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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado pretende estudar o desdobramento da garantia do
direito a origem de criangas e adolescentes no contexto da adogdo, marcada pelo rompimento dos
vinculos com a familia bioldgica e pela irrevogabilidade, ressaltando o possivel reflexo dessa opgao
legislativa na formag&o da identidade e personalidade desses sujeitos de direito. Assume-se, com tal
proposito, a necessidade de uma nova visdo do instituto, que contemple ndo apenas o seu carater
construtivo e garantista, ou seja, formacgdo e garantia de uma familia a crianca ou adolescente, mas
também o seu traco de desconstrucdo, muitas vezes pouco estudado: significa a desconstrugdo de
um nome, uma filiacdo, uma origem, um passado e uma histdria, enquanto outros serdo formados de
modo ficcional.

A analise da adocédo sob o enfoque de solidariedade social pressupde o conhecimento e
a escuta atenta das familias que tem seus filhos afastados do convivio e submetidos a medidas de
acolhimento institucional, com o fim de aferir o sensivel descompasso entre teoria e pratica da
doutrina da prote¢do integral contemplada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. A ampliacdo
dos espacos para escuta de todos os atores pressupde, ainda, o fortalecimento das capacidades de
criangas e adolescentes posicionarem-se como verdadeiros sujeitos de direito quanto as questBes
afetas aos seus proprios destinos.

Nessa linha de raciocinio, conceitos corriqueiramente invocados nos discursos forenses
para fins de afastamento de pais e filhos passam por uma profunda revisdo norteada pelos
conhecimentos de outras areas de ciéncias humanas, de modo interdisciplinar, tais como historia,
psicologia e sociologia. Observa-se, com destaque, a dificuldade de garantia de permanéncia e
estabilidade em um mundo marcado por relac@es fluidas e volateis, notadamente quando se trata do
Direito da Infancia e Juventude, formado, de um lado, por pessoas em franco processo de
desenvolvimento — criangas e adolescentes — e, de outro, por suas familias, como tipico fenémeno
social, inseridas em um processo aflitivo de afirmacédo de direitos.

Ao final, caminha-se para a conclusdo de que a figura da filiagdo maltipla poderia
auxiliar na compatibilizacdo do passado e do futuro de criangas e adolescentes adotados,

preservando suas identidades e personalidades.
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ABSTRACT

This PhD thesis intends to study the development, as far as adoption is concerned, of
children and adolescents’ right to origin, marked by the sunder of bonds with the biological family
as well as by its irrevocability, denouncing the possible reflex of such legislative options on the
development of identity and personality of those legal subjects. It is hereby assumed, thus, the
necessity of a new envision of this institute, contemplating not only its constructive and
safeguarding character, i.e., the formation and safeguarding of the right of a family to a child or
adolescent, but also its deconstructive feature, often less studied: that is, the deconstruction of a
name, affiliation, past and history, while others are conceived fictionally.

The study of adoption under a social solidarity scope presumes the acknowledgement
and the focused listening of families which had their children separated from of their lives and
submitted to institutional sheltering measures, with the purpose of identifying the reasonable gap
between theory and practice, regarding the integral protection doctrine contemplated by the
Children and Adolescents Statute. The amplification of spaces for listening to those actors
presumes, also, the strengthening of children and adolescents’ capacity to position themselves as
true legal subjects, in relation to questions concerning their own destinies.

In that line of reasoning, commonly referred by legal opinions regarding the
separation of parents and children, a profound review based on concepts of other humanities
sciences is interdisciplinarily conducted, involving history, psychology and sociology. It is
observed, apropos, the difficulty of safeguarding permanence and stability in a world distinguished
by fluid and volatile relationships, specially as far as the Children and Adolescents Law is
concerned, being composed, on one hand, by people during a direct process of development —
children and adolescents — and, on the other, by their families, in a typical social phenomenon
inserted in a distressing process of confirmation of rights.

In conclusion, it is submitted that the concept of multiple affiliation could help the
harmonization of adopted children and teenagers’ past and future, preserving their identities and

personalities.
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INTRODUCAO

“Quando os adultos ensinam, nos tornamos cientistas:
aprendemos 0s conhecimentos que nos permitem
dominar o mundo. Quando s&o as criangas que ensinam,
no6s aprendemos a arte de viver. Tornamo-nos sdabios.”
(Ruben Alves)

A Lei n° 8.069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente,
sedimenta no Direito brasileiro a doutrina da protecdo integral a infancia e a juventude,
garantindo o respeito aos direitos fundamentais de criancas e adolescentes, com absoluta
prioridade. Dentre os direitos garantidos pelo referido diploma legal, situa-se o da
convivéncia familiar, ou seja, o direito atribuido a crianca e ao adolescente de crescer como
integrante de uma familia que lhe possibilite o desenvolvimento pleno de suas
potencialidades.

Um dos principais instrumentos de efetivacdo do direito a convivéncia familiar é a
adocdo, uma das modalidades de colocac&o em familia substituta.®

O artigo 48 da Lei n° 8.069/90, em sua redacdo original, dispunha que “a adog¢do é
irrevogavel”. Essa irrevogabilidade do instituto procurou garantir estabilidade juridica a
estrutura familiar construida com a adocao, a fim de evitar comprometimento de direitos de
titularidade do adotado. Justificou-se, em especial, pela disciplina constitucional conferida
ao assunto, especificamente disposta no artigo 227, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal:
“Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo 0S mesmos
direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a

filiacdo.” A busca pela necessaria igualdade juridica entre os filhos advindos ou ndo da

Y “4 adocio ¢ o instituto pelo qual se estabelece o vinculo de filiagdo por decisio judicial, em cardter
irrevogavel, quando ndo for possivel a manutencdo da crianca ou adolescente em sua familia natural ou
extensa.” Definicdo de Murillo DIGIACOMO, em comentério ao artigo 39 da Lei n° 8.069/90, in CURY,
Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 10? ed.. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.190.



adogao motivou a opgéo do legislador pela irrevogabilidade do instituto e pelo rompimento
de vinculos com a familia biolgica. A doutrina, entendendo a importancia da adocéo,
passou a destacar seu carater irrevogavel, sob enfoque eminentemente garantista.
Nesse sentido, € comum encontrar na doutrina posicionamentos como o sustentado
na obra organizada por Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade MACIEL.:
“Por estar formada uma familia, por estar sendo concebido um filho através da
adocdo, por ser este filho idéntico a qualquer outro, ja que filho, o legislador,
corretamente, disciplinou, no art.48, do ECA, ser irrevogével a adocédo. O filho
biol6gico ndo pode ser devolvido, o vinculo de parentesco se mantém por toda
a vida e até depois dela; ndo poderia ser diferente com relacdo a adocao.
Como consequiéncia desta regra temos a constante do art.49, do ECA, que
dispde que o poder familiar dos pais biologicos ndo se restabelece com a morte
dos pais adotivos. Rompido o vinculo de parentesco com a criacdo de um

vinculo novo, aquele ndo mais se restabelece. ” 2

Entretanto, com o passar do tempo, os Tribunais depararam-se com casos peculiares
envolvendo a adocdo de individuos que buscavam o conhecimento de sua origem bioldgica.
Desenvolveu-se, portanto, uma argumentacédo invocada pelas Cortes nacionais — acredita-se
que nao formadora de uma jurisprudéncia em virtude da excepcionalidade dos casos
sujeitos a julgamento — baseada no principio do melhor interesse da crianga. Reconheceu-se
a importancia dos direitos a identidade e a origem, como corolarios do direito fundamental
a dignidade do individuo. Além disso, com base no vinculo de afeto, registrou-se

precedente de dissolucdo do instituto®.

2 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente,
aspectos teoricos e praticos. 3? ed..Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.178.

® Nesse sentido, a Apelacdo Civel 2005.032504-8, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, julgada em
16.12.2005, relator o Des. Sérgio lIzidoro Heil, in verbis: “Apelagdo civel — Agdo ordindria visando a
dissolugdo da adocdo - Demanda ajuizada consensualmente pelo adotante e 0 adotado — Vinculo estabelecido
entre o filho e o marido da mée bioldgica que, apds quatro anos da consolidacdo do processo adotivo,
separou-se do adotante — Inexisténcia de qualquer vinculo afetivo entre os envolvidos — Situacdo mantida
formalmente, que acabou gerando a instabilidade psicoldgica do adotado em face da obrigagdo de manter um
sobrenome com o qual ndo se identifica — Dever de observancia do principio da dignidade da pessoa humana
— Inteligéncia do artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal — Decisdo reformada para julgar procedente a
pretensdo dos apelantes — Recurso provido”.



Tais decisOes judiciais procuraram sempre ressaltar a excepcionalidade de seus
posicionamentos, na medida em que o texto da lei expressamente a eles se contrapunha.

Cumpre reconhecer que tais julgados, atentos a realidade da vida, resgatam a no¢do
de afeto como elemento das relacdes familiares e, alterando a l6gica juridica até entdo
estabelecida, consideram-no como integrante do conceito de filiagdo, em detrimento de um
critério eminentemente formal ou bioldgico. Tal posicionamento reflete 0 movimento hoje
percebido na doutrina civilista que busca aproximar o Direito de Familia dos principios
constitucionais, notadamente o da dignidade da pessoa humana, construindo, com isso, a
nocdo juridica de filiagdo socioafetiva em contraponto a filiagdo bioldgica, atribuindo
aquela consequéncias juridicas até entdo pouco trabalhadas pelo Direito.

Em 29 de julho de 2009, a Lei n® 12.010 alterou diversos dispositivos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente; contudo, a irrevogabilidade da ado¢do permaneceu, realocada no
artigo 39, paragrafo 1°, da Lei n°® 8.069/90: “A adog¢do é medida excepcional e irrevogavel,
a qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s recursos de manutencdo da crianca
ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Unico do art.25 desta
Lei.”

O reflexo das decisdes judiciais acima mencionadas, que se socorriam dos direitos a
origem e a identidade do individuo, como corolarios do direito fundamental a dignidade, no
contexto da adocdo, pode ser percebido, de forma bastante sutil, na nova redacao do artigo
48 da Lei n° 8.069/90: “O adotado tem direito de conhecer sua origem biol0gica, bem
como de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes, ap6s completar 18 (dezoito) anos. Paragrafo Unico. O acesso ao processo de
adocdo podera ser também deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido,
assegurada orientacao e assisténcia juridica e psicologica.”

Portanto, atualmente, o Direito positivo convive com a irrevogabilidade da adoc¢édo e
com a previsdo de rompimento de vinculos com a familia biol6gica e, a0 mesmo tempo,
com o reconhecimento expresso do direito ao conhecimento dos dados de origem. A
doutrina, em um esfor¢co de argumentagdo técnico-dogmaética, com o fim de conferir
coeréncia ao sistema juridico, ensina que o direito a filiagdo ndo coincide com o direito a

origem. Ou seja, a adogdo ndo teria 0o conddo de apagar vinculos naturais (origem), mas



apenas vinculos juridicos (filiagdo). Sobre o assunto, cumpre destacar 0 seguinte

posicionamento de Téania da Silva PEREIRA:
“A busca da prépria origem, tdo presente nas ado¢des, concretiza-se na vida
moderna pela necessidade, muitas vezes, de identificacdo genética tendo como
sede o direito da personalidade, sem estar ligada, necessaria e exclusivamente,
a presuncdo de filiacdo e paternidade para fins patrimoniais. Em nome do
principio da dignidade humana ndo se pode excluir o direito de qualquer
pessoa perseguir sua identidade genética, franqueando-lhe a vida, a salde e a

paternidade, a historia pessoal e os tracos sécio-culturais. ” *

Em sintese, o Direito autoriza o conhecimento dos dados de origem da pessoa
adotada, mas ndo autoriza o resgate juridico desses dados.

A importancia da irrevogabilidade da adocdo, justificada pelo rompimento dos
vinculos da crianga ou do adolescente com a familia biolégica para que outros se formem
com a familia substituta, de forma pretensamente imutavel, pode ser percebida quando a
doutrina adverte que, caso o filho retorne aos cuidados da familia de origem, apenas o fara
mediante nova adog&o.’

Esse cenario demanda algumas ponderacgdes, especialmente advindas da observacéao
de que a realidade envolvendo criancas, adolescentes e suas familias nada tem de estanque.
Ao contrario, o Direito da Infancia e da Juventude se propGe a atuar sobre uma realidade
formada, de um lado, por seres humanos em franco processo de desenvolvimento de suas

capacidades fisicas, psiquicas, emocionais e valorativas — criancas e adolescentes — e, de

* PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.424.

® Sobre 0 assunto, cumpre transcrever os comentarios de Murillo DIGIACOMO ao artigo 39, paragrafo 1°, da
Lei n° 8.069/90, in CURY, Munir (org.), Estatuto da crianca e do adolescente comentado: comentarios
juridicos e sociais, 102 ed., S8o Paulo: Malheiros, 2010, p.194: “Nada impede, porém, que diante da eventual
ocorréncia de grave violagdo dos direitos dos filhos por parte de seus pais adotivos, estes tenham decretada
a perda do poder familiar que exercem em relag&o aqueles, tal qual ocorre com os pais biol6gicos. E também
admissivel, em tese, que nesta hipdtese, assim como no caso de morte dos pais adotivos (vide art. 49 do
ECA), os pais biolégicos venham a adotar seus ex-filhos, desde que satisfeitos os requisitos legais. Vale
destacar que, nestes casos, ndo ha que se falar em ‘restitui¢do’ ou ‘restabelecimento’ do poder familiar, pois,
com o deferimento da adogdo, ha o rompimento de todo e qualquer vinculo do adotado em relagéo a seus
pais biolégicos (que uma vez consumada a adocdo, perdem a qualidade de ‘pais’ — havendo inclusive o
cancelamento do registro civil original — cf. art. 47, paragrafo 2° da Lei 8.069/90), restando apenas 0s
impedimentos matrimoniais (cf. art.41, caput, do ECA). Por esta mesma razdo, ndo serd aplicavel, em tais
hipéteses, a vedagdo contida no art. 42, pardgrafo 1° do ECA (que visa a atingir os avés, bisavos etc.).”



outro, por suas familias que, por esséncia, j& representam um fenémeno social em constante
mutacdo, notadamente quando se inserem em um processo aflitivo de afirmagéo de direitos.
Sdo dois veértices, portanto, que alimentam relagbes de dinamismo acelerado e muitas vezes
imprevisivel porque, em Gltima analise, refletem com cores mais visiveis a formacdo do
préprio ser humano na sua cotidiana construcdo e desconstrucdo de si e do mundo.

Nessa linha de raciocinio, questiona-se qual o grau de estabilidade e permanéncia
que o Direito pode — ou deve — garantir quando pretende ditar regras a uma realidade
eminentemente mutavel, dindmica e instavel.

Acredita-se que o apego irrefletido a imutabilidade da adogdo possa gerar situaces
atipicas quando a crianca e o adolescente adotados, conhecedores de sua origem bioldgica,
passam a com ela se identificar, de forma exclusiva ou complementar.

Em uma primeira hipétese, a crianga ou o adolescente, ao retornar ao convivio de
sua familia bioldgica, passa a se apresentar com 0 nome de origem, enquanto no meio
social é conhecido por aquele advindo da adocéo, e a se considerar filho de pais cujos
nomes ndo constam de sua certiddo de nascimento, a quem sequer & conferida a
responsabilidade legal de representar a crianga ou o adolescente perante 0s equipamentos
sociais. Surgem, portanto, duas realidades distintas que consomem a nocdo de identidade
pessoal, familiar e social da crianca e do adolescente.

A hipotese acima colocada pode ser perfeitamente visualizada nos casos de adogéo
mal sucedida, em que, com o passar do tempo, ha um rompimento dos vinculos de afeto e
respeito entre a crianca e o adolescente adotados e a familia adotiva.

Ainda que ndo se trabalhe com a hipotese de retorno da crianca ou do adolescente
adotados ao convivio da familia bioldgica, importa destacar que o conhecimento de sua
origem gera reflexos na formacédo da identidade e impulsiona esforcos para a construcdo da
propria personalidade, que, entdo, se apresenta complexa e multipla, porque baseada em
referéncias familiares distintas, mas ambas reconhecidamente existentes e complementares.
Neste caso, 0 impulso de construcdo da personalidade a partir do conhecimento pleno de
sua historia pode ser percebido também nas adoc¢des bem sucedidas.

Diante de tais possibilidades, propde-se uma anélise diferenciada da adocgdo que
contemple ndo apenas 0 seu carater construtivo e garantista, ou seja, formacédo e garantia de

uma familia a crianga ou ao adolescente, mas também o seu traco de desconstrucao, muitas



vezes pouco estudado: significa a desconstru¢do de um nome, uma filiagdo, uma origem,
um passado e uma histdria, enquanto outros serdo formados de modo ficcional — a adocéo,
em Ultima anéalise, pode ser entendida como uma ficgdo juridica da qual, contudo, poderdo,
além de direitos e deveres, advir relacdes afetivas genuinas. Acredita-se que apenas
considerando os dois aspectos da adocdo, de construcdo e desconstrucéo, sera possivel
entender o instituto por completo e garantir que ele, efetivamente, responda aos anseios da
crianca e do adolescente, aperfeicoando-o e até mesmo fortalecendo-o.

N&o se ignora, pois, a coeréncia juridico-dogmatica do sistema de protecdo a
infancia e juventude ao distinguir o direito a filiacdo do direito a origem e ao impor, quando
do retorno do filho adotado a familia bioldgica, a regularizagdo juridica via nova e
sucessiva adocdo, mantendo integro, com isso, o carater irrevogavel do instituto.
Entretanto, questiona-se se tal posicionamento, quando estudado sob enfoque
interdisciplinar, tendo como parametro o olhar da crianga, efetivamente reflete a esséncia
do principio do melhor interesse. Em sua obra Os filhos do governo, Roberto DA SILVA
busca descrever a trajetoria das criancas Orfas e abandonadas na busca pelo seu passado
vivido em ambientes de institucionalizacdo. O trecho a seguir destacado sugere que 0
resgate juridico da origem de uma pessoa pode transcender o mero conhecimento desse
passado:

“Tentar, entretanto, revolver o passado, em busca de informacgdes sobre si
mesmo e sobre sua familia, tentar alterar fatos juridicos solidamente
estabelecidos, tentar questionar o0s procedimentos que determinaram o0s
principais aspectos de sua vida, e muito especialmente, tentar corrigir as
distorcdes cometidas contra sua propria identidade, para finalmente ter um
nome e uma identidade da qual possa orgulhar-se, significa uma empreitada

consideravel mesmo para as pessoas ditas ‘normais’.” ®

Por sua vez, analisar a adocdo sob a perspectiva ora proposta demanda,

necessariamente, critica severa acerca do contexto social em que ela, hoje, se opera. ImpGe

® DA SILVA, Roberto. Os filhos do governo, a formacdo da identidade criminosa em criancas orfas e
abandonadas. 22 ed.. Sdo Paulo: Atica, 1998, p.188.
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0 conhecimento de quem sdo as criancas e 0s adolescentes colocados em familia substituta
e, também, suas familias de origem, bem como quais as suas reais condi¢Ges de vida.

Na obra Familias de criangas e adolescentes abrigados, quem s&o, como vivem, 0
que pensam, o que desejam, organizada por Eunice Teresinha FAVERO, Maria Amélia
Faller VITALE e Myrian Veras BAPTISTA, publicada no ano de 2008, realizou-se uma
pesquisa de campo com familias de criangas e adolescentes acolhidos institucionalmente
em entidades do municipio de S&o Paulo. Os dados apresentados refletem o terrivel
descompasso entre Direito e realidade:

“Pesquisas no ambito nacional e no municipio de Sdo Paulo constataram que a
maior parte das criancas e dos adolescentes que vive em situacdo de
abrigamento tem familias, e a maioria delas ndo possui acesso a direitos
sociais basicos: 67% de um total de 4.847 abrigados em S&o Paulo e 87,7% de
um total de 20.000 criancas e adolescentes em abrigos investigados em ambito

nacional.”’

A mesma pesquisa informa, ainda, que 98% das familias quer desabrigar a crianca
ou adolescente, o0 que sugere manutencdo do vinculo de afeto.® E, por fim, atesta que, em
68% dos casos, ha permanéncia de contato com a familia substituta (sem discriminacdo das
modalidades de guarda, tutela ou adocao) que recebeu a crianca ou adolescente.’

Os dados de realidade apresentados acima parecem autorizar o reconhecimento da
viabilidade da hipétese invocada quanto a reconstrucdo de vinculos entre a crianca € 0
adolescente adotados e a sua familia de origem. E, aceita tal hipotese, mostra-se necessario
estudar como o Direito reage a essa reconstrucdo de vinculos percebida no mundo da
realidade, o que é possivel apenas por meio de um perturbador processo de reavaliacdo das
atuais estruturas sociais e juridicas do Direito da Infancia e da Juventude. Primeiro, porque

perpassa, de forma critica, visdes preconcebidas da relacdo pais e filhos e seu poder de

" FAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. Sdo Paulo:
Paulus, 2008, p.19.

8 FAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amalia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. Sdo Paulo:
Paulus, 2008, p.38/39.

°® FAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amalia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. S&o Paulo:
Paulus, 2008, p75.
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superacéo e transformagéo. Segundo, porque inclui no processo de decisdo 0 modo de ver o
mundo de individuos ndo acostumados a falar por si porque historicamente ndo ouvidos
atentamente.

Retomando o recorte da adocdo para fins de delimitacdo dos trabalhos, percebe-se
que a sua irrevogabilidade pode entrar em conflito com o direito a identidade e a origem da
crianca e do adolescente quando ndo h4, por parte destes, uma sensacdo de pertencimento a
familia juridicamente construida. Nesses casos, as opc¢des propostas pelo sistema juridico
limitam-se a um conjunto de principios de dificil delimitacdo, como é o caso do principio
do melhor interesse, de ampla carga conceitual e que contempla interpretacdes subjetivas
das mais variadas, além de uma argumentacdo técnico-dogmatica que distingue o direito a
origem do direito a filiag&o e alimenta um circulo de sucessivos processos de adogao.

Indaga-se: uma vez que a crianca ou o adolescente adotado conheca seu passado,
com ele se identifique e a ele se contraponha uma vivéncia familiar no seio adotivo que lhe
seja prejudicial, seria possivel resgatar suas origens?’® O Direito, ao prever a
irrevogabilidade da adocdo, sugere ndo ser possivel. Seria esta uma boa resposta a questao?
Quais os limites para permanéncia de uma realidade construida juridicamente? Seriam
esses limites eminentemente juridicos ou advindos de outros ramos das ciéncias humanas?

Questiona-se, ainda, se, a par da irrevogabilidade, a previsdo de rompimento total de
vinculos entre a crianga ou o adolescente adotado e a sua familia bioldgica pode acabar por
comprometer a formacdo da identidade plena dessas pessoas cuja histéria possa ser
descoberta na busca incessante por autoconhecimento.

Acredita-se, portanto, que dois pilares do instituto da adocdo merecem detida
atencdo. O primeiro deles é a irrevogabilidade, na ansia por garantia de permanéncia e
estabilidade diante de realidades essencialmente instaveis e dindmicas. O segundo, o
proprio rompimento de vinculos entre a crianca ou adolescente adotado e sua familia
biolégica, num processo artificial de esquecimento do passado que tende a esvaziar a
formacdo da identidade e da personalidade.

Tais questdes sdo importantes quando apreciadas no contexto de necessaria

distincdo de tratamento da crianga ou do adolescente como sujeito ou objeto de direitos.

19 por certo, essa hipotese é colocada quando a familia de origem ndo mais oferece perigo ao desenvolvimento
da crianca e do adolescente.
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Isso porque, ao atribuir ao adulto a competéncia de “falar pela crianga”, acentua-Se 0 risco
de tratar a crianga ou o adolescente ndo mais como sujeito de direitos, mas sim como objeto
de direitos, sobre o qual operadores da ciéncia juridica teriam competéncia para determinar
0s caminhos que considerassem mais apropriados.

Na verdade, ao pensar na nocdo de pertencimento ou estranhamento da crianga ou
do adolescente diante de uma realidade juridicamente construida pela adocdo, e suas
consequéncias juridicas, cogita-se que tal sensacdo transcende a identidade juridica ou a
filiacdo da crianga ou do adolescente. Seu alcance parece ser interdisciplinar, extrapolando
0 mundo estritamente juridico. Essa percep¢do gera falta de dominio do caso pelos
operadores do Direito que passam a depender do olhar da crianga para manter ou ndo uma
realidade juridica. Indaga-se: o Direito sucumbe a esse olhar?

Janusz KORCZAK, ao analisar a situacdo de menosprezo e desconfianga com que é
tratada a crianga pelos adultos, lembra que “para conquistar respeito e admiracao é preciso
ser grande, ocupar muito espaco. O que é pequeno € banal e desinteressante. Gente
pequena, necessidades pequenas, pequenas alegrias e tristezas. (...) A crianca é pequena, €
leve, é pouca coisa. E preciso inclinar-se na sua direcdo, abaixar-se.” **

Longe de sucumbir ao olhar e a voz da crianca e do adolescente, o Direito, ao
ampliar os espacgos para recepciona-los e devidamente considera-los, pode se fortalecer.
Para isso, contudo, deve se dispor a seguir em direcdo a crianca e ao adolescente para ouvi-
los e com eles construir sua nocdo de identidade e, mais uma vez com eles, tracar seus
possiveis destinos. Nesse processo de escuta, os operadores do Direito podem se deparar
com o fato de que a construcdo da identidade de criancas e adolescentes adotados pode
estar, de forma exclusiva ou complementar, vinculada a mais de uma referéncia familiar.
Portanto, devem ser pensadas novas possibilidades juridicas para recepcionar essa realidade
multipla e complexa.

Para desenvolver a ideia acima proposta, este trabalho foi dividido em trés
principais partes.

A primeira — Capitulo 1 — busca apresentar a estreita relacdo entre Direito da

Infancia e Juventude e Direitos Humanos, além de tragar a evolugéo histérica daquele ramo

1 DALLARI, Dalmo de Abreu e KORCZAK Janusz, O Direito da Crianca ao Respeito, 32 ed.. Sdo Paulo:
Summus, 1986, p.69.
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do Direito, 0 que muito auxilia no reconhecimento e posterior desconstrucdo de estigmas
formadores de conceitos ainda correntemente invocados na area de prote¢do a crianga e ao
adolescente.

O Capitulo Il tem o propoésito de apresentar o arcabouco juridico da adocéo, com o
estudo da lei, da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema, notadamente voltadas as
disposi¢des afetas ao rompimento de vinculo entre a crianga ou adolescente adotado e sua
familia de origem e & irrevogabilidade do instituto. As decisdes judiciais ali relacionadas
buscam servir como fundamento que sinaliza a alteracdo de paradigma defendida ao final
deste trabalho.

Por sua vez, o Capitulo Il procura fazer um contraponto ao cenario juridico
detalhado no capitulo anterior, revisitando conceitos sob enfoque interdisciplinar e
ressaltando o descompasso possivel entre o Direito e a sua pratica, muitas vezes marcada
por uma ideologia historicamente construida e ainda presente nos discursos de aparente
protecdo a crianca e ao adolescente. Ao final, apresenta-se uma analise sociolégica que se
propde a apontar o dinamismo de uma realidade instavel como um dos principais fatores de
frustracdo face a movimentos incessantes por estabilidade e seguranca juridicas.

Em conclusdo, busca-se repensar alguns conceitos e institutos, por meio de uma
construcdo e desconstrucdo de valores e significados, bem como do deslocamento da
centralidade do adulto para a da crianca e do adolescente, conferindo-lhes voz no processo
de decisdo sobre os seus destinos. Ao final, o que se pretende é sedimentar o
posicionamento critico acerca da irrevogabilidade da adocdo e da previsdo de rompimento
total de vinculos entre a crianca e o adolescente adotados e sua familia bioldgica,
cogitando-se em uma realidade familiar multipla que melhor contemple a formacdo da
identidade e da personalidade desses sujeitos de direito.

Por fim, necessario esclarecer que o sigilo judicial dos processos que envolvem
criancas e adolescentes prejudicou a apresentacdo, neste trabalho, de estudo de caso,
conforme documento da Corregedoria do Tribunal de Justica de Sdo Paulo juntado no
anexo. Portanto, 0s questionamentos propostos nesta dissertacdo tiveram que ser
desenvolvidos na base de hipoteses e ndo de casos concretos, 0 que, apesar de nao
desnaturar o seu conteldo ou esséncia, tornou pouco ilustrativa a realidade das adoc¢des mal

sucedidas com as quais se deparam, cotidianamente, os operadores da ciéncia juridica.
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Parte-se da premissa, portanto, de que tais situagfes ocorrem no mundo da vida e, por isso,
merecem a detida atencdo do Direito.
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l. O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO DA INFANCIA E
JUVENTUDE

“QOue excelente exemplo do poder do vestuario ndo era o jovem Oliver
Twist! Enrolado no cobertor, que havia até ali sido a sua Unica vestimenta,
tanto podia ser o filho dum nobre como o de um mendigo; teria sido dificil &
pessoa mais sabia que ndo o conhecesse determinar-lhe a verdadeira escala
social. Mas, agora que se achava envolto em velhas roupas de algodéo, que
se tinham tornado amareladas naquele servico, estava etiquetado e
catalogado, e caiu imediatamente na sua real situacdo — uma crianca
abandonada, o orfao de um asilo, o humilde, meio esfomeado, escravo para
ser esbofeteado e socado pelo mundo, desprezado por todos, ndo amparado
por ninguéem.”’

(Charles Dickens, Oliver Twist)

I (a). O Direito da Infancia e Juventude e os Direitos Humanos

O Direito da Infancia e Juventude, nas palavras de Martha de Toledo MACHADO,
consiste em um sistema especial de protecdo de direitos fundamentais de pessoas que se
encontram em situacdo de vida peculiar, porque em desenvolvimento de sua
personalidade?. Contudo, sobre essa acepcdo de incompletude de criancas e adolescentes,
por estarem em processo de formacdo, ndo deve incidir qualquer juizo de inferioridade
frente ao adulto. Apesar da aparente obviedade desta assertiva, mostra-se pertinente
ressalta-la logo de inicio, pois tal juizo esteve presente em grande parte da histéria social da
crianca e, portanto, reflete uma construcédo histérica da imagem feita pelo adulto em relacéo

a crianca. Um passado que, por vezes, ainda insiste em revisitar o presente.

2 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri-S&o Paulo: Manole, 2003, p.105.
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Nesse sentido, sempre pertinente o ensinamento de Dalmo de Abreu DALLARI,
para quem as criangas, respeitadas suas diferengas em relacéo aos adultos, tem o direito de
ser:

“Toda crianca é um testemunho da eternidade, uma certeza da renovacdo da
vida, a portadora de um mistério. A crianca é sempre um recomeco da
humanidade, uma nova partida rumo ao infinito, uma parcela do espirito
humano que podera ser o repositério de uma nova mensagem ou 0 nascedouro
de um novo tempo para todos os seres humanos. Toda crianca € um ser
humano, fisicamente fragil mas com o privilégio de ser o come¢o da vida,
incapaz de se autoproteger e dependente dos adultos para revelar suas
potencialidades, mas por isso mesmo merecedora do maior respeito.

(...)

(...) Toda crianga nasce com o direito de ser. E erro muito grave, que ofende o
direito de ser, conceber a criangca como apenas um projeto de pessoa, como

alguma coisa que no futuro podera adquirir a dignidade de um ser humano. " 3

Citando Jurandir Freire COSTA, lIsabel C. R. da Cunha FRONTANA relembra que,
ao longo da historia, a crianca esteve sujeita a valores decorrentes da importancia conferida
ao “pai-proprietario”, ao patrimonio e a religido, o que esvaziava os espagos na familia e na
sociedade para o0 sentimento em torno da crianca:

“(...) Tratada como um ‘adulto incompetente’, sua existéncia ndo possuia, por
assim dizer, nenhum conteudo positivo. Ela (a crianca) era percebida

. . ~ » 14
negativamente, por oposi¢do ao adulto.

Na verdade, a condicdo peculiar de criancas e adolescentes — em fase de
desenvolvimento fisico, psiquico, emocional e moral — desafia a garantia efetiva do direito
a diferenca e agrega ao sistema de protecdo de direitos uma enorme carga de alteridade.

Isso porque olhar a crianga como um “adulto incompetente”, que nada tem a dizer,

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. O direito da crianca ao respeito. 32 ed.. S&o Paulo: Summus Editorial, 1986,
p.21.

“ FRONTANA, Isabel C. R. da Cunha. Criancas e adolescentes nas ruas de Sdo Paulo. S&o Paulo: Loyola,
1999, p.41/42.
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compromete a estrutura mesma de um sistema juridico de protecdo especial que,
atualmente, deve ser revestido dos principios que norteiam a doutrina de Direitos Humanos.
Esse é o posicionamento de Martha de Toledo MACHADO, para quem o Direito da
Infancia e Juventude, com amplo suporte constitucional, integra o sistema de protecéo de
Direitos Humanos, com suas bases voltadas a doutrina da protecdo integral:
“Esse sistema especial de prote¢do vem expressamente referido no pardagrafo
3° do artigo 227 — embora ndo se reduza as garantias ali posicionadas. De
fato, ele permeia todo o artigo 227 e o artigo 228, e manifesta-se, ainda que
subsidiariamente, também no disposto nos artigos 226, caput e paragrafos 3°,
40 5° e 8° e 229, primeira parte, todos da Constituicdo Federal. Mas diz,
também diretamente, com outros dispositivos da Constituicdo, como 0s incisos
XXX e XXX do artigo 7° e o paragrafo 3° do artigo 208.
De plano cumpre anotar, ademais, que me parece inequivoco, cristalino
mesmo, que os direitos elencados no caput do artigo 227 e no seu paragrafo 3°
e no artigo 228 da CF sdo direitos fundamentais da pessoa humana: a
propria natureza deles assim o faz.
Com perdéo da obviedade: se o caput do artigo 5° da CF menciona a vida, a
liberdade, a igualdade, para depois especificar os inimeros desdobramentos
(ou facetas) desses direitos nos seus incisos, e se o0 artigo 227, caput, refere-se
expressamente a mesma vida, liberdade, dignidade, para em seguida desdobra-
las, seja no préprio caput, seja no paragrafo 3°, seja no artigo 228, evidente
que se trata de direitos de mesma natureza, ou seja, dos direitos fundamentais
da pessoa humana.
(...)
SO que sdo direitos fundamentais de uma pessoa humana em condicdo
especial: da pessoa humana ainda em fase de desenvolvimento.” (grifos

nossos) °

* MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri-S&o Paulo: Manole, 2003, p.105/108.
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A mesma autora, para melhor sustentar seu posicionamento quanto a relacdo entre
Direitos Humanos e Direito da Infancia e Juventude, reporta-se a Norberto BOBBIO:
“A Declaragdo dos Direitos da Crianga, adotada pela Assembléia Geral em 20
de novembro de 1959, refere-se em seu preAmbulo & Declaragdo Universal;
mas, logo apds essa referéncia, apresenta o problema dos direitos da crianca
como uma especificacdo da solucdo dada ao problema dos direitos do homem.
Se se diz que ‘a crianga, por causa de sua imaturidade fisica e intelectual,
necessita de uma prote¢do particular e de cuidados especiais’, deixa-se assim
claro que os direitos da crianca sdo considerados como um ius singulare com
relacdo a um ius commune; o destaque que se da a essa especificidade, atraves
do novo documento, deriva de um processo de especificagdo do genérico, no
qual se realiza o respeito a maxima suum cuique tribuere; in: A era dos

direitos, ob.cit., p.35.” *°

Em outra linha de argumentacdo, complementar a interpretacdo sistematica adotada
pela autora e acima mencionada, Martha de Toledo MACHADO ainda explica que “(..)
pode-se afirmar, ao menos sob uma oOtica principiolégica ou conceitual, que a
possibilidade de formar a personalidade humana adulta — que é exatamente o que estdo
‘fazendo’ criangas e adolescentes pelo simples fato de crescerem até a condi¢do de adultos
— ha de ser reconhecida como direito fundamental do ser humano, porque sem ela nem
poderiam ser os demais direitos da personalidade adulta, ou a propria personalidade
adulta.” '

Também partindo da relacdo estreita entre o Direito da Infancia e Juventude e
Direitos Humanos, Eduardo Rezende MELO, ao tratar das questdes afetas as criangas e aos
adolescentes em situacao de rua, propde uma mudanca de paradigma, ao enfatizar o direito
de participacdo de criancas e adolescentes na discussdo de politicas pablicas que o0s
contemplem, em um processo de escuta dos préprios destinatarios do sistema de protecéo.

Ao trabalhar o que o autor denomina de “empoderamento” dessas criangas e adolescentes,

' MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri-S&o Paulo: Manole, 2003, p.107 (nota de rodapé n° 4).

Y MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri-S&o Paulo: Manole, 2003, p.110.
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independentemente de uma incapacidade civil em virtude da menoridade, exsurge a
concluséo de que criancas e adolescentes sdo formadores de um grupo social que, como
qualquer outro grupo social minoritario, demanda protecdo tipica da area de Direitos
Humanos:
“Esta idéia de interesses das criangas é, portanto, fundamentalmente politica,
definindo os escopos de um especifico grupo minoritario da sociedade, pensado
como categoria social separada, abrindo-a a luta pelo reconhecimento de sua

pe . .. 18
especificidade dentro de um marco mais amplo de direitos humanos.”

Nessa visdo critica da forma como os interesses de criancas e adolescentes sdo
frequentemente tratados por adultos que acreditam saber o que Ihes & melhor, sem, contudo,
ouvi-los, emerge um novo grupo social marcado pela wvulnerabilidade. Dessa vez,
entretanto, essa condi¢cdo ndo é apenas social, mas também fisica, psiquica e emocional,
porque incide sobre pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento. Portanto, assim
como negros, indios, mulheres, deficientes e tantos outros grupos sociais vulneraveis
devem ter garantido o direito de voz para buscarem um lugar social que lhes garanta
igualdade material, tal raciocinio deve ser estendido ao grupo social formado por criancas e
adolescentes quanto & definicdo de seus proprios destinos.*

Assim, 0 que se pretende sustentar € que o Direito da Infancia e Juventude afastou-
se gradativamente do Direito Civil, especificamente do Direito de Familia, e passou a
contar com linhas de pensamento e instrumentos de salvaguardas préprios da doutrina de

Direitos Humanos.?

8 MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situacao de rua: Direitos Humanos e Justica — uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em situacdo de rua e o
sistema de justi¢a no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.25.

19 Esse raciocinio sera melhor desenvolvido no Capitulo 111 (a), sendo mencionado neste tépico apenas para
fortalecer o liame entre Direitos Humanos e Direito da Infancia e Juventude, sob um novo enfoque, qual seja,
a formacdo por criancas e adolescentes de um verdadeiro grupo ou categoria social.

2 Este trabalho tem como premissa a consideracdo do Direito da Infancia e Juventude como Direitos
Humanos por reconhecer os direitos & origem e & identidade da crianga e do adolescente no contexto da
adocdo como direitos fundamentais. Percebeu-se a necessidade de desvincular a anélise da adogdo de
conceitos estritamente civilistas, atribuindo maior atencéo ao aspecto humano — entendido como interesse ou
valor essencial da pessoa - que permeia as situagdes envolvendo criangas, adolescentes e suas familias,
reconhecendo-o como o fiel da balanga de posicionamentos juridicos diversos. Contudo, algumas construgdes
argumentativas do Direito Civil, especialmente do Direito de Familia, serdo consideradas, notadamente as
concernentes a filiagdo socioafetiva.
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Atualmente, o Direito da Infancia e Juventude integra os principais documentos
formadores do sistema internacional de protecdo dos Direitos Humanos, o que reforca,
também no ambito juridico-dogmatico, tal categorizacdo. Inspirados na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, merecem destaque a Declaracdo dos Direitos da
Crianga, de 20 de novembro de 1959, e a Convengdo Internacional sobre os Direitos da
Crianga, de 20 de novembro de 1989.

I (b). Evolucao histérica do Direito da Infancia e Juventude %

Os caminhos pelos quais passaram as criancas e 0s adolescentes ao longo da historia
da humanidade ndo foram faceis e sempre contaram com a leitura dos adultos acerca de seu
lugar nas relagGes familiares, sociais e juridicas.

Na verdade, a compreensdo da peculiaridade infantil, distinta dos adultos, é
fendmeno percebido a partir do fim da Idade Média. Sobre o assunto, Philippe ARIES, ao
analisar o surgimento do que denominou “sentimento da infancia”, ensina que ele ndo
coincide com a nocdo de afeto ou afeicdo pelas criangas, mas “(...) corresponde a
consciéncia da particularidade infantil, essa particularidade que distingue essencialmente
a crianca do adulto, mesmo jovem.” ** Antes dessa percepcdo, registra 0 mesmo autor que
“assim que a crianca superava esse periodo de alto nivel de mortalidade, em que sua
sobrevivéncia era improvavel, ela se confundia com os adultos.” %

Entretanto, mesmo ja reconhecida a peculiaridade da crianca, ainda no inicio de
construcdo desse sentimento da infancia, ressalta Philippe ARIES que, em um primeiro
momento, “(...) a crianga, por sua ingenuidade, gentileza e graga, se tornava uma fonte de
distracdo e de relaxamento para o adulto, um sentimento que poderiamos chamar de
‘paparicagdo’.” ** Um novo sentimento da infancia surge apenas a partir do século XVII,
mediante esfor¢o de moralistas e educadores, que passaram a alertar para uma preocupacao

moral quanto ao processo de formacdo da crianca. Essa nova forma de enxergar a infancia,

2! Importa esclarecer que o marco histérico aqui adotado partiu do final da Idade Média e refere-se as
sociedades ocidentais.

22 ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. 22 ed.. Rio de Janeiro: LTC, 2006, p.99.

2 ARIES, Philippe. Histria social da crianca e da familia. 22 ed.. Rio de Janeiro: LTC, 2006, p.100.

2 ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. 22 ed.. Rio de Janeiro: LTC, 2006, p.100.
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como uma fase a ser bem direcionada a valores moralmente aceitos, inspirou os métodos de
educacdo do século XX.?

A educagdo, a época, repudiava a “paparicacao” e advogava métodos de ensino que
tornaram a palmatéria um instrumento de correcdo por exceléncia. Sobre o Brasil, Mary
Del PRIORE lembra que “o castigo fisico em criangas ndo era nenhuma novidade no
cotidiano colonial. Introduzido, no século XVI, pelos padres jesuitas, para horror dos
indigenas que desconheciam o ato de bater em criancas, a corre¢do era vista como uma
forma de amor. O ‘muito mimo’ devia ser repudiado. Fazia mal aos filhos.” 26

As diversas formas de violéncia, tanto no ambito escolar, doméstico ou social,
foram duramente sentidas pelas criancas no Brasil em uma realidade ja marcada pelo
sentimento da infancia que, conforme esclarecido, ndo se confundia com nocdes de afeto ou
afeicdo:

“As violéncias fisicas, muitas vezes dirigidas as mdes, atingiam os filhos e ndo
foram poucas as familias que se desfizeram deixando entregues ao Deus dara,
maes e seus filhinhos: fome, abandono, instabilidade econémica e social
deixaram marcas em muitas das criancas. Nao sdo poucas as que encontramos,
nos documentos de época, esmolando as portas de igrejas, junto com suas
genitoras. Um processo crime datado de 1756, movido na vila de S&o
Sebastido, Sdo Paulo, por Catarina Gongalves de Oliveira revela imagens de
outras violéncias: a de pais contra filhos. Nos autos, Catarina revela ter
defendido seu enteado, uma crianca pequena, de chicotadas desferidas pelo
pai, ansioso por corrigir o habito do pequeno de comer terra. As ‘disciplinas’,
0s bolos e beliscdes revezavam-se com as risadas e mimos. Mas também com

. . » 27
divertimentos e festas.

Ainda com o propésito de ilustrar a convivéncia pacifica entre o sentimento da
infancia, da forma como conceituado por Philippe ARIES, e as mais variadas formas de
violéncia contra a crianca, Julita SCARANO, em seu trabalho Criancas Esquecidas das

Minas Gerais, apresenta estudo realizado com enfoque nas esculturas religiosas dessa

2 ARIES, Philippe. Histria social da crianca e da familia. 22 ed.. Rio de Janeiro: LTC, 2006, p.104.
% PRIORE, Mary Del (org.). Histéria das criangas no Brasil. 62 ed.. S&o Paulo: Contexto, 2008, p.96/97.
" PRIORE, Mary Del (org.). Histéria das criangas no Brasil. 62 ed.. S&o Paulo: Contexto, 2008, p.98.
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regido do Brasil, no século XVIII. A autora registra em sua pesquisa a auséncia de imagens
e cultos do Menino Jesus, simbolo do nascimento para o Cristianismo, e atribui essa
constatacdo, em grande parte, a precéria situacdo da crianca:
“Talvez a relativa desvaloriza¢do da crianga, sobretudo a negra, a idéia de
que elas morriam com facilidade, o que era normalmente aceito e também a
vida sofrida e mesmo dramatica que os habitantes de Minas Gerais levavam no
periodo, fizeram com que, no ponto de vista religioso, se pensasse mais na

. 28
morte do que no nascimento.”

Retomando a conceituacdo acima apresentada, a0 mesmo tempo em que,
gradualmente, vai se solidificando o sentimento da infancia, emerge também, no mesmo
passo, um outro sentimento, a que Philippe ARIES denominou “sentimento da familia”.
Esse processo culminou com a configuracdo da chamada familia moderna, formada por
“(...) pais e filhos, felizes com sua soliddo, estranhos ao resto da sociedade (...).” 2% Ensina
0 mesmo autor que “a familia deixou de ser apenas uma instituicao do direito privado para
a transmissd@o dos bens e do nome, e assumiu uma funcdo moral e espiritual, passando a
formar corpos e almas.” 30

Essa digressdo histérica mostra-se pertinente porque auxilia na compreensdo de
como se deu a intervencdo do Estado e, por consequéncia, do Direito, nas relacdes
familiares. Na verdade, foi através da figura da crianca que o Estado justificou a sua
intervencdo — sempre rotulada de protetiva —, na familia moderna que, conforme explicado,
seguia hum movimento contrario, de ensimesmamento.

Isabel C. R. da Cunha FRONTANA, ao também tratar do sentimento da infancia,
menciona o fenomeno da “recodificacdo da imagem infantil” com a qual ganhou relevo a
questdo da infancia. A crianca deixou de ser um adulto incompleto para tornar-se um
repositorio de preocupagdes morais que extrapolavam o interesse da familia, na medida em

gue passaram a atingir também as pretensdes de um Estado moderno, que objetivava fazer

28 PRIORE, Mary Del (org.). Histdria das criancas no Brasil. 6% ed.. Sao Paulo: Contexto, 2008, p.135.
29 ARIES, Philippe. Historia social da crianca e da familia. 2% ed.. Rio de Janeiro: LTC, 2006, p.188.
% ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. 22 ed.. Rio de Janeiro: LTC, 2006, p.194.
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frente a uma sociedade até entdo patriarcal. Tal processo culminou, segundo a autora, com

a identificacdo entre amor & familia e amor ao Estado®":
“A crianga so pode sair dessa posi¢do quando foi percebida como um ser em
desenvolvimento, como matriz fisico-emocional do adulto. Esse novo olhar
sobre ela, apreendendo-a como um ser fragil, que inspira cuidados e protecédo
no decorrer de seu desenvolvimento fisico, constituiu-se numa das estratégias
para se obter um adulto moldado as exigéncias de um Estado que se pretendia
moderno, 0 que s6 poderia ser viabilizado mediante investimento numa
formacdo do individuo que lhe permitisse incorporar os ideais de patria, de
nacdo moderna. A partir desse principio, inverteram-se os papéis no ambito da
familia: a crianca passou a ocupar um lugar central e a determinar a ‘fun¢do e
o valor do filho’.
(...)
(...) Esse novo ordenamento implicava a destituicdo da figura do patriarca em
favor da supremacia do Estado. (...) Assim, foi necessario reduzir esse poder do
pai, mediante a redefinicdo de seu papel e o papel dos demais membros da
familia, de modo a transferir a autoridade garantidora do bem-estar e da
prosperidade da familia para a esfera do Estado.
(...)
Foi se estabelecendo entdo uma relacéo de interdependéncia entre o Estado e a
familia: enquanto o Estado assumia o papel de protetor da familia e da
propriedade, com a promessa de garantir o bem-estar social de seus membros,
a familia, por sua vez, tinha por missdo criar individuos doceis e disciplinados

. ~ » 32
a servigo da nagao.

Percebe-se, portanto, que a intervencdo do Estado moderno na vida privada das
familias ocorreu através da figura da crianca e alimentou relacfes de interdependéncia que

buscavam, em ultima analise, a normalizacdo de comportamentos considerados moralmente

¥ FRONTANA, Isabel C. R. da Cunha. Criancas e adolescentes nas ruas de Sdo Paulo. S&o Paulo: Loyola,
1999, p.45.

%2 FRONTANA, Isabel C. R. da Cunha. Criancas e adolescentes nas ruas de Sdo Paulo. S&o Paulo: Loyola,
1999, p.42/44.
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aceitos por uma ordem preestabelecida, que deveria ser respeitada. Nesse sentido, desde o
inicio, a preocupacdo do Estado moderno com a infancia pautou-se pelo propdsito de
controle de condutas consideradas desviantes, o que refletird nas opcbes politicas e
juridicas que acompanharam o desenvolvimento do Direito da Infancia e Juventude,
inclusive no Brasil.

Nesse contexto, inicia-se a construcdo de um ideal de tratamento de criangas e
adolescentes enraizado em premissas que 0s colocam como meio para se chegar a familia e
como objeto de intervencdo e controle. Sdo, portanto, premissas que auxiliaram na
construcdo de muitas das estratégias de intervencdo estatal na infancia e juventude,
marcadas por uma mentalidade absolutamente desconectada com o imperativo ético
kantiano.*®

A historia social da crianca, contudo, apresenta tracos marcantes que permitem
concluir que criangas e adolescentes foram utilizados como caminho para adultos buscarem
fins alheios a sua protecdo. Pior, tal nocdo de utilidade conferida a infancia contou com

praticas institucionalizadas, como sera analisado a seguir.

I (b.1). A questao social do “menor”

Enguanto as criangas e os adolescentes permaneciam sob controle estatal no seio de
suas familias, as quais, conforme ja assinalado, mantinham uma relacdo de
interdependéncia com o Estado, pouco “incomodavam”. A escola era a instituicdo que
preenchia os espacos de educacdo conforme as regras moralmente aceitas da época.

Entretanto, a situacdo alterou-se substancialmente com o movimento de urbanizacgéo
e fortalecimento do capitalismo, o qual ensejou a presenca nas cidades de homens livres
alijados da fruicdo das riquezas socialmente produzidas. No Brasil, essa alteracao visivel de
realidade é percebida com maiores contornos apés a Lei do Ventre Livre (1871) e da
Abolicdo (1888), a partir do que homens até entdo considerados apenas escravos passam a
assumir outros papeis sociais, tais como o de filho ou o de pai de familia, sem a

contrapartida de condigdes estruturais para fazé-lo. Relata Esther Maria de Magalhées

% Ensina o fil6sofo que nenhum ser humano pode ser tratado como meio para se atingir determinado objetivo,
justamente por ser ele préprio um fim em si mesmo. KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos
costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008, p.59.
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ARANTES, em seu texto Rostos de Criangas no Brasil, que foi esse 0 momento histérico
em que “(..) criancas e adolescentes pobres, agora identificados como ‘menores
abandonados material e moralmente’, passaram a ser encontrados nas ruas, brincando,
trabalhando, esmolando ou mesmo cometendo pequenos furtos.” 3
E nesse momento historico, em que escravos se tornam homens livres e, além disso,
assumem as funcdes sociais de filhos e pais de familia, que as criancas e os adolescentes
passam a chamar a atencdo do Estado de forma mais detida. E nessa época, também, que,
de forma estratégica, cria-se o mito das “familias desestruturadas”. A familia, formada por
antigos escravos, agora homens livres marginalizados da fruicdo das riquezas socialmente
produzidas, passa a ser rotulada como incompetente ou incapaz de cuidar de seus filhos da
maneira devida.
Nesse sentido:
“O mito criado em torno da familia das classes empobrecidas serviu de
justificativa para a violenta intervencdo do Estado neste século. Com o
consentimento das elites politicas da época, juristas delegaram a si proprios o
poder de suspender, retirar e restituir o Patrio Poder, sempre que julgassem

ry . . . » 35
uma familia inadequada para uma crianga.

Essa incapacidade das familias de cuidarem de si e, por consequéncia, de seus
filhos, foi explorada pelas autoridades publicas de diversas formas, sem, contudo, macular a
imagem artificialmente produzida de Estado protetor que, desde o inicio, “tdo bem sabia o
que era melhor para criancas e adolescentes”. A competéncia estatal, em contraponto a
incompeténcia das familias, para cuidar das criancas e dos adolescentes, enraizou-se
fortemente nas politicas de intervencdo na infancia ao ponto de, ainda nos dias atuais,
serem percebidos seus vestigios, conforme sera analisado ao longo deste trabalho.

Sobre o assunto, merece transcricdo o detalhamento com que foi narrada essa

estratégia de poder do Estado face as familias marginalizadas:

% RIZZINI, Irene e PILOTTI, Francisco (org.). A arte de governar criancas, a histéria das politicas sociais,
da legislacao e da assisténcia a infancia no Brasil. 22 ed.. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p.193.

¥ RIZZINI, Irene e PILOTTI, Francisco (org.). A arte de governar criangas, a histéria das politicas sociais,
da legislacao e da assisténcia a infancia no Brasil. 22 ed.. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p.25.
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“Incapazes de cuidar de si mesmas, as familias pobres sdo representadas como
igualmente incapazes de cuidar adequadamente dos seus filhos, propiciando-
Ihes a educacdo necessaria a formacao de cidaddos validos e Uteis, passiveis
de se integrarem ao capital humano de que a nagdo precisa para 0 seu
desenvolvimento.

Reivindicando o seu legitimo direito de incorporar esse contingente ao
processo de construgdo da riqueza nacional, o Estado transformou as
criangas e 0s adolescentes pobres no pretexto e canal que Ihe propiciava a
intervencdo normalizadora no seio das familias, esgrimindo argumentos
técnico-cientificos e a ameaca de suspensdo do patrio poder. Submete, pois, a
familia pobre a heteronomia, ao mesmo tempo em que lhe atribui uma pesada
carga de responsabilidades. Quanta persegui¢do, ou punicdo velada, ndo tera
ocorrido sob 0 manto severo, benevolente e esclarecido desse segundo pai que
o0 Estado pretendeu ser, por tanto tempo?

A persisténcia dos esteredtipos negativos é certamente um dos principais
obstaculos que se antepbe a consideracao lucida referente a questao social no
Brasil. Seu pior subproduto, no entanto, é a reproducdo do abismo social no
mundo infanto-juvenil, onde nitidamente opdem-se criancas e adolescentes,

1 36
(

propriamente ditos, a meninos(as) de rua e menores. grifos nossos)

O trecho acima transcrito autoriza a conclusdo de que as criancas e os adolescentes

— agora ja destacados e rotulados como “meninos de rua ¢ menores” — eram meio —

“pretexto ou canal” — para que o Estado atingisse seu propésito de controle. E nesse

contexto de ameaca a familias consideradas incompetentes que surgem institutos juridicos,

existentes até os dias atuais, como € o caso da destituicdo do poder familiar. Também nesse

cendrio é que se percebe uma visdo utilitarista do ser humano, considerado incompetente

porque ndo participante da producdo e fruicdo das riquezas nacionais. Sobre tal aspecto, o

que se convencionou chamar “criminalidade infantil” ndo raras vezes estava associado ao

“crime de vadiagem”. Nessa linha de pensamento, ¢ “vadio” aquele que ndo ¢ util, ndo

% RIZZINI, Irene e PILOTTI, Francisco (org.). A arte de governar criancas, a histéria das politicas sociais,
da legislacdo e da assisténcia a infancia no Brasil. 22 ed.. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p.325/326.
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importa se se estd a falar de criancas ou adolescentes que, nessa condigdo, causam
problemas sociais de perturbacdo do sossego das familias e ameaca a estabilidade da ordem
publica.®’
Isabel C. R. da Cunha FRONTANA insiste na afirmagdo de que o conceito “menor”
é uma construcdo histdrica e alerta para o fato dessa construcdo ser externa ao individuo
inserido nessa nova categoria social:
“Quando langcamos um primeiro olhar para as formas de representa¢do do
‘menor’, identificamos discursos, prdticas, divisoes e classificacoes que
conformam um todo orientado no sentido de qualificar determinada categoria
social cujos atributos etarios e de classe sdo destacados como 0s mais
significativos para se considerar seu lugar nas relagdes sociais. Esses
atributos, que conferem uma identidade social ao denominado ‘menor’, nio
representam entretanto a imagem que criancgas e adolescentes pertencentes as
camadas populares modelam de si mesmas. A identidade do ‘menor’ nao é
criada por um sujeito que a assume e afirma, mas antes Ihe € imposta,
forjada e imputada a partir de uma perspectiva exterior e alheia aquela
condicdo que a nomeia. Em outras palavras, o termo ‘menor’ constitui-se na
maneira como o0s setores dominantes da sociedade fazem seu reconhecimento
da condicédo especifica de criancas e adolescentes pertencentes as classes
trabalhadoras de baixa renda — os filhos de negros, nordestinos ou brancos
pobres —, que carregam as marcas e 0s estigmas da exclusdo, que exibem,
enfim, os signos da discriminacdo que recaem sobre sua classe social. Esse
mesmo reconhecimento denuncia, em outra perspectiva, a existéncia concreta
de uma categoria social que se apresenta aos outros exibindo certo modo de
estar no mundo, por meio de expressdes visiveis. Entretanto, o que
particulariza essa categoria social é que sua identidade ndo é construida a
partir de sua propria expressao ou de suas formas de se auto-representar, de
modo que acaba por aparecer predominantemente na ‘fala dos outros’. Isso
quer dizer que os discursos que a identificam sdo construidos por outros

sujeitos sociais, a partir de seus proprios pontos de vista e por meio de sua

%" PRIORE, Mary Del (org.). Histria das criangas no Brasil. 62 ed.. S&o Paulo: Contexto, 2008, p.220.
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propria linguagem e seus signos, recobrindo-a assim de uma expressdo

. re. N . A . 38
simbdlica estranha as suas experiéncias concretas.”

(grifos nossos)

O ensinamento de Isabel C. R. da Cunha FRONTANA desnuda a trajetéria da
crianca e do adolescente, contada e construida pelo olhar do outro, do adulto detentor dos
mecanismos de expressdo do poder. Inverter a légica, permitindo que a crianga e o
adolescente tenham a autonomia e a liberdade de construir sua propria trajetéria, enseja
clara ruptura a esse modelo, que perpassa o desafio da critica a conceitos preestabelecidos
de caridade, filantropia e crueldade, quando revisitados sob o enfoque da alteridade. Edson
PASSETTI ressalta a confuséo histérica entre caridade e crueldade ao tratar das politicas
publicas destinadas as criangas carentes no Brasil:

“Uma historia de internagoes para criangas e jovens provenientes das classes
sociais mais baixas, caracterizados como abandonados e delinquentes pelo
saber filantropico privado e governamental — elaborado, entre outros, por
medicos, juizes, promotores, advogados, psicologos, padres, pastores,
assistentes sociais, socidlogos e economistas —, deve ser anotada como parte da
historia da caridade com os pobres e a intencdo de integra-los a vida
normalizada. Mas também deve ser registrada como componente da histdria

. » 39
contempordnea da crueldade.

I (b.2). A evolucdo histdrica dos direitos da crianca e do adolescente no cenéario
internacional

A questéo social do “menor” ndo encontrou espago apenas no Brasil. Ao contrario, a
“perversa confusdo conceitual crianga carente/crianca delinquente”, nas palavras de
Martha de Toledo MACHADO, pode ser observada em outros paises, inclusive naqueles

considerados “desenvolvidos”.*°

*® FRONTANA, Isabel C. R. da Cunha. Criancas e adolescentes nas ruas de S&o Paulo. S&o Paulo: Loyola,
1999, p.21/22.

% PRIORE, Mary Del (org.). Histéria das Criancas no Brasil. 62 ed.. S&o Paulo: Contexto, 2008, p.350.

“ MACHADO, Martha de Toledo. A protegdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri-S&o Paulo: Manole, 2003, p.31/32.

29



Na verdade, ensina a autora que as bases para o Direito do Menor tiveram origem
nos Estados Unidos da América, com a implantacdo dos Tribunais de Menores. Apesar da
criacdo de uma instancia jurisdicional diferenciada, o direito substancial foi gradativamente
ajustando-se as regras processuais que o precederam. O primeiro Tribunal de Menores foi
criado em Illinois, em 1899, e seu exemplo foi copiado pelo Brasil, em 1923.*

O inicio da edificacdo do Direito do Menor foi fortemente marcado pelo carater
repressivo, justificado por preocupagcfes de seguranca nacional. Martha de Toledo
MACHADO sustenta tal assertiva analisando o conteldo dos discursos que marcaram o
Primeiro Congresso Internacional de Menores, realizado em Paris, em 29 de junho e 1° de
julho de 1911. Naquela ocasido, “(...) o deputado e membro da Academia Francesa Paul
Deschanel, no discurso de abertura do Congresso, afirmou: °‘Esses tribunais se
transformardo, em todas as partes, em centros de acdo na luta contra a criminalidade
juvenil. Nao somente ajudando-os a recuperar a infancia decaida, mas também a preservar
a infancia em perigo moral. [...] Serdo, ao mesmo tempo, a melhor protecdo da infancia
abandonada e culpavel e a salvaguarda mais eficaz da sociedade. (Atas, 1912, p.49).”” 42

Essa identificacdo entre infancia carente e infancia delinquente perdurou no cenario
mundial e, apenas a partir de meados do século XX, iniciou-se um movimento internacional
de protecdo mais qualificada da crianca e do adolescente,** coincidente, por sinal, com a
edificacdo do sistema internacional de protecdo dos Direitos Humanos. Alguns importantes
documentos internacionais passam, entdo, a nortear os sistemas juridicos de protecdo a
infancia e juventude.

A Declaracdo de Genebra, de 1924, no titulo de Direitos das Criancas, aprovada
pela Liga das Nacgdes, consiste no primeiro instrumento internacional que colacionou regras
de protecdo ao trabalho infantil.**

A comocdo causada pelas duas grandes guerras mundiais culminou com a criacao

da Organizacdo das NacBes Unidas — ONU, em 1945. Dentro dessa estrutura internacional,

! Criacdo por Decreto Federal n° 16.273, de 20/12/23, no Rio de Janeiro. Dados obtidos na obra de
MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e 0s direitos humanos.
Barueri-S&o Paulo: Manole, 2003, p.34.

“2 MACHADO, Martha de Toledo. A protegdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri-S&o Paulo: Manole, 2003, p.36.

*¥ SOUZA, Jadir Cirqueira de. A efetividade dos direitos da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Pillares,
2008, p.59.

** Disponivel em: <http://www.un-documents.net/gdrc1924.htm>, acesso em 25.06.2014.
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criou-se a UNICEF — Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia, em 11 de outubro de 1946,
com o fim de colaborar para a construgcdo de um sistema de protecdo a crianca e ao
adolescente.

Seguiram-se, entdo, importantes documentos internacionais de protecdo voltados
especificamente a infancia, inspirados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, dentre os quais importa destacar a Declaracdo dos Direitos da Crianca, de 20 de
novembro de 1959, e a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga, de 20 de
novembro de 1989.% “°

A partir, portanto, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
percebe-se uma mudanca de enfoque na protecao dos direitos fundamentais, construindo-se
um sistema intrinsecamente internacional.

Interessante observar a evolucdo de pensamento no cenério alienigena, no sentido
de consolidar posicionamento essencialmente garantista quanto ao necessario respeito pelos
Estados aos direitos humanos previstos nos instrumentos internacionais. Nesse contexto, a
despeito do reconhecimento de que as Declarac6es de Direitos ndo tem carater obrigatorio,
ndo vinculando os Estados, ao contrario das Convencgdes e Tratados, desenvolveu-se a
doutrina no sentido de que as disposi¢cdes contidas na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos integram o direito costumeiro internacional, consubstanciando, inclusive, jus
cogens. Nesse sentido, lecionam Hildebrando ACCIOLY, G. E. do NASCIMENTO E
SILVA e Paulo Borba CASELLA:

“Embora os dois Pactos [Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e seu Protocolo

Facultativo, de 1966] sejam em certo sentido mais importantes do que a

** Entre 1959, ano da Declaragdo dos Direitos da Crianca, e 1989, ano em que foi adotada pela Assembleia
Geral das Nacfes Unidas a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, merecem destaque a
Convenc¢do Americana sobre os Direitos Humanos, de 1969, e os Pactos Internacionais de Direitos Humanos,
de 1966. Tais documentos foram importantes para a construcdo do sistema internacional de protecdo dos
Direitos Humanos, no qual se inserem os direitos da crianca e do adolescente, conforme anteriormente
sustentado. Outros instrumentos juridicos podem ser mencionados: Regras Minimas das Nagdes Unidas para a
Administracdo da Justica e da Infancia e da Juventude — Regras de Beijing (Res. 40/33, ONU, 1985);
Diretrizes das Nagdes Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil — Diretrizes de Riad (Assembleia
Geral da ONU, novembro de 1990); e Regras Minimas das Nacfes Unidas para os Jovens Privados da
Liberdade (ONU, Assembleia Geral, 1990). Dados obtidos na obra de GARCEZ, Sérgio Matheus. O novo
direito da crianga e do adolescente. Campinas: Alinea, 2008, p.78.

“¢ A Convencao sobre os Direitos da Crianga, de 1989, foi aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro em
14/09/90 (Decreto Legislativo n° 28, ratificado por Decreto Presidencial n® 99.710/90), integrando, assim, 0
sistema juridico brasileiro, nos termos do artigo 5°, paragrafo 2°, da CF.
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Declaracgdo de 1948, por serem de cumprimento obrigatorio para os paises que
os ratificaram, pode-se afirmar que a Declaragdo Universal tem mais peso,
pois a maioria dos principios que consagra sdo tidos como de direito
internacional costumeiro. Passo adiante ser4 dado ao serem reconhecidas
como normas cogentes de direito internacional geral.

A Corte Internacional de Justica, no caso do Pessoal Diplomatico e Consular
norte-americano em Teerd, decidiu expressamente pelo carater de norma
costumeira da Declaracéo Universal de Direitos do Homem, considerada como
vetor de interpretagdo do termo ‘direitos humanos’ inseridos em diversos
dispositivos da Carta da Organizacdo das Nacgdes Unidas. Neste julgamento, a
Corte condenou o Ird, uma vez que a detencdo dos reféns americanos, além de
incompativel com a Convencdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas,
violava os ‘principios fundamentais estabelecidos na Declaracdo Universal de
Direitos do Homem’, entdao considerada norma internacional vinculante.
Justamente a evoluc@o mais recente se pde no sentido do reconhecimento das
normas de protecdo dos direitos fundamentais dentre os melhores exemplos

. »” 47
de ‘jus cogens’.

A protecdo dos direitos humanos conta, portanto, com o reconhecimento de que 0s
instrumentos que os contemplam representam fonte de direito internacional — costumes — e,
ainda, ostentam carater de normas imperativas — jus cogens. Nessa linha de argumentacao é
que devem ser analisadas as previses constantes da Declaracdo dos Direitos da Crianga, de
1959, posteriormente reproduzidas, com carater obrigatorio ao Estado signatario, pela
Convencao sobre os Direitos da Crianga, de 1989, ratificada pelo Brasil.

Esse arcabouco normativo internacional ousou romper com um paradigma
solidamente construido ao longo da historia social da crianga, ao reconhecer que criancas e
adolescentes sdo sujeitos — e ndo objetos — de direito, e devem contar com protecdo integral

e prioritaria. Inaugurou-se, assim, a base da doutrina da protecdo integral.

T ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do; e CASELLA, Paulo Borba. Manual de
Direito Internacional Publico. 202 ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.497/498.
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Buscou-se, portanto, trazer para o especifico campo da infancia as regras de
protecédo norteadoras do sistema de protecdo dos Direitos Humanos. Novamente, percebe-se
a estreita vinculagéo entre Direito da Infancia e Juventude e Direitos Humanos, na medida
em que a ruptura histoérica do paradigma do “menor” acompanhou 0 movimento de
afirmacéo e internacionalizacdo dos Direitos Humanos, sendo, desde entdo, reproduzida,

gradativamente, nos documentos juridicos internos de cada Estado, inclusive o Brasil.*®

I (b.3). A evolucdo histérica da legislacdo nacional e das politicas publicas de
atendimento a crianca e ao adolescente

O Brasil seguiu a evolugéo do Direito da Infancia e Juventude percebida no cenério
internacional. De fato, a doutrina do Direito do Menor orientou uma série de intervencées
institucionais nas familias em situacdo de wvulnerabilidade, visando ao controle de
comportamentos desviantes, conforme analisado em tdpico precedente. O Direito
acompanhou tais intervencdes, buscando legitiméa-las.

Roberto DA SILVA, em profundo estudo sobre a evolucdo do pensamento
assistencial brasileiro em relacdo as criancas carentes, distingue as seguintes fases*’: 1.
Filantropica (1500-1874), centrada na atuacdo das santas casas de misericordia, onde se
instalaram as denominadas Rodas dos Expostos, que contavam com o apoio de familias
beneméritas que cuidavam das criangas como agregadas; 2. Filantropico-Higienista (1874-

1922), em que 0 amparo a crianga concentrou-se nos conhecimentos dos medicos,

*® Ensina Guido Fernando Silva SOARES que um dos objetivos da internacionalizagdo dos direitos humanos
foi justamente estabelecer uma diretriz de ampliacdo do sistema protetivo nos ordenamentos juridicos
nacionais. Nesse sentido: “(...) Assim, uma reafirmagdo solene da prevaléncia dos direitos humanos, feita
pela maioria dos componentes da comunidade dos Estados no pos-guerra, deveria ter dupla finalidade, qual
seja: (a) definir normas e padrdes de conduta nos ordenamentos internos dos Estados, uma vez que os
direitos humanos passaram a ser considerados regras inerentes aos regimes democraticos, que entdo se
reuniam na Organizacao das Nagdes Unidas e que deveriam prevalecer na totalidade dos Estados-membros
(portanto, a determinagdo de que aquelas normas e padrdes exigiveis de quaisquer Estados deveriam ter uma
expressdo internacional enquanto valores presentes nos ordenamentos juridicos nacionais e enquanto regras
a serem introduzidas nos mesmos), e (b) definir as préprias regras, em normas internacionais, por meio de
tratados e convengbes multilaterais, dotadas de mecanismos de controles de sua aplicacdo e de
aperfeicoamento, posto que normas que regeriam as proprias relagdes internacionais (portanto, uma tarefa
de codificar e criar direito novo, nas relagbes entre os Estados, com mecanismos diplométicos e
jurisdicionais para o aperfeicoamento de sua vigéncia e eficacia em nivel internacional).” In: SOARES,
Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional Pablico. 22 ed.. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.343.

* DA SILVA, Roberto. Os filhos do Governo, a formagdo da identidade criminosa em criangas 6rfas e
abandonadas. 22 ed..S40 Paulo: Atica, 1998, p.34/35.
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preocupados com o controle de doencas epidémicas e ordenacdo dos espacos publicos e
coletivos, inclusive escolas, internatos e prisdes; 3. Assistencial (1924-1964), marcada pela
aprovacao do primeiro Cddigo de Menores e intensa articulagdo do Poder Judiciario, via
Juizado de Menores, na tutela da crianga 6rfa e abandonada, para quem sdo criadas
instituicdes preocupadas com a garantia de trabalho as criangas e aos adolescentes; e 4.
Institucional Pds-64 (1964-1990), com a criagdo da Funabem (nivel federal) e Febem
(unidades estaduais), inspiradas na Doutrina da Seguranca Nacional, refletida, ainda, no
Codigo de Menores de 1979. Segundo o mesmo autor, atualmente, convive-se com a fase
da desinstitucionalizacdo, conforme preceitos da Constituicdo Federal de 1988 e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, oportunamente avaliados de forma mais
detida em capitulo proprio.

O Direito do Menor, no Brasil, teve como principais instrumentos juridicos os dois
Caodigos de Menores, de 1927 e de 1979. Sobre o assunto, cumpre registrar 0 ensinamento
de Edson PASSETTI:

“Foi com o Cédigo de Menores (decreto n° 17.343/A, de 12 de outubro de
1927), que o Estado respondeu pela primeira vez com internacéo,
responsabilizando-se pela situacdo de abandono e propondo-se a aplicar os
corretivos necessarios para suprimir o comportamento delingtencial. Os
abandonados agora estavam na mira do Estado.

Fechavam-se os trinta primeiros anos da Republica com um investimento na
crianca pobre vista como crianca potencialmente abandonada e perigosa, a ser
atendida pelo Estado. Integra-la ao mercado de trabalho significava tira-la da
vida delinqliencial, ainda associada aos efeitos da politizacdo anarquista e
educa-la com o intuito de incutir-lhe a obediéncia. Pretendendo domesticar as
individualidades e garantindo com isso 0s preceitos de uma prevencdo geral,
0S governos passaram a investir em educacao, sob o controle do Estado, para
criar cidadaos e reivindicar disciplinadamente segundo as expectativas de uma
direcdo politica cada vez mais centralizadora. Para tal, escola e internato

.50
passam a ser fundamentais.’

% PRIORE, Mary Del (org.). Histéria das criangas no Brasil. 62 ed.. S&o Paulo: Contexto, 2008, p.354/355.
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Inicia-se, assim, um longo processo de estigmatizacdo da crianga em situagéo de
vulnerabilidade social, considerada potencialmente perigosa. Depreende-se dos textos de lei
desse momento historico que as criangas e adolescentes rotulados como “menores”
passaram a ser tratados por meio de uma série de simbolos, em linguagem impregnada da

) e ) <, . 1 . 2
mentalidade discriminatoria existente a época, tais como, “abandonados”® , “pervertldos”5 ,

“delinquentes”53, “Vadios”54, “mendigos”55, “libertinos”® 7

e “expostos™’, sendo aplicavel, a
todos eles, independentemente do adjetivo escolhido, medidas de semelhante natureza.

Com a promulgacdo do Cddigo de Menores de 1979 (Lei Federal n° 6.697/79),
todas aquelas qualificacBes atribuidas as criancas e aos adolescentes, acima relacionadas,
passaram a se referir a um ambiente unico que se convencionou denominar ‘“situa¢do
irregular”.

A doutrina da situacao irregular acentuou a diferenca entre criancas e adolescentes
propriamente ditos e “menores”, ressaltando, para estes ultimos, a confusdo conceitual entre
caréncia e delinquéncia. Nessa linha de raciocinio, as criancas e os adolescentes tratados
como “menores” passaram a estar associados a problemas sociais, tais como pobreza,
marginalidade e criminalidade®®.

Isabel C. R. da Cunha FRONTANA, ao analisar a “questao social do menor”, alerta

que a construcao histérica do termo “menor” culminou na dissociacdo entre criancas e

adolescentes considerados “menores” e a propria infancia:

*! Referéncias nos artigos 1° e 2°, do Decreto Estadual Paulista n°® 3.828/25, de 25/03/25, e artigos 1° e 26, do
Decreto Federal n® 17.943-A, de 12/10/27, considerado o primeiro Cddigo de Menores ou Cddigo Mello
Matos.

°2 Referéncias nos artigos 1° e 3°, do Decreto Estadual Paulista n® 3.828/25, de 25/03/25.

>3 Referéncias nos artigos 1° e 6°, do Decreto Estadual Paulista n® 3.828/25, de 25/03/25, e artigos 1° e 69 do
Decreto Federal n® 17.943-A, de 12/10/27, considerado o primeiro Cddigo de Menores ou Cddigo Mello
Matos.

> Referéncias no artigo 3°, caput e paragrafo 1°, do Decreto Estadual Paulista n® 3.828/25, de 25/03/25, e
artigo 27 do Decreto Federal n® 17.943-A, de 12/10/27, considerado o primeiro Codigo de Menores ou
Caodigo Mello Matos.

% Referéncias no artigo 3°, caput e paragrafo 2°, do Decreto Estadual Paulista n® 3.828/25, de 25/03/25, e
artigo 28 do Decreto Federal n® 17.943-A, de 12/10/27, considerado o primeiro Codigo de Menores ou
Caodigo Mello Matos.

% Referéncias no artigo 3°, caput e paragrafo 3°, do Decreto Estadual Paulista n® 3.828/25, de 25/03/25, e
artigo 29 do Decreto Federal n® 17.943-A, de 12/10/27, considerado o primeiro Codigo de Menores ou
Caodigo Mello Matos.

> Referéncia no titulo do Capitulo 111 do Decreto Federal n® 17.943-A, de 12/10/27, considerado o primeiro
Caodigo de Menores ou Cédigo Mello Matos.

8 FRONTANA, Isabel C. R. da Cunha. Criangas e adolescentes nas ruas de S&o Paulo. Sdo Paulo: Loyola,
1999, p.35.
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“Entendendo essa situacdo do ‘menor’ antes de tudo como uma ‘situacdo de
perigo’ — que poderia levar ‘a uma marginalizagdo mais ampla, pois o
abandono material ou moral é um passo para a criminalidade’ —, 0 CAdigo
procedia a uma caracterizagdo negativa do ‘menor’, na medida em que
assinalava um destinatario que se encontraria em estados considerados
dissociados do conceito de infancia, aproximando-o da figura de um ‘outro’
da infancia, pois, mantendo certos atributos dela, estaria para ela como uma
anomalia, como uma alteridade incompleta, ja que mesmo permanecendo
crianga ndo faria parte do mundo da infancia.

(...)

(...) aqueles seres humanos denominados ‘menores’ tornaram-se cada vez
menos identificaveis com as concepgoes de infancia. A construcao historica dos
estigmas do ‘menor abandonado’ e ‘delingiiente’ conduziu a uma forma de
representacao do ‘menor’ na qual este aparece sempre em relagdo negativa
com as imagens da infancia validadas pela cultura prevalecente na sociedade.
No limite, esse processo de dissociacdo entre o conceito de ‘menor’ e o
conceito de ‘infincia’ serviu para classificar aqueles sujeitos e individuos
cuja condicdo de existéncia faz deles uma espécie de ser humano inferior,

uma ameaca a sociedade humana.” > (

grifos nossos)

O enorme valor semantico associado ao termo “menor” ndo se limitava apenas ao
ambito juridico, mas também se estendeu ao cotidiano da sociedade, tornando-se um senso
comum. Irene RIZZINI registrou um acontecimento curioso da época, em que um juiz
procurou aplicar o Codigo de Menores as criancgas e aos adolescentes indiscriminadamente:

“(...) Um episddio interessante, ocorrido pouco tempo depois da aprovacao do
Codigo de Menores, nos permite captar o impacto causado pela lei na
sociedade de entdo. Vejamos o que aconteceu quando O juiz de menores

cumpriu a lei, mas confundiu menores e criangas...

* FRONTANA, Isabel C. R. da Cunha. Criancas e adolescentes nas ruas de Sdo Paulo. S&o Paulo: Loyola,
1999, p.59/60.
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Conta-nos Corréa que o Dr. Mello Mattos ‘prohibiu a representagdo de
determinada revista theatral em espetaculo dedicado a menores, impedindo a
entrada dos mesmos por intermedio da policia, nas casas de diversoes,
declarando immoral a pega’ (1928, p.101). Houve intensa reagao,
argumentando-se que ‘o juiz ndo podia zelar mais que o pae’.

Os jornais da época vao retratar, sobretudo, o desagrado do meio empresarial,
que obviamente se viu prejudicado diante da interferéncia: ‘A Portaria do Juiz
de Menores provoca Forte Agitacdo nos Meios Theatrais’ (Correio da Manha,
20/12/1927). ‘E, em sinal de protesto, a maioria das empresas resolve fechar as
suas casas de espetdaculos’. No dia 29 de dezembro, reportardo, ainda, as
manchetes ‘Os Theatros e Cinemas em Crise: Ainda a Famosa Portaria do Juiz
Mello Mattos’.

E nitida a provocac&o dos empresarios ao fechar as portas, incitando a opini&o
publica contra a atitude do juiz. O fato é que o caso chegou a Corte de
Appellacdo, que acabou suspendendo o juiz do exercicio de suas funcbes. Sem
duvida nenhuma, houve um embate de forcas. O juiz perdeu e o episodio deixou
claro que seriam estipuladas fronteiras mais precisas para a acdo da

legislagdo.” 60

O caso da Portaria do Juiz MELLO MATTOS demonstra a mentalidade corrente na
sociedade da época no sentido de que o Cddigo de Menores era destinado especificamente
as criangas e aos adolescentes “sem pais” ou “sem familia” ou, na linguagem construida
naquele momento historico, aqueles advindos de “familias desestruturadas”. Em relagdo a
esses “menores” o Estado, através do braco do Poder Judiciario, tudo podia, inclusive
afasta-los compulsoriamente de suas familias e coloca-los em instituicbes, nas quais
perdiam, a cada dia, sua propria noc¢do de identidade.

Esse cenario de flagrante discriminacdo mantinha-se sob a égide da intervencdo dita
protetiva ou da politica do bem-estar a infancia e a juventude desvalidas. E, talvez por essa

mesma associacdo construida de modo ideologico, em absoluto descompasso com a

8 RI1ZZINI, Irene e PILOTTI, Francisco (org.). A arte de governar criancas, a histéria das politicas sociais,
da legislacao e da assisténcia a infancia no Brasil. 22 ed.. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p.135/136.
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realidade, entre a doutrina do “menor” e a doutrina da protecdo, o Brasil aprisionou suas
criancas e seus adolescentes em um circulo cruel de violéncias das mais variadas, contando
com o siléncio de uma sociedade que se esforcou a acreditar que o Estado, assim agindo,
desonerava-se de seu papel de protetor dos individuos e das familias.
Essa larga margem historica, que superou sessenta anos, é bem lembrada por Edson
PASSETTI:
“Desde o Codigo de Menores de 1927 até a Politica Nacional do Bem-Estar do
Menor que ficou consagrada no Cddigo de Menores de 1979 (lei federal n°
6.697, de 10 de outubro de 1979), foram mais de sessenta anos usando da
pratica de internacdo para criancas e jovens, independentemente de tratar-se
de regime politico democratico ou autoritario. Em certos momentos, a énfase
esteve na correcdo de comportamentos, noutros, na educacdo para a

. ~ . 1.6l
integragdo social.

A recordacdo dos momentos historicos pelos quais passaram a crianga e 0
adolescente, no Brasil e no mundo, torna-se Gtil para a compreensdo da enorme dificuldade
que se coloca aos operadores do Direito e a sociedade em geral, nos dias de hoje, de

1°2 _ inaugurada com a

internalizar os ideais da atual doutrina da protecdo integra
Constituicdo Federal do Brasil, de 1988, Convencéo sobre os Direitos da Crianca, de 1989,
e, por fim, Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990.

Na verdade, a titulo exemplificativo, cumpre relembrar que o conceito de familias
desestruturadas, tdo recorrente nos dias atuais na fala daqueles que trabalham a infancia e a
juventude, invocado como justificativa de uma série de intervencbes consideradas
protetivas — acolhimento institucional de criancas e adolescentes, destituicdo de poder
familiar e colocacdo em familia substituta, como é o caso da adogdo — originou-se da
escolha de critérios de desvio e de anomalia tipicos de uma época que glorificava o controle
do Estado sobre as familias, notadamente aquelas que pudessem comprometer a
tranquilidade social e a ordem preestabelecida. O instituto da destituicdo do poder familiar,

que autorizava a posterior institucionalizacdo de criancas e adolescentes, servia como

¢! PRIORE, Mary Del (org.). Histéria das criangas no Brasil. 62 ed.. S&o Paulo: Contexto, 2008, p.358.
82 A doutrina da protecdo integral seré objeto do Capitulo 11 (a) deste trabalho.
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instrumento de ameaca as familias que resistiam a conformagdo com as regras moralmente
aceitas.

Da mesma forma, nesse ambiente de controle como propésito precipuo das
intervencdes do Estado, a crianca e o adolescente refletiam o mais acabado exemplo de
pessoa-objeto, sobre quem pairavam decisOes, legitimadas pelo Direito, das mais variadas
formas de restricdo de direitos fundamentais.

Compreender, portanto, a inversdo de paradigma proposta pela doutrina da protecéo
integral, que tem como fundamento primeiro a consideracdo da crianca e do adolescente
como sujeitos de direito, deve passar pelo entendimento das raizes do tratamento juridico
da infancia e da juventude. Atualmente, apesar dessa ruptura de paradigma datar da déecada
de 1990, o peso historico com que foram tratados criangas e adolescentes se faz sentir,
exigindo dos operadores do Direito, ainda hoje, um exercicio diario e atento de reavaliacio
de conceitos e estruturas estabelecidas.

Contextualizado, portanto, o tema, a identificacdo dos espacos conferidos pelo
Direito da Infancia e Juventude ao olhar de criancas, adolescentes e suas familias na
definicdo de seus destinos apresenta-se com novos contornos que, necessariamente,
demandam uma analise ndo meramente formalista da doutrina da protecdo integral, mas
devem alcancar os problemas advindos da pratica dessa doutrina, ndo raras vezes

desconectada da sua esséncia e propdsito.
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Il ADOCAO: ARCABOUCO JURIDICO

“Os Estados Partes da presente Convencao:

(...)

Reconhecendo que a crianca, para o pleno e harmonioso desenvolvimento
de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de
felicidade, amor e compreenséo;

(...)

Reconhecendo que em todos os paises do mundo existem criangas vivendo
sob condicdes excepcionalmente dificeis e que essas criangas necessitam
consideracao especial;

(...)

Acordam o seguinte:

()"

(Predmbulo da Convencdo dos Direitos da Crianca, 1989)

Il (a). A doutrina da Protecdo Integral: a crianca e o adolescente como sujeitos
de direito

A questdo dos direitos humanos de criancas e adolescentes no ambiente

internacional apresentou-se como tema sensivel a partir do final da década de cinquenta,

atingindo especial importancia na década de oitenta, o que refletiu no cenario brasileiro e,

especificamente no que interessa a este trabalho, impulsionou a busca por instrumentos de

defesa da infancia e juventude.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca de Genebra, em 1924, foi o primeiro

documento internacional a demonstrar efetiva preocupacdo com os direitos de criangas e

adolescentes, mas, apenas em 1959, com a Declaragédo Universal dos Direitos da Crianga,

ressaltou-se a condicdo da crianca e do adolescente como sujeitos de direito e merecedores

de protecéo especial.
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A doutrina da protecdo integral, contudo, foi expressamente reconhecida pela
comunidade internacional no texto da Convencdo dos Direitos da Crianga, em 1979,
aprovada em novembro de 1989 pela Resolucdo n° 44 da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas.> ®

A mudanca de paradigma no trato da infancia e juventude, estabelecida no ambiente
internacional, foi sentida pelo Brasil de forma contundente quando da nova Constituicdo da
Republica, sendo incorporada pelo artigo 227, “caput™:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, 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, discriminacéo,

explorac&o, violéncia, crueldade e opresséo. "%

Desde entdo, portanto, a doutrina da situacéo irregular® foi substituida pela doutrina
da protecdo integral, fundada em dois principais pilares: a) o reconhecimento da condicao

de sujeitos de direito as criancas e aos adolescentes, e b) o reconhecimento de que criancas

% A Convencdo dos Direitos da Crianca foi subscrita pelo governo brasileiro em 26 de janeiro de 1990,
aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto n° 28/90 e promulgada pelo Decreto Executivo n°®
99.710/90. Portanto, conforme artigo 5°, paragrafo 2°, da Constitui¢do Federal, referido diploma normativo
integra o sistema juridico brasileiro.

% Entre 1959, Declaracdo dos Direitos da Crianca, e 1989, Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianga, merecem destaque a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, de 1969, e os Pactos
Internacionais de Direitos Humanos, de 1966, importantes na construgéo do sistema internacional de prote¢do
dos Direitos Humanos, no qual se inserem os direitos da crian¢a e do adolescente. Outros documentos
juridicos podem ser mencionados: Regras Minimas das Nag¢Bes Unidas para a Administracdo da Justica e da
Infancia e da Juventude — Regras de Beijing (Res. 40/33, ONU, 1985); Diretrizes das Nag¢bes Unidas para a
Prevencdo da Delinquéncia Juvenil — Diretrizes de Riad (Assembleia Geral da ONU, novembro de 1990); e
Regras Minimas das Nagbes Unidas para os Jovens Privados da Liberdade (ONU, Assembleia Geral, 1990).
Dados obtidos na obra de GARCEZ, Sérgio Matheus. O novo direito da crianga e do adolescente. Campinas:
Alinea, 2008, p.78.

% Redacdo conforme a Emenda Constitucional n® 65/2010, que incluiu o jovem no sistema de protecéo, até
entdo apenas dirigido a crianca e ao adolescente.

% A doutrina da situacdo irregular, percebida no Cédigo Mello Matos, de 1927, e oficialmente prevista no
Caodigo de Menores, de 1979, era ndao universal, restrita a um delimitado publico infanto-juvenil, qual seja, a
massa de criancas e adolescentes marginalizados e privados de condi¢fes minimas de existéncia. Considerava
a crianga e o adolescente, sob a denominagdo tinica “menor”, objetos de direito e alvos de acdo estatal.
Melhor detalhamento dessa doutrina foi realizado no Capitulo I deste trabalho.
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e adolescentes séo pessoas em situacdo peculiar de desenvolvimento, merecedoras de
protecéo especial.®’

Téania da Silva PEREIRA inclui, também como base da doutrina da protecao
integral, a prioridade absoluta. Segundo essa autora, sdo trés os elementos fundamentais do
sistema de prote¢do a infancia e juventude inaugurado com a Convencdo dos Direitos da
Crianca: 1. o reconhecimento de que criangas e adolescentes sdo pessoas em condicdo
peculiar de desenvolvimento; 2. a prioridade absoluta; e 3. a consideragdo de criancas e
adolescentes como sujeitos de direitos. Nesse sentido:

“Como ‘pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento’, segundo
Antonio Carlos Gomes da Costa, ‘elas desfrutam de todos os direitos dos
adultos e que sejam aplicaveis a sua idade e ainda tém direitos especiais
decorrentes do fato de:

- N&o terem acesso ao conhecimento pleno de seus direitos;

- N&o terem atingido condicdes de defender seus direitos frente as omissdes
e transgressdes capazes de viola-los;

- Nao contam com meios proprios para arcar com a satisfacdo de suas
necessidades basicas;

- N&o podem responder pelo cumprimento das leis e deveres e obrigacdes
inerentes a cidadania da mesma forma que o adulto, por se tratar de seres
em pleno desenvolvimento fisico, cognitivo, emocional e sociocultural.’

A ‘prioridade absoluta constitucional’, determinada no art.227 da Carta de
88, foi regulamentada no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90) no art.4°, paragrafo unico, entendida como:

- Primazia em receber protecdo e socorro em gqualquer circunstancia.

- Precedéncia no atendimento por servico ou 6rgdo publico de qualquer
poder.

- Preferéncia na formulacéo e execuc¢ao das politicas sociais publicas.

- Destinacdo privilegiada de recursos publicos as areas relacionadas com a

protecdo da infancia e da juventude.

" MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente,
aspectos teoricos e praticos, 3? ed.., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.11.
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Como ‘sujeitos de direitos’, ou seja, titulares de Direitos Fundamentais,
criangas e adolescentes deixam de ser tratados como objetos passivos,

. ¢ . . . o 68
passando a ser, como os adultos, titulares de ‘Direitos Fundamentais’.

O processo de elaboracdo e aprovacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
seguindo movimento j& iniciado com a Constituinte®, materializou os anseios daquela
época e mostrou-se tdo importante quanto o seu conteudo final, ao ensejar a participacdo
direta e atenta da sociedade civil e das proprias criancas e adolescentes, estes Ultimos
posicionando-se como efetivos sujeitos de seu destino. Nao por acaso, o relatério de autoria
da deputada Rita Camata, ao analisar o Projeto de Lei n° 5.172, de 19907, consignou a
intensa participa¢do democratica vivenciada naquele momento historico:

“Este projeto que temos a honra de relatar representa importante exemplo
de legislagdo com prévia discussdo na sociedade, apoiado por cerca de 140
entidades ligadas a crianca e ao adolescente. Foi discutido em todo o Pais,
através de sucessivas versdes e incorporacdo de contribuigdes, ndo apenas
de juristas, juizes e procuradores, mas também de movimentos e entidades
ligados aos direitos da crianca e do adolescente, que, desde a Constituinte
vém lutando por uma legislacdo moderna e justa. Na verdade, o texto
constitucional, no que se refere a essa questao especifica, resultou da fusao
de duas emendas populares que trouxeram ao Congresso Nacional as
assinaturas de quase duzentos mil eleitores de todo o Pais, e de mais de um

milhdo e duzentas mil criancas e adolescentes. ” (grifos nossos)

As criancas e adolescentes, ao se apresentarem como coatores do processo
democratico de elaboracdo, discusséo e aprovacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

vivenciaram, para si e para a sociedade em geral, inclusive autoridades, a esséncia do que

% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.25/26.

% A mobilizagdo social registrada durante a apreciacio do Projeto de Lei que culminou com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, na verdade, j& era observada durante a Constituinte, especificamente quanto a
redacdo e inclusdo no novo texto constitucional do artigo 227.

" |dentificacdo recebida pela Camara dos Deputados, referente ao originario Projeto de Lei n® 193/1989, do
Senado Federal, de autoria do Senador Ronan Tito.
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viria a ser a percepc¢do deles proprios como sujeitos de direitos, tal como prescreveria, a
partir de entdo, a doutrina da protecéo integral.

O alicerce da doutrina da protecéo integral encontra-se esculpido nos artigos 1° a 6°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente’.

O artigo 1° faz referéncia expressa a protecdo integral de criancas e adolescentes; o
artigo 2° garante o seu carater universalista, ao englobar no circulo de protecdo todas as
pessoas na faixa etdria de até dezoito anos de idade; o artigo 3° relaciona os diversos
direitos de titularidade da crianca e do adolescente, reconhecendo-os como direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana; o artigo 4° reproduz o mandamento constitucional
e especifica as situacOes em que devera ser observada a prioridade de atendimento da
crianca e do adolescente; o artigo 5° complementa a previsdo constitucional quanto a
veemente proibicdo de violacdo dos direitos assegurados a crianga e ao adolescente, quer
por acdo quer por omissdo; e, ao final, o artigo 6° expressamente reconhece a condi¢do
peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

O artigo 100, inciso I, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, alterado pela Lei n°
12.010, de 2009, passou a prever expressamente a condicdo da crianca e do adolescente
como sujeitos de direito, elevando-a a principio norteador da aplicagdo das medidas

especificas de protecdo. Da mesma forma, o inciso Il prevé a “protecdo integral e

™ “Art.1° Esta Lei dispde sobre a protecéo integral & crianca e ao adolescente.

Art. 2°. Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo Gnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre
dezoito e vinte e um anos de idade.

Art.3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condic¢des de liberdade e dignidade.

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder plblico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia
familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber prote¢do e socorro em
quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; c)
preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas; e d) destinagdo privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com protecéo & infancia e a juventude.

Art. 5% Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por a¢ao ou omissao,
aos seus direitos fundamentais.

Art. 6% Na interpretacéo desta Lei levar-se-do 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 crianga e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.”
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prioritaria: a interpretacdo e aplicacdo de toda e qualquer norma contida nesta Lei deve
ser voltada a protecdo integral e prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes

)

sdo titulares.’

Interessante observar, por fim, que a propria infancia, por si, € considerada um
direito fundamental, ao lado dos diversos outros direitos de mesma natureza de titularidade
de criancas e adolescentes, e ndo apenas uma delimitagdo do tempo de desenvolvimento do
ser humano. Ensina Ténia da Silva PEREIRA que, atualmente, “a Doutrina brasileira
reconhece a existéncia de um Direito Fundamental a Infancia, fixando ndo sé o seu
fundamento subjetivo ‘face a importincia para o individuo, sua formagdo e
desenvolvimento de sua personalidade’, bem como um fundamento objetivo ‘face ao
interesse publico, necessidade social e até a evolugcdo da comunidade na compreensdo de
resguardar um periodo imprescindivel ao ser humano e que, apds ultrapassado, jamais

r » » 72
podera ser resgatado’.

Il (b). Os direitos fundamentais da crianca e do adolescente: o direito a
convivéncia familiar

O artigo 227 da Constituicdo Federal prevé, expressamente, o direito a convivéncia
familiar como um dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. Referido
mandamento constitucional foi disciplinado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
especificamente nos artigos 4° e 16, V, e em todo o Capitulo 11 do Titulo 11.”®

Nos documentos internacionais, merece destaque a previsao contida no artigo 9, I,
da Convencao sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil:

“Os Estados-Partes deverdo zelar para que a crianga nao seja separada dos
pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisao judicial,

as autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e

2 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.31.

8 Art.4°, “caput”. “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder puiblico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacéo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.” Art.16, V. “O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: (...) participar
da vida familiar e comunitaria, sem discriminagéo. ”
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com os procedimentos legais cabiveis, que tal separacdo € necessaria ao

’

interesse maior da crianca.’

O ordenamento juridico entende, portanto, que a familia — seja natural ou substituta
— € 0 espaco por exceléncia onde deve crescer e se desenvolver uma pessoa, conferindo-lhe
valores que seréo reproduzidos em sua vida social. Tania da Silva PEREIRA ressalta que
“(...) h& que se prestigiar a familia ndo apenas como uma instituicdo social, mas,
sobretudo, como um valor a ser respeitado em todos os seus ambitos.” ™ Enézio de Deus
Silva JUNIOR entende que as familias sdo “feias sécio-culturais e psiquicas” baseadas em
valores de afeto e solidariedade”.

Busca o Direito, com isso, evitar a institucionalizagdo de criancas e adolescentes, o
que compromete a formacao de suas personalidades. Trata-se de rompimento histérico com
a politica publica vigente a época do Codigo de Menores, a qual massificava o tratamento
da crianca e do adolescente carente/delinquente, os quais perdiam as suas individualidades
em meio a grandes complexos de atendimento a questao do “menor”."®

O conceito de familia modificou-se ao longo do tempo e, atualmente, coexistem
diversas formas de agrupamentos humanos que, igualmente, passaram a merecer
reconhecimento, assisténcia e protecdo do Estado. A Constituicdo Federal, nesse sentido,
admite, expressamente, como entidade familiar, ndo s6 as familias formadas pelo
casamento’’, mas também a unio estavel entre 0 homem e a mulher’®, além da comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes’®. Importa destacar, contudo, que a

doutrina entende que se trata de rol meramente exemplificativo e ndo exaustivo, razdo pela

™ PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.288.

> JUNIOR, Enézio de Deus Silva. A possibilidade juridica de adogdo por casais homossexuais. 42 ed..
Curitiba: Jurud, 2010, p.54.

® O momento histérico de institucionalizacio de criangas e adolescentes foi tratado no Capitulo | deste
trabalho. Neste topico de anélise dogmatica do direito & convivéncia familiar, cumpre registrar que, com a Lei
n° 12.010, de 2009, foram fixados prazos para o periodo de institucionalizacdo — no méximo dois anos, salvo
comprovada necessidade em contrério, devidamente fundamentada pela autoridade judiciéria — e reavaliacao
periodica dos casos de acolhimento de criangas e adolescentes — a cada seis meses, com auxilio da equipe
interprofissional —, buscando evitar o prolongamento injustificado da medida de segregacdo. Nesse sentido, 0s
dispositivos previstos no artigo 19, paragrafos 1° e 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

" Art. 226, paragrafos 1° e 29, CF.

8 Art. 226, paragrafo 3°, CF.

" Art. 226, paragrafo 4°, CF.
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qual outras formas de agrupamento humano sem referéncia expressa no texto constitucional
também contam com reconhecimento, assisténcia e proteco estatal.®
A doutrina elenca algumas caracteristicas comuns as entidades familiares,
auxiliando na sua identificagdo e consequente protecdo. Segundo Ténia da Silva PEREIRA,
em todas as formas de familia coexistem “(...) a afetividade, como fundamento e finalidade
da entidade, com desconsideracdo do moével econdmico; a estabilidade, excluindo-se os
relacionamentos casuais, episodicos ou descomprometidos, sem comunhdo de vida; a
ostentabilidade, o que pressupde uma unidade familiar que se apresenta, assim,
publicamente.” 81
No ordenamento juridico que buscou conferir direitos e deveres as entidades
familiares, merece destaque o conceito de familia previsto na Convencao sobre os Direitos
da Crianga:
“Grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para o crescimento e
bem-estar de todos 0s seus membros, e em particular das criancas, devendo
receber a protecdo e a assisténcia necessarias a fim de poder assumir

1

plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade.’

Igualmente importante € o conceito de familia trazido com a Lei n° 11.340/20086,
conhecida como “Lei Maria da Penha”, que buscou amplia-lo e aproxima-lo, 0 maximo
possivel, das experiéncias observadas na realidade da vida:

Art. 5°, inciso Il. “No ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sdo ou que se consideram aparentados, unidos

por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa.”

8 Ensina Tania da Silva PEREIRA, citando Paulo Luiz Netto LOBO, “(...) que os tipos de entidades
familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem
embargo de serem 0s mais comuns, por isso mesmo recebendo referéncia expressa. As demais entidades séo
tipos implicitos, incluidos no ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia indicado
no caput. ‘Todo conceito indeterminado depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia de vida,
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade.’” in PEREIRA, Tania da Silva.
Direito da Crianga e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p.281.

8! PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.280/281.
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A Constituicdo Federal confere protecdo ndo apenas a familia enquanto institui¢éo
social, mas também a cada um de seus integrantes, nos termos do artigo 226, paragrafo 8°.%

Percebe-se, portanto, a enorme importancia atribuida a familia pelo Estado.

Por sua vez, o Direito da Infancia e Juventude atribui prioridade a assisténcia devida

a familia natural®®

, sendo ela o espaco por exceléncia onde a crianca e o0 adolescente devem
ser criados e educados.®®
E digno de nota que, apenas em casos excepcionais, ¢ facultada a colocagdo de
criancas e adolescentes em familia substituta:
“Art.19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de

pessoas dependentes de substancias entorpecentes.” (grifos nossos)

A excepcionalidade da retirada da crianca ou do adolescente do seio da familia
natural e sua posterior colocacdo em familia substituta é também observada no artigo 19,
paragrafo 3°:

“A manutencdo ou reintegracdo de crianca ou adolescente a sua familia

tera preferéncia em relacdo a qualquer outra providéncia (...).”

Da mesma forma, como principio norteador da aplicacdo das medidas especificas

de protecdo, prevé o artigo 100, inciso X:

8 0O reconhecimento dos integrantes de uma familia como sujeitos de direito, de forma individualizada,
passou a ser possivel apenas ap6s a Constituicdo Federal de 1988. Até entdo, e a partir da Constituicdo de
1934, conferia-se prote¢do a familia somente enquanto instituicdo social e seus membros ndo contavam com a
tutela do Estado.

8 A Lei n° 8.069/90 distingue a familia natural da substituta. O artigo 25 conceitua a familia natural como “a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes ”, enquanto o artigo 28 prevé como
familias substitutas aquelas formadas a partir dos institutos da guarda, tutela ou adogao. Insere-se no conceito
legal de familia substituta aquela conhecida como familia extensa ou ampliada, prevista no artigo 25,
paragrafo Unico: “Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade
pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com o0s quais a crianga ou adolescente
convive e mantem vinculos de afinidade e afetividade.”

8 O Plano Nacional de Promogao, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes & Convivéncia
Familiar e Comunitaria, aprovado pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA) e pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), prevé como diretrizes de atendimento
as familias, dentre outras: a centralidade da familia nas politicas pablicas; a primazia da responsabilidade da
Estado no fomento de politicas integradas de apoio a familia; e o reconhecimento das competéncias da familia
na sua organizacao interna e na superacédo de suas dificuldades.
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“A prevaléncia da familia: na promocdo de direitos e na protecdo da
crianca e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os
mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isto ndo

’

for possivel, que promovam a sua integragdo em familia substituta.’

Com o fim de romper com a penalizacdo da pobreza existente a época do Cddigo de
Menores®, prevé o artigo 23 da Lei 8.069/90 que:
“A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente
para a perda ou a suspensdo do poder familiar.
Paragrafo dnico. N&o existindo outro motivo que por si sO autorize a
decretacdo da medida, a crianca ou o adolescente sera mantido em sua
familia de origem, a qual deverd obrigatoriamente ser incluida em

programas oficiais de auxilio.”

Com mesmo propdosito, nos termos do artigo 24 da Lei 8.069/90, os processos de
perda e suspensdo do poder familiar estdo, atualmente, sujeitos a imprescindivel apreciacéo
judicial, a necessaria correlacdo com as hipoteses legais e a fiel observancia ao principio do
contraditério.®®

Comentando o0s artigos acima mencionados, ensina Romero de Oliveira
ANDRADE:

8 0 artigo 45, I, c.c. o artigo 2°, I, “b”, da Lei n°® 6.697/79 previa como hipétese de decretagio de perda ou
suspensao do poder familiar a impossibilidade dos pais ou responsaveis de prover as condi¢des essenciais a
subsisténcia, sadde e instrugdo obrigatéria dos filhos menores.

8 ECA, Art. 24. “A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditorio, nos casos previstos na legislacéo civil, bem como na hip6tese de descumprimento injustificado
dos deveres e obrigagoes a que alude o art.22.”

ECA, Art. 22. “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educa¢do dos filhos menores, cabendo-lhes
ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinag6es judiciais.”

CC, Art. 1.637. “Se o pai, ou a mde, 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 Publico, adotar a
medida que lhe pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder
familiar, quando convenha. Parégrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou
a mae condenados por sentenc¢a irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.”
CC, Art. 1638. “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mde que: 1. castigar imoderadamente o
filho; I1. deixar o filhos em abandono; Ill. praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes; IV. incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”
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“Parte-se do principio de que o0s pais sd0 0S responsaveis e maiores
interessados pela criacédo, formagéo, desenvolvimento e protecao dos filhos
mesmo quando carentes de recursos materiais, até porque, neste caso,
obriga-se o Estado a protegé-los e assisti-los, enquanto familia, para que
cumpram com seus deveres.

Procura-se, em regra, manter a crianca e o adolescente em sua familia de
origem, que é a encarregada da integracdo social priméaria daqueles.
Unicamente em casos-limites, previstos em lei, é que se permitird como que
o0 afetamento do poder familiar.

Todavia, mesmo na hipotese extrema de afetamento do poder familiar,
assegurar-se-a aos pais inestimavel cautela legal, isto ¢, a decretacdo da
perda ou suspensao do poder familiar dependera de decisédo judicial, onde
se assegure o procedimento contraditorio, entendendo-se este, inclusive,
como a possibilidade juridica de os pais interessados se valerem do
principio da ampla defesa, sem a observancia do qual faleceria o

. r . » 87
contraditorio.

Inegavel a importancia de referidos dispositivos legais no contexto brasileiro, em
que milhdes de familias sofrem com a pobreza e a marginalizac&o®.

Portanto, a colocacdo de criancas e adolescentes em familia substituta —
modalidades de guarda, tutela ou ado¢do — é exce¢do no ordenamento juridico. No caso da
adocdo — objeto deste trabalho — ha uma dupla excepcionalidade quando se observa 0s
termos do artigo 39, paragrafo 1°, que a considera, expressamente, “medida excepcional”.
Nessa linha de raciocinio, no Direito brasileiro, a regra é que criancas e adolescentes
permanecam com seus pais biologicos.

Quando a permanéncia na familia natural ndo for possivel, o Estatuto da Crianca e

do Adolescente ainda prevé a figura da familia extensa ou ampliada®, como necessario

8 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 10° ed..
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.125.

8 No Capitulo 111 deste trabalho, sera analisada a sensivel disparidade entre a norma juridica e o cenério
social de afastamento de criangas e adolescentes de suas familias de origem.

8 Definico contida no artigo 25, paragrafo tnico, da Lei n® 8069/90. Ver nota de rodapé n° 83.
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precedente & adocdo por pessoas estranhas ao circulo de convivéncia da crianca e do

adolescente:

Art.28, paragrafo 3°. “Na aprecia¢do do pedido (de coloca¢ao em familia
substituta) levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relagcdo de
afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias

’

decorrentes da medida.’

A familia extensa ou ampliada assume vital importancia na discussdo acerca do

afastamento de criangas e adolescentes de sua familia bioldgica, servindo como

possibilidade factivel, com amparo legal, a evitar adocdes prematuras. Conforme

ensinamento de Munir CURY

“(..) E certo que a sociabilidade familiar e os sistemas de apoio miituo sdo
caracteristicas das familias pobres, sintomas ja ressaltados pelos estudiosos
Vasconcelos (2002), Fonseca (2004) e Gueiros (2007). C. Sarti, em trabalho
intitulado ‘Familias enredadas’ (Familia: Redes, Lacos e Politicas Publicas,
Séo Paulo, IEE, 2003, p.28), ja sublinhava que ‘a primeira caracteristica a
ressaltar sobre as familias pobres é sua configuracdo em rede,
contrariando a ideia de que esta se constitui em um niucleo’. Tais reflexdes
a respeito das familias pobres pareceram-nos necessarias, posto que a
quase totalidade de criancas e adolescentes inseridos em programas de
acolhimento institucional séo provenientes desse extrato social e econdmico
pauperizado que ndo encontra alternativa outra que ndo o encaminhamento
de seus filhos a tais programas.

A familia extensa ou ampliada passa a ser alvo da atencdo da comunidade,
da sociedade em geral e do Poder Publico, na garantia do direito
fundamental a convivéncia familiar, dando nova compreensdo ao que

determina o art.4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Ao aplicar a lei cabe o rigor na pesquisa dessa muitas vezes imensa rede
familiar, a fim de evitar a inutil e nefasta institucionalizacdo de criangas e

adolescentes.” %°

(grifos nossos)

Ténia da Silva PEREIRA, citando Marlis Lima KALLAS, traca o perfil da familia
de baixa renda, “(..) concebida como uma unidade de sobrevivéncia, um espaco de
solidariedade e de luta em comum.” °* A solidariedade emerge, portanto, como um valor
definidor das redes familiares observadas na populagdo empobrecida, o que auxilia o ideal
de protecdo as criancas e adolescentes nascidos nesse contexto, mantendo-os no ambiente
em que nasceram, desde que haja efetiva promoc¢do de direitos por parte do Estado,
comunidade e sociedade em geral, tal como preconiza a responsabilidade solidaria pela

infancia e juventude admitida pela doutrina da protecéo integral.

Il (c). Principios Juridicos do Direito da Infancia e Juventude: O Principio do
Melhor Interesse

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente insere-se na categoria
de principio constitucional, com carater normativo, que fornece as bases de todo o sistema
de protecdo a infancia e juventude. Serve como norte de interpretacéo juridica e de atuacéo
legislativa.”

A origem de referido principio remonta ao instituto do “parens patriae”, existente na
Inglaterra como uma prerrogativa do Rei e da Coroa, visando a protecdo das pessoas
consideradas incapazes. A partir do século X1V, essa atribuicdo de atuar como guardido de

criancas, debeis e loucos passou a ser exercida pelo Chanceler.

% CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 102 ed..
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.130.

! PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio

de Janeiro: Renovar, 2008, p.277.

% Segundo ensinamento de Robert ALEXY, a distingdo entre regras e principios deve ser qualitativa.
Enquanto as regras sdo normas sujeitas ao critério da validade que podem ou ndo ser cumpridas na sua
totalidade, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado da maior ou da melhor forma
possivel, sujeitando-se, no caso concreto de colisdo com outros principios, aos critérios de adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. In: PEREIRA, Téania da Silva. Direito da Crianc¢a e do
Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.40/41.
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Apenas no inicio do seculo XVIII houve a distingdo entre as atribuicdes de protecdo
infantil e protecdo dos loucos. Entretanto, nessa época, a crianca integrava o patriménio do
pai, razdo pela qual se concedia sua custddia ao genitor, sem qualquer consideragdo acerca
das consequéncias aquela.

Ensina Tania da Silva PEREIRA que foi por meio do Judiciario inglés que o
principio do melhor interesse passou a assumir contornos iniciais semelhantes aqueles
adotados pelo Direito Moderno:

“Daniel B. Griffith, referindo-se as origens histéricas do instituto, reporta-
se ao caso Finlay v. Finlay, julgado pelo Juiz Cardozo, em que ficou
ressalvado que, ao exercitar o parens patriae, a preocupagao nao deveria ser
a controvérsia entre as partes adversas e nem mesmo tentar compor a
diferenca entre elas. ‘O bem-estar da crianga deveria se sobrepor aos
direitos de cada um dos pais.’

Dois julgados do Juiz Lord Mansfield, em 1763, envolvendo medidas
semelhantes ao nosso procedimento de ‘busca ¢ apreensdo do menor’,
identificados como caso Rex v. Delaval e caso Blissets, séo conhecidos no
Direito Costumeiro Inglés como o0s precedentes que consideraram a
primazia do interesse da criancga e 0 que era mais proprio para ela. Somente

em 1836, porém, este principio tornou-se efetivo na Inglaterra.” %

Nos Estados Unidos da América, o principio do best interest foi introduzido em
1813 no julgamento do caso Commonwealth v. Addicks, da Corte da Pensilvania. Tratava-
se de acdo de divorcio em que o cobnjuge mulher havia cometido adultério; contudo,
reconheceu-se que tal atitude ndo comprometia os cuidados que a mée dispensava ao filho.
Com esse julgamento, construiu-se a doutrina da “presun¢do de preferéncia materna”,
suplantada, contudo, a partir do século XX, quando se considerou a igualdade entre pais e

mées quanto aos cuidados com os filhos, garantindo, com isso, uma aplicacéo neutra. **

% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.42/43.

 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.43.
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Referido principio impde que, em um caso concreto, 0s interesses da crianca ou do
adolescente devam ser atendidos em detrimento dos de seus pais, de autoridades ou de
qualquer outro individuo ou instituicéo.

O ordenamento juridico brasileiro contempla o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente por haver aderido aos tratados internacionais que o preveem
expressamente, nos termos do artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal.

A protecdo especial conferida & crianca e ao adolescente ja era percebida na
Declaracdo de Genebra de 1924 e na Declaragdo Universal de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas de 1948. Contudo, foi com a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca
de 1959 que o principio do melhor interesse emerge no sistema internacional de protecéo a
infancia e juventude. Nos termos do seu Principio 2°, “a crianca deve gozar de protecao
especial, e a ela devem ser dadas oportunidades e facilidades, pela lei e outros meios, para
permitir a ela o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social de modo
saudavel e normal, assim como em condicdes de liberdade e dignidade. Na edicao de leis
para esse proposito, a consideracdo fundamental a que se atendera serd o interesse

superior da crianca. ” (traducdo livre, grifos nossos) %

Em 1989, com a aprovacdo da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca,
posteriormente ratificada pelo Brasil através do Decreto n® 99.710/90, o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente passou a vincular o ordenamento juridico dos
paises que a ela aderiram. No seu artigo 3.1., é previsto que “todas as acOes relativas as
criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou o6rgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca. ” (traducdo oficial, grifos nossos) *

Tania da Silva PEREIRA chama a ateng@o para o fato do termo “best interests of the
child” ter sido oficialmente traduzido como “interesse maior da crianga”, ao invés de

“melhor interesse da crianga” — 0 que permitiria um salto qualitativo no conceito

% Seque texto original: “The child shall enjoy special protection, and shall be given opportunities and
facilities, by law and by other means, to enable him to develop physically, mentally, morally, spiritually and
socially in a healthy and normal manner and in conditions of freedom and dignity. In the enactment of laws
for this purpose, the best interests of child shall be the paramount consideration.”

% Seque texto original: “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.”
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empregado pelo sistema de protegdo a infancia e juventude®. A mesma autora ressalta,
ainda, tratar-se de principio juridico garantista, por assegurar a efetividade dos direitos
subjetivos afetos & crianca e ao adolescente®®.

Com o advento da Lei n°® 12.010, de 2009, o principio do melhor interesse esta
previsto expressamente no artigo 100, inciso 1V, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
reger a aplicacdo das medidas especificas de protecdo:

“Interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencao deve atender
prioritariamente aos interesses da crianca e do adolescente, sem prejuizo da
consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da

)

pluralidade dos interesses presentes no caso concreto.’

A consideracgdo, contudo, acerca do que € melhor para criancas e adolescentes é
passivel de muita discussdo. Trata-se de conceito juridico de conteddo indeterminado que
atribui ao julgador uma amplitude de possibilidades. N&do por acaso, tal principio era
contemplado pelo Direito brasileiro na época do Codigo de Menores, justificando decisdes
arbitrarias e eivadas de preconceito e discriminacao:

“Manifestando-se a respeito da inovacdo trazida pela Convencdo dos
Direitos da Crianca das Nagdes Unidas, Kathia Regina Martin-Chenut
também se refere quanto ao superior interesse da crianca:

‘Trata-se de um dos pontos mais controvertidos do texto
internacional em questdo. Essa no¢do ndo é definida com precisdo, sendo
consequentemente criticada pelos riscos de arbitrariedade que ela contém.
Na verdade, esta nocdo é antiga e fundou o modelo tutelar existente em
varios paises (...). Nocdes juridicas foram substituidas por uma no¢ao mais
humanista. Apesar de mais humanista, a ideia é vaga e pode gerar efeitos
perversos, como de fato gerou. Basta olharmos o sistema do Cddigo de

Menores brasileiro de 1979. O art. 5° do texto de 1979 previa esta nocdo. A

" PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.46.
% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.47.
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protecdo dos interesses do menor deveria prevalecer sobre qualquer outro

. o . 99
bem ou interesse juridicamente protegido.’”

Tania da Silva PEREIRA, citando Luiz Edson FACHIN, relaciona alguns fatores
que devem ser considerados para se formar, de modo ndo discricionario, o conceito do
melhor interesse da crianca:

“- 0 amor e o0s lagos afetivos entre pai ou o titular da guarda e a crianca;

- a habilidade do pai ou do titular da guarda de dar a crianca amor e
orientacao;

- a habilidade do pai ou titular da guarda de prover a criangca com comida,
abrigo, vestuario;

- e assisténcia médica (os chamados alimentos necessarios);

- qualquer padréo de vida estabelecido;

- a saude do pai ou titular da guarda;

- 0 lar da crianca, a escola, a comunidade e os lacos religiosos;

- a preferéncia da crianca, se ela tem idade suficiente para ter opinido;

- a habilidade do pai em encorajar contato e comunicacdo saudavel entre a

. - 5, 100
Crianga e o outro pai.

Ainda que tais fatores sejam considerados, eles apenas minimizam o potencial de
discricionariedade, mas ndo o afastam completamente. A indeterminacdo do conceito de
melhor interesse pode se tornar perigosa quando ndo analisada sob a Otica da propria
crianca e adolescente e quando estd condicionada a subjetivismos cuja construcdo esta
eivada de preconceitos historicos ™.

Delimitar o contetdo do principio do melhor interesse € tarefa tdo delicada que
Joseph GOLDSTEIN, Anna FREUD e Albert J. SOLNIT, ao analisarem a colocacdo de

crianca em familia substituta, propdem uma mudanca de diretriz, passando a identifica-lo

% LAMENZA, Francismar. Os direitos fundamentais da crianca e do adolescente e a discricionariedade do
Estado. Sdo Paulo: Manole, 2011, p.16.

100 pEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.47/48.

102 Ao longo deste trabalho, sera explorada a ideia de que preconceitos e discriminacdes historicas podem
corromper conceitos formadores do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e, ainda nos
dias atuais, depor contra o que se idealizou como efetiva prote¢do a infancia e juventude.
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como “alternativa disponivel menos prejudicial para proteger o crescimento € o

desenvolvimento da crianga”. Os mesmos autores ressaltam, ainda, que:
“Os interesses da criangca sdo muitas vezes pautados de acordo com e
frequentemente subordinados aos interesses e direitos dos adultos. Além
disso, e menos comumente, muitas decisoes sdo ‘apenas na aparéncia’ para
0s maiores interesses de uma determinada crianga que estéd sendo colocada.
Sao preparadas principalmente para atender as necessidades e aos desejos
dos adultos em litigio, ou para proteger a politica geral de assisténcia a

o L . : 102
infancia ou de um orgdo administrativo qualquer.”

A complexidade da concluséo do que é melhor para uma crianga ou adolescente, a
despeito da boa vontade dos operadores do Direito em acertar, é destacada pelos mesmos
autores:

“As ligagoes de familia sao um processo complexo e vulneravel demais para
ser manobrado antecipadamente e a distancia por um instrumento tao bruto
e impessoal quanto a lei.

(..

Em seus papéis profissionais, eles (juizes) ndo podem ser pais das criancas

L, 103
de ninguém.

De qualquer forma, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
permeia todo o sistema de protecdo a infancia e juventude, conferindo-lhe base
hermenéutica necessaria para a solucdo dos conflitos envolvendo criancgas e adolescentes.

Por sua vez, exige do operador do Direito um consideravel desprendimento de
preconceitos historicamente construidos e uma enorme disponibilidade para exercer a
alteridade — aproximar-se, o maximo possivel, do olhar da crianca e do adolescente cujo

destino esta sob julgamento.

192 GOLDSTEIN, Joseph; FREUD, Anna; e SOLNIT, Albert J.. No interesse da crianga?. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1987, p.37/38.

103 GOLDSTEIN, Joseph; FREUD, Anna; e SOLNIT, Albert J.. No interesse da crianga?. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1987, p.80.
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Por tais raz@es, a delimitacdo do contetdo do que venha a ser melhor para criancas e
adolescentes extrapola a seara juridica. Ndo se trata de conceito cujo conteldo possa ser
desnudado pelo Direito. Sua compreensdo deve contar, necessariamente, com o apoio de
outras areas do conhecimento, tais como histéria, sociologia, psicologia e assisténcia social.

A interdisciplinaridade, portanto, é a caracteristica, por exceléncia, do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, sem a qual seu contetdo ndo pode ser

descoberto e os conflitos ndo conseguem ser dirimidos.

Il (d). A colocagdo em familia substituta: modalidade Adogéo

A adocdo compreende uma das modalidades de colocacdo em familia substituta,
condicionada ao consentimento dos pais ou do representante legal do adotando. A dispensa
desse consentimento apenas € possivel nos casos de pais desconhecidos ou destituidos do
poder familiar.**

O conceito de adocao apresentado na obra coordenada por Munir CURY engloba as
principais caracteristicas do instituto, inclusive a sua irrevogabilidade, e acrescenta
definicdo contida no projeto de lei que culminou com a aprovacao da Lei 12.010/2009:

“A adogdo é o instituto pelo qual se estabelece o vinculo de filiacdo por
decisdo judicial, em carater irrevogavel, quando ndo for possivel a
manutenc¢do da crianca ou adolescente em sua familia natural ou extensa. O
projeto de lei original, que culminou com a aprovacdo da Lei n°
12.010/2009, definia a ado¢do como ‘(...) a inclusdo de uma pessoa em
familia distinta da sua natural, de forma irrevogavel, gerando vinculos de
filiacdo, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
desligando-a de quaisquer lagos com pais e parentes bioldgicos, salvo os

. : L : c~ a1, 105
impedimentos matrimoniais, mediante decisdo judicial.’’

104 Art. 45, ECA. “4 ado¢do depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando.
Paragrafo 1°. O consentimento sera dispensado em relagcdo a crianga ou adolescente cujos pais sejam
desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar.

Paragrafo 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, sera também necessario o0 seu
consentimento.” Sobre as hipoteses legais de destituicdo do poder familiar, ver nota de rodapé n° 80.

195 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais. 10° ed..
Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.190.
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O artigo 41 da Lei n° 8.069/90 contempla as caracteristicas encontradas em referida
definicéo:

“Art.41. A adogdo atribui a condigdo 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. %

Percebe-se, portanto, que a irrevogabilidade e o rompimento dos lacos com a
familia biolégica integram o proprio conceito de adocdo e, portanto, qualquer
questionamento desses elementos compromete a esséncia do instituto tal como previsto
atualmente na legislagdo brasileira.

Em uma breve passagem pelo histérico da adocdo, destaca-se a constru¢do do
instituto sob o olhar do direito individual dos adultos. Sob tal enfoque, reproduzindo a
previsdo contida no Codigo de Napoledo, em Franca, em 1804, as legislagdes civilistas da
época transformaram a adocdo “(...) em mecanismo para dar filhos a quem ndo podia té-
los.” **” Com o advento da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) e seu contingente de
criancas oOrfas e abandonadas, a adogdo perdeu seu carater potestativo para assumir um
ideal assistencialista.'® Pensava-se, entdo, em garantir uma familia & crianca e ndo o
contrario.

O segredo quanto a identidade biologica da criangca adotada passou a ter importancia
na legislacdo brasileira a época do Brasil Coldnia e Brasil Império, na medida em que 0s
pais eram considerados pecadores e os filhos, indesejados, advindos de “mau passo” ou

9

“lascivia”, posteriormente entregues a Roda dos Expostos'®. Buscava-se, portanto,

preservar 0s interesses dos pais e ndo o das criangas quanto ao sigilo de origem.

1% 1mporta notar que, conforme texto de lei, o Gnico vinculo que permanece entre o filho adotado e sua
familia biologica sdo os impedimentos matrimoniais, tratando-se de fundamento moral e religioso
recepcionado pelo Direito cujas hipdteses estdo previstas no artigo 1.521 do Caédigo Civil.

197 Ensina Katia Regina Ferreira Lobo Andrade MACIEL, organizadora da obra Curso de Direito da Crianca
e do Adolescente, aspectos tedricos e préticos, 32 ed.., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.172/173, que a
previsdo da adogdo no Cddigo Francés contou com o entusiasmo do proprio Napoledo, ja que ele ndo
conseguia ter filhos com sua imperatriz e, portanto, pensava em adotar.

1% MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente,
aspectos teoricos e praticos, 32 ed.., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 173.

109 As Rodas dos Expostos localizavam-se nas Santas Casas de Misericdrdia ou em conventos, sendo uma
“(...) mesa giratoria que ficava com sua abertura virada para a via publica; na parte aberta da roda era
colocada a crianca e a pessoa que a levava girava a alavanca, fazendo com que a mesa girasse para o
interior do prédio, fechando a parte externa. Apds ser a roda girada, tocava-se um sino para acordar o
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A roupagem atribuida ao instituto da adogdo, portanto, no que se refere ao sigilo da
origem e ao rompimento dos lacos biologicos, apesar de atualmente justificada pela
doutrina da protecdo integral, traz consigo origens com propdsitos muito diversos dos
principios que a norteiam.

Nota-se, ainda, o destaque atribuido pelo legislador a garantia dos direitos
sucessorios das criancas e adolescentes adotados. Quanto a este aspecto, o sucesso da
adocdo passa pela garantia de direitos patrimoniais. A percepcdo de que a adogéo traz
consigo direitos de outra indole, tais como o direito ao cuidado e ao afeto, ndo a
acompanhou nos seus primdrdios, mas decorreu de uma ardua construcdo ao longo de
décadas.

A justificativa dessa ressalva de cunho patrimonial é compreensivel quando se
busca a razdo de ser do artigo 227, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal, atualmente
reproduzido pelo artigo 20 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

“Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocgdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer

)

designagoes discriminatorias relativas a filiagdo.’

Oportuno, sobre o assunto, o ensinamento de Gisaglio CERQUEIRA FILHO:
“Os direitos relativos a filiacdo tém uma histéria odiosa de discriminacao.
(...)
Podemos dizer que estes direitos estiveram por longos anos submetidos aos
interesses da propriedade, vinculados a questdo da heranca e ao poder do
5 110

homem sobre a mulher, estabelecido historicamente com a monogamia.

(grifos nossos)

funciondrio ou a freira que ficava de plantdo, que retirava a crianca da mesa e a encaminhava ao orfanato.
Todo o procedimento visava evitar a identificacdo da familia que ndo queria a crianca, tanto que as rodas
eram localizadas em vias de pouco movimento.” In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.).
Curso de Direito da Crianca e do Adolescente, aspectos teodricos e préaticos, 32 ed.., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 173/174.

110 CURY, Munir (org.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais.
102 ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.114.
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Ao analisar a posigdo dos filhos adotados nesse cenério de franca discriminacdo, ao

lado dos filhos “legitimos” e “ilegitimos™**

, ressalta o autor que:
“(...) Os filhos por adog¢do carregavam dupla discrimina¢do, porque
excluidos da naturalidade e da legitimidade das relagcBes entre homem e

112
mulher.”

A garantia de direitos de propriedade, notadamente de direitos sucessdrios, marcou,
portanto, a construgdo do pensamento juridico acerca do reconhecimento de filhos advindos
da adocao.

No que tange ao objeto deste trabalho,*** merece destaque as disposicées da Lei n°
4.655, promulgada em 02 de junho de 1965, quanto a figura da legitimacdo adotiva,
considerada mais benéfica do que a adocdo disciplinada pelo entdo Codigo Civil de 1916.
Na verdade, tal instituto era considerado mais benéfico porque, ao buscar o desfazimento
dos vinculos com a familia de origem, pretendia garantir uma maior integracdo da crianca
com a familia adotiva:

“(...) As regras da legitimag¢do adotiva so eram aplicadas para criangas de
até sete anos de idade, salvo se ja vivessem na companhia dos adotantes,
pois baseava-se na ideia de que ndo houvesse nenhum resquicio de
lembranca da familia bioldgica, pois desejava uma inclusdo mais efetiva da
crianca na familia adotiva (arts. 1° e seus paragrafos). Era irrevogavel,
fazendo-se emitir uma nova certidao de nascimento, como se se tratasse de

registro tardio e equiparava os filhos adotados aqueles naturais que,

1 Filhos legitimos eram os nascidos dentro do casamento e ilegitimos, fora de justas ndpcias. Desses Gltimos,
distinguiam-se os filhos naturais, nascidos de pessoas ndo casadas, mas nao impedidas de fazé-lo, e os filhos
espurios, concebidos do adultério ou entre pessoas cujo grau de parentesco impedia o casamento. In: CURY,
Munir (org.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentérios juridicos e sociais. 10 ed.. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p.112/114.

12 CURY, Munir (org.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais.
102 ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.115.

113 Registram-se os seguintes diplomas normativos anteriores a Lei n° 4.655/65 sobre o tema: Decreto n°
5.083, de 1926, que instituia o0 Cadigo de Menores; o Decreto n® 17.943-A, conhecido como Cadigo de Mello
Matos; e 0 Codigo Civil de 1916 (artigos 368 a 378), posteriormente alterado pela Lei n° 3.133, de 08 de maio
de 1957. Optou-se por apenas mencionar referidas leis, sem analisar seu contedido, com o fim de focar no
objeto deste trabalho, qual seja, as disposi¢cdes legais relativas a adogdo no que tange especificamente a
irrevogabilidade e rompimento de vinculos bioldgicos.
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porventura, o casal viesse a conceber, salvo o direito sucessorio (arts. 6°, 7°

e 9(9 5 114

Com a Lei n° 6.697/79, conhecida como Cdodigo de Menores, a legitimacdo adotiva
foi contemplada com a denominacéo de adoc&o plena, em contraponto & adoc&o simples.'*
Ao final do processo judicial de adocéo plena, expedia-se um mandado de cancelamento do
registro civil de origem.

Com a Constituicdo Federal de 1988 e Lei n° 8.069/90, a adogdo de criangas e
adolescentes passou a ser regida exclusivamente pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. ™

O cenério juridico atual manteve o carater irrevogavel da adogdo e o rompimento
dos vinculos da crianga e do adolescente com sua familia bioldgica.

O artigo 48 da Lei n° 8.069/90, em sua redacdo original, dispunha ser a adocao
irrevogavel. Buscou-se com tal previsdo garantir estabilidade juridica a familia que recebe a
crianca ou o adolescente por adocdo, vedando-se atitudes discriminatorias que pudessem
comprometer direitos do filho adotado. Conforme ja registrado, a ndo discriminacdo em
matéria de filiacdo encontra-se estampada no artigo 227, paragrafo 6°, da Constituicdo
Federal, e a irrevogabilidade apresenta-se como um dos instrumentos de efetivacdo de tal
mandamento constitucional.

Em 29 de julho de 2009, a Lei n® 12.010 alterou diversos dispositivos do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, dentre eles alguns relativos & adogdo.''” Contudo, a
irrevogabilidade do instituto manteve-se inalterada, apenas realocada no artigo 39,
paragrafo 1°, da Lei n° 8.069/90:

14 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente,
aspectos teoricos e praticos, 32 ed.., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 174.

115 A adogdo simples aplicava-se aos menores de 18 anos, em situacéo irregular, via escritura pablica, nos
termos do Codigo Civil.

116 Nos termos do artigo 39 da Lei n° 8.069/90, a adogao de criancas e adolescentes é regida pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Capitulo 111, Segdo 111, Subsecéo 1V).

Y7 Interessante registrar que, durante a discussdo do Projeto de Lei n° 6222/05 na Camara dos Deputados, que
culminou com a aprovacédo da Lei n® 12.010/09, a preocupacdo com a institucionalizacdo prolongada fez com
que se cogitasse a adocdo como direito subjetivo da crianga e do adolescente, o que, por certo, gerou
controvérsia quanto a quem caberia o dever de adotar. Optou-se, ao final, entretanto, por manter a
convivéncia familiar como direito subjetivo e a ado¢do como modalidade de colocacdo em familia substituta,
tal como previsto na redacéo original do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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“A adogdo ¢é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da crianca ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Unico do

art.25 desta Lei.”

Sem comprometer a caracteristica de rompimento de vinculo com a familia de
origem, a nova legislagdo inovou ao prever expressamente a possibilidade de conhecimento
da origem bioldgica da crianca e adolescente adotados:

“Artigo 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biologica, bem
como de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e
seus eventuais incidentes, apos completar 18 (dezoito) anos.

Paragrafo unico. O acesso ao processo de adocdo poderd ser tambem
deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada

’

orienta¢do e assisténcia juridica e psicologica.’

Nesse sentido, passou a ser autorizado o conhecimento dos dados de origem da
crianca e do adolescente adotados; contudo, manteve-se a proibicdo quanto ao
restabelecimento dos lagos biolgicos.**®

A doutrina, em um esforco de argumentacdo técnico-dogmatica, com o fim de
conferir coeréncia ao sistema juridico, ensina que o direito a filiacdo ndo coincide com o
direito a origem. Ou seja, a adoc¢do ndo teria 0 conddo de apagar vinculos naturais (origem),
mas apenas vinculos juridicos (filiacdo). Sobre o assunto, cumpre destacar o0 seguinte

posicionamento de Tania da Silva PEREIRA:

118 Além do artigo 39, paragrafo 1°, da Lei n° 8.069/90, que prevé expressamente a irrevogabilidade da
adocdo, outros dispositivos refletem a opcéo do legislador pelo rompimento de vinculos com a familia de
origem. No mesmo sentido, pertinente transcrever os seguintes artigos da mesma lei:

“Art. 47. O vinculo da ado¢do constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil mediante
mandado do qual n&o se fornecera certidao.

()

Paragrafo 2°. O mandado judicial, que sera arquivado, cancelara o registro original do adotado.

()

Paragrafo 4°. Nenhuma observacéo sobre a origem do ato podera constar nas certiddes do registro.

()

Artigo 49. A morte dos adotantes ndo restabelece o poder familiar dos pais naturais.”

Na legislacdo especial, merece nota a previsao de irrevogabilidade do reconhecimento de filhos havidos fora
do casamento, prevista no artigo 1°, “caput”, da Lei n° 8.560/92.
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“A busca da propria origem, tdo presente nas adogoes, concretiza-se na vida
moderna pela necessidade, muitas vezes, de identificacdo genética tendo como
sede o direito da personalidade, sem estar ligada, necessaria e exclusivamente,
a presuncdo de filiacdo e paternidade para fins patrimoniais. Em nome do
principio da dignidade humana ndo se pode excluir o direito de qualquer
pessoa perseguir sua identidade genética, franqueando-lhe a vida, a salde e a

paternidade, a histéria pessoal e os tragos sécio-culturais. ” % %

Sobre o0 assunto, pertinente transcrever as disposi¢fes da Convencéo dos Direitos da
Crianga, que lhe garante o direito ao conhecimento de quem sdo seus pais e, ainda, o direito
de preservar sua identidade.

“Art. 7°. 1. A crianca sera registrada imediatamente apds seu nascimento e
tera direito, desde o0 momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade
e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles.

(...)

Art. 8°. 1. Os Estados Partes comprometem-se a respeitar o direito da crianca
de preservar sua identidade, inclusive a nacionalidade, 0 nome e as relacfes

familiares, de acordo com a lei, sem interferéncias ilicitas.

()"

Mitigou-se, com o advento da Lei n° 12.010/09, o segredo que envolvia toda e
qualquer adocéo de criancas e adolescentes.

Caso a familia biologica queira formar vinculo juridico com a crianca ou
adolescente adotado apenas podera fazé-lo via novo e sucessivo processo de adogdo e, para
o Direito, a situacdo juridica desse filho sera regida pelas normas atinentes a filiacdo

adotiva e ndo biologica. A titulo exemplificativo, nessa hipotese, ndo seria aplicavel a

119 pPEREIRA, Téania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.424.

120 A Corte Europeia de Direitos Humanos ja se pronunciou sobre a importancia do conhecimento da origem
bioldgica de uma pessoa, no julgamento do caso Jaggi x Suica (acorddo publicado em 13 de julho de 2006).
Concluiu-se que as autoridades suicas, ao negarem a realizacdo de exame para aferir a paternidade do
requerente, haviam violado o artigo 8° da Convencao, que garante o direito a vida privada. Segundo trecho da
decisdo, em traducdo livre, “o direito a conhecer a sua ascendéncia integra-se no conceito de ‘vida privada’,
que abrange os aspectos mais relevantes da identidade pessoal, como é o caso do conhecimento da
identidade dos seus progenitores. ”

64



vedacgdo contida no artigo 42, paragrafo 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
proibe adogdo por ascendentes e irmaos do adotando.

Murillo DIGIACOMO é categorico ao afirmar que, nesses casos, nio se trata de

restabelecimento de vinculo biolégico, mas formacgédo de vinculo juridico de outra natureza:

“A propdosito, uma vez consumada (vide art. 47, pardgrafo 7°, do ECA), a

adogdo ndo pode mais ser revogada, atribuindo ao adotado a condigdo de

filho do adotante com todos os direitos e deveres dai decorrentes, sendo

mesmo vedada, por determinacdo do art. 227, paragrafo 6°, da CF,

qualquer designacdo discriminatéria quanto a origem da filiacdo. Nada

impede, porém, que diante de eventual ocorréncia de grave violacdo dos

direitos dos filhos por parte de seus pais adotivos, estes tenham decretada a

perda do poder familiar que exercem em relacdo aqueles, tal como ocorre

com os pais bioldgicos. E também admissivel, em tese, que nesta hipGtese,

assim como no caso de morte dos pais adotivos (vide art. 49 do ECA), o0s

pais bioldgicos venham a adotar seus ex-filhos, desde que satisfeitos 0s

requisitos legais. Vale destacar que, nestes casos, ndo ha que se falar em

“restituicdo” ou “restabelecimento” do poder familiar, pois, com o

deferimento da adocéo, ha o rompimento de todo e qualquer vinculo com

do adotado em relacéo a seus pais biologicos (que uma vez consumada a

adocdo, perdem a qualidade de “pais” — havendo inclusive o

cancelamento do registro civil original — cf. art. 41, caput, do ECA).” '#

(grifos nossos)

A crianca e o adolescente adotados, quando submetidos a novo processo de adocao,
dessa vez iniciado por seus pais biologicos, ostentam a condigdo prévia de “ex-filhos”
destes altimos, conforme acima mencionado.

O Direito, portanto, aceita a figura de “ex-filho” — condicéo estranha a realidade da
vida. Trata-se de ficcdo juridica complexa em seus efeitos, que desconsidera 0s necessarios

e inquestionaveis lacos bioldgicos.

121 CURY, Munir (org.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: comentarios juridicos e sociais.
102 ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.194.
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A expressdo acima destacada demonstra a forca do Direito diante do mundo dos
fatos. Vale lembrar que, nos casos de ado¢édo, constroi-se, juridicamente, de modo ficcional
— 0 que ndo é raro na ciéncia juridica — uma filiacdo pretensamente igual a filiacdo natural,
e essa construcdo passa a ser tdo cara ao Direito que, quando do retorno a realidade
preexistente, a modificacdo que sobre ela se operou permanece incOlume. Esse
distanciamento da realidade da vida é que garante a coeréncia observada no ordenamento
juridico afeto a adocdo. Com esse raciocinio, o sistema juridico ndo se corrompe ao
afirmar, no caso, a existéncia da condicao de “ex-filho”, mas, ao contrario, propaga a sua
exatidao.

O breve historico da legislacdo pertinente registrado neste topico torna
compreensiveis as caracteristicas do instituto da adogdo, tal como existe atualmente, em
especial quanto a opcdo do legislador pelo rompimento total de vinculos com a familia
natural. Ao longo dos anos, o destino de criancas e adolescentes desamparados mostrou-se
assunto sensivel, sobre o qual se buscou uma solucdo que garantisse direitos e evitasse
discriminacdo. Trata-se de uma luta historica por igualdade de direitos. Por isso, qualquer
questionamento sobre o assunto demanda enorme sutileza e absoluto respeito a opinides
contrérias.

O que se pretende observar ao longo deste trabalho, contudo, é que o esforco do
Direito em manter a coeréncia do sistema quanto as normas afetas a adocdo pressupde a
negacdo da realidade da vida — por vezes, até mesmo dupla negacdo — que, no mundo atual,
insiste em emergir: as relacdes de afeto podem ser volateis e alimentar vinculos frageis
entre os individuos, e o0 peso do conhecimento da histéria de cada ser humano pode nortear
comportamentos imprevisiveis ao longo do tempo. Assim, ndo ha progndstico seguro
quanto aos resultados de uma adocao: %

“Os termos da adogdo legal ndo constituem garantia de que os adultos
adotantes irdo se tornar os pais psicoldgicos ou de que a crianca adotada

venha a ser uma crianca querida. Isso depende em grande parte das

122 Este capitulo pretende descrever o arcabouco juridico da adogdo, sob enfoque dogmético, mediante
apresentacdo das principais normas que regem a matéria. Por tal razdo, o questionamento langado neste
paragrafo foi propositalmente breve, pois o tema serd desenvolvido ao longo desta dissertacdo e aprofundado
em capitulos pertinentes.
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motivagOes da adocéo (...) os pais adotivos desejam freqlientemente que a

crianca adotada cresca segundo sua prépria imagem (...).” %

Il (e). Decisbes Judiciais

Os Tribunais depararam-se, ao longo dos anos, com problemas complexos
envolvendo filiacdo e construiram, junto com a doutrina, posicionamentos que contemplam
o afeto e o cuidado como valores juridicos. Emerge desse esforco do operador do Direito de
acompanhar a realidade da vida o reconhecimento da relacdo socioafetiva ao lado dos
relacionamentos consanguineos, atribuindo a todos eles consequéncias juridicas.

O vinculo socioafetivo pode dar margem a desconsideracdo pelos Tribunais de
vicios processuais considerados muito graves, como € o caso do acérdao abaixo citado que,
sopesando o vicio de nulidade da citacdo — um dos mais graves do Direito Processual — e o
vinculo socioafetivo, optou por fazer prevalecer este dltimo, valendo-se, no caso, do
principio do melhor interesse da crianca:

EMENTA: “Ag¢do rescisoria. Adogdo. Vicios no procedimento. Guarda,

sustento e responsabilidade com a adotante consolidada pelo decurso do

tempo. Afeicdo comprovada. Convalidacdo da prestacdo jurisdicional na
sede rescisoria. Uso racional, instrumental e efetivo do Direito. Pedido
julgado improcedente. Maioria.

1. Acdo de adocdo tem natureza especialissima, pois envolve direito
fundamental relacionado as criancas e adolescentes em situacdo
irregular para que possam ter um lar e uma convivéncia familiar dignos.
2. A adocdo € um ato de solidariedade, € uma construcdo necessaria da
cultura a respeito do destino dos que nela nascem. 3. O interesse da
crianca deve sempre prevalecer sobre qualquer outro, quando seu
destino estiver em discussdo, ja que a adocao deve ser deferida quando
apresentar reais vantagens ao adotando (art.43 do ECA) e sua

finalidade mais importante é a ampla protecdo a crianga e ao

122 GOLDSTEIN, Joseph; FREUD, Anna; e SOLNIT, Albert J.. No interesse da crianga?. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1987, p.15/16.
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adolescente. 4. Embora reconhecidamente viciado se encontre o feito
primario de adocdo, toda a matéria atinente a controvérsia em revisao
resta debatida nos autos. 5. A guarda, o sustento e a responsabilidade da
menor cuja maternidade se disputa, estd consolidada com a adotante
legal, pois j& perdura o convivio por mais de sete anos. 6. Declaragéo de
amor feita pela crianca adotada a mae legal em juizo e na presenca do
Ministério Pablico quando da instrucdo da resciséria. 7. Comprovado
afeto e plena responsabilidade da mée adotante na criacéo e educacao
satisfatoria da crianca adotada. 8. Desapego da forma para que o
interesse fundamental maior da crianca seja tutelado, pois 0 uso
racional do Direito reclama a prevaléncia do seio afetivo sobre o seio
formal. 9. Homenagem, ainda, aos principios da instrumentalidade e da
efetividade plena da prestacéo jurisdicional. 10. Acéo rescisoria que se
julga improcedente, convalidada a adoc¢éo questionada. 11. Decisao por
maioria.” (TIJPE — Acdo rescisoria n® 42884-6 — 22 Camara Civel — Rel.

desig. Des. Ricardo de Oliveira Paes Barreto — j. em 20.05.2003)

Da mesma forma, baseando-se na prevaléncia do vinculo socioafetivo em
detrimento da verdade bioldgica, optou-se, através do acorddo abaixo mencionado, por
relativizar o principio da fé nos registros pablicos:

EMENTA: “Recurso especial. A¢do declaratoria de nulidade de
registro civil. Negativa de prestacdo jurisdicional. Alegacdo de
violacdo genérica. Recurso especial, no ponto, deficientemente
fundamentado. Aplicacdo da sumula n. 284/STF. Adocéo a brasileira.
Paternidade socio-afetiva. Impossibilidade, na espécie, de desfazimento.
Recurso especial improvido.

1. O conhecimento do recurso especial exige a clara indicacdo do
dispositivo, em tese, violado, bem assim em que medida o aresto a
quo teria contrariado lei federal, o que in casu ndo ocorreu com
relacdo a pretensa ofensa ao artigo 535 do Cédigo de Processo Civil
(Samula n. 284/STF).

68



2. Em se tratando de adocédo a brasileira, a melhor solugéo consiste em
sO permitir que o pai-adotante busque a nulidade do registro de
nascimento, quando ainda ndo tiver sido constituido o vinculo de
socio-afetividade com o adotado.

3. Recurso especial improvido.” (STJ, REsp n°® 1088157/PB, Rel. Min.
Massami Uyeda, Terceira Turma, julgamento em 23.06.2009)

E, ainda, recente julgado do Superior Tribunal de Justica:

EMENTA: “Recurso Especial. Processual Civil. Declaratoria de
inexisténcia de filiag&o. Interesse. Existéncia.

I. O pedido deduzido por irmdo, que visa alterar o registro de
nascimento de sua irma, atualmente com mais de 60 anos de idade,
para dele excluir o pai comum, deve ser apreciado a luz da verdade
socioafetiva, mormente quando decorridos mais de 40 anos do ato
inquinado de falso, que foi praticado pelo pai registral sem a
concorréncia da filha.

I1. Mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o registro da recorrida
como filha, realizado de forma consciente, consolidou a filiagdo
socioafetiva, devendo essa relacéo de fato ser reconhecida e amparada
juridicamente. Isso porque a parentalidade que nasce de uma decisdo
espontanea, deve ter guarida no Direito de Familia.

I11. O exercicio de direito potestativo daquele que estabelece uma
filiacdo socioafetiva, pela sua propria natureza, ndo pode ser
questionado por seu filho biolégico, mesmo na hipdtese de indevida
declaracdo no assento de nascimento da recorrida.

IV. A falta de interesse de agir que determina a caréncia de acéo, é
extraida, tdo so, das afirmacdes daquele que ajuiza a demanda — in
status assertionis —, em exercicio de abstracdo que ndo engloba as
provas produzidas no processo, porguanto a incursdo em seara

probatoria determinara a resolugdo de mérito, nos precisos termos do
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art. 269, I, do CPC. Recurso ndo provido.” (STJ, Resp 1.259.460-SP,
Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento em 19.06.2012)

Nessa linha de raciocinio, a certiddo de nascimento vem sofrendo alteracfes
baseadas no afeto. E o caso da paternidade mdaltipla ou filiagdes plurais, em que sio
inseridos nomes de pais socioafetivos ao lado dos pais biolégicos — sem a exclusdo destes
altimos —, advindo, dessa mudanca, um circulo de direitos mais ampliado a resguardar a
crianca e o adolescente: 124 12°

Os Tribunais também firmaram entendimento no sentido de manter a crianga e 0
adolescente em ambiente no qual ja convive, desde que existente vinculo socioafetivo,
mantendo incélumes situagcdes consolidadas com o passar do tempo:

EMENTA: “Apelacdo Civel. Adogdo. Destituicdo poder familiar.
Nulidade da sentenca rejeitada. Abandono material, moral e afetivo
pelos genitores. Delegacéo a terceiros. Situacdo estabilizada no tempo.
Melhor interesse da crianga. Recurso conhecido e ndo provido.

| - A sentenca que contém os requisitos legais, declinando as razfes que
ensejaram a formacéo do convencimento do magistrado ndo € nula. 11 -
Por se tratar de medida excepcional e definitiva, a perda do poder
familiar somente deve ser decretada em situacfes absolutamente

necessarias. 11l - A concessdo da guarda a terceiros nao caracteriza

124 A alteragdo do texto da certiddo de nascimento iniciou-se com a possibilidade de adocdo por casais
homoafetivos. Os titulos “mae”, “pai”, avos “maternos” e “paternos” foram suprimidos para dar margem
apenas ao registro nominal, sem qualificativos, admitindo-se dupla maternidade ou dupla paternidade. Nesse
sentido: TJSP, Proc. n° 0070161-75.2013.8.26.0100, 2® Vara de Registros Plblicos, Rel. Juiz de Direito Marcelo
Benacchio, p. 20/02/2014; TJRJ, AC 0017795-52.2012.8.19.0209, 20° C. Civ., Rel. Des. Luciano Barreto, j. 07/08/2013;
TJSP, Proc. n° 0002151-55.2013.8.26.0010, 1* Vara da Familia e SucessOes, Rel. Juiza de Direito Elizabeth Kazuko
Ashikawa, j. 12/06/2013; e TISP, Proc. n° 0016266-45.2012.8.26.0001, 22 Vara de Registros Publicos, Rel. Juiz de Direito
Mércio Martins Bonilha Filho, j. 26/07/2012.

125 Nesse sentido: 1. Processo n° 0012530-95.2010.8.22.0002, proferida pela juiza Deisy Cristhian Lorena de
Oliveira Ferraz, da 12 vara civel da comarca de Ariquemes, Rondbnia, em novembro de 2011, em que foi
declarada a dupla paternidade, admitindo em registro o pai bioldgico que passou a se relacionar com a filha
adolescente, mantendo o do pai registral e socioafetivo; 2. AC 0006422-26.2011.8.26.0286, DJESP
11.10.2012, ac6rdédo da 12 camara de direito privado do Tribunal de Justiga, Relator Des. Alcides Leopoldo e
Silva Jr., em outubro de 2012, em que foi determinado o registro de um jovem com 0s nomes de seu pai
bioldgico, de sua mée biolégica e de sua madrasta, como mae socioafetiva; e 3. Decisdo da juiza Carine
Labres, da comarca de S&o Francisco de Assis-RS, em agosto de 2013, em que foi admitido o pedido da
madrasta e das criangas enteadas, em agdo declaratéria de maternidade, sem excluir o nome da mae biolégica
do registro. Dados obtidos no texto Filiagdes Plurais, de Jones Figueirédo ALVES, publicado na revista
Letrado, do Instituto dos Advogados de S&o Paulo, edi¢do 105, julho/agosto de 2013, p.24/25.

70



desidia dos genitores ou abandono capaz de ensejar a destituicdo do
poder familiar, pois se trata de atitude praticada no melhor interesse da
crianga, diante da impossibilidade transitdria e justificada de os pais
assistirem os filhos; contudo, cessado o impedimento, cumpre aos
genitores retomarem a guarda e os deveres a ela inerentes, sob pena de
configurar o abandono. IV - Caracterizado o0 abandono
material, moral e afetivo do filho pela genitora que, mesmo néo estando
impossibilitada de exercer os deveres inerentes ao poder familiar, pois
constituiu nova familia e se reestruturou financeiramente, ndo envidou
esforcos no sentido de recuperar a guarda do menor, anteriormente
concedida a terceira pessoa, somente vindo a opor-se apés ter ciéncia
da propositura da presente acdo. V - Passados mais de 08 anos do
abandono do infante pelo genitor, sem que tenha atendido suas
necessidades de afeto, educacdo e alimentacdo, deve ser destituido o
poder familiar do pai biolégico, mormente porque também castigava
imoderadamente o filho no curto periodo de convivéncia. VI -
Comprovada a existéncia do vinculo afetivo e familiar entre a adotante
e 0 adotando, que se encontra sob os cuidados daquela ha dez anos e
vem sendo atendido em suas necessidades materiais e emocionais, deve
ser mantida a situacdo ja consolidada e deferida a adocédo no melhor
interesse da crianca.” (TGMG, Apelacdo Civel 1.0035.02.011402-
7/001, Rel. Des. Bitencourt Marcondes, 8% Camara Civel, julgado em
05.05.2011) *%°

EMENTA: “Adocdo internacional - Menor sob os cuidados do casal
adotante desde o nascimento - Fixacéo de residéncia definitiva no pais,
com visto permanente - Vinculos afetivos consolidados, cujo
rompimento importaria em exposi¢do da crianga a riscos psicolégicos e

sociais - Inexisténcia de fato que possa resultar em perigo fisico

126 No mesmo sentido: TIMG, Apelagdo Civel 1.0024.06.908285-7/001, Rel. Des. Armando Freire, 12 CAmara
Civel, j. em 10.08.2010; TIMG, Apelacdo Civel 1.0699.06.062915-0/001, Rel Des. Didimo Inocéncio de
Paula, 32 Camara Civel, j. em 18.03.2010.
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e moral para a adotanda - Laudo do CEJA de carater ndo vinculante -
Sentenca confirmada.” (TIJMG, Apelacdo Civel 1.0000.00.145074-
1/000, Rel. Des. Pinheiro Lago, 2*® Camara Civel, julgado em
11.12.2001)

No que interessa diretamente a este trabalho, exsurge a filiacdo socioafetiva em
paralelo — ou até mesmo em patamar superior — a filiacdo biolégica. Interessante observar,
contudo, que tais conceitos sdo utilizados em contraposicdo, ignorando-se a hipétese de
ambos convergirem. O que se pretende fazer notar € a possibilidade, na realidade dindmica
da vida, de movimentos constantes dos valores de afeto e cuidado de uma a outra relacao
familiar. Ou seja, a filiacdo socioafetiva — tal como construida pela jurisprudéncia — e a
filiacdo consanguinea podem coexistir, mesmo ap0s um processo de ado¢ao — no caso, uma
adogdo mal sucedida, com retorno ao convivio da familia biologica.

E necessario reconhecer que adoces mal sucedidas acontecem, cabendo ao Direito
enfrentar tais situacdes de modo a evitar maiores prejuizos a crianca e ao adolescente
sujeitos ao traumatico sentimento de rejeicdo. Por isso, a importancia de tratar a adogéo sob
seus dois aspectos intrinsecos — o de construgdo de uma relacdo familiar, marcado, contudo,
por uma desconstrucio precedente.*?’

Os Tribunais ja tiveram a oportunidade, ainda, de relativizar a prépria coisa julgada
— instrumento de garantia da estabilidade, seguranca e coeréncia do sistema processual
brasileiro — em virtude do reconhecimento da importancia da busca da identidade genética
de um individuo.

O E. Supremo Tribunal Federal afastou a alegacdo de seguranca juridica, fazendo

prevalecer o direito de toda pessoa de conhecer as suas origens (principio da busca da

127 Conforme ensina Katia Regina Ferreira Lobo Andrade MACIEL: “(...) devendo-se ressaltar que, de regra,
os estudiosos da adocao consideram estes (pais bioldgicos) como vildes, que abandonaram seu filho indefeso,
principalmente quando se trata de crianca de tenra idade. raramente ha preocupacao na andlise do instituto
da adocao a partir dos motivos que levaram os pais biolégicos a entregarem o filho em adogdo ou mesmo
que fator os levou a considerar mais benéfico passasse aquele a integrar uma nova familia, ao invés de
continuar no seio da familia natural.” (MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de
Direito da Crianca e do Adolescente, aspectos tedricos e préaticos, 32 ed.., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 207)
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identidade genética).'?® O caso versou sobre individuo que buscava a investigacéo de sua

paternidade, renovando pedido de exame nesse sentido cuja realizacdo ndo foi possivel em

acao anterior por caréncia de recursos. Concluiu o Tribunal que a renovagdo do pedido,

nesse caso, a despeito da coisa julgada preexistente, deveria ser garantida ao requerente:
EMENTA: “(...) 1. E dotada de repercussio geral a matéria atinente a
possibilidade da propositura de agdo de investigacdo de paternidade,
quando anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada
improcedente, por falta de provas, em razdo da parte interessada néao
dispor de condi¢des econdmicas para realizar o exame de DNA e o
Estado ndo ter custeado a producdo dessa prova. 2. Deve ser
relativizada a coisa julgada estabelecida em acdes de investigacéo de
paternidade em que néo foi possivel determinar-se a efetiva existéncia
de vinculo geneético a unir as partes, em decorréncia da nao realizacéo
de exame de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranca quase
absoluta quanto a existéncia de tal vinculo. 3. N&o devem ser impostos
Obices de natureza processual ao exercicio do direito fundamental a
busca da identidade genética, como natural emanacdo do direito de
personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o
direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificacdes, bem assim
0 principio da paternidade responsdvel.” (RE 363.889, Rel. Min. Dias
Toffoli, plenéario, j. em 02.06.2011)

O principio da identidade genética’®® no contexto da adogdo conta com decisbes
judiciais que buscam compatibilizar o direito ao conhecimento das origens de um individuo
com a irrevogabilidade do instituto e a consequéncia de rompimento total de vinculo com a
familia natural. Ha decisbes, contudo, que ressaltam resquicios de efeitos juridicos

decorrentes da filiacdo natural mesmo ap6s a adogdo, como é o caso dos impedimentos

128 Antes do julgamento pelo E. STF, Tribunais Superiores ja reconheciam a importancia do conhecimento da
identidade bioldgica e pessoal, como corolério do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
(STJ, REsp 833712/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento em 17.05.2007).

129 O principio da identidade genética no ordenamento juridico brasileiro conta com importante previsio no
artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “O reconhecimento do estado de filiagdo é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restri¢do, observado o segredo de Justi¢a.”
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matrimoniais, e, seguindo esse raciocinio, reconhecem, inclusive, o dever de alimentos

atribuido a familia natural em relacéo a crianca e ao adolescente adotados.

EMENTA: “Adogdo. Investiga¢do de paternidade. Possibilidade.
Admitir-se o reconhecimento do vinculo biol6gico de paternidade néo
envolve qualquer desconsideragdo ao disposto no artigo 48 da Lei
8.069/90. A adocéo subsiste inalterada.

A lei determina o desaparecimento dos vinculos juridicos com pais e
parentes, mas, evidentemente, persistem 0s naturais, dai a ressalva
qguanto aos impedimentos matrimoniais. Possibilidade de existir, ainda,
respeitavel necessidade psicologica de se conhecer os verdadeiros pais.
Inexisténcia, em nosso Direito, de norma proibitiva, prevalecendo o
disposto no artigo 27 do ECA.” (STJ, REsp 127541/RS, Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, j. em 10.04.2000)

No julgamento cuja ementa é acima transcrita, merece destaque trecho da
fundamentacdo do voto do Min. Relator Eduardo Ribeiro, no qual sustenta a possibilidade
de reconhecimento do dever de alimentos atribuido ao pai bioldgico, apesar da previsdo do
artigo 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto ao rompimento de vinculos com
a familia natural:

“(...) Se os vinculos juridicos desaparecem, claro que ndo se podem
extinguir os lagcos naturais e, por isso mesmo, persistem os citados
impedimentos (matrimoniais). E pode corresponder a uma respeitavel
necessidade psicologica o conhecimento dos pais bioldgicos. De
qualquer sorte, algum interesse juridico resta, em razao dos débices ao
casamento.

Ndo me animaria, ademais, a excluir a possibilidade de se pedir
alimentos, ndo obstante os termos do mencionado artigo 41. Suponha-se
a hipotese de crianca de tenra idade, cujos pais adotivos viessem a

falecer ou a cair na miséria. Parece-me que a ela, que ndo foi ouvida
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sobre a adocgao, ndo se poderia impedir de pretender alimentos de seus
pais bioldgicos. E o direito a vida que esta ai envolvido.

N&o se nega que haja algumas dificuldades préticas, entre elas a de
complementar-se um registro que tera sido cancelado. Sao questBes
menores, entretanto. Em verdade, o registro ndo sera indispensavel,

dado que escassas, como visto, as consequéncias juridicas.”

E, ainda:

EMENTA: “Recurso Especial. Investigagdo de paternidade. Alimentos.
Filho adotivo. Impossibilidade juridica do pedido. Afastamento.

A ‘possibilidade juridica do pedido consiste na admissibilidade em
abstrato da tutela pretendida, vale dizer, na auséncia de vedacéo
explicita no ordenamento juridico para a concessdao do provimento
Jurisdicional’ (REsp 254.417/MG, DJ de 02.02.2009). 2. Consoante o
comando inserto no art. 27 do ECA, o reconhecimento do estado de
filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricéo,
mesmo em se tratando, como na espécie, de autor adotado por parentes.
3. As disposicdes constantes dos arts. 41 e 48 do ECA - relativas a
irrevogabilidade da adocéo e ao desligamento do adotado de qualquer
vinculo com pais e parentes — ndo podem determinar restricdo ao
mencionado direito de reconhecimento do estado de filiacao.
Precedentes. 4. Impossibilidade juridica do pedido afastada. Retorno
dos autos a primeira instancia. 5. Recurso especial conhecido em parte
e, nesta extensao, provido.” (STJ, REsp 220623/SP, Rel. Min. Fernando
Gongcalves, Quarta Turma, j. em 03.09.2009)

Acérdao tomado como referéncia em outros julgamentos do E. Superior Tribunal
de Justica foi o proferido pela Ministra Nancy Andrighi, no Recurso Especial n°
813604/SC, Terceira Turma, julgado em 16 de agosto de 2007:
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EMENTA: “Direito civil. Familia. Investiga¢do de paternidade. Pedido
de alimentos. Assento de nascimento apenas com 0 nome da mae
bioldgica. Adocéo efetivada unicamente por uma mulher.

- O art.27 do ECA qualifica o reconhecimento do estado de filiagdo
como direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, o qual pode
ser exercitado por qualquer pessoa, em face dos pais ou seus herdeiros,
sem restricao.

- Nesses termos, néo se deve impedir uma pessoa, qualquer que seja sua
historia de vida, tenha sido adotada ou n&o, ter reconhecido o seu
estado de filiacdo, porque subjaz a necessidade psicologica do
conhecimento da verdade bioldgica, que deve ser respeitada.

- Ao estabelecer o art.41 do ECA que a adogdo desliga o adotado de
qualquer vinculo com pais ou parentes, por certo que ndo tem a
pretensdo de extinguir os lacos naturais, de sangue, que perduram por
expressa previsdéo legal no que concerne aos impedimentos
matrimoniais, demonstrando, assim, que algum interesse juridico
subjaz.

- O art.27 do ECA néo deve alcancar apenas aqueles que nao foram
adotados, porque jamais a interpretacdo da lei pode dar ensanchas a
decisbes discriminatdrias, excludentes de direitos, de cunho
marcadamente indisponivel e de carater personalissimo, sobre cujo
exercicio ndo pode recair nenhuma restricdo, como ocorre com 0
Direito ao reconhecimento do estado de filiacao.

- Sob tal perspectiva, tampouco poder-se-a tolher ou eliminar o direito
do filho de pleitear alimentos do pai assim reconhecido na
investigatdria, ndo obstante a letra do art.41 do ECA.

- Na hipotese, ressalte-se que ndo ha vinculo anterior, com o pai
bioldgico, para ser rompido, simplesmente porque jamais existiu tal
ligacdo, notadamente, em momento anterior & adocdo, porquanto a
investigante teve anotado no assento de nascimento apenas 0 nome da

méde biologica e foi, posteriormente, adotada unicamente por uma
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mulher, razdo pela qual ndo constou do seu registro de nascimento o
nome do pai.
Recurso especial conhecido pela alinea ‘a’ e provido.” (STJ, REsp
813604/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento em
16.08.2007)

No julgamento acima mencionado, reconheceu-se a existéncia de interesse juridico
advindo do vinculo biol6gico, expressamente quanto ao direito a alimentos, a despeito da
previsdo contida no artigo 41 da Lei n° 8.069/90.

Cumpre registrar, contudo, que a vocacdo protetiva do sistema juridico que
regulamenta a adogdo € percebida pelas decisdes judiciais que se socorrem da
irrevogabilidade do instituto e do rompimento dos vinculos biolégicos de modo a formar
jurisprudéncia nesse sentido. Portanto, a decisdo que segue transcrita abaixo € rara e nao
formadora de jurisprudéncia, mas corajosa no sentido de reconhecer que, nos casos de
adocdo mal sucedida, a insisténcia em manter o vinculo com a familia adotiva vai de
encontro aos principios protetivos do proprio Estatuto e carece das razdes que os justificam.

Trata-se de deciséo proferida pela 3% camara de direito civil do Tribunal de Justica
do Estado de Santa Catarina cujo relator foi o desembargador Sergio lzidoro Heil
(Apelacdo Civel n° 2005.032504-8, julgada em 16.12.2005). Buscava-se a reforma da
decisdo de primeira instancia que havia extinto o processo sem julgamento de mérito por
impossibilidade juridica do pedido:

EMENTA: “dpelacdo civel — Agdo ordinaria visando a dissolucdo da
adocdo — Demanda ajuizada consensualmente pelo adotante e o adotado —
Vinculo estabelecido entre o filho e o marido da mae bioldgica que, apds
quatro anos da consolidacéo do processo adotivo, separou-se do adotante —
Inexisténcia de qualquer vinculo afetivo entre os envolvidos — Situacao
mantida formalmente, que acabou gerando a instabilidade psicol6gica do
adotado em face da obrigacdo de manter um sobrenome com o qual nédo se
identifica — Dever de observancia do principio da dignidade da pessoa

humana — Inteligéncia do artigo 1°, I11, da Constituicdo Federal — Decisdo
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reformada para julgar procedente a pretensdo dos apelantes — Recurso

’

provido.’

Para melhor conhecimento do caso, importa transcrever trecho da fundamentacéo do

acordao:

“(f1.115) E consabido que, segundo o art. 48 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90), o ato de adocdo é irrevogavel. No entanto,
especificamente neste caso, verifica-se que o apelante J.P.G.V.M. foi
adotado por A.S.M. quando se encontrava com 12 (doze) anos de idade,
permanecendo na sua companhia somente durante o periodo no qual sua
mae esteve casada com o0 mesmo (4 anos), ndo restando duvidas da
inexisténcia de vinculo afetivo entre eles, pois os proprios recorrentes
confirmam tal fato.

Observa-se, ainda, que J.P.G.V.M. adoeceu no ano de 2001, apresentando
quadro de leucemia (fl.33-TJSC), bem como que desde julho de 2002 faz
tratamento psicoterapéutico em face dos incbmodos com a sua obrigacao de
manter o sobrenome do ex-marido da sua mae (...).

(fls.116/117) - Ora, sabe-se que direito &, acima de tudo, bom senso. Logo, é
ilégico e injusto determinar a manutencdo de lagos existentes entre 0s
apelantes, obrigando J.P. a utilizar um sobrenome com o qual néo se
identifica, pois, além de tal elo permanecer apenas de maneira formal,
expondo o adotado a situacGes de inseguranca e instabilidade psicoldgica,
nao se vislumbra qualquer prejuizo que o seu desfazimento possa trazer as
partes envolvidas ou a sociedade.

Ademais, ‘tirar sobrenome que ndo seja o que identifica a familia ndo traz
dano nem prejuizo a sociedade’, eis que ‘o direito ao nome é essencial a
todo ser humano para que possa se comunicar e se integrar no seio familiar
e social, invocando o respeito que merece sua personalidade’ (...)

(f1.118) assim, levando-se em consideracao que os apelantes, bem como que
a mae do adotado, concordam expressamente com a desconstituicdo do

vinculo adotivo (fls.39/40), tem-se que, em atendimento aos principios da

78



proporcionalidade, razoabilidade e, principalmente, da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 11l, da Constituicdo Federal), o acolhimento da pretenséo
dos recorrentes ndo ofende a Lei n. 8.069/90 e os interesses que ela

protege. ”

Referido acordao foi impugnado via recurso especial, ndo conhecido, com agravo
regimental improvido.**® De sua fundamentacéo, observa-se que, em nenhum momento, o
acorddo valeu-se do termo “revogacgdo”, mas sim ‘“desconstitui¢do” e “dissolu¢do” da
adocdo. Também consignou expressamente que se tratava de caso especifico, ou seja, uma
peculiaridade que afastava, naquela situacdo concreta, a incidéncia do artigo que previa a
irrevogabilidade da adog&o.***

As adogdes mal sucedidas ja deram margem ao ajuizamento de acbes de
indenizacdo por danos morais, nos quais sdo considerados os danos psicologicos
decorrentes da rejeicdo a crianca ou ao adolescente pela familia adotiva. Trata-se de acéo
com evidente carater reparador cujo alcance ndo evita o prejuizo psiquico causado a crianca
ou ao adolescente, mas a sua compensacgédo patrimonial.

A titulo ilustrativo, cumpre reproduzir trecho do julgamento proferido pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais, na Apelacdo Civel n°® 1.0702.09.568648-2/002, Rel. Des.
Teresa Cristina da Cunha Peixoto, 82 Camara Civel, julgado em 10.11.2011:

EMENTA: “Ac¢do civil publica. Indeniza¢do. DanoS morais e materiais.
Adocdo. Devolucdo do menor. Responsabilidade civil dos pais adotivos
configurada. Tendo os pais adotivos abandonado o menor, devolvendo-o ao
abrigo, ndo tendo demonstrado sequer um minimo de esforco para
reaproximarem da crianca, patente o dever de indenizar, ndo s6 porgue o0
filho foi privado do convivio de seus pais mas, primordialmente, de sua irma
de sangue de quem sente muita saudade. Negligenciando os requeridos na
criacdo e educacdo do adotado, mormente, por terem ciéncia de que a

adocdo somente foi concedida, para possibilitar o convivio dos irm&os,

130 9T, 32 Turma, Min. Rel. Nancy Andrighi, AgRg no Recurso Especial n® 863.654-SC (2006/0143590-6),
julgamento em 14 de novembro de 2006.

131 Tais ponderagBes sdo compreensiveis perante um sistema juridico que ndo alimenta questionamentos
acerca da irrevogabilidade da adocdo e da necessidade de rompimento absoluto dos vinculos com a familia de
origem.
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ferindo, assim, o principio constitucionalmente assegurado, da dignidade da

pessoa humana, cabe-lhes indenizar a crianca pelos danos sofridos.” **

Os Tribunais, portanto, tem relativizado instrumentos processuais importantes — tais
como, citacdo e coisa julgada —, garantidores de estabilidade juridica, em prol dos direitos a
identidade genética e ao afeto. Nessa linha de raciocinio, o apego irrefletido a imutabilidade
e permanéncia de relagdes juridicas, refletido na previsdo de irrevogabilidade da adocao,
vai de encontro ao movimento percebido nos Tribunais que, em alguns casos, optaram por
comprometer a seguranca juridica para defesa expressa de direitos relacionados diretamente
ao assunto tratado neste trabalho — origem e afeto.

Por sua vez, os conceitos de vinculo juridico e vinculo natural foram confrontados
em decisbes que reconheceram a impossibilidade de rompimento dos lagcos naturais e,
ainda, a existéncia de resquicios juridicos das relagbes consanguineas, a despeito da
previsdo legal de rompimento total de vinculo da crianca ou adolescente adotado com a
familia natural. 1sso porque reconhecer dever de alimentos ao pai biolégico é assumir a
existéncia de vinculo juridico entre ele e o filho adotado por outrem, o que foge a l6gica do
sistema de protecdo pensado para a adocao.

Essas rupturas de pensamento percebidas nas decisdes judiciais transcritas neste
item evidenciam a enorme dificuldade em manter uma estrutura estanque, pretensamente
imutavel, a reger relacdes familiares e afetivas essencialmente dinamicas. A realidade da
vida, em muito, supera as hipoteses previstas pelo Direito, desafiando-o a seguir novos

caminhos.

32 0 inteiro teor do v. acérddo foi incluido como anexo a este trabalho porque demonstra o enorme
sofrimento emocional e psiquico a que estdo sujeitos criangas e adolescentes rejeitados pela familia adotiva,
por vivenciarem o pesadelo da dupla rejeicdo. As consequéncias de uma adocdo mal sucedida podem ser bem
observadas nesse julgamento cuja selecdo de um trecho em detrimento de outro mostrou-se impossivel dada a
riqueza da descricdo de uma situacdo impensada pelo Direito ao prever o instituto da ado¢do no contexto da
doutrina da protecéo integral — a simples “devolu¢do” da crianga ou do adolescente, como se fosse objeto e
ndo sujeito de direitos. O v. acérddo auxilia a compreensdo do pensamento que se procurou desenvolver neste
trabalho, no sentido de assumir as deficiéncias possiveis da adogdo, sentidas na realidade da vida, e, em
paralelo, buscar o aperfeicoamento do instituto, por meio da consideracdo, interdisciplinar, de sua dupla face
— construcdo de uma nova relacéo familiar precedida, contudo, de uma desconstrucdo de vinculos de origem.
Optou-se, ainda, por alocar o v. acorddo como anexo pela dificuldade existente na realizagdo de estudo de
caso e de pesquisa jurisprudencial na drea da infancia e juventude, em virtude do segredo de Justica (referido
julgado foi encontrado através de pesquisa no site do Tribunal de Justica do Estado de Minhas Gerais,
acessado em 15.01.2014, sem restricao).

80



1. ADOCAO: UMA VISAO INTERDISCIPLINAR

“Do rio que tudo arrasta se diz que € violento.

)

Mas ninguém diz violentas as margens que o comprimem.’

(Brecht)

Il (a). A doutrina da Protecdo Integral: a crianca e o adolescente como
sujeitos de direito

Em sensivel ruptura com o paradigma do Direito do Menor,** o cerne da doutrina

da protecéo integral™**

estd no reconhecimento de que criancas e adolescentes sdo sujeitos
de direito e ndo mais meros objetos de compaixao ou controle, a mercé das mais variadas
formas de intervencédo do Estado e dos individuos adultos.

Entretanto, assumir tal premissa torna imperativo, de um lado, garantir a esses
titulares de direito as condigcdes pessoais para opinarem e, de outro, ampliar os espagos para
terem suas opinides consideradas pelos adultos. O que se pretende afirmar é que o direito
de opinar, ou seja, de se posicionar no mundo, inaugura o dever correlato de ouvir com
atencdo o que pensam esses NOVos sujeitos.

Ao analisar a condicdo de sujeitos de direito atribuida a criancas e a adolescentes
pela doutrina da protecao integral, Eduardo Rezende MELO, reportando-se as diretrizes da
Convencao sobre os Direitos da Crianca — promocao, protecdo e participacdo — sugere um
deslocamento de pontos de vista. Segundo o autor, para que o referencial da crianca e do
adolescente sirva como norte de atuacdo, a visdo fundada nas necessidades deveria dar
lugar aquela baseada em interesses e direitos:

“Procurou-se, neste ponto, apontar o quanto falar em ‘necessidades’ —
referéncia que ainda em muito domina nosso pensamento a respeito da idéia de
protecdo — implica a afirmacdo da crianga por um modelo deficitario de

pessoa, porque pauta-se por aquilo que Ihe falta, ndo pelo que ela quer ser,

133 Objeto do Capitulo | deste trabalho.
134 Detalhamento juridico objeto do Capitulo 11 deste trabalho.
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deixando-se, via de regra, a definicdo do que se Ihe ha de suprir aos adultos,
tomados como referencial daquilo que deve se tornar. Nesta ética critica, uma
tal visdo implicaria a manutengdo de um modelo tutelar pautado por uma visdo
de desenvolvimento humano normalizador nos termos foucaultianos, portanto
sempre remetida ao futuro — com o qué ela é excluida de bens econémicos e
politicos do presente.

Importava, portanto, a desvinculacdo do discurso das necessidades de
criancas e adolescentes, para compreendé-los a partir de seus proprios
interesses. Com isto, passa-se a reconhecer-lhes graus de protagonismo
(agency) e se culmina com um outro entendimento e a possibilidade de
reconhecimento de sua subjetividade juridica. Isto se da porque a ideia de
‘interesse’ toma as crian¢as como ponto de referéncia primario, fazendo com
gue medeiem-se a si mesmas, e permite-lhes fazer reclamagdes, postulacdes,
cobrancas de responsabilidades e de oportunidades para expressdo de suas
opinides. E também com esta idéia de ‘interesse’ centrada na subjetividade de
quem fala que se rompe, ainda, com a idéia do adulto ditando exclusivamente
0 que deva ser o superior interesse da crianga, porque é o préprio sujeito do
interesse que deve ser legitimado a falar por si, conquanto assistido de formas
variadas.

Esta idéia de interesses das criancas &, portanto, fundamentalmente politica,
definindo os escopos de um especifico grupo minoritario da sociedade, pensado
como categoria social separada, abrindo-a a luta pelo reconhecimento de sua
especificidade dentro de um marco mais amplo de direitos humanos.” (grifos

nossos) %

A inversdo de referencial proposta por Eduardo Rezende MELO acarreta, por certo,

a desconstrucdo de alguns significados fortemente solidificados quanto a melhor forma de

cuidar de criangas e adolescentes, ao conferir a estes Gltimos os estimulos para a produgéo

de outras significacbes que passam a integrar 0 processo decisorio, tornando-o mais

35 MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situac&o de rua: Direitos Humanos e Justica. Uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em situac¢do de rua e o
sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.24/25.
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complexo porque formado pela integracdo de outros atores e por outras formas de
conhecimento, ndo necessariamente juridicas. Adotar a proposta do autor enseja, portanto,
0 questionamento de uma rede aparentemente segura de valores pretensamente protetivos,
abrindo margem para a construcdo de outros sob a perspectiva da prépria crianca e
adolescente.

Protecdo e promogao de direitos da infancia e juventude, nessa linha de raciocinio,
encontram-se fortemente conectadas com a terceira diretriz de garantia de participacdo da
crianca e do adolescente nos processos™*® que Ihes séo afetos. Sdo diretrizes indissociaveis,
atendidas por meio de um esforco democratico sem qualquer intencionalidade predefinida
sobre 0 que deve ser feito em relacdo a esses novos atores, marcado pelos propdsitos de
emancipagdo e autonomia da crianca e do adolescente.*’

O empoderamento de criangas e adolescentes possibilita uma dupla experiéncia aos
individuos adultos e, em tltima medida, ao Estado.

De inicio, fortalece uma subjetividade individual, no sentido de fazer emergir a
crianca ou o adolescente em sentido concreto, com suas préprias experiéncias e seu peculiar
modo de pensar. Desnudam-se, assim, ndo apenas uma Unica infancia, normalizada por
meio de um s conjunto de valores, mas sim multiplas infancias cujos interesses e direitos
ndo sdo conhecidos a priori, mas construidos simultaneamente a analise de um caso
concreto. Assim, a multiplicidade de realidades acaba por recomendar a concepcao de uma
variedade de possibilidades, inclusive juridicas.

Em segundo lugar, fortalece uma subjetividade coletiva, possibilitando a formacéo
de um verdadeiro grupo social apto a participar e reivindicar, a partir de seu modo peculiar
de entendimento e expressao, aquilo que, sob sua perspectiva, assume o carater real de
protecdo e promocdo de seus direitos.'*®

Entretanto, aceitar que as criancas e 0s adolescentes sdo sujeitos de direito e,
portanto, devem ser ouvidos nos assuntos que lhes sdo afetos, apesar de importante, pode

ndo ser suficiente para a garantia efetiva de seus direitos. Ensina Eduardo Rezende MELO

3¢ O termo “processo” ¢ utilizado aqui ndo apenas no sentido de processo judicial, mas sim de qualquer
realidade social em que haja interesses de criancas e adolescentes.

7 MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situac&o de rua: Direitos Humanos e Justica. Uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em situacdo de rua e o
sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.39.

138 A hipétese foi trabalhada por Eduardo Rezende MELO para o que denominou grupo social das criancas e
adolescentes em situagdo de rua.
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que, ao lado do dever de escuta, emerge o dever de possibilitar a crianga e ao adolescente o
aumento de sua capacidade de acdo social e, no campo do Direito, de sua capacidade de
assumir posicdes juridicas.**°
Na verdade, cumpre ressaltar que ndo basta escutar a crianga ou o adolescente em
ato de mera formalidade, mas sim considerar essa manifestacdo de pensamento e a ela
conferir consequéncia juridica. Agir dessa forma ndo significa delegar & crianga e ao
adolescente a decisdo sobre determinado assunto, mas sim considerar sua opinido fundada
como critério relevante e, por vezes, determinante na construcdo, necessariamente
horizontal e democratica, de uma rede de novos significados ajustados aquela situacao
concreta. O 6nus de argumentacéo, portanto, nas situacbes em que a opinido da crianca e do
adolescente é ouvida, mas descartada como elemento de deciséo, apresenta-se com novos
contornos.
A Convencao dos Direitos da Crianca ressalta, no seu artigo 12, o direito da crianga

e do adolescente de serem ouvidos na definicdo de seus destinos:

“l. Os Estados Partes assegurardo a crian¢a que estiver capacitada a

formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente

sobre todos os assuntos relacionados com a crianca, levando-se em

consideracao essas opinides, em funcdo da idade e da maturidade da crianca.

2. Com tal proposito, proporcionar-se-a 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

orgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais de legislacdo

nacional.”

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, seguindo a doutrina da protecdo integral,

prevé a escuta das criancas e dos adolescentes nas hipdteses de colocacdo em familia

140

substituta.”™ Ademais, com a Lei n°® 12.010/2009, os espacos para tal finalidade foram

139 MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situac&o de rua: Direitos Humanos e Justica. Uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em situagéo de rua e o
sistema de justi¢a no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.39.

Y0 Art28. “4 colocagio em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adog&o,
independentemente da situacao juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei.
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ampliados ao ser prevista a sua participacdo como um dos principios que rege a aplicagédo
das medidas especificas de protecdo.'*

Contudo, tais dispositivos legais, condizentes com o reconhecimento das criangas e
dos adolescentes como sujeitos de direito, devem ser considerados em um contexto de
rompimento de paradigmas. E necessario, portanto, disponibilidade para a desconstrucio de
uma rede de significacdes e de valores preestabelecidos, construida a partir da visdo do
adulto e profundamente marcada por uma discriminacdo histérica, e, a seguir, esforco
democratico para a construcdo de novos significados e a eleicdo de novos valores a partir
do referencial da crianca e do adolescente. Agir de outra forma se contrapde ao proposito
da lei.

Nesse sentido:

“(...) é fundamental ter presente 0 quanto o reconhecimento da capacidade de
acdo por parte de criancas e adolescentes esta limitado por toda uma
estruturacdo historica da concepcdo de autonomia e dos direitos subjetivos
fundada em referéncias adultocéntricas, racionais, de que criancas e
adolescentes nao seriam detentores por completo. (...) Por isso, ndo basta a
afirmacdo de que se é sujeito de direitos. Precisa-se compreender de modo
distinto como reconhecer as competéncias juridicas através da legitimacao de
participacdo social de criancas e adolescentes, pelo reconhecimento de suas

A .. s 142
competenczas sociais.

Paragrafo 1°. Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicagdes da
medida, e tera sua opinido devidamente considerada.

Paragrafo 2°. Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, serd necessario seu consentimento, colhido
em audiéncia.

Y Art.100. “Na aplica¢io das medidas [especificas de protegdo] levar-se-d0 em conta as necessidades
pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.
Paréagrafo Unico: Sao também principios que regem a aplicacdo das medidas:

(...)

XII. oitiva obrigatdria e participacéo: a crianga e o adolescente, em separado ou na companhia dos pais, de
responsavel ou de pessoas por si indicadas, bem como os seus pais ou responsavel, tém direito a ser ouvidos
e a participar nos atos e na definigdo da medida de promocao dos direitos e de protecéo, sendo sua opinido
devidamente considerada pela autoridade judiciaria competente, observado o disposto nos paragrafos 1° e 2°
do art.28 desta Lei.”

2 MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situacéo de rua: Direitos Humanos e Justica. Uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criancas e adolescentes em situacdo de rua e 0
sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.46/47.
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A condigdo peculiar de pessoas em desenvolvimento em absoluto desnatura a
aptiddo de criancas e adolescentes de expressarem seus pensamentos, desejos e
sentimentos. Nesse sentido, a incapacidade civil ndo se sustenta como 6bice a titularidade e
ao exercicio do direito de falar por si e ter suas opinifes devidamente consideradas.

Sobre o0 assunto, pertinente destacar o ensinamento de Vicente de Paula FALEIROS
ao tratar da politica da ordem — tipica do Direito do Menor — em detrimento da politica
voltada para o reconhecimento da cidadania de criangas e adolescentes, aqui entendida
como a aptiddo para o exercicio de direitos fundamentais:

“A relagdo entre ordem e cidadania se expressa na articulacdo de politicas
para o0s perigosos, nas politicas repressivas, seja com énfase na tutela pessoal
da crianca seja com énfase na ordem geral a ser preservada, seja na
consideragdo da criangca como menor ou incapaz, seja na defesa da raca e da
sociedade. A politica da menorizacdo também oscila entre o polo assistencial
(abrigos, asilos, albergues) e o polo juridico (prisdes, patronatos, casas
correcionais, centros de internamento) articulada a um processo de
institucionalizacdo como forma de controle social.

Uma politica voltada para a cidadania implica outra relacdo com o Estado,
baseada no direito e na participacdo, combina a autonomia da crianca, com a

solidariedade social e o dever do Estado em propiciar e defender seus direitos
143

X »

como cidada. ” (grifos nossos)
Ao considerar a crianca e 0 adolescente como cidaddos, fortalecendo-os em suas

capacidades para manifestacdo de pensamento e escolhas fundadas, conceitos como os de

“cidadania” ou de “poder” sofrem uma profunda revisdo porque passam a ser pensados

mais horizontalmente.**

Por sua vez, em contraponto ao critério etario — natural e bioldgico — emerge o

critério de competéncia social para fins de pleno exercicio do direito de participacdo. Tais

143 RIZZINI, Irene e PILOTTI, Francisco (org.). A arte de governar criancas, a histéria das politicas sociais,
da legislacao e da assisténcia a infancia no Brasil. 22 ed.. Sdo Paulo: Cortez, 2009, p.35/36.

1 MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situac&o de rua: Direitos Humanos e Justica. Uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em situacéo de rua e o
sistema de justica no Brasil. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p.48.
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competéncias ndo sdo apenas as instrumentais, envolvendo uma habilidade técnica, mas
referem-se as capacidades de construgo de sentidos e de significacdes.*
Eduardo Rezende MELO desenvolve a ideia de que o critério etério ndo pode servir
como base para uma real discriminacéo envolta em um aparente discurso de protecao:
“(...) a afirmagdo de direitos humanos de crian¢as e adolescentes coloca
justamente em discusséo a possibilidade de reconhecimento de uma
discriminacdo fundada na idade para denegacdo de direitos a este especifico
grupo populacional e o questionamento sobre se os limites da mera distin¢cdo
etaria, sem consideracdo de outros fatores, respeitam 0s principios da
legitimidade, necessidade e proporcionalidade do estabelecimento da diferenca
de tratamento, sem os quais o fim de promocdo da autonomia, ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, estaria em quest&o.
A pretensdo de promogdo de protecdo com empoderamento, titulacdo de
direitos e definicdo de responsabilidades s0 pode se dar pela superacdo de
esteredtipos do que seja a capacidade para exercicio de direitos por criancas e
adolescentes em certas faixas etarias, tanto no estabelecimento de limites
coletivos em comparacdo com adultos como também das préprias criangas e
adolescentes entre si, que devem ter sua singularidade individual e social
respeitada.
Afirma-se, entdo, que a predicao geral de capacidade fundada apenas na idade
é ilegitima com fundamento no principio de ndo-discriminacdo (art.2° da
Convencdo sobre os Direitos da Crianca), devendo ser considerada apenas

como um indicador geral. ” *°

Sustenta referido autor, portanto, que a competéncia para o exercicio de direitos
pode servir como critério de decisdo, possibilitando, com isso, a reafirmacdo “(...) de

promocdo participativa e garantista de direitos, que coloque 0s proprios sujeitos

5 MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situac&o de rua: Direitos Humanos e Justica. Uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em situacdo de rua e 0
sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.54.

146 MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situac&o de rua: Direitos Humanos e Justica. Uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criancas e adolescentes em situacdo de rua e 0
sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.61/62.

87



interessados como co-autores do processo de negociagdo de suas condicdes e
possibilidades de existéncia.” **'

Compreender a crianca e 0 adolescente como sujeitos de direito demanda, assim,
profunda reflexdo sobre as reais condi¢es de exercicio de seu direito de participagdo nos
processos que lhes sdo afetos. Tal direito de participacdo, por sua vez, impde o0
reconhecimento e o fortalecimento de competéncias — capacidades de construir sentidos e
significagbes — em um movimento de busca de autonomia e emancipagéo.

Pertinente o ensinamento de Ténia da Silva PEREIRA, ao citar Maria Helena
NOVAES:

“A crianca e o adolescente sabem retratar suas dificuldades e desejos com
muita propriedade, localizando conflitos e problemas na area social e afetivo-
emocional. (...) Considerar a crianca e o adolescente como formas abstratas e
visdes de mundo frias e distantes s6 aumenta sua incompreensdo, por nao
considerar suas falas e manifestacdes orais. (...) A infancia, em sua aparente
fragilidade, pode revelar ao adulto, verdades que ele ndo consegue mais ouvir

2 148
ou enxergar.

Trazer essa perspectiva de empoderamento de criancas e adolescentes para 0s casos
de afastamento da familia biologica e colocacdo em familia substituta, notadamente na
modalidade adocdo, colabora para a garantia de ampliacdo dos espacos de escuta e
reconstrucdo de referenciais e de valores, deslocando-os em direcéo a visdo da crianca e do
adolescente que, da sua maneira, sdo capazes de exprimir sentimentos, desejos,
pensamentos e opinides.

Ao individuo adulto e, em ultima instancia, ao Estado cabem propiciar o
aperfeicoamento das condicBes para que as criangas e 0s adolescentes possam falar por si,
criando espacos adaptados aos seus posicionamentos. Ensina Eduardo Rezende MELO que

“melhora-se a capacidade de exercicio de competéncias aumentando ativos pessoais de

YT MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situacéo de rua: Direitos Humanos e Justica. Uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em situacdo de rua e o
sistema de justi¢a no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.63.

148 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente, uma proposta interdisciplinar. 22 ed.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.309.
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criangas e adolescentes para lidar com o sistema ou fazendo com que as escolhas dentro
do sistema se tornem menos irreversiveis. ” (grifos nossos) *4°

Retomando a andlise da adocdo e de sua pretensa imutabilidade, a licdo acima
transcrita auxilia na compreensdo da enorme dificuldade para o Direito de garantir
permanéncia e estabilidade a situagdes envolvendo criancas e adolescentes, notadamente
quando eles se colocam como protagonistas de sua propria historia, a quem se reconhece o

direito de fazer escolhas e, até mesmo, rever as escolhas que tenham feito.

Il (b). Os direitos fundamentais da crianca e do adolescente: O direito a
convivéncia familiar

Compreender o direito a convivéncia familiar por meio de uma perspectiva critica
recomenda a retomada de licbes do passado.

A evolucdo histérica do Direito da Infancia e Juventude™® demonstra o estreito
convivio das criancas e adolescentes carentes/delinquentes com a pratica da
institucionalizacdo indiscriminada. Essa opcdo politica do Estado, executada por mais de
sessenta anos, foi considerada pelo legislador a melhor resposta para o que se convencionou
rotular de incompeténcia ou incapacidade das familias pobres para cuidarem de seus filhos.
O processo de desqualificacdo desses individuos perante eles mesmos, as autoridades e a
sociedade em geral foi longo e intenso, ndo sendo descabido afirmar que a imagem dessas
familias, ainda nos dias de hoje, apresenta tracos desse preconceito enraizado na
mentalidade de muitos brasileiros.

Parece necessario, portanto, se desvincular dessa imagem historicamente construida
nas bases de um suposto fracasso das familias pobres nos cuidados de seus filhos, com
vistas a conhecé-las de fato. Para isso, imp8em-se a criacdo de espacos para que essas
pessoas sejam ouvidas atentamente, sem preconceitos, e a predisposicdo para se deparar
com diferentes formas de configuracdo familiar e de manifestacdes de afeto.

Em estudo realizado com familias que tinham criancas ou adolescentes em

entidades de acolhimento institucional no municipio de Sdo Paulo, Eunice Teresinha

1 MELO, Eduardo Rezende. Criancas e adolescentes em situac&o de rua: Direitos Humanos e Justica. Uma
reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em situagdo de rua e o
sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.63.

150 Objeto do Capitulo | deste trabalho.
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FAVERO, Maria Amalia Faller VITALE e Myrian Veras BAPTISTA apresentam dados
que rompem com a imagem preconcebida dessas pessoas, notadamente em relacdo ao
vinculo de afeto entre pais e filhos que, muitas vezes, permanece durante a
institucionalizacao.

A pesquisa revelou que 98% dos entrevistados havia afirmado o desejo de
desabrigar suas criangas e adolescentes. Cumpre registrar a analise desse percentual pelos
autores:

“A intengdo de desabrigar, expressa pela maioria quase absoluta, indica o
desejo dos familiares de ter suas criancas ou adolescentes de volta as suas
casas, razdo pela qual € necessario sempre lembrar que criangas e/ou
adolescentes institucionalizados ‘também tém familia. [...] Sua génese é
produto de uma determinada configuracéo familiar, portanto, possuem lagos a
serem pesquisados e desvelados’ (LOSACCO, 2003, p.65).” **

Ainda na perspectiva de manutencdo de vinculos entre pais e filhos, a mesma
pesquisa consignou que cerca de 90% se fez presente as visitas nas entidades de
acolhimento e, quanto a minoria que nado visitou suas criancas e adolescentes, parece ndo
haver falta de vontade em fazé-lo, mas impossibilidade, o que, mais uma vez, “(...) indica a
existéncia de interesse, afeto e desejo de manter vinculos.” *** **3

Por outro lado, a pesquisa também evidencia que essas mesmas familias ainda séo
vitimas de julgamentos proferidos por autoridades e pela sociedade em geral que as culpam
por um suposto fracasso na criacdo de seus filhos, sendo-lhes impostas metas incompativeis

com a sua realidade social. Essa postura, frequentemente adotada pelos operadores do

151 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem sdo, como vivem, 0 que pensam, o que desejam. Sdo Paulo:
Paulus, 2008, p.38/39.

52 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, o que desejam. Sdo Paulo:
Paulus, 2008, p.40/41.

5% Durante a discussido do Projeto de Lei n° 6222/05 na Camara dos Deputados, que culminou com a
aprovacao da Lei 12.010/09, a Deputada Maria do Rosario, ao analisar a situacdo das entidades de
acolhimento institucional no pais, destacou que, segundo estudo do IPEA, 86,7% das criancas e adolescentes
acolhidos institucionalmente possuem familia; 58,2% mantem vinculos familiares; 5,8% estdo impedidos por
via judicial de contato com a familia; e 5% sdo 6rfdos. Dados obtidos no site da Camara dos Deputados —
acesso em 24/06/2014, Projeto de Lei n°® 6222/05, voto em separado da Deputada Maria do Rosario, em
13/12/2006, p.06.
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Direito, faz com que tais pessoas revivam a imagem construida historicamente de que
nunca serdo boas o bastante para terem seus filhos sob sua companhia. Nesse sentido,
mostra-se pertinente ouvir diretamente essas familias para, entdo, repensar os critérios que,
mesmo na atualidade, conformam o conceito de “familias estruturadas”, também construido
historicamente e marcado pela ideologia estatal anterior a doutrina da protecdo integral,

conforme depoimentos abaixo transcritos:

“O pai manifesta muita preocupagdo de perder os filhos e diz com muita
emocao que os ama muito. A mae refere que fizeram tudo o que lhes foi pedido
pela Vara da Infancia e Juventude, mas queixa-se que este esforco parece
nunca ser suficiente, o que parece deixa-la desanimada e indignada. Ela diz
‘mas agora ndo da mais para ficar adiando, a gente faz tudo direitinho...nossa
vida mudou, mas o juiz ndo acha, ele acha que a gente continua a viver
naquela bagunca...Seria melhor que eles [pessoal da Vara] ao invés de ficar
escrevendo um monte de papéis fossem |4 no nosso bairro ver nossa casa,

perguntar para o0s vizinhos.

A mae conta que sempre vai ao Férum e que tem se sentido muito pressionada
pelos profissionais: ‘Mde, vocé sabe que as criangas estdo sofrendo, quando a
senhora vai desabrigar?’ Fala de seu esforco para conseguir melhorar sua
condicdo financeira e do quanto lhe faltam oportunidades. Questiona o papel
do Estado na atual situacdo em que vive: quando o companheiro cumpria pena
de prisdo, teve acesso ao auxilio-reclusdo e péde cuidar dos filhos; diz que
hoje, se tivesse algum auxilio, ndo os teria abrigado. Questiona-se se fez certo
ao abrigar as criangas, e se manifesta ‘impotente e angustiada’ com tal
situagdo. Tem ‘perguntado ao juiz’ quanto precisaria ganhar para desabrigar
os filhos e, segundo conta, ele Ihe diz que precisa ter um emprego para pagar o

’

aluguel, a luz, a agua e uma pessoa para cuidar das criangas. ‘So isso!’! diz.’
154

1 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. S&o Paulo:
Paulus, 2008, p.137/138.
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As falas acima destacadas, de familias com suas criancas e adolescentes acolhidos
institucionalmente, evidenciam o enorme descompasso entre o que lhes é exigido pelo
Estado e a conjuntura social em que vivem. Parece que o0 conceito historicamente
construido de “familias estruturadas ou desestruturadas” ainda contempla o mesmo
contetido da época do antigo Direito do Menor.

Indagadas sobre o que precisariam fazer para conseguirem o desacolhimento
institucional de seus filhos, 29% das familias ouvidas na pesquisa em tela declarou que
seria preciso convencer o Judicidrio para que ele passasse a acreditar que elas tem
condicdes de cuidar de suas criangas e adolescentes, ou seja, seria necessario provar sua
competéncia ou capacidade ao Estado-Juiz. **°

Esse espaco para a voz das familias afastadas compulsoriamente de seus filhos
também auxilia a compreensdo de que tais pessoas estdo sujeitas a uma perversa imposicao
pelo Estado que, mantendo-se distante da realidade socioecondmica e cultural dessas
familias, coloca sob seus ombros a responsabilidade de, por meio de um esforco solitario,
romper com o ciclo historico de grave vulnerabilidade a que sempre estiveram submetidas.

Nesse sentido:

“De maneira geral, em quase todas as falas percebe-se o afeto e interesse nos
cuidados com as criangas. Verifica-se o0 esforco em estabelecer outras
condicdes de vida para ter as criancas de volta em casa. Todavia, em varias
situacdes evidenciam-se o sofrimento e a impoténcia frente as dificuldades de
ordem material para o exercicio desses cuidados. Aliado as exigéncias por
parte do Judiciario, as quais parecem se concentrar nas condi¢cdes materiais
[...] esse retorno apresenta-se como algo dificil de ser efetivado, na medida em

que parece haver mais cobrang¢a de um ‘esforco individual’ por parte das

% EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem sdo, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. Sdo Paulo:
Paulus, 2008, p.139. A mesma pesquisa revelou outros fatores de ordem objetiva e material: 29%, ter
moradia, escola e renda; 18%, ter emprego e salério; 15%, ter onde deixar os filhos no periodo do trabalho;
3%, ter alguém da familia para ajudar a cuidar. Percebe-se, portanto, que a maioria das familias entrevistadas
- 29% - acredita que convencer 0 Judiciario de sua capacidade para reassumir os cuidados com os filhos é
mais dificil do que alcancar a realizacdo de todos os outros direitos de cunho social, dentre eles 0 de moradia,
trabalho e educacéo.
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familias do que um trabalho articulado em rede para apoia-la, em especial no

. o ., 156
que se refere ao acesso e garantia de seus direitos sociais.”

A soliddo com que essas familias sdo obrigadas pelo Estado a se “estruturarem”
mostra-se evidente quando se avalia que, conforme dados levantados, em 78% dos casos,
elas ndo contam com qualquer programa de assisténcia social voltado & geracéo de renda.**’
O Estado, portanto, ndo se desonera de sua funcdo de auxiliar essas familias na busca por
uma cidadania plena, por meio de politicas publicas, mas se limita a culpabiliza-las pelo
fracasso na criacdo de seus filhos, frequentemente institucionalizados:

“Nota-se uma ‘cultura de institucionalizag¢do’, revelada pelo longo tempo de
permanéncia em abrigo por parcela significativa desse grupo. Disso se pode
confirmar que o Brasil cultivou praticas de institucionalizacdo de suas
criancas/adolescentes em vez de investir em politicas pablicas articuladas que
pudessem favorecer a essa populacdo e suas familias o acesso aos direitos
sociais. Conforme Rizzini e Rizzini (2004), o Estado, com um discurso de
culpabilizacdo e de incompeténcia das familias pobres, negou-lhes a

responsabilidade e o direito de cuidarem de seus filhos.” **

A perversidade de se atribuir as familias, de forma solitaria, a ruptura do ciclo
historico de violéncia, alimenta a ideia de fracasso com que séo tratadas. De acordo com
depoimentos coletados, elas mesmas parecem acreditar na condicdo de fracassadas,
refletida em um sentimento de resignacéo e impoténcia:

“Ao estabelecer contato com um pai por ocasido da visita aos filhos acolhidos,
a pesquisadora pode presenciar o carinho existente entre eles. O pai demonstra
tristeza por ter os filhos longe; ao mesmo tempo reconhece os beneficios que 0s

filhos recebem no abrigo como a comida, ter um melhor lugar para dormir e ir

1% EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem sdo, como vivem, 0 que pensam, o que desejam. Sdo Paulo:
Paulus, 2008, p.136.

7 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem séo, como vivem, 0 que pensam, o que desejam. Sdo Paulo:
Paulus, 2008, p.88.

158 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. S&o Paulo:
Paulus, 2008, p.69.

93



a escola. As vezes sua fala revela uma certa resignagéo diante da situagio que

vive, no entanto, relata que quer mudar tal situagdo e ter os filhos de volta.” **°

Na verdade, jA se percebe uma violagdo sucessiva de direitos fundamentais
causadora de um dano intergeracional, na medida em que a histdria dos pais que tem seus
filhos acolhidos institucionalmente repete a historia de seus ascendentes que, em muitos
casos, também vivenciaram as multiplas situacdes de ndo-cidadania e desrespeito a seus
direitos fundamentais que, em Gltima analise, alcanga a institucionalizac&o.

O mais grave é que tal imposicdo do Estado para “estruturagdo” das familias em
situacdo de vulnerabilidade, pelo proprio significado do termo, ndo agrega qualquer
preocupacdo de garantir-lhes a efetiva participacdo nesse processo, para com elas — e nédo
para elas — pensar em possiveis solu¢bes. Ampliar os espacos para efetivo exercicio do
direito de participacdo — direito de voz — por essas familias poderia servir para a descoberta
de uma melhor solucdo para casos submetidos a apreciacdo do Estado-Juiz. Pensar desta
forma, contudo, pressupfe a aceitacdo de que, ndo raras vezes, a solucdo encontrada pelo
Estado pode ndo ser a melhor dentre outras possiveis e, ainda, o reconhecimento de que
familias em situacdo de vulnerabilidade podem ter muito a dizer sobre a realidade
submetida a julgamento, agregando ao processo novas experiéncias e pontos de vista. Sao
premissas, contudo, que exigem dos operadores do Direito 0 exercicio de desapego a
conceitos e estruturas preconcebidas.

A necessidade de garantia de novas possibilidades de escolha no processo
envolvendo criangas, adolescentes e suas familias pode ser exemplificada na fala de uma
méde que teve destituido o poder familiar sobre seus filhos e, ainda assim, passados dez
anos, conseguiu encontra-los em uma entidade de acolhimento institucional e leva-los para
a casa, contando com a autorizacdo do mesmo Estado-Juiz que a havia destituido do poder
familiar em data anterior:

“A mde fala que pensava estar ‘estruturada’, pois estava bem empregada e

arrumou um barraco para morar, e que seu desejo era tirar as criangas do

1% EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criangas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. Sdo Paulo:
Paulus, 2008, p.133.
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abrigo. Mas relata que o juiz ndo aceitou sua condic¢do, disse que um barraco
ndo servia para ela morar com seus filhos. Conta que ‘perdeu a cabega’, e
falou para a filha mais velha que iria sequestrar as criancas e tira-las de 1a; a
menina acabou dizendo para a assistente social, entdo ‘o juiz resolveu mudar
as criangas daquele abrigo’, a destituiu do poder familiar, e ela perdeu o
contato com os filhos. Apos esse acontecimento, diz que ficou ‘perturbada’,
vagava pelas ruas, chegou a dormir em um cemitério, dizendo que ld ‘tinha
paz’, a vida para ela ndo tinha mais sentido, e que ‘um cigarro e um prato de
comida’ era o suficiente. Passados alguns anos, arrumou um companheiro que
é 0 pai da filha cagula, a Unica que ndo passou pelo processo de abrigamento
e, dez anos apos a perda do patrio poder, ela ‘tomou coragem’ para saber do
paradeiro dos filhos e ‘um juiz informou o endereco onde as criangas estavam'’.
Atualmente todos os filhos retornaram a sua casa, e estdo sendo
acompanhados pela Vara da Infancia e da Juventude e pela assistente social do

Clbl"igO. »» 160 161

Essa historia demonstra, ainda, o poder de transformacéo de familias em situacéo de
vulnerabilidade porque, passados dez anos, a mae em referéncia construiu um outro nucleo
familiar — com outro companheiro e com outra filha — e, como recebeu seus filhos
anteriormente acolhidos institucionalmente sob supervisdo da vara da infancia, pode se
pressupor que o ambiente que essa mde conseguiu criar durante tal periodo era
suficientemente saudavel.

O poder de transformacdo das familias em situacdo de vulnerabilidade confere
dinamismo impar as relacbes que o Direito pretende disciplinar de forma estavel e, em

alguns casos como o da adocdo, definitiva e irrevogavel. Indaga-se se, caso essa mae fosse

160 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem séo, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. So Paulo:
Paulus, 2008, p.137.

161 E curioso perceber que, nessa fala, a méde adota o termo analisado em linhas precedentes — “familias
estruturadas ou desestruturadas” —, dizendo que imaginava estar “estruturada” para receber seus filhos, o que
demonstra a assimilagdo de um vocabulario aparentemente estranho a sua realidade, advindo de fatores
externos que podem nao ter qualquer identidade com sua prépria nogao de familia. Essa constatacdo refor¢a a
afirmacdo do quanto o ideal de familia construido historicamente e marcado por uma ideologia de controle e
exclusdo estd enraizado na sociedade atual e na propria mentalidade daqueles que vivenciam a
marginalizag&o.
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ouvida atentamente pelo Estado, sem o estigma historico de ser incompetente e incapaz de
cuidar de seus filhos, sendo os seus direitos sociais atendidos, o processo que culminou
com a destituicdo do poder familiar e a institucionalizagdo das suas criangas e adolescentes
poderia ter alcancado um desfecho mais saudavel e menos traumatico a todos os integrantes
dessa familia.

Cumpre ressaltar, portanto, que, caso o Direito insista na busca da estabilidade de
relagcbes familiares essencialmente dindmicas, deve ampliar 0s espagos de participacdo das
criancas, dos adolescentes e de suas familias no processo de decisdo de seus destinos, sob
pena de, passados alguns anos — como ocorreu no caso sob apreciacdo —, o Estado ser
instado a reavaliar posicionamentos anteriormente adotados, sem que tal retratacdo apague
0 prejuizo psiquico e emocional causado aquelas criancas e adolescentes afastados de sua
familia de origem.

E necessario reavaliar os critérios frequentemente invocados pelos operadores do
Direito para o afastamento de filhos de seus pais por meio da destituicdo do poder familiar,
acolhimento institucional e, ao final, colocagdo em familia substituta via adogdo. Essa
reavaliacdo passa pela imperativa ruptura do estigma de que familias pobres sdo incapazes
de cuidar de seus filhos.

Pobreza e incapacidade, portanto, confundem-se quando apreciadas como causa de
afastamento de pais e filhos. Talvez por essa confusdo conceitual, ideologicamente marcada
na historia social das criancas, adolescentes e suas familias, convivam, atualmente, a
vedacdo legal — coerente com a doutrina da protecdo integral —, de destituicdo do poder
familiar motivada por caréncia material das familias, e a realidade marcada pelo fato das
criancas e adolescentes afastados de suas familias integrarem grupos sociais marginalizados
— coerente com a doutrina do Direito do Menor:

“Estudos realizados em autos processuais do Judiciario paulistano
demonstram que familias destituidas do poder familiar, que tiveram filhos
retirados por ordem judicial ou os entregaram a outras familias, alegaram, ou
constatou-se como motivagdo central, a privagdo econdmico-material, o ndo-
acesso a politicas sociais, a fragilidade dos lacos familiares e o

desenraizamento em relacdo a cidade (FAVERO, 2001). Constatacdo nessa

96



mesma direcdo foi realizada por Gueiros (2007) em estudos a respeito de

~ : e . 162
adogoes por consentimento da familia de origem.”

E, ainda:
“Constata-se, enfim, que as familias das criancas e adolescentes sob medida de
protecdo abrigo sdo aquelas que na divisdo social do trabalho situam-se na
condicdo mais precaria. Sdo familias premiadas pela desigualdade social,
marcadas em seus percursos pelo trabalho infantil, por pouco acesso a
escolarizacdo formal, pelo desemprego ou trabalho precério. A relacdo com
programas de assisténcia social é reduzida. A universalizacdo de direitos,
prevista constitucionalmente, ndo se realiza para esses sujeitos praticamente

’

em nenhuma de suas esferas, tampouco politicas focais lhes sdo asseguradas.’
163

Conforme atestam os dados apresentados, sdo essas, em grande parte, as familias
cujos filhos séo colocados em adocéo.

N&o se ignora que o direito a convivéncia familiar teve como propdsito evitar a
institucionalizacdo de criancas e adolescentes, 0 que, certamente, destroi suas
individualidades. Apresenta-se, portanto, como uma estratégia juridica valida para romper a
tradicdo construida desde a epoca do Direito do Menor. Contudo, evitar a
institucionalizacdo ndo significa buscar a todo custo a colocacdo das criancas em familias
substitutas, mas fazé-lo apenas quando esgotados os meios de intervencdo protetiva com a
familia de origem. Essa &, inclusive, a recomendacao, ou melhor, a imposicdo da lei, fiel
aos preceitos da doutrina da protecao integral.

Ocorre que os resultados da pesquisa analisada neste topico demonstram o aparente
desvirtuamento da lei, na medida em que a excepcionalidade da institucionalizacdo ou da

colocacdo em familia substituta é corriqueiramente invocada pelos operadores do Direito

162 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. Sdo Paulo:
Paulus, 2008, p.20.

163 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. S&o Paulo:
Paulus, 2008, p.203.
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que, contudo, o fazem em um contexto e com uma mentalidade impregnada de preconceitos
e prejulgamentos. Essa pratica, ao final, corrompe o processo decisério e peca por violar a
mesma lei que Ihe serviu de fundamento. Por tal razdo, consignou-se, no inicio deste
trabalho, a pertinéncia de uma analise ndo meramente formal do Direito da Infancia e
Juventude, observando-o sob o enfoque de sua pratica juridica.

Acredita-se que ouvir essas criancas, adolescentes e suas familias e com eles
dialogar, de modo paritario, construtivo e despido de preconceitos historicamente
enraizados permitiria ao Direito buscar melhores destinos a criancas e adolescentes, quer
mantendo-os na familia de origem, quer encaminhando-os a familia substituta.

Para atingir tal finalidade, contudo, os critérios que norteiam a aplicacdo de
institutos acolhidos pela doutrina da protecdo integral devem ser repensados e rediscutidos,
sob pena de retrocesso a uma realidade historica que, por longos anos, preocupou-se em
desqualificar pessoas da sua condigéo de sujeitos de direito.

Conforme asseverou Alessandro PORTELLI, citado por Eunice Teresinha
FAVERO, Maria Amélia Faller VITALE e Myrian Veras BAPTISTA, “se ouvirmos e
mantivermos flexivel nossa pauta de trabalho, a fim de incluir no s6 aquilo que queremos
ouvir, mas também o que a outra pessoa tem a dizer, nossas descobertas sempre vao

. s 164
Superar nossas expectativas.

111 (c). A colocacdo em familia substituta: modalidade Adocéo

A perspectiva gque se pretende conferir a analise da ado¢do neste tépico de nenhuma
forma diminui a importancia do instituto para a efetiva garantia do direito a convivéncia
familiar, responsavel, em grande medida, pela ruptura do modelo de institucionalizacdo
com que criangas e adolescentes brasileiros conviveram por tanto tempo.

Na verdade, busca-se uma andlise que compreenda o instituto sob sua dupla
realidade: a de construcdo de um novo vinculo familiar, voltado para o futuro, que se
pretende solido e intocavel, e a de desconstrugcdo de um outro vinculo familiar, marcado

indelevelmente no passado, que consubstancia a origem de um ser humano.

164 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. S&o Paulo:
Paulus, 2008, p.175.
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Acredita-se que compreender a adocdo sob esse duplo enfoque, longe de
deslegitimar o instituto, pode colaborar para o seu aperfeicoamento e seu fortalecimento, na
medida em que essa compreensdo demanda um processo de analise em que deverdo ser
conhecidos todos os seus atores, garantindo-lhes direito de voz. Destacam-se como atores
principais desse processo as criangas e os adolescentes que tem seus destinos definidos por
terceiros que Ihes sdo estranhos.'®® Portanto, a linha mestra da doutrina da protecéo integral,
qual seja, a consideracdo da crianca e do adolescente como sujeitos de direito, mais do que
ditar os contornos dessa anélise, deve servir como elemento decisorio fundamental.

De fato, as criancas e o0s adolescentes colocados em familia substituta, na
modalidade adocdo, trazem consigo uma historia que o Direito ndo consegue apagar. No
trajeto de suas vidas, tal experiéncia pode aflorar das mais variadas formas, dando causa
aos mais diversos cendrios juridicos, o que justifica uma maior reflexdo sobre o tema,
desprovida do pudor de rever determinadas situaces ou conceitos preestabelecidos.

Por sua vez, a analise proposta da adogdo também perpassa, necessariamente, pela
visdo critica de sua pratica, muitas vezes ndo condizente com a doutrina da protecdo
integral que a justifica:

“No tocante as familias, na maioria das vezes pobres e desinformadas, sdo
comuns as acdes jurisdicionais de perda, suspensdo ou destituicdo do poder
familiar daqueles que ndo cuidam da formacdo dos filhos. Enfim, o Estado
brasileiro € generoso na criacdo de leis e medidas administrativas que
restringem os direitos das familias.

No entanto, o mesmo Estado que é diligente na decretacdo do rompimento
definitivo do vinculo familiar dos filhos das familias pobres e sem amparo
social ndo consegue impor medidas capazes de promover a recuperagdo e/ou
incluséo social da familia. Ao longo dos anos tem sido relativamente facil punir

. . , 166
pais pobres por descumprimento dos deveres paternos.’

165 A consideracdo da crianca e do adolescente como atores do processo é aqui pensada sob o ponto de vista
analisado no item |1l (a), qual seja, de respeito aos direitos de informacdo, participagdo e autonomia. Dessa
forma, grande parte das consideracdes trazidas neste estudo pressupe criancas e adolescentes em condigdes —
etarias e mentais — de expor uma opinido ou sentimento.

166 SOUZA, Jadir Cirqueira de. A efetividade dos direitos da crianca e do adolescente. S&o Paulo: Pillares,
2008, p.139.
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A prética da adocdo — e ndo a adogdo em si —, envolta por estigmas historicamente
construidos, pode gerar resultados prejudiciais para os envolvidos, notadamente para as
criangas e os adolescentes. Nesses casos, a0 menos considerar 0 aspecto de desconstrucao
do instituto parece colaborar para uma reflexdo voltada para o deslinde de situacOes
delicadas, a respeito das quais a lei ndo parece responder satisfatoriamente.*®’

A premissa de se reconhecer a crianca e o adolescente como sujeitos de direito tem
0 conddo de alterar a propria linguagem com que a ado¢do é estudada. E, alterando a
linguagem, quando impregnada de significados, altera-se, também, a visdo que se pode ter
de determinado conceito.

Nesse sentido, Nazir HAMAD enfrenta a diferenca de significado entre os termos
“crianga adotada” e ‘“crianca adotiva” para propor ser “(...) melhor falar de crianga
adotiva, exatamente como se fala de pais adotivos, a fim de p6r o acento no fato de que a
crianca adota seus pais e, por isso, se coloca e € colocada como sujeito responsavel por
seu ato e pelas implicacées desse ato.” **® O mesmo autor, analisando a sua trajetdria de
trabalho como psicanalista com criancas e adolescentes, conclui:

“Aprendi muitas coisas, particularmente uma coisa muito importante: uma
adogdo s6 funciona se a crianca adotar seus pais adotivos. Antes desta
constatacéo, eu pensava que era suficiente encontrar um bom casal para que
tudo corresse bem. Pois bem, ndo. A crianca tem algo a dizer, uma escolha a
fazer e, se ndo levarmos isso em conta, a adog¢ao se torna dificil e a seqiiéncia

imprevisivel. ” (grifos nossos) **°

A constatacdo de que as criancas e 0s adolescentes sdo sujeitos que igualmente
adotam os seus pais, quando colocados em familia substituta, permite uma inversdo de foco
imprescindivel para o inicio de uma profunda reflexdo sobre a nocéo de identidade. Esse
sentimento ou essa atitude de criancas e adolescentes perante a familia ocorre antes da

escolha de quem serdo seus pais e, ainda, no curso dessa escolha. Este segundo momento,

167 A titulo exemplificativo, relembra-se o caso discutido no item anterior de revisdo da destituicdo do poder
familiar de uma mée que teve os filhos abrigados por mais de dez anos e conseguiu reavé-los. Destacam-se,
ainda, os casos pontuais avaliados pelo Poder Judiciério que culminaram com a revisdo da adogdo, bem como
o v. acérddo apresentado anexo que retrata as terriveis consequéncias de “devolu¢do” de um adolescente pela
familia adotiva.

18 HAMAD, Nazir. A crianca adotiva e suas familias. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2002, p.135.

169 HAMAD, Nazir. A crianca adotiva e suas familias. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2002, p.147.
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de carater continuado, € pouco reconhecido em virtude da preocupagdo do Direito em
manter a estabilidade das relagcdes familiares advindas da adocgdo. Tal estabilidade é
saudavel desde que ndo retire da crianga e do adolescente adotivos — e ndo mais adotados —
a faculdade de rever suas escolhas e terem sua opinido considerada para fins de reavaliacdo
da situacdo fatica e também juridica construida com a adocao.

Seguindo a linha de releitura de conceitos preconcebidos, interessa registrar a
distincdo profunda entre hipoteses fartamente invocadas para fins de destituicdo do poder

170 tais como negligéncia e abandono.!™

familiar,

Na pesquisa realizada com familias que tinham seus filhos acolhidos
institucionalmente no municipio de S&o Paulo, Eunice Teresinha FAVERO, Maria Amalia
Faller VITALE e Myrian Veras BAPTISTA alertam para a necessidade de avaliacdo mais
acurada do que se entende por negligéncia:

“Observa-se que o significado percentual de respostas sobre negligéncia por
parte da familia, como motivo principal da causa do abrigamento, pode ndo
refletir a real causa dessa medida, tendo em vista as dificuldades existentes
para distinguir entre o descuido intencional e uma situacdo de precariedade
econémica que pode ser determinante para a auséncia de possibilidades de
efetivacdo dos cuidados necessarios. Assim, nesta resposta, ha que se
considerar que a fala do entrevistado deve ter refletido, ora a propria visao,
ora a interpretacdo do Judiciario, ora do Conselho Tutelar, ou do Abrigo, ou
de um denunciante etc. Tal situacdo ocorre também em relacdo ao denominado
‘abandono materno’, tendo em vista que, embora o abandono possa ser

intencional, algumas situacdes de entrega de crianca para outro cuidar podem

170 Conforme estudado no Capitulo 11, trata-se de questdo prejudicial & adocdo quando ndo ha concordancia
dos pais bioldgicos.

7 Os Tribunais utilizam indistintamente o termo “abandono” quando avaliam situagio de afastamento entre
pais bioldgicos e seus filhos. Pertinente transcrever ementa em que o abandono, para fins de colocagdo de
crianca em familia substituta, foi utilizado ao lado da ideia de altruismo: “Direito da Crianca e do
Adolescente. Adogdo. Menor entregue pela mae que ndo tem condigdes materiais de sustenta-lo. Deferimento
da guarda a casal que o cria desde 0s primeiros meses. Estando hoje com mais de quatro anos. Prova de que
Ihe é proporcionado amplo cuidado e protecdo. No interesse exclusivo da crianga deve ser acolhido o
pedido de adocdo, cassando-se o poder familiar do genitor que o abandonou, em que pese o espirito
altruistico em fazé-lo. Retratacdo que ndo se fez acompanhar da prova de que o consentimento inicial se
deveu a vicio de vontade, nem que possui condi¢des efetivas, emocionais e financeiras de criar o filho.
Desprovimento do recurso.” (Apelacdo civel n°® 2003.001.29999, 22 Camara Civel, Rel. Des. Leila Mariano,
julgamento em 10.12.2003, grifos nossos)

101



ter ocorrido por absoluta impossibilidade material e/ou emocional da mae.
Nesse sentido, esta afirmacdo deve ser objeto de uma interpretagdo mais

acurada, articulada & realidade histérica e social que a constréi. ” *"

Por sua vez, o conceito de abandono foi detidamente estudado por Maria Antonieta

Pisano MOTTA, psicanalista que analisou a ado¢do sob a ética das maes bioldgicas que,
em tese, concordavam com a entrega de seus filhos para familias substitutas. Ao final de
sua pesquisa, ap6s uma sensivel disponibilidade para escuta dessas méaes, a autora concluiu
ser pertinente a substituicdo do termo abandono por entrega, por entender que o primeiro
vinha carregado de preconceitos enquanto o segundo auxiliava na ruptura de estigmas por
ndo ser marcado por juizos de valor:'"®

“A decisdo de entregar um filho em adog¢do ou a idéia de fazé-lo pode ter

varios significados, desde aceitar a impossibilidade de cria-lo, sua rejeicao a

crianga ou aceitar a frustracdo do amor e do desejo de maternar. Qualquer

destas possibilidades questiona a descricdo da mulher que entrega como

equivalente de mde ma ou pessoa ma, 0 que mais uma vez nos remete a

necessidade de pesquisas para irmos além das concepcdes aprioristicas e até

do preconceito.

(...)

N&o ha evidéncias que justifiqguem a pressuposicao de que a dificil experiéncia

de entregar um filho em adocdo se dilua com o tempo até extinguir-se, pois o

que se verifica é que a tristeza e o remorso freqientemente se fazem presentes

quando tudo parece estar concluido. A separacdo entre a mde e a crianca

parece vir acompanhada de um luto sem fim. ” (grifos nossos)

72 EAVERO, Eunice Teresinha, VITALE, Maria Amélia Faller e BAPTISTA, Myrian Veras (org.). Familias
de criancas e adolescentes abrigados. Quem s&o, como vivem, 0 que pensam, 0 que desejam. So Paulo:
Paulus, 2008, p.35.

173 Curioso perceber que a revisdo de conceitos corriqueiramente adotados pelos operadores do Direito na area
da infancia e juventude, tais como “menor”, “adotado/adotivo”, “abandono” e ‘“negligéncia” mostra-se uma
preocupacdo de profissionais de outras areas de conhecimento — psicologia, histéria e assisténcia social — a
sugerir como a tradicao juridica ainda tem dificuldades de romper com vicios de linguagem que ndo parecem
ser meramente formais, mas sim impregnados de significado, parte dele destoante do que se advoga via
doutrina da protecdo integral.

174 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adogdo. S&o Paulo:

Cortez, 2001, p.26/27.
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Conhecer e considerar o sofrimento das mées biologicas que tem seus filhos
entregues a adogdo permitiu a autora questionar o significado do termo abandono,
concluindo que seu uso indiscriminado e desatento pode estar dissociado da realidade que a
palavra busca representar:

“A nosso ver, sua defini¢do juridica [do termo abandono] ndo so é insuficiente
como também leva a uma compreensao tendenciosa do conceito.

(...)

Rodrigues (1993) argumenta que abandono ndo € apenas o ato de deixar o
filho sem assisténcia material fora do lar, mas inclui o descaso intencional pela
sua criacdo, educacao e moralidade.

(...) Para podermos alcancar uma compreensdo necessaria e adequada do
fenémeno, devemos nos desfazer de modelos preestabelecidos e buscar outros
que estimulem novas formas de abordagem que realmente atendam a todos os
envolvidos no processo adotivo e a sociedade em geral.

(...)

O uso do termo ‘abandono’, livre de questionamentos, revela uma postura
preconceituosa e paradoxal em relacido a mée que ‘desiste’ de criar seu filho.
(...)

Abandonadas, enjeitadas, rejeitadas, repudiadas — assim eram preconceituosa
e genericamente denominadas as criangas antigamente adotadas; hoje
continuam carregando estes mesmos rotulos, sob os quais se encontram
situacGes humanas muitas vezes forjadas pelo sofrimento que, de tdo intenso,
leva a situacGes extremas sequer imaginadas por nés.

(...)

Utilizaremos e propomos o emprego do termo entrega para o ato que consiste
na desisténcia da méae de criar o filho que concebeu e entrega-lo para que
outros o fagcam em seu lugar. Este termo serd usado por nds em detrimento do
termo abandono, que é normalmente aplicado em associacdo com a idéia de

adogao.
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A entrega se define pelo ato de passar as maos ou a posse de alguém, confiar
algo, transmitir ou ceder algo a alguém (Ferreira, 1995). Assim sendo, a
utilizacdo do termo entrega, em detrimento de abandono, implica uma
postura livre de juizos de valor moral sobre a pessoa da mée que entrega o
filho em adocéo.

Essa decisdo pode implicar, num polo, em desinteresse da mée pelo filho e, em
outro, um esforco generoso de tentar garantir a crianca condi¢fes que, de

antemdo, ela sabe ndo poder lhe proporcionar.” (grifos nossos)

O questionamento do termo abandono tem repercusséo pratica, na medida em que se
refere a uma das hip6teses legais para a destituicdo do poder familiar.'® A ser considerada
a inversdo de conceitos acima proposta, cabera ao operador do Direito um maior esforco
para demonstrar o “descaso intencional” dos pais em relagao aos filhos. Esse esforco
apresenta-se marcado pela dificuldade de provar que, naquele caso concreto, o Estado
efetivamente se desonerou de seu dever de protecdo das familias.""’

Estudar, portanto, a adocao significa considerar também a realidade que a precede,
na qual estdo familias que, em sua grande maioria, trazem consigo uma carga de sofrimento
que o siléncio sobre sua existéncia so faz aumentar.

N&o se olvida de que o interesse da crianca e do adolescente sobrepde-se aos
interesses dos pais, sejam bioldgicos ou adotivos; contudo, os interesses dos pais biolégicos

e de seus filhos ndo sdo, necessariamente, realidades contrapostas. Cuidar dos pais pode

> MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adog&o. S&o Paulo:
Cortez, 2001, p.39/50.

178 Dispde o artigo 1.638 do Cédigo Civil: “Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: I -
castigar imoderadamente o filho; 11 - deixar o filho em abandono; 111 - praticar atos contrérios a moral e aos
bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”

77 Pertinente relembrar os percentuais descritos no topico anterior (direito a convivéncia familiar), que
demonstram a absoluta ineficiéncia do Estado na execucdo de politicas publicas voltadas as familias que tem
filhos acolhidos institucionalmente. A mesma pesquisa demonstrou, ainda, que o afeto dos pais pelos filhos
permanece mesmo durante o periodo de institucionalizagdo, assim como o desejo de retomar a convivéncia
com eles. Nao sdo raros os casos em que as familias, percebendo a dificuldade em cuidar de suas criangas e
adolescentes, buscam apoio de terceiros ou mesmo de drgdos de protecdo a infancia, como o Conselho
Tutelar, chegando até mesmo a pedir que seus filhos sejam acolhidos institucionalmente porque vislumbram
um ambiente onde seus direitos serdo melhor observados. Nesse contexto, como sustentar a hipdtese de
abandono, entendido como descaso intencional pelos filhos, para fins de destitui¢do do poder familiar?
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significar cuidar dos filhos, na mais estreita e fiel aplicacdo do principio do melhor

interesse da crianca:
“Preconiza-se, incessantemente, no processo de entrega-adocéo a defesa dos
interesses da crianga, € 0 posicionamento mais comum diante das maos
biologicas é o de que elas ndo tém a mesma importancia que o filho. Este
posicionamento pressupde que aquilo que ocorre com a mée nada tem a ver
com o filho e ndo o afeta. Ha, entretanto, criancas que séo institucionalizadas
porque suas mdes ndo tém qualquer apoio quanto as pressdes externas e
internas sofridas. Essas criancas sdo a prova viva de que cuidar da mae
significa cuidar do filho.
(...)
Ha, ainda, os que opinam que devemos nos preocupar com o bem-estar da
crianga e ndo com a mde que ‘é adulta’, ‘sabe se cuidar’ e ‘dispoe de livre-
arbitrio para tomar suas decisées’. A defesa dos interesses da crianca feita
desta forma, parece-nos gerar solugdes imediatistas e de curto alcance,
paralisando-nos para iniciativas de carater profilatico e amplo que venham a
gerar formas de lidar com o problema atendendo as maes, as criancas e a
sociedade de um modo geral.
(...)
Bowlby (1984), ao desenvolver sua teoria do apego, Spitz (1984) ao referir-se
ao hospitalismo, e Winnicott (1982) ao falar de uma mae suficientemente boa,
necessaria para um desenvolvimento adequado da crianca, assim como a
maioria dos autores psicanalistas que professam e demonstram a necessidade
do estabelecimento de lacos afetivos para o desenvolvimento sadio da
personalidade, todos eles nos trazem subsidios para a afirmacéo de que se ndo
cuidarmos da mae, a apologia dos cuidados a crianca ndo passara de
palavras e acdes que se limitardo a remediar estragos que poderiam ter sido

evitados. ” (grifos nossos) '

18 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adog&o. S&o Paulo:
Cortez, 2001, p.24/27.
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Apesar das consideracfes acima transcritas originarem-se de uma é&rea de
conhecimento ndo juridica, elas trazem elementos que muito colaboram para uma discusséo
do Direito da Infancia e Juventude — area reconhecidamente interdisciplinar. 1sso porque se
os interesses de pais e filhos ndo sdo contrapostos, a protecdo das criancas e dos
adolescentes talvez ndo se realize com o afastamento compulsério, mas sim com a
execucdo de politicas publicas voltadas para intervencfes protetivas com a familia de
origem. Talvez seja essa mudanca de escolhas juridicas a que Maria Antonieta Pisano
MOTTA se referia ao sustentar que afastar mées e filhos, sem reavaliar conceitos marcados
por juizos de valor, pode dar margem a solugdes meramente imediatistas cujo resultado
seria 0 acobertamento de outras possiveis solucfes preventivas e até mesmo estruturais.

Como j& assinalado em linhas precedentes, apesar da excepcionalidade do
acolhimento institucional e da colocacdo em familia substituta estar prevista em lei, a
maneira como sdo aplicados tais institutos juridicos, num contexto de perpetuacdo de
estigmas, acaba por deturpar a esséncia da doutrina da protecao integral.

Por acreditar que os interesses das criangas e dos adolescentes ndo necessariamente
sdo contrapostos aos interesses de suas familias bioldgicas, grande parte deste trabalho
buscou trazer a baila o olhar e a voz desses pais, que podem se confundir com o ponto de
vista e o desejo dos proprios filhos.

N&o se quer argumentar, com isso, que toda adocdo seria impertinente ou fadada ao
fracasso; muito pelo contrério, defende-se que o processo de adog¢do — aqui entendido ndo
apenas no sentido de procedimento judicial, mas sim de toda a realidade que o precede e
culmina com o afastamento de pais e filhos — deve contar com a participacdo efetiva de
todos os seus atores, notadamente das criancas, adolescentes e suas familias, cujas
consideracOes devem ser recebidas sem preconceitos ou juizos de valor que remontam a um
contexto histérico ndo mais coincidente com a atual doutrina de protecdo da infancia e
juventude.

A multiplicacdo dos fatores a serem considerados no processo de adocdo, desde a
ruptura de estigmas no manuseio de instrumentos juridicos até a ampliagdo dos espacos
para participacdo de todos os interessados, notadamente das criangas e dos adolescentes,
pode contribuir, inclusive, para maior seguranca e estabilidade das relagcdes familiares.

Maria Antonieta Pisano MOTTA ensina que, ao lado da pouca idade e da caréncia social ou
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econdmica, um dos maiores fatores que influenciam as maes a entregarem seus filhos a
adocdo é o julgamento dos outros, ou seja, a pressdo externa ou para amar seus filhos e com
eles permanecer'”® ou para entrega-los a terceiros porque estes teriam melhores condicdes
para deles cuidar.'®® Na primeira hip6tese, a mae, mesmo sem os atributos internos para o
exercicio da maternagem, permanece com o filho, em uma relagdo familiar frégil,
postergando ou anulando, com isso, a possibilidade de uma adogdo bem sucedida. Na
segunda hipotese, a mée frequentemente arrepende-se de sua decisdo, marcada menos pela
convicgdo e mais pela pressdo externa e falta de opcGes, e empreende, apds alguns anos,
busca ativa para encontrar o filho, o qual, em alguns casos, ja podera estar vinculado
afetivamente a uma familia substituta.*®*

Nesse sentido, reavaliar a pratica da adocdo ndo a desnatura enquanto instituto
juridico. Ao contréario, repensar 0 processo de adocdo, nos termos acima sugeridos, poderia
colaborar para evitar a multiplicidade de casos mal sucedidos, ou seja, situagdes em que a
escolha da crianca ou do adolescente pelos pais substitutos — conforme explicitado no inicio
deste item — ocorre no inicio da relacdo familiar, mas ndo perdura no decorrer do tempo.
Essa revisdo de escolhas pode ter inlmeras causas cujos efeitos geralmente corrompem 0s
vinculos de afeto e respeito entre os envolvidos. Entretanto, conduzir um processo de
adocdo eivado pelos estigmas e preconceitos tratados neste trabalho, sem ouvir as criancas,
os adolescentes e suas familias de origem, apenas gera a maior probabilidade de que tais
hipdteses infelizmente se concretizem.

Reconhecer a possibilidade de que situacdes de rejeicdo e perda de afeto também
existam nas familias adotivas pode auxiliar na busca por solucées, conforme relato de Nazir
HAMAD:

79 A autora denomina tal pensamento de “mito do amor materno” ou “mito da boa mae”, na medida em que
considera que nao necessariamente todas as mulheres estdo naturalmente vocacionadas a exercerem a
maternagem (conceito que extrapola o aspecto biolégico e volta-se ao universo relacional/interacional entre
mée e filho, inserto no &mbito socioafetivo, cf. ob. cit. p.26, nota de rodapé). No entanto, em razdo do
julgamento da sociedade, eivado de preconceito de género, que exige das mulheres o exercicio do papel de
mdes amorosas, muitas delas insistem em permanecer com seus filhos, dando margem a relacGes familiares
frageis e desconsiderando boas perspectivas de adogdo (cf. ob. cit. p.71).

180 A autora destaca a ambivaléncia com que é tratada a mae nessa hip6tese, na medida em que a sociedade
reconhece que a entrega do filho € um ato simultaneamente bom e vergonhoso (cf. ob. cit. P.113).

81 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adog&o. Sdo Paulo:
Cortez, 2001, p.60/61.
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“Recebi uma mocinha acompanhada de duas educadoras com a finalidade de
um trabalho terapéutico. Essa grande adolescente havia sido colocada em
familia de acolhida depois do fracasso catastrofico de sua adogéo. Ela s
mantinha, com a mae adotiva, relacbes episodicas e cada encontro era
marcado por uma extrema violéncia. Cindy ndo queria vir, mas, como nao
tinha escolha, optara pelo siléncio enquanto as educadoras me apresentavam
sua historia. Ela, que se mantinha tranquila, de olhos baixos, perdeu as
estribeiras quando uma educadora julgou necessario precisar que ela era uma
filha adotada.

(...)

Apresenta-la como uma menina adotada, mas néo adotiva, parecia lhe colocar
0 enigma desse contrato considerado como ligando os diversos parceiros, mas
que se tornara letra morta. Era justamente isso a particularidade de sua
situacdo: como se livrar desse laco que a marca tanto mais porquanto ndo a
prende? Ser adotada significava, para ela, estar presa na armadilha de uma
historia na qual seu papel consistia em ndo ser mais que o objeto do desejo de
pais supostos.

O que se deve fazer com esse contrato quando nada vem valida-lo,
cotidianamente? Pode-se denuncia-lo e, ‘como uma mulher casada, retomar
seu nome de solteira’? Cindy achava mais natural, mais verdadeiro voltar ao
que ela qualificava de realidade natural, ser nascida de um homem e de uma
mulher antes que ter um nome que ndo combinava com a natureza intima de

Seus Sentimentos por pais de momento.” 182

A historia acima transcrita apresenta relevantes desafios aos operadores do Direito.

Primeiro, por desnudar o fato de que as adocbes podem ndo dar certo e, quando mal

sucedidas, devem ser consideradas, nas palavras do autor, “fracassos catastroficos”, na

medida em que essa realidade impde a crianca e ao adolescente um duplo luto, decorrente

ndo s6 do rompimento de seus lacos bioldgicos, mas também de seus lagos substitutos. O

duplo sofrimento — equiparado pela psicanalise ao sofrimento do luto pela perda de um ente

182 HAMAD, Nazir. A crianca adotiva e suas familias. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2002, p.147/148.
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querido®

— a que se sujeitam as criancas e os adolescentes rejeitados pelas familias que os
adotaram justifica uma reflexdo do Direito sobre como agir em determinadas situaces néo
previstas pelo legislador, quer configurem, na prética, regra ou excecao.

Admitir as fragilidades possiveis na adocdo pode ser o primeiro passo para
aperfeicoamento do instituto. Essa nova forma de pensar a adogdo retoma, como afirmado
anteriormente, a sua dupla face, de construcéo e de desconstrucao, cuja percepcao apenas se
torna possivel quando ha disponibilidade para conhecer e compreender as realidades e 0s
desejos de todos os envolvidos. Com efeito:

“Admitir que existe dor e sofrimento por parte da mde biologica pode também
levar a questionar a pressuposicao de que o processo adotivo seja maravilhoso
em todas as suas etapas e em todos 0s seus aspectos e para todas as partes nele
envolvidas: o adotado, os adotantes e a mée ou pais bioldgicos. Observamos
que a adogdo ‘precisa’ ser mantida com sua aura magica de solucéo ideal e a
partir da qual todos sempre saem ganhando e felizes. Reconhecer-lhe uma
realidade de defeitos e qualidades parece ameacar 0 encanto que se supde
necessario a sua sobrevivéncia.

(...)

Entretanto, muitos ndo reconhecem o direito das méaes bioldgicas de enlutar-se
e 0 processo de adocdo tem sido basicamente visto como o processo de
vinculagdo dos pais adotivos a crianca, sem nenhuma lembranca de que antes
de qualquer vinculacdo ha uma separacdo, sem a qual o processo de adogdo

sequer teria inicio. ” (grifos nossos) 24

O segundo desafio refere-se, justamente, as respostas que o Direito se obriga a dar
nos processos envolvendo a adogdo de criangas e adolescentes. Retomando o caso clinico
acima transcrito, varias sdo as indagacoes possiveis: seria caso de manter aquele “contrato”
nao validado cotidianamente, considerado “letra morta”? Manter um nome desconforme

com os sentimentos daquela adolescente ndo seria uma outra espécie de agressao? Caberia

183 HAMAD, Nazir. A crianca adotiva e suas familias. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2002, p. 148.

184 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adogdo. Sdo Paulo:
Cortez, 2001, p.88.
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ao operador do Direito se socorrer, novamente, dos institutos de colocagdo em familia
substituta e acolhimento institucional, na medida em que se deparou com uma realidade de
“extrema violéncia” entre pais adotivos e filha? A reflexdo pode ser aprofundada se houver
a curiosidade de conhecer qual o destino da familia biologica dessa adolescente. Estariam
seus pais bioldgicos nas mesmas condi¢cdes que justificaram o afastamento de sua filha?
Esse afastamento anterior pautou-se pela ruptura de estigmas e participacdo dos
envolvidos? Seria descabido cogitar no poder de transformacdo da realidade dessa familia
de origem?*®°
As perguntas acima colocadas podem causar perplexidade, mas acredita-se que téo
complexo quanto revolver as origens dessa adolescente, procurando conhecer a atual
realidade de sua familia biologica, é querer perpetuar uma realidade juridica que nasceu
com pretensdo de irrevogabilidade, mas, ocasionalmente, pode estar marcada por profundos
sentimentos de rejeicdo e ndo identificacdo pessoal e familiar por parte da adolescente.
Acredita-se que as respostas a tais perguntas exijam um rompimento de paradigmas

voltado a revisdo de preconceitos e a abertura para o outro e suas peculiares formas de
conhecimento:

“Se, como diz Fonseca (1995), tentassemos conter nossa dnsia de julgar e

hierarquizar para antes de mais nada compreender o comportamento do outro;

tentassemos captar sua légica saindo de nosso proprio sistema simbdlico que

nos acompanha como o ar que respiramos, talvez féssemos capazes de captar

os sistemas diferentes do nosso.

Isto implica, segundo o autor, em que reconhecamos nosso sistema de

pensamento, seja cientifico, moral ou intelectual, como um sistema entre outros

N , . . 2,186
e ndo como o melhor ou unico possivel.

111 (d). Adocao — Perspectiva Critica

185 Cabe retomar o exemplo citado nas linhas precedentes (direito ao convivio familiar) da méae destituida de
seu poder familiar que, depois de dez anos, reconstruiu seu nucleo familiar e retomou os cuidados de seus
filhos acolhidos institucionalmente.

18 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adog&o. Sdo Paulo:
Cortez, 2001, p.109.
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Conforme assinalado ao longo deste trabalho, nos seus primordios, o proposito da
adocdo consistia em dar um filho a quem ndo o tinha. Com o passar do tempo e
principalmente ap6s a doutrina da protecdo integral, o objetivo da adocdo voltou-se a
garantia de uma familia a crianca e ao adolescente. No &mbito doutrinario e legal, portanto,
inverteu-se a razdo de ser da adocdo; contudo, cumpre registrar que resquicios daquele
passado, em que a adocdo era entendida como um direito individual do adulto que ndo
podia ter filhos, permanecem ainda nos dias atuais.

Necessario reconhecer que, em muitos casos, a adoc¢do € entendida sob enfoque
eminentemente individualista, a partir da perspectiva do adulto que procura em uma criancga
ou adolescente a reproducédo de suas proprias caracteristicas, como se filho bioldgico fosse.
Destacam Joseph GOLDSTEIN, Anna FREUD e Albert J. SOLNIT que “os pais adotivos
desejam frequientemente que a crianca adotada cresca segundo sua propria imagem (...).”
187

Merece destaque a observagdo de Katia Regina Ferreira Lobo Andrade MACIEL
sobre 0 modelo de adocdo no Brasil:

“No Brasil ainda ndo existe a cultura da ado¢do, ndo sendo um costume o
cuidado com criancas abandonadas por seus pais, a ndo ser pela propria
familia ou por pessoas amigas. A solidariedade social que leva a pratica da
adocgdo ainda ndo esta inserida em nossos habitos, diferente do que acontece
na Europa, até mesmo porque a histéria do Velho Mundo é bem diferente da
nossa, haja vista a ocorréncia das duas Grandes Guerras, que fizeram com que
existisse a necessidade de se cuidar do grande numero de Orfaos deixados
pelos conflitos. Quando ha a busca de adocéo pelo brasileiro, este quer o filho
que acabou de nascer, existindo a clara preferéncia pelos recém-natos, sendo
que o sexo feminino tem maior preferéncia (em face daquela velha idéia de que
a menina sera mais caseira, mais amiga dos pais, vindo a cuidar deles quando
precisarem), da mesma forma que a pele clara. O desejo por criangas maiores
vai decrescendo na mesma propor¢ao em que a idade vai crescendo, pois ainda

existe 0 pensamento de que as criangas maiores j& virdo com problemas, com

187 GOLDSTEIN, Joseph, FREUD, Anna e SONIT, Albert J.. No interesse da crianga?. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1987, p.16.
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vicios e mau comportamento adquirido nos abrigos, o que é um ledo engano.
Adocdes tardias dificilmente ocorrem, o que faz com que as criangas mais
velhas e os adolescentes tenham que ser colocados em cadastro de adogdo

internacional.” (grifos nossos)

O cenario acima transcrito torna compreensivel o fato de que hd milhares de
criancas e adolescentes em entidades de acolhimento institucional no Brasil aguardando por
uma familia, enquanto casais permanecem anos no cadastro de ado¢do sem concretiza-la.
Trata-se de paradoxo que apenas se explica pelo perfil tracado por aqueles que buscam a
adocdo como forma de ter um filho & sua imagem e semelhanca.*®

Zygmunt BAUMAN tece comentarios esclarecedores sobre o modo como o
preceito “amar o proximo como a si mesmo” pode ser observado no mundo atual, em que
as relacbes humanas padecem de fragilidade. Ama-se, na verdade, a si mesmo e ndo ao
outro:

“Se eu amo alguém, ela ou ele deve ter merecido de alguma forma... ‘Eles o
merecem se sdo tdo parecidos comigo de tantas maneiras importantes que
neles posso amar a mim mesmo; e se sdo tdo mais perfeitos do que eu que
posso amar neles o ideal de mim mesmo...Mas, se ele é um estranho para mim e
se ndo pode me atrair por qualquer valor préprio ou significacdo que possa ter

adquirido para a minha vida emocional, sera dificil ama-lo.”” **°

Nesse contexto, € mais facil compreender a busca pelo rompimento total de vinculos
com a familia de origem, como se ela ndo existisse, construindo-se uma realidade em que a
crianca e o adolescente adotados passam a refletir a imagem da nova familia, atendendo,
assim, as expectativas dos pais que os acolheram.

A familia de origem, portanto, congrega pessoas estranhas que devem ser mantidas

a distancia. A crianca e o adolescente adotados misturam-se a familia que os acolheu, de

188 MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente,
aspectos teoricos e praticos. 3? ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.196.

189 Nao se pode ignorar, contudo, que existem pessoas essencialmente generosas e solidarias, para quem
pouco importa o perfil da crianca ou do adolescente a ser adotado. S&o casos rarissimos de plena humanidade,
os quais, infelizmente, ndo alteram significativamente o cendrio social destacado neste topico do trabalho.

1% BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p.97.
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modo a com ela se uniformizar; contudo, a familia originaria ndo tem o conddo de imiscuir-
se & imagem da familia adotiva. Ao contrario, lembrar da familia bioldgica é ressaltar o
diferente, o estranho, o heterogéneo — tudo aquilo que, no mundo atual, enseja temor e
impde distanciamento:
“A capacidade de conviver com a diferenca, sem falar na capacidade de gostar
dessa vida e beneficiar-se dela, ndo é facil de adquirir e ndo se faz sozinha.
Essa capacidade é uma arte que, como toda arte, requer estudo e exercicio. A
incapacidade de enfrentar a pluralidade de seres humanos e a ambivaléncia de
todas as decisGes classificatorias, ao contrario, se autoperpetuam e reforcam:
quanto mais eficazes a tendéncia a homogeneidade e o esforgo para eliminar a
diferenca, tanto mais dificil sentir-se a vontade em presenca de estranhos, tanto
mais ameacadora a diferenca e tanto mais intensa a ansiedade que ela gera. O
projeto de esconder-se do impacto enervante da multivocalidade urbana nos
abrigos da conformidade, monotonia e repetitividade comunitarias € um
projeto que se auto-alimenta, mas que esta fadado a derrota. Essa poderia ser
uma verdade trivial, ndo fosse o fato de que o ressentimento em relacédo a
diferenca também se autocorrobora: a medida que o impulso a uniformidade se
intensifica, o mesmo acontece com o horror ao perigo representado pelos
‘estranhos no portdo’. O perigo representado pela companhia de estranhos é
uma classica profecia autocumprida. Torna-se cada vez mais facil misturar a
visdo dos estranhos com os medos difusos da inseguranca; 0 que N0 COMego
era uma mera suposicao torna-se uma verdade comprovada, para acabar como
algo evidente.
(...)
Esforcos para manter a distdncia o ‘outro’, o diferente, o estranho e o
estrangeiro, e a decisdo de evitar a necessidade de comunicacdo, negociacao e
compromisso muatuo, ndo sdo a Unica resposta concebivel a incerteza
existencial enraizada na nossa fragilidade ou fluidez dos lacos sociais. Essa
decis@o certamente se adapta a nossa preocupagdo contemporanea obsessiva
com poluicdo e purificacdo, a nossa tendéncia de identificar o perigo para a

seguranga corporal com a invasdo de ‘corpos estranhos’ e de identificar a
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seguran¢a nao-ameacada com a pureza. A atencdo agudamente apreensiva as
substancias que entram no corpo pela boca e pelas narinas, e aos estranhos
que se esgueiram sub-repticiamente pelas vizinhangas do corpo, acomodam-se
lado a lado no mesmo quadro cognitivo. Ambas ativam um desejo de ‘expeli-l0S

. 191
do sistema’.”

Acredita-se, portanto, que o rompimento de vinculos com a familia biolégica
possa atender mais aos interesses dos adultos interessados na adog¢ao — sob a perspectiva de
ter um filho a sua imagem e semelhanca, sem o 6nus da companhia de pessoas estranhas as
suas expectativas — do que, efetivamente, aos desejos das criancas e adolescentes adotados
a quem € imposta tal ruptura de lacos.

A institucionalizacdo prolongada de criancas e adolescentes que ndo se ajustam ao
perfil buscado pelos brasileiros interessados na adocdo impulsiona ideias de incentivo a
pratica do instituto, marcadas, contudo, por um viés eminentemente patrimonial, sem
fortalecimento do valor solidariedade. Nesse sentido, destacam-se diversos projetos de lei —
apensados ao Projeto de Lei n® 6222/05 que culminou com a aprovacao da Lei 12.010/09 —
que buscavam incentivar a ado¢do valendo-se de benesses fiscais ou assistenciais:

“O PL 6485/02, do Dep. Osorio Adriano, visa criar o auxilio adocéo,
estabelecendo a percepcao de 50% de salario minimo para familias adotantes
de crianca internadas em orfanatos, com o limite de duas criancas por familia,
e percepcdo de mais 30% do salario minimo, se a crianca adotada for maior de
quatro anos. A justificacdo do projeto indica que a intencdo € propiciar

incentivo a adocdo, especialmente de criangcas mais velhas.

O PL 1645/03, do Dep. José Roberto Arruda, propée modificar normas do
ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente referentes a cadastramento de
adotantes e adotandos, estabelece atribuigdes da equipe interprofissional que
tratard da adocao e cria deducé@o de Imposto de Renda que seria em relagédo a

crianga adotada o dobro da deducdo do filho natural. A justificacdo da

191 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2000, p.123/126.
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medida seria 0 aperfeicoamento da tramitacdo da adog&o e uma compensagao

financeira pelos dispéndios com a adocao.

O PL 1756/03, do Dep. Jodo Matos, propde uma Lei Nacional de Adogéo,
dispondo sobre diversos temas relativos a matéria, desde disposicdes gerais até
composicao e funcionamento de autoridades centrais encarregadas da matéria,
bem como modifica processo de adogdo, cria obrigacdes para entidades de
abrigamento, trata da perda e suspensao de patrio poder e estabelece normas
relativas ao subsidio adocédo para servidores publicos, bem como vantagens
fiscais para adotantes de criangas portadoras de necessidades especiais,
salario-maternidade para adotantes e licencas adotantes. A justificativa é o
aperfeicoamento do tratamento da adocéo, elevando-se o instituto a categoria
de um direito da crianca e do adolescente.

O PL 2941/04, do Dep. Alberto Fraga, permite o abatimento na declaracao
anual de Imposto de Renda da pessoa fisica com gastos com custas judiciais e
honorarios advocaticios na adocdo de criancas e adolescentes, justificando a

medida pelo valor social da adocéo e necessidade de seu incentivo pelo Estado.

O PL 6596/06, do Dep. Paulo Magalhaes, concede abatimento da renda bruta
do contribuinte do imposto de renda, pessoa fisica, que adotar judicialmente
menor de cinco a catorze anos de idade. A justificacdo é o estimulo a adocéo. ”

(grifos nossos) %

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, desde sua redacdo original, prevé a

existéncia de um cadastro, organizado pelo Estado-Juiz, de pessoas interessadas na adogao

de criancas e adolescentes.'®® Durante o procedimento de inclusio nesse cadastro, 0s

interessados sdo submetidos a uma entrevista psicossocial por técnicos do Poder Judiciario

para avaliar a aptiddo para a adocgdo e, apesar desse laudo ndo vincular o Juiz, é fator

192 Informacdes obtidas do relatério da Deputada Teté Bezerra.
19 Art. 50, “caput”. “A autoridade judicidria manterd, em cada comarca ou foro regional, um registro de
criancgas e adolescentes em condi¢des de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adogéo.
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importante para o deferimento ou ndo do pedido de ingresso.*** Caso haja uma crianca ou
adolescente cuja situacdo juridica autorize a adocdo, € consultado esse cadastro,
obedecendo-se ordem cronolégica de inclusdo dos interessados.'®
A Lei n® 12.010/09, por sua vez, incrementou o processo de inclusdo de
pretendentes a adocdo no cadastro, estabelecendo ndo apenas uma entrevista psicossocial
com os interessados, mas um periodo de preparaco psicossocial e juridica.'*
Sobre a importancia da preparacdo psicossocial e juridica de pretendentes a
adocAo, pertinente transcrever o ensinamento de Murillo DIGIACOMO:
“A preparagdo psicossocial e juridica dos pretendentes a adogdo é
fundamental para assegurar que 0S mesmos estejam preparados para assumir
as responsabilidades e os Onus inerentes a paternidade/maternidade, em
carater permanente. Sem a devida preparagdo, ao longo do tempo podem
surgir problemas de relacionamento entre os pais e seus filhos, inclusive como

decorréncia da revelacdo de sua condi¢cdo de adotado (o que, como visto, é um

194 Art. 50, paragrafo 1°. “O deferimento da inscricio dar-se-4 ap6s prévia consulta aos 6rgaos técnicos do
Juizado, ouvido o Ministério Publico.”

Art. 197-C (incluido pela Lei n°® 12.010/09). “Intervira no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a
servi¢o da Justica da Infancia e Juventude, que devera elaborar estudo psicossocial, que conterd subsidios
que permitam aferir a capacidade e o preparo dos postulantes para o exercicio de uma paternidade ou
maternidade responsavel, a luz dos requisitos e principios desta Lei.”

195 Art. 197-E, “caput” (incluido pela Lei n° 12.010/09). “Deferida a habilitacdo, o postulante serd inscrito
nos cadastros referidos no art. 50 desta Lei, sendo a sua convocagéo para a adocéo feita de acordo com
ordem cronoldgica de habilitac@o e conforme a disponibilidade de crian¢as ou adolescentes adotdiveis.”

198 Art. 50, Paragrafo 3°. “4 inscrigdo de postulantes a adogdo serd precedida de um periodo de preparacdo
psicossocial e juridica, orientado pela equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execugdo da politica municipal de garantia do
direito & convivéncia familiar.

Paragrafo 4°. Sempre que possivel e recomendavel, a preparagdo referida no paragrafo 3° deste artigo
incluira o contato com criangas e adolescentes em acolhimento familiar ou institucional em condi¢des de
serem adotados, a ser realizado sob orientacdo, supervisdo e avaliacdo da equipe técnica da Justica da
Infancia e Juventude, com apoio dos técnicos responsaveis pelo programa de acolhimento e pela execugdo da
politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.”

Art. 197-C (incluido pela Lei n® 12.010/09)

Paragrafo 1°. “E obrigatéria a participagdo dos postulantes em programa oferecido pela Justica da Infancia
e da Juventude preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execu¢do da politica municipal
de garantia do direito & convivéncia familiar, que inclua preparacéo psicoldgica, orientagdo e estimulo a
adocao inter-racial, de criangas maiores ou de adolescentes, com necessidades especificas de salde ou com
deficiéncias e de grupos de irmaos. ”

Paragrafo 2°. “Sempre que possivel e recomenddivel, a etapa obrigatéria da prepara¢do referida no
paragrafo 1° deste artigo incluira o contato com criancas e adolescentes em regime de acolhimento familiar
ou institucional em condic8es de serem adotados, a ser realizado sob a orientagdo, supervisao e avaliacdo da
equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude, com o apoio dos técnicos responsaveis pelo programa
de acolhimento familiar ou institucional e pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a
convivéncia familiar.”
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direito a este expressamente reconhecido pelo art.48, do ECA, mas que
demanda uma abordagem extremamente cautelosa, inclusive com a
colaboragdo de integrantes de uma equipe interprofissional habilitada), ou
mesmo da falta de conhecimento sobre como lidar com questbes proprias da
infdncia/adolescéncia. Casos de pais que se ‘arrependem’ apos a adogdo

- ~ P 197
infelizmente sdo comuns, com graves consequéncias para os filhos.”

A existéncia desse cadastro de pretendentes a adocdo enriquece o instituto por
acrescentar uma visao interdisciplinar, consistente em uma avaliacdo pela equipe técnica,
que poderd antever problemas na entrega de uma crianca ou adolescente a determinado
pretendente. O que se busca através desse contato prévio é uma familia vocacionada aos
propdsitos da adocao.

Entretanto, a despeito da previsdo legal,'*®

ja se firmou jurisprudéncia no sentido

de que a inscricdo no cadastro ndo é vinculante, mas dispensavel:
“Apelacdo civel. Adogdo. Tendo a genitora da menor entregue sua filha em
adogdo a um casal determinado (adocdo intuitu personae), ndo se pode
desconsiderar tal vontade, em razdo da existéncia de listagem de casais
cadastrados para adotar. A lista serve para organizar a ordem de preferéncia
na adoc¢ao de criancas e adolescentes, ndo podendo ser mais importante que o
ato da adocao em si. Desproveram. Unanime (segredo de justica).” (TJRS —
AC n° 70006597223 — 72 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos — j.

em 13.08.2003, grifos nossos).

A dispensa do cadastro costuma ser aceita pelos Tribunais nos casos em que se
percebe a existéncia de vinculo socioafetivo com a crianca ou adolescente submetidos ao

processo de adogdo:

97 CURY, Munir (org.). Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, comentérios juridicos e sociais.
102 ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.228.

198 Art. 50, paragrafo 13°. “Somente poderd ser deferida adogdo em favor de candidato domiciliado no Brasil
ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando: I. se tratar de pedido de adoc&o unilateral; Il. for
formulado por parente com o qual a crianca ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade;
I1l. oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legais de crianca maior de 3 (trés) anos ou
adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lagos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagdes previstas nos arts. 237 ou
238 desta Lei.”
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“Agravo de instrumento. Estatuto da Criang¢a e do Adolescente. Guarda e
adogdo. Necessidade de observancia da lista de adocdo. Em que pese a
possibilidade de se superar os requisitos formais da adogdo (Lista de
Habilitados), isso sO se dard em situacdes especialissimas, quando se puder
verificar inequivocamente o laco de afetividade formado entre a crianca e 0s

’

pais substitutos, o que ndo ocorre no caso dos autos. Recurso improvido.’
(TJRS, AC n° 70024692675, Rel. Des. Claudir Fidélis Faccenda, 8% Camara
Civel, j. em 14.08.2008)"*

As adoc¢des consumadas sem que 0s pretendentes a adogcao estejam inscritos no
cadastro — como € o caso das adog¢des intuitu personae — devem ser aceitas com cautela.
Segundo Katia Regina Ferreira Lobo Andrade MACIEL, “ha que se ter um critério para se
aceitar as adogdes intuitu personae e este deve ser o vinculo de afeto entre adotantes e
adotando.” *® Deveréa o operador do Direito se atentar, ainda, para a possivel pratica de
atos criminosos envolvendo a entrega de criancas e adolescentes a terceiros.?*

Acredita-se que o cadastro de pretendentes a adogdo ndo pode ser entendido como
um instrumento de mero formalismo, pois se trata de uma intervencdo Util, que minimiza os
riscos de uma ado¢do mal sucedida. Assim, apesar de suas limitacGes, deve ser incentivado,
especialmente por incutir no processo de adocéo o olhar interdisciplinar e ndo meramente
juridico.

Entretanto, apesar da preocupacdo do legislador em selecionar pessoas aptas a
adocdo, ainda se convive no Brasil com a ideia de garantir uma crianca para uma familia e
ndo o contrario. As decisdes abaixo transcritas demonstram como ainda se esta longe do
ideal da crianca e do adolescente como sujeitos de direito e como a adocao ainda é tratada
sob o olhar individualista daqueles que pretendem ter um filno que reflita seus anseios

pessoais. Relacionam-se abaixo duas acGes de indenizacdo por danos materiais € morais

199 No mesmo sentido: TIPR, AC n° 161.291-5, Rel. Juiz Conv. Espedito Reis do Amaral, j. em 05.04.2005.
20 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente,
aspectos teoricos e praticos. 3? ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.222.

20 Art. 237. “Subtrair crianca ou adolescente ao poder de quem 0 tem sob sua guarda em virtude de lei ou
ordem judicial, com o fim de colocagéo em lar substituto. Pena — reclusdo de dois a seis anos, e multa.”

Art. 238. “Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa. Pena
— reclusdo de um a quatro anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga ou recompensa.”’
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ajuizadas por adotantes que se sentiram lesados ao descobrirem que a crianga adotada tinha

problemas de saude e, assim, buscaram no Judiciério a compensacéo pelo prejuizo sofrido:

EMENTA: “A¢do ordindria. Indenizagdo por danos morais e materiais em
decorréncia de adocdo de crianca com problemas de saude. Inexisténcia de
nexo causal entre a apelante e a apelada. Sentenca improcedente mantida.

’

Recurso improvido.’
VOTO DO RELATOR:

()

Os autores adotaram a crianca em meados de 2002, apos saberem que a
crianca sofria de problemas congénitos, ma formacao cerebral, procuraram
amparo no Judiciario a fim de serem indenizados.

(...)

Data vénia, insustentavel tal alegacé@o; se por um lado a criangca necessita de
tratamento médico especial, por outro lado arcaram os autores com toda a
responsabilidade; se a crianca ndo possuisse problemas de salde iriam da
mesma forma ter despesas.

Os autores deveriam saber que criancas, que estdo sujeitas a adocdo
necessitam de tratamento especial, sofrem, ou sofreram algum tipo de
problemas de saude, apresentando por vezes inimeros tipos de traumas tais
COMO No caso presente.

(...)

(...) ndo podem os autores fundamentar suas pretensdes de serem indenizados
com base no Codigo de Defesa do Consumidor, como bem dito pelo Douto
Magistrado Sentenciante.” (TJSP, Apelacdo civel n°® 696.613.5/8-00, Rel. Des.
Luiz Burza Neto, 122 Camara de Direito Publico, j. em 03.10.2007)

EMENTA: “Responsabilidade civil do Estado. Adocdo de menor portador de
paralisia cerebral. Pedido de indenizacdo por danos materiais e morais,

decorrente da alegada falha dos agentes do Estado, que nada teriam dito ao
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casal interessado na adogdo quanto a precariedade da salde do adotado,
malgrado estabelecida a condicdo da perfeicho de tal. Alegacdo né&o
demonstrada. Inexisténcia do dever de indenizar. Nao obstante, deve o Estado
colaborar em sua manutengdo, suprindo 0 necessario para que a pequena
renda do casal ndo seja afetada com a obrigacéo que se impds, conforme for
apurado em liquidac&o. Incidéncia dos arts. 1°, 1ll, 196 e 227 da CR e 11,
caput e paragrafo 1°, do ECA. Acdo julgada improcedente. Recurso
parcialmente provido, mantida a responsabilidade dos autores pelos 6nus da
sucumbéncia.

VOTO DO RELATOR:

(...)

A responsabilidade objetiva assentada no art.37, paragrafo 6°, da Constituicao
da Republica ndo é integral. Pela prova obtida, ndo é exagero afirmar que 0s
autores pretendem indenizacao por ... vicio redibitorio, o que € um absurdo em
se tratando de ser humano que, obviamente, ndo € mercadoria. Sob tal otica,
portanto, ndo havia como acolher seu pedido.” (TJSP, Apelacdo civel n°
788.050-5/3, Rel. Des. Coimbra Schmidt, 72 Camara de Direito Publico, j. em
26.01.2009)

Os julgados acima citados demonstram como a crianca e o adolescente, ainda nos
dias atuais, sdo considerados, ocasionalmente, objetos de direito, como “mercadorias” sobre
as quais se pode pedir indenizacdo caso ndo atendam aos interesses do adulto que lhes deu
guarida, certamente ndo motivado pelo valor solidariedade.

Seguindo os ensinamentos de Zygmunt BAUMAN, a realidade refletida nos
julgados acima transcritos trata-se, na verdade, de um reflexo das relagcbes humanas no
“mundo da vulnerabilidade e da precariedade”. *®* Especificamente sobre a opgao de ter
filhos, destaca o referido autor:

“Esta ¢ uma época em que um filho é, acima de tudo, um objeto de consumo
emocional. Objetos de consumo servem a necessidades, desejos ou impulsos do

consumidor. Assim também os filhos. Eles ndo sdo desejados pelas alegrias do

22 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2000, p.184.
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prazer paternal ou maternal que se espera que proporcionem — alegrias de
uma espécie que nenhum objeto de consumo, por mais engenhoso e sofisticado
que seja, pode proporcionar.

(...)

Os filhos estdo entre as aquisicdes mais caras que o consumidor médio pode
fazer ao longo de toda a sua vida.

(...) ter filhos significa aceitar essa dependéncia divisora da lealdade por um
tempo indefinido, aceitando o compromisso amplo e irrevogavel, sem uma
clausula adicional ‘até segunda ordem’ — 0 tipo de obrigacdo que se choca
com a esséncia da politica de vida do liquido mundo moderno e que a maioria
das pessoas evita, quase sempre com fervor, em outras manifestacdes de sua
existéncia. Tomar consciéncia de tal compromisso pode ser uma experiéncia

(s 5,203
traumatica.

Assim, mesmo com os cuidados previstos pelo legislador para a colocacdo de uma
crianca e adolescente em familia substituta na modalidade adocdo, a lei ndo tem condicdes
de prever o futuro e, paradoxalmente, situacbes como as tratadas nos julgados acima
mencionados sd@o contemporaneas a doutrina da protecdo integral.

Acerca dessa fragilidade do Direito face a realidade, importa destacar ensinamento
de Joseph GOLDSTEIN, Anna FREUD e Albert J. SOLNIT, ao tratarem da colocacéo de
criancas e adolescentes em familias substitutas:

“Cada colocacdo de criancas, mesmo das que tém certiddo de nascimento,
baseia-se em suposicdes e predicdes sobre as criancas e 0s adultos que séo
designados como pais. Como o indicam as diretrizes de continuidade e do
sentido-de-tempo-da-crianca, as decisdes de colocacdo podem ser baseadas em
certas predicdes Uteis e aplicadas de modo geral. Podemos, por exemplo,
identificar quem, entre os adultos disponiveis no presente, vai se tornar ou tem
condi¢bes para ser um pai ou mae psicologicos, fazendo dessa maneira a
crianga sentir-se desejada. Podemos predizer que o adulto mais provavel para

essa fungdo é aquele, se houver, com guem a crianca ja teve, e continua a ter,

208 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p.59/61.
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um vinculo afetivo, e ndo aquele de potencial igual que ainda néo esteja em um
relacionamento bésico com a crianca. E mais, podemos predizer que, quanto
mais nova a crianga, e quanto mais longo o periodo de incerteza ou de
separacdo, mais prejudicial sera para o seu bem-estar e mais urgente se torna,
mesmo sem conhecimento perfeito, sua colocacdo em carater permanente.

Para além desses pontos, nossa capacidade de predizer é limitada. Ninguém —
e a psicanalise ndo cria excecao — pode prever exatamente que experiéncias,
que acontecimentos, que mudangas uma crianga, e, neste caso, 0 adulto
encarregado de sua guarda, vai realmente enfrentar. Nem pode alguém
predizer com pormenores de que maneira o desenvolvimento de uma crianga e
de sua familia se refletirda a longo prazo na personalidade e formacédo do
carater da crianca. Assim, a lei ndo agira no interesse da crianca, mas tao-
somente somar-se-a as incertezas se tentar fazer o impossivel: adivinhar o
futuro e impor a quem tem a custddia condigcdes especiais para cuidar da

. » 204
crianga.

O futuro, portanto, € incerto. Apesar dessa fragilidade de prognosticos, o instituto da
adocdo, tal como previsto em lei, tem como um de seus principais pilares a pretensdo a
imutabilidade. Tornar perpétua uma construcdo familiar marcada por movimentos
dindmicos sensiveis ao longo do tempo é tarefa que extrapola o mundo juridico,
demandando um esforco sobre uma realidade intangivel.

Acredita-se que a seguranca propagada pelo Direito é irreal porque a lei ndo tem o
conddo de ditar os movimentos de uma realidade fluida e, no dizer de Zygmunt BAUMAN,
liguida. Ndo é possivel conté-la ou molda-la aos ideais de estabilidade e seguranca.
Forcoso, portanto, reconhecer as limitagdes naturais da lei e, na sequéncia, pensar em
outras possibilidades de configuracdo familiar que tenham como pilar o principio da

solidariedade humana, sob a Gtica dos interesses da crianca e do adolescente adotados.

204 GOLDSTEIN, Joseph, FREUD, Anna e SONIT, Albert J.. No interesse da crianga?. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1987, p.35/36.

122



Essa mudanca de paradigma — do controle da lei e de sua aparente seguranca
juridica, para a aceitacdo do dinamismo das relacbes humanas em uma realidade incontida

—, ao contrario de enfraquecer o instituto da adog¢do, acaba por fortalecé-lo.

123



CONCLUSAO

Repensando a adogédo. A construcdo do futuro e o respeito ao passado: uma

compatibilizacdo juridica necessaria.

“Menino chorando na noite

Na noite lenta e morna, morta noite sem ruido, um menino chora.

O choro atras da parede, a luz atras da vidraca

perdem-se na sombra dos passos abafados, das vozes extenuadas.

E no entanto se ouve até o rumor da gota de remédio caindo na colher.
Um menino chora na noite, atras da parede, atras da rua,

longe um menino chora, em outra cidade talvez,

talvez em outro mundo.

E vejo a mao que levanta a colher, enquanto a outra sustenta a cabeca
e vejo o fio oleoso que escorre pelo queixo do menino,

escorre pela rua, escorre pela cidade (um fio apenas).

E ndo ha ninguém mais no mundo a ndo ser esse menino chorando.”

(Carlos Drummond de Andrade)
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O olhar dos adultos difere daquele com o qual as criangas conhecem o mundo a sua
volta e se relacionam com as pessoas que cruzam os seus caminhos. E um olhar marcado
pelo entusiasmo e pela curiosidade que tocam as coisas mais banais e cotidianas e as
tornam maravilhas dignas de nota. E também um olhar esperancoso e desprovido de
julgamentos. Assim, quando criangas ou adolescentes afastados de sua familia biologica
séo convidados a se expressarem sobre tal distanciamento, ndo raras vezes se escuta que o
pai ou a mae nao “podem” ficar com eles. Raro ¢ ouvir que eles ndo “querem”. Apenas nao
podem, e isso basta para perdoa-los e entendé-los.

O interesse no aprofundamento dos estudos envolvendo a adogdo surgiu das
surpreendentes licdes recebidas de criancas e adolescentes que, ainda pequenos,
vivenciaram dificuldades e privacdes que muitos adultos jamais experimentardo ao longo
de toda a vida. Pequenos em tamanho, mas grandes em maturidade e em compreensdo do
mundo. A familia, para criancas e adolescentes, ja vem carregada de significados, muitas
vezes diferentes daqueles que os adultos atribuem ao mesmo conceito. Ela esta nas historias
contadas nos cantos das instituicdes de acolhimento institucional e nas fotografias ao lado
das camas como algo a que se deve apegar, como um pertence valioso que se traz na
bagagem e que nédo se pode perder. Irmdos maiores defendendo os cagulas, preocupados em
ndo ficarem longe uns dos outros, andando de maos dadas enquanto ensinam o que ja
tiverem a oportunidade de aprender. A coragem de uma filha, em plena audiéncia,
indagando uma autoridade sobre quem cuidaria de sua mée doente, condicionando o
cumprimento de uma decisdo ao compromisso de cuidarem dessa mae, ausente, doente,
mas querida. Um adolescente que dizia acordar assustado em razdo de pesadelos com o juiz
da infancia, temendo que fosse mandado para um lar que ja ndo reconhecia como seu.

Essas sdo cenas protagonizadas por pessoas que se elevaram a altura de adultos para
se fazerem ouvir, j& que o movimento contrdrio incomoda aqueles acostumados a
confortavel posicédo de pretensa superioridade.

Nos anos de trabalho na area da infancia e juventude, as situacdes acima descritas
foram reproduzidas a cada dia e, somadas, deflagraram a inquietante constatacao de que o
julgamento adulto das familias que tem seus filhos afastados do convivio ndo coincidia com
0 julgamento das prdprias criangas e adolescentes que sofriam com esse afastamento.

Percebeu-se que, de fato, grande parte dos acolhimentos institucionais decorria de doenca
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dos pais, especialmente dependéncia quimica, e de uma forma de vida em que se
negligenciavam cuidados que eles mesmos, quando na infancia, ndo aprenderam a ter.
Raros eram os casos de acolhimento institucional por violéncia contra os filhos. No
momento em que se atentou para isso, a frase tantas vezes ouvida — “meus pais ndo podem
ficar comigo” — passou a fazer mais sentido do que a conclusdo, muitas vezes sustentada
em processos judiciais, de que o abandono se tratava de ato de pura vontade e falta de
amor.

A experiéncia na lida diaria com criancas e adolescentes em situacdo de
vulnerabilidade, sofrendo a maior das privacGes — o afastamento da prépria familia —, gerou
um desassossego que culminou com o presente trabalho, no qual se buscou uma mudanca
de olhar sobre as familias que tem seus filhos afastados do convivio por meio do
acolhimento institucional e, ao final, da adogé&o.

E preciso esclarecer, contudo, que ndo se ignoram as estatisticas de violéncia,
inclusive por omissdo, contra criancas e adolescentes no seio de suas familias, da mesma
forma que ndo se diminui a importancia da adogdo como garantia efetiva do direito ao
convivio familiar. Entretanto, o que se propde € se atentar para o carater dual da adocdo: a
construcdo juridica de uma familia para criancas e adolescentes, precedida, contudo, da
desconstrucdo de uma histéria, uma origem e um passado.

A busca pelo esquecimento e pelo distanciamento da familia originaria que se
desconstroi com a ado¢do pode comprometer a formacdo da identidade e da personalidade
das criancas e dos adolescentes sujeitos a tal instituto.

De inicio, é preciso repensar as premissas que embasam, juridicamente, o
afastamento de criancas e adolescentes de suas familias bioldgicas. Isso porque, conforme
desenvolvido ao longo deste trabalho, conceitos corriqueiramente lancados nos discursos
forenses da area da infancia e juventude sdo passiveis de questionamentos, uma vez que
eivados de preconceitos historicos, como ¢ o caso do termo “abandono” cuja
intencionalidade é mitigada pelas privacdes sentidas pelas familias em situacdo de
vulnerabilidade. E preciso que o Estado se desonere do seu dever de protecdo dessas
familias antes que elas sejam julgadas incompetentes para cuidarem de seus filhos, sob
pena de se corromper a doutrina da protecéo integral e reviver a realidade sentida na época

do Cddigo de Menores, quando a pobreza confundia-se com incompeténcia e delinquéncia.
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A solidariedade, como principio moral e direito humano, exsurge como fator
determinante ao qual se deve se socorrer nos julgamentos das familias sujeitas a tutela
estatal. Recorrendo a solidariedade, a analise do modo de vida dessas familias acaba se
despindo de preconceitos solidamente construidos ao longo da histéria e a conclusdo
primeira pela incompeténcia para cuidarem de seus filhos passa a dar lugar ao
reconhecimento da capacidade de superacdo e de transformacdo quando direitos basicos
Ihes sdo garantidos.

Na ansia compreensivel de se evitar que os filhos repitam as agruras dos pais, 0s
operadores do Direito e outros agentes do Estado buscam afasta-los da realidade
considerada nociva ao invés de agirem sobre essa realidade, transformando-a.

Nesse contexto, muitas ado¢des aconteceram e, a partir de entdo, justificaram o
rompimento total de vinculos entre a crian¢a e o adolescente adotados e as familias de
origem.

Contudo, lembram a doutrina e a jurisprudéncia, em um primeiro momento, que tal
rompimento atinge os vinculos juridicos e ndo naturais. De fato, ndo h4 como apagar o
passado e a origem de uma pessoa sem corromper seu direito fundamental a dignidade.
Sobre a dignidade, pertinente transcrever a licdo de Zygmunt BAUMAN:

“Ndo é apenas que a vida digna e o respeito devido a humanidade de cada ser
humano se combinem num valor supremo que ndo pode ser superado ou
compensado por nenhum volume ou quantidade de outros valores, mas que
todos os outros valores sé sdo valores na medida em que sirvam a dignidade
humana e promovam a sua causa. Todas as coisas valorosas na vida humana
nada mais sdo que diferentes fichas para a aquisi¢do do unico valor que torna
a vida digna de ser vivida. Aquele que busca a sobrevivéncia assassinando a
humanidade de outros seres humanos sobrevive a morte de sua propria
humanidade.

A negacdo da dignidade humana deprecia o valor de qualquer causa que
necessite dessa negacao para afirmar a si mesma. E o sofrimento de uma Unica
criangca deprecia esse valor de forma tdo radical e completa quanto o

sofrimento de milkges. ” 2%

25 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p.102/103.
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Por essa razdo, atualmente, a lei é expressa ao autorizar 0 acesso ao processo de
adocdo e, por consequéncia, a histéria das pessoas nele envolvidas. Essa previsdo legal é
recente — a partir da Lei n® 12.010/2009 — e seus efeitos serdo sentidos apenas com o passar
do tempo, quando as criancas e adolescentes adotados tornarem-se adultos e optarem pelo
conhecimento de seu passado. Certamente uma escolha corajosa, que trara consequéncias
na formagéo de suas identidades e personalidades.

Oportuno ressaltar que, conforme ensinamento de Zygmunt BAUMAN, a busca
pela identidade insere-se em um processo de autoconhecimento que nada tem de linear:

“(...) Tornamo-nos conscientes de que o ‘pertencimento’ e a ‘identidade’ ndo
tém a solidez de uma rocha, ndo sdo garantidos para toda a vida, sdo bastante
negociaveis e revogaveis, e de que as decisdes que o proprio individuo toma, 0s
caminhos que percorre, a maneira como age — e a determinacéo de se manter
firme a tudo isso — sdo fatores cruciais tanto para o ‘pertencimento’ quanto
para a ‘identidade’. Em outras palavras, a idéia de ‘ter uma identidade’ ndo
vai ocorrer ds pessoas enquanto o ‘pertencimento’ continuar sendo o seu
destino, uma condicéo sem alternativa. S6 comecarao a ter essa idéia na forma
de uma tarefa a ser realizada, e realizada vezes e vezes sem conta, e ndo de

4 b3 206
uma so tacada.

A construcdo da identidade, segundo 0 mesmo autor, pressupde a possibilidade de
escolha que, até a edicdo da Lei n° 12.010/2009, era reconhecida apenas de forma pontual
por decisdes de Tribunais, ndo integrando o Estatuto da Crianca e do Adolescente no que
tange a disciplina da adocao:

“Afinal de contas, perguntar ‘quem vocé é’ so faz sentido se vocé acredita que
possa ser outra coisa além de vocé mesmo; so se vocé tem uma escolha, e s6 se
0 que vocé escolhe depende de vocé; ou seja, sO se vocé tem que fazer alguma
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coisa para que a escolha seja ‘real’ e se sustente.

26 BAUMAN, Zygmunt. Identidade. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p.17/18.
27 BAUMAN, Zygmunt. Identidade. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p.25.
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Nesse sentido, o real enfrentamento das questdes afetas ao direito a origem de
criancas e adolescentes adotados sera devidamente dimensionado com o passar dos anos, 0
que — acredita-se — demandard uma revisao de conceitos até entdo solidamente invocados
na area da infancia e juventude, notadamente quanto ao rompimento total de vinculos entre
a crianca e o adolescente adotados e suas familias de origem, podendo alcancar, inclusive, a
irrevogabilidade do instituto.

Atualmente, a jurisprudéncia ja se debruca sobre situacGes em que se reconhece que
o rompimento de vinculo juridico entre a crianca e adolescente adotados e suas familias
biolégicas também ¢é relativo. A par dos impedimentos matrimoniais — excecdo
expressamente prevista em lei — destacam-se decisdes judiciais que consideraram a
manutengdo ndo sO dos vinculos naturais, mas também juridicos, como nos casos de
investigacdo de paternidade e, inclusive, direito a alimentos devidos pela familia biologica,
conforme julgados relacionados em capitulo deste trabalho.

Percebe-se, portanto, que a realidade envolvendo a adogéo e a opcéo legislativa pelo
rompimento total de vinculos com a familia de origem desafiam os Tribunais que, por sua
vez, acabam por mitigar essa pretensa ruptura de lacos, quer reconhecendo a
impossibilidade de desfazimento dos vinculos naturais, quer antevendo situacdes em que o
proprio vinculo juridico deva prevalecer.

Portanto, apesar da busca pelo esquecimento da familia bioldgica de criangas e
adolescentes adotados, 0 mundo da vida reclama por sua existéncia, na medida em que o
passado e a histdria de um ser humano ndo se desfazem pela simples pretensdo legislativa.

Sustentou-se ao longo deste trabalho que as pessoas interessadas na ado¢do muitas
vezes procuram uma crianca que se assemelhe aos seus propdsitos de vida, o que reflete,
inclusive, na semelhanca fisica que se busca garantir por meio, por exemplo, da escolha do
tom de pele. Nesse contexto, o reconhecimento do diferente e do estranho, representados
pelos familiares bioldgicos, que ndo podem ser moldados a imagem da familia interessada
na adocao e que vem impregnados de estigmas, amedronta, suplantando qualquer ideia que
se possa ter de solidariedade como maovel principal do intuito de adotar. Disso resulta o
carater ndo raramente individualista das adogdes, o que, infelizmente, se coaduna com um
mundo em que as posic¢oes de solidariedade humana enfraquecem-se a cada dia. Segundo
Zygmunt BAUMAN:
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“A incerteza do presente é uma poderosa for¢a individualizadora. Ela divide
em vez de unir, e como ndo ha maneira de dizer quem acordara no proximo dia
em qual divisdo, a idéia de ‘interesse comum’ fica cada vez mais nebulosa e
perde todo valor pratico.

Os medos, ansiedades e angustias contemporéneos sdo feitos para serem
sofridos em soliddo. Ndo se somam, ndo se acumulam numa ‘causa comum’,
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ndo tém enderego especifico, e muito menos obvio.”

Assim, conforme ja assinalado ao longo deste trabalho, acredita-se que o
rompimento de vinculos com a familia biologica reflete esse temor existente na sociedade
atual de convivio com o que é diferente e estranho. Um temor adulto, que pouco ou nada
reflete os interesses e desejos das criancas e adolescentes sujeitos a tal ruptura de lagos.

O pertencimento que se procurou destacar neste trabalho do Direito da Infancia e
Juventude na categoria de Direitos Humanos foi proposital e oportuno, porque a mudanca
de perspectiva envolvendo a adogdo, de uma viséo individual para um enfoque social de
solidariedade, possibilita uma revisdo do instituto de modo a torna-lo mais sensivel aos
reclamos sociais, sem previsdes legais que possam comprometer o direito a identidade de
criancas e adolescentes adotados e, por consequéncia, o direito a propria dignidade dessas
pessoas.’%’

N&o se ignora que essa mudanca de perspectiva vai de encontro a logica de mercado
existente nas sociedades atuais; contudo, socorrer-se do valor solidariedade parece ser vital
a existéncia dessa propria sociedade, conforme ensina Zygmunt BAUMAN:

“A sobrevivéncia e o bem-estar da communitas (e também, indiretamente, da
societas) dependem da imaginacdo, inventividade e coragem humanas de

guebrar a rotina e tentar caminhos ndo experimentados. Dependem, em

2% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p.170.

29 0 desenvolvimento deste trabalho volta-se ao deslocamento dos estudos da adogdo de um enfoque
individual adultocéntrico para um olhar de solidariedade social. Perpassa, portanto, as trés geragdes de
direitos humanos, intrinsecamente interdependentes: . os direitos e liberdades individuais (1% geracao),
entendidos, contudo, sob a perspectiva da crianca e do adolescente; Il. os direitos sociais (2% geragdo),
refletidos na imprescindivel intervencdo positiva do Estado, por meio de politicas publicas eficientes, para
fortalecimento das capacidades das familias, evitando, na prética, o afastamento de pais e filhos por motivos
de caréncia material e desigualdade social; e Ill. os direitos de solidariedade (3% geracdo), compreendidos
como uma estreita relacdo entre seres humanos que se sensibilizam e se solidarizam uns com 0s outros, no
caminho de busca de paz social.
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outras palavras, da capacidade humana de viver com riscos e de aceitar a
responsabilidade pelas consequéncias. S0 essas capacidades que constituem
0S esteios da ‘economia moral’ — cuidado e auxilio muatuos, viver para 0s
outros, urdir os tecidos dos compromissos humanos, estreitar e manter o0s
vinculos inter-humanos, traduzir direitos em obrigacfes, compartir a
responsabilidade pela sorte e 0 bem-estar de todos — indispensavel para tapar
0s buracos escavados e conter os fluxos liberados pelo empreendimento,
eternamente inconcluso, da estruturagao.

(...)

O maior e provavelmente mais fundamental sucesso da ofensiva do mercado
até agora tem sido o gradual mas persistente (embora de modo algum se possa
considera-lo completo e irreparavel) esfacelamento das habilidades de
sociabilidade.

(...)

O desvanecimento das habilidades de sociabilidade é reforcado e acelerado
pela tendéncia, inspirada no estilo de vida consumista dominante, a tratar os
outros seres humanos como objetos de consumo e a julga-los, segundo o
padrao desses objetos, pelo volume de prazer que provavelmente oferecem e
em termos de seu ‘valor monetario’. Na melhor das hipoteses, os outros sdo
avaliados como companheiros na atividade essencialmente solitaria do
consumo, parceiros nas alegrias do consumo, cujas presenca e participacdo
ativa podem intensificar esses prazeres. Nesse processo, 0s valores intrinsecos
dos outros seres humanos singulares (e assim também a preocupacao com eles
por si mesmos, e por essa singularidade) estdo quase desaparecendo de vista.
A solidariedade humana ¢ a primeira baixa causada pelo triunfo do mercado

consumidor. ” (grifos nossos) #*°

Assumindo a solidariedade como principio moral e direito humano, a impulsionar o
proposito de adotar, as estruturas familiares nas quais estariam insertos criancas e

adolescentes adotados sofreriam alteracdes, refletindo a configuracdo de rede familiar ao

219 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p.94/96.
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invés de nacleo familiar, a qual contemplaria ndo apenas a familia adotiva, mas também a
familia bioldgica. A jurisprudéncia existente quanto as filiagdes plurais, estudada em
capitulo pertinente deste trabalho, ampara esse posicionamento, qual seja, 0 de que a
adocdo, quando pensada sob a otica do valor solidariedade, despindo-se de seu caréater
individualista, enseja um acréscimo de familia a crianca ou adolescente e ndo uma opcao
por uma em detrimento da outra. Tratar-se-ia, portanto, de uma familia complementar e ndo
substituta.

Ensina Enézio de Deus SILVA JUNIOR que, a depender da eleicio de alguns
valores em certo momento histérico, a familia adquire uma determinada forma, sendo,
portanto, um fendmeno social em constante mutagé&o:

“(...) se olharmos a evolugdo historica dessa institui¢do, constataremos que
grande numero de comportamentos vistos como excecdes se tornaram regras, e
vice-versa (...) N&o ha transformagdo em uma sO direcdo. Conforme os
interesses socioecondmicos de uma sociedade, conforme o destaque que uma
sociedade da a certos valores, as estruturas familiares vdo se modificando.
Fala-se em ‘crise’ da familia, mas esquecemos que toda e qualquer mudanca
ou estado de evolucdo permanente, de qualquer fenémeno social, implica
transformacéo constante (PRADO, 1995, p.60-61). ” 2!

Destaca 0 mesmo autor que:
“As familias escapam ao legislavel, por serem complexos subjetivos e
produtos culturais mutantes. Conformando-se para a realizacao dos seres que
as compdem, demandam — ao revés de interferéncia delimitadora — protecdo

. ~ 212
estatal, no modo singular de suas expressoes.

A eleicdo da solidariedade como valor caro a uma sociedade plural justificaria nova
forma de configuracdo familiar que, ao contrario de limitar as referéncias de protecdo da

crianga e do adolescente adotados, as ampliariam.

211 51LVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adog&o por casais homossexuais.4? ed..
Curitiba: Jurua, 2010, p.44.
212 51LVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogo por casais homossexuais.4? ed..
Curitiba: Jurua, 2010, p.55.
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Importa recordar que, quando inicialmente se reconheceu a possibilidade de adogdo
por casais homossexuais, a questéo do registro civil da crianga ou do adolescente colocou-
se da seguinte forma: como uma certiddo de nascimento na qual se omitiam as figuras
maternas e paternas poderia ser aceita em uma sociedade preconceituosa e qual os efeitos
desse estranhamento no bem estar das criancas e adolescentes adotados? Idéntica questdo se
coloca com a mudanca de perspectiva que se pretende conferir a adogdo, da qual decorre
um registro de nascimento com filiacdo mualtipla.

Enquanto a adogdo for um estigma na vida dos que foram adotados e também na
daqueles que adotaram, tal questdo afeta ao registro civil realmente estara
superdimensionada. Acredita-se, contudo, que estigmas e preconceitos possam ser
superados e que o estranhamento em relagdo ao registro civil com filiagdo multipla é
questdo menor frente aos direitos fundamentais que se busca garantir — a origem e a
identidade de um ser humano, como formadores de sua dignidade. O Direito, ao contrario
de se moldar aos estigmas e preconceitos envolvendo a adogdo, deve impulsionar
movimentos que permitam a sua superacdo ao longo dos anos.

Caso se perceba, no caso concreto, que a filiagdo multipla possa acarretar prejuizos
ao desenvolvimento psiquico e emocional de criancas e adolescentes adotados, em virtude
de comprovada rejeicdo por parte destes, cogita-se na intervencdo pontual do Judiciario
para retificacdo do registro civil. A premissa, contudo, é a de reconhecer valor intrinseco a
origem de criancas e adolescentes adotados para fins de formacdo da identidade e
personalidade. Ao Direito, portanto, caberia abreviar o caminho de conhecimento e
construcdo da histdria dessas pessoas sujeitas a adog¢do, tornando-o um percurso menos
aflitivo e tortuoso.

Nesse contexto, o rompimento de vinculos entre a crianca e o adolescente adotados
e a familia bioldgica perde sua razdo de ser porque tanto esta familia quanto a adotiva
integrariam a sua identidade, inclusive em termos juridicos, sustentando-se a filiacdo
multipla enquanto perdurassem o vinculo socioafetivo e o interesse no resgate da historia
pessoal.

Nessa linha de raciocinio, as justificativas para a irrevogabilidade da adocdo acabam

por se enfraquecer.
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Inicialmente, estando a solidariedade a integrar o julgamento das familias em
situacdo de vulnerabilidade, raras seriam as adogcOGes prematuras. A capacidade de
superacao e transformacdo dessas familias, protegidas pelo Estado, também seria aceita
com mais facilidade, ao invés da conclusdo por sua incompeténcia nos cuidados com 0s
filhos.

Da mesma forma, ao assumir a solidariedade como mdvel para a adocdo, seus
resultados a longo prazo seriam mais positivos. 1sso porque, sem a visdo individualista de
se buscar um filho a imagem e semelhanca dos pais, as diferencas em relacdo a familia
adotiva, afloradas ao longo da vida da crianga ou do adolescente adotado, ndo seriam
fatores de frustracdo e quebra de expectativa. Seriam aceitas, ao contrario, COmo uma
decorréncia natural de reconhecimento do outro como um ser auténtico e Unico, com vicios
e virtudes nascidos e adquiridos no decorrer de uma historia que ndo pode ser ignorada ou
esquecida.

Por fim, no cenario de filiacdo multipla, ndo se mostra inconcebivel o retorno de
uma crianca ou adolescente adotado ao convivio de sua familia biologica, seguindo-se as
preferéncias de afeto e cuidado, e respeitando-se as mudangas de realidade vivenciadas ao
longo da vida. Seriam movimentos observados dentro de uma mesma rede familiar.

Sobre a pretensa irrevogabilidade do instituto, é necessario ressaltar que o Direito da
Infancia e Juventude trabalha com polos em intensa mutacdo: de um lado, as familias em
situacdo de vulnerabilidade, como tipico fendmeno social, em processo aflitivo de
afirmacéo de direitos; e de outro, as criancas e adolescentes, em franco desenvolvimento de
suas personalidades. Conforme ja analisado ao longo deste trabalho, sdo dois vértices que
alimentam relacdes dinamicas e aceleradas, que nada tem de estanques. Buscar estabilidade
e permanéncia neste contexto significa distanciar-se da realidade da vida e, a partir de
entdo, assumir todas as incorrecdes decorrentes desse distanciamento.

A adocdo ndo sera irrevogavel apenas porque o legislador assim o quer, da mesma
forma que o amor e o respeito entre seres humanos ndo sdo perenes apenas porque assim
deveriam ser. E preciso reconhecer a impoténcia do Direito face a realidade, para garantir
que 0 descompasso entre um e outro ndo comprometa a afirmacao de direitos de criangas e

adolescentes.
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Nesse processo de revisdo de conceitos e alteracdo de paradigmas, imperioso
ampliar os espagos para escuta atenta das criancas e adolescentes sob protegéo estatal, com
o fim de garantir-lhes voz quanto a definicio de seus destinos, valendo-se da
interdisciplinaridade como forma de enriquecimento do Direito da Infancia e Juventude e
melhor canal de comunicagdo com esses sujeitos de direito.

Segundo Janusz KORCZAK, as criangas S0 “potenciais portadores de
humanidade”*** Com elas — e em respeito a elas —, é possivel moldar o olhar adulto,
reconhecendo novos e diferentes cenarios para a mesma realidade cotidiana, aproximando-
a, 0 maximo possivel, dos anseios de pleno respeito a humanidade e a dignidade de cada
crianca e adolescente:

“Talvez fosse melhor mudar os costumes do mundo e tornar nossos habitat
mais hospitaleiro a dignidade humana, de modo que amadurecer ndo exigisse o
comprometimento da humanidade de uma crianga.

(...)

A este nosso mundo ndo se pode impor legalmente a perfeicdo. Nao se pode
forca-lo a adotar a virtude, mas tampouco persuadi-lo a se comportar de modo
virtuoso. Nao se pode fazer com que seja terno e atencioso para com 0s seres
humanos que o habitam, e a0 mesmo tempo tao adaptado aos seus sonhos de
dignidade quanto idealmente se desejaria que fosse. Mas vocé deve tentar.
Vocé vai tentar.

(.)

E vocé comecaria pelo trabalho perpétuo de protegé-la [a dignidade] enquanto

, . o 1214
é tempo, durante a infancia dessa dignidade.

Pensar a adocdo sob o prisma da solidariedade, como principio moral e direito
humano, e ndo sob enfoque individual, pode colaborar para a constru¢cdo de um mundo
mais ajustado aos anseios de dignidade, no qual a historia, a origem e o passado de um ser
humano integrem a formagdo de sua identidade e personalidade, tornando-o pleno e

completo desde a tenra infancia.

23 1n: BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p.103.
214 BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p.103/104.
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ANEXOS

ANEXO I: Acordao da 82 Camara Civel do E. Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, proferido no julgamento da Apelagdo Civel n° 1.0702.09.568648-
2/002.

ANEXO 11: Decisdo da E. Corregedoria do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, indeferindo pedido de utilizacdo em dissertacdo de mestrado de

dados de processo judicial da vara da infancia e juventude.
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ANEXO |

EMENTA:

A(;AO CIVIL PUBLICA - INDENIZAQAO - DANOS MORAIS E MATERIAIS -
ADO(;AO - DEVOLU(;AO DO MENOR - RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS
ADOTIVOS CONFIGURADA. Tendo os pais adotivos abandonado o menor, devolvendo-
0 ao abrigo, ndo tendo demonstrado sequer um minimo de esforco para reaproximarem da
crianca, patente o dever de indenizar, ndo s6 porque o filho foi privado do convivio de seus
pais mas, primordialmente, de sua irmd de sangue de quem sente muita Saudade.
Negligenciando os requeridos na criacdo e educacdo do adotado, mormente, por terem
ciéncia de que a ado¢do somente foi concedida, para possibilitar o convivio irméos, ferindo,
assim, o principio constitucionalmente assegurado, da dignidade da pessoa humana, cabe-

Ihes indenizar a crianca pelos danos sofridos.

INTEIRO TEOR:

APELACAO CIVEL N° 1.0702.09.568648-2/002 - COMARCA DE UBERLANDIA -
APELANTE(S): MIRIAN DE PAULA SILVA E OUTRO(A)(S) - APELADO(A)(S):
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS - RELATORA: EXM2, SR?.
DES?. TERESA CRISTINA DA CUNHA PEIXOTO.

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 88 CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, sob a Presidéncia do Desembargador BITENCOURT MARCONDES,
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incorporando neste o relatorio de fls., na conformidade da ata dos julgamentos e das notas
taquigréficas, a unanimidade de votos, EM NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.

Belo Horizonte, 10 de novembro de 2011.

DES® TERESA CRISTINA DA CUNHA PEIXOTO - Relatora

VOTO

Conhego do recurso, por estarem reunidos 0s pressupostos intrinsecos e extrinsecos de sua

admissibilidade.

Trata-se de "Acdo Civil Publica" ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais em face de M. P. S. e R. A. S., em favor de V. H. C. S., alegando que o0 menor, em
09 de marco de 1999 foi entregue aos requeridos, sob a forma de guarda, tendo sido
ajuizado o pedido de adocdo no més de outubro de 1999, com o deferimento em 26 de
setembro de 2000. Afirma que, no dia 06 de julho de 2001, a crianca foi devolvida a
Instituicdo Missdo Crianca, ressaltando que, segundo relatos de psicdlogos e assistentes
sociais, 0 menino era rejeitado, agredido, humilhado, por seus pais além de ter sido
abandonado fisica, material e moralmente, 0 que ensejou 0 ajuizamento da acdo de
destituicdo do poder familiar, com sentenca judicial publicada em 23 de abril de 2009, sem
a interposicdo de qualquer recurso, postulando a condenacdo dos suplicados ao pagamento
de indenizacdo por dano moral e material, visto que agiram, "no minimo, de forma
negligente, ao criar a expectativa para o adotando de que 0 mesmo seria aceito e respeitado
efetivamente, como filho do casal, o que ndo ocorreu™ (fl. 08), com a fixacdo de alimentos

até que a crianca complete vinte e quatro anos.

Foi deferida liminar, condenando os requeridos a pagarem ao adolescente, alimentos
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provisionais/ressarcitorios no valor de 15% dos rendimentos liquidos (fls.52/64), que foi
objeto de Agravo de Instrumento n°. 1.0702.09.568648-2/001, ao qual foi negado
provimento por esta 82 Camara Civel do TIMG (fls. 107/120).

A magistrada singular, as fls. 252/258 rejeitou as preliminares de ilegitimidade ativa e coisa
julgada suscitadas na peca de defesa, julgando parcialmente procedente o pedido, para
condenar os demandados a pagar, "a titulo de pensdo alimenticia (...) a quantia de 15%
(quinze por cento) do salario minimo, até a idade de 18 (dezoito) anos, ou 24 (vinte e
quatro) anos, se estudante, ou até ser adotado™ e a reparar 0s danos morais causados ao
favorecido Vitor Hugo, a quantia de R$15.000,00 (quinze mil reais)." (fl. 356).

Inconformados, apelaram os requeridos (fls. 359/360), aduzindo que "na Audiéncia de
Instrucdo e Julgamento, ficou claro e evidente que os Apelantes ndo deram motivo a
devolucdo do menor a instituicdo a qual ele ficou confinado até ser transferido para a casa

de amparo onde o mesmo se encontra” (fl. 360), requerendo o provimento do recurso.

Contrarrazdes as fls. 367/375.

Parecer da douta Procuradoria-Geral de Justica as fls. 397/412, opinando pelo

desprovimento do recurso.

Revelam os autos que o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais ajuizou acgéo civil
publica em face de M. P. S. e R. A. S. em favor de V. H. C. S., aduzindo, em sintese, que o
adolescente foi adotado pelos requeridos, sendo, posteriormente, devolvido ao abrigo, o que
Ihe causou abalo moral e material, ja que foi abandonado fisica e psicologicamente. O

pedido foi julgado procedente em primeiro grau, motivando a presente irresignacao.
O cerne do recurso reside na alegacdo dos apelantes de que ndo tiveram culpa na devolugao

do menor a instituicdo e, portanto, ndo poderiam ter sido condenados ao pagamento de

indenizagéo por danos morais e materiais.
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Sobre o tema, ressalta-se que o dever de indenizar encontra suas diretrizes no artigo 186 do
Codigo Civil, ao determinar que todo aquele que, por acdo ou omissdo Vvoluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano, donde se conclui constituir elemento primordial a sustentar demanda

ressarcitoria a presenca da culpa.

Verifica-se, conforme ensina Rui Stoco, que "o nosso Codigo adotou o principio da culpa
como fundamento genérico da Responsabilidade, embora tenha havido concesses a
Responsabilidade objetiva” (Responsabilidade Civil e sua Interpretacdo Jurisprudencial, 32
ed., p. 57).

A licdo de Silvio Rodrigues acrescenta que "para que a responsabilidade se caracterize,
mister se faz a prova de que o comportamento do agente causador do dano tenha sido
doloso ou pelo menos culposo™, e, em caso de culpa, deve restar demonstrado que "o gesto
do agente ndo visava causar prejuizo a vitima, mas de sua atitude negligente, de sua

imprudéncia ou impericia” lhe resultou um dano (Direito Civil, vol. I, p. 17).

Constata-se, assim, que a responsabilidade civil, consubstanciada no dever de indenizar o
dano sofrido por outrem, advém do ato ilicito, resultante da violacdo da ordem juridica com
ofensa ao direito alheio e lesdo ao respectivo titular, como estipula o artigo 927 do Cddigo
Civil.

Adentrando na seara familiar, a Constituicdo Federal, em seu artigo 227 estabelece ser
dever da familia assegurar a crianca, "com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, além de colocé-la "a salvo de toda forma

de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”.

Induvidoso € que tal direito ndo é imposto somente ao Estado, a sociedade ou a estranhos,

mas a cada membro do proprio grupo familiar.
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Por sua vez, o artigo 3° do Estatuto da Criangca e do Adolescente prescreve:

"Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta lei, assegurando-se-Ihes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicGes de liberdade e

dignidade”.

No caso em julgamento, ndo se pode deixar de considerar que a crianca foi adotada por ato
de liberalidade dos requeridos, prescrevendo o artigo 15 e seguintes do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, como direitos do menor:

"Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como
pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis,

humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis.

Art. 16. O direito a liberdade compreende 0s seguintes  aspectos:

| - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios, ressalvadas as restricoes
legais;

Il - opinido e expressao;

I11 - crenca e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacéo;

VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VII - buscar refugio, auxilio e orientacéo.

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da

autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.
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Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou

constrangedor”.

Nas licbes da professora Llcia Maria Teixeira Ferreira:

"A crianga ndo é mais objeto da intervencdo da familia e do Estado, mas titular de direitos,
sujeito de direitos, os quais devem ser respeitados, principalmente pelos pais. Se
descumprirem seu papel, os pais devem ser fiscalizados pela sociedade e pelo Estado e
devem ser submetidos as medidas pertinentes, a fim de prevenir a ocorréncia de ameaca ou
violacdo aos direitos dos filhos. As medidas aplicaveis aos pais ou responsaveis estao
previstas no art. 129, incs. 1 a X do Estatuto da Crianga e do Adolescente e podem ser
aplicadas pelo Conselho Tutelar (incs. 1 a VII) e pela autoridade judiciaria (incs. 1 a X)"
(Ferreira, Lucia Maria Teixeira. Tutela da Filiacdo. In: Pereira, Tania da Silva (Coord.). O
Melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar: 2000, p.
294).

A todos os comandos legais apontados registro ainda, que os filhos havidos por adoc¢éo
terdo 0os mesmos direitos dos legitimos, incumbindo aos pais, nos termos do artigo 22 do
ECA, o dever de sustento, guarda e educacdo, "cabendo-lhes, ainda, no interesse destes, a

obrigacéo de cumprir e fazer cumprir as determinaces judiciais".

Neste aspecto, cumpre frisar que ndo obstante tenham o0s pais adotivos, ora apelantes,
tomado providéncias junto a Justica, em vista das dificuldades que vinham encontrando na
criacdo do adolescente, o certo é que, por sua propria vontade, o adotaram judicialmente
(fls. 39/49), sendo que a adog¢do, nos termos do artigo 48 do ECA é irrevogavel, atribuindo,

a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive, sucessorios.

Assim, apesar de ter sido determinado judicialmente a ida do menor para instituigdo (fl.
182), essa determinagdo visava, precipuamente, melhorar o relacionamento familiar, tendo

sido determinada com o intuito de que fosse possibilitado o tratamento da familia e nédo
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como uma "devolucdo”, sendo certo que os pais deveriam acompanhar de perto o0 menor,

além de se sujeitarem a tratamento psicolégico, o que ndo fizeram deliberadamente.

Com efeito restou comprovado nos autos que as Vvisitas ao menor no abrigo além de terem

sido escassas, impunham sempre mais angustia e humilhacéo.

Em setembro de 2001, a psicologa e a assistente social judicial firmaram laudo de

acompanhamento psicossocial no qual registraram:

"Percebeu-se forte disposicdo dos profissionais da MISSAO CRIANCA para apoiarem 0
menor e promover condi¢des adequadas para seu desenvolvimento. Obteve-se relato sobre
a convivéncia sofrivel entre a crianca e 0s pais adotivos, sendo que estes se utilizam de
linguagem depreciativa no trato com o menor, deixando claro sua indisposigdo para este
relacionamento. Tendo sido abordados de maneira mais efetiva pela professora da
Instituicdo, suspenderam as visitas ao infante ha cerca de trés semanas, sendo que a avo

paterna telefonou algumas vezes para o neto nesse periodo™ (fl. 18).

E, ainda:

"Quanto as visitas paternas, apurou-se que inicialmente comecaram a ocorrer intervencdes
inadequadas dos pais adotivos, usando eles de termos pejorativos para com a crianca, tendo
a entidade orientado acerca da postura correta. As visitas tém sido sistematicamente
acompanhadas por pessoas da entidade, a fim de verificar a maneira como Vitor vem sendo
tratado pela familia naquelas ocasifes. O pai visita filho com maior regularidade do que a
méde, sendo que leva consigo Paloma e por vezes a avlO paterna das criancas (Sra.

Aparecida). Esta, além das visitas, também telefona com regularidade para o neto" (fl. 22).

A professora de apoio da Missdo Crianca, Janice Alves de Souza, em relatorio de visitas

declarou:

"O V. H. apds ter sido devolvido pelos pais adotivos, recebeu a visita dos mesmos na

Instituicdo.
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Ao longo das poucas visitas a Sra. Mirian (mée adotiva) ndo vinha com tanta frequéncia
quanto o Sr. Robson e a Paloma (irma da crianca).

O V. H. ficava extasiado com as visitas, se sentindo valorizado, e apresentado para as
demais criangas que ele tinha pai, mae e uma irma. Mas, foi constatado que, as visitas eram
negativas, pois o Sr. Robson se referia a ele como: retardado, burro, moleque e acusava a
crianca de ter destruido seu casamento, indagava também se ele ja tinha consertado, pois se
tivesse poderia voltar a morar com eles. O Sr. Mercadante propds para a pscicéloga Miriam
Raquel Ziza trabalhar com os pais adotivos para com o Vitor, mas eles se recusaram e

mostraram desinteresse faltando todos os dias marcados para eles conversarem.

E visto que, o Vitor Hugo foi um objeto nas méios dos pais adotivos, foi manipulado,
rejeitado e agredido em todas as areas da sua vida. Ndo foi amado, nem respeitado, foi
tratado como um objeto descartavel, e ele traz esse estigma ate hoje, prejudicando sua alta

estima, seu desempenho escolar e até mesmo sua capacidade de relacionar com os outros.

Certa vez, a mde social Sra. Neide, que trabalhava na época, presenciou um fato. Sr.
Robson quando chegava para visita-lo, o V. H. grudava nele, isso irritava 0 mesmo que
pediu para crianca se afastar, e como V. ndo obedeceu, ele deu um tapa na nuca. O V. se
afastou e ficou constrangido, a mée social repreendeu usar tal violéncia dentre da

instituicdo.

As visitas eram de pouca duracdo, ndo percebemos vinculo, ou até mesmo afeto do casal
com V., e sempre eram ditas palavras negativas e acusadoras que reforcavam ainda mais, o
sentimento de rejeicdo que a crianca carregava dentro de si. A impressdo que ficava para
nos, € que as visitas eram mais um dever a ser cumprido do que um ato voluntéario, devido a

frieza do casal para com a crianca” (fl. 25).

Ja a comissaria da infancia e juventude, no ano de 2007, relatou:
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"Foram realizadas visitas a residéncia e entrevistas com os pais adotivos de Vitor Hugo,
Srs. Robson Aparecido Silva e Miriam de Paula Silva, residentes & Rua Silvio Romero
1161, Bairro Minas Gerais.

O casal foi orientado a visitar o filho no abrigo Missdo Crianga, prestando-lhe toda
assisténcia material e afetiva, provenientes do patrio poder. Expliquei-lhes que ao deixarem
o filho abandonado num abrigo, cometeram crimes de abandono material e moral e
coloquei-os cientes dos problemas de comportamento emocionais vivenciados pelo

adolescente em tela, decorrentes de tal abandono.

Tanto Robson, quanto Miriam demonstraram a principio certa repulséo as visitas sugeridas,
pois ja consideravam o caso resolvido, mas apos refletirem sobre o assunto se prontificaram

a visitar o filho, sendo que a primeira visita aconteceu no dia cinco do corrente més.

A demora da primeira visita se deu, primeiramente, em decorréncia da davida do casal e
posteriormente, conforme determinacdo de V. Exa. O adolescente deveria ser preparado
para rever os pais, através de atendimentos psicologicos. Tais atendimentos estdo sendo
realizados por uma psicéloga voluntaria do abrigo e se estenderdo pelo tempo que se fizer

necessario.

Com relacdo ao casal reassumir a guarda do filho, ambos se manifestaram totalmente
contrarios, afirmando que ndo possuem condi¢des para tal responsabilidade. Relatam que
atualmente possuem dois filhos bioldgicos e mais a adolescente Paloma de 13 anos de
idade, irma de Vitor, adotado pelo casal” (fls. 201/202).

O presidente da Instituicdo Missdo Criancga registrou, atraves de carta dirigida ao juizo da
vara da infancia e da juventude "a maneira grosseira e totalmente inadequada como a
crianca Vitor Hugo Aparecido Silva é tratado pelos pais adotivos por ocasido de suas visitas
ao mesmo. Nessas oportunidades nunca observamos qualquer manifestacdo de afeto pelo

mesmo, mas muito pelo contréario, somente referéncias depreciativas com expressdes de
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retardado, burro, caso perdido etc. etc. Na Ultima visita realizada pelo pai no sabado
passado, tal fato chegou inclusive a provocar a revolta da nossa professora de recuperagao
que se achava presente e que ndo conseguiu se conter diante da maneira grosseira como o
pai se referia a crianga chamando-a de retardada, o que a levou a interpela-lo para que

mudasse tal tratamento que s6 poderia prejudicar o desenvolvimento da mesma".

No ano de 2002, nova manifestacdo da Missdo Crianga:

"Veio para a Missdo uma primeira vez e, posteriormente, foi adotado juntamente com a
irma pelo casal Robson e Mirian. Posteriormente por razes que desconhecemos ele nos foi
devolvido sob a alegagédo de que ndo haveria mais interesse por parte do casal que o havia
levado. Nao fomos informados sobre as condi¢fes que acompanharam a sua ida para a
adocdo como também sobre as razdes da sua volta para nés. Recentemente o casal que o
havia levado apareceu para visitas 0 que animou sobremaneira 0 garoto que passou a viver
durante a semana na expectativa da visita dos "pais” o que iria acontecer no sabado.

Infelizmente ja fazem algumas semanas que o casal ndo aparece™ (fl. 206).

Assim, em razdo das visitas dos pais adotivos serem prejudiciais ao adolescente, pela frieza
que demonstram e 0s xingamentos e humilhacdes que impunham ao menor, ja que faziam
por obrigacdo, pois segundo " eles” requereram as visitas porque estavam respondendo
acdo penal na 2% Vara Criminal por abandono do adolescente e temeram nova retaliacdo
nesse sentido, a psicologa e a assistente judicial solicitaram a suspensdo das visitas e a
destituicdo do poder familiar, consoante se vé do relatério de fl. 36/37, ndo tendo os pais se
insurgido contra tal determinacdo, sequer contra a sentenca judicial efetivamente os

destituiu do poder familiar.

Registro, ainda, que em resposta ao requerimento realizado pelo Ministério Publico, no
sentido de que fossem os pais adotivos intimados para adotarem as providéncias cabiveis
para receber o filho de volta ao lar, mereceu do magistrado da Vara da Infancia e Juventude

a seguinte ponderacéo:
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"Com a devida vénia do MP, 0 menor ja estd ha mais de um ano abrigado, e durante todo
esse periodo os pais ndo se interessaram em restabelecer os vinculos com 0 mesmo, nem
tampouco se dispuseram a assumir suas responsabilidades como genitores do infante, de

forma que uma simples intimacéo para tanto, ndo surtira qualquer efeito” (fl. 182).

De fato, o Laudo Psicossocial de fls. 193/197 esclarece:

"Pelo Estudo Psicossocial realizado, o casal demonstrou ndo ter interesse em retomar o
convivio com V. H. Percebeu-se o desinteresse deles atraves de seus relatos e pelo fato de

ndo terem providenciado o registro de nascimento da crianca, apds concedida a adogéo (...)

Percebeu-se que o casal ndo possui vinculo afetivo, nem se responsabiliza pelo
desenvolvimento da crianca em tela, se eximindo de qualquer responsabilidade no que se
refere a ela, embora mencionassem que no ato da inscricdo para adocao estariam dispostos

a acolher e cuidar de uma crianca independentemente de suas caracteristicas.

V. H, por sua vez, mostrou estar se desvinculando da familia adotiva, apresentando sentidos

negativos com relacdo a M. com quem ndo deseja conviver novamente” (fls. 196/197).

Também, por sua vez, as testemunhas ouvidas em juizo declararam:

"a reacdo do casal com o Vitor Hugo era 'meio estranha, era muito gelada’; ndo se lembra se
o casal usava xingamentos com o Vitor Hugo, mas ndo eram afetuosos (...) se lembra que o
casal queria adotar era a menina, Paloma, mas como 0s irmaos ndo podiam ser separados
teve de levar o Vitor "como um contrapeso” e depois de algum tempo devolveu o
contrapeso e ficou com a menina como se ficasse com a carne e devolvesse 0 0sso" (Carlos
Mauricio Dias Mercadante, fl. 283).

"quando o Vitor Hugo foi devolvido a instituicdo; ndo se lembra quem levou o menor de

volta para a instituicdo; quando o Vitor Hugo foi devolvido a depoente trabalhava como
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professora de reforco; a crianga sentiu muito a devolugdo e todos os dias tinha a expectativa
de voltar para o casal; presenciou algumas visitas do casal depois da devolucdo do menor;
as visitas se processavam da seguinte maneira: o casal chegava, se posicionava um pouco
distante e com os bracos cruzados; o casal fazia perguntas a mée social nos seguintes
termos: esse moleque j& consertou, ja estd prestando, porque ele quase destruiu nosso
casamento, isto tudo dito na frente da crianga; o Vitor se mantinha com muita agonia e em
cada visita ele perguntava: "hoje eu ja vou" "Vocé ja vai me levar" e o casal dava muita

esperanca de que iria leva-lo" (Janice Alves de Souza, fl. 284).

"se lembra de ter acompanhado visita pelo casal ao Vitor Hugo; se lembra do casal falar
com o Vitor Hugo: "Vocé ja melhorou Deixou de ser um mau menino o menor ficava muito
constrangido com isto; presenciou uma vez o requerido dar um tapa na nuca do Vitor Hugo,
isto porque 0 menino se agarrava a ele, o0 menino tinha expectativa de voltar para casa,
porque o casal falava: vocé vai voltar se melhorar, o casal falava para a crianca: "vocé esta
destruindo meu lar"; a atitude do casal era de desprezo; ndo sabe informar porque o casal ia
visitar o Vitor Hugo, mas talvez por desencargo de consciéncia ou para alimentar a
esperanca do menino; depois que o casal ia embora o Vitor ficava muito triste e muito

agressivo” (Neide Maria de Oliveira Costa, fl. 285).

Assim, exurge de forma clara dos autos é que os recorrentes promoveram a adoc¢do de uma
crianca, e, apds pouco tempo, "desistiram™ do ato razdo pela qual devolveram o menor a
instituicdo, onde anteriormente era albergado, ndo manifestando nem por um momento, a
intencdo de melhorar os lagos familiares, com tratamento adequado, para reverter a

situacdo, querendo apenas se livrar do "objeto".

Registre-se que o ato perpetrado pelos pais adotivos de devolver o menor traumatizou-o, ja
gue esse passou a ser tracos agressivos e de insubordinacdo como relatam os documentos
de fls. 26/27, fls. 32/33, fls. 133/135, fls. 136, fls. 172/173, fls. 206/207, fls. 210/211, fls.
212/214, apresentando, inclusive, dificuldade global no processo de aprendizagem

(provavel dislexia).
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Extrai-se da informacdo prestada pela psicdloga - psicanalista, Dra. Benet Nader Schemer,

a respeito do comportamento do menor:

"Ele foi adotado junto com a irmd por um casal. Passado algum tempo este casal o
devolveu ficando somente com a irma. Esse fato foi de grande sofrimento para ele, apesar
dos dirigentes da Missdo Crianga o receberem de volta com muito carinho e também com

indignagé&o pela atitude do casal que o adotou.

(..)

Vitor com tantos abandonos que sofreu sentia-se uma crianga sem amor para receber e para
dar. Como no seu modo de pensar ninguém o amava ele teve que se fazer valer criando sua
propria identidade mesmo que fosse inadequada para os padrdes aceitos pela sociedade.
Nomeou-se "um menino mau", na sua forma de entender seria reconhecido e respeitado.

Era um titulo conquistado por ele com muito orgulho.

Tendo dificuldades de aprendizado, area dos estudos ficava sem valor, por este caminho
ndo seria visto e respeitado. Na forma do menino mau era mais facil, ndo precisava fazer
grandes esforcos intelectuais, entdo passou a dar reforco ao comportamento que ja tinha,

porque este, apesar de doloroso, conhecia muito bem.

Durante as sessdes Vitor sempre olhava pela janela procurando a casa onde sua mée
morava com tristeza e ansiedade. Eu tentava esclarecer de qual mae se tratava, se da

biolégica ou adotiva, mas isto ndo ficava esclarecido" (fls. 325/327).

Dessa feita, ainda que o juizo criminal ndo tenha constatado o abandono material (fls.
123/127), pelas provas acostadas ao presente caderno processual, o abandono moral é

patente.
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Anoto que, na verdade, os requeridos nunca trataram o adolescente com carinho, tendo este
afirmado em depoimento pessoal que:

"quando foi para casa dos requeridos gostou porque achou que ia ser muito bom porque
eles tratavam o depoente e a irma com falta de educacgéo, se recorda de um dia em que a
mée adotiva mordeu o dedo do declarante e a unha dele caiu e a mée pediu que ele dissesse
que havia caido na linha do trem; isto aconteceu porque a mée adotiva ndo gostava dele; na
realidade a Miriam queria adotar apenas a irma da declarante, mas como precisava também
0 declarante para conseguir a adocdo, isto foi feito (...) 0 pai o tratava com respeito, nunca
bateu nele nem o xingou; a mée é que o xingava, chamando-o de vagabundo e outras coisas
(...) foi devolvido para o abrigo porque queria e pedia todo dia para voltar para a Misséo
Crianga, porque era maltratado; a Mirian o xingava com palavrdes e 'estralava’ os dedos do
declarante e que até hoje tem um problema no dedo em que a Mirian fazia isto; tem um
dedo torto por isto™ (fl. 280).

Por fim, ndo se pode deixar de considerar o comportamento totalmente inadequado dos
apelantes que sempre trataram e tratam as criangas que adotaram sem qualquer amor ou
mesmo compaixdo, causando grande perplexidade o documento de fls. 164/165, no qual é
relatado que ameacam a menor P. ja que afirmam sempre que também poderd ser
"devolvida" se ndo se comportar da maneira como desejam, como se ndo fosse o bastante

para a retaliacdo psicoldgica da crianca”, a devolucao do seu irmao.

Assim, no caso em andlise, ndo resta davida que os suplicados se furtaram ao dever de
sustento, guarda e educacdo do filho adotivo, deixando, ademais, de cumprir as
determinagdes judiciais, uma vez que lhes foi possibilitado deixar a crianca
temporariamente no abrigo, a fim de que a convivéncia familiar se tornasse melhor, mas
ndo se permitiu que o menor fosse abandonado, o que realmente ocorreu, j& que 0S
apelantes deixaram, deliberadamente, de realizar as visitas determinadas ou quando faziam,
somente desrespeitavam moralmente a crianga, o que acabou por ensejar a tomada de

atitudes por parte do juiz, como a proibicdo de visitas e destituicdo do poder familiar.
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As atitudes dos pais adotivos feriram profundamente o menor, que foi abandonado moral,
material e emocionalmente. Lembro nesse passo, que a adocdo deveria ter gerado tragos
afetivos, permitindo que o menor fosse acolhido no interior de uma familia, entretanto, os
lacos afetivos ndo fora criados pelos pais, que ndo ostentam as minimas condicfes
emocionais de educar o filho adotivo, razdo pela qual, provavelmente deverd o adotado
crescer e desenvolver-se em outro ambiente, como ja foi reconhecido no curso do processo
pelo M. M Juiz a quo. Aliés, o drama vivido pelo menor € de extrema relevancia, por que
afinal de contas foi vitima de um ato impensado daqueles que postularam sua adogéo,

restado comprovado nos autos o drama vivencial que repercutird para sempre em sua vida.

Sobre o tema em debate, a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

preleciona:

"A crianca ndo pode ser tratada como coisa sO pelo fato de ser ela sem experiéncia ou sem
atividade produtiva, sem maturidade espiritual, ou sem autoridade material. A crianca,
apesar de seu estado de extrema e concreta dependéncia, € um ser humano como qualquer
outro, € um ser desejante e emotivo como qualquer outro, que sente dor diante da crueldade
alheia e revolta por ndo lhe ser concedida a liberdade que é capaz de administrar sozinha. E
é por ser dotada desse desejo e dessa necessidade que a crianca, enfim é dotada de
dignidade e assim deve ser respeitada” (Hironaka, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Direito e Responsabilidade (Coord. Co-autora). Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 18)

Assim, entendo configurado o dano, que restou demonstrado através dos laudos
psicolégicos acostados aos autos, além do ato ilicito, na medida em que a responsabilidade
familiar ndo se limita ao dever alimentar mas, também, se estende ao dever de possibilitar
um desenvolvimento psicosocial saudavel em atencdo ao principio da dignidade da pessoa

humana.

E como preceitua a professora Claudia Stein Vieira:

"Trata-se hoje, ndo mais de livre autoridade resultante da hierarquia familiar, mas "de
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muanus, uma espécie de funcdo correspondente a um cargo privado” a ser exercido no
interesse dos filhos, devendo os pais cumprir com obrigacdes impostas pela ordem
normativa, sendo esta importante caracteristica da responsabilidade civil presente na
relacdo paterno filial" (Vieira, Claudia Stein. A Relagdo Juridico-Afetiva entre Pais e Filhos
e Os reflexos na Responsabilidade Civil. In: Hironaka, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Direito e Responsabilidade (Coord. Co-autora), Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 492).

Desta forma, tendo os pais adotivos abandonado o menor, devolvendo-o ao abrigo, ndo
tendo demonstrado um minimo sequer de esfor¢o no sentido de reaproximacao, patente o
dever de indenizar, ja que o menor foi privado do convivio ndo sO de seus pais mas,
primordialmente, de sua irmd com quem mantém lacos afetivos, negligenciando os
requeridos quanto a criacdo e educagdo do menor, mormente, por terem ciéncia de que a

adocdo somente fora concedida, porque realizada de forma a deixar 0s irméos juntos.

Sobre a responsabilidade dos pais em face dos filhos, a licdo da professora Taisa Maria

Macena de Lima:

"Em muitas situacdes, contudo, a negligéncia de que trata o art. 186 do Codigo Civil de
2002 pode estar presente. Nesses casos e somente neste, é defensavel o dever dos pais de
indenizar o filho por dano pessoal ou material (...) A titulo de exemplo, no entanto, podem
ser destacadas algumas delas: (...) Situacdo 3. Ocorrendo a separagdo dos pais, a um deles é
conferido o dever de guarda e ao outro o dever de visita e pagamento de pensdo alimenticia.
Este ultimo paga regularmente a verba alimentar, mas falha relativamente ao dever de
visita, deixando de prestar assisténcia moral e de exercer o dever de fiscalizacdo
relativamente as decisdes do outro genitor quanto a educacdo e a formacdo escolar da
crianca ou pensdo alimenticia, deixando o filho enfrentar dificuldades financeiras
desnecessariamente. O prejuizo ainda é maior (...) Situacdo 6. N&o raro, nas separacdes, 0S
pais se envolvem em situacdes de grande litigiosidade e transferem aos filhos as magoas e
0s rancores cultivados em relagdo ao ex-parceiro. Os danos morais sabem-se podem ser tao

ou mais graves do que os danos materiais" (Cahali, Yussef Said. Cédigo Civil. Organizacéao

174



dos textos, notas remissivas e indices. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
498).

Dessa feita, a meu ver, patente o ato ilicito perpetrado pelos apelantes, que causou profunda
dor moral ao adolescente, acarretando-lhe abalo psicoldgico que, certamente, ndo seréa
apagado de sua vida, devendo, por isso, prevalecer a sentenca em todos 0s seus termos, por
se mostrar devida, ndo somente a indeniza¢do por danos morais mas, também, por danos
materiais, na forma de alimentos, como meio de propiciar o tratamento psicoldgico
necessario ao desenvolvimento sadio do adolescente e sugerido por todos os profissionais
que se manifestaram nos autos (fls. 321/322).

Mediante tais consideracfes, nego provimento ao recurso.

Custas recursais, pelos apelantes, nos termos do artigo 12 da Lei n. 1.060/50.

Votaram de acordo com o(a) Relator(a) os Desembargador(es): VIEIRA DE BRITO e
ELPIDIO DONIZETTI.

SUMULA: NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.
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ANEXO II

PODER JUDICIARIO

_EE: I'RIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
et

CGJ
A AR AR

CORREGEDORIA GERAL DA JUSTICA

Processo 2013/00115856

(615/13-J)

CONSULTA ELABORADA SOBRE

>

POSSIBILIDADE DE

DIVULGACAO EM_ __TESE DE

MESTRADO DE ELEMENTOS

CONTIDOS NOS AUTOS DE

PROCESSO DE ADOCAO -

IMPOSSIBILIDADE - SUGESTAO

DE QUE A CONSULTA SEJA

RESPONDIDA DE FORMA

NEGATIVA

Excelentissimo Senhor Corregedor Geral da Justica

A Promotora de Justica Ana Carolina

Fuliaro Bittencourt elaborou consulta solicitando, em

ultima analise, anuéncia desta Corregedoria Geral da

Justica para que possa fazer citagcdo, como estudo de

caso, em tese de mestrado, de dados constantes de

um processo de adogdo, sem resguardar o segredo de

justica.

Passo a opinar.

= O
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Algumas observacgdes se mostram
necessarias. Para realizagdo de pesquisa com Seres
humanos ha necessidade de aprovagédo do projeto de

pesquisa pelo Comité de Etica competente.

N3do se olvida a importancia da pesquisa
para qualquer area. Contribui para solugao de
problemas dentro da sociedade de forma reflexiva e
critica. Visa a melhoria e a evolugdo material da
sociedade, permitindo a criagdo de novas politicas

pUblicas direcionadas ao bem-estar social.

Contudo, os processos de adogdo tramitam

em segredo de justica.

Ndo vislumbro qualquer impedimento para
que, de forma hipotética, seja utilizado estudo de caso
em tese de mestrado. Ndo ha, contudo, possibilidade
de divulgacdo em termos reais por ferir a hipétese de
segredo de justica. Trata-se de previsdao legal. Ha
necessidade do lancamento de dados que impecam a
quebra do segredo de justica.

Salvo melhor juizo de Vossa Exceléncia,
Senhor Corregedor, ndo me parece possivel atender/a

solicitacdo da ilustre Promotora de Justica.

W
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Nesse diapasao 0 parecer gue,
respeitosamente, apresento a Vossa Exceléncia & no

sentido de que a consulta seja respondida de forma

negativa.

Sub censura.

S30 Paulo, 31 de julho de 2013.

Y

£ A
k\"f\/}/\/\, ;

M2 de Fatima Pereira da Costa e Silva

Juiza Assessora da Corregedoria
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CONCLUSADO

Em 02 de agosto de 2013, facgo
estes autos conclusos ao
Desembargador JOSE RENATO
NALINI, DD. Corregedor Geral
da Justica. Eu,

SESREEAR © o SRS Sm e

Escrevente, subscrevi.

Vistos.

Aprovo o parecer da Meritissima Juiza
Assessora da Corregedoria por seus fundamentos.
Comunique-se a MM Juiza Consulente com copia do
parecer e desta deciséao.

Séo Paulo, 02 de agosto de 2013.

SE RENATO NALINI

Corregedor Geral da Justica
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