuidos os mesmos direitos e as obrigacdes oriundas do parentesco consanguineo,

por for¢a do principio da isonomia constitucional entre os filhos.

Atualmente, a adocdo de criangca ou adolescente estd disciplinada no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, em seu artigo 41, disciplina que “a adogao
atribui a condicdao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os
impedimentos matrimoniais’.

A adocdo de maiores de 18 anos € regida pelo Cddigo Civil (art. 368 e
segs.), sendo aplicavel o principio constitucional de igualdade da filiacdo (incluindo os
filhos adotivos), vedado o tratamento discriminatdrio na questdo sucessoria.

Na filiacao civil, decorrente da adogao, a afetividade foi elevada a categoria
de valor juridico, capaz de estabelecer uma nova forma de parentesco e, portanto, de gerar

efeitos na ordem juridica familiar, dispondo o art. 1.593 do Cdédigo Civil que esse pode

¥ GRISARD FILHO, 2007, p. 113.
19 Cédigo Civil, art. 1.626.
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decorrer de ‘“outra origem”, inserindo no ordenamento patrio a chamada “familia
socioldgica”.
Sobre tal categoria, Jaqueline Filgueras Nogueira afirma que

[...] a familia socioldgica é aquela onde existe a prevaléncia de lacos afetivos,
onde se verifica a solidariedade entre os membros que a compdem, familia em
que os pais assumem integralmente a educacio e a protecao de uma crianca, que,
independentemente de algum vinculo juridico ou bioldgico entre eles, a criam, a
amam e a defendem, fazendo transparecer a todos que sdo seus pais."*!

Assim como na ado¢do, na pratica social as relacdes de afeto assumiram
relevancia na configuracdo das familias e da filiacdo, sendo mais importantes que as
oriundas da consanguinidade, pois o entendimento majoritirio € que pais serdao aqueles
que ‘“‘criam” o filho, assumindo todas as funcdes inerentes ao exercicio da funcdo

parental, e ndo os que geram, do ponto de vista bioldgico.

Nesse sentido, a autora citada ainda elucida que

A filiagdo, nesse caso, é verificada por uma manifestacdo espontinea dos pais
socioldgicos, que, por pura opg¢do, efetivamente mantém um vinculo de filiacao
ao desempenhar um papel protetor, educador e emocional de pais, devendo estes
ser considerados como os verdadeiros pais, em caso de conflitos de filiacdo. Deve
ser considerada como mais relevante a familia sociolégica, pois € a paternidade
determinada por um construido didrio e ndo por um mero fator de sangue, que
deveri ser levada em conta a realidade sociolégica, vivenciada pela crianca.'*

A certeza da filiacdo bioldgica trazida ha pouco tempo pela popularizacio
do teste de DNA, reintroduzindo no cenério juridico a discussdo sobre os efeitos da mera
coincidéncia genética para o estabelecimento das relacdes de parentesco, foi prontamente
suplantada pela doutrina nacional, jA que a prova da verdade bioldgica ndo é suficiente

para desconstituir a paternidade presumida, diante da filiagao socioafetiva.

Como destaca Eduardo Oliveira Leite,

Relativizando as conquistas obtidas pela verdade genética (atualmente,
plenamente garantidas através dos segurissimos exames de DNA), as novas

"I NOGUEIRA, Jaqueline Figueiras. A filiacio que se constréi: o reconhecimento do afeto como valor juridico.
Sdo Paulo: Memoéria Juridica, 2001, p. 55.

"> NOGUEIRA, 2001. p. 56.
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técnicas de reproducdo revelam ndo sé a fragilidades da verdade bioldgica, mas

retomam a validade de novos principios informadores da relacdo paterno-
- < . 3

materno-filial, como € a verdade afetiva.'

Da mesma forma, a inseminagdo artificial heter6loga, prevista no art. 1.596,
V, do Cdédigo Civil, que ocorre quando ¢ utilizado sémen de outro homem para a
fecundacdo do 6vulo da mulher, normalmente de doador an6nimo e ndao do marido,

fortalece a natureza socioafetiva e ndo bioldgica da filiacdo e da paternidade.

Destarte, se o marido autorizou expressamente a inseminacdo artificial
heter6loga, ndo podera negar a paternidade, em razdo da origem genética, nem poderd ser
admitida investigacdo de paternidade, com o mesmo fundamento, porquanto a filiagdo

que haverd de prevalecer serd aquela constituida pelas relagdes cotidianas e pelo afeto.

A possibilidade do ajuizamento de agdo investigatéria pelo filho para o
reconhecimento da descendéncia genética tem sido admitida unicamente para fins de
identificagdo de impedimentos decorrentes do parentesco, ou seja, para evitar o incesto, €
de doengas genéticas, sobrepondo-se o interesse da crianca ao anonimato do doador,

direito de personalidade fundamentado na dignidade humana.

Restringir-se o direito de conhecer sua origem genética, implicaria negar-se
a uma pessoa a possibilidade de ter acesso a informag¢des que possam auxiliar na
descoberta de fatores que compdem a sua personalidade e que influenciam na sua
autodeterminacdo, sem que tal reconhecimento implique na atribuicdo de direitos
decorrentes da filiacdo, como a imputacdo da paternidade, sucessdao hereditiria ou

obrigacdo alimentar.

A Acdo de Conhecimento da Origem Genética ndo visa estabelecer a paternidade
do doador em relacdo a crianga concebida, prova disso é que esta acdo ndo tem o
conddo de desconstitui¢do do vinculo familiar anteriormente constituido, entre a
crianca e os beneficidrios das técnicas de Reproducdo Humana Assistida, ndo
havendo como sustentar a existéncia de direitos e deveres entre o doador de

143 LEITE, Eduardo Oliveira. Os sete pecados do novo direito de familia. /n: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v.

94, n. 833, mar. 2005. p. 77.
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material genético e esta crianca, pois ndo hd entre estes a configuracdo do poder

familiar, que é caracteristica exclusiva do vinculo paterno-filial. '**
Mesmo diante do reconhecimento da verdade socioafetiva, a naturalizacio
do modelo de familia nuclear e monogamico torna-o incontestavel e geralmente conduz a
conviccdo de que uma crianga pode ter apenas um pai € uma mae, juntando em uma
mesma pessoa o fato bioldgico da procriagdo, o parentesco, a filiacdo e os cuidados da
criacdo. Isso acontece porque, como destaca Elizabeth Zambrano, ao percebermos “pai” e
“mae” apenas como aqueles que geram a crianga, concebemos essa relacio como tao

e
natural que nem pensamos que possa ser ela submetida 2 lei social'*.

Entretanto, na licdo da autora citada, o vinculo familiar ligando um adulto a
uma crianga pode ser desdobrado em quatro elementos que nem sempre sio
concomitantes: 1) o vinculo biol6égico, dado pela concepgao e pela origem genética; 2) o
parentesco, vinculo que une dois individuos em relagdo a uma genealogia, determinando o
seu pertencimento a um grupo; 3) a filiacdo, reconhecimento juridico desse pertencimento
de acordo com as leis sociais do grupo em questdo; e 4) a parentalidade, o exercicio da
fun¢do parental, implicando cuidados com alimentagdo, vestudrio, educagdo, saide, etc.,
que se tecem no cotidiano em torno do parentesco. Esses elementos podem estar
combinados entre si de maneiras diversas, dependendo de como € estabelecido o peso de
cada um em relagdo aos outros, evidenciando a relatividade das escolhas feitas por uma

: : 4 14
determinada cultura em uma determinada época'*.

Portanto, enquanto o parentesco define-se como o vinculo juridico que
decorre da consanguinidade, do casamento ou da unido estdvel, da afinidade ou da

adogdo, ou de outra origem, tal como a socioafetividade, a parentalidade seria, portanto, a

144 CUNHA, Karla Corréa; FERREIRA, Adriana Moraes. Reproducdo Humana Assistida: Direito a Identidade
Genética x Direito ao Anonimato do Doador. Disponivel em http://www.lfg.com.br. Acesso em: 11 dez. 2008.

' ZAMBRANO, 2006, p. 126.
146 ZAMBRANO, 2006, p. 126.
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capacidade psicoldgica de exercer a funcao parental, ou seja, ter a competéncia de ser pai

~ .. oy 147
ou mae suficientemente bons para seus filhos ™.

Em esséncia, o que quer assinalar o conceito de parentalidade é que ndo
basta ser genitor nem ser designado como pai para preencher todas as condi¢bes €
necessdrio “tornar-se pais”, o que se faz por meio de um processo complexo implicando

L. . . . . 148
niveis conscientes e inconscientes do funcionamento mental .

Conforme Elizabeth Zambrano,

[...] devido a essa variacdo dos papéis sociais parentais desempenhados nas
diferentes culturas e periodos histdricos, podemos, também, compreender que
parentalidade ndo € sindnimo de parentesco e filiacdo e pode ser exercida por
pessoa sem vinculo legal ou de consanguinidade com a crianga como ocorre, por
exemplo, nas familias recompostas, nas quais o conjuge do pai ou da mae
participa cotidianamente da criacdo do filho.'*

No que se refere ao parentesco e a filiacdo, ainda que tenhamos avancado
em relagdo ao reconhecimento juridico das relacdes afetivas que se constréem na
convivéncia familiar, Cldudia Fonseca define que nao ¢ adequado acreditar que uma
tipologia familiar possa ser homogénea entre as vdarias classes sociais, especialmente, nas
sociedades ocidentais e industrializadas'”. Embora ndo haja uma tipologia familiar
homogénea no contexto social brasileiro, alguns aspectos podem ser evidenciados a partir
das compreensdes que tratam do pertencimento a uma familia: o vinculo biolégico e o
socioafetivo.

Como observa a autora, “o sangue conta sim, tanto que a paternidade

s 151

‘social’ se calca na crenga de uma relagdo biolégica” "~ . Assim, ela observa, em pesquisa

realizada, na segunda metade de 2002, no Sistema Judicidrio gaicho, em Porto Alegre,

47 SCHETTINI, Suzana Sofia Moeller. Et all. Familias adotivas: identidade e diferenca. In: Psicologia em estudo.
Maringd, v. 11, n. 2, p. 285-293, mai./ago. 2006, p. 289.

'8 HOUZEL, Didier. As implicacdes da parentalidade. In: SOLIS-PONTON, Leticia (Org.). Ser pai, ser mie
Parentalidade: um desafio para o terceiro milénio. Sao Paulo: Casa do Psic6logo, 2004. p. 47.

149 ZAMBRANO, 2006, p. 126.
1% FONSECA, 2004, p. 19.

I FONSECA, Cldudia A. A certeza que pariu a divida: paternidade e DNA. In: Revista de Estudos Feministas, v.
12, n. 2, ago. 2004. p. 19.
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que a origem bioldgica € significativamente relevante para a constru¢do dos vinculos
familiares, da paternidade, da maternidade e da filiagdo.

Na pesquisa realizada, a autora verificou que sdo ajuizados — mensalmente
— cerca de mil pedidos de investigacdo de paternidade no Sistema Judiciario gadcho,
cerca de 7% do volume mensal de nascimentos. Em adi¢do, marcam-se,
aproximadamente, 500 testes de paternidade por més no Servico Médico Juridico, o qual
possui uma lista de espera com mais de oito mil pedidos. Para a autora, a quantidade de
exames identificada, que € relacionada ao impacto da tecnologia que identifica a origem
bioldgica, em todos os lugares e classes sociais, demonstra — contemporaneamente — o
peso de compartilhar o mesmo DNA.

Nesse sentido, Cldaudia Fonseca afirma que ‘“hoje, com a crescente
importancia legal do teste de DNA e a possibilidade de saber a verdade real, homens e
mulheres ndo t€ém mais a tranquilidade para negociar a sua propria verdade” 2 A
verdade real sobre os fatos se constitui no exame do DNA, o qual aponta a realidade
supostamente objetiva. Dessa maneira, “ndo sdao mais os fatos da vida social (relacdes,
afeto) que definem o ‘verdadeiro pai’, mas sim os fatos biolégicos que ‘revelam’ os
comportamentos” 153,

A certeza da tecnologia muda o cendrio nas defini¢des da “paternidade” e
nas premissas das relacdes familiares, ao passo que enfoca os aspectos biolégicos em
detrimento dos aspectos relacionais e afetivos, o que, conforme a autora, pode aumentar a
davida que se pretendeu sanar.

A proposito, Elisabeth Bilac ressalta a relac@o irOnica entre a acessibilidade
desse teste de DNA de paternidade e a cobrancga da lei sobre as obrigacdes do pai, as

: .~ 154
quais nunca foram tdo impactantes ~".

Porém, ao que tudo indica, na auséncia de uma minima relagdo anterior entre pai
e filho, essa ‘identidade’ oficial nem sempre traz consequéncias no plano prético

132 FONSECA, 2004, p. 31.
133 FONSECA, 2004, p. 31.

1% BILAC, Elisabeth. Familia: algumas inquietagdes. In: CARVALHO, Maria do Carmo Brandt (Org.). A familia
contemporanea em debate. Sdo Paulo: EDUC-Cortez, 2002.
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— no que diz respeito ao sustento material —, ¢ muito menos no plano afetivo.
Nada garante que o homem declarado pela corte como o pai de certa crianga
cumpra seu compromisso paterno. Ha de se convir: a afirmacdo de um fato
biogenético, o cumprimento de uma lei e o desenvolvimento de uma relacdo
social s@o processos distintos. Hoje, a ciéncia fornece meios para identificar esse
pai e, assim, atribuir estas obrigagdes a um individuo preciso."”

Assim, é importante pontuar-se a diferenciacdo entre definir a origem
genética, que se constitui num fato biolégico, cumprir uma lei, a qual prescreve que a
origem genética define a paternidade; e a construcao da parentalidade, que se efetiva com
a relacdo afetiva entre seus membros.

Nesse sentido, afigura-se essencial a andlise da filiagdo socioafetiva, como
categoria juridica capaz de estabelecer o parentesco, na esteira do entendimento da
doutrina e jurisprudéncia patrias, elemento indissocidvel das relacoes estabelecidas com

criancas e adolescentes filhos de criagcdo, para garantia do seu direito a protecado integral.

2.3 A filiacao socioafetiva

Como analisado no item anterior, o Direito Brasileiro, especialmente apds a
Constituicado de 1988, alterou, de maneira significativa, o estatuto da filiacdo,
contemplando expressamente a filiacdo socioafetiva, assim entendida a que se constitui na
convivéncia familiar, independentemente da origem do filho, como uma das categorias do

parentesco.

A partir do reconhecimento da pluralidade da familia, cujas relacdes agora
ndo mais estdo adstritas ao casamento, mas na afetividade que une os seus membros,
desume-se que a tutela constitucional agora é essencialmente funcionalizada a satisfacio
da sua dignidade, em particular, no que concerne ao desenvolvimento da personalidade
dos filhos, especialmente criancas e adolescentes, credores da protecdo integral, nos

termos do art. 227, caput, da Constituicdo da Republica.

Como destaca Belmiro Pedro Welter,

133 FONSECA, 2004, p. 15.
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Com o defraldamento do afeto a direito fundamental, resta enfraquecida a
resisténcia dos juristas que ndo admitem a igualdade entre as filiagdes bioldgica e
socioafetiva, havendo a necessidade de ser formatada uma parceria, um espago de
convivéncia reciproca.'*®

A verdade afetiva suplanta, assim, a verdade bioldgica na determinacio da
filiacdo, a medida que mesmo os filhos biolégicos precisam ser amados e desejados por
seus pais, para que estes possam lhes garantir o desenvolvimento sauddvel, pois “toda
filiacdo € adotiva, uma vez que mesmo sendo um filho bioldgico, se ndo houver a
aceitacdo dele por seus pais, a vinculacdo afetiva ndo se perfaz, ndo configurando,

e sy 157
portanto, a verdadeira filiagao” .

Assim, Paulo Luiz Netto Lobo sustenta que

Encontram-se na Constitui¢do brasileira varios fundamentos do estado de filiagdo
geral, que ndo se resume a filiagdo bioldgica: a) todos os filhos sdo iguais,
independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a adoc¢do, como escolha
afetiva, alcou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e
6°); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente
protegida (art. 226, § 4°); ndo é relevante a origem ou existéncia de outro pai
(genitor); d) o direito a convivéncia familiar, e ndo a origem genética, constitui
prioridade absoluta da crianga e o do adolescente (art. 227, caput).'®

No contexto do reconhecimento do afeto como valor juridico, a adogao
assume especial relevancia porque ¢ compreendida como um dos mais antigos institutos
que o reconhecem como elemento indispensdvel ao estabelecimento do parentesco e da

filiacao civil, merecedor da protecao legal.

Por isso, a legislagdo brasileira prevé, além da filiacdo decorrente da
consanguinidade, por adocdo e inseminacao artificial heter6loga, a possibilidade de seu
estabelecimento por “outra origem” incluindo assim a chamada filiacio decorrente da

posse de estado de filho, que valoriza, sobretudo, as relacdes de afeto, caracterizando-se

'3 WELTER, Belmiro Pedro. A inconstitucionalidade do processo de adocdo judicial. Disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br/sis _artigos/artigos.asp?codigo=611. Acesso em: 24 jan. 2009.
7 NOGUEIRA, 2001, p. 94.
158 L@BO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e a verdade real. Disponivel em
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewPDFInterstitial/723/903. Acesso em: 15 fev. 2009.
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ndo sO pelo vinculo biolégico ou por uma presunc¢do legal mas também pela convivéncia

entre pai e filho.

A paternidade socioafetiva, sob a noc¢do de posse de estado de filho, ja
consagrada em outros paises, funda-se assim em um ato de vontade, que se sedimenta no
terreno da afetividade, colocando em xeque tanto a verdade juridica como a certeza

. e . .1e  ~ 159
cientifica, no estabelecimento da filiacao ™.

No direito anterior, a posse de estado de filho apenas era admitida para fins
de prova e suprimento do registro civil, se os pais convivessem em familia constituida

pelo casamento, ou seja, para a filiacdo considerada legitima.

O instituto da posse de estado de filho buscou contemplar ainda a chamada
“adocao a brasileira”, pela qual a paternidade se estabelece quando se registra como seu o
filho de outrem, impedindo a ruptura dos vinculos jd formados diante do critério
bioldgico, que passou a ser preterido ante a verdade socioafetiva. Nesse sentido, a
jurisprudéncia ja tem acatado a paternidade socioafetiva, em detrimento da bioldgica, sob
o argumento de que a paternidade € funcdo, na qual se insere a construcdo do amor

paterno-filial, cuja base é o desenvolvimento da crianca em formacao.

Embora o Direito brasileiro nio faca referéncia expressa, entende-se a posse de
estado de filho como sendo uma relagao afetiva, intima e duradoura, caracterizada
pela reputacdo frente a terceiros como se filho fosse, e pelo tratamento existente
na relacdo paterno-filial, em que hi o chamamento de filho e aceitacdo de
chamamento de pai.'®

E na posse de estado de filho que se vé caracterizada a paternidade de afeto
que, independentemente da vinculagdo biolégica ou juridica, sdo construidas na
convivéncia estabelecida entre pai e filho, exteriorizada pelos cuidados, pelo auxilio e
pelo tratamento dispensado a crianga, tanto no espago do lar como no publico.

Esse aspecto social, com o reconhecimento do afeto como fundante das relagdes
parentais, aliado a um elemento volitivo dai decorrente, torna inafastivel a

1% NOGUEIRA, 2001, p. 85.

' BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacio de Paternidade: posse de estado de filho. Paternidade
Socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 60.



85

consagracdo da posse de estado de filho como o instituto apto a permitir o
reconhecimento da filiagdo como fato socioafetivo.'®'

A orientagdo jurisprudencial tem indicado a importancia de tal instituto nos
conflitos de paternidade, especialmente quando da filiagdo extramatrimonial, como, por
exemplo, nos casos em que as relacoes de afeto entre pai e filho ndo condizem com a
paternidade juridica, ou ainda quando comprovada a paternidade biologica, mas a
existéncia de posse de estado de filho se dd com um terceiro, que nao o pai genético. Em
todos esses casos, assume importancia primordial a posse de estado de filho, valorizando-

. . s . 162
se a afectio, a verdade sociologica .

Nesse sentido, Luiz Edson Fachin argumenta que € preciso que a “nogao de
posse de estado de filho se projete para conferir sensibilidade juridica a determinados
fatos sociais, captando elementos e valorizando situagdes que se colocam na busca da

M 71 29 1
verdadeira familia” '®°.

Na Brasil, a filiacdo socioafetiva fundada na posse de estado de filho tem
sido admitida pela doutrina e jurisprudéncia, na chamada ‘“adocdo a brasileira”,
consistente no reconhecimento voluntario da paternidade e maternidade, e no caso dos

filhos de criagdo.

A partir da interpretacdo do art. 1.605 do Cdédigo Civil também se pode
extrair de seu enunciado genérico a possibilidade de reconhecer-se a nocao de posse de
estado de filho, “quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos”,
como no caso de falta ou defeito do termo de nascimento, embora em carater subsidiario,

N L. .. . . . 164
bastando a ‘aparéncia dos papéis sociais de pai e filho” '%*.

Os elementos que podem constituir o instituto da posse de estado de filho

sdao determinados pela doutrina como sendo o nome (nomem), o trato (tractatus) e a fama

'l FACHIN, 2004, p. 108.
192 ANDERLE, Elisabeth Nass. A posse de estado de filho e a busca pelo equilibrio das verdades da filiacio.
Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3520. Acesso em: 28 dez.2008.
13 FACHIN, 1992, p. 149.
1% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacio e direito a origem genética: uma distin¢io necessria. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 511.
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(fama), embora nao exista um rol completo, ou uma definicdo acabada dos fatos aptos a

constitui-lo.

Em relagdo ao primeiro elemento, embora esse se caracterize pela atribuicio
do nome do pai ao filho afetivo, a doutrina nao lhe atribui maior importancia, dizendo ndao
sé-lo essencial para a configuracdo da posse de estado de filho, visto que, muitas vezes, o

filho ndo utiliza o nome de seu pai.

O trato resulta do tratamento dispensado a pessoa, a criagdo, a educagdo,
enfim, que o presumido pai a tenha tratado como seu filho. E considerado elemento
objetivo, porque se caracteriza pela assisténcia material e moral dada ao filho, como, por
exemplo, o carinho, os cuidados, o afeto, a educacdo, a satide, comuns a todos os pais no

tocante aos seus filhos.

H4 idéntica criacdo, educacdo, destinagdo carinho e amor entre os filhos
socioldgicos e bioldgicos, ndo se devendo conferir efeitos juridicos desiguais em
relacdo a quem vive em igualdade de condigdes, sob pena de revisitar a odiosa
discriminacdo, o que seria, sem didvida, inconstitucional, a medida que toda
filiagdo deve ser afetiva, sendo necessario o ato de aceitagdo da crianga como
filho 1p6'§_1ra que exista realmente essa vinculacdo afetiva entre mae e filho ou pai e
filho.

De acordo com a doutrina, o uso do termo "filho" e do termo "pai" ndo é
necessario. O que deve ser valorizado € o amor, o carinho, a educacdo e tudo mais que um

pai dispensa a um filho.

A fama € a exteriorizacao desse estado da pessoa para a sociedade, isto €,
que se conheca a pessoa como sendo filho daqueles que a criam. “Diante das atitudes do
suposto pai em relacdo ao seu pretenso filho, as pessoas criaram a convic¢do de que se

trata mesmo de pai e filho” 166,

Outro aspecto importante destacado pela doutrina para a caracterizagido da
posse de estado de filho diz respeito a duracdo da convivéncia estabelecida entre o pai e a

mae afetivos e o suposto filho, pois como leciona José Bernardo Ramos Boeira “fator

' WELTER, 2004, p. 67.
1% PIMENTA, José da Costa. Filiacio. Coimbra: Coimbra Editora, 1986. p. 164.
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‘tempo’ condiciona, a0 mesmo tempo, a existéncia e a for¢a da posse de estado, mais que

todos os outros elementos, a duragdo € caracteristica da posse de estado, ou seja, a

. ~ . A . ”1 7
condigdo de existéncia da posse de estado”'®’.

Necessdrio, portanto, que, em cada caso concreto se faca um exame destes
elementos para aferir-se o liame afetivo capaz de sustentar a filiacdo socioldgica, sem que
a auséncia de um deles exclua a apreciacdo dos demais. Assim, € a aparéncia da posse de
estado de filho, revelada na sua forma de ser e agir que constituird a filiacdo socioafetiva.

Nesse sentido ja se vislumbra nos Tribunais Patrios, o reconhecimento
juridico da filiagdo socioafetiva, atribuindo-lhe assim novo status em nosso ordenamento

juridico, como se v€ a partir da seguinte decisao:

Filiacdo. Filho adulterino ‘a matre’ registrado pelo marido da mae. Possibilidade
de terceiro vindicar a condicdo de pai. Paternidade juridica. Paternidade
Bioldgica. Paternidade sdcio-afetiva. 1. A Lei n° 8560/92, ao remover qualquer
restricdo para o reconhecimento de filhos extramatrimoniais pelos respectivos
pais, assegura-lhes o interesse juridico para eventual demanda que tenha essa
finalidade. Em decorréncia, tanto o pai quanto a mae tem legitimidade para
postular em nome préprio, em ac¢do que visa a vindicagdo de paternidade ou
maternidade. 2. A despeito da auséncia de regulamentacdo em nosso direito
quanto a paternidade socioldgica, a partir dos principios constitucionais de
protecdo a crianga (art. 227, CF), assim como da doutrina da integral prote¢do
consagrada na Lei n. 8069/90 (especialmente nos arts. 4° e 6°), € possivel extrair
os fundamentos que, em nosso direito, conduzem ao reconhecimento da
paternidade sécio-afetiva, revelada pela ‘posse do estado de filho’, como geradora
de efeitos juridicos capazes de definir a filiacdo. 3. Entretanto, o pedido
formulado na acdo ndo tem esse conteido, mas visa, modo exclusivo,
desconstituir o registro de nascimento da menor, sem atribui¢do de paternidade ao
autor/agravado. Assim, dada a forma equivocada como foi posta a pretensdo, ndo
ostenta o autor legitimo interesse para a demanda. A desconstituicdo do registro
seria mera decorréncia da atribui¢cdo da paternidade ao autor/agravado. Porém,
como esta ndo consta do pedido - e ndo poderia a sentenga ir além do postulado -
resta o autor 6rfao de interesse legitimo para propor a demanda nos termos em
que foi formulada, a qual, se procedente, traria como consequéncia,
simplesmente, a circunstincia de que a menor ficaria sem qualquer paternidade
reconhecida, o que ndo pode ser admitido, até em consideracdo aos superiores
interesses da crianga.'®

7 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacio de paternidade: posse de estado de filho. Paternidade
socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 21.

'% RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 599296654. Rel. Des. Luiz Felipe
Brasil Santos, j. 18 ago. 1999. Disponivel em: <http://www. tjrs.jus.br > Acesso em: 16 mar. 2009.
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Reconhecendo a filiagdo socioafetiva decorrente da denominada "adogao a

brasileira", destaca-se ainda:

Negatéria de paternidade. ‘Adocdo a brasileira’. Confronto entre a verdade
bioldgica e a sdcio-afetiva. Tutela da dignidade da pessoa humana. Procedéncia.
Decisdo reformada. 1. A acdo negatdria de paternidade € imprescritivel, na esteira
do entendimento consagrado na sumula 149 do STF, j4 que a demanda versa
sobre o estado da pessoa, que é emanagdo do direito da personalidade. 2. No
confronto entre a verdade bioldgica, atestada em exame de DNA, e a verdade
sdcio-afetiva, decorrente da denominada ‘adog¢do a brasileira’ (isto é, da situacao
de um casal ter registrado, com outro nome, menor, como se deles filho fosse) e
que perdura por quase quarenta anos, ha de prevalecer a solu¢do que melhor tutele
a dignidade da pessoa humana. 3. A paternidade sdcio-afetiva, estando baseada na
tendéncia de personificacdo do Direito Civil, vé a familia como instrumento de
realizacdo do ser humano; aniquilar a pessoa do apelante, apagando-lhe todo o
histérico de vida e condi¢do social, em razdo de aspectos formais inerentes a
irregular ‘adocdo a brasileira’, ndo tutelaria a dignidade humana, nem faria justica
ao caso concreto, mas, ao contrario, por critérios meramente formais, proteger-se-
ia as artimanhas, os ilicitos e as negligéncias em beneficio do préprio apelado.'®

A adocdo do principio da igualdade e da filiacao, no ordenamento juridico
brasileiro, rompendo com a visdo hierarquizada e matrimonializada da familia,
transformou a paternidade, que deixou de ser uma relacdo juridica ou meramente

bioldgica, para constituir-se em um direito € uma necessidade do filho, como titular de

direitos.

O desafio que se coloca aos juristas, principalmente aos que lidam com o direito
de familia, € a capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensdo ontoldgica, a
ela subordinando as consideragdes de cardter biolégico ou patrimonial.
Impdem-se a materializacdo dos sujeitos de direitos, que sdo mais que apenas
titulares de bens. A restauracdo da primazia da pessoa humana nas relacdes
civis, € a condicdo primeira de adequacdo do direito a realidade social e aos
fundamentos constitucionais.'”

E com base nessa nova postura do Direito perante o homem, que o afeto
estd sedimentado como fundamento das relacdes familiares, especialmente a partir do

principio da dignidade da pessoa humana e do reconhecimento de criancas e adolescentes

'% PARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 0108417900. Rel. Accécio Cambi, j. 12 dez. 2001. Disponivel
em: <http://www. tjrs.jus.br > Acesso em: 16 mar. 2009.

"0 LOBO, 2004, p. 513.
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como sujeitos de direitos, cujos interesses subordinam a familia, a sociedade em geral e

ao Poder Publico, como se vera a seguir.
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CAPITULO III

A PROTECAO INTEGRAL E O DIREITO FUNDAMENTAL DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES A CONVIVENCIA FAMILIAR

3.1 O novo paradigma: a protecao integral e o melhor interesse da crianca

A necessidade de protecdo especial a criancga, a partir do reconhecimento da
infancia e do surgimento do sentimento de familia, abordados no Primeiro Capitulo, foi
acompanhada de mudangas nos modelos normativos até entdo vigentes, visando a conferir
a necessdaria coercibilidade as condutas agora exigidas, especialmente diante da familia e

do Estado.

Nesse sentido, a premissa de garantia de direitos de criancas e adolescentes,
sugere a compreensdo do paradigma atualmente albergado pelo ordenamento juridico
internacional e nacional que fundamentam o seu direito a convivéncia familiar e
comunitdria, especialmente diante das situacdes objeto da presente pesquisa, como a
circulacdo e a transferéncia de criangas a outras pessoas, com ou sem vinculo de

parentesco, como no caso dos filhos de criacao.

Como mencionado no Capitulo 1, a Declaracio de Genebra de 1924,

adotada pela Liga das Nacoes, foi o primeiro documento internacional que materializou a
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preocupacdo com a afirmac¢do da crianga como ser humano merecedor de cuidados e
protecdo especial e a consequente normatizacdo juridica das obrigacdes dai decorrentes,

possivel para todos os paises, em quaisquer circunstancias.

Contudo, somente com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das
Nagdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, € que se reconheceu que a crianga deve ser
objeto de cuidados e atengOes especiais. Tal reconhecimento deu-se por forca do item 2
do artigo 25, onde se dispds claramente que "a maternidade e a infancia t€ém direito a
cuidados e assisténcia especial. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimonio,

~ ~ cnl7l
gozardao da mesma protecdo social" .

As Nagoes Unidas passaram assim a proteger os direitos da crianga por
meio de tratados de carater geral, marcando o inicio de uma nova ordem internacional; e o
primeiro instrumento especifico a surgir, com real importancia, foi a Declaracio
Universal dos Direitos da Crianca, em 1959, que se tornou um guia para a atuacao, tanto

privada como publica, em favor da crianga.

Todavia, no plano pratico, diante da pouca da forca obrigacional da

~ 172 . e
Declaragdo "7, verificou-se que essa

[...] ndo conseguiu traduzir-se em medidas efetivas de protecdo a crianca,
consubstanciando-se mais no embrido de uma nova doutrina relativa aos
cuidados com a crianga, de uma nova maneira de enxergar o individuo detentor
de direitos e prerrogativas, do que num instrumento ativo de consolidacio de tais
direitos e prerrogativas.'”

Por isso, embora de forma ndo especifica, diversos dos direitos citados pela

Declaracdo acabaram por incorporarem-se ao texto de convengdes subsequentes, como o

! Disponivel em http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php Acesso em: 05 mai. 2009.

'"2 Na li¢do de Josiane Rose Petry Veronese “A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca sugere principios de
natureza moral, sem nenhuma obrigagado, representando basicamente sugestdes de que os Estados poderiam se
servir ou ndo, enquanto a Convencdo tem natureza coercitiva e exige que cada Estado Parte que a subscreve um
determinado posicionamento. Como um conjunto de deveres e obrigacdes aos que a ela formalmente aderiram, a
Convencdo tem forca de lei internacional e, assim, cada Estado ndo poderd violar seus preceitos, como também
devera tomar as medidas positivas para promové-los. (VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e
do adolescente. Sao Paulo: LTR, 1999, p. 97).

SOUZA, Sérgio Augusto Pereira de. A declaragdo dos direitos da crianca e a convengdo sobre os direitos da
crianga. Direitos humanos a proteger em um mundo em guerra. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2568>. Acesso em: 5 mai. 2009.

173
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6174; o Pacto Internacional de

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 196
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais'”’; a Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969)'"®; as Regras Minimas das Nagdes
Unidas para a Administracio da Justica da Infincia — Regras de Beijing'”’ e as Diretrizes
das Nagdes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil — Diretrizes de Riad'’,

dentre outros.

Por ocasidao do Ano Internacional da Crianca e das comemoragdes pelos
vinte anos da Declaracdo, em 1979, mediante iniciativa do Governo da Poldnia, visando a
atribuir-se forca cogente aos direitos da crianca, de forma especifica e consolidada, a
Comissdo dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas comecgou a elaborar um projeto de
convengdo, resultando, apds dez anos de trabalho envolvendo diversas disciplinas

cientificas e compatibilizando sistemas juridicos e culturais diversos, na Convengao

174 Artigo 24.

1. Toda crianga terd direito, sem discriminagdo alguma por motivo de cor, sexo, lingua, religido, origem nacional
ou social, situacdo econdmica ou nascimento, as medidas de protecao que a sua condicdo de menor requerer por
parte de sua familia, da sociedade e do Estado.

2. Toda crianga deverd ser registrada imediatamente apds o seu nascimento e deverd receber um nome.
3. Toda crianga terd direito a adquirir uma nacionalidade.
Artigo 25.

4. Os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar medidas apropriadas para assegurar a igualdade de direitos
e responsabilidades dos esposos quanto ao casamento, durante 0 mesmo e por ocasido de sua dissolu¢do. Em caso

de dissolucdo, deverdo adotar-se disposicdes que assegurem a protecdo necessaria para os filhos.

173 Artigo 10. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que:

1. Deve-se conceder a familia, que € o elemento natural e fundamental da sociedade, a mais ampla prote¢do e
assisténcia possiveis, especialmente para sua constituicdo e enquanto ela for responsdvel pela criagdo e educacio
dos filhos. O matrimonio deve ser contraido com o livre consentimento dos futuros conjuges.

2. Deve-se conceder protecdo especial as mies por um periodo de tempo razodvel antes e depois do parto.
Durante esse periodo, deve-se conceder as maes que trabalham, licenca remunerada ou licenca acompanhada de
beneficios previdenciarios adequados.

3. Devem-se adotar medidas especiais de prote¢do e assisténcia em prol de todas as criangas, sem distingdo
alguma por motivo de filiacdo ou qualquer outra condicao. Devem-se proteger as criangas e adolescentes contra a
exploracdo econdmica e social. O emprego de criancas e adolescentes em trabalhos que lhes sejam nocivos a
moral e a saide ou que lhes facam correr perigo de vida, ou ainda que lhes venham a prejudicar o
desenvolvimento normal, serd punido por lei.

Os Estados devem também estabelecer limites de idade sob os quais fique proibido e punido por lei o emprego

assalariado da mao-de-obra infantil.

178 Art. 19. Toda crianca tem direito as medidas de protecdo que na sua condi¢do de menor requer por parte da

familia, da sociedade e do Estado.
Resolucdo n. 40/33, da Assembléia Geral, de 29-11-1985.
Assembléia Geral da ONU, novembro de 1990.

177
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Internacional sobre os Direitos da Crianca, adotada por unanimidade pela Assembléia

Geral das Nag¢des Unidas, em 20 de novembro de 1989.

Fruto de compromisso e negociacdo, ela representa o minimo que toda a
sociedade deve garantir as suas criancas, reconhecendo em um udnico documento
as normas que os paises signatdrios devem adotar e incorporar as suas leis. Exige,
por parte de cada Estado que a ratifique, uma tomada de decisdo, incluindo-se os
mecanismos necessdrios a fiscalizacdo do cumprimento de suas disposicdes e
obrigagdes concernentes a sua infincia, ou seja, pessoas menores de 18 anos.
Deve, inclusive, servir de instrumento bdsico para todos aqueles que direta ou
indiretamente trabalham em prol da populagio infanto-juvenil.'”

Ao debrucar-se sobre a Convencao, menciona Miguel Cillero Brufiol:

A convencdo representa uma oportunidade, certamente privilegiada, para
desenvolver um novo esquema de compreensdo da relacdo da crianca com o
Estado e com as politicas sociais, e um desafio permanente para se conseguir uma
verdadeira inserc@o das criancgas e seus interesses nas estruturas e procedimentos
dos assuntos publicos.'*

No Brasil, a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianca foi ratificada,
em 24 de setembro de 1990, por meio do Decreto n. 99.710. No entanto, mesmo antes da
sua incorporacdo formal ao sistema juridico brasileiro, o Constituinte de 1988 ja havia
adotado os seus principios bdasicos, reconhecendo criangas e adolescentes como pessoas

em condi¢ao peculiar de desenvolvimento, credores da protecao integral preconizada em

seu art. 227, verbis:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminag¢do, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

' PEREIRA, Ténia da Silva (Coord.). O Melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 5.

'8 BRUNOL, Miguel Cillero. O interesse superior da crianca no marco da Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Crianga. In: MENDEZ, Emilio Garcia e BELOFF, Mary (Org.). Infancia, Lei e Democracia na
América Latina. Blumenau: FURB, 2001, v.1, p. 92.
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A Doutrina'®' da Protecao Integral, consagrada no texto constitucional de
1988, mormente apds a edi¢do da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da
Crianca e do Adolescente -, ao regulamentar o dispositivo constitucional em consonéncia
com os principios da Convengdo, substituiu o modelo juridico anterior de protecdo as
criancas e adolescentes, fundado na doutrina da situagdo irregular. “Coube ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente concretizar e expressar os novos direitos da populacao infanto-
juvenil, que pdem em relevo o valor intrinseco da crianca como ser humano e a

. . . .~ . 182
necessidade de especial respeito a sua condi¢ao de pessoa em desenvolvimento” ™.

Embora a protecdo integral ja estivesse prevista desde 1959, com a
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, nessa época, a posicdo predominante no
cenario brasileiro de protecdo a infincia e adolescéncia, era de que os seus direitos
deveriam ser efetivados pelo Poder Executivo, ndo sendo funcdo do Poder Judicidrio

assegura-los.

Essa era a posicdo defendida durante 8° Congresso da Associacdo
Internacional de Juizes de Menores:

A Doutrina da Protecio Integral do Menor foi enunciada inicialmente na
Declaracdo dos Direitos da Crianga, em 1959, mas o 8° Congresso da Associagdo
Internacional de Juizes de Menores (Genebra, 1959) posicionou-se no sentido de
que ndo era fun¢do do Poder Judicidrio assegurar a crianca direitos tdo amplos
como o direito ao nome, a nacionalidade, a saide, a educagdo, ao lazer e ao
tratamento médico dos deficientes.'®

Nesse sentido, a Doutrina da Situacdo Irregular, consolidada no Pais pelo
Codigo de Menores, instituido pela Lei n. 6.697, de 1979, entendia ser papel do Executivo

proporcionar a concretizac¢ao dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente:

'8! Para Emilio Garcia Mendez, doutrina é o conjunto da produgio tedrica elaborada por todos aqueles ligados, de
uma ou de outra forma, ao tema, sob a ética do saber, da decisio ou execucdo. O autor entende ainda que,
normalmente, em todas as dreas do direito dos adultos a producdo tedrica encontra-se homogeneamente
distribuida entre os diferentes segmentos do sistema, o que, estimulando-se a pluralidade dos pontos de vista,
assegura eficazes contrapesos intelectuais na interpretacdo das normas juridicas. (Apud SARAIVA, Jodo Batista
Costa. Adolescente em Conflito com a Lei — da indiferenca a protecio integral: Uma abordagem sobre a
responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 12).

'82 BARBOSA, Maria Helena. O Estatuto da Crianga e do Adolescente e a disciplina da Filiagdo no Cédigo Civil. In:
PEREIRA, 1999, p. 110.

'8 SILVA, Roberto. A construciio do direito 2 convivéncia familiar e comunitaria no Brasil. Disponivel em:

http://www.ipea.gov.br/Destaques/abrigos/capit10.pdf, s/a, p.297. Acesso em: 24 abr. 2009.
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A posi¢do majoritdria, defendida por Alyrio Cavallieri, que redundou na adogdo
da Doutrina da Situacdo Irregular, era no sentido de a Justica de Menores limitar-
se a aplicacdo do Direito do Menor, relegando os Direitos da Crianga a
competéncia do Poder Executivo.'®

Além disso, a Doutrina da Situacao Irregular dirigia-se a um tipo de crianca
ou adolescente especificos, ou seja, aqueles que se encontravam em situacdes de
“patologia social”, elencadas no art. 2° do referido Cédigolgs, que, quando constatadas,
indicavam que o “menor’ deveria ser alcancado pela norma, na licdio de Ant6nio

Fernando do Amaral e Silva, confundindo

[...] na mesma situacdo irregular, abandonados, maltratados, vitimas e
infratores. Causa perplexidade que se considerasse em situagdo irregular o
menino abandonado ou maltratado pelo pai, ou aquele privado de satde ou da
educacio por inciria do Estado.'®

Sobre o mesmo assunto, Wilson Donizeti Liberati explica que:

O Cédigo revogado ndo passava de um Cddigo Penal do "Menor", disfarcado em
sistema tutelar; suas medidas ndo passavam de verdadeiras sangdes, ou seja,
penas, disfarcadas em medidas de prote¢do. Ndo relacionava nenhum direito, a
ndo ser aquele sobre a assisténcia religiosa; ndo trazia nenhuma medida de apoio
a familia; tratava da situacdo irregular da crianca e do jovem, que na realidade,
eram seres privados de seus direitos."’

" SILVA s/a, p.297
'8 Art 2°. Para os efeitos deste C6digo, considera-se em situagdo irregular o menor:
I - privado de condi¢des essenciais a sua subsisténcia, satide e instru¢io obrigatdria, ainda que eventualmente, em
razdo de:
a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;
b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;
II - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;
III - em perigo moral, devido a:
a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;
b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;
IV - privado de representacio ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsdvel;
V - com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitéria;
VI - autor de infracdo penal.
Pardgrafo tnico. Entende-se por responsdvel aquele que, ndo sendo pai ou mde, exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia,
independentemente de ato judicial.

136 AMARAL E SILVA, Antonio Fernando. Comentarios do debatedor. In: SIMONETTI, Cecilia et all (Orgs.) Do
avesso ao direito. Sao Paulo: Mallheiros, Governo do Estado de Sao Paulo, UNICEF, 1994, p. 37.

'8 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 7. ed. rev. ampl. de
acordo com o Novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002). Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 13.
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Contrariamente, a nova postura exigida pela Doutrina da Protecdo Integral
atribui a todas as criangas e os adolescentes indistintamente e em qualquer situagdo
juridica, a condicdo de sujeitos de direitos, sendo-lhes garantidos todos aqueles
necessdrios ao seu pleno desenvolvimento, ainda que cometa um ato considerado ilicito.

Como bem salienta Paulo Afonso Garrido de Paula,

Somente com a Constituicdo de 1988 é que se reconhece a possibilidade de
criancas e adolescentes participarem direta e amplamente de relagdes juridicas
com o mundo adulto, na qualidade de titulares de interesses juridicamente
protegidos. Foram concebidos, finalmente, como sujeito direitos, capazes para o
exercicio pessoal de direitos relacionados ao desenvolvimento sauddvel e de

N

garantias relacionadas a integridade. [...] Se, num passado remoto, crianga ou
adolescente era coisa consequentemente descartivel e, num passado recente,
interessava apenas ao direito penal, ao depois em razdo de alguma patologia
erigia-se um conjunto de normas tendentes a integracdo sdcio-familiar,
modernamente passa a ser considerado como sujeito de direito, sendo-lhes devida
a protecdo integral perante a familia, 4 sociedade e ao Estado.'®®

Nesse contexto, ao regulamentar a Doutrina da Protecdo Integral consagrada
na Lei Maior e sintetizando os esfor¢os e a responsabilidade de todos com o futuro, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente assume a relevante fun¢io de instrumentalizar a sua
aplicacdo, explicitando os direitos, estabelecendo as responsabilidades e procedimentos,
visando a realizacdo de suas prescri¢des e a concretizacdo dos direitos atribuidos aos seus

destinatarios.

Por isso, na licdo do autor antes citado, a protecdo integral “constitui-se em
expressao designativa de um sistema onde criancas e adolescentes figuram como titulares

55189

de interesses subordinantes frente a familia, a sociedade e ao Estado” ™", que, muito além

de abster-se de sua violagdo, devem garantir a sua promocao e efetivacao.

A responsabilidade legal atribuida a familia, a sociedade e ao Estado funda-
se no dever moral e na solidariedade estabelecidas em prol de criangas e adolescentes, em

razdo de sua dependéncia e vulnerabilidade a todas as formas de violéncia.

Se a familia for omissa no cumprimento de seus deveres ou se agir de modo
inadequado, podera causar graves prejuizos a crianca ou adolescente, bem como a

'8 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da Crianca e do Adolescente e Tutela Jurisdicional Diferenciada.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 20-24.

' PAULA, 2002, p. 23.
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todos os que se beneficiariam com seu bom comportamento e que poderdo sofrer
os males de um eventual desajuste psicolégico ou social.'”

Do mesmo modo, a sociedade e a comunidade em que a criangca € o
adolescente e sua familia estdo inseridos também devem assumir a sua protecao integral;
cabendo ainda ao Poder Publico, por todos os seus entes, seus 6rgaos e suas institui¢oes, a
implementacdo de politicas sociais, por meio de acdes diretas, projetos ou programas que
promovam o seu acesso aos direitos.

A Doutrina da Protecdo Integral, como lembra Antonio Carlos Gomes da

Costa,

[...] afirma o valor intrinseco da crianca como ser humano; a necessidade de
especial respeito a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento; o valor
prospectivo da infancia e da juventude, como portadora da continuidade do seu
povo e da espécie e o reconhecimento da sua vulnerabilidade, o que torna as
criancas e adolescentes merecedores de protecdo integral por parte da familia, da
sociedade e do Estado, o qual devera atuar através de politicas publicas
especificas para promogio e defesa dos seus direitos.""

Por outro lado, diferentemente da Doutrina da Situagdo Irregular que via a
crianca ou adolescente como objeto de intervencdao do mundo adulto, cujo regramento
deveria ser reservado apenas as situagdes que escapassem a normalidade, o que justificava
a atuacdo jurisdicional sempre em favor do “menor”, mesmo em detrimento das férmulas
legais, a concep¢do da protecdo integral os enxerga como aquilo que sdo, € ndo como
aquilo que podem ser. “O desenvolvimento saudédvel e harmonioso, em condi¢des dignas
de existéncia, tem imenso valor intrinseco, devendo ser considerado como necessidade do
presente € nao como instrumento do futuro” 192
Destarte, criangas e adolescentes passaram a ser reconhecidos como

titulares de direitos plenos e especificos, que vao além dos direitos fundamentais

outorgados a todos os outros cidaddos, em razdao de sua vulnerabilidade e da “condi¢do

190 DALLARI, Dalmo de Abreu. In: CURY, Munir et all (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente
Comentado. Comentdrios juridicos e sociais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 23.

"I COSTA, Antonio Carlos Gomes. Natureza e implantagio do novo Direito da Crianca e do Adolescente. In:
PEREIRA, 2002, p. 17.

"2 PAULA, 2002, p. 31.
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peculiar de desenvolvimento”, que devem ser efetivados com absoluta prioridade,

consoante dispde o art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente'””.

A propésito, como bem destaca Paolo Vercelone,

A afirmacdo da crianca e do adolescente como ‘pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento’ ndo pode ser definida apenas a partir do que a crianca ndo sabe,
ndo tem condigdes e ndao é capaz. Cada fase do desenvolvimento deve ser
reconhecida como revestida de singularidade e de completude relativa, ou seja, a
crianca e o adolescente ndo sdo seres inacabados, a caminho de uma plenitude a
ser consumada na idade adulta, enquanto portadora de responsabilidades pessoais,
civicas e produtivas plenas. Cada etapa €, a sua maneira, um periodo de plenitude
que deve ser compreendida e acatada pelo mundo adulto, ou seja, pela familia,
pela sociedade e pelo Estado.'*

Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente pressupde um sistema
legal que deve garantir a efetivagdo, com absoluta prioridade, dos direitos fundamentais

preconizados na Constitui¢do da Republica. Segundo Wilson Donizeti Liberati,

Por absoluta prioridade, devemos entender que a crianca e o adolescente deverdo
estar em primeiro lugar na escala de preocupagdo dos governantes; devemos
entender que, primeiro, devem ser atendidas todas as necessidades das criancas e
adolescentes. Por absoluta prioridade, entende-se que, na 4rea administrativa,
enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de saide, atendimento preventivo
e emergencial as gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar
ruas, construir pragas, sambdédromos, monumentos artisticos etc., porque a vida, a
saude, o lar, a prevencdo de doencas sdo mais importantes que as obras de
concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.'*

Por outro lado, o dever de velar pela dignidade da criancga e do adolescente,
determinado no art. 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, indica a responsabilidade

de todos em colocd-los “a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,

193 £ dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder piiblico assegurar, com absoluta prioridade,

N N

a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacgdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria.
Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecio e socorro em quaisquer circunstancias;
b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacio e na execucdo das politicas sociais publicas;
d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protegdo a infancia e a juventude.
"% VERCELONE, Paolo. In: CURY, 2000, p. 18.

5 1 IBERATTI, Wilson Donizetti. O Estatuto da Crianca e do Adolescente — Comentirios. Sdo Paulo: IBPS,
1991, p. 4-5.
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vexatorio ou constrangedor”, ressaltando as suas relevantes nog¢Oes centrais, como

destacam Nelson Nery Junior e Martha de Toledo Machado, quais sejam:

a) a dignidade humana, como um dos cinco fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, nos termos dispostos na CF, art. 1°, inciso III; b) um sistema especial
de protecdo dos direitos fundamentais da crianga, instituido pela Carta Magna de
1988, ou seja, um sistema particular de prote¢do da dignidade humana dessas
pessoas especiais; c¢) o sistema representa uma especificagdo do sistema
constitucional de protecdo dos direitos fundamentais do cidaddo; d) fundado no
paradigma da protecao integral, esse sistema se baseia no principio constitucional
de respeito a peculiar condi¢do de criangas e adolescentes como pessoa em
desenvolvimento, derivando o reconhecimento de que a personalidade infanto-
juvenil tem conteddo distinto da personalidade adulta, em funcdo da
vulnerabilidade daqueles; e) em razdo disso, obedecendo ao principio da
igualdade, esse sistema especial de prote¢ao positiva uma maior gama de direitos
fundamentais aos menores, sendo alguns exclusivos a eles, como o direito a
convivéncia familiar e comunitaria.'”®

No entanto, mesmo apds atingida a maioridade da sua vigéncia, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente ainda ndo alcangou, na pratica, a efetiva concretizagdo da
sua concepcio sustentadora'®’, qual seja, a Doutrina da Protecdo Integral, 2 medida que as
politicas publicas sociais destinadas a promocdo, garantia e defesa dos direitos da
populacdo infanto-juvenil ainda sdo inexistentes e/ou insuficientes diante do elevado
nimero de violagdes ocorridas e que, o mais grave, os proprios operadores do sistema de
justica, dltima instancia para a efetivacdo da norma, ainda mantém, em sua interpretacao,
resquicios da doutrina menorista, impossibilitando o adequado alcance da lei.

Igualmente importante salientar que a ado¢do da Doutrina da Protecdo
Integral reafirmou o principio do melhor interesse da crianca, expressamente consignado
na Declara¢do Universal dos Direitos da Crianca e na Convengdo respectiva, que, em seu
artigo 3.1, preve:

Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou
privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos
legislativos, devem considerar, primordialmente, interesse maior da crianca.

1% NERY JUNIOR, Nelson e MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente € 0 novo
Coédigo Civil a luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. /n: Revista de
Direito Privado. NERY JUNIOR, Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade (Coord.). Sdo Paulo: RT, 2002, p.
15.

197 COSTA, Antdnio Carlos Gomes da. In: PEREIRA, Téania da Silva (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 19.
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Ao disciplinar acerca da guarda, no artigo 9°, a Convencdo impde, em

outras duas oportunidades, a observancia do referido principio:

1- Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianga nao seja separada dos pais
contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as
autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e os
procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo € necessdria ao interesse maior
da crianca. Tal determinacdo pode ser necessiria em casos especificos, por
exemplo, se a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte dos pais, ou
quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local

da residéncia da crianca.

2- Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o estipulado
no paragrafo 1 do presente Artigo, todas as Partes interessadas terdo a
oportunidade de participar e de manifestar suas opinides.

3- Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca separada de um ou de
ambos os pais de manter regularmente relacdes pessoais e contato com ambos, a
menos que isso seja contrdrio ao interesse maior da crianga.

De acordo com Téania da Silva Pereira, o principio do melhor interesse da
crianga tem suas origens no instituto parens patriae, utilizado na Inglaterra como uma
prerrogativa do Rei a fim de proteger aqueles que ndo podiam fazé-lo por conta propria,
razdo pela qual, ao exercitd-la, a preocupacdo central ndo deveria ser a controvérsia entre
as partes adversas, pois o bem-estar da crianca deveria sobrepor-se aos direitos dos
pais'®®.

Acrescenta Wilson Donizete Liberati que,

O principio do the best interest of the child nasceu da idéia de que o Estado pode
exercer sua autoridade sobre a crianca que pratica ou mantém comportamento contra
a lei, na auséncia ou incapacidade dos pais de proverem sua necessdria assisténcia. A
filosofia do parens patriae adotada pelo sistema judicial juvenil dos Estados Unidos,
consiste na exclusdo ou suspensdo do pétrio poder quando uma crianca apresenta um
comportamento contrario a lei. O parens patriae é um principio da lei comum que
autoriza o Estado a assumir as regras de orientagdo paternal e definir a custddia de
uma crianga (que pode ser seu aprisionamento para receber ‘cuidados’ e
‘protecio’!).'”

"% PEREIRA, 1999, p. 1-101.
"% LIBERATI, Wilson Donizete. Principio do best interest of the child na justica juvenil dos Estados Unidos: uma
breve andlise entre sistemas judiciais juvenis. In: PEREIRA, 1999, p. 411.
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Apesar da controvérsia inicial estabelecida na doutrina em relacdao ao termo
utilizado no texto original the best interest™, vinculado a um conceito qualitativo, ¢ a
versao brasileira o maior interesse, vinculada a um conceito quantitativo, considerando os
ideais da Doutrina da Protecdo Integral adotada pelo legislador brasileiro, atualmente, €
unissono o entendimento no sentido de que a expressdao mais adequada refere-se ao seu
aspecto qualitativo, melhor interesse.

Na licio de Ténia da Silva Pereira, “diante dos elementos elencados,
optamos pelo conceito qualitativo — melhor interesse — considerando-se o conteudo da
Convengdo, assim como a orientacdo constitucional e infraconstitucional adotada pelo
sistema juridico brasileiro” >

Mesmo antes da Constituicio Federal de 1988, a avaliacio do melhor
interesse da criancga ja estava consagrada como orientador da solu¢do dos conflitos dos
menores no art. 5° do Cdédigo Revogado, como “regra de ouro do Direito do Menor*2,
segundo o qual, na aplicacdo da lei, a protecdo aos seus interesses sobrelevaria qualquer
outro bem ou interesse juridicamente tutelado, autorizando o Juiz de Menores a fazer
prevalecer a legislac@o especial em caso de conflito com outro texto legal.

Apo6s 1988, a adocdo da Doutrina da Protecdo Integral ratificou o principio
do melhor interesse da crianga, como critério hermenéutico, conferindo-lhe natureza
constitucional, como cldusula genérica que, em parte, se traduz pelos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente expressos no texto do art. 227 da Constituicao
Federal.

Como esclarece Gustavo Tepedino, o critério sintetizado na férmula anglo-

saxonica te best interest of the child, adquiriu, entre nés, contetido normativo especifico,

informado pela cldusula geral de tutela da pessoa humana introduzida pelo art. 1°, III, da

%0 texto original em inglés declara, expressamente: “In all actions concerning children, whether undertaken by
public or private social welfare institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best
interests of the child shall be a primary consideration” (grifamos).

2l PEREIRA, 1999, p. 6.

22 CAVALLIERI, Alyrio. Direito do menor. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978, p. 130.
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Constituicdo Federal de 1988 e determinado especialmente no art. 6° da Lei n.
8.069/90°%.

Percebe-se que o legislador, ao regulamentar o texto constitucional, inseriu
implicitamente no art. 6° Estatuto da Crianga e do Adolescente o principio segundo o
qual, na aplicagdo da lei, deverdo prevalecer os interesses das criangas e dos adolescentes,
respeitando-se sempre a sua condi¢do peculiar como pessoa em desenvolvimento,
mediante a protecdo integral dos direitos de seus destinatdrios, indispensdveis ao seu
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e
dignidade, como estabelece o art. 3°.

Nessa linha de pensamento, Moacyr Pereira Mendes destaca que é

Interessante notarmos que a intencdo do legislador, com o referido dispositivo, foi
proteger, integralmente, os direitos dos menores, utilizando-se o aplicador do
direito, se necessdrio, de todas as formas que lhe sdo peculiares para andlise da
matéria e dos dispositivos legais que deverdo se aplicados por certo que essa
protecdo integral depreende-se do fato de estarmos lidando com uma pessoa ainda
imatura, em fase de desenvolvimento e, por esta razdo, todos os cuidados devem
ser tomados visando a aplicacio do melhor do direito.***

Desse modo, o principio do melhor interesse deve ser tido como o
fundamento primério de todas as agdes direcionadas a populacdo infanto-juvenil, afinal,
qualquer orientacdo ou decisio que lhes diga respeito deve sempre levar em conta o que €
melhor e mais adequado a garantia de suas necessidades e interesses, que se sobrepde a
quaisquer outros, inclusive dos pais, visando sempre a sua protecdo integral e a

concretizacao dos seus direitos fundamentais.

Estabelece-se, portanto, no universo da infancia e da juventude, uma
diferenciacdo fundamental com o padrdo até entdo existente, que era a da quase
total desconsidera¢do da pessoa humana da crianga. Essa nova concepciao que
passa a revelar os cuidados, as atencdes especiais que se fazem imprescindiveis,

. 205
sempre sob o fundamento do “melhor interesse”.

2% TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagio na perspectiva civil-constitucional. Temas de Direito

Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 395.

% MENDES, Moacyr Pereira. A Doutrina da Proteciio Integral da Crianca e do Adolescente frente a Lei
8.060/90. Mestrado (Direito). Sdo Paulo. PUC, 2006, p. 33.

% VERONESE, 2004, p. 25.
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Por isso, inexiste um critério uniforme ou mesmo critérios do que venha a ser o
melhor interesse, pois na aplicacdo do principio hd que sempre se levar em conta as
peculiaridades de cada caso, porquanto, como salienta Tania da Silva Pereira, os
principios do direito, de uma forma geral, possuem certa indeterminacdao devendo ser

aplicado conforme as circunstancias do caso concreto:

Isto porque os principios, diferentemente das regras, ndo trazem em seu bojo
conceitos predeterminados. A aplicagdo de um principio ndo o induz a base do
tudo ou nada, como ocorre com as regras; sua aplicagcdo deve ser prima facie. Os
principios, por serem standards de justica e moralidade, devem ter seu conteido
preenchido em cada circunstincia da vida, com as concep¢des proprias dos
contorr;ooﬁs que envolvem aquele caso determinado. Tém, portanto, contetido
aberto.

Merece destaque ainda a adverténcia da doutrina no sentido de que, por fundar-
se na subjetividade de cada operador ou Juiz, a avaliacdo do melhor interesse das criangas
e adolescentes envolvidos pode deixar de considerar outros interesses também relevantes,
acarretando generalizacdes e dando margem a discricionariedade.

Como salienta Tania da Silva Pereira,

A aplicacdo deste principio enfrenta, na realidade, intimeras dificuldades. Cabe
um alerta no sentido de ndo se conceder ao Juiz um poder discricionario
ilimitado; com base em uma interpretacdo sistemdtica e nas normas
constitucionais e legais, deverao os Operadores de Direito tratar com ateng¢io os
conflitos que envolvem criancas, adolescentes e suas familias.

A falta de clara defini¢do para o principio que resguarda a oitiva da crianga aliada
ao poder discriciondrio muito amplo por tal principio autorizado podem gerar
resultados injustos para as criangas, assim como fazer com que o nimero de
litigios aumente, fornecendo ao juizes elementos vagos que podem comprometer
suas préprias decisoes.

Enfrentando incontaveis debates e dificuldades, os métodos atuais para a
definicdo de questdes que envolvam criangas e jovens ainda ndo encontraram
pardmetros seguros para priorizar os interesses desses novos sujeitos de direitos
no nosso ordenamento juridico.*”’

Destarte, considerando a sua condicdo de pessoa em situacdo peculiar de
desenvolvimento, no caso em concreto € que deverdo ser identificados os fatores que
devem ser priorizados para efetivacdo de seus interesses, especialmente para garantia do

seu direito a convivéncia familiar e comunitaria, que ora nos interessa especificamente.

206 PEREIRA, 2004, p.13.
27 PEREIRA, 2004, p 31-32.
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3.2 O contetido juridico do direito a convivéncia familiar e comunitaria

Na esteira da Doutrina da Protecdo Integral e aos principios previstos na
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga, a Constitui¢do Federal em vigor
estabeleceu como direito fundamental®® de criancas e adolescentes, a convivéncia
familiar e comunitaria.

Conclamando que “familia € a base da sociedade” (art. 226, CF) e que cabe
a ela, juntamente com a comunidade e o Estado, assegurar a crianca e ao adolescente o
exercicio de direitos fundamentais (art. 227, CF), o legislador brasileiro procurou ressaltar
a importancia da vida em familia como ambiente natural para o desenvolvimento daqueles
que ainda ndo atingiram a vida adulta, valorizando essa convivéncia, quer na familia
natural, quer na familia substituta.

Essa compreensdao da imprescindivel necessidade da constituicdo de
vinculos afetivos, para que a crianga e o adolescente desenvolvam-se de forma plena,
encontra como fonte a Declaragdo dos Direitos da Crianga da Organizacdo das Nagdes

Unidas (ONU), de 20 de novembro de 1959:

Principio 6. Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua
personalidade, a crianga precisa de amor e compreensdo. Criar-se-4, sempre que
possivel, aos cuidados e responsabilidade dos pais e, em qualquer hipétese, num
ambiente de afeto e seguranca moral e material; salvo circunstincias
excepcionais, a crianca de tenra idade no serd apartada da mie. A sociedade e as
autoridades publicas caberd a obrigacdo de propiciar cuidados especiais as
criangas se, familia e aquelas que carecem de meios adequados de subsisténcia. E
desejdvel a prestacdo de ajuda oficial e de outra natureza em prol da manutengdo
dos filhos de familias numerosas.

% De acordo com a doutrina mais recente, alguns autores tendem a distinguir a denominagio de ‘direitos humanos’
(direitos numa esfera global) de ‘direitos fundamentais’ (direitos tutelados e consagrados na constituicao de um
pais, dando a entender que cada uma possui um sentido e um alcance. Assim sendo, os direitos humanos ou
direitos do homem podem ser compreendidos como os direitos vélidos para todos os homens em todos os lugares,
pelo simples fatos de serem homens. Os direitos fundamentais, por sua vez, podem ser entendidos como direitos
do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago e temporalmente ou, em outras palavras
direitos que o direito positivo vigente de cada Estado assim qualifica. (WOLKMER, Antonio Carlos Wolkmer.
Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos. In: WOLKMER, Antonio Carlos Wolkmer;
LEITE, José Rubens Morato (Org.). Os novos direitos no Brasil: natureza e perspectivas. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 6).
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Priorizando a convivéncia familiar como um direito fundamental da infanto-
adolescéncia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabeleceu, no art. 19, que “toda
crianga tem o direito de ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitdria”.

A familia € assim reconhecida como estrutura ideal e privilegiada para o
crescimento e a socializagdo das criangas e dos adolescentes, possibilitando a sua
constituicdo como sujeito, o desenvolvimento afetivo e a capacidade de relacionar-se com

0 outro e 0 meio.

De acordo com Josiane Rose Petry Veronese,

A convivéncia comunitdria ¢ fundamental na estrutura¢do da personalidade da
crianca e dos adolescentes e da nossa continua elaboracdo de conceitos e valores,
pois € na convivéncia com o outro diferente de nds, de nossas concepgdes, que
aprendemos, na prética, as primeiras licdes de tolerdncia. E na convivéncia com o
outro que iniciamos as primeiras nocdes de civilidade, das quais extraimos
modelos, aprendemos e exercitamos os principios da coeréncia, do
companheirismo, da solidariedade, nogdes estas que serdo imprescindiveis em
nossa formacgdo (e reformulacdo) enquanto cidaddos, isto €, enquanto sujeitos
comprometidos com a polis, com a sua comunidade. Ao negarmos, portanto, a
crianca o direito a essa convivéncia estaremos comprometendo ndo sé a sua
cidadania futura, mas a que ja4 é lhe apresentada, por estarmos bloqueando o
desenvolvimento pleno de sua personalidade.*”

A convivéncia sauddvel com a familia possibilita que

[...] o individuo encontre estabeleca sua identidade de maneira tdo sélida que,
com o tempo, € a seu proprio modo, ele ou ela adquira a capacidade de tornar-se
membro da sociedade — um membro ativo e criativo, sem perder sua
espontaneidade pessoal nem se desfazer daquele sentido de liberdade que, na boa
satide, vem de dentro do préprio individuo.*'

Por outro lado, as transformagdes sociais que implicaram mudangas na

estrutura tradicional da familia, na sua organiza¢do e no funcionamento, destacadas no

% VERONESE, Josiane Rose Petry. Discriminacio e atentados ao exercicio da cidadania da crianca e do
adolescente. In: PEREIRA, 1999, p. 662.

*1 WINNICOTT, Donald Woods. A familia e o desenvolvimento individual. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p.
129.
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Capitulo 2, foram recepcionadas pela nossa Lei Maior, que, rompendo com a concepcao
de familia nuclear (pai, mde e filho) admitiu, em seu § 4° do dispositivo citado, que
“entende-se como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”.

Dessa forma, a garantia do direito a convivéncia familiar e comunitdria nao
estd adstrita a um modelo hegemonico, mas ao contrério, evidenciando que suas fungdes
de socializacdo e protecdo podem ser exercidas nos mais diversos arranjos familiares e
nos contextos socioculturais, a protecdao outorgada pela Constituicdo Federal e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente exigem que todos os esforcos e acdes sejam empreendidos
pela sociedade e pelo Estado para garantir a preservacdo dos vinculos familiares.

Em decorréncia, nas situacdes de risco € no enfraquecimento dos vinculos
familiares, as estratégias de atendimento deverdo esgotar as possibilidades de sua
preservagdo, que vao desde o auxilio alimentar, geracdo de emprego e renda, apoio
socioecondmico até a elaboracdo de novas formas de convivio relacional e referéncias
afetivas no grupo, como ja estabeleceu o artigo 226 da Constituicio Federal de 1988,
dispondo que “o Estado assegurard assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes”.

Nesse sentido, ndo se pode olvidar que a capacidade da familia para
desempenhar plenamente suas responsabilidades e func¢des € interligada ao seu acesso aos
direitos fundamentais bdasicos de saude, educacdo e dos demais direitos sociais, pois,
como bem destacado no Plano Nacional de Promocgao, Protecdo e Defesa do Direito de
Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitéria, aprovado pela Resolucdo
Conjunta n. 1, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA) e Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), em 13 de dezembro de
2006:

Assim, uma familia que conta com orientagio e assisténcia para o
acompanhamento do desenvolvimento de seus filhos, bem como acesso a servigos
de qualidade nas dreas de sadde, da educacgdo, da assisténcia social, também
encontrara condi¢des propicias para bem desempenhar as suas funcdes afetivas e



107

socializadoras, bem como para compreender e superar suas possiveis
e 211
vulnerabilidades.

No contexto do citado Plano, vale salientar que o ponto fundamental para se
compreender a importancia do investimento no fortalecimento e no resgate dos vinculos
familiares em situacdo de vulnerabilidade, € reconhecer-se a familia em constante
evolucao, dotada de competéncias e habilidades desenvolvidas que se interpdem em cada
etapa de seu ciclo de desenvolvimento, e, por isso, “potencialmente capaz de se

reorganizar diante de suas dificuldades e desafios, de maximizar as suas capacidades, de

» : x5 212
transformar suas crengas e praticas para consolidar novas formas de relagao” = ~.

s

E o que garante também o artigo 23 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, ao dispor que:

Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente
para a perda ou suspensio do poder familiar.

Pardgrafo tinico. Ndo existindo outro motivo que por si s autorize a decretacdo
da medida, a crianca ou adolescente deverd ser mantido em sua familia de origem,
a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio.

A manutencdo dos vinculos familiares exsurge do citado dispositivo legal
como obrigacdo inafastivel do Poder Publico e estd diretamente relacionada ao
investimento nas politicas publicas de atencdo a familia, que devem ser implementadas de
forma articulada, diante da necessidade de que criangas e adolescentes tenham garantido o
seu desenvolvimento de forma indissocidvel de seu contexto familiar € comunitdrio.

Como leciona Tania da Silva Pereira,

A colocacdo familiar hd de ser assumida como politica municipal. Medidas
preventivas para evitar o abandono, providéncias politico-administrativas diretas
ou indiretas e medidas judiciarias de cardter ndo repressivo devem fazer parte dos
programas na comunidade. ‘Casas maternais’ para acolher adolescentes gravidas,
ajuda social e financeira as familias como forma de prevenir o abandono
representam medidas efetivas a serem implantadas no ambito municipal. A

2!l BRASIL. Plano Nacional de Promociio, Protecio e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria. Brasilia: Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome/Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2006, p. 27. Disponivel em: <http://www.mp.ba.
gov.br/convivencia/plano_nacional_convivencia_familiar_comunitaria.pdf> Acesso em: 22 fev. 2009.

212 BRASIL. Plano Nacional de Promocio, Protecio e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria, 2006, p. 31.
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institucionalizacdo em entidades de abrigo deverd ser a ultima op¢do nas
hipéteses de risco pessoal, especialmente nos casos de abandono.*

Diante disso, a ruptura dos vinculos com a familia biolégica em decorréncia
de violagdes de direitos de criangas e adolescentes, com seu acolhimento institucional ou
colocacdo em familia substituta, deverda ser sempre excepcional e provisdria, obrigando
que se assegure a preservagao dos vinculos familiares ou a integracdo a familia substituta,
apenas quando esgotados os recursos para que sejam mantidos nas familias de origem.

Isso porque, alguns autores>'* sdo unanimes em afirmar que a separagio da
criancga e do adolescente do convivio com a familia, seguida de institucionalizacdo, “pode
repercutir negativamente sobre seu desenvolvimento, sobretudo, quando ndo for
acompanhada dos cuidados adequados, administrados por um adulto com o qual possam
estabelecer uma relacdo afetiva estdvel até que a integracdo ao convivio familiar seja
viabilizada novamente” *'°.

Diante da gravidade das consequéncias que poderdo advir, a decisdo que
determina o afastamento da crianca ou do adolescente do seu nucleo familiar de origem,
deve ser precedida de rigorosa avaliacdo dos riscos aos quais estdo expostos, as condi¢coes
da familia para superacdo da situacdo de violacio ou negligéncia, bem como as

216 «
” atendé-los

possibilidades da familia extensa ou “rede social de apoio
momentaneamente, até a superacdo da situacdo de crise, a ser efetivado pela Equipe
Técnica da entidade de acolhimento, da rede de protecio ou do préprio Poder

C . 217
Judiciario™ .

*13 PEREIRA, 1999, p. 228.

214 Como BOWLBY, John. Cuidados maternos e satide mental, Porto Alegre: Artes Médicas, 1998; DOLTO,
Francoise. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991; WINNICOTT, Donald. Privacao e
delinquéncia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

BRASIL. Plano Nacional de Promocio, Protecio e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria. 2006, p. 31.

Nos termos do Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitéria caracterizam a rede social de apoio os
“vinculos vividos no cotidiano das familias que pressupde auxilio mituo, ndo de cardter legal, mas sim de
cardter simbolico e afetivo. Sdo relagdes de apadrinhamento, amizade e vizinhanga e outras correlatas. Constam
dentre elas, relacdes de cuidado estabelecidas por acordos espontineos e que ndo raramente se revelam mais
fortes e importantes para a sobrevivéncia cotidiana do que muitas relagdes de parentesco.”

Nos termos do art. 150, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “Cabe ao Poder Judiciario, na elaboracdo de

sua proposta or¢amentdria, prever recursos para manutencdo da equipe interprofissional, destinada a assessorar a
Justica da Infancia e Juventude”.

215

216

217
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Lamentavelmente, essa realidade ainda parece longinqua em nosso
horizonte, pois o Levantamento Nacional de Abrigos para Criangas e Adolescentes da
Rede de Servigos de Acdao Continuada (SAC) do Ministério do Desenvolvimento Social,
que contemplou 589 abrigos beneficiados com recursos do Governo Federal, realizado
pelo IPEA/CONANDA, em 2003*'®, evidenciou que a cultura da institucionalizagdo
indiscriminada de criancas ainda se afigura como tnico caminho para sua “prote¢ao”,
demonstrando que o principio da excepcionalidade e brevidade da medida ndo vem sendo
respeitados.

Como destacado no Primeiro Capitulo da pesquisa, o Brasil € um pais com
tradi¢do de responder com institucionalizagdo nos casos de situagdes de vulnerabilidade
de criancas e adolescentes como medida de protecdo contra os desvios causados pelas
condi¢des sociais, econOmicas € morais das familias em situacdo de pobreza ou como
medida corretiva de desvios"’.

Entre os principais motivos para o abrigamento, apurou-se: a pobreza da
familias (24,2%), o abandono (18,9%), a violéncia doméstica (11,7%), a dependéncia
quimica dos pais ou responsaveis, incluindo o alcoolismo (11,4%), a vivéncia de rua
(7%) e a orfandade (5 ,2%)220.

Assim, o levantamento demonstrou que, embora a caréncia de recursos
materiais ndo constitua motivo para a perda ou suspensao do poder familiar, dentre as
causas que motivaram o abrigamento de expressiva parcela das criangas e adolescentes
institucionalizados estavam relacionadas a pobreza, consequéncia da falha ou inexisténcia
das politicas de apoio as familias que delas necessitam.

De acordo com o art. 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, se
incumbe precipuamente aos pais o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos

menores, nao menos responsdvel é o Estado, pois o seu cumprimento, mormente pela

218 SILVA, Enid Rocha Andrade da Silva (Coord.). O direito 2 convivéncia familiar e comunitaria: os abrigos
para criangas e adolescentes no Brasil. Brasilia: IPEA/CONANDA, 2004.

219 BRASIL. Plano Nacional de Promociio, Protecio e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria, 2006, p. 61.

20 TPEA, 2004. Levantamento Nacional de Abrigos para Criancas e Adolescentes da Rede SAC.
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familia sem recursos materiais, esta indissoluvelmente associado a concomitante
obrigacdo de protecdo e assisténcia pelo Poder Publico, nos termos do art. 226, §§ 3° e 8°,
da Constitui¢dao Federal.

Se, nos termos do art. 23, do citado Diploma Legal, a pobreza — caréncia de
recursos materiais — ndo se constitui em motivo suficiente para a perda do poder familiar,
deve-se observar que a ndo garantia dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente
pela familia vulnerdvel ndo pode ser confundida com o descumprimento injustificado dos
deveres e das obrigagdes a que alude o art. 22 antes referido.

Além disso, mesmo as hipéteses do art. 1.638 do Cédigo Civil Brasileiro™',
que justificam a perda do poder familiar, devem ser consideradas com cautela, pois, na
pratica, a falta de condi¢Oes materiais da familia, associada a omissdao do Estado e da
sociedade, efetivamente impedem que os pais possam cumprir adequadamente seus
deveres.

Desse modo, apenas a omissdo voluntdria da familia, quando esgotados
todos os recursos possiveis para promover a superacdo da situacdo que motivou o
afastamento da crianca ou do adolescente vitima de violéncia, abandono e negligéncia
pelos pais bioldgicos, € que autorizard a promover a competente acdo de suspensdo ou
destituicdao do poder familiar, a fim de proceder a sua colocacdo em familia substituta.

Segundo Maria Amélia Azevedo e Viviane Guerra, “a negligéncia se
configura quando os pais (ou responsiaveis) falham em termos de atendimento as
necessidades dos filhos (alimentacdo, vestir, etc.) e quanto tal falha ndo € o resultado das

- : ( 222
condi¢des de vida além do seu controle”

, razdo pela qual, antes de decidir-se pelo seu
afastamento da familia de origem, possa se ter certeza que ndo ha interesse em prestar os

cuidados basicos ao seu desenvolvimento.

21 Art. 1.638. Perder4, por ato judicial, o poder familiar o pai ou a mde que:
I - castigar imoderadamente o filho;
II - deixar o filho em abandono;
III - praticar atos contrdrios a moral e aos bons costumes;
IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

22 AZEVEDO, Maria Amélia & GUERRA, Viviane. Infincia e Violéncia intrafamiliar. Apud TERRA DOS
HOMENS. Série ‘Em defesa da convivéncia familiar e comunitaria. Violéncia intrafamiliar’. Vol. 4. Rio de
Janeiro: ABTH/Booklin, 2003, p. 32.
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No entanto, é for¢oso reconhecer que ha situagdes em que a permanéncia da
crianca ou do adolescente sob a guarda dos pais significa risco iminente a sua vida ou
integridade fisica, como nos casos de violéncia fisica habitual ou abuso sexual,
autorizando a aplicacdo das medidas de protecdo previstas no art. 101, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, inclusive o seu afastamento do lar e abrigamento em entidade,
além daquelas aplicaveis aos pais (art. 129).

Registre-se pois que, mesmo nessa hipétese extrema de ingeréncia no poder
familiar, nas situacdes previstas na lei civil e por descumprimento injustificado dos
deveres e obrigacdes a que alude o artigo 22, do Estatuto da Criangca e Adolescente, que
dependera de decisdo judicial, deve ser assegurado aos pais no curso do procedimento o
amplo direito a defesa e contraditério, através de advogado constituido, da Defensoria
Pudblica ou assisténcia judicidria gratuita, bem como durante a instru¢do da acdo, deve a
rede de protecdo perseverar na atencdo a familia de origem, como forma de abreviar a
separacdo e promover a reintegracdo familiar, sempre sem perder de vista o seu melhor
interesse.

Nesse sentido, € o que destaca o art. 9, item 3, da Convencdo Internacional

sobre os Direitos da Crianca,

3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianga que esteja separada de um ou
de ambos os pais de manter regularmente relagdes pessoais e contato direto com
ambos, a menos que isso seja contrdrio ao interesse maior da crianca.

Tal medida se afigura imprescindivel principalmente nos casos em que
inexistem alternativas de reintegracao na familia extensa ou com reduzidas possibilidades
de colocacdo em familia substituta, como ocorre com os adolescentes ou criancas
portadoras de alguma patologia ou deficiéncia, considerados comumente como
‘inadotédveis’ e com perspectiva de acolhimento institucional de longa permanéncia, cujo
atendimento deve perseverar no apoio ao fortalecimento dos vinculos comunitirios, na
qualificacdo profissional e na constru¢cdo de um novo projeto de vida, fundado em
metodologia que favoreca o exercicio de seu protagonismo, posto que a decisdo que

suspende ou destitui os pais do poder familiar ndo terd qualquer efetividade.
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A convivéncia comunitdria, nesses casos € no apoio a familia de origem,
assume especial relevancia na medida em que na sua auséncia ou fragilidade, é a relacdo
com a comunidade, as instituicdes e espagos sociais que a crianga ou adolescente se
inserem, manifestam sua individualidade e encontram importantes recursos para o seu

desenvolvimento.

Os espacos e as instituicdes sdo, portanto, mediadores das relagdes que as
criancas e adolescentes estabelecem, contribuindo para a construg¢do das relacdes
afetivas e de suas identidades individual e coletiva. Nessa dire¢do, se o
afastamento do convivio familiar foi necessédrio, as criangas e adolescentes
devem, na medida do possivel, permanecer no contexto social que lhes € familiar.
Além de muito importante para o desenvolvimento pessoal, a convivéncia
comunitdria favordvel contribui para o fortalecimento dos vinculos familiares e a
insercdo social da familia.”*

Com a perspectiva de articulagio das politicas publicas visando ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitdrios € que o Plano Nacional de
Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia
Familiar e Comunitéria, ja citado, objetiva destacar a importancia da mobilizacdo do
Estado e da sociedade visando primordialmente a prevencdo do seu rompimento, na
qualificacdo dos servigos de acolhimento € no investimento para o retorno ao convivio
com a familia de origem.

Rumar em sentido contririo, reproduzindo praticas paternalistas que
reforcem a falsa idéia de que a familia empobrecida € incapaz de cuidar dos seus filhos,
implica sem duvida a negacdo do seu direito fundamental a convivéncia familiar e
comunitdria, comprometendo ndo s6 a sua cidadania futura mas também sua atual
condi¢do de sujeito de direitos, na medida em que impede o desenvolvimento pleno de

sua personalidade.

3.3 A familia substituta: guarda e adocao

> BRASIL. Plano Nacional de Promocdo, Protecio e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria, 2006, p. 32.
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Como ja abordado no Capitulo 1, o acolhimento de criangas por pessoas
alheias a sua familia natural, especialmente nos casos de entrega pelos pais, orfandade,
abandono, maus-tratos e negligéncia, tem sido uma prética usual na histéria da
humanidade com o objetivo de suprir a sua auséncia. Nesse contexto histérico, tem-se que
a adocdo € um dos institutos juridicos mais antigos apresentado como alternativa ao
assassinato de criangas nos primeiros séculos.

Uma vez impossibilitada a convivéncia com a familia de origem, o art. 19
do Estatuto da Crianca e do Adolescente amplia a possibilidade da garantia de tal direito
excepcionalmente a familia substituta, considerando que, ndo sendo vidvel aos pais fazé-
lo, por razdes apuradas em acdo propria, outras pessoas poderdo assumir a
responsabilidade pelos cuidados e protecio de criancas e adolescentes, uma vez
demonstrada a importincia do estabelecimento de vinculos afetivos para o seu
desenvolvimento e socializagdo, além das dificuldades e consequéncias da sua
institucionaliza¢do, como resume a psicéloga Monica Cuneo:

A descontinuidade dos vinculos afetivos formados no espago institucional
também foi apontada pelos respondentes como fator incidente que prejudica o
processo de interagdo social da crianga abrigada por longo periodo de tempo, a
qual demora em demonstrar sinais de formacdo de apegos sociais especificos.

Por fim, foram elencadas pelos entrevistados a ansiedade, a frustracdo e a
depressdo como caracteristicas comuns as criangas abrigadas por mais de um ano.
Essas sdo marcas profundas e dolorosas que mutilam, aos poucos, 0s sentimentos
dos pequenos, ainda em elaboragc@o, podendo contribuir para a incidéncia de
perturbacdes biopsicossociais em fases mais tardias da vida.

Em relag@o as criancas institucionalizadas por longo periodo o que se nota é uma

angustia excessiva, uma apreensao permanente que vai se agravando com o passar
do tempo de abrigamento.”**

Para possibilitar a diferenciacdo em relagdo a familia substituta, o art. 25 do
referido Texto Legal esclarece que “entende-se por familia natural a comunidade formada
pelos pais ou quaisquer deles e seus descendentes”, em consonancia com o art. 226, § 4°,

da Constituicdo Federal, antes analisado.

% Mbnica Rodrigues Cuneo. Abrigamento prolongado: os filhos do esquecimento. A Institucionalizacdo
Prolongada de Criangas e as Marcas que Ficam. Disponivel em:
www.sbpj.org/materias/Abrigamento Prolongado.doc Acesso em: 08 mai. 2009.
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Com ou sem casamento, desde que uma comunidade de vida se formou entre os

pais, ou qualquer deles, e os filhos, a familia, assim constituida, ndo pode deixar

. e - - 225
de ser havida como familia natural, para os fins legais™.

Nesse sentido, inicialmente importa relembrar que o direito a convivéncia
familiar de criangas e adolescentes, como ja analisado, independe do estado civil dos pais,
mudanca operada apds a Constituicao Federal de1988, que estabeleceu, no seu art. 227, §
6°, o principio da igualdade da filiacdo, posteriormente reproduzido no art. 20 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, proibindo, com fundamento na doutrina da prote¢do
integral, quaisquer designacdes discriminatdrias, inclusive em relagdo a filiagao adotiva.

Como bem salienta Heloisa Helena Barboza,

N3o importa se os pais sdo casados, ndo casados, companheiros, conviventes, ou
mesmo se sdo parentes em grau que lhe impede o casamento. O filho, como tal
biologicamente considerado, tem direito ao reconhecimento correspondente ao
estado juridico de filho. A filiacdo constitui portanto, um vinculo juridico com
natureza propria, que nao mais se contém no casamento ou fora dele, ja que se
estabelece, insista-se, em decorréncia do fato natural da procriac;ﬁo.226

Destarte, independentemente do tipo de arranjo familiar em que a relagdo de
filiacdo estd inserida, a efetivacdo da protecao integral reclama a garantia do direito a
convivéncia da crianga e do adolescente com sua familia natural e, excepcionalmente, em
familia substituta, na forma de guarda, tutela e ado¢do, como prevé o Estatuto da Crianga
e do Adolescente, que adotou alguns principios comuns visando sempre a garantia do seu
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

A Convencado Internacional sobre os Direitos da Crianga também prevé a
colocag@o em familia substituta como instrumento de garantia da convivéncia familiar no

o L : . 227
caso de privacdo tempordria ou permanente do seu meio de origem™'.

*» MONTEIRO, Washington de Barros. In: CURY, 2000, p. 103.
26 BARBOZA, 1999, p. 119.
227 Artigo 20

1. As criancas privadas tempordria ou permanentemente do seu meio familiar, ou cujo interesse maior exija que
ndo permanec¢am nesse meio, terdo direito a protecdo e assisténcia especiais do Estado.

2. Os Estados Partes garantirdo, de acordo com suas leis nacionais, cuidados alternativos para essas criangas.

3. Esses cuidados poderiam incluir, infer alia, a colocacido em lares de adog@do, a kafalah do direito islamico, a
ado¢@o ou, caso necessdrio, a colocacdo em instituicdes adequadas de prote¢do para as criangas. Ao serem
consideradas as solucdes, deve-se dar especial atencdo a origem étnica, religiosa, cultural e linguistica da crianga,
bem como a conveniéncia da continuidade de sua educacao.
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Assim, partindo-se do reconhecimento da familia pluralizada, composta por
pessoas unidas por lacos de consanguinidade, de alianca e afinidade, como referéncia de
afeto, protecdo e cuidados, a familia substituta caracteriza-se como sendo aquela que, ndo
sendo a natural, assumiu o seu lugar e func¢Oes na garantia dos direitos fundamentais de
criancas e adolescentes e a sua protecdo integral, conforme estabelece o art. 227 da
Constitui¢ao Federal e art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

E certo, porém, que dependendo do tipo de colocagdo em familia substituta
(eventual, transitéria ou permanente) que variard segundo a maior ou menor
eventualidade daquele estado de substitui¢do, advirdo os efeitos quanto a maior
ou menor capacidade de ingeréncia na vida da crianca ou adolescente posto sob a
protecao daquela familia substituta.

Assim, se assume ela o cardter definitivo, através de adocdo, na verdade assume a
posicdo da substituida, portanto assume a totalidade de direitos desta.

Entretanto, se assume temporariamente a posi¢do da familia substituida, também
restritos estardo os direitos que poderd exercer.””®

Além disso, prevendo o caput do art. 28 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que a medida se aplica “independentemente da situacdo juridica da crianga
ou adolescente”, estabelece que a possibilidade de colocacdo da familia substituta
independe do fato de estar a crianga sob poder familiar dos pais ou em uma entidade,
bastando apenas que se afigure como necessaria e adequada ao seu melhor interesse, com
o intuito de fazer cessar a situacdo de negligéncia ou violagdo de direitos a que esta
submetida, apurados em procedimento proprio previsto nos artigos 165 e seguintes.

Desse modo, respeitada a excepcionalidade da medida, que ndo pode
fundar-se exclusivamente na caréncia de recursos materiais (art. 23 do ECA), na
colocacdo mediante guarda, inexiste a exigéncia obrigatéria de perda ou suspensdo do
poder familiar, que € condicdo indispensavel tanto para a tutela como para a adoc¢do (arts.
36, pardgrafo unico, 41 e 169 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Para subsidiar a decisdo que transfere a crianca ou o adolescente para

familia substituta, reconhecendo-os como sujeitos de direitos em condi¢do peculiar de

% AOKI, Luiz Paulo Santos. In: CURY, 2000, p. 111.
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desenvolvimento, fundamentos da protecao integral, o art. 28, § 1°, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente estabelece o direito de serem ouvidos, sempre que possivel, sendo sua
opinido devidamente considerada. Tal determinagdo reproduz o conteido da Convengdo
Internacional dos Direitos da Crianca, que, em seu art. 12, dispde que
1. Os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular seus
proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos relacionados com a crianga, levando-se devidamente em consideragcdo
essas opinides, em fun¢do da idade e maturidade da crianca.
2. Com tal propésito, se proporcionard a crianga, em particular, a oportunidade de
ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer
diretamente quer por intermédio de um representante ou 6rgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislacdo nacional.

Desse modo, podendo a crianga ou o adolescente exprimir sua vontade, ao
julgador € imposta a obrigagdo legal de colher a sua manifestacio de vontade expressa
pelo termo “deverd” constante do dispositivo, por meio de métodos adequados ao seu
grau de desenvolvimento e capacidades, ja que a tarefa exige sensibilidade do Magistrado
para agir de acordo e em prol do seu bem-estar, tendo em vista que, para contrarii-la, terd

. . . .~ . . 22
de justificar a disposicdo diversa daquela manifestada®.

Sua opinido, cotejada com os demais elementos constantes do procedimento
especifico, deve avaliar aspectos relacionados a conveniéncia da medida, como o
conhecimento de sua situac@o e as medidas a serem adotadas, a aceitacio a0 novo grupo
familiar, as condi¢cdes propiciadas para a garantia de seus direitos e especialmente o grau
de parentesco e sua relacdo de afinidade ou afetividade com a familia substituta, como
prevé expressamente o § 2° do citado artigo, a fim de evitar ou minorar as suas
consequéncias.

A relevancia da manifestacdo da crianga e do adolescente, consentanea com
o seu reconhecimento como sujeito de direitos, € ainda reforcada em outros dispositivos

do Estatuto da Crianca e do Adolescente, como no art. 161, § 2°, ao estabelecer ainda que

na acdo de destituicdo ou suspensao do poder familiar, se o “pedido importar em

9 AOKI, 2000, p. 115.



117

modificacdo de guarda serd obrigatéria desde que possivel e razodvel, a oitiva da crianga
e do adolescente”.

Tendo em mente que a decisdo de retirar uma crianca de sua familia de
origem terd repercussoes profundas, tanto para a crianca quanto para a familia, os critérios
exemplificados pelo dispositivo legal objetivam, sem ddvida, minorar os prejuizos
decorrentes do afastamento ao seu processo de desenvolvimento, considerando-se o seu
melhor interesse, diante dos vinculos jd estabelecidos, por exemplo, com a familia
extensa, ou seja, aquela que se estende para além da unidade pais/filhos e/ou da unidade
do casal, estando ou ndo dentro do mesmo domicilio, como irmdos, meio-irmaos, avos,
tios e primos, € com as pessoas significativas na rede social de apoio.

A anédlise da familia substituta deve considerar ainda se essa oferece
ambiente familiar adequado, ndo s6 material mas também afetivo, ndo se deferindo a
colocacdo de criancga e adolescente aquela que revele incompatibilidade com a natureza da
medida (art. 29, ECA).

Certamente, a natureza da medida € a de proporcionar a crianga ou adolescente
uma vida familiar compativel com suas necessidades e direitos. O ponto central
da medida, portanto, sdo os interesses da crianga, € nido 0s interesses e
necessidades dos adultos. Revelam, desta forma, incompatibilidade da medida
pessoas que buscam na crianga ou adolescente um servigal doméstico ou aqueles
que, por motivos pessoais, consideram a crianga como um objeto de consumo que

venha, p. ex., a corrigir frustracdes ou resolver problemas de casamento em
o 230
crise.

A unica ressalva estabelecida na Lei refere-se a impossibilidade de
colocacdo da crianca em familia substituta estrangeira residente em outro pais, somente

admissivel na modalidade de adogﬁo231

, a fim de prevenir a sua saida do territorio
nacional em situagdo precdria, passivel de revogacdo, como ocorre em relacao a guarda e
tutela.

Assim, uma vez determinada a colocagdo da crianga ou do adolescente em

familia substituta, nao se admitira a sua transferéncia a terceiros ou entidades

»9 BECKER, Maria Josefina. In: CURY, 2000, p. 121-122.
»1 Art. 31, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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governamentais ou nao governamentais sem expressa autorizacao judicial, como dispde o
art. 30 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, evitando-se assim novas transferéncias e
ruptura dos vinculos, a critério dos adultos que, muitas vezes, despreparados para acolhé-
las, diante de situagdes decorrentes da ndo adaptacdo ou dificuldades na convivéncia,
decidem devolvé-los a Justica ou, o que € pior, transferi-los a outras familias, sem que se
tenha apurado as suas reais condi¢Oes para atendé-los, o que se afigura claramente

prejudicial ao seu desenvolvimento e interesse.

3.3.1 Guarda

. e 1232
De acordo com a Lei Civil

, a guarda € um dos atributos do poder familiar
e por isso, durante muito tempo, vinculou-se apenas aos pais o direito de guarda dos
filhos.

Compreendendo a guarda como uma das modalidades de colocacdo em
familia substituta, tem-se ressaltado que € um dos atributos do poder familiar, mas nio se
exaure nele nem com ele se confunde e por isso, pode existir independentemente do seu
exercicio, como reciprocamente este pode ser exercido sem a guarda, ao contrdrio da
tutela, que ndo pode coexistir com aquele.233

O instituto da guarda ja era previsto no Codigo de Mello Matos de 1927, no
seu artigo 27, afirmando que “entende-se por encarregado da guarda do menor a pessoa
que, ndo sendo seu pai, mae ou tutor, tem por qualquer titulo a responsabilidade da
vigilancia, direcio ou educacdo dele, ou voluntariamente o traz em seu poder ou
companhia.

Também o Cddigo de Menores de 1979, identificando o “menor em

situacao irregular”, regulamentou a guarda como forma de colocacdo em lar substituto

(art. 17, II), dispondo, em seu art. 2°, pardgrafo dinico, que ‘“entende-se por responsdvel

2 Cédigo Civil Brasileiro, art. 1.634, inciso II.

23 Art. 36, paragrafo tnico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “O deferimento da tutela pressupde a prévia
decretag@o da perda ou suspensdo do poder familiar e implica necessariamente no dever de guarda”.
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aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou
educacdo do menor, ou voluntariamente o tem em seu poder e companhia,
independentemente de ato judicial”.

Reconhecendo a primazia do direito a convivéncia familiar e a
excepcionalidade da colocacdo de criancas e adolescentes em familia substituta, o
Estatuto buscou aprimorar o instituto, evitando assim a sua institucionalizagdo,
reconhecendo que, diante da fragilidade das politicas de promocdo a familia, a sua
transferéncia e a posse de fato por pessoas alheias ou mesmo integrantes ao grupo familiar
de origem, a margem da lei, ainda vem sendo efetivada como alternativa primeira para
garantia da sua sobrevivéncia e de seu desenvolvimento, situacdo cujas implicagcdes
juridicas serdo objeto de anédlise detalhada no Capitulo 4 da presente pesquisa.

A medida de colocacdo em familia substituta sob a forma de guarda é bastante
flexivel e oferece alternativas de protegdo a crianga e ao adolescente em diversas
circunstancias. Nao é demais acrescentar que a guarda é uma pritica altamente
difundida entre as familias de classes populares, fruto da solidariedade humana

existente no seio desses segmentos sociais. E a vizinha que toma conta das
criancas enquanto a mae vai para o hospital, a tia que cuida dos sobrinhos quando

a irma entre em crise, e assim por diante.

Assim, a guarda vem sendo a modalidade de colocacdo em familia
substituta mais amplamente utilizada e, nos termos do art. 33, “obriga a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.

Segundo a licdo de Wilson Donizeti Liberati, a guarda podera ser deferida

para atender a vdrias circunstancias:

a) Para regularizar a posse de fato de crianca ou adolescente, art. 33, § 1°, do
ECA;

b) Como medida liminar ou incidental nos processos de tutela ou adogdo, art. 33,
§ 2° do ECA;

¢) Como medida excepcional para atender a situacdes peculiares, art. 33, § 2°, do
ECA;

4 BECKER, 2000, p. 132.
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d) Como medida para regularizar a situacdo de adolescente trazido de outra
comarca para prestar servicos domésticos, art. 248, ECA. >

Na primeira hipétese, visa a Lei regularizar a situacao fatica existente, como
dito anteriormente, a fim de impor aquela pessoa que, sem a intervenc¢ao judicial, assume
a seu cargo a criacdo e educacio de determinada crianca, os efeitos juridicos respectivos
para garantia de sua protecdo integral, evitando assim que a posse de fato da crianca,
autorizada e transferida pelos préoprios pais, implique violagdo do seu direito a
convivéncia familiar, ou no caso de familias que revelem incompatibilidade com a
medida e ndo oferecam familiar adequado.

No entanto, embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente expressamente
preveja tal possibilidade, é certo que a regularizacdo da “guarda juridica” da crianga
depende da manifestacdo de vontade do guardido de fato encarregado pelos pais dos seus
cuidados e criacdo, que deve se dirigir ao Sistema de Justica para regularizd-la. Caso
contrdrio, normalmente o Poder Judicidrio e o Ministério Publico infelizmente sé tomam
conhecimento da posse de fato da crianca ou do adolescente quando a rede de protecdo e
o Conselho Tutelar sd@o acionados nos casos de violacdes de seus direitos, ocasido em que
lamentavelmente os danos fisicos e emocionais causados por eventual violéncia ou
negligéncia dos guardides sdo irreversiveis, implicando a sua separacdo da familia
substituta € em novo abandono.

A guarda pode ser também deferida em cardter temporario ou provisorio,
quando visa a atendimento de situagcdo limitada ou por termo ou condicdo, ndo sendo
assim um fim em si mesma (ECA, art. 167). Pode ser deferida ainda liminarmente, para
regularizar situacao de posse de fato, ou seja, guarda de fato de crianga ou de adolescente
pura e simples, com vistas a uma situacdo juridica futura — como a regularizacdo da
guarda juridica - ou pode ser incidental, nos procedimentos de tutela e adocdo, exceto no
de adog¢do por estrangeiros, ja que, como visto, a colocacdo em familia substituta nesse

caso s6 se dard com o transito em julgado da sentenca que a defere (art. 30), e finalmente

235 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 4.
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quando houver necessidade de, no curso do processo, ja efetivar-se a sua transferéncia
para familia substituta, se a medida atender ao seu melhor interesse, regularizando-se
assim a sua posse de fato e impondo os deveres do guardido.

No primeiro caso, a guarda se esgota em si mesma e o interesse da crianga
ou do adolescente € satisfeito com a sua coloca¢do em familia substituta. J4 as demais sdo
de reduzida duragdo e se exaurem quando se realiza ou se obtém uma situa¢ao peculiar ou
se procede a um ato determinado.

Além das situacdes em que a guarda pode ser deferida para regularizar a
posse de fato de crianga ou adolescente, o artigo 33, § 2°, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente também prevé a possibilidade de ser deferida excepcionalmente “para suprir
a falta eventual dos pais ou responsavel”.

Embora sejam poucos os estudos existentes no que pertine ao objetivo dessa
modalidade de guarda, j4 que, mesmo na hipdtese da posse de fato, a medida deve ser
sempre excepcional e no interesse da crianca ou do adolescente, porquanto a garantia do
direito fundamental a convivéncia familiar exige que, mesmo que entregue
voluntariamente pelos pais a outros familiares ou terceiros, que requerem a sua guarda,
devem ser esgotadas as possibilidades de seu retorno e manuten¢do na familia bioldgica,
somente se observa tal medida nas situacdes emergenciais, visando a suprir a auséncia dos
pais, como determina o dispositivo antes citado, nas hipéteses, por exemplo, de pais
ignorados, desaparecidos ou hospitalizados, até que se avalie a conveniéncia de proceder-
se a sua colocacao em familia substituta de forma permanente.

Ainda que os genitores concordem expressamente com a colocagdo da prole
sob a guarda de terceiros, ou, caso inexistentes razdes suficientes para a suspensiao ou
destituicao do poder familiar, entende-se que a colocagdo em familia substituta mediante
guarda devera ser sempre excepcional, mesmo quando a crianca ou adolescente ja esteja
na posse de fato dos pretendentes a guarda, diante da possibilidade de ruptura permanente
dos vinculos familiares, o que, sem duvida serd contrario ao seu melhor interesse.

Como lembra Maria Josefina Becker,
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A excepcionalidade a que se refere o § 2° do art. 33 para atender situagdes
peculiares, serd tanto mais frequente quanto menos se organizarem e
implementarem programas de assisténcia a familia de baixa renda (v. art. 23). Na
pratica, a situacdo econdmica precdria, embora nio seja causa para perda ou
suspensdo do péatrio poder, impede, muitas vezes, pelo menos eventualmente, o
exercicio efetivo da guarda dos filhos de pais que trabalham todo dia e ndo
contam com equipamentos comunitdrios ou publicos, como creches e pré-escolas.
N3o é demais sublinhar que, nesses casos extremos, deve ser dada preferéncia a
guarda por pessoas do grupo familiar ampliado ou do mesmo ambiente cultural e
social da familia natural, para que se preservem a identidade da crianga ou do
adolescente bem como seus vinculos com os pais biol6gicos.”*

A modalidade de guarda prevista no art. 248 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que prevé como infracdo administrativa a omissdo referente a obrigacdo de
regularizacdo da situagdo do adolescente trazido de outra Comarca para a prestagdo de
servicos domésticos, reproduzindo o art. 71 do revogado Cddigo de Menores de 1979,
constitui, a nosso ver, resquicio da triste histéria do acolhimento familiar de indmeras
criangcas e jovens, que, ndo tendo lhes sido garantido o direito e as condi¢Oes para
crescerem em suas familias de origem, eram encaminhados a “casas de familias” para
exploracao de sua mao de obra em troca da propria sobrevivéncia.

Salientando que o tema serd abordado no Capitulo seguinte, pois a histdria
dos filhos de criagdo e de muitas colocacdes em familia substituta, até os dias atuais,
lamentavelmente ainda reproduzem tais préticas discriminatérias e violadoras, de plano
registra-se que o art. 7° da Constitui¢do Federal, inciso XXXIII, alterado pela Emenda
Constitucional n. 20, de 15-12-1998, proibiu expressamente o trabalho do menor de 16
(dezesseis) anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir de 14 (quatorze) anos de idade, o
que ndo € o caso do trabalho doméstico, pois a atividade ndo se enquadra no conceito de
aprendizagem, nos termos da Lei n. 10.097, de 19-12-2000.

No que pertine ao exercicio da guarda a fim de viabilizar aos guardides as
condi¢cdes para o atendimento adequado a crianca ou adolescente, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente expressamente lhe atribui o direito de representagdo para a pratica de

determinados atos, que, consoante o art. 1.634, V, do Cddigo Civil seria restrito aos pais

6 BECKER, 1994, p. 42.
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no exercicio do poder familiar; atribuindo-lhes a condi¢dao de dependente do guardidao
para todos os fins e efeitos, inclusive previdencidrios.

Nesse sentido, o art. 227 da Constituicao Federal de 1988, em seu § 3°, reza
que o direito a protecdo especial abrangerd os seguintes aspectos: garantia de direitos
previdencidrios e trabalhistas (inciso II) e estimulo do Poder Publico, por meio de
assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob

a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado (inciso VI).

Embora a garantia do direito a convivéncia familiar ¢ o rompimento dos
vinculos com a familia natural seja excepcional, ndo se pode negar que, com vistas a
percep¢do do beneficio previdencidrio, intimeras ag¢des de guarda sdo ajuizadas
diariamente com essa finalidade exclusiva, o que, em tese, contraria a finalidade do
instituto, que, como Vvisto, objetiva a protecao integral da crianca e adolescente quando
apenas excepcionalmente os pais ndo podem atendé-los, j& que o encargo é muito mais
amplo, conferindo a seu detentor a responsabilidade de prestar-lhe assisténcia moral,
material e educacional.

No entanto, ndo se pode desconsiderar que o beneficio previdenciario
pretendido, muitas vezes, constitui-se em tnica fonte ou complementacdo da renda para a
manutencdo da familia, nos casos, cada vez mais frequentes, em que os avos assumem as
responsabilidades pelo sustento do grupo familiar e os cuidados pelos netos.

Contrariamente, quando isso nao ocorre, ou seja, quando os netos vivem sob
os cuidados dos pais bioldgicos, a guarda requerida com essa finalidade exclusiva deve
ser indeferida, sob pena de eximirem-se os genitores das responsabilidades decorrentes do
poder familiar e contribuir-se para fragilizagdo dos vinculos respectivos.

Nesse sentido € que a colocagcdo em familia substituta mediante guarda, em
respeito a Doutrina da Protecdo Integral e ao direito fundamental a convivéncia familiar,
deve ser cautelosamente analisada, a fim de avaliar se atende ao melhor interesse da

criancga e do adolescente, como vém reiteradamente decidindo os nossos Tribunais:

APELACAO CIVEL. GUARDA DE CRIANCA PARA  FINS
PREVIDENCIARIOS. EXEGESE DO ART. 33, §2°, DA LEI N° 8.069/90.
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RECURSO PROVIDO. O jurista que pretenda transitar com seguranca pela seara
da crianca e do adolescente deverd ter sempre presente o principio maior
insculpido no dispositivo 1°, da Lei n° 8.069/90. Isso porque, do aludido
dispositivo, floresce toda a estrutura da doutrina da protecao integral - concep¢ao
sustentadora do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sendo do espirito do
Estatuto da Crianca e do Adolescente a protecdo integral, inadmissivel se
apresenta a ndo concessdo do instituto da guarda, quando esta tem por finalidade
precipua, na hipdtese em apreco, assegurar as criancas (netas dos requerentes) o
resguardo previdenciario.”’

Em sentido contrério, o Superior Tribunal de Justica j4 assentou:

GUARDA DE MENOR. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
PAIS PRESENTES. INTUITO PREVIDENCIARIO. IMPOSSIBILIDADE. LEI
8.069/90. PRECEDENTES. - O pedido de guarda formulado por av6 ndo pode ser
deferido para meros efeitos previdencidrios, se os pais tém plena possibilidade de
permanecer no seu exercicio. Precedentes. - Recurso Especial ndo conhecido. **

Por fim, resta ainda consignar que, visando justamente a atender o principio
do melhor interesse e o respeito a condi¢do peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em processo de desenvolvimento, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
expressamente prevé no art. 35 a possibilidade de ser alterada quantas vezes foram
necessdrias e convenientes ao seu desenvolvimento, ja4 que o rompimento frequente dos
vinculos estabelecidos eventualmente poderd comprometer a sua estabilidade emocional.

Como destaca Yussef Said Cahali,

Diz-se que a decisdo a respeito da guarda do menor nio transita em julgado sob o
aspecto substancial ou material, ocorrendo eventualmente transito em julgado
apenas sob o aspecto meramente formal; ante a inexisténcia de coisa julgada,
poderd a mesma ser revista a qualquer tempo, desde que as circunstancias de fato
ou de direito tenham se modificado e que uma nova solugdo passe a atender
melhor aos interesses da crianga ou adolescente.”’

Assim, o requerimento de revogacdo do encargo e a reintegracdo da crianca

ou adolescente a familia de origem poderd ser formulado nos mesmos autos do

»7 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n. 41.071. Rel. Des. Alvaro Wandelli. Disponivel
em: http://www.tjsc.jus.br. Acesso em: 25 mar. 2009.

% BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 125769/RJ. Rel. Min. Barros Monteiro, j. 14
mai.2002. Disponivel em http://stj.jus.br. Acesso em 13 abr. 2009.

% CAHALL Yussef Said. In: CURY, 2000, p. 134.
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procedimento anterior, sempre submetido ao estudo prévio que a recomende para garantia

de sua protecdo integral.

3.3.2 Adocao

Disciplina o Estatuto da Crianca e do Adolescente que, além da guarda e da
tutela, a adocdo de criangas e adolescentes constitui uma modalidade de colocagdo em
familia substituta, quando impossibilitada a convivéncia com a familia natural, aplicada
como medida de protecdo, na forma do art. 101, inciso VIIIL.

Diferentemente da tutela®*’

, que tem por objetivo garantir a prote¢do ao
menor de 18 anos, ndo emancipado, nos casos de suspensdo ou destituicio do poder
familiar ou de falecimento dos pais ou quando esses forem julgados ausentes, mantendo a
crianga ou o adolescente tutelado os vinculos com sua familia natural e preservando a sua
identidade origindria; a adocao ¢ medida excepcional e irrevogavel e “atribui a situacao
de filho ao adotado, com os mesmos direitos, inclusive sucessorios, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais™**'.

Como brevemente analisado nos Capitulos 1 e 2, a adog¢do tem suas origens
nas eras mais remotas da antiguidade, inicialmente, com um cardter religioso e mistico,
para preservar o culto aos deuses domésticos do casal que ndo pudesse ter filhos, e,
posteriormente, com cunho patrimonial ou politico, visando a transmissdo da heranca ou
do titulo também dos que ndo podiam conceber, admitindo, por fim, um -caréter
eminentemente social, visando ao acolhimento e a prote¢do da crianca em situacdo de
abandono.

No Brasil, apenas no século XX, a ado¢do foi objeto de normatizacio

especifica. Embora prevista inicialmente nas Ordenacdes Filipinas, o Codigo Civil de

0 A tutela encontra-se regulada no Cédigo Civil, em seus artigos 1.728 a 1.766 e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (arts. 36 a 38).
241 Art. 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e art. 1.626, do Cédigo Civil Brasileiro.
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1916** determinava que somente poderia adotar a pessoa com mais de 50 anos, sem
descendentes legitimos ou legitimados e deveria ser, pelo menos, 18 anos mais velho que
o adotado. O filho adotivo, no caso de nascimento de prole  “legitima”, teria direito
apenas a metade da herancga a que teria direito aquele.

Posteriormente, a Lei n. 3.133, de 8 de maio de 1957, permitiu a adocdo a
quem ja tivesse prole consanguinea, dando nova redacdo ao art. 377 do Cddigo Civil,
dispondo que, quando o adotante tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a
adocao ndo envolveria a relacdo hereditaria, em evidente discriminacdo entre os filhos
adotivos, aqueles com direito hereditdrio (adog¢do anterior a prole sanguinea) e sem direito
hereditario (havida posteriormente). A idade do adotante foi reduzida para 30 anos,
estabelecendo uma diferenca minima de 16 anos.

Em 2 de junho de 1965, a Lei n. 4.655 instituiu a “legitimagdo adotiva”
impondo limites ao nimero de adoc¢des por casais, integrando totalmente o legitimado na
familia adotante, com direitos sucessorios plenos. “A legitimacdo adotiva misturou as
nocoes de adogao (estabelecendo um parentesco de primeiro grau, em linha reta) e da
legitimacdo®” (artigos 352-354), parentesco igual ao que vincula o pai ao filho
consanguineo™***,

Revogando tal texto legal, o Cédigo de Menores (Lei n. 6.697, de 10-10-79)
estabeleceu o sistema duplice de adocdo: a plena, que atribuia ao adotado o status de filho
legitimo, rompendo os vinculos com a familia biolégica, em caréter irrevogavel,
atribuindo-lhe integralmente direitos sucessorios; e a ado¢@o simples, relativa ao “menor
em situacdo irregular”, que poderia ser revogada, e, em relacdo aos direitos sucessorios,
seguia a orientagdo do Cdodigo Civil, deferindo ao adotado metade do que coubesse ao

filho legitimo concorrente.

2 Arts. 368 a 378.

3 egitimagdo era o meio juridico de, por meio de casamento posterior dos pais, tornar legitimos os filhos que ndo o
eram, por ndo terem sido gerados por justas nupcias.

* LEITE, Eduardo de Oliveira. Adogdo por homossexuais e o interesse da crianca. In: LEITE, Eduardo de Oliveira

(Coord.). Grandes temas da atualidade: Adocdo. Aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense.
2005, p. 112.
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Mesmo assim, o Codigo de Menores, como observa Luiz Carlos de Barros
Figueirédo, ao instituir a adocdo plena ‘“serviu de importante e indispensdvel estdgio sem
o qual teria sido impossivel o salto das regras privatistas do Cdédigo Civil para as bem
delineadas disposi¢des contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente™* .

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 e o novo paradigma juridico da
Protecao Integral € que se estabeleceu uma nova cultura em relacdo a adocao, orientada
pelo melhor interesse da crianca, quando foram abolidas todas as discriminacdes entre
filhos legitimos, ilegitimo ou adotados, atribuindo-lhes o0s mesmos direitos e
qualificagdes™*®. As adocdes simples e plena foram, portanto, unificadas, tornando-se
irrevogavel. “Hoje s6 ha, para os menores de 18 anos, uma adog¢do: a ado¢do plena, que
através de uma ficcao juridica, vincula o adotado aos pais adotantes, como se tratasse de
filho biolégico ‘em perfeita imitacdo da natureza” **’.

A adocgdo estabelece o parentesco, através da filiacdo civil que, ao contrario
da natural, estd exclusivamente fundada em uma relagdo afetiva, fazendo com que o
adotado passe a gozar do estado de filho do adotante. Em decorréncia, desaparecem todas
as ligacdes com a familia natural e todos os vinculos sdo esquecidos e apagados , perante
a lei, parentes serdo agora os da familia do adotante; a excecdo dos impedimentos
matrimoniais, que ainda persistem em relacdo ao nucleo de origem. O adotado ¢é
equiparado, nos direitos e nas obrigacdes, ao filho sanguineo, e, nessa ordem, assegura-se

a ele o direito a alimentos, assumindo os deveres de assisténcia aos pais adotivos.

Na licdo de Arnaldo Marmitt, a adocao

[...] ¢ um ato juridico bilateral, solene e complexo. Através dela cria-se relacdes
andlogas ou idénticas aquelas decorrentes da filiacdo legitima, um status
semelhante ou igual entre filho bioldgico e adotivo. Os lagos de filiacdo e
paternidade sdo estabelecidos pela vontade dos particulares, das pessoas entre as
quais esta relagdo inexiste naturalmente. Nao se trata de mero contrato, mas de
um ato juridico, ou de um ato condicdo, que transforma a situagdo do adotado,
tornando-o filho de quem n@o € seu pai, com toda a garantia de direitos e deveres
que tal ato gera, e cujos efeitos decorrem da lei, ndo das partes, que ndo poderdao
altera-los. Pelo relevante conteddo humano e social que encerra, a ado¢ao, muitas

245 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adocao internacional: doutrina & prética. Curitiba: Jurud, 2003, p. 19.
6 Art. 227, § 6°, da Constitui¢io Federal de 1988.
T LEITE, 2005, p. 113.
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vezes, € um verdadeiro ato de amor. Além de seu cardter acentuadamente
humanitario, a adocdo também faz florescer os sentimentos sublimes da
generosidade, da afeicdo, da benemeréncia, eis que veste alguém com o estado de
filho, com todas as vantagens decorrentes.**®

Destarte, embora na sua origem a adoc¢do tivesse assim um cardter
contratual e privado, regulado a partir da concep¢ao civilista do Cédigo Civil de 1916 e
das leis seguintes, estabelecendo-a como ato juridico solene aperfeicoado pela vontade
das partes, atualmente, por forca da Doutrina da Protecdo Integral, ndo se tem duvidas
quanto a sua concepg¢do publicista, pois se cuida, em sua natureza, de instituto de ordem
publica, ja que visa ao interesse de toda sociedade na efetivacdao do direito a convivéncia
familiar e comunitéria de criangas e adolescentes.

Fundada nessa nova concep¢do € que a adog¢do, nos termos da novel
regulamentacdo®*’, serd sempre instituida por sentenca constitutiva e dependerd da
assisténcia do Poder Publico, vedando-se a ado¢do por escritura publica ou procuracdo, a
fim de que, dada a excepcionalidade da medida e sua irrevogabilidade, previamente se
possa avaliar se a colocacdo em familia substituta atende aos interesses da crianga, do
adolescente ou mesmo do maior de 18 anos, o que seria invidvel caso fosse feita
diretamente em cartério extrajudicial ou se houvesse a intervencdo de um terceiro, com
evidente cardter negocial ou para atender a outros interesses.

Assim, a ado¢do de criangas e adolescentes estd regulada no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, enquanto a ado¢do de maiores de 18 anos é regida pelo Codigo
Civil (arts. 1.618 a 1.629). Mudando o paradigma tradicional, segundo o qual a adogdo
tinha a finalidade precipua de dar filhos a quem nio os tem, centrada, portanto, no
interesse dos adultos, a ado¢cao moderna busca garantir uma familia a uma crianga cujo
convivio com a familia bioldgica esteja impossibilitado.

Talvez a mais importante alteracdo da adog¢do tenha atingido o conceito mesmo
do instituto que passou de uma visdo personalista, individualista e egofsta,

traduzivel na premissa (até entdo dominante) do escopo de atender ao justo
interesse dos adotantes, trazendo para sua familia e na condicdo de filho, uma

¥ MARMITT, Arnaldo. Adocio. Rio de Janeiro, Aide: 1993, p. 7.
¥ Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 39, pardgrafo tnico e Cédigo Civil, art. 1.623.
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pessoa estranha, a nova proposta, de cardter acentuadamente assistencial,
visualiza na ado¢do um meio de melhorar a condi¢io do adotado.”

Por 1sso, o Estatuto da Crianga e do Adolescente buscou facilitar e ampliar o
rol de candidatos a adogdo, contrariamente as legislacdes anteriores que impunham
limites etarios e outras condicdes a fim de que a filiagdo adotiva, fundada na ‘caridade
cristd’, ndo tivesse repercussao patrimonial.

Assim, podem adotar as pessoas maiores de 18 anos de idade, diante da
alteracao do Cdédigo Civil, que, por forca da diccdo do art. 1.618, revogou o art. 42 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Tratando-se de ado¢do requerida por conjuges ou
companheiros, admite-se que apenas um deles tenha 18 anos (art. 42, § 2° do ECA e art.
1.618 e paragrafo tinico do Cédigo Civil).

Buscando garantir que o instituto aproxime-se o mais possivel da familia
plural protegida pela Constituicio Federal, a ado¢do independe do estado civil do
adotante, incluindo-se obviamente a convivéncia em unido estdvel, autorizando ainda o
art. 41, § 1°, do ECA a adoc¢do dos filhos do conjuge ou companheiro, quando, por
exemplo, ndo tiver sido reconhecida a paternidade da crianga, for falecido ou comprovar-
se o descumprimento injustificado dos deveres oriundos do poder familiar que redundem
na sua perda, denominada ‘“adocdo unilateral”, tnica hipdtese em que mantém-se os
vinculos com o pai ou made consanguineos. Registre-se que, ainda nesse caso, €
expressamente necessdria a concordancia do genitor ou genitora, e, se adolescente, o seu
consentimento (art. 45 do ECA), além da comprova¢do que a medida venha ao encontro
dos seus interesses e apresente reais vantagens (art. 43 do ECA).

Também foi mantida pelo Cddigo Civil a necessidade de que o adotante, ou
um dos adotantes, tratando-se de casal, seja pelo menos 16 anos mais velho que o adotado
(art. 42, § 3° do ECA e art. 1.619 do Cddigo Civil), ndo tendo sido fixado limite maximo
de idade para adotar, devendo serem avaliadas, em cada caso, as condi¢des do pretendente
para oferecer ao adotando ambiente familiar préprio ao desenvolvimento fisico, psiquico

e afetivo saudaveis.

0 LEITE, 2005, p. 111.
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A proibi¢do de adogdo por ascendentes e irmaos, prevista no art. 42, § 1° do
ECA, ndo encontra correspondéncia no Cédigo Civil, razdo pela qual é autorizada apds o
adotando atingir 18 anos de idade. Sobre o tema, ndo se desconsidera que sdo inimeros os
casos em que os pais bioldgicos desconhecem por completo seus filhos, deixando-os
entregues aos cuidados dos avis que passam a exercer as funcdes de verdadeiros pais.

Para Nelson Nery Jr. e Matha de Toledo Machado a ado¢ao por ascendentes
sempre importa em uma ‘‘situacdo de artificialidade nefasta, pelo potencial de
desagregacdo das familias que traz em si, j4 que a medida pode gerar um grave
comprometimento nos mais elementares lagos de afeto que agregam as familias” *'.

Além das confusdes de parentesco, ja que, na hipétese de adog¢ao por avos,
o filho passaria a ser irmd@o do pai ou da mae, também sdo levantados pela doutrina como
Obices os prejuizos na sucessao ou eventual fraude a beneficiar os adotandos com
peculios ou pensoes.

A jurisprudéncia, no entanto, ndo € pacifica, existindo alguns julgados que
autorizaram a adog¢do por avos contra legem quando, inexistindo qualquer interesse
material a motivar a sua decisdo, a vedagao contida no art. 42, § 1°, do ECA deve ceder
ante o principio geral, excepcionando-a em cada caso, prevalecendo sempre o interesse €
o direito da crianca ou do adolescente, afigurando-se profundamente injusto € mesmo
injuridico, negar-lhe o direito a ado¢do tanto quanto se permite a estranhos, ji que, na
interpretacdo da lei, devem ser levados em conta os fins sociais a que se destinam as
exigéncias do bem comum, os direitos individuais e coletivos e, expressamente, a
condicao de crianca e adolescente como pessoas em desenvolvimento®”.

Ainda no que pertine a aptidao para adog¢do, permite o Estatuto da Crianga e
do Adolescente ainda que divorciados e separados judicialmente possam adotar

conjuntamente, desde que acordem sobre guarda e visitas e que o estagio de convivéncia

31 NERY JUNIOR, Nelson e MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente € 0 novo
Coédigo Civil a luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: Revista de
Direito Privado. NERY JUNIOR, Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade (Coord.). Sdo Paulo: RT, 2002, p.
30.

»2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 76.712. Rel. Min. Valdemar Zveiter, j. 16 dez.1996.
In: RSTJ 93/247-248.
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haja sido iniciado na constincia da sociedade conjugal (art. 42, § 4°, do ECA), regra
também mantida pelo Cddigo Civil (art. 1.622, pardgrafo unico).

Tratando-se da possibilidade de adog¢do por pessoas que ndo vivam
maritalmente, embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo tenha regulado a
respeito, o Cddigo Civil, procurando solucionar a controvérsia, determina que a adocao
s6 pode ser requerida por duas pessoas quando se tratem de marido e mulher ou que
vivam em unido estavel (art. 1.622, caput).

A regra, em tese, eliminaria qualquer polémica sobre a possibilidade de
adogdo por casais homossexuais, porque a unido estivel sé ¢ admitida entre homem e
mulher (art. 1.723 do Cdédigo Civil), e por pessoas sem vinculo conjugal.

No primeiro caso, embora ja seja pacifica a possibilidade de, em um casal
homoafetivo, apenas um dos companheiros requerer a adocdo, como autoriza a lei, se a
medida afigurar reais vantagens para o adotando, também ja desponta na jurisprudéncia
patria a possibilidade excepcional de reconhecimento da ado¢do homoafetiva a familias
formadas por pessoas do mesmo sexo. Nesse caso, a crianga ou o adolescente terd seu
registro civil elaborado de acordo com os requisitos de praxe, ja que ndo haveria qualquer
vedacdo na legislacdo que impeca de constarem como pais ou maes duas pessoas do
mesmo sexo, omitindo-lhes a condi¢do especifica de pai ou mae, como se vé do decisum

prolatado no Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo,
com caracteristicas de duragdo, publicidade, continuidade e intencdo de constituir
familia, decorréncia inafastivel é a possibilidade de que seus componentes
possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente
em que criangcas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo
inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez
preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma
postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é
assegurada aos direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constitui¢do
Federal). Caso em que o laudo especializado comprova o saudédvel vinculo
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existente entre as criangas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME.*”

A questdo € polémica, pois, embora ndo se desconheca a capacidade de
casais homoafetivos acolherem uma crianga e garantir-lhe todas as condi¢Oes necessarias
ao seu desenvolvimento, aceitando muitas vezes adog¢Oes tardias, inter-raciais ou de
grupos de irmaos, nessa avaliacdo, o Sistema de Justica carece da interlocu¢do com as
demais ci€ncias, especialmente a psicologia e as ci€ncias sociais, dentre outras, para se
aferirem, em cada caso, as possiveis repercussoes da auséncia da figura paterna ou
materna na sua estruturacdo psicossocial.

Tratando-se de pessoas sem vinculo conjugal, para Antonio Chaves,

[...] se a ado¢do é o reconhecimento juridico de vinculos filiais psicoldgicos
criados pela convivéncia, que se assimilam aos legitimos, a proibicdo da
pluralidade de adotantes se impde por suas razdes: a) pela falta de fundamento de
um ou de ambos os vinculos; b) pelo conflito possivel de um com os idénticos
emergentes do outro.”*

Ou, como sustenta Clovis Bevilaqua,

[...] seria realmente contrdrio a natureza e aos fins da adogao dividir o vinculo de
parentesco civil. Assim como ninguém pode ter mais de um pai pela natureza,
também ndo o poderd ter pela lei, que pretende, com o instituto da adoc¢ao, imitar
a natureza e suprir-lhe uma deficiéncia.”

De acordo com art. 42, § 5°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e art.
1.628 do Coddigo Civil também se reconhece, em nosso ordenamento juridico, a
possibilidade de ado¢do pdstuma, exigindo a comprovagao da inequivoca manifestacao de
vontade do adotante e existéncia de procedimento instaurado, retroagindo a ado¢do a data
do 6bito, conforme dispde o art. 46, § 6°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e 1.628
do Codigo Civil.

Quanto a primeira condi¢do, o juiz s6 poderd deferir a ado¢do se houver

prova — inequivoca — de que o adotante manifestou em vida a intencdo de adotar a crianga

3 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 70013801592, Rel. Des. Maria Berenice Dias, j.
5 abr.2006. Disponivel em http://www.tjrs.jus.br/. Acesso em: 16 mar.2009.

»* CHAVES, Antonio. Adocio e legitimaciio adotiva, Sdo Paulo: RT, 1966, p. 22.

235 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1973, vol. I, p.
824-825.
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ou adolescente, pois, caso contrario, o deferimento ird de encontro ao seu melhor
interesse, no sentido de que filiagdo civil deverd refletir a relacdo socioafetiva
estabelecida.

Com relagdo a segunda, a doutrina256, de maneira uniforme, condiciona o
reconhecimento da adoc¢do a existéncia de qualquer procedimento de colocagdo em
familia substituta instaurado, embora alguns julgados ja admitam tal possibilidade mesmo
a falta de acdo ajuizada, desde que haja prova inequivoca do desejo do falecido em adotar
determinada crianga ou adolescente, com fundamento na filiacdo socioafetiva.

Em recente decisdo, enfrentando o tema, o Superior Tribunal de Justica

assentou:

Direito civil e processual civil. Adocdo pdstuma. Manifestacdo inequivoca da
vontade do adotante. Laco de afetividade. Demonstragdo. Vedado revolvimento
de fatos e provas. Embargos de declara¢do. Auséncia de omissdo, contradi¢cio ou
obscuridade. Decisdo fundamentada. Prequestionamento. Auséncia.

- Impde-se especial atencdo a condi¢do peculiar da crianca como pessoa em
desenvolvimento, devendo o julgador nortear-se pela prevaléncia dos interesses
do menor sobre qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado.

- A adogdo péstuma pode ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, venha a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca (art. 42, § 5°, do ECA).

- Na apreciacdo do pedido de adogdo levar-se-4 em consideracdo a relacdo de
afetividade entre o adotante e o adotado (art. 28, § 2°, do ECA).

- Se o Tribunal de origem, ao analisar o acervo de fatos e provas existente no
processo, concluiu pela inequivoca ocorréncia da manifestacio de propdsito de
adotar, bem como pela preexisténcia de lago de afeto a envolver a adotada e o
adotante, repousa sobre a questdo o 6bice do vedado revolvimento fético e
probatério do processo em sede de recurso especial. Recurso especial ndo
conhecido. **’

Por fim, quanto a capacidade para adotar, admite-se ainda que o pedido seja
formulado por tutor ou curador, mediante prévia prestacdo de contas e demonstracao da
inexisténcia de débitos (art. 44 do ECA e art. 1.620 do Cédigo Civil).

Enfatizando a necessidade de a adocdo atender ao principio do melhor

interesse, o art. 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente disciplina que a adocao

2% Nesse sentido, posicionam-se Arnado Marmitt, José de Farias Tavares, Munir Cury, Antdnio Fernando do Amaral
e Silva e Emilio Garcia Mendez, Wilson Donizeti Liberati, dentre outros.

»7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 823.384. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 22 mar. 2007.
Disponivel em www.stj.jus.br Acesso em 02 mai.2009.
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somente ‘“‘serd deferida quando apresentar reais vantagens e fundar-se em motivos
legitimos™, a ser aferida em cada caso por equipe interprofissional a disposi¢do do Poder
Judicidrio, novamente frisa-se, a fim de evitar ou minorar as consequéncias da medida
(art. 28, § 2°), pela andlise de elementos como afinidade, afetividade, interesse familiar,

etc.

N3ao se fale, assim, em qualquer beneficio para adotando, salvo o de ter filhos. Além
disso, a ado¢d@o deve fundar-se em motivos legitimos. Portanto, aquelas pretensdes de
adocdo como pagamento de promessas e afins nio devem ser deferidas. Também
aquelas feitas em troca de promessa de pagamento ou quaisquer vantagens, nao sé aos
genitores como a intermedidrios. >

Para ser adotado, exige-se ainda o consentimento do adotando maior de 12

9

2 : .
anos™’ e dos pais ou do representante legal do adotando, salvo se os pais forem

desconhecidos ou destituidos do poder familiar (art. 45 do ECA e. 1.621 do Cdédigo
Civil).
As hipéteses de destituicdo e suspensdo do poder familiar estdo previstas

nos arts. 1.637 e 1638 do Cdédigo Civil, in verbis:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a
eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum
parente, ou o Ministério Piblico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela
seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha.

Pardgrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou
a mie condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisao.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

O descumprimento reiterado dos deveres oriundos do poder familiar, nos

termos do art. 22 e 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e 1.634 do Cddigo Civil,

»% PACHI, Carlos Eduardo. In: CURY, 2000, p. 165.

»% Mesmo em relagdo a criangas com menos de 12 anos de idade, ela devera ser ouvida, por forga do artigo 28, § 1°,
do ECA, nos casos de colocacdo em familia substituta, “sempre que possivel a crianca serd previamente ouvida e
sua opinido devidamente considerada”.
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ou a pratica dos atos que podem acarretar a sua perda ou suspensao, deve ser apurado em
procedimento especifico regulado nos artigos 155 a 163 daquele texto legal, garantido o
contraditério e a ampla defesa, a fim de que sejam investigadas as causas da fragilidade
ou do rompimento dos vinculos familiares, as intervencodes efetivadas pela rede de
protecdo e a impossibilidade de manuten¢@o da crianca ou do adolescente no seu nucleo
familiar origem.

Sobre o tema, merece registro ainda que lamentavelmente, que o Cdédigo
Civil “reitera concepgOes obsoletas de que no ato de educar estd implicita a imposi¢ao de
castigos fisicos ‘moderados’. Que moderacdo € esta se justamente a familia aparece nas
estatisticas sobre violéncia doméstica como instituicdo agressora, violentadora das
pessoas em formagao?” 260,

Em relacdo ao abandono, pode-se caracteriza-lo como a forma mais grave
de negligéncia voluntéria dos pais, deixando a crianga ou o adolescente a prdpria sorte,
em extrema vulnerabilidade, sem perder de vista que a negligéncia decorrente da
vulnerabilidade socioecondmica ndao é fundamento para a destituicdo do poder familiar,
como j4 visto.

Por essa razdao, reconhecendo o direito fundamental de criangas e
adolescentes de serem criados no seio de sua familia de origem, ¢ que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, instituindo o cadastro de pessoas interessadas na adocdo (art.
50), visou a acabar com praticas identificadas como “adog¢do a brasileira” e “adocdo
intuito personae”, que, em muitos casos, desconsideram a possibilidade de manutengdo
do vinculo, a pretexto de que os pretendentes a adog¢do, por entenderem os tramites
judiciais como lentos e burocréticos, com o consentimento dos genitores, sem qualquer
intervencao judicial acolhem a crianga ou adolescente, sem que se tenha podido aferir a
excepcionalidade da medida ou mesmo as possibilidades de serem mantidos em sua
familia natural.

O primeiro caso (adocdo a brasileira), também conhecida como “trafico

humanitdrio”, consiste em registrar o filho de outra pessoa como sendo préprio sem

20 VERONESE e PETRY, 2004, p. 138.
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passar pelos tramites adotivos legais, o que, além de constituir o crime de previsto no art.
242 do Codigo Penal, ainda expde os pais adotivos a auséncia de protecao legal no caso
se de os pais ou a mae bioldgica desejarem seu filho de volta.
Por seu turno, a totalidade das criancas ‘adotadas’ € composta de recém-
nascidos. Nao se verifica essa forma esptria de colocagdo em lar alternativo na
forma fardia.
Tal se justifica na medida em que os autores dessa farsa recorrem ao recebimento
de bebés na tentativa de aproveitar todas as fases da infancia do ‘adotado’,
fazendo com que ele ndo se recorde (ainda que de maneira vaga) de fases
pretéritas em que havia supostamente a presenca do pai/mae de sangue. Oculta-se
a real origem da crianca e simultaneamente se mostra a sociedade uma gestacdo

virtual, como se o ‘adotado’ efetivamente tivesse nascido daquele ntcleo
s 261
familiar.

Todavia, com a implantacdo no Brasil do Sistema de Informagdes sobre
Nascidos Vivos (SINASC), do Ministério da Saide®®, embora empiricamente ja se pode
afirmar que essa prdtica sofreu significativa redugdo, ja que, desde 2003, tornou-se
obrigatoria a apresentacdo da Declaracdo de Nascido Vivo (DN) emitida pelo Hospital ou
Maternidade onde se realizou o parto, para fins de lavratura do registro civil de
nascimento, resta portanto tal possibilidade apenas nas hipéteses de parto domiciliar.

As chamadas adog¢Oes prontas ou intuito personae consistem na entrega
direta de criangas para ado¢do, também sem qualquer intervencdo do Poder Judicidrio,
procurado mais tarde somente para regularizar a situagdo do ponto de vista legal, muitas
vezes por meio de pedido inicial de guarda da crianca ou do adolescente, com o
consentimento formal dos genitores, para posteriormente converté-lo em adocao,
pressupondo os interessados que, com a constituicdo dos vinculos afetivos com o
adotando, a retirada da familia que j4 reconhece como sua serd contrdria aos seus
interesses.

Embora com base em tal fundamento venha excepcionalmente deferindo-se

as adogoes prontas, ndo se pode perder de vista que tal procedimento escuso, na maioria

1 LAMENZA, Francismar. Um raio-x da ‘Adocio & Brasileira’.  Disponivel em
http://www.mp.rn.gov.br/caops/caopij/doutrina/doutrina_adocao_brasileira.pdf. Acesso em: 09 mai.2009.

%2 BRASIL. Ministério da Sadde. Secretaria de Vigilancia em Sadde. Portaria n° 20, de 3 de outubro de 2003.
Disponivel em http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/portaria 20 03.pdf. Acesso em: 05 mai.2009.
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das vezes imbuido de boas inten¢des, igualmente inviabiliza que a excepcionalidade da
medida seja garantida e, portanto, que a adocdo esteja de fato voltada a defesa do
interesse superior da crianca e do adolescente, além de possibilitar que os genitores
possam manifestar sua retratacdo em relacdo ao consentimento até a publicacdo da
sentenca constitutiva da adogdo, consoante estabelece o art. 1.621, § 2°, do Cdédigo Civil,
causando-lhes ainda mais danos emocionais decorrentes de uma nova separagdo da
familia.
Como bem destaca Pedro Caetano de Carvalho,
Os problemas decorrentes desses mecanismos costumam aparecer quando a mae
entra na justica para recuperar a guarda do filho ou, cada vez mais
frequentemente, nos consultérios de psiquiatras ou psicélogos. Muitos estudos
tém revelado que a presenga do segredo, a negacdo da identidade e os sentimentos
de culpa dos pais adotivos podem gerar graves problemas nos novos vinculos que
se formam e, consequentemente, importantes conflitos emocionais para as
criangas assim ‘adotadas’.
As medidas necessarias a serem tomadas, com vistas a recolocar o instituto da
ado¢do em seu lugar de recurso adequado a protecdo de determinadas criancas e
adolescentes, sdo, preliminarmente, vinculadas a procedimentos que
necessariamente devem preceder: por um lado, todos os passos que devem ser
dados em relacdo as criancas e a preservacdo de seus vinculos com a familia

natural e, por outro lado, os critérios e modos de selecionar futuros pais
adotivos.””

Por outro lado, ndo se pode desconsiderar que o poder familiar, mais do que
propriamente um "poder" constitui-se em um verdadeiro conjunto de deveres que os pais
possuem em relacdo a sua prole, deveres que ndo admitem rendncia ou delegacdo, nao
podendo assim manifestacio de vontade nesse sentido formulada receber de plano a
chancela da Justiga.

A propésito, ressalte-se nesse sentido que o consentimento dos pais com o
pedido de colocagcdo de seus filhos em familia substituta, em especial na modalidade
adog¢do, ndo autoriza nem € causa da destituicdo do poder familiar, que, a teor do disposto

no art. 24 da Lei n. 8.069/90, somente pode ocorrer em procedimento contraditorio

263 CARVALHO, Pedro Caetano de. A Familia e o Municipio. /n: PEREIRA, 1999, p. 183.
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(disciplinado nos arts. 155 usque 163), pelo qual seja comprovada a ocorréncia de alguma
das situacOes previstas nos arts. 1.637 e 1.638 do Cddigo Civil ou por grave e
injustificado descumprimento dos deveres relacionados no art. 22 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente; o qué somente ocorrerd com o transito em julgado da decisdo que
deferir o pedido de adocao eventualmente formulado.

Diante da manifestacdo de vontade dos pais, cabe a autoridade judicidria,
por forca da Doutrina da Prote¢do Integral, tomar as providéncias que se fizerem
necessdrias para assegurar que a crianga nao seja privada do seu direito fundamental ao
convivio com a familia natural, exigindo, como formalidade essencial do procedimento, a
realizacdo de audi€ncia propria para oitiva dos genitores, na qual deverd estar presente o
representante do Ministério Publico (art. 166, pardgrafo unico do ECA), nao bastando
assim a mera declaragdo particular em cartério, ainda que firmada por instrumento
publico.

Nesse sentido, o legislador nitidamente teve a inten¢do de fazer com que os
genitores, quando ouvidos pelo Juiz e o Promotor de Justica, pudessem expor suas
motivacdes em relacdo a concordancia com o pedido de adocdo, para que, mediante
intervencao de uma equipe interprofissional habilitada, a partir de situacdes constatadas e
relatadas possa avaliar conjuntamente as possibilidades de superacdo das limitacdes
expostas, esgotando assim as possibilidades de manuten¢do da crianga no nicleo familiar
de origem.

O cadastramento das pessoas interessadas em adotar, junto ao Juizo da
Comarca de sua residéncia, € condi¢do necessdaria para adogcdOes de criangas e
adolescentes, nos termos do art. 50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim como
a realizacdo do estdgio de convivéncia, periodo a ser fixado pelo juiz para a afericdao da
adaptacdo do adotando ao novo lar, que podera ser dispensado se o adotado nao tiver mais
de um ano de idade ou se ja estiver na companhia do adotante ha tempo suficiente para se
avaliar a conveniéncia do deferimento da medida, independentemente de idade, situacao
que ndo dispensa, todavia, a avaliacido psicossocial sobre a natureza do vinculo e as reais

vantagens para aquele (art. 46, caput e § 1°).
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No caso de adocdo de criancgas brasileiras por estrangeiros residentes ou
domiciliados fora do Pais, o § 2° estabelece como estdgio de convivéncia obrigatério o
minimo de 15 dias, se o adotando tiver menos de dois anos, e 30 dias, se tiver mais, pois,
antes de consumada a adog¢do, a crianga ou adolescente nao poderd deixar o territorio
brasileiro (art. 51, § 4°).

Além disso, visando facilitar a aproximacgdo entre as criangas e adolescentes
que aguardam a colocacdo em familia substituta mediante ado¢io e os interessados em
adotar, registra-se que, desde 28 abril de 2008, ja estd em vigor no Pais o Cadastro
Nacional de Ado¢do (CNA), implementado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
viabilizando a sua manutencdo junto as familias inscritas em todo territério brasileiro,
antes de recorrer-se a adog¢do internacional, que deve ser vista sempre como ultima

alternativa.

Por fim, a par dos requisitos legais para colocacdo de criangas e
adolescentes em familia substituta, mediante guarda ou adocdo, nao pode perder de vista
o seu melhor interesse, reorientando-se as praticas que, vislumbrando-as apenas como
alternativas a garantia da sua sobrevivéncia, desconsideram o seu direito fundamental a
convivéncia familiar junto aos pais biolégicos, eximem o Poder Publico de sua obrigacio

legal de promogao a familia e atendem exclusivamente aos dos adultos.
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CAPITULO IV

A (DES)PROTECAO JURIDICA DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE FILHOS DE CRIACAO

4.1 O lado escuro da circulacio e do acolhimento irresponsavel

Como visto no Capitulo 1, especificamente no Brasil, que historicamente possui
grande parcela da populacdo incapaz de atender as suas necessidades bdasicas e a
distribuicdo de renda € uma das mais desiguais do mundo, a pratica identificada em
classes populares pela antropdloga Claudia Fonseca como “circulacdo de criancas” —
transacdo pela qual a responsabilidade de uma crianca ¢ transferida parcial e
provisoriamente de um adulto para outro - tem sido usada como estratégia de

oA . L, . . , 264
sobrevivéncia de grupos vulnerdveis pelo menos nos dois ultimos séculos™ .

64 EONSECA, 2006, p. 17.
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Cynthia Sarti, por sua vez, define a circulacdo de criangas como sendo um padrao
legitimo da relacdo com os filhos e que pode ser interpretado como um padrdo cultural,
que permite uma solucdo conciliatéria entre o valor da maternidade e as dificuldades
concretas de criar os filhos, levando as maes a ndo se desligarem deles, mas manterem o
vinculo por meio de uma circulagio temporaria®”.

O fen6meno, também conhecido como “guarda de fato”, consiste no acolhimento
familiar de crianca ou adolescente, oriundo da familia extensa ou nucleo alheio,
assumindo o guardido, informalmente, ou seja, sem qualquer intervencao judicial, os
deveres de cuidados e assisténcia, enquanto perdurar a necessidade ou impossibilidade da
familia de origem recebé-los de volta.

Fruto da triste historia do ndo reconhecimento das peculiaridades da infancia e
da cultura do desenvolvimento pelo trabalho, ao longo da histéria brasileira, a prética de
acolhimento familiar de criancas e adolescentes Oorfaos, enjeitados, expostos ou
abandonados pelos genitores, ou, mais recentemente, em ‘“‘situacdo irregular”, sempre se
afigurou como uma das alternativas mais vidveis para garantia da sua sobrevivéncia e seu
desenvolvimento, como alternativa a institucionalizacdo, onde, mais remotamente, as

chances de sobrevivéncia eram pequenas.

Inicialmente, sob o apelo da caridade crista e legitimada pela suposta
assisténcia, como brevemente analisado no capitulo inicial, nas situagdes de acolhimento
de criangas e jovens expostos sempre ficou evidenciado o interesse exclusivo pelo seu
trabalho, ora com o intuito de receber o auxilio financeiro pago pelo Estado, ora como
retribuicdo pelas despesas com sua mantengca ou mesmo para suprir a falta de mao de obra
doméstica onde o nimero de escravos era pequeno; os expostos ou ‘“agregados” eram
admitidos como “filhos de criacdo” ou “crias da casa” para as atividades relativas a
maternagem - empregadas domésticas, babas e damas de companhia, ou para servicos na

lavoura, dependendo de sua capacidade fisica.

65 SARTI, 2007, p. 82.
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A andlise das relacdes estabelecidas com os “filhos de criagdo”, conforme
registros histéricos apontados especialmente por Silvia Arend**®, denota que a situagdo
dos infantes acolhidos era sempre muito ambigua, pois raramente recebiam o mesmo
tratamento da prole legitima ou compartilhavam a heranca do patriménio familiar; eram
geralmente sujeitos a maus-tratos e violéncia; mas, como filhos que eram, ndo tinham

direito a qualquer retribuicdo pelos servicos prestados.

Esse status distinto entre os filhos consanguineos e os de criagcdo estava expresso
entre outras coisas, nas roupas usadas pelas criancas e jovens, na alimentacdo, na
falta de tempo para estudar dos ‘abandonados’, no descaso dos guardides para
com a satide dos infantes.*”’

O contexto de desigualdades e ambivaléncia no cuidado de criancas e
adolescentes acolhidos por outras familias recentemente também foi observado por
Claudia Fonseca nas pesquisas sobre a circulacdo de criangcas em familias empobrecidas,
ainda que entre pessoas do mesmo grupo consanguineo, como irmaos, tios € outros

parentes.

Desigualdade € um elemento de fosterage geralmente aceito. Exceto em situagdes
que envolvem avds, raro é o caso de um filho de criacdo ser tratado com
igualdade de condi¢des com um filho ‘legitimo’ da familia. Quando a crianga ja é
‘meio grandinha’ (sete ou oito anos), ao chegar na familia de criagdo, sua posi¢do
subalterna € um ponto pacifico. Nos casos que eu observei estas criangas nao
eram matriculadas nas escolas da vizinhanca com a mesma presteza que as
criancas ‘legitimas’; elas ndo ganhavam roupas e presentes nas mesmas
propor¢des e esperava-se que fizessem uma desproporcional quantidade de
trabalhos domésticos. Apesar de serem tratadas assim, estas criangas ndo
demonstravam grande ressentimento e deixavam claro que estavam naquelas
residéncias voluntariamente.**®

Sem pretender reduzir a transferéncia voluntéaria de criancgas e adolescentes
a outras familias sob o argumento exclusivo da caréncia material para manter a prole em
sua companhia, ndo se pode negar que a falta de condi¢des econdmicas tem justificado

reiteradamente em nosso Pais, o rompimento dos vinculos com as suas familias de origem

266 AREND, 2005.
7 AREND, 2005, p. 391.
% FONSECA, 2006, p. 34.
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e a manutenc¢do da cultura do trabalho infanto-juvenil como indispensavel a sobrevivéncia
da familia®®.

Para muitas criancas e adolescentes, o servico em “casas de familia” ainda
figura como unico caminho para escapar das agruras do trabalho, ou mesmo com o
escopo tnico de sobrevivéncia®'".

Assim como ja ocorria num passado ndo tdo distante com os filhos de
criacdo ainda atualmente, quase sempre a contratacdo destas criancas € jovens para O
servico doméstico é camuflada por uma suposta acdo humanitéaria por parte de familias
benevolentes que afirmam apenas estar ajudando os filhos das familias carentes,
colaborando para que tenham um futuro melhor.

Além do flagrante desrespeito a sua condicdo de sujeitos de direitos, a
pratica “bem-intencionada” oculta a grave situagdo em que muitas criancas vém sendo
mantidas na condicdo de trabalhadoras domésticas, muitas vezes em ambientes
improéprios ao seu pleno desenvolvimento fisico, mental e psiquico.

Nesse sentido, a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD),
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no ano de 2006,
estimou um ndmero de 1,4 milhdes de criancas e adolescentes de 5 a 13 anos
trabalhadoras no pais. “No Brasil, em 2006, 49,4% das criancas e adolescentes de 5 a 17
anos de idade exerciam afazeres domésticos, o que correspondia a um contingente de 22,1
milhdes de pessoas. Essa atividade era destinada com maior frequéncia e intensidade as
meninas. Na faixa etdria de 5 a 17 anos, pouco mais de um ter¢o (36,5%) dos homens
cuidavam dos afazeres domésticos, enquanto a propor¢ao era de 62,6% para as mulheres

. ~ . . £ 90 271
— s1tuacao que se repetia em todas as faixas etarias .

% Nesse sentido, ver dados do Levantamento Nacional de Abrigos para Criancas e Adolescentes da Rede SAC,
realizado pelo IPEA/CONANDA em 2003, citados no Capitulo 3.

¥ HUZAK, Iolanda e AZEVEDO, J6. Criancas de fibra. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1994, p. 48. Nesse sentido,
ver ainda VERONESE, Josiane Rose Petry e CUSTODIO, André Viana. Criancas Esquecidas. Curitiba:
Multideia, 2009, no prelo.

“' IBGE. Suplemento Trabalho Infantil - PNAD 2006. Disponivel em
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id noticia=1117. Acesso em: 21 fev.
2009.
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Embora a Lei n. 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente -,

inspirada claramente pela Constitui¢io Federal*”>

, contenha um capitulo especifico sobre
o direito a profissionalizacdo e a protecdo no trabalho dos adolescentes (Titulo II,
Capitulo V), vedando expressamente, de qualquer trabalho a menor de 16 (dezesseis)
anos, salvo na condi¢do de aprendiz, proibindo-lhes o trabalho noturno, perigoso e
insalubre; aquele realizado em locais prejudiciais a sua formagdo e ao seu
desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social e o efetuado em hordrios e locais que ndo
permitam a sua frequéncia a escola; lamentavelmente, em flagrante contradi¢cdo, contém
no seu art. 248, dispositivo que legitima e reproduz as préticas histdricas de acolhimento

para fins de exploragdo da mao de obra doméstica, autorizando tacitamente o trabalho de

adolescente.

Art. 248 - Deixar de apresentar a autoridade judiciaria de seu domicilio, no prazo
de cinco dias, com o fim de regularizar a guarda, adolescente trazido de outra
comarca para a prestacdo de servigco doméstico, mesmo que autorizado pelos pais
ou responsdvel.

Pena — multa de trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso
de reincidéncia, independentemente das despesas de retorno do adolescente, se for
0 caso.

Trata-se da previsdio de uma infracdo administrativa, que exige a
apresentacdo a Justica, para fins de guarda, de adolescente trazido de outra comarca,
segundo o artigo, com o propodsito de prestar servigcos domésticos, sob pena de sangdo
consistente em multa.

A guarda, de acordo com a andlise efetivada no Capitulo anterior, como
regra geral possui cardter tempordrio € o objetivo de regularizacdo da posse de fato, nos
procedimentos judiciais de tutela e adogdo, destinando-se a suprir situagdes especiais ou
excepcionalmente a eventual falta dos pais, mas sempre com a finalidade precipua
protecdo a crianga ou adolescente, tendo em vista, acima de tudo, o seu melhor interesse.

Dessa forma, entendemos incompativel a situagdo do guardido que, na
forma do art. 33 do Estatuto, estd obrigado a garantir assisténcia material, moral e

educacional ao adolescente cuja guarda lhe € atribuida legalmente, com a condi¢do de

22 Art. 7°, XXXIII, da Constitui¢do Federal e art. 60 do ECA.
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tomador de servicos no ambito doméstico deste mesmo adolescente, nos termos do que
expressamente admite o art. 248 do ECA.

Observa-se ainda que o interesse de quem pleiteie a guarda de adolescente,
nos moldes do art. 248, ndo € o de garantir os direitos e satisfazer as suas necessidades,
mas, precipuamente, o seu proprio beneficio, com a tomada dos servigcos domésticos de
um terceiro, colidindo com a Doutrina da Protecdo Integral e o Principio do Melhor
Interesse da Criancga.

Do ponto de vista legal, tem-se ainda que a Constitui¢cdo Federal de 1988
vedou expressamente o trabalho de adolescente com menos de 16 (dezesseis) anos, salvo
na condi¢do de aprendiz, a partir de 14 (quatorze) anos de idade, nos termos da Lei n.
10.097, de 19-12-2000, com a redagdo da Lei n. 11.280, 23-09-2005, que ndao contemplam
no seu conceito a atividade doméstica®"”.

Mesmo em relagdo aos adolescentes de 16 anos a 18 anos de idade, observa-
se que a prestacdo de servigcos domésticos como babd ou cuidadores de criancas, idosos
ou deficientes estao atualmente inseridas na Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil,
expressamente proibidos pelo Decreto n. 6.481, de 12-06-2008, que regulamentando os
artigos 3°, alinea “d”, e 4° da Convengdo 182 da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) que trata da proibicdo das piores formas de trabalho infantil e acdo imediata para
sua eliminacdo, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 178, de 14-12-1999, e promulgada
pelo Decreto n. 3.597, de 12-09-2000.

Ainda que possa parecer satisfatorio o adolescente trabalhador doméstico
sob guarda, na hipétese em andlise, adquirir a condicdo de dependente do guardido,
inclusive para fins previdencidrios, na pritica o que se costuma observar é que o
guardido/empregador ndo costuma habilitd-lo em planos privados de saiude ou
previdéncia, tal como faz com os seus filhos, o que implicaria em O6nus excedente; assim

como ndo ¢ comum matriculd-lo em estabelecimentos particulares de ensino, restando-lhe

23 Nos termos do art. 428, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, alterado pelos Textos Legais referidos “Contrato

de aprendizagem € o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o
empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em
programa de aprendizagem formacgdo técnico-profissional metddica, compativel com o seu desenvolvimento
fisico, moral e psicoldgico, e o aprendiz, a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formagdo”
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estudar nas escolas publicas, muitas vezes distantes de seu local de trabalho e, geralmente,
no periodo noturno.

Dai porque resulta preocupante a autorizagdo legal que permite a concessao
de guarda visando o emprego de adolescentes para o trabalho doméstico, que favorece
todo tipo de abuso, na medida em que o guardido pode se opor a terceiros, inclusive aos
proprios pais, restando dificultada a comprovacdo e mesmo a percep¢ao dos casos de
violagdo a direitos essenciais do ofendido.

Resta claro, por conseguinte, que o art. 248 da Lei n. 8.069/90, além de ter
sido tacitamente revogado®”* pelos Textos Legais referidos, contraria toda l6gica protetiva
da infancia e juventude fundamentada na Doutrina da Protecdo Integral, na medida em
que ndo se pode tolerar que o acolhimento excepcional de criangas e adolescentes sob
guarda, quando esgotadas as possibilidades de convivéncia com a familia natural, seja
utilizado para ocultar a explora¢do da mao de obra juvenil.

A realidade, todavia, nos mostra que estamos muito distantes dos ideais
almejados pela citada Doutrina, pois, tristemente, a cultura brasileira ainda é permeada de
preconceitos em relagdo a infancia empobrecida, ndo reconhecendo criangas e
adolescentes como sujeitos de direitos, ainda sendo crescentes as dentdncias de exploragdo
de mao de obra infanto-juvenil, associados a maus-tratos e até tortura, como recentemente
ocorreu com a menina de 12 anos, Lucélia Rodrigues da Silva, encontrada na manha do
dia 17 de mar¢o de 2007 acorrentada, amordacada e com hematomas pelo corpo, que foi
‘dada’ pela mae a Silvia Calabrese Lima, que ficou conhecida na imprensa como “a
carrasca de Goiania”, para auxiliar nas atividades domésticas em troca de sustento”””.

Nesse sentido, ndo € demais repisar-se que o art. 29 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente ao referir-se a colocacdo em familia substituta e a natureza da medida,

visa a prote¢do, ao cuidado, a orientacdo e a promogao da crianga e do adolescente.

7™ Nos termos do art. 2° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, ocorre revogagdo ticita quando houver
incompatibilidade entre a lei nova e a antiga, pelo fato de que a nova passa a regular inteiramente a matéria
tratada pela anterior.

> CIRENZA, Fernanda. Retrato falado da crueldade. Revista Marie Claire n° 207. Sio Paulo: Globo. Jun/2008, p.
79-85.
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Portanto, como expressamente exigido pelo art. 43 do ECA, deve apresentar reais
vantagens para o adotado e fundar-se em motivos legitimos, caracteristicas estas
que deveriam ser estendidas aos outros dois institutos, guarda e tutela, o que
permitiria a0 Ministério Pdblico e ao magistrado examinar mais profundamente
pedidos de guarda, que mascaram servigo escravo, como o da adolescente oriunda
de familia paupérrima trazida para a cidade grande, onde a troco de comida e pouso,
se submete ao trabalho doméstico, muita vez sem nenhuma retribui¢cdo pecunidria,
0 que, evidentemente, se afasta, e muito, da real vantagem oferecida aquela posta
sob guarda e mesmo ndo se funda em motivos legitimos, a0 menos visto sob a dtica
da crianga ou adolescente.””®

Assim, embora se admita que a coletivizagdo dos cuidados com as criancas
e adolescentes nas familias de baixa renda, através do acolhimento por integrantes da
familia extensa ou pelas redes sociais de apoio, sem reconhecimento legal, seja relevante
como alternativa para garantia do direito a convivéncia familiar e comunitdria, ndo se
pode desconsiderar que o rompimento dos vinculos com a familia natural e o tratamento
discriminatdrio recebido, com eventuais maus-tratos, submissdo a trabalho doméstico ou
negligéncia dos cuidadores poderd implicar em danos emocionais permanentes, que
poderiam ser evitados com a efetivacao de esforcos das politicas publicas no sentido de
promover o apoio sécio-familiar destinado a dar suporte para que os pais possam ter os
filhos sob sua companhia e cuidados.

Ainda que Cldudia Fonseca tenha observado que “a maioria das criangas
parece ndo guardar magoas por ter sido ‘colocada’, e mesmo quando isso acontece O

: ~ : R . 2277
ressentimento ndo serve de empecilho a lealdade aos genitores

, entendemos que o
rompimento do convivio, ainda que tempordrio, com os pais biolégicos, e eventual
tratamento discriminatério entre os filhos legitimos de quem acolhe e o filho de criacdo,
configura assim flagrante violacdo a sua dignidade e ao respeito como pessoa em
desenvolvimento, interferindo no seu processo de estruturacdo afetiva e emocional,

especialmente a partir do desenvolvimento da sua auto-estima, ou seja, sua avaliacdo de

seu valor como pessoa, que terdo repercussoes significativas em todo o ciclo vital, como

7% AOKI, 2000, p. 121.
T FONSECA, 2006, p. 36,
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depressao, inseguranca e na capacidade de estabelecer relacdes saudaveis, ja que “trata
de uma fase especial e especifica do desenvolvimento humano™?’.

Joseph Goldstein, Anna Freud e Albert Solnit, descrevem os prejuizos em
relacdo a interrupcdo na continuidade das relagdes, pois as ligacdes emocionais sao fracas
e vulnerdveis na vida de uma crianga, que precisa da estabilidade de fatores externos para
seu desenvolvimento. Atrasos no desenvolvimento e na habilidade para se comunicar sio
os sintomas, dentre muitos outros observados, em criangcas pequenas, a partir da
interrup¢ao do relacionamento destas com o adulto cuidador. Nas criangas maiores, as
multiplas colocagdes fazem com que muitas delas fiquem fora do alcance da influéncia
educacional, sendo consideradas como criangas ou adolescentes com desvios de

279
comportamento” .

Para John Bowlby,

[...] uma crianca retirada judicialmente de sua familia sofre profundamente a
ruptura e ndo estd facilmente pronta para aceitar outros pais, para refazer lagcos
afetivos e refere que vdrias pesquisas apontaram, num grande nimero de casos,
que as criangas que foram passadas de uma figura materna para outra durante seu
terceiro e quarto anos de vida desenvolveram personalidades muito anti-sociais e

tornaram-se incapazes de estabelecerem relacdes satisfatdrias com outras

pCSSOEIS.zgo

Por outro lado, embora as relacdes de circulacio de criancas sejam
permeadas de significantes simbolicos para os pais que as entregam € a pessoa que a
recebe, ainda que como estratégia de sobrevivéncia, observa-se nessa pritica uma
tolerancia excessiva e uma certa condescendéncia da familia extensa, da comunidade e da
sociedade em geral em relacdo a omissdo dos pais em relagdo as obrigacdes decorrentes

do poder familiar, como bem destaca Marcia Cristina Frassao:

A guarda como modalidade de familia substituta passa a ser discutivel: como no
caso X em que observamos uma avd que, para proteger seu filho envolvido com

?® KNOBEL, Mauricio. Normalidade, Responsabilidade e Psicopatologia da Violéncia na Adolescéncia. In:
LEVISKY, David Léo (Org.). Adolescéncia e Violéncia, Consequéncias da Realidade Brasileira. Sdo Paulo:
Casa do Psicélogo, 2000, p. 47.

*” GOLDSTEIN, Joseph; FREUD, Anna e SOLNIT, Albert J. No interesse da crian¢a? Sdo Paulo: Martins Fontes,
1987.

20 BOLBY, John. Cuidados maternos e satide mental. Tradugdo Vera Licia B. Souza. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1981, p. 52.
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drogas, assume a guarda do neto. E o revivenciar dos cuidados com o filho sendo
transferido para o neto, ndo permitindo que o filho assuma a figura de pai,
continuando como filho, e seu filho que por sua vez assume o papel de seu
irméo.”'

Sem pretender reduzir a protecdo legal a familia ao modelo nuclear
monogamico, antes mesmo de direcionar o foco da protecdo a crianca e adolescente
privado do seu nucleo familiar e buscar garantir seus direitos, de forma geral, observa-se
uma tendéncia a justificar a negligéncia dos pais bioldgicos, acreditando-se que a sua
entrega a avo, madrinha, tia ou vizinha como um ato de ‘amor’ em relacdo aos filhos que
ndo podem, ou ndo tem interesse, em responsabilizar-se.

Em suma, sugerimos que, nos grupos populares atuais, certas mades concordam
em ter seus filhos criados por outros porque, para elas, ndo € esta a questdo mais
importante.

Sem o conceito de fases de desenvolvimento emocional da criancga, a presenca da
mae bioldgica pouca diferenca faz em termos do bem-estar e do futuro sucesso do
filho. Nao faz diferenca para o filho e provavelmente nao fard diferenca no que

diz respeito as suas lealdades filiais, pois os valores dominantes priorizam o lago
de sangue, tenha ou ndo tenha a mae criado ela mesma seu filho.”

Em suma, como efetivar-se o principio da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsdvel, preconizados no art. 227, § 7°, da Constitui¢do Federal de 1988,
a medida que a propria familia e a sociedade eximem o pai ou a mie de exercerem a sua
responsabilidade em relagdo aos filhos que geraram, legitimando préticas que violam os
seus direitos?

Das pesquisas realizadas sobre a circulagdo de criancas, observa-se nesse
sentido, que a “solidariedade humana” que fundamenta as relagdes entre a familia extensa
e terceiros que as acolhem, na verdade, em sua maioria revela razdes fundadas nos
interesses dos adultos — como o reconhecimento pelo grupo familiar, a gratificacdo pela
companhia de uma crianca, a possibilidade de ser por ela amparado na velhice ou o

interesse em ter os filhos que a natureza negou.

#! FRASSAO, Marcia Cristina Gongalves de Oliveira. Devolucio de criancas colocadas em familias substitutas:
uma compreensdo dos aspectos psicoldgicos através dos procedimentos legais. Dissertagcdo (Psicologia). UFSC,
2000, p. 74.

2 FONSECA, 2006, p. 40.
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Claudia Fonseca bem destaca essa funcdo exercida pela crianga, salientando

Certamente as pessoas esperam que os filhos adotivos lhes déem a mesma
satisfacdo que seus proprios rebentos pela vida afora — talvez até mais, pois se
acredita que as criancas adotadas “devam mais” a essas pessoas que cuidam delas
por caridade e ndo por obrigacdo. Ndo h4 ddvida de que esperam que essas
criancas lhes sirvam de amparo na velhice — uma responsabilidade filial
extremamente importante em um pais que nao lhes oferece nem aposentadoria
eficaz nem seguro para idosos. Mas as pessoas reconhecem que tal esperanca
raramente se concretiza e as queixas de pais adotivos abandonados comprovam
que esse fato nao passa despercebido.

Acredito que as criangas sio escolhidas por duas razdes: uma delas é o prestigio
que os pais adotivos passam a ter nas redes sociais; a outra diz respeito ao prazer
derivado do convivio com uma crianga.

Mas o mais importante é que a crianca, ndo sendo concebida como
emocionalmente frigil, ndo é motivo de grandes preocupacdes.”®’

Quando analisamos as razdes identificadas na conduta das maes que

entregam os filhos para que sejam “criados” por outras pessoas, embora nio haja ddvidas

de condi¢des econdOmicas precdrias exercem uma influéncia importante sobre essas

praticas, limitar as atencdes a tais fatores pouco ajudaria a entender a complexidade das

atitudes envolvidas.

A medida que os filhos saem da primeira infincia, eles perdem seu valor de
brinquedo cobicado e se torna um estorvo. A glorificagcdo da maternidade € uma
faca de dois gumes pois este status privilegiado vem acompanhado de um fardo
duplo: maternar e sustentar os filhos.”*

Assim, também se tem identificado nesse contexto a circulagdo de criancas

principalmente no caso de novas unides da genitora e dos conflitos de autoridade entre os

filhos e 0 novo companheiro, quando normalmente a mae com este “escolhe” permanecer

ao invés da prole anterior.

Nos casos de separacdo, pode haver preferéncia da mie pelo novo companheiro,
prevalecendo o laco conjugal, circunstancialmente mais forte que o vinculo mae-
filhos. Uma nova unido tem implicacdes na relacdo da mae com os filhos da unido
anterior que expressam o conflito entre a conjugalidade e maternidade. Dadas as
dificuldades que enfrenta uma mulher pobre para criar seus filhos, a tendéncia

* FONSECA, 2006, p. 51.
# FONSECA, 2006, p. 90.
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serd lancar mao de situacdes tempordrias para contornar a situagdo, entre as quais
. [ . . . 285
estd a possibilidade de que os filhos fiquem com o pai.*®

A preocupacdo no que pertine ao desrespeito em relacdo aos direitos de
criangas e adolescentes nas hipoteses de colocacdo em familia substituta, assume especial
relevancia ainda na medida em que, mesmo observado o procedimento legal e sendo
avaliada a impossibilidade da sua permanéncia com a familia biolégica e afigurando-se
vantajosa o deferimento de sua guarda, tutela ou adogdo a parente ou pessoa alheia, tem
sido cada vez mais frequentes os casos de devolucdo a familia de origem ou mesmo a
autoridade judiciéaria.

Isso porque, a chegada de um novo membro a uma familia, seja ela
biolégica ou substituta, ¢ sempre um momento delicado que implica em profundas
mudangas na dinimica e equilibrio familiar. “E preciso aceitar as diferencas, ampliar a
capacidade de tolerancia e compreensao, deixar de fazer muitas coisas em funcdo do novo
membro e até mesmo lidar com sentimentos ambivalentes de rivalidade e ciime, entre

1286
ternura € amor

, 0 que muitas vezes inocorre, principalmente quando o seu acolhimento
se efetiva por razoes alheias ao seu desejo, como nos casos em que os parentes se véem
compelidos, por razdes de ordem moral decorrente do vinculo de parentesco, a acolher
irmaos, sobrinhos e primos, por exemplo.

Na pesquisa realizada por Mércia Frassdo merece destaque que, nos casos
estudados, mais de cinquenta por cento das criangas colocadas em familias substitutas
foram devolvidas mais de uma vez e os motivos alegados, se revelam, por um lado, as

consequéncias da transferéncia continua de lares em relacdo a conduta da crianca e do

adolescente, também evidenciam o despreparo dos guardides para recebé-los.

Sobre os motivos da devolugdo, que levam em conta a crianga temos: mentiras,
agressdo, fuga, desobediéncia, falta de habitos de higiene, furtos, sendo que este
dltimo apresentou grande incidéncia entre os casos lidos. Pelo lado da familia sdo:
divergéncias entre os guardides no manejo educacional, desavencas entre os
filhos biolégicos e a crianga, depressdao da guardia, separacdo dos guardides,
maus-tratos da guardid, gravidez da guardid, cidmes entre os guardides nos

% SARTI, 2007, p. 78,

6 WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Pais e filhos por adocio no Brasil. Caracteristicas, Expectativas e
Sentimentos. Curitiba: Jurud, 2003, p. 242.
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cuidados com a crianca e medo da guardid de que o sentimento de maternidade
nao aparecesse.287

O desrespeito a integridade psiquica das criancas no caso das devolucoes
preocupa-nos ainda mais quando, como constatado por Lidia Weber em pesquisa
realizada em 1999, observou-se um numero considerdvel de pessoas que se manifestam
favordveis a devolugdo de criancas quando surgem problemas como rebeldia, perfazendo
um total de 15% de uma populacao de entrevistados™®.

Quando a guarda é deferida aos avds, na maioria das casos observa-se que
estes, especialmente quando o neto atinge a adolescéncia, com a superveniéncia das
limitacdes decorrentes da idade avancada e em decorréncia do conflito geracional,
procuram a Justi¢ca na expectativa de que os genitores sejam finalmente acionados para
assumirem a responsabilidade pelos filhos, pois acreditam ja terem prestado o auxilio
necessario, na medida de suas possibilidades.

Nessas situacoes, verificando-se que os vinculos afetivos com os pais
bioldgicos, quando existentes, encontram-se extremamente fragilizados, a perspectiva de
conflitos de relacionamento, associados a negligéncia e omissao, fornecem a moldura que
tem sido recorrente em grande parte das situacOes de abrigamento de adolescentes sem
perspectiva de acolhimento na familia extensa ou substituta, ja& que considerados
inadotaveis.

Assim, afigura-se necessdrio redirecionar as anélises em relagdo aos pedidos
de colocagcdo em familia substituta, especialmente no caso de guarda por integrantes da
familia extensa, a fim de ndo se perder de vista o melhor interesse da crianca e do
adolescente, pois, como destaca Marcia Frassao:

A visdo filantrépica leva os guardides a confundirem os outros e a si mesmos:
imaginam que ajudando as criangas abandonadas estardo aliviando a sociedade de
mais um problema social, e a culpa que corresponde a sua ligacdo de parentesco.

Essa situag@o, engana a crianca quanto a sua verdadeira posi¢ao no lar substituto,
trazendo sérios danos as suas relacdes interpessoais futuras.

T FRASSAO, 2000, p. 82.
% WEBER, Lidia Natilia Dobrianskjy. Aspectos psicolégicos da adocio. Curitiba: Jurud, 1999, p. 144,
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As decisoes judiciais na determinacdo de guarda fica centralizada na necessidade
de colocagdo da crianca, pois em alguns casos a permanéncia na institui¢@o ja se
estende por alguns anos e a colocacdo em familia substituta torna-se necessdria.
Os critérios que sdo estabelecidos na adocio, através do processo de habilitagao,
ndo ocorrem na guarda. O acompanhamento do Servico Social nem sempre
acontece de forma constante na guarda. A prdpria entrega da crianca com o termo
de guarda parece encerrar a atuagdo dos 6rgdos protetores. A guarda € vista como
um fim dltimo, e ndo como uma passagem para uma relacio mais efetiva.”®

As 1implicagbes para o desenvolvimento psiquico das criancas e
adolescentes circulantes nos casos de devolucao da crianca a familia natural ou mesmo a
autoridade judicial, como uma nova ruptura em suas relacdes, ndo podem ser
desconsideradas em face de eventual prevaléncia da sua permanéncia junto a familia de
origem, natural ou extensa, sob pena incorrer-se em nova violagdo de seus direitos, para
garantia do direito a convivéncia familiar e comunitdria, que dificultardo ainda mais a
nova colocagao.

Além disso, ndo se pode olvidar que a absoluta maioria das situagdes de
circulacdo de criancas ou de filhos de criacdo ocorre a margem da lei, como dito
inicialmente, dificultando ainda mais a possibilidade de garantir-lhes protecdo legal.
Embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente expressamente preveja a possibilidade da
“guarda juridica” da crianga, sua formalizacdo dependerd do interesse e manifestacdo de
vontade do guardido de fato encarregado pelos pais dos seus cuidados e criacdo, que deve
se dirigir ao Sistema de Justica para regulariza-la. Caso contrdrio, normalmente o Poder
Judicidrio e o Ministério Publico infelizmente s6 tomam conhecimento da situacdo
irregular da crianca ou do adolescente quando a rede de protecdo e o Conselho Tutelar sdo
acionados nos casos de violagdes de seus direitos pelos guardides de fato, ocasiao em que
lamentavelmente os eventuais danos fisicos e emocionais causados por eventual violéncia
ou negligéncia ja se afiguram irreversiveis, implicando a separacdo da familia substituta
em novo abandono.

A regularizacdo da guarda juridica da crianga ou adolescente todavia, ndo

lhe d4 a garantia de que nao serd devolvido ao abrigo ou a familia de origem, pois a

9 FRASSAO, 2000, p. 81.
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possibilidade de revogacdo da medida a qualquer tempo, inclusive a pedido dos
guardides, como normalmente ocorre, por inadaptacdo, dificuldades ou quaisquer outros

motivos ja listados, redunda novamente na ruptura do vinculo estabelecido.

Assim, como ocorre nas adocdes tardias, ‘0 maior medo de uma crianca é ‘ser
devolvida’, é “voltar novamente para a institui¢io’. As vezes, essa crianca pode
ter tanto medo, que em vez de mostrar amor, ela pode fazer tudo o contrario, pois
de maneira ndo consciente ela pensa ‘eu vou ser abandonada de novo, entdo é
melhor ndo gostar deles. *°

Como se pode deduzir, no aspecto da modalidade de familia substituta em
que a crianca foi colocada e devolvida, a guarda apresenta-se como aquela mais

vulneravel, favorecida pela propria condicdo legal, isto €, ser revogavel.

A guarda de avés ou pessoas da familia parece-me ser de muito risco, no que se
refere ao desejo. E arriscado supor que por causa do sangue as relagdes deverdo
ser satisfatérias. A preocupacdo com essa colocagdo decorre do fato desta prética
ser aceita com facilidade pela sociedade e pelo Poder Judicidrio, portanto, por ser
concebida por todos como natural. Este tipo de guarda deveria merecer maior
atencdo, e profunda andlise das relagdes que estdo em jogo.”"

Sobre a questdo da guarda e os efeitos que podem provocar na crianca,

Joseph Goldstein, Anna Freud e Albert Solnit ainda elucidam que

[...] o relacionamento da crianca com seus pais de criagdo tem pouca
probabilidade de promover o relacionamento psicolégico pais-crianca desejada.
Tal fato invalida as préprias intencdes da decisdo de trocar o tratamento de uma
instituicdo profissional pelo tratamento familiar. Quando os pais de criagdo
atendem a adverténcia feita e desempenham sua tarefa com as reservas implicadas
em uma atitude semi-profissional, despertam na crianga uma resposta fraca, muito
inexpressiva para atender as necessidades de desenvolvimento emocional do
bebé, ou as necessidades de relacionamento e identificacdo. Além do mais, e isto
serve para explicar os frequentes rompimentos de contratos de criagdo, os lacos
emocionais dos adultos com as criancas ficardo tdo frouxos que se romperdo
sempre que as circunstincias externas tornarem a presenca do filho de criacdo
inconveniente e penosa no lar.”>

*0 WEBER, Lidia Natilia Dobrianskjy. Lacos de ternura: pesquisas e histérias de adocdo. Curitiba: Santa
Mbnica, 1998, p. 112.

1 FRASSAO, 2000, p. 123.
*2 GOLDSTEIN, 1987, p. 17.
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Além da sua revogabilidade, também contribui para que a guarda juridica
ou mesmo a guarda de fato sejam atualmente as modalidades mais aceitas socialmente
para colocacdo de criangas em familia substituta, principalmente quando € deferida a
familiares ou pessoas escolhidas pelos pais bioldgicos, a completa omissao legal quanto a
eventuais efeitos ou consequéncias juridicas aos guardides, apds a extingao do encargo.

Com a decisdo que revoga o munus, o guardido rompe todos os vinculos
com a crianca ou adolescente acolhido, cessando todos os deveres previstos no art. 33, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que sdo restituidos a familia natural ou transferidos
ao dirigente da entidade, no caso de abrigamento®””.

Assim, diferentemente do que ocorre com os genitores, cujo dever alimentar
decorre da filiacdo, o ex-guardido, em tese, ndo podera ser demandado para o pagamento
de alimentos visando o sustento da crianca ou adolescente devolvido, ainda que tenha
ficado durante muito tempo em seu convivio e ndo tenha mais qualquer contato com os
genitores; ndo respondera pelos crimes de abandono material e intelectual, previstos nos
artigos 244 e 246 do Cdédigo Penal®®* ou mesmo pelos prejuizos emocionais causados.

Isso talvez explique a observacdo de Claudia Fonseca no sentido de que, nos
casos de circulacdo de criangas, nunca soube de uma sé crianca legalmente adotada pela
familia com quem vivia®®, contrapondo o senso generalizado da naturalizacdo da
colocacdo em familia substituta mediante guarda, como favordvel ao interesse superior da
crianga.

Destarte, embora as observacdes sobre as préticas referentes a circulacao de
criancgas e dos filhos de criagdo ndo desconsidere que durante muito tempo garantiram a

sobrevivéncia de criangas em um contexto histérico que ndo as reconhecia como sujeitos

3 Nos termos do art. 91, pardgrafo tinico da Lei n. 8.069/90, o dirigente de entidade de abrigo é equiparado ao
guardido, para todos os efeitos de direito.

4 Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou
inapto para o trabalho, ou de ascendente invélido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando os
recursos necessdrios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou
majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior saldrio minimo vigente no Pafs.
Art. 246. Deixar, sem justa causa, de prover a instrucio primdria de filho em idade escolar:
Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa.

3 FONSECA, 2006, p. 9.
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de direitos, sob atual paradigma da Doutrina da Protecdo Integral merece a atencdo
necessdaria a fim de que ndo seja legitimada como salutar aos propdsitos dos pais
bioldgicos ou de quem os acolha, em detrimento do seu melhor interesse, consubstanciado

no direito fundamental a convivéncia familiar.

4.2 Adocao: no interesse da crianca?

Ainda que a sociedade contemporanea venha ampliando gradativamente o
debate sobre as questdes que tratam da filiacdo adotiva, um dos aspectos muito destacados
pelas pesquisas sobre a “cultura da ado¢do” realizadas no Brasil refere-se a motivagao das
pessoas que decidiram adotar uma crianga, que, na grande maioria dos casos, evidenciam
que a decisdo esta ligada a satisfacdo de seus desejos e necessidades.

Em sentido contrdrio, de acordo com a Doutrina da Protecdo Integral, a
colocacdo em familia substituta, mediante guarda, tutela e ado¢do, é uma medida de
protecdo que visa a garantir o direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar e
comunitdria, tendo em vista os seus interesses.

O conflito entre os interesses € desejos envolvidos na filiagdo adotiva — dos
adotantes e adotandos — e os mitos construidos socialmente em torno da adocdo,
lamentavelmente, ainda vém contribuindo para reforcar o preconceito existente em
relacdo a essa modalidade de colocagdao em familia substituta, o que explica a constatacao
de que a grande maioria dos casais cadastrados para ado¢ao preferem bebés.

Tal aspecto ficou evidenciado na pesquisa realizada por Lidia Weber sobre
ado¢do no Brasil, demonstrando que a maioria absoluta (71,4%) das criangas adotadas
estava com até trés meses de vida no momento da adocdo, enquanto as adog¢des de
criancas maiores de dois anos foi efetivada por 14,8% dos adotantes. Além disso, 71%

adotaram uma crianca da cor branca, saudavel (75%) e do sexo feminino (57%)296.

¢ WEBER, 2003, p. 109.
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Por essa razdo, grande parte das criancas institucionalizadas no Brasil nao
atende as expectativas da sociedade para adocdo, pois, das 20 mil criancas e adolescentes
atendidos, nas 589 instituicoes de abrigos pesquisados, no Levantamento Nacional
realizado pelo IPEA, em 2003, ja citado, a maioria (58,5%) sao meninos,
afrodescendentes (63%) e mais velhos, isto é, com idade entre 7 e 15 anos (61,3%)297.

Assim, diante da excepcionalidade da medida e das expectativas da
sociedade em relacdo a adogdo, deve-se perquirir até que ponto essa modalidade de
colocacdo em familia substituta realmente corresponde aos interesses das criancas e
adolescentes em situacdo de abandono ou até quando o Poder Publico deve investir na
manuten¢cdo dos vinculos com a familia de origem, sem perder de vista a idade e as
condi¢des da crianga para que possa ser adotada, a partir do perfil desejado pelos casais.

Insistir na ado¢@o de criancas e adolescentes sem respeitar o desejo dos
casais adotantes pode ser extremamente prejudicial ao seu desenvolvimento, redundando
muitas vezes em sua ndo aceitacao plena e devolugdo a autoridade judicidria, que somente
reafirmaria o preconceito em relacao a filiagao adotiva.

Por outro lado, diante da excepcionalidade e provisoriedade da medida de
abrigo, reintegrar a crianga ou adolescente a familia natural ou extensa, sem que se tenha
promovido as mudangas necessarias nas suas condicdoes pessoais ou materiais para fazer
cessar as causas que determinaram o seu afastamento do convivio familiar, tampouco
atende o seu melhor interesse, razdo pelas quais muitos deles permanecem
institucionalizados até atingirem a maioridade.

Apesar da aparente dificuldade em encontrar a solucdo mais adequada,
diante da complexidade do tema, o seu enfrentamento nao pode deixar de enfatizar a
garantia do direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar e comunitaria, por
meio da implementacdo e o fortalecimento das politicas publicas correspondentes; aliado
a instrumentos de selecdo e preparacdo de casais que se habilitam para receber uma

crian¢ca mediante ado¢ao a fim de que seus direitos sejam efetivamente garantidos.

#T BRASIL, Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitaria, 2006, p. 63.
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Esse € o sentido da proposta de uma nova cultura para adoc¢do, que visa a

estimular, sobretudo, as adocdes de criangas e adolescentes que historicamente vem sendo

preteridas pelos adotantes, especialmente em razdo da idade, grupos de irmdos, com

deficiéncia ou necessidades especificas de sadde, afrodescendentes ou pertencentes a

minorias étnicas, como forma de assegurar-lhes o direito a convivéncia familiar e

comunitaria.

desvio da norma universal a qual seria a filiagdo genética e consanguinea

Nao se trata mais de procurar ‘criangas’ para preencher o perfil desejado pelos
pretendentes, mas sim de buscar familias para criancas e adolescentes que se
encontram privados da convivéncia familiar. Isso pressupde o investimento na
conscientizacdo e sensibilizacao da sociedade acerca desses direitos das criangas e
adolescentes e no desenvolvimento de metodologias adequadas para a busca ativa
de familias adotantes. Trata-se, portanto, de investir para que a ado¢do seja o
encontro dos desejos e prioridades da crianga e do adolescente com os desejos e
prioridades dos adotantes e ocorra em consonéncia com os procedimentos legais
previstos no ECA *®

Se outrora, “a partir das crengas populares, a ado¢do era considerada um

299 .
777 nos dias

atuais ela € reconhecida como a possibilidade de fundar uma familia que estd

legitimamente fundamentada nos lagos afetivos.

Em geral, as representacdes de familia presentes no imagindrio social
fundamentam-se nos lagos consanguineos. A maioria das pessoas atribui a eles
um grande poder, considerando-os indissoluiveis, por serem os ‘verdadeiros lacos
naturais’. A mae bioldgica é definida como ‘a verdadeira mde’ ou ‘a mae de
sangue’. E comum os pais adotivos alimentarem a fantasia de que seus filhos
adotados, movidos pelo desejo de conhecer os pais bioldgicos e impulsionados
pela forca dos lacos de sangue, os abandonem e partam em busca desses pais. O
temor de que o poder dos lacos sanguineos va determinar a preferéncia pelos pais
bioldgicos estd muito presente nessas situacdes. Desse modo, na adocdo, hd uma
tendéncia cultural a fazé-la constituir-se como se fosse natural, no sentido
biol6gico.*®

Assim, € preciso mudar o paradigma tradicional, segundo o qual a adocdo

tem a finalidade precipua de dar filhos a quem ndo os tem, centrada no interesse dos

298 BRASIL, Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitaria, 2006, p. 73.
* LADVOCAT, Cynthia. Mitos e segredos sobre a origem da crianca na familia adotiva. Rio de Janeiro:

Booklink, 2002, p. 31.

3% SCHETTINI, AMAZONAS e DIAS, 2006, p. 286.
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adultos, que ainda permeadas por uma cultura discriminatdria e excludente, procuram a
filiacdo adotiva pelas mais diversas razdes: infertilidade; morte de um filho; desejo de ter
filhos quando ja se passou da idade em que isso € possivel biologicamente; as ideias
filantrépicas; o desejo da maternidade ou paternidade; o parentesco com os pais
bioldgicos que ndo possuem condi¢des de cuidar da crianga; o anseio de serem pais, por
pessoas solteiras ou ainda o desejo de ter filhos sem passar pelo processo de gravidez.

Luiz Schettini Filho acrescenta ainda o desejo de ter companhia na velhice;
o medo da solidao; o preenchimento de um vazio existencial; a tentativa de salvar um
casamento; e a possibilidade de escolher o sexo da crianca.

Desta forma, a partir da frustragdo na tentativa de ter filhos, comeca-se a pensar
na possibilidade de suprir a lacuna da maternidade-paternidade, valendo-se da
capacidade de outras pessoas de procriar, a fim de, através da adogdo, ter seus
préprios filhos.”'

Nesse sentido, o processo de selecdo dos candidatos a adog¢do, além de
identificar tais elementos, deve orientar e preparar os casais para o desenvolvimento de
habilidades que possibilite a aceitacdo plena da crianca, indo além de suas motivacoes, a
fim de que se disponibilizem emocionalmente para acolher, em seu seio, uma crianga que

ndo viria mais para reparar uma injustica ou suprir uma falta.

Nessa mudanga, ultrapassa-se o modelo de selecionar os pais mais aptos, para
primeiramente preparar, educar, treinar habilidades e refletir sobre sentimentos,
sendo que durante todo esse processo os proprios candidatos podem chegar a
conclusdo de que realmente a adocdo € aquilo mesmo que imaginavam e se terdo
condic¢des de lidar com suas peculiaridades.

A auséncia de um trabalho educativo prévio também diminui as chances de outros
tipos de adocdo ‘de criancas ndo idealizadas’ (criancas maiores, por exemplo). **

Segundo Nazir Hamad, a selecdo dos candidatos ¢ um momento de
maturagdo que permite dizer se eles estdo ou nao prontos para receber uma crianga. “Esse

momento tem relacdo com a possibilidade, para cada um, de superar a ferida narcisica

*' SCHETTINI FILHO, Luiz. Compreendendo o filho adotivo. Recife: Bagaco, 1998. p. 44.
2 WEBER, 2005, p. 234.
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ligada a descoberta da esterilidade, o que implica o luto do filho do patrim6nio genético”
303

Em consequéncia, adverte o autor que as dificuldades na aceitacdo da

criancga adotiva muitas vezes decorre das dificuldades de aceitacao dessa perda, pois

[...] o luto na adocdo €, entdo, o luto da transmissdo genética. Adotar talvez seja o
sinal de que esse trabalho foi feito. Mas é somente um sinal: o filho adotivo expde
menos o narcisismo dos pais porque é geneticamente outro. Ou seja, se ele se
mostra aquém da expectativa dos pais, € porque € o filho genético de um outro.
Os pais adotivos podem nao se reconhecer no que ele faz, particularmente quando
seu fazer é vivido negativamente por eles. E ai que reside a dificuldade com a
qual os adotantes podem se defrontar. Quando ndo se reconhecem nos problemas
da crianca porque ela € geneticamente outra, eles podem se preservar
narcisicamente; isso os torna estranhos as manifestacdes na vida da crianca.*™

Por isso, € preciso enfatizar que a finalidade essencial da ado¢do moderna,
contrariamente a adogdo cldssica que procurava garantir a descendéncia para casais sem
filhos, recobra um altissimo fim social, pois implica na capacidade dos adotantes em
superar as barreiras emocionais para oferecer um ambiente familiar sauddvel ao
desenvolvimento da crianca e do adolescente, tendo por escopo atender as suas reais
necessidades, proporcionando um lar onde serd amado, educado e protegido.

Segundo Francisco Pilotti, atualmente, essa orientacdo em relacdo a selecdo

dos candidatos a adogdo estd pautada em trés aspectos basicos, que sdo:

a) aspectos psicossociais — enfatiza a relevincia da consideracdo das
caracteristicas e necessidades dos atores do processo (a crianca, seus pais
bioldgicos e adotivos);

b) aspectos juridicos — salienta as vantagens da ado¢@o plena no que se refere aos
requisitos, efeitos e procedimentos legais que envolve;

c) aspectos institucionais e de procedimento — propde como necessdria a
assessoria institucional e profissional, multidisciplinar, como forma de garantir
aos autores do processo que os procedimentos utilizados cumpram com todas as
exigéncias técnicas e éticas que a situacdo demanda. Assinala, também as
multiplas vantagens oferecidas pelos centros ou agéncias da adogdo,

especialmente as concernentes a prote¢do dos interesses e do bem-estar do
adotado.””

% HAMAD, Nazir. A crianca adotiva e suas familias. Trad. Sandra Regina Felgueiras. Rio de Janeiro: Companhia

de Freud, 2002. p. 23.
¥ HAMAD, 2002, p. 82.

% PILOTTI, Francisco. Manual de procedimento para a formacio da familia adotiva. Unidade de Estudos
Sociais, Montevidéu: Instituto Interamericano da Crianga, 1988. p. 23.
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Essa mudanca do padrao cultural tdo reclamada para que criancas e
adolescentes possam ter efetivado seu direito a viver em familia, no entanto, ainda nao foi
incorporada pela sociedade, pois, do ponto de vista legal, embora a ado¢do somente possa
ser efetivada através de procedimento judicial, a fim de que se possa avaliar se a medida
vem ao encontro de seu interesse e se o casal oferece ambiente familiar adequado, um
problema que ainda ocorre no Pais € a entrega direta de criangcas para adoc¢ao, nas
chamadas de “adocao pronta” ou “adog¢do intuito personae” antes explicitadas.

Buscar uma crianca que atenda o perfil desejado sem submeter-se as
exigeéncias legais ou aguardar na “fila” dos interessados cadastrados para ado¢do, ¢ uma
das razdes que tem justificado esse tipo de acolhimento, sobrepondo os interesses dos
adultos aos daquela.

Além disso, Lidia Weber também observou outros aspectos que tém sido
determinantes para a ocorréncia das ado¢oes informais: 80% dessas familias t€ém renda de
até 8 saldrios minimos; 80% das adog¢des foram feitas por meio de negociacdes diretas
com a mae bioldgica da crianga; 70% dos pais adotivos foram motivados para ado¢do pela
solidariedade e/ou por motivos religiosos e 90% tinham filhos biolégicos™™.

Seja por desconhecimento, motivacdes inadequadas ou medo do
preconceito, na ado¢do pronta apenas apds algum tempo de convivéncia com a crianca €
que os adotantes procuram a intervenc¢do judicial para “regularizar” a situagdo, uma vez
que ja estdo estabelecidos os vinculos afetivos com a crianga e temendo que os pais
bioldgicos possam tentar reaver o filho, inviabilizando, assim, que a excepcionalidade da
medida seja garantida e, portanto, que a adocao esteja de fato voltada a defesa do
interesse superior da crianga e do adolescente.

De acordo com a pesquisa realizada por Marlizete Maldonado Vargas,

[...] a maioria absoluta das Varas defere tais pedidos, salvo em uma em que o Juiz
era contra a aprovagdo do pedido e utilizava a negativa como uma espécie de
punicdo aos adotantes que ‘geralmente de nivel s6cio-econémico mais elevado
que a média dos cadastrados, ndo aceitam as avaliacdes psicossociais e

% WEBER, 2003, p. 116.
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consideravam uma humilha¢do submeterem-se a uma fila de espera, segundo as

palavras do magistrado’.*”’

N3ao se pode perder de vista que, estando a crianga, hd algum tempo, sob os
cuidados do casal que pretende a sua adogdo, ainda que, informalmente, mas com
autorizacdo dos pais bioldgicos, a jurisprudéncia nido tem admitido a sua retirada desse
lar, sob pena de causar-lhe danos emocionais decorrentes do novo rompimento do
convivio, em detrimento das condi¢cdes legais que estabelecem a necessidade de
habilitacdo e inscri¢do no cadastro de pessoas interessadas na ado¢do, como se verifica na
recente decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. RECEM-NASCIDO ENTREGUE A
FAMILIA NAO CADASTRADA NO REGISTRO COMPETENTE. Regra geral
que pode ser excepcionada diante de outros fatores favordveis ao menor. Mae
bioldgica desconhecida dos pretensos adotantes e residente em estado diverso.
Indicios de entrega de filho mediante paga ou recompensa. Revogacdo da guarda
provisoriamente concedida aos autores e colocagdo do infante em familia
substituta. Formacgdo de vinculo afetivo. Estudo social favordvel a permanéncia
da atual situacdo. Probabilidade de desgaste e prejuizo no desenvolvimento da

crianca no caso de nova alteracdo. Interesses do menor resguardados. Sentenca
- . 308
mantida. Recurso desprovido.

A percep¢do equivocada que tem orientado o senso comum e de muitos
técnicos do Sistema de Justica, reproduzindo o discurso histérico excludente no sentido
de que as familias empobrecidas sdo vistas como incapazes de cuidar de seus filhos, como
irresponsdveis ou desnaturados, contribui para que ocorram tais praticas, orientados,
ainda, por uma “pseudo” protecdo da crianca, que serd acolhida por adotantes com
melhores condi¢des materiais e, portanto, mais capazes, em detrimento da violagdo ao seu
direito fundamental de crescer no seio de sua familia de origem.

Esse “ciclo vicioso” que se forma, em torno da crianga, desde o seu
nascimento até a legitimacdo da adocdo pronta pelo Poder Judicidrio, sem duivida

contribui para que pouco seja investido na criacdo de programas de apoio e assisténcia a

*7 VARGAS, Marlizete Maldonado apud WEBER, 2003, p. 246.

% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 2008.020956-1. Rel. Des. Ronaldo Moritz Martins
da Silva, j. 21 ago.2008. Disponivel em < http://www.tjsc.jus.br >. Acesso em: 25 mai.2009.
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essas familias, que passam a ver a si mesmas como pessoas desvalorizadas, incapazes de
atender as suas criancas.

Conforme alerta Maria Josefina Becker,

[...] ndo se trata aqui de negar o valor da ado¢do, nem deixar de reconhecer que,
em determinadas condi¢Oes especialissimas, é possivel que a aspiracdo/desejo de
determinadas familias possa oportunizar adequadamente a satisfacdo das
necessidades/direitos de determinadas criangas. Nem mesmo de afastar de modo
definitivo ou xendfobo a possibilidade de que a adocdo ocorra entre pessoas de
nacionalidades diferentes. Creio até que é necessdrio perseguir uma utopia, em
que nao haja fronteiras nem diferengas entre paises, racas e culturas. No entanto,
sob pena de substituir a utopia desejada por uma mera fantasia, é preciso
reconhecer que estaremos falando de criangas concretas num mundo real, em
determinado momento histérico em que a dominagdo e o preconceito
desempenham ainda papel importante. Além dos mais, para que possamos salvar
a adocdo naquilo que este instituto possui de genuinamente humano e generoso é
necessdrio lutar vigorosamente contra todos os desvios e contaminacdes que,
lamentavelmente, a vém caracterizando.’”

Destarte, as medidas necessdrias a serem tomadas visando a recolocar o
instituto da adocdo como recurso adequado a protecdo de determinadas criangas e
adolescentes, sdo, preliminarmente, vinculadas a procedimentos que necessariamente
devem preceder: por um lado, em relagcdo as criangas, € necessario que sejam esgotados os
recursos para garantir a preservagao de seus vinculos com a familia natural e, por outro, a
selecdo e preparacdo das pessoas interessadas na ado¢do, com énfase no interesse da
criancga ou adolescente a ser acolhido.

Nesse contexto, a implantacdo de programas municipais de apoio e
orientacdo as familias ndo pode estar dissociada da colocacdo em familia substituta,
porquanto somente nessa logica é que se permite assegurar a protec¢do integral e a garantia
do direito a convivéncia familiar e comunitaria de criangas e adolescentes na familia
natural e, excepcionalmente, na substituta.

A histéria do abandono de criangas e adolescentes e a sua estreita relacao
com a situagdo de pobreza critica em que estdo mergulhados imensos contingentes de

familia ttm como consequéncia o enfraquecimento dos vinculos familiares. Como lembra

"% BECKER, 1994, p. 44.
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Maria Josefina Becker, “ndo se trata, no entanto, de rejei¢ao, negligéncia ou abandono por

parte dos pais bioldgicos, mas de estratégias, as vezes desesperadas, de sobrevivéncia,

. . 31
quando todas as outras alternativas de encontrar recursos na comunidade falharam™'°.

Com esse proposito € que a Politica Nacional de Assisténcia Social e o

311

Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS)*!! ttém como um de seus eixos estruturantes

a matricialidade sociofamiliar, ou seja, a centralidade na familia, na politica de assisténcia
social, baseia-se no reconhecimento das precdrias condi¢des de insercdo e enraizamento

social, nos quais estd submetida parcela considerdvel da populacao:

Por reconhecer as fortes pressdes sociais que os processos de exclusdo
sociocultural geram sobre as familias brasileiras, acentuando suas fragilidades e
contradi¢des, faz-se primordial sua centralidade no ambito das ac¢des da politica
de assisténcia social, como espago privilegiado e insubstituivel de protecdo e
socializac@o primdrias, provedora de cuidados aos seus membros, mas que precisa
também ser cuidada e protegida.’'

Assim, a tendéncia de ver, na adocdo, a solucdo para problemas
socioecondmicos colide com a Convengdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da

Crianca, que expressamente dispoe:

Artigo 9°. Os Estados-Partes velardo para que a crianga nio seja separada de seus
pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeito a revisdo judicial, as
autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e os
procedimentos legais cabiveis, que tal separag@o é necessdria ao interesse superior
das criancas. Tal determinacdo pode ser necessdria em casos especificos, por
exemplo, nos casos em que a crianca sofre maus-tratos ou negligéncia por parte
de seus pais, ou quando esses vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a
respeito do local de residéncia da crianca.

Reconhecendo claramente a distin¢gdo entre abandono e pobreza, o Estatuto

da Crianca e do Adolescente aponta para as medidas a serem tomadas nos casos em que a

31" BECKER, 1994, p. 63.

' BRASIL.. Conselho Nacional de Assisténcia Social. Resolugio n. 145, de 15 de outubro de 2004. Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome Disponivel em:
www.mds.gov.br/cnas/legislacao/resolucoes/arquivos-2005/CNAS %202005%20-%20191%20-2010.11.2005.doc
Acesso em 13 mar.2009.

312 BRASIL. Politica Nacional de Assisténcia Social. Ministério do Desenvolvimento Social e Combate 2 Fome.
Disponivel em: www.mds.gov.br/cnas/politica-e-nobs/pnas.pdf/download Acesso em 13 mar.2009.
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falta de meios para prover as necessidades de subsisténcia coloca em risco a manutencao
dos vinculos familiares, determinando que ‘“ndo existindo outro motivo, que por si s
autorize a decretacdo da medida, a crianca ou o adolescente serd mantido em sua familia
de origem, a qual deverd obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de
auxilio™".

A colocacdo em familia substituta é, portanto, considerada, tanto na
Convencgdo das Nagdes Unidas como na Lei brasileira, medida de carater excepcional
aplicdvel nos casos em que a crianga ou o adolescente fica, real e definitivamente, privado

de sua familia de origem, como felizmente ji contemplado no Plano Nacional de

Convivéncia Familiar e Comunitéria, que, em relagdo a adogao, defende que:

1) todos os esforcos devem perseverar no objetivo de garantir que a adogdo
constitua medida aplicdvel apenas quando esgotadas as possibilidades de
manutencdo da crianga ou do adolescente na familia de origem; 2) que, nestes
casos, a adog@o deve ser priorizada em relacdo a outras alternativas de longo
prazo, uma vez que possibilita a integracdo, como filho, a uma familia definitiva,
garantindo plenamente a convivéncia familiar e comunitdria; 3) que a adogdo seja
um encontro entre prioridades e desejos de adotandos e adotantes; e 4) que a
crianca e o adolescente permanecam sob a prote¢do do Estado apenas até que seja
possivel a integracdo a uma familia definitiva, na qual possam encontrar um
ambiente favordvel a continuidade de seu desenvolvimento e, que a adogdo seja
realizada sempre mediante os procedimentos previstos no ECA.

Dessa forma, além do necessario reordenamento institucional e a
implementacdo das agdes previstas no Plano Nacional, a qualificagdo dos profissionais
responsaveis pela sua execucdo, incluindo o Sistema de Justica, € um dos aspectos mais
importantes para a corre¢cdo de rumos, a fim de que, premidos pelas demandas locais e
imediatismo, ndo se reproduza o discurso da moral burguesa que impregna as opinides de
quem tem como atribuicdo a avalia¢ao familiar.

Da mesma maneira, reconhecer criangas e adolescentes como sujeitos de
direitos para garantia de sua manutencdao com a familia de origem ou a colocacdo em
familia substituta, implica garantir a sua participac¢do nos planos que lhe dizem respeito e
ser ajudada no sentido de compreender o que significa o seu afastamento do convivio,

provisoério ou definitivo, e as razdes que o determinaram. Segundo Mércia Frassao,

313 Artigo 23, paragrafo tnico, do ECA.
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E dificil realizar um bom trabalho de colocagdo com criancas que foram retiradas
da guarda dos pais pela justi¢a por motivo de negligéncia, pois ndo hd tempo para
preparéa-las para a remogdo, sendo dificil para elas compreenderam porque estdo
sendo retiradas de seus lares. N@o € raro as criancas suporem que se lar se desfez
devido ao seu mau comportamento, ou que foram mandadas embora como
castigo. Essas criancas podem ficar ressentidas e certamente ndo estardo prontas
para aceitar os pais substitutos, nem tampouco estardo desejosas de fazé-lo. Estes
fatos merecem maior atencio das autoridades judiciais.*"*

O fortalecimento da familia para atender a seus filhos, além de obrigacdo
legal do Poder Publico, também tem sido objeto de preocupacdo da propria sociedade,
que rompendo com a perspectiva individualista e pessimista, vem dando exemplos de
solidariedade e fraternidade em prol de criancas e adolescentes, sem que isso implique,
necessariamente, na ruptura dos vinculos com os pais biolégicos ou exima a familia e o
Estado de suas funcgdes.

Com esse propdsito, merecem destaque os projetos de “adocao a distancia”
implementado pelo Movimento Familias Novas, do Movimento Focolares, que atendem a
mais de 14 mil criangas, em 95 projetos distribuidos em 46 paises de quatro continentes,
contempladas com programas de escolariza¢@o, prevencao sanitdria, atividades formativas
e de subsisténcia alimentar para si e suas familias.

Essa solidariedade a distancia consiste no compromisso moral de enviar
mensalmente uma contribuicao financeira suficiente para permitir que a crianca cresga,
seja formada e se torne adulta no proprio ambiente de origem, ajudando assim,
indiretamente, a familia e a sua comunidade superar as limitacdes decorrentes da caréncia
de recursos materiais. Familias, grupos ou pessoas de paises desenvolvidos, ou que se
encontram em situagdo socioecondmica favoravel, contribuem para que criangas, que se
encontram, em situacdes de pobreza, em paises subdesenvolvidos ou em vias de
desenvolvimento, participem de atividades socioeducativas, recebendo complementagdo
alimentar e educacional, roupas e remédios.

No Brasil, o projeto € desenvolvido pela Associacdo Familias em

Solidariedade (AFASO) na comunidade de Vila Fiatima, em Porto Alegre/RS, que atende,

34 FRASSAO, 2000, p. 37.
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atualmente, a 83 familias, com 176 criancas adotadas, proporcionando-lhes apoio
socioeducativo, por meio do contato com a arte, buscando desenvolver a criatividade, a
expressdo, a convivéncia e o resgate de valores bdsicos. Através de acdes que promovam
a sociabilidade, a convivéncia familiar e comunitdria, juntamente com o0 acesso a
melhores condi¢des de vida, o projeto busca contribuir, formar e suprir as necessidades
nutricionais essenciais para a fase peculiar de desenvolvimento em que se encontram.

As criancas e adolescentes atendidos sdo oriundos de familias em situacao
de vulnerabilidade social, ou seja, que sofrem pelo analfabetismo, desemprego,
discriminag@o e recursos econdmicos escassos, além dos altos indices de alcoolismo,
drogadicdo e violéncia intrafamiliar e social.

Outras agéncias de cooperacdo internacional, como a UNICEF, também
desenvolvem programas de adocdes a distancia. Por meio do programa ‘Familia
Brasileira Fortalecida”, em 2007, foram beneficiadas aproximadamente 475 mil familias e
mais de 640 mil criancas de até 6 anos, com acdes em prol da sobrevivéncia infantil. Os
valores destinados, mensalmente, pelos doadores ajudam a prover material e treinar um
agente comunitdario de sadde para realizar o acompanhamento nessa drea e o
desenvolvimento de 16 criancas’"”.

Além desses, inimeras outras acdes desenvolvidas pela sociedade civil com
énfase no apoio sociofamiliar ainda mereceriam referéncia e ampla divulgagcdo, como as
do “Instituto Papai”, em Recife/PE; “Escola de Pais do Brasil”; além de projetos de
apadrinhamento afetivo e familias acolhedoras, como o Projeto SAPECA - Servico
Alternativo de Protecdo Especial a Crianga e ao Adolescente, de Campinas/SP.

Assim, partindo da premissa da excepcionalidade da colocacdo de criangas e
adolescentes em familia substituta ¢ que a ado¢cdo ou qualquer outra modalidade de
acolhimento deverd estar orientada a satisfacdo prioritaria dos seus interesses, sob pena de
reescrevermos com outras palavras a triste histéria daqueles que tiveram subtraido seu

direito a crescer com sua familia de origem.

315 Dados extraidos do site http://www.sobreviverunicef.org.br/ . Acesso em: 11 mai. 2009.
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4.3 O direito de criancas e adolescentes a adocao socioafetiva

Embora sob o paradigma da Doutrina da Protecdo Integral e do Principio do
Melhor Interesse da crianga, apds mais de dezoito anos da vigéncia do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ndo se pode negar que tem passado ao largo do Direito o
reconhecimento das situacdes de inimeras criangas e adolescentes que informalmente
circulam entre os cuidados dos familiares ou mesmo pessoas alheias ao seu ntcleo
familiar, chamados filhos de criacido ou nos casos de adocdes prontas ou intuito personae.

Sem pretender reduzir a familia contempordnea ao modelo nuclear
monogamico, reconhecendo-se a importancia da coletivizagdo dos cuidados nos seus
multiplos arranjos, especialmente em grupos populares, ainda que imbuidas de boas
intencdes, também ndo se pode desconsiderar que, nessas hipdteses, uma vez
demonstrado que nessas préticas prepondera o interesse dos adultos, muitas vezes a
criancga ou adolescente ficam a mercé dos seus desejos e vontades.

Assim € que, em muitos casos, diante da impossibilidade ou outra razao,
entendendo cessada a obrigacdo moral com os pais bioldgicos da crianga e do
adolescente, justamente por ndo terem assumido qualquer responsabilidade legal, os
guardides de fato ou pais de criacio optam pela sua devolugdo aqueles ou mesmo a
autoridade judiciéria, imbuidos do sentimento do dever cumprido, pois sacrificaram suas
vidas em prol dos cuidados com os infantes, como ocorre frequentemente no caso dos
avos ou outros familiares.

Quando ndo sdo devolvidos, nas relacdes estabelecidas com a familia de
criagdo, as criancas e adolescentes sdo submetidos, no minimo, a tratamento
discriminatodrio, trabalho doméstico, negligéncia e até violéncia fisica e emocional,
evidenciando-se que, somente nestas hipdteses extremadas é que a rede de protecdo e o
Sistema de Justica tomam conhecimento formal da situacdo de abandono e negligéncia
pelos pais bioldgicos. Nesses casos, constatando-se a impossibilidade dos genitores ou o
seu nao interesse em assumir os cuidados com a prole, a institucionalizacdo afigura-se

como a Unica alternativa para garantia de seus direitos, até que sejam reestabelecidos os
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vinculos com a familia de origem ou a sua colocagdo em outra familia substituta, quando
possivel.

Por outro lado, mesmo nas situacdes em que a integracdo da crianga ou
adolescente no lar de criagdo € bem sucedida, ndo se pode negar que a inseguranga
sempre permanece presente nas relacdes estabelecidas, tanto dos pais de criagdo, temendo
que os pais biologicos possam querer o filho de volta; como, e principalmente, dos
infantes que vivem a ameaca sempre presente de retornarem a familia de origem.

Além disso, nessas relagdes estabelecidas com os novos cuidadores,
criancas e adolescentes experimentam sentimentos ambiguos, pois estes, embora exercam
as fungbes paterna e materna, ndo o s3o € muitas vezes ndo querem ser assim
identificados, pois se recusam a adotd-lo. Em contrapartida, sentem também que os
“verdadeiros” pais os abandonaram, entregando-os aos cuidados de terceiros. Sentem-se
filhos de todos, e a0 mesmo tempo, filhos de ninguém.

Como visto no Capitulo 2, a protecdo constitucional outorgada a familia, em
suas multiplas configuracdes, sob o fundamento da dignidade da pessoa humana,
reorientou a disciplina do parentesco e da filiacdo, estabelecidos agora a partir do
reconhecimento da igualdade, do amor, afeto e solidariedade entre seus membros, visando
a sua plena realizacgdo.

Fundada nessa nova ordem juridica da familia, a filiacdo socioafetiva vem
sendo reiteradamente reconhecida nos Tribunais patrios, como se constatou das decisdes
colacionadas a guisa de exemplo, reconhecendo o direito dos filhos de criacdo a
paternidade e maternidade socioafetivas, com todas as prerrogativas decorrentes a filiacao
natural.

A orientacdo, embora pacifica, exige, todavia, a comprovacdo dos requisitos
inerentes a “posse de estado de filho”: o nome, o trato e a fama, ja abordados, ou seja, o
reconhecimento do estado de filho reclama que seja demonstrado extreme de ddvidas, que
os cuidados dispensados a quem pleiteia tal estado, tenham sido os mesmos efetivados em
relacdo aos filhos bioldgicos, somente ndo tendo se consumado a adog¢do por razdes

alheias a sua vontade.
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Assim € que, no estado de filho afetivo, devem ser cumpridas as mesmas
condig¢des do estado de filho bioldgico, ja que a filiacdo deveria ser uma imagem refletida

entre pais e filhos, sem discriminagdo, sem identificar-se com o aspecto sanguineo ou a

= 316
voz do coragdo” .

Por outro lado, da andlise das decisdes que expressamente admitem a
filiacdo socioafetiva nos casos dos filhos de criacdo, merece destaque o fato de que todas
as acodes foram ajuizadas por adultos, apés o 6bito do pai ou mae de criacdo, indicando a
propria jurisprudéncia em alguns casos que, se fosse vontade destes ter o postulante como
“filho” o teriam adotado quando ainda eram vivos. Se ndo o adotaram, embora fosse
tratado e reconhecido perante a comunidade como seu filho, é porque ndo quiseram lhe
atribuir tal condigdo.

Com essa preocupacgdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em

perigoso precedente, ja decidiu:

FILHO DE CRIACAO. ADOCAO. SOCIOAFETIVIDADE. No que tange i
filiacdo, para que uma situacdo de fato seja considerada como realidade social
(socioafetividade), é necessdrio que esteja efetivamente consolidada. A posse do
estado de filho liga-se a finalidade de trazer para o mundo juridico uma verdade
social. Diante do caso concreto, restard ao juiz o mister de julgar a ocorréncia ou
ndo de posse de estado, revelando quem efetivamente sdo os pais. A apelada fez
questdo de excluir o apelante de sua heranca. A condi¢do de ‘filho de criagcdo’ ndo
gera qualquer efeito patrimonial, nem viabilidade de reconhecimento de adog¢do
de fato. Apelo desprovido.’"’

Do voto do relator extrai-se:

Quero salientar que nao se estd dizendo que ndao houve amor nesta relagao de
criacdo. Havia, por assim dizer, um amor diferente do ‘amor filial’. Era mais uma
relacdo de ajuda, de solidariedade humana, do que uma relacdo de amor. Ou seja,
uma situacdo de fato ndo alcanga a posse do estado de filho para ensejar uma
adocdo como deseja o recorrente. Ademais, atentando-se aos estritos termos do
pedido de reconhecimento de adocao de fato em adog¢ado de direito, convém que ja
se diga que ¢ licito imaginar que, se fosse interesse da falecida adotar o apelante o
teria feito nos longos anos em que durou a criagdo do apelante no seio de sua
familia.

316 WELTER. Belmiro Pedro. Igualdade entre a Filiagdo Biolégica e Socioafetiva. Revista de Direito Privado, v.
14, abr.-jun. 2003, p. 111-147.
"7 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelaciio Civel n. 70007016710. Rel. Des. Rui Portanova, j. em:
13 nov.2003. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br> . Acesso em 12 jun.2007.
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No caso em andlise, lamentavelmente, 0 ndo reconhecimento da condic¢do
de filho e dos direitos decorrentes, conforme pleiteado, embora expressamente admitido
em razao dos cuidados dispensados pelo casal, classificou-o como decorrente de amor que
se poderia deduzir como de segunda categoria, diferente do “amor filial”, capaz de
estabelecer a filiagdo sociafetiva. O que estd sendo questionado ndo € a intensidade do
amor ou do sentimento estabelecido entre pais e filhos de criagdo, o que ndo caberia ao
Direito ou aos seus intérpretes mensurarem ou avaliarem, mas a relagdo estabelecida a
partir da vontade dos pais de criacdo, quando receberam o requerente com seis meses de
vida, assumindo assim, ainda que informalmente, as funcdes parentais.

Tratando-se de criangcas e adolescentes, a socioafetividade tem sido
reconhecida a unanimidade pela jurisprudéncia nos casos de adog¢do a brasileira e nas
hipéteses de acdo negatdria ou investigatdria de paternidade cumulada com anulacdo de
registro civil, situagdes em que homem, mesmo sabendo ndo ser o pai biolégico, registra a
crianca como seu filho e, uma vez cessada a convivéncia com a mae, pretende
desconstituir a paternidade mediante a realizacdo de exame de DNA, eximindo-se, em
consequéncia, da obrigacdo alimentar.

Nesse sentido, colacionam-se os seguintes precedentes:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. SOCIOAFETIVIDADE.
DESCONSTITUICAO DO REGISTRO CIVIL. DESCABIMENTO. A moderna
concepgdo de paternidade se enraiza no afeto entre o filho e quem o ampara com
o invélucro do carinho e do amor, afastando a obrigacio do vinculo bioldgico. E
genitor quem contribui com a carga genética, mas € pai quem cria e protege,
dedicando seu sentimento a quem registra espontaneamente e cuida durante
vérios anos. O desfazimento da anotagdo do nascimento, calcado em interesses
apenas patrimoniais, compromete o cardter ético que deve presidir a demanda de
filiacdo.’"®

Ou ainda de nosso Egrégio Tribunal Catarinense:

3! RIO GRANDE DO SUL .Tribunal de Justica. Apelacio Civel n. 70009571142 Rel. Des. Maria Berenice Dias, j.
em: 1° dez. 2004. Disponivel em < http:// www.tjrs.jus.br>. Acesso em 14 mar.2009.
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APELACAO CIVEL - ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM ANULACAO DE REGISTRO CUMULADA COM
GUARDA - MENOR ENTREGUE PELA MAE BIOLOGICA A SUPOSTO PAI
- REGISTRO EM NOME DE AMBOS - AUTOR QUE AVOCA PARA SI A
PATERNIDADE - EXAME DE DNA CONCLUSIVO ACERCA DE SUA
PATERNIDADE - CASO PECULIAR - MENOR QUE JA CONTA COM MAIS
DE TRES ANOS - INERCIA DO PAI BIOLOGICO NA TOMADA DE
MEDIDAS DE URGENCIA PARA TOMADA DA CRIANCA -
CONTRIBUICAO DECISIVA PARA CONSOLIDACAO DOS LACOS
AFETIVOS - ESTUDO SOCIAL INDICANDO AS DIFICULDADES QUE A
MODIFICACAO DA SITUACAO ACARRETARA A MENOR -
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA - PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE - MANTENCA DA
GUARDA COM O CASAL QUE VEM CRIANDO A MENOR - ARTIGOS 6°E
33 DO ECA - PEDIDO INICIAL PARCIALMENTE PROCEDENTE - ONUS
SUCUMBENCIAIS MODIFICADOS - RECURSO PROVIDO.

Tendo como foco a paternidade socioafetiva, bem como o0s principios da
proporcionalidade, da razoabilidade e do melhor interesse do menor, cabe inquirir
qual bem juridico merece ser protegido em detrimento do outro: o direito do pai
biolégico que pugna pela guarda da filha, cuja conduta, durante mais de tré€s anos,
foi de inércia, ou a integridade psicolégica da menor, para quem a retirada do seio
de seu lar, dos cuidados de quem ela considera pais, equivaleria a morte dos
mesmos.

N3ao se busca legitimar a reprovdvel conduta daqueles que, mesmo justificados
por sentimentos nobres como o amor, perpetram inverdades, nem se quer
menosprezar a vontade do pai bioldégico em ver sob sua guarda crianga cujo
sangue ¢ composto também do seu.

Mas, tendo como prisma a integridade psicolégica da menor, ndo se pode
entender como justa e razodvel sua retirada de lugar que considera seu lar e com
pessoas que considera seus pais, 1a criada desde os primeiros dias de vida, como
medida protetiva ao direito daquele que, nada obstante tenha emprestado a criancga
seus dados genéticos, contribuiu decisivamente para a consolidacdo dos lagos
afetivos supra-referidos.’"’

A “adocdo a brasileira” que consiste no falso registro de nascimento do
filho de outrem como proprio, como visto, também se torna irrevogavel quando
estabelecido, nas mesmas condicoes, o estado de filho afetivo.

Além dessas hipoteses, embora ndo se possa negar a existéncia de situacoes
de guardas de fato ou de filhos de criacgdo em que vivem indmeras criangas €
adolescentes, ndo se tem conhecimento do ajuizamento da competente acdo judicial

visando o reconhecimento da sua adocdo socioafetiva ou mesmo acdes de investigacao de

' SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n. 2005.042066-1. Rel. Des. Sérgio Izidoro Heil, j.
em 1° jun.2006. Disponivel em <http://www.tjsc.jus.br> . Acesso em 23 mar.2009.
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paternidade ou maternidade socioafetivas, a fim de que lhes sejam atribuidos, desde logo,
todos os direitos inerentes a sua condi¢do de filho afetivo, que, como dito, s6 vem sendo
pleiteada judicialmente quando atingem a idade adulta e por ocasido do 6bito dos pais de
criagdo.

Superando-se a concepc¢do ja ultrapassada no sentido de, no ambito da
protecao da familia, limitar o interesse no reconhecimento da filiacdo as questdes
patrimoniais, possibilitar a uma crianca ou adolescente o reconhecimento do seu “estado
de filho”, implica garantir as condi¢Oes plenas para que se sinta parte daquele grupo
familiar e possa desenvolver-se plenamente.

A partir da concep¢do moderna da adog¢io que objetiva garantir uma familia
a uma criancga ou adolescente em situacdo de abandono ou cujos pais foram destituidos do
poder familiar, garantindo-lhe assim o direito a convivéncia familiar e a protecdo integral,
o reconhecimento da filiagdo socioafetiva ndo pode ser ignorado nas situacdes em que
esses ja estdo perfeitamente integrados a familia substituta, mesmo que 14 estejam com o
consentimento dos pais e sem autorizacdo judicial, a medida que, como salienta Emilisa

Curi de Macedo,

O que determina uma familia sdo seus elementos constitutivos, seus componentes
pai, mae, filho e nao a determinacdo juridica. Portanto, conquistar e estabelecer
esses papéis € premissa para formacdo do nicleo em torno do qual poderd se
constituir uma familia, com estrutura de extrema fragilidade, gerando dificuldades
e conflitos subsequentes; ou fortalecendo-se, de modo a incentivar o
desenvolvimento intelectual, afetivo e emocional de cada um de seus membros, o
que os transformard em uma verdadeira familia. E o afeto que une pais e filhos é
o profundo vinculo amoroso entre eles.”*

A partir dessa perspectiva, uma vez comprovada a relacdo filial entre os
guardides de fato ou pais de criacdo e a crianga ou adolescente, ainda sdo muito poucos
aqueles que requerem judicialmente a sua adogdo, que é mais frequente apenas nos casos
de adocao intuito personae, quando ja imbuidos da intencdo de adotar sem submeter-se as

filas ou exigéncias legais, o casal recebe ou vai a busca de uma crianca, normalmente

320 MACEDO, Emilisa Curi de. Adocdo: que caminho escolher? Refletir ou refletir preconceitos? /n: LEITE,
2005, p. 155.
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recém-nascida, e posteriormente pretende regularizar a situacdo temendo que os pais
bioldgicos busquem algum beneficio econdmico para ter o filho de volta.

Nas demais situagdes, em que a crianga ou o adolescente é acolhido por
membros da familia extensa ou outras pessoas, que assumem os seus cuidados por
obrigacdo moral decorrente do parentesco, solidariedade ou mesmo caridade, observa-se
que esses raramente pleiteiam a sua adocdo, pois, ainda que os tenham recebido
inicialmente por um periodo provisorio, ou seja, até que cessasse a situa¢ao que impediria
os genitores de atendé-los, tal situacdo tenha se tornada definitiva.

Os pais bioldgicos, por sua vez, embora aceitem a transferéncia do filho
para outro lar de criagdo, também raramente concordam com a sua adogdo, que
significaria o rompimento definitivo dos lagos consanguineos, 0 que nao seria aceito ou
desejado. A pratica costumeira de entregar os filhos para serem criados por outras

familias oculta ainda outras intencdes, pois, como bem destaca Claudia Fonseca,

As nog¢des do bem-estar da crianga e da responsabilidade materna ndo implicam a
necessidade de co-residéncia entre genetriz e filho. A fragilidade infantil é vista
em termos materiais (de satdde etc.) antes que psicolégicos. Por diversos motivos,
uma mulher pode considerar que seu filho viveria melhor na casa de outra pessoa
e, assim, ela cumpre seu papel de ‘mde digna’, mesmo a distancia. Quer sejam os
pais ou os proprios filhos que escolham a familia de criagcdo, a circulacdo de
criancas se insere dentro de um sistema de troca no qual os adultos pesam
cuidadosamente os ‘dons’ e ‘contradons’. Embora a crianca pequena tenha um
certo valor enquanto objeto gracioso, é especialmente depois de grande, quando
vira um aliado potencial na rede de ajuda mutua, que aparece como objeto de
disputa.

A genitora que aceita colocar seu filho pode achar que esta agindo pelo bem tanto
do filho quanto da méde adotiva. Pode esperar, em troca, uma certa retribuicdo da
mae adotiva. N@o considera necessariamente que tenha aberto mao de seu direito
de ser amparada pelo filho uma vez que este tenha crescido. Pelo contrério, o
desejo de assegurar um minimo de conforto na velhice pode ter motivado esta
mulher a ter muitos filhos. A colocagdo destes em lares substitutos seria uma
pratica complementar para assegurar a sobrevivéncia da prole numerosa durante
anos pré-produtivos. Segundo esta l16gica, o afastamento das criangas da mae
seria uma etapa apenas tempordaria do processo.

A maée adotiva, pelo contrario, ao acentuar as tribulacdes provenientes da lida
materna cotidianas, apresenta a crianca como um ‘peso’, deixando subentendido
ser ela a merecedora de eventuais recompensas futuras.*'

32 EONSECA, 2006, p. 127-128.
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Dentro dessa logica, a garantia da sobrevivéncia da crianga entregue a
familia de criacdo recobra um preco muito alto, pois, a despeito dos interesses dos pais
bioldgicos e da falta de interesse dos pais de criacdo, que deixam de pleitear sua adocao,
embora se sinta filho, ndo serd assim reconhecido e protegido pelo ordenamento juridico.

Evitando-se o rompimento do pacto simbodlico estabelecido entre os
genitores e os pais de criagdo, a situagcdo da crianga e do adolescente transferido aos seus
cuidados, quando exige a sua regularizacdo formal, por exemplo, para o recebimento de
beneficios previdencidrios como o Bolsa Familia, aportam perante o Poder Judiciédrio sob
a modalidade de guarda, mais favordvel aos seus interesses diante da sua revogabilidade a
qualquer tempo, como visto.

Sob esse argumento, tem-se observado, empiricamente, nos ultimos anos,
uma verdadeira avalanche de ag¢des de guarda de criangas e adolescentes no Poder
Judiciario, requeridas por familiares ou outras pessoas que assumiram informalmente a
sua responsabilidade, com a concordancia expressa dos genitores.

Contrariamente a natureza do instituto, que prevé a possibilidade de
colocacdo em familia substituta mediante guarda nas hipéteses de tutela e adocdo e,
excepcionalmente, para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta ou auséncia dos
pais (art. 33, § 1° e 2°, do ECA), as guardas deferidas indiscriminadamente, embora com
vistas ao melhor interesse da crianga, que assim terd regularizada sua situacao de fato e a
representacao legal, tem reiteradamente legitimado a violagdo do direito fundamental de
criangas e adolescentes a convivéncia com sua familia natural, ou, ndo sendo possivel, em
familia substituta mediante ado¢do, que sem duvida € lhe € mais vantajosa a medida que
atribui a condi¢do de filho legitimo.

A pretendida celeridade na prestacdo jurisdicional, nos casos em que o0s
pedidos de guarda contam com a anuéncia expressa dos genitores, dispensa que o pedido
seja formulado por advogado (art. 166, pardgrafo dnico, do ECA), cingindo-se a avaliagio
da Equipe Técnica aos requisitos do art. 29 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou

seja, a andlise da conveniéncia da medida, em razdo das necessidades materiais da



176

crianga, e se o requerente revela compatibilidade com a sua natureza e oferece ambiente
familiar adequado.

Outrossim, observa-se ainda que nesses casos, a excepcionalidade da
colocagcdo da crianga ou adolescente em familia substituta ndo tem sido detidamente
analisada, pois, embora se mencione a respeito das causas que motivaram a sua
transferéncia para a familia guardid, normalmente relacionadas a vulnerabilidade
socioeconOmica, pouco se esclarece sobre as possibilidades da familia natural manter os
filhos consigo com o apoio dos programas municipais, as intervencdes ja efetivadas nesse
sentido e as perspectivas de reassumirem os seus cuidados no menor tempo possivel,
considerados os prejuizos emocionais que poderdo advir em decorréncia do rompimento
ou a descontinuidade do convivio.

Além disso, a excepcionalidade da colocagdo da crianca e do adolescente
em familia substituta mediante guarda pressupde que durante o periodo de afastamento da
familia natural todos os esforcos sejam envidados visando a manutengdo e o
restabelecimento do convivio, por meio de agdes que visem a superacdo da situacdo que
determinou o rompimento do vinculo, o qué muitas vezes ndo € do interesse dos
guardides ou mesmo dos genitores.

Dessa maneira, deverd a autoridade judiciaria e o Ministério Publico, na
instrucdo das agdes de guarda, avaliar, cuidadosamente, por meio dos laudos da Equipe
Técnica, o contexto da familia natural e substituta, regulamentando a garantia do direito
de visitas dos pais bioldgicos; o valor da sua contribuicio mensal ao filho a titulo de
alimentos e as medidas protetivas a serem requisitadas para garantia do seu direito
fundamental, como o apoio sociofamiliar, encaminhamento dos genitores bioldgicos para
recuperacao da dependéncia quimica ou o acompanhamento psicolégico, dentre outras
previstas nos artigos 101 e 129 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A propdsito, vale destacar ainda que, na grande maioria das a¢cdes em que se
pleiteia a guarda de uma crianca ou adolescente com a concordancia dos pais biologicos,
que, como dito pode ser formulado diretamente pelas partes em cartério, embora

normalmente ndo haja qualquer preocupacdo ou acordo entre os pretendentes a guarda e
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os genitores sobre a pensdo alimenticia ou as visitas, diante da notdéria caréncia
socioeconOmica desses, caberd ao Magistrado e ao Promotor de Justica agir de oficio e
extra ou ultra petita®™, ou seja, mesmo sem requerimento expresso, pois, além de serem
alimentos irrenunciéveis323, a fixacdo de um valor, ainda que simbdlico, e do direito de
visitas, desde que acompanhados por outras medidas de apoio sociofamiliar, sem divida
possibilitardo a manuten¢do do vinculo com os genitores, que nao sdao completamente
eximidos dos deveres decorrentes do poder familiar.

Por outro lado, uma vez constatado o rompimento dos vinculos com a
familia de origem e a impossibilidade de seu restabelecimento, quando, por exemplo,
além dos casos em que os pais estejam desaparecidos ou tenham sido destituidos do poder
familiar, a convivéncia com os genitores 0os expde novamente a um risco sério € iminente
a sua vida e satide, como nas hipdteses de violéncia, maus-tratos, negligéncia reiterada ou
abuso sexual; esgotadas todas as intervengdes € medidas possiveis para a promog¢do da
familia, entendemos que o pedido de guarda deve ser convertido em adog¢do, também por
iniciativa da autoridade judiciaria ou pelo Promotor de Justica, notadamente nos casos em
que a crianca ou o adolescente j4 estd hid muito tempo sob a responsabilidade dos
guardiodes de fato.

A convivéncia da crianga ou do adolescente por longo periodo de tempo sob
os cuidados dos guardides, que vem lhe oferecendo ambiente familiar adequado e com
quem j4 estdo perfeitamente adaptados, como analisado pela Equipe Técnica, por si s6 ja
¢ suficiente para a constituicdo da filiacdo socioafetiva, inexistindo qualquer 6bice ao
estabelecimento do vinculo pela adocdo, pois, quanto mais duradoura a relacdo entre o

guardido e a crianca ou adolescente sob guarda, maiores e mais intensos serdo os lacos

22 Nos termos do art. 128 do Cédigo de Processo Civil, "O Juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta
sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte". Assim,
sentenga extra petita quer dizer decisdo fora do que foi pedido e ultra petita o juiz decide o pedido, mas vai além
dele, dando ao autor mais do que fora pleiteado.

De acordo com o art. 1.707 do Cédigo Civil, em relagdo aos alimentos “Pode o credor ndo exercer, porém lhe é
vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensagdo ou
penhora” (grifamos).

323
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afetivos que serdo essenciais para recuperar o sentimento de pertencimento, autoestima e
autoconfianca.

Competindo ao Promotor da Infancia e da Juventude zelar pelo efetivo
respeito aos direitos e as garantias legais assegurados as criangas e aos adolescentes,
promovendo as medidas judiciais cabiveis, compativeis com a finalidade do Ministério
Puablico (art. 201, VIII, § 2°, do ECA), e, em sendo a adocdo modalidade de colocagdo em
lar substituto, prevista como medida de protecdo (art. 101, VIII, do ECA), nao hd como
negar obrigatoriedade da atuacdo Ministerial para pleitear judicialmente o
estabelecimento da filiagdo adotiva em relac@o aos guardides de fato ou pais de criagdo.

Ainda que os guardides ndo requeiram ou ndo concordem com a adog¢do do
filho de criacdo, ndo se tem dividas de que o direito da crianca e do adolescente deve
sobrepor-se aos interesses daqueles e o reconhecimento da filiagdao fundada no afeto vem
ao encontro da garantia do seu direito fundamental a convivéncia familiar mediante
adocdo, a qual lhe atribui a condicao de filho legitimo.

Nesses casos, nao se pode desconsiderar a necessidade de orientagdo e
apoio a familia guardid para que, reconhecendo a filiacdo ja estabelecida pelo afeto,
compreenda e aceite a ado¢do como a modalidade de colocagdo em familia substituta
mais adequada para garantia dos direitos da crianca ou do adolescente, que devem estar
acima dos seus interesses pessoais, porquanto, assim como os pais devem adotar
psicologicamente seus proprios filhos, isto € a0 mesmo tempo reconhecé-los como objeto
de seus desejos e os aceitar como fundamentalmente diferentes, sujeitos livres de direitos
e deveres, da mesma forma, na adogdo, os pais adotantes adotam a crian¢a em dimensao
nao somente bioldgica (ainda que simbolicamente), mas igualmente afetiva, relacional,

social e institucional. Na licdo de Nazir Hamad,

[...] a crianca é um dom e que cabe a nds adotd-la. Assim, todas as criancas
passam por uma adocdo, pois o peso da carne ndo € suficiente para fundar a
existéncia delas. E a acolhida do casal que a fabricou que sera determinante para

uma crianga.’**

* HAMAD, 2002, p. 11.
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Dessa forma, as relagdes de afeto estabelecidas entre os membros de uma

familia independem se estes sdo unidos pela genética ou pela escolha, na medida em que,

[...] o amor imposto ndo existe, a familia imposta ndo sobrevive porque também
ndo tem existéncia real, mas é apenas um conceito tedrico determinado pela lei. A
imposicao ndo cria lacos. A constru¢do da afetividade e a realizacdo juridica sdo
complementos essenciais e é exclusivamente através dessa conjugacdo simultanea
que a adogdo se solidifica.

A estruturagdo familiar apoiada na construcdo amorosa, que é um processo
continuo entre pais e filhos, ndo difere, em absoluto, se sdo adotados ou
biolégicos. Somente lacos genéticos sem a conquista e o aprendizado amoroso € o
desenvolvimento do apego, ndo sdo garantia de sucesso, seguranga, felicidade ou
de familia ideal, como também os generosos lagos adotados nao sdo fator de risco,
decepgio ou garantia de resolucio de problemas do casal.*”

Voltando-se o foco de atencdo aos guardides, ndo se pode desconsiderar
ainda que o acolhimento de uma crianca ou adolescente sem a necessaria regulamentagdo
da sua guarda, igualmente lhe impde a condicdo de vulnerabilidade diante da
possibilidade, sempre iminente, de os pais bioldgicos requererem o retorno dos filhos ao
seu convivio, com evidentes prejuizos decorrentes de um futuro rompimento do vinculo
afetivo j4 estabelecido, em razao do privilégio que goza a familia bioldgica.

A proposito da necessidade de regulamentacdo da guarda para fins
especificos e o reconhecimento da protecdo legal a crianca e ao préoprio guardido, Lisia
Turra Bocchese, analisando o sistema juridico alemao, que prevé a guarda familiar como
medida de apoio que possibilita o crescimento de uma crian¢a em uma familia que nédo a
sua de origem, esclarece que ela podera ser deferida em diferentes modalidades, que varia
de acordo com a necessidade do caso concreto:

A primeira modalidade é a guarda de curta duracdo, que como o préprio nome diz
¢ uma forma juridica de entrega da crianca a outra familia por um tempo curto,
com a clara perspectiva de retorno desse menos a sua familia de origem. Nesse
caso a familia substituta €, sobretudo, uma familia complementar, que atua em
momentos especificos, p. ex., a permanéncia da mae no hospital.

A segunda modalidade € a retirada de uma crianca do seu convivio original para
‘cuidados preventivos’ (Bereitschaftspflege), que é uma segunda versao da guarda
por curto tempo. No Brasil esta modalidade se equivale as casas de passagem, € o

objetivo desta guarda é poder encontrar outras perspectivas de futuro para este
menor. Esgotado o prazo inicial, a crianga pode sair da familia substituta e voltar

¥ MACEDO, 2005, p. 157-158.
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para a sua familia de origem, ou pode permanecer ali, mas agora com uma guarda
de longa duracdo ou ainda ser encaminhada para abrigamento.

A terceira modalidade € a guarda de longa duracdo, em que a entrega da crianca
para uma familia é por tempo longo e determinado. Nesta o menor deve
experimentar se possivel sem a interferéncia de seus pais legitimos, uma
educacdo avaliada como compensatéria e positiva.**®

Nas hipéteses de guarda de longa duracdo, o modelo alemio ja prevé a
possibilidade de adocdo da crianca ou do adolescente pelo guardido, mesmo que os pais
bioldgicos reivindiquem a devolucdo do filho, competindo ao Tribunal determinar a
permanéncia da crianca com o guardido para garantia de seu bem-estar. Como salienta a

autora,

A decisdo quanto o tipo adequado de apoio, se guarda de curta ou longa duragao,
deve ser tomada por um grupo de especialistas com a cooperacdo da crianga ou
adolescente e do guardido. Estes sdo aconselhados e esclarecidos sobre as
consequéncias possiveis que o apoio ao desenvolvimento da crianga pode ter.
Nessa fase, examina-se junto com o guardido a possibilidade de ado¢do da crianca
ou adolescente.

Assim, se a crianca vive por um longo periodo em familia substituta e os pais
originais reivindicam a sua devolucdo conforme o § 1.632, item 1, do Cddigo
Civil Alemao, o guardido pode requerer a permanéncia da crianga consigo. Nesse
caso a decisdo cabe ao Tribunal de Familia e o fator decisivo é o bem-estar da
crianga.*”’

Embora o ordenamento juridico brasileiro ja pudesse prever a possibilidade
de adog¢do no caso de guardas de longa duragdo, como nas hipéteses dos filhos de criacao,
o direito ao reconhecimento da filiacdo socioafetiva ja encontra fundamento legal na
Doutrina da Protecao Integral prevista na Constituicdo Brasileira e no Estatuto da Crianga
e do Adolescente, cabendo ao seu intérprete avaliar se a medida atende o melhor interesse
da crianga, estabelecendo assim, em consequéncia, o vinculo adotivo.

Mesmo na hipétese em que o guardido recusa-se a integrar legalmente
crianca ou adolescente filho de criacdo em seu nucleo familiar mediante adocao,
especialmente quando ja houve a ruptura do convivio, como nos casos devolucdo a

familia de origem ou a autoridade judicidria, a imposi¢do judicial da filiagdo adotiva deve

20 BOCCHESE, Lisia Turra. O Instituto da Guarda Familiar: Uma Perspectiva Comparada entre o Sistema Juridico
Brasileiro e o Sistema Juridico Alemao. In LEITE, 2006, p. 276-278.

7 BOCCHESE, 2006, p. 278.
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ser considerada como essencial a garantia do reconhecimento do seu estado de filho e dos
direitos correspondentes.

Dessa forma, o parentesco socioafetivo estabelecido impord ao guardido de
fato a obrigacdo de auxiliar no desenvolvimento da crianca ou adolescente, inclusive com
vistas a superacdo do novo abandono, com a possibilidade de reparacao civil pelos danos
morais causados, na medida em que assumiu, ainda que informalmente, o “lugar do pai” e
a obrigacdo de cuidado. No ambito da responsabilidade penal, o parentesco a ser
estabelecido pela ado¢ao poderd também sujeita-lo as sancoes estabelecidas pelos crimes
de abandono material e intelectual antes referidos, além da infracdo administrativa
prevista no art. 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®>*

Nao se pode perder de vista ainda que, no ambito da responsabilizacdao do
guardido de fato, o art. 248, referente a protecdo do trabalho doméstico da adolescente, a
nosso ver, ja revogado, seria o unico dispositivo previsto no Estatuto da Crianga e do
Adolescente como mera infragdo administrativa, impondo a obrigacdo de comunicar a
autoridade judicidria o seu acolhimento mediante entrega e com a concordancia dos pais
bioldgicos.

Embora a Lei brasileira considere crime “entregar filho menor de 18
(dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral

: b 2 2
ou materialmente em perigo 329

— excluindo a punibilidade quando ndo ha previsibilidade
do dano -, ndo estabelece qualquer responsabilidade a quem recebe filho de outrem
mediante guarda, deixando de comunicar a autoridade judicidria, como prevé a redag¢do do
art. 248, antes citado.

Se o bem juridico tutelado pela norma penal € a assisténcia aos filhos e sua
integridade fisica e emocional, consumando o delito o mero perigo de dano,

independentemente da sua efetiva caracterizagdo, e ainda que a entrega ndo seja a pessoa

inidonea, dependendo do lapso de tempo em que a criancga estard afastada dos genitores,

328 Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao patrio poder ou decorrente de tutela ou
guarda, bem assim determinagdo da autoridade judicidria ou do Conselho Tutelar.

Pena — multa de trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.
29 Artigo 245 do Cédigo Penal.
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os prejuizos decorrentes da ruptura do convivio estardo plenamente configurados, em
flagrante violacdo de seus direitos.

Na esteira da possibilidade do reconhecimento do direito a adogdo
socioafetiva pelo ordenamento juridico brasileiro, entendemos que também nao se
coaduna a Doutrina da Protecdo Integral a proibi¢do de adocdo por seus avés ou mesmo
irmaos, como estabelece o art. 42, § 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Seja sob o temor de problematicas genealdgicas e genéticas; interferéncias
indevidas na familia; alteracdo na ordem sucessoéria; fraudes a previdéncia ou mesmo
porque os parentes proximos ja teriam a obrigacdo de prestar assisténcia, ndo se pode
negar que a recusa ao reconhecimento da filiagdao por adogao especialmente pelos avds ou
irmaos vai de encontro as situacdes cada vez mais frequentes nas quais, por omissao dos
pais, estes efetivamente assumem a sua criagdo e educagdo, como se pais fossem.

Diante do principio do melhor interesse da crianga, a proibicdo citada nao
subsiste ainda por for¢a do art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, exigindo que
sua interpretacao leve em consideragdo os fins sociais e especialmente a condi¢do peculiar
da crianca e do adolescente, como ji vem sendo admitida excepcionalmente pelos
julgadores brasileiros. “A situagdo que, em respeito ao superior interesse do menor, for
aconselhdvel a adogdo pelos avos, ird de encontro ao impedimento legal que nega essa
solucdo™*.

Por outro lado, ndo se pode negar que, ndo fazendo o Cédigo Civil mengao
a essa vedacdo e, regulando de maneira diversa a matéria, inexiste razao para recusar a
protecdo legal a filiacdo afetiva ja estabelecida com os avds ou irmaos ainda na infancia
ou adolescéncia, j4 que, quando ao atingir a maioridade civil, poderd fazé-lo,
considerando-se assim como revogado tacitamente o Estatuto da Crianca e do
Adolescente nesse aspecto.
Assim, como observa Waldemar Zveiter,

[...] a vedacdo legal hd de ser suavizada e render-se-4 ao principio geral,
excepcionando-a em cada caso, frente as peculiaridade e mediante o prudente

330 HIRSCHFELD, Adriana Kruchin. A Adogéo pelos Avés. In: LEITE, 2006, p. 18.
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arbitrio do juiz a ver prevalecer o melhor interesse da crianca e do adolescente,

conciliando-se as legitimas pretensdes dos avds, escoimados de quaisquer
331

abusos.

A propésito, o Tribunal de Justica de Goids, em decisdo proferida ha mais

de 15 anos ja assentou:

Adocido por ascendentes - Medida que visa proteger o menor - Finalidade maior
do Estatuto da Crianga e do Adolescente - Admissibilidade. I - O av6 que cria o
menor desde tenra idade, como se pai realmente fosse, sendo a genitora mae
solteira, que ndo goza de plena capacidade de entendimento, alem de ser um ato
de amor, essa ado¢cdo vem ao encontro dos legitimos interesses e direitos do
adotando. II - Na interpretacdo da lei deve levar-se em conta "os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento - (art. 6° da Lei n. 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente). III - Nestas circunstancias, admissivel a adocdo de crianga ou
adolescente pelos avés. IV - Recurso conhecido e improvido.™*

A socioafetividade como fundamento para o estabelecimento do vinculo

adotivo também j4 encontra indmeros precedentes nos casos de ado¢do pdstuma, prevista

no art. 41, § 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, como visto no Capitulo 2, a

medida que, embora a andlise literal da Lei somente autorize o seu reconhecimento uma

vez iniciado o procedimento judicial por ocasido do 6bito, a jurisprudéncia a tem admitido

expressamente nas hipdteses em que se comprove o estado de filho decorrente da relagdo

de afeto.

Além do precedente do Superior Tribunal de Justica citado anteriormente,

nesse sentido, colaciona-se ainda recente decisdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul:

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DECLARATORIA DE
RECONHECIMENTO DE ADOCAO POSTUMA. POSSE DO ESTADO DE
FILHO. ADOCAO SOCIO-AFETIVA. PROCEDENCIA. Art. 42, § 5°, ECA e
art. 1698, do Cédigo Civil/02. O conceito de ‘vontade inequivoca’ dos falecidos
em adotar o filho ainda em vida, para fins de adog¢do pdéstuma, se expressa
também pela condicdo de estado de filho. O autor recebeu, de seus guardides, aos

331 ZVEITER, Waldemar. Adogao por ascendente. In STJ — Doutrina. Edicdo comemorativa. vol. 6. Brasilia: 1999,

p. 211.

332 GOIAS. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n. 34595-0/188. Rel. Des. Gongalo Teixeira e Silva, j. 29 nov.1994.
Disponivel em http://tjgo.jus.br Acesso em 25 fev.2009.
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oito anos de idade, o patronimico da familia, passando a ser tratado como filho e
reconhecido perante a sociedade como tal, até os 21 anos de idade, quando
faleceu sua mae socioadotiva. Situagdo reconhecida pelos filhos biolégicos do
casal. Possivel a convalidagdo da adocdo apds a morte dos adotantes, ainda que
ndo iniciado o processo de adogdo, porquanto evidenciado o elemento animico,
consubstanciada na posse do estado de filho amplamente retratada na prova dos
autos. Precedente do STJ. Embargos infringentes acolhidos, por maioria. ***

Se, como visto, a adog¢do, passando de uma visdo personalista, individualista
e egoista, visando ao interesse dos adotantes, na concep¢do moderna assumiu o cariter
acentuadamente assistencial, afigurando-se na perspectiva de propiciar a convivéncia
familiar ao adotado, embora também contra legem a ado¢ao homoafetiva igualmente ja
vem sendo admitida pela jurisprudéncia brasileira, com fundamento no melhor interesse

da criancga.

Adocio cumulada com destituicdo do pétrio poder. Alegacdo de ser homossexual
o adotante. Deferimento do pedido. Recurso do Ministério Publico.
1. Havendo os pareceres de apoio (psicolédgico e de estudos sociais), considerando
que o adotado, agora com dez anos, sente agora orgulho de ter um pai e uma
familia, ja que abandonado pelos genitores com um ano de idade, atende a adogdo
aos objetivos preconizados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e
desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante professor de ciéncias de
colégios religiosos, cujos padrdes de conduta sdo rigidamente observados, e
inexistindo dbice outro, também € a adogdo, a ele entregue, fator de formacdo
moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A afirmacdo de homossexualidade do
adotante, preferéncia individual constitucionalmente garantida, ndo pode servir de
empecilho a adog¢do de menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer
manifestacdo ofensiva ao decoro, e capaz de deformar o cariter do adotado, por
mestre a cuja atuacdo é também entregue a formagdo moral e cultural de muitos
outros jovens. Votagdo: Unanime Resultado: Apelo improvido.***

Nao se pode olvidar ainda que, a par da constru¢do jurisprudencial que
reconhece a socioafetividade para o estabelecimento da filiagdo adotiva no interesse da
criancga, do ponto de vista legal, a filiacao baseada no afeto também ja encontra previsao
expressa no art. 1.597 do Cddigo Civil que estabelece a presuncdao de paternidade dos
filhos havidos por inseminagdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo

do marido.

333 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Embargos Infringentes n. 70025810441. Rel. Des. André Luiz
Planella Villarinho, j. 14 nov.2008. Disponivel em http://www.tjrs.jus.br Acesso em 11 mar.2009.

334 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n. 1998.001.14332. Rel. Des. Jorge Magalhes, j. 23
mar.1999. Disponivel em http://www.tjrj.jus.br Acesso em 16 abr.2009.
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Envolvendo duas possiveis paternidades no processo de filiagdo, a
paternidade bioldgica (do homem que cedeu o s€émen) e a paternidade legal (do homem
que aquiesceu na inseminag¢do de sua mulher), a manifestacdo livre e consciente da
vontade do marido substitui o critério biolégico, que, de fato, apontaria para outra
paternidade se analisado isoladamente.

A prevaléncia da vontade e do consentimento do marido sobre o
patrimoOnio genético, nesse caso, jd foi objeto de deliberacdo do Conselho de Justica
Federal, por iniciativa do Superior Tribunal de Justica, que prevé, no Enunciado n. 104:

No ambito das técnicas de reproducdo assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, o pressuposto fitico da relacdo sexual é
substituido pela vontade (ou eventualmente pelo risco da situagdo juridica
matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncdo absoluta ou relativa

de paternidade no que tange ao marido da mie da crianca concebida, dependendo
da manifestac@o expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento.

Dessa forma, estabelecendo expressamente a lei a paternidade decorrente do
vinculo afetivo a ser estabelecido com o filho gerado através do material genético de outra
pessoa, poder-se-ia afirmar que a decisdo e a vontade do casal implica na adocdo
socioafetiva da crianca porvir pelo marido.

No entanto, ndo se pode perder de vista que, em todas as hipdteses
analisadas — adocdo por avods, ado¢ao postuma e adogdo homoafetiva -, a concepcado
adultoceéntrica, ou seja, fundada na satisfacao dos interesses dos adultos, deve ser relegada
a segundo plano, pois mesmo nos casos em que a decisdo do casal é determinante para a
concep¢do da crianca, como ocorre na inseminacdo artificial, independentemente do
vinculo de filiacdo, a crianga terd direito ao conhecimento de sua origem genética,
especialmente nos casos de vir a sofrer de enfermidades vinculadas a heranga genética ou
para evitar casamentos com filhos do doador.

Alias, em decorréncia dos avangos cientificos e das técnicas de reproducao
humana, a disciplina juridica da filiacdo exige, cada vez mais, uma interpretacdo voltada a
satisfacdo do ser humano no ambito de suas relagdes familiares e do afeto que une os seus

membros, a medida que ja ndo sdo raros os casos de gestacdo de substituicdo e
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multiparentalidade, em que poderemos ter vdrias pessoas disputando juridicamente o
status paterno: a mae e o pai genéticos, a mae gestacional, a mae e o pai afetivos.
Nesse sentido, no ambito da bioética e do biodireito, as discussdes a
respeito dos limites do uso das técnicas de reproducdo assistida vém sendo pautadas a
partir do principio da dignidade da pessoa humana, sem desconsiderar que, consoante
observa Maria Claudia Brauner
A aceitagdo de familias formadas pela contribui¢do genética de terceiros é uma
realidade que deve ser incluida nas diversas formas de constituir vinculos
familiares, tendo em vista que a familia deste novo século nio se define mais
exclusivamente pela existéncia da triangulacdo cldssica: pai, mae e filho e, ainda,
sustenta-se que o critério biologista, ou seja, os valores simbdlicos ligados a
hereditariedade, parentesco sanguineo e o direito de conhecer as origens deve

ceder lugar, progressivamente, a nocdo de filiagdo de afeto, de paternidade e
. . 1. . 3
maternidade social ou sociolégica.*”

Nesse contexto, a prevaléncia do melhor interesse da crianca, a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, também deve orientar o fundamento moderno
da ado¢ao fundada nos vinculos afetivos constituidos os pais e os filhos de criacdo para
garantia do seu direito a convivéncia familiar sauddvel, assegurando-se o seu bem-estar
acima de qualquer outro fim.

Por essa otica, a concepcdo tradicional da adocdo que implica na
substituicdo da familia bioldgica pela adotiva, com o cancelamento do registro de
nascimento original da crianca visando igualar a nova filiacdo a consanguinea para todos
os fins legais, em perfeita imitacdo a natureza, igualmente ha de ser adequada a nova
realidade, pois, a medida que a sentenca que defere a ado¢do homoafetiva admite a
lavratura do novo assento de nascimento da crianca constando os nomes de dois pais ou
duas maes>°, repercute a necessidade de superar a visdo excludente da filiacdo decorrente

do afeto, arraigada nos mitos culturalmente estabelecidos em torno da adocao.

% BRAUNER, Maria Claudia. Novas tecnologias reprodutivas e projeto parental. Contribuicio para o debate no
Direito brasileiro. Disponivel em http://www.ufrgs.br/bioetica/repbrau.htm. Acesso em: 12 fev.2009.

3% Na Lei n. 6.015, de 1973, Lei dos Registros Piblicos, nenhuma exigéncia formal obsta que uma pessoa seja
registrada com dois pais ou duas maes. Da mesma forma, o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece que:

Art. 47. O vinculo de adocdo constitui-se por sentenga judicial, que serd inscrita no registro civil, mediante
mandado do qual ndo se fornecerd certiddo.

§ 1° A inscricdo consignard o nome dos adotantes como pais, bem como o nome dos seus ascendentes.
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Por essa razdo, considerando que a circulacdo e a guarda de fato de criancas
e adolescentes, do ponto de vista antropolégico, constituem-se em estratégias de
sobrevivéncia que ndo implicam a ruptura definitiva do vinculo consanguineo com os pais
bioldgicos, questiona-se até que ponto ndo seria salutar, ao seu melhor interesse, admitir-
se a adocdo aberta, permitindo que a mae bioldgica participe do processo de escolha dos
pais adotivos, como ja ocorre em alguns paises, na perspectiva de filiacao aditiva.
Como salienta Cldudia Fonseca,
A comparacdo dos dois sistemas — circulacio e adocdo — também suscita
reflexdes sobre o bem estar da crianca. Em termos materiais, a crianga melhor de
circunstancia nos dois sistemas: o status da familia adotiva € quase sempre
superior ao da familia bioldgica. As criangas que circula, gozam de vantagens de
ordem material e social inacessiveis a seus irmdos que ficaram em casa. A grande

diferenca € que no sistema ‘tradicional’, as criangas ndo perdem a identidade dos
seus pais biolégicos, desfrutando de uma espécie de filiagdo aditiva.*’

Desse modo, se, de um lado, permitir que os pais bioldgicos participem
ativamente do processo de escolha dos pais de criagao lhes possibilita saber onde o filho
esta e ter conviccdo de que sua histdria e suas origens nao serdo apagadas a medida que,
futuramente, possam compreender e aceitar sua decisdo; por outro, garante a crianga
entregue, desde logo, todos os direitos inerentes a condi¢do de filho legitimo dos
adotantes.

A politica da adocdo fechada efetivada em nosso Pais e praticamente banida
de alguns paises, como, por exemplo, os Estados Unidos, foi instituida, sobretudo, para
garantia do desejo dos pais adotivos de apagar a filiacdo bioldgica e cortar os lagcos com a
familia consanguinea, a fim de que haja a efetiva integracao do adotado a nova familia,
evitando-se possiveis prejuizos e interferéncias.

No entanto, como adverte Maria Antonieta Pisano Motta,

Se ndo atendemos a mae estaremos desatendendo a crianca. A mulher que néo é
auxiliada na sua tomada de decisdo poderd entregar o filho numa atitude que
talvez pudesse ser evitada. Outras poderdo permanecer com a crianga sem terem
reais condi¢cdes internas e/ou externas de fazé-lo aumentando as estatisticas de
criancas negligenciadas, deixadas nas ruas, maltratadas. Outras poderdo ser

37 FONSECA, 2006, p. 132-133.
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vitimas do abandono tardio com a consequente dificuldade de ser-lhes conseguido
um novo lar. Outras ainda poderdo ser institucionalizadas por essas mies que nao
foram amparadas no processo decisério e assim permanecerem por toda infancia,
pagando o preco da vergonha, da culpa, da falta de condi¢Ges externas ou
internas, sentidas pela mde quando pensou em entregar em adocdo seu filho
recém nascido.”

Mais do que uma decisdo dos adotantes, a revelacdo das origens a crianga
adotada é um direito fundamental inafastdvel, avaliada pelas demais ciéncias como etapa

essencial a consolida¢do da filiacdo adotiva, pois, na licdo de Luiz Schettini Filho,

Quando deixamos de comunicar a uma crianca adotada a histéria que dela
conhecemos a colocamos em estado de privagdo. A privacdo da histéria € lesdo
insidiosa que deforma a construcdo da individualidade. A histéria de que aqui se
fala ndo se confunde com os elementos detalhados e, as vezes, sem maior
importancia, constantes de uma biografia. Aqui se fala do fato irretorquivel de o
filho que se adota ter tido sua origem na relacio de outras pessoas. Seus genitores
ndo podem ser confundidos com seus pais, que o fizeram filho por adocdo, pois a
adocdo afetiva se consubstancia como a real parentalidade. A ligacdo entre as
pessoas nao se da pela fusdo, mas pela relagdo. E a relacdo s6 perdura através do
vinculo afetivo.*

Além da perspectiva da ado¢do como filiagdo aditiva, no novo cenéario da
multiparentalidade, Nazir Hamad cita ainda que na Franca ji reconhece também a
chamada ‘filiacdo eletiva’, que implica na ado¢do no sentido proprio ou as filiagdes
informais, como as vemos nas familias recompostas.

Esses lagos voluntdrios t€ém como fungdo a inscricdo, real ou simbdlica, da
crianca numa linhagem paterna e/ou materna. Esses pais eletivos “sao inventados
pelos individuos como operagdes singulares que permitem a expressio de si, no

seu parentesco, em suas relacdes de trabalho ou de lazer. Deve-se dai deduzir que
o futuro do laco familiar serd eletivo?**

Todavia, mesmo antes que possamos cinscunscrever no ambito da

normatizacdo legal os miultiplos arranjos das familias contemporaneas, precisamos

338 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes Abandonadas: a entrega de um filho em adog¢éo. Sdo Paulo, Cortez,
2001, p. 259.

39 SCHETTINI FILHO, Luiz. Origem, revelacio e aspectos educativos envolvidos na adocdo. Disponivel em:
www.unicap.br/sofia/arquivos/origemrevelacao.doc. Acesso em 13 mar.2009.

O HAMAD, 2002, p. 107.
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reconhecer que, contrariamente ao preconizado na Doutrina da Protecdo Integral,
inimeras criancas e adolescentes ainda crescem afastadas de sua familia de origem a
margem de qualquer protecdo legal.

Nesse sentido € que, nos casos em que a crianca ou adolescente € entregue
pelos pais bioldgicos a outras pessoas, integrantes ou nao da familia extensa, com eles
estabelecendo vinculos afetivos, o estabelecimento da filiacdo socioafetiva vem ao
encontro do seu melhor interesse, garantindo-se assim todas as condi¢des necessdrias ao
seu desenvolvimento, assumindo a condi¢ao de filho legitimo.

Assim, a filiagdo socioafetiva insere o instituto da ado¢do no contexto da
concep¢do eudemonista da familia, pois, como ato de amor inspirado na solidariedade,

permite o desenvolvimento pessoal e promove a dignidade humana de seus membros.
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CONCLUSAO

A protecdo legal de criancas e adolescentes € fenOmeno recente na historia
da humanidade. Associado inicialmente ao avanco cientifico, o reconhecimento das
especificidades da infancia e a necessidade de cuidados especificos para garantia de sua
propria sobrevivéncia passaram a interessar a familia e ao Estado, preocupados com sua
prépria continuidade.

Mesmo assim, no Brasil, até pouco mais de duas décadas, a crianca e o
adolescente s6 eram objeto de preocupagdo da familia, da sociedade e do Poder Publico
quando desviavam dos padrdes de comportamento considerados normais, autorizando a
lei a intervir no nucleo familiar para “corrigir” a sua conduta delinquente antes de atingida
a fase adulta. Nesse contexto, partindo da premissa de que o desenvolvimento da crianga
era responsabilidade exclusiva da familia, pouco importava perquirir at€¢ que ponto as
condicdes e as relacOes estabelecidas no seu ambito e da propria sociedade,
correspondiam as condutas que tanto se desejava evitar.

Premido pelas mudancas legislativas ja operadas no dmbito internacional e
diante da completa faléncia do sistema tutelar e das politicas assistenciais implantadas, a
abertura democritica que se operou no Brasil nas décadas de 70 e 80, culminou na
Constituicao Brasileira de 1988 com a implantacdo de um novo modelo juridico de
protecdo integral a infancia e adolescéncia, reconhecendo-os como sujeitos de direitos,
que deverao ser efetivados com prioridade absoluta pela familia, sociedade e Estado, em

face da sua condi¢do peculiar de desenvolvimento.
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Iniciando um novo capitulo na histéria brasileira, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente disciplinou esse novo modo de agir em relacio as criancas e aos
adolescentes, estabelecendo “o que” e ‘“como fazer” — especificando os direitos
compreendidos na protecao integral, atribuindo responsabilidades e os procedimentos.

No entanto, na expectativa de que a lei mude a realidade, superar os
preconceitos € mitos em torno da reproducdo dos padrdes culturais no atendimento a
populacdo infanto-juvenil tem sido uma tarefa drdua e ainda lamentavelmente atrelada ao
contexto socioecondmico onde a crianga nasce: se em uma familia de classe média ou
alta, serd desejada e esperada, e todos os seus direitos terdo mais probabilidades de vir a
ser garantidos; se em uma familia vulnerabilizada economicamente, mesmo que desejada
e esperada, e com os esforcos dos genitores, todos os seus direitos terdo mais
probabilidades de ndo serem garantidos.

Dessa forma, assistimos diariamente a reproducdo das praticas sociais
voltadas a sobrevivéncia e aos cuidados das criangas e dos adolescentes, como a
circulagcdo, as guardas de fato ou a propria adog¢ao centrada no interesse de dar filhos a
que ndo os tem, que, embora sob uma nova moldura, reforcam e legitimam a negacio dos
seus direitos fundamentais, especialmente o de crescer no seio de sua familia de origem,
como expressamente previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de impor
outras violacdes, como o tratamento discriminatério e a submissdo a trabalhos
domésticos, dentre outras repercussoes analisadas.

Em um Pais onde a desigualdade e a exclusdo social atingem a maior parte a
populacao, centrada na perspectiva preconceituosa de que as familias empobrecidas sdao
incapazes de atender a prole, a colocagdo de criancas e adolescentes em familia substituta,
com ou sem intervenc¢do judicial, tem se tornado cada vez mais frequente, contrariamente
a excepcionalidade prevista na Lei, e, embora voltada ao seu melhor interesse, ndo se
pode negar que também tem servido para atender as necessidades ou a negligéncia dos
adultos.

Por outro lado, tais préticas também vém legitimando a omissdo do Poder

Publico na efetivacdo de politicas publicas sociais de promocao a familia, eximindo-se de
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qualquer intervencdo nesse sentido quando a crianga ou o adolescente passam a ser
atendidos por uma familia substituta, perenizando assim o rompimento dos vinculos com
a familia de origem, embora ainda ndo tenham sido esgotados os recursos e as
intervencoes visando a manuten¢ao da crianga no seu nucleo original.

Sem a pretensdo de reduzir o fendmeno as familias vulnerabilizadas
socialmente, ndo se pode negar que também nas familias com melhores condicdes
econdmicas a coletivizacdo dos cuidados com as criangas tem sido cada vez mais
observada, especialmente nos casos de recasamentos e familias recompostas.

Nesse sentido, a anédlise das relacdes estabelecidas em torno das criangas e
dos adolescentes ndo pode deixar de considerar as mudangas operadas na concepg¢do e nas
funcdes da familia, atualmente voltada a satisfacdo e a realizacdo pessoal de seus
membros ou mesmo aos seus multiplos arranjos, a fim de outorgar-lhe o reconhecimento
e protecao legal necessarios.

A familia passou a ser vista como locus privilegiado do afeto, ou seja, a par
das obrigacdes determinadas pela Lei, os seus integrantes, independentemente do vinculo
de parentesco ou filiacdo pré-existente, serdo assim considerados pelas relacdes de
cuidado estabelecidas no convivio didrio.

Dessa forma, nas situacOes antes referidas, pelas quais a crianga ou o
adolescente, por quaisquer razdes, deixa seu nucleo familiar de origem e passa a integrar
outro, ainda que temporariamente, mas por tempo suficiente para sentir-se integrante da
nova familia substituta, ndo pode o Direito deixar de reconhecer a instituicdo do vinculo
de filiacao fundado no afeto que os une, por meio da adog¢ao socioafetiva.

Mesmo sem o consentimento dos pais biolégicos ou a manifestacdo de
vontade de quem recebe a crianga ou o adolescente, caberd ao ordenamento juridico
reconhecer o seu estado de filho, concedendo-lhe pela adocdo todos os direitos
decorrentes da filiagdo, levando em conta os fins sociais da Lei e a condi¢cdo peculiar da
crianca e adolescente como pessoas em desenvolvimento.

Conforme se demonstrou, a socioafetividade, como fundamento para o

estabelecimento da filiacdo, ja estd prevista expressamente na legislacdo brasileira, nos
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casos de inseminagdo artificial heter6loga, e vem sendo admitida pela jurisprudéncia,
mesmo contra legem nas hip6teses de adoc@o por avds, adocao péstuma ou homoafetiva.

Apesar disso, verifica-se que, quando ndo ha interesse dos adultos em
reclamar o reconhecimento legal do vinculo de afeto, pouco se tem feito em prol da
garantia dos direitos de criancas e adolescentes que crescem em familias substitutas sem
qualquer protecao legal, como nos casos dos filhos de criacao.

Nessas hipdteses, ainda que ndo haja interesse dos pais bioldgicos ou
mesmo da familia acolhedora em romper o vinculo natural para substitui-lo pelo afetivo,
formalizando a transferéncia pela guarda, como modalidade de colocacdo em familia
substituta, caberd ao Ministério Publico e a autoridade judicidria apurarem as razdes que
determinaram o afastamento da criangca ou do adolescente do seu convivio e as
possibilidades de seu restabelecimento no menor tempo possivel, exigindo do Poder
Publico, se for o caso, todas as medidas necessdrias para a promogao da familia.

Afigurando-se a guarda como medida excepcional e, visando a assegurar o
efetivo comprometimento da familia natural com os filhos, ainda que inseridos junto a
familia extensa ou terceiros, uma vez avaliada a impossibilidade de retorno imediato da
crianca ou do adolescente ao seu convivio, além das medidas de apoio familiar que se
verifiquem necessdrias; mesmo sem pedido expresso, sugere-se que sejam estabelecidas
as visitas dos pais aos filhos, além da contribui¢do, ainda que simbdlica, a titulo de
alimentos, como forma de nao isentd-los por completo das obrigacdes decorrentes do
poder familiar, além do necessario acompanhamento psicossocial.

Por outro lado, considerando a precariedade da decisao que atribui a guarda
de criancgas e adolescentes a parentes ou terceiros, € sua revogabilidade a qualquer tempo,
o que se afigura mais vantajoso a quem os recebe diante da possibilidade de sua
devolucdo a familia de origem ou mesmo a autoridade judicidria, sem qualquer outra
obrigacdo legal decorrente, entendemos que, uma vez caracterizada a filiagdo socioafetiva
e a posse do estado de filho, o reconhecimento do vinculo pela adog¢do € seu direito
inafastdvel e vem ao encontro do seu melhor interesse, a medida que, mesmo rompido o

convivio, poder-se-4 impor ao guardido de fato ou pais de criacdo as obrigacdes
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decorrentes do parentesco, como o dever de sustento, educacao e até mesmo a eventual
reparacdo pelos danos emocionais causados, sem prejuizo das sancdes penais e
administrativas ja previstas nas hipéoteses de descumprimento dos deveres do poder
familiar.

Assim como estabelecia o art. 248 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que, embora ja tacitamente revogado, deva sé-lo de forma expressa, entendemos que deva
ser objeto de regulamentacdo legal a obrigatoriedade de informar ao 6rgao de protecdo —
Conselho Tutelar — ou mesmo a autoridade judicidria, a entrega e o acolhimento de
qualquer crianca ou adolescente sob guarda de fato, a fim de que se possa promover e
exigir os recursos € as acOes necessdrias para que a familia bioldgica possa superar as
condi¢cdes que a incapacitam de ter os filhos consigo, garantindo-se efetivamente a
excepcionalidade da medida e o direito fundamental da crianca e adolescente a
convivéncia familiar. Uma vez constatada a impossibilidade de manutencdo do vinculo
com a familia bioldgica, a colocacdo em familia substituta efetivar-se-a na forma de tutela
ou adog¢do, com o necessario reconhecimento da condi¢ao de filho.

Ao lado das praticas sociais ainda voltadas a satisfacdo das necessidades e
dos interesses dos adultos em detrimento dos direitos de criancas e adolescentes, 0s
avancos cientificos ainda nos permitem questionar a necessidade de repensarmos os
modelos de filiacdo existentes € mesmo o aperfeicoamento do instituto da adocdo, a partir
de sua concep¢do moderna, permitindo que os pais possam participar do processo de
escolha dos pais adotivos, evitando-se, assim, as entregas diretas ou quando ja ndo hd
possibilidade de serem adotados, com as cautelas necessdrias, e, em contrapartida,
investindo-se em politicas que visem a conscientiza¢ao social, a preparacdo e a orientacao

das pessoas interessadas em adotar.

Desse modo, concluiu-se que a hipdtese proposta na presente pesquisa foi
confirmada, uma vez que, nas situacdes de guardas de fato ou dos filhos de criacdo — no
contexto da circulacdo de criancas -, o texto Legal ainda se mostra insuficiente para
garantir efetivamente o direito fundamental de criancas e adolescentes a convivéncia

familiar, seja na familia de origem ou na substituta, cujas demandas sdo pautadas ainda
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em razdo da vontade dos adultos envolvidos. Por isso, a par do investimento em politicas
publicas voltadas ao fortalecimento dos vinculos com a familia de origem, caberd a todos
os profissionais responsaveis pela concretizacdo dos direitos da populagdo infanto-juvenil,
a responsabilidade em garantir que as relagOes estabelecidas a partir do afeto sejam
reconhecidas e valorizadas pelo Direito, evitando assim que a descontinuidade do
convivio com diversos nucleos familiares possa comprometer o seu desenvolvimento

saudavel.

Ademais, enquanto os genitores ndao assumirem plenamente sua funcgio
parental, ainda que os filhos ndo tenham sido desejados, e a propria sociedade tolerar
praticas que violam o direito de criangas e adolescentes que, por conta disso circulam
entre parentes, familias e entidades de abrigamento, lamentavelmente se reforcard a
percep¢do ja ultrapassada de serem vistos e tratados como mero objeto do desejo dos
adultos, e ndo como sujeitos de direito, credores da protecdo integral e da prioridade

absoluta.

Por isso, finalizo parafraseando Eduardo de Oliveira Leite™"!, pois tudo
parece indicar que pais sdo, primeiramente, aqueles que amam e, a medida que a crianga

retorna ao centro de nossas preocupagdes, ja hd razao para se acreditar na Vida.

341 LEITE, 2005, apresentagdo.
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Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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