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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar se a manutencdo da crianca e do
adolescente na familia natural ou extensa pode afetar o pleno exercicio do direito fundamental
a convivéncia familiar. A natureza da pesquisa quanto ao nivel, é exploratéria e, tocante a
abordagem, qualitativa. O procedimento utilizado para a coleta de dados classifica a pesquisa
como bibliografica e documental. Concluiu-se com o presente trabalho monogréfico que o
vetusto critério da consanguinidade, adotado pela Lei Nacional de Ado¢do (BRASIL, 2009), é
um grande entrave ao pleno exercicio do direito a convivéncia familiar daqueles infantes
afastados de sua familia natural, tendo em vista que o fator tempo/idade é crucial no éxito das
adocOes no Brasil. Assim, entende-se que para uma eficaz garantia do direito das criangas e dos
adolescentes de terem uma familia, € essencial que seja utilizado o critério da razoabilidade
quando analisado o0 caso concreto, pois ndo se olvida que a familia natural seja 0 melhor lugar
para que o infante seja criado e educado, contudo, é preciso atentar-se ao fato de que as
infrutiferas tentativas de recolocacdo na familia biologica podem afetar permanentemente o

direito fundamental a convivéncia familiar desses sujeitos em desenvolvimento.

Palavras-chave: Adoc¢do. Adolescentes. Criangas. Familia.



ABSTRACT

This monographic work aims to analyze whether the maintenance of children and adolescents
in the natural or extended family can affect the full exercise of the fundamental right to family
life. The nature of the research in terms of level is exploratory and qualitative in approach. The
procedure used for data collection classifies the research as bibliographic and documentary. It
was concluded with the present monographic work that the old criterion of consanguinity,
adopted by the National Adoption Law (BRAZIL, 2009), is a major obstacle to the full exercise
of the right to family life of those infants away from their natural family, in view of that the
time / age factor is crucial in the success of adoptions in Brazil. Thus, it is understood that for
an effective guarantee of the right of children and adolescents to have a family, it is essential
that the criterion of reasonableness be used when analyzing the specific case, since it is not
forgotten that the natural family is the best place to live. For the infant to be raised and educated,
however, one must be aware of the fact that unsuccessful attempts at relocation in the biological

family can permanently affect the fundamental right to family life of these developing subjects.

Keywords: Adoption. Teens Children. Family.



SIGLAS

CNJ — Conselho Nacional de Justica
ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente
ONU - Organizagéo das Nagdes Unidas



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ....ocoiceeiceeeee ettt 12
1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA .....c.coovieieeeeceeeeeeee e 12
1.2 FORMULAQAO DO PROBLEMA DE PESQUISA ... 13
1.3 HIPOTESE ..ottt 13
L4 JUSTIFICATIV A et e e e e e s st a e e e e e e e s e e nnnnees 13
1.5 OBIETIVOS. ...t e e e e e e s e e e e e e e e e s e et raeeeeeeesannnnrees 14
1.5 1 ODBJELIVO GBIAL.....eiiiiiiiieiie e 14
1.5.2 ODjJetiVos ESPECITICOS ...c.vveueieiiiieitie et 14
1.6 DELINEAMENTO DA PESQUISA ... 15
1.7 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURA DOS CAPITULOS........... 15
2 HISTORICO, LEGISLACAO E PRINCIPIOS APLICAVEIS EM MATERIA DE
DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.......cciieiiiiieeieeee e 16
2.1 ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE — ECA (LEI N. 8.069 DE 1990)16
2.1.1 Anélise historica dos direitos das criancgas e dos adolescentes ...........ccccccvvevveenne. 16
2.1.1.1 Analise historica dos direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil .................. 17
2.1.2 Criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei 8.069 de 1990).....18
2.2 PRINCIPIOS APLICAVEIS EM MATERIA DE DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE ...ttt ittt ettt et e be et e e st e areesbeenbeasbeenbeaneeareennes 21
2.2.1 POStUIAA0 NOTMALIVO .....viiiiieiiiieiie ettt 22
2.2.1.1 Interesse superior da crianca e do adolesCente...........cccvevvvveiiiee e 22
A \V, =1 7 1 o] 1 (o1 ] oL OSSPSR 25
2.2.2.1 ProteGa0o iNLEgral..........cooiiiiiiii et 25
2.2.2.2 Prioridade ADSOIULA........ccuviiiieiie et 27
e T o 1 Tod T o oSSR 27
2.2.3.1 Crianca e adolescente como sujeitos de dir€itoS.........cccevvveiiiiiieiieee i, 28
2.2.3.2 Responsabilidade primaria e solidaria do poder pUblico............cccoveeviieciiieeiiiiee, 29
W R B o 417 Uod o - o [T P PROPRP 29
2.2.3.4  INtEIVENGAD PIECOCE. ... uviieeiitireeeeeeireeeeesttteeeastaeeeeasstaeeeeaataaeeeastbaeeesatbaaeessnraeaaeaas 30
2.2.3.5 INterVENGAO MINIMA . .c..uiiiieiiieiie ettt et e e sree et e e e sreeenreeanee e 30
2.2.3.6 Proporcionalidade e atualidade .............cccouvvieiiiiiic e 30
2.2.3.7 Responsabilidade parental ............ccoveeiiiiiii i 31

2.2.3.8 Prevalencia da familia ...... e 31



2.2.3.9 Obrigatoriedade da INFOrMaGEa0...........cuueiiiiiiieiiieiie e 31

2.2.3.10 Oitiva obrigatdria € PartiCiPagao ...........covuerieiiriieiieie e 31
2.3 LEGISLA(;AO INTERNACIONAL A RESPEITO DA PROTECAO DAS CRIANCAS
E DOS ADOLESCENTES. ..ottt e e e e e s e e e e e e e s e eeeeeas 32
3 AFAMILIA, O PODER FAMILIAR E AS DIFERENTES FORMAS DE LACOS

FAMILIARES . ...t e e e e e e s e e e e e e e s e et a e e e e e e e e s e nnraareeeeeas 35
3.1 CONCEPCAO DE FAMILIA......oooiieieeeeeeeeeeeeeeeee st 35
3.2 O PODER FAMILIAR ..ottt e e e e a e e e e e e e nnnnees 37
T R B L 1] | 0% Lo B PP UP P PRROPRPP 37
3.2.2 Destituicdo do poder familiar ..ot 39
3.2.2.1 EXting&o do poder familiar ..........cooveiiieiiiiiieie e 39
3.2.2.2 Perda do poder TaMITIAr ...........cccuiiiiiiiieiie e 40
3.2.2.3 Suspensao do poder FamIlIar...........ccoovieiiiiie i 40
3.3 AS DIFERENTES FORMAS DE LACOS FAMILIARES.........ccccoiiiiieiiiiiee e 41
3.3.1 Familia matrimonial ...........coouiiiiiiiii 41
3.3.2 Familia informal.........ccooiiiiiiieie e 42
3.3.3 Familia NOMOATETIVA. ..........eeiiiiiiiiiie e 42
3.3.4 Familia paralela ou SIMUITANEA ...........cooviieiiiiecie e 42
3.3.5 Familia POlafetiVa..........ccveiiiiiiie e 43
3.3.6  Familia monoparental..............cocuiiiiiie i 43
3.3.7 Familia parental ou anaparental............ccccocoreiiiie e 44
3.3.8 Familia composta, pluriparental Ou MOSAICO ...........cccveeivreiiiireeiiie e 45
3.3.9 Familia BUEMONISTA .......cueeiiieiieiiie sttt 45
3.3.10 Familia natural, extensa € SUDSTITULA...........cceiiiiiiiiie i 46
3.3.10.1 FamMilia NALUFAL .....c.eiiiieiiiecie et 46
3.3.10.2 FaMIlia BXEBNSA. .. .evvieiieiiiie ittt ettt ettt et sttt e et nb e nre e e be e nae e 47
3.3.10.3 Familia SUDSTILULA ......cvveiiieiiiieiie ettt 48
TR 0 U T o - TSRS 51
TR T 0 J A U 1 - LSRR OPOPI 52
TR T 00 JRC 72 o o= Lo TSRS OPOPI 53

4 MANUTENCAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA FAMILIA NATURAL
OU EXTENSA: LIMITES E EXCESSOS QUE PODEM AFETAR O PLENO

EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR......... 57
4.1 ODIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR........c..ccoovvevenrnnnne. 57



4.2 ALEI NACIONAL DE ADOCAO (LEI N° 12.010 DE 03 DE AGOSTO DE 2009) E O

VETUSTO CRITERIO DA CONSANGUINIDADE .........ccoiviiesiieieseeceseese e, 58
4.3 LEI N°13.509 DE 22 DE NOVEMBRO DE 2017 .......cccvoiiiieiieseeeeeseeeeeeeesesinon. 62
4.4 PROJETO DE LEI N° 394 DE 2017 (ESTATUTO DA ADOCAO).........ccocvvveererinnn. 65
4.5 CONSIDERACGOES FINAIS .....cocoooiieeeeeeeee ettt 68
5 CONCLUSAO ...ttt ettt n sttt en st 70

REFERENCIAS ... oot e e et e e e ere e 71



12

1 INTRODUCAO

Neste capitulo de introducdo, se abordara a descricdo da situacdo problema, a
consequente formulacdo do problema de pesquisa, a hipdtese, a justificativa, 0s objetivos gerais
e especificos, o delineamento da pesquisa e, por fim, a estrutura dos capitulos do presente
trabalho monografico.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), houve uma
verdadeira revolucdo nos direitos dos infantes no Brasil, adotando-se a doutrina da protecéo
integral.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) também impds como dever da sociedade,
do Estado e da familia garantir o direito a convivéncia familiar as criangas e aos adolescentes.

Sendo assim, por meio da Lei Nacional de Adocdo (BRASIL, 2009), que veio
alterar os ditames do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990), houve a
regulamentacdo dos tramites da adoc¢do no Brasil.

Todavia, o referido diploma legal acabou por adotar o critério da consanguinidade,
ou seja, buscando de todas as formas reinserir a crianca ou o adolescente afastado do convivio
familiar de volta ao seio de sua familia natural, e, na sua impossibilidade, na familia extensa.

Ocorre que tal lei ndo limitou as tentativas de recolocacao do infante em sua familia
biologica, impondo aos profissionais da infancia e da juventude esgotarem todas possibilidades
possiveis de reinsercao.

Tal imposicdo legal faz com que a crianca e o adolescente, muitas vezes, perca a
chance de ser inserido em familia adotiva, visto que o critério tempo/idade € crucial no éxito
das adocdes no Brasil.

Por tais motivos, a Lei n°® 13.509 de 22 de novembro de 2017 (BRASIL, 2017)
acabou por amenizar os rigores impostos pela Lei Nacional de Adocdo (BRASIL, 2009),
buscando facilitar a colocacdo da crianca e do adolescente afastado do convivio familiar em
familia adotiva.

Contudo, as medidas trazidas pelo diploma legal referido acima ndo foram
suficientes para combater a situacdo das criangas e dos adolescentes que se encontram

impossibilitados de usufruirem de seu direito fundamental a convivéncia familiar.
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Atualmente, tramita no Senado Federal uma proposta de Lei que visa a criagdo do
Estatuto da Adogdo (BRASIL, 2017) que, se aprovado, revolucionaréa a questdo da adocéo no
Brasil, deixando para trés o vetusto critério da consanguinidade e adotando a afetividade como
elemento identificador das familias.

Sendo assim, busca-se com a presente pesquisa compreender se o critério da
consanguinidade, adotado pela legislagdo em vigor, pode afetar o pleno exercicio do direito
fundamental a convivéncia familiar das criancas e dos adolescentes afastados de sua familia

natural.
1.2 FORI\/IULA(;AO DO PROBLEMA DE PESQUISA

A manutencéo da crianga e do adolescente na familia natural ou extensa pode afetar

o0 pleno exercicio do direito fundamental a convivéncia familiar?
1.3 HIPOTESE

A manutencéo da crianca e do adolescente na familia natural e extensa pode afetar

o0 pleno exercicio do direito fundamental a convivéncia familiar.
1.4 JUSTIFICATIVA

O presente tema de pesquisa justifica-se, inicialmente, na importancia que a adogao
tem no ordenamento juridico brasileiro, dando a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
tratamento especial aos filhos havidos por meio desta modalidade de filiacéo.

A existéncia da inacabavel fila de criancas e adolescentes aptos a adocdo, também
justifica o estudo e o torna ainda mais relevante, visto que o direito a convivéncia familiar é
expressamente garantido pela Carta Magna, de acordo com o que disp8e o0 caput do artigo 227
(BRASIL, 1988).

Atualmente, 4.093 criancas e adolescentes estdo aptos a serem adotados, destes
92,78% possuem de 06 a 17 anos de idade. Em contrapartida, dos 42.587 adotantes habilitados,
75,32% aceitam somente criancas de até 05 anos de idade (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2019).
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Assim, ressalta-se a importancia do presente estudo, visto que as tentativas
ilimitadas de reinsercdo da crianca ou do adolescente no seio de sua familia bioldgica acaba os
impossibilitando de ter uma familia, seja ela adotiva ou bioldgica.

Dessa forma, considerando-se a garantia constitucional a convivéncia familiar e,
em contrapartida, o grande nimero de criancas e adolescentes institucionalizadas, buscou-se
compreender se a manutengdo da crianca e do adolescente na familia natural ou extensa pode
afetar o direito fundamental a convivéncia familiar, visto que o fator tempo/idade é crucial no

éxito das adogdes no Brasil.

1.5 OBJETIVOS

Neste tdpico, se tratara sobre o objetivo geral e os objetivos especificos inerentes

ao tema desta monografia.

1.5.1 Objetivo geral

Analisar se a manutencdo da crianca e do adolescente na familia natural ou extensa

pode afetar o pleno exercicio do direito fundamental a convivéncia familiar.

1.5.2 Objetivos especificos

Abordar os direitos aplicaveis as criancas e aos adolescentes.

Analisar a concepcéo de familia na atualidade.

Analisar o poder familiar e suas causas de destituicao.

Abordar os diversos tipos de arranjos familiares.

Analisar cada uma das espécies de entidade familiar classificadas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA (BRASIL, 1990).

Observar a definicdo doutrinaria do direito fundamental a convivéncia familiar.

Comparar as legislacdes relativas a colocacdo da crianca e do adolescente em

familia substituta.
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1.6 DELINEAMENTO DA PESQUISA

Quanto ao nivel de profundidade do estudo, a presente monografia é exploratoria,
j& que: “O principal objetivo da pesquisa exploratdria é proporcionar maior familiaridade com
0 objeto de estudo.” (HEERDT; LEONEL, 2007, p. 63).

O método de abordagem utilizado na presente pesquisa é qualitativo.

Quanto ao procedimento utilizado para coleta de dados, a presente pesquisa €
documental e bibliogréafica, tendo em vista que a elucidacdo do problema de pesquisa se deu a
partir de teorias extraidas de livros, revistas cientificas, jurisprudéncias e meios eletrénicos
(HEERDT; LEONEL, 2007, p. 66).

1.7 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURA DOS CAPITULOS

Neste primeiro capitulo, relativo a introducdo, houve a apresentacdo da descricao
da situacdo problema, a consequente formulacdo do problema de pesquisa, a hipdtese, a
justificativa, os objetivos gerais e especificos, o delineamento da pesquisa e a estrutura dos
capitulos do presente trabalho monogréfico.

No segundo capitulo, equivalente ao primeiro capitulo de desenvolvimento, se
tratard sobre a legislacdo voltada a tutela dos direitos das criancas e dos adolescentes, o historico
mundial acerca dos direitos dessa natureza, os principios aplicaveis nestas relacdes e a
legislacdo internacional acerca do tema.

No terceiro capitulo, se abordard a concepc¢do de familia na atualidade, o poder
familiar e as causas de sua destituicdo e as variadas modalidades de agrupamento familiar, com
énfase a familia natural, extensa e substituta pela importancia que possuem com o tema desta
monografia.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, se abordard sobre a tematica da presente
monografia, com enfoque ao direito fundamental a convivéncia familiar, a Lei Nacional de
Adocao (BRASIL, 2009), a Lei n° 13.509 de 22 de novembro de 2017 (BRASIL, 2017) e ao
Projeto de Lei n° 324 de 2017 (Estatuto da Adocdo) (BRASIL, 2017).
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2 HISTORICO, LEGISLACAO E PRINCIPIOS APLICAVEIS EM MATERIA DE
DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Neste primeiro capitulo, para devida compreensdo do tema do presente trabalho
monogréfico, serd tratado sobre a legislacdo voltada a tutela dos direitos das criancas e dos
adolescentes, com maior énfase a criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA
(BRASIL, 1990), abordando-se também o historico mundial acerca dos direitos dessa natureza,

os principios aplicaveis nestas relagdes e a legislacéo internacional acerca do tema.
2.1 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE — ECA (LEI N. 8.069 DE 1990)
2.1.1 Analise histdérica dos direitos das criancas e dos adolescentes

A analise historica dos direitos das criancas e dos adolescentes no aspecto mundial
é de suma importancia para a compreensao do tema tratado no presente trabalho monografico,
ja que como afirmam Maciel et al (2019, p. 49) quando tratam do assunto: “[...] ndo podemos
olvidar que o presente € produto da soma de erros e acertos vividos no passado. Conhecé-lo ¢é
um importante instrumento para melhor compreender o hoje e construir o amanha.”.

De acordo com Ishida (2015a, p. 25), o primeiro documento oficial inerente aos
direitos das criancas e dos adolescentes — Declaracdo de Genebra sobre os Direitos das Criancgas
— foi criado no ano de 1924, e, antes dele, referidos direitos so haviam sido mencionados na
constituicdo alema e na constituicdo mexicana. Com isso, percebe-se que a preocupacdo em
tutelar os direitos desses sujeitos em desenvolvimento so recebeu verdadeiro enfoque ha menos
de cem anos, sendo uma preocupacao recente em ambito mundial.

Na antiguidade, as civilizacBes tinham suas relacdes familiares reguladas pela
religido. Era conferido ao pai a autoridade sobre os seus integrantes, ndo havendo distin¢ao
entre os filhos menores e os maiores de idade. A figura paterna exercia poder absoluto sobre
estes, podendo decidir, inclusive, sobre a sua morte (MACIEL et al, 2019, pp. 49-50).

Na Grécia antiga, apenas as criancas saudaveis e fortes permaneciam vivas. A figura
paterna poderia transferir ao Estado o poder sobre os filhos, a fim de que virassem guerreiros.
Ja no Oriente, por exemplo, era comum 0s pais entregarem a vida de seus filhos em sacrificio
religioso (MACIEL et al, 2019, pp. 49-50).

Os Hebreus, apesar de permitirem que seus filhos fossem vendidos como escravos,

proibiam a entrega destes em sacrificio. Ainda assim, foi em um segundo periodo que alguns



17

povos procuraram de maneira indireta tutelar os direitos dos menores. Um grande avango neste
sentido foi a distingdo feita pelos romanos entre os impUberes e puberes, 0 que se pode comparar
com a incapacidade absoluta de hoje. Nesta mesma linha, procurando resguardar os direitos dos
infantes ainda que indiretamente, os lombrados e 0s visigodos impediram o infanticidio e os
frisios limitaram o poder do pai sobre sua prole (MACIEL et al, 2019, pp. 49-50).

Na idade média, o Cristianismo tinha grande influéncia na sociedade, inclusive
sobre os sistemas juridicos. Tal religido influenciou positivamente os direitos das criancas e dos
adolescentes, defendendo a ideia de dignidade para todos, bem como motivando a boa relacao
entre pais e filhos. Contudo, com sua grande influéncia como ja dito, a religido acabou por
acentuar a diferenciagdo entre os filhos havidos dentro e fora do casamento, por ser este um
sacramento de grande relevancia para os cristdos (MACIEL et al, 2019, pp. 49-50).

A idade moderna, de acordo com Silveira (2014):
[...] ficou marcada pelo fim do sistema feudalista e o inicio do mercantilismo. As
mudancas sociais deste periodo permitiram maior espaco para a infancia dentro da
sociedade. Enquanto durante toda a Idade Média apenas o filho primogénito herdava
nomes e titulos, carregando sozinho a responsabilidade de perpetuacdo da familia, e

as filhas meninas eram destinadas aos conventos ou ao casamento, ao longo da Idade
Moderna a situacdo dos demais filhos foi, aos poucos, sendo equilibrada.

Sendo assim, percebe-se que ao longo da historia os filhos estavam submetidos
apenas ao poder do pai (patrio poder), a religido ditava a relagdo entre o pai e seus filhos e 0
Estado tinha interferéncia minima nestas relac6es, sendo a tutela dos direitos das criancas e dos

adolescentes, como ja dito, uma preocupacéo recente em ambito mundial.

2.1.1.1 Analise historica dos direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil

No Brasil, segundo Ishida (20154, p. 25), os direitos das criancas e dos adolescentes
sdo divididos em trés fases. A primeira, inerente ao direito penal do menor, era fundamentada
na delinquéncia dos menores e € traduzida pelos Codigos Penais de 1830 e 1890. A segunda
fase, de situacdo irregular do menor, traduzia-se pela criacdo do Cédigo de Menores, no qual
obtinha-se a defini¢do das situacdes irregulares. Atualmente, vive-se a terceira fase da tutela
dos direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil, com a inovadora doutrina da protecdo
integral, onde buscou-se e busca-se garantir a dignidade e assegurar muitos outros direitos a
esses seres humanos em desenvolvimento, traduzindo-se pela criagdo do atual Estatuto da
Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990).
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Para Rossato (2019, p. 61), é possivel dividir o tratamento juridico conferido a
crianca e ao adolescente no Brasil em quatro fases:
[...] a evolucado do tratamento da crianca e do adolescente, pelo mundo juridico, pode
ser resumida em quatro fases ou sistemas: a) absoluta indiferenga, em que nédo
existiam normas relacionadas a essas pessoas; b) fase da mera imputac&o criminal, em
que as leis tinham o Unico prop6sito de coibir a préatica de ilicitos por aquelas pessoas
(Ordenagdes Afonsinas e Filipinas, Codigo Criminal do Império de 1830, Cddigo
Penal de 1890); c) fase tutelar, conferindo-se ao mundo adulto poderes para promover
a integracdo sociofamiliar da crianga, com tutela reflexa de seus interesses pessoais
(Codigo Mello Mattos de 1927 e Cédigo de Menores de 1979); e d) fase da protecao
integral, em que as leis reconhecem direitos e garantias as criangas, considerando-a

como uma pessoa em desenvolvimento. E, pois, na quarta fase que se insere a Lei n.
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990).

Visto isso, percebe-se que no Brasil durante muitos anos os “direitos” das criancas
e dos adolescentes eram voltados a punicao por praticas ilicitas com penas mais brandas. Com
a criacdo do Cadigo Mello Mattos (BRASIL, 1927) e ap6s com o Codigo de Menores (BRASIL,
1979) viveu-se uma fase intermediéria em direitos dessa natureza, sendo adotada a doutrina da
situacdo irregular.

A partir de 1988 com a promulgacéo da atual Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
e a consequente criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990),
houve uma revolucdo em tais direitos, adotando-se um novo paradigma: a doutrina da protecao
integral. A partir de entdo, as criancas e 0s adolescentes comecaram a serem Vvistos como
sujeitos de direitos em peculiar estagio de desenvolvimento, questdes que serdo abordadas ainda

neste capitulo.

2.1.2 Criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei 8.069 de 1990)

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) inovou em Varios aspectos
relacionados aos direitos e garantias fundamentais, como é o caso dos direitos da crianca e do
adolescente. Maciel et al (2019, pp. 56-58) justificam tal inovacdo no fato de o pais ter passado
por um regime militar.

Neste sentido, ensinam Di Mauro et al (2017, p. 33):

A Constitui¢ao Federal coloca o principio da dignidade humana como norteador do
ordenamento juridico. Esta pratica exige do Estado uma atencao especial ao ser
humano e, com isso, as suas fases vitais, ou seja, ao seu desenvolvimento (o que

fundamenta a protecao infraconstitucional dada as criangas e aos adolescentes), 0 seu
estado adulto e a propria maturidade (a prote¢ao do idoso).

A Unicef teve grande participagcdo na bancada dos direitos das criangas e dos

adolescentes na constituinte, 0s movimentos p6s-guerra influenciaram positivamente a criacéo
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de uma constituicdo pré-sociedade e os tratados internacionais sobre direitos humanos também
tiveram colaboracdo importante para assegurar tais direitos (MACIEL et al, 2019, pp. 56-58).

Os direitos voltados as criancas e aos adolescentes estdo elencados na Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988) no rol de direitos sociais, 0s quais sao classificados como direitos de
segunda geracdo, inerentes a igualdade (MORAES, 2019, p. 29): “Art. 6° Sdo direitos sociais a
educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢ao.” (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) no titulo que trata da ordem social,
destinou um capitulo exclusivo para as garantias destinadas a familia, a crianca, ao adolescente,
ao jovem e ao idoso. Sendo que, os direitos das criancas e dos adolescentes, ficaram
consolidados no artigo 227, no qual a Carta Magna impde como dever do estado e da sociedade
garantir uma serie de direitos a estes sujeitos em desenvolvimento, ressaltando-se aqui o direito

a convivéncia a familiar que sera abordado de maneira especifica no préximo capitulo, veja-se:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, 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 comunitéria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a satde da crianca, do
adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia
materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencéo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integra¢éo social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com
a eliminacdo de obstaculos arquiteténicos e de todas as formas de discriminacéo.

§ 2° A lei disporé sobre normas de construgdo dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protegdo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto
no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciérios e trabalhistas;

111 - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relacéo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo
dispuser a legislacéo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito & condigéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou
adolescente 6rfdo ou abandonado;
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VIl - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianga, ao adolescente
e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

§ 4° A lei punird severamente 0 abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e
do adolescente.

§ 5° A adocdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condicOes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo, terdo 0s
mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacGes discriminatorias
relativas a filiagao.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- a em
consideracado o disposto no art. 204.

8§ 8° A lei estabelecera:

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duragédo decenal, visando a articulagdo das varias
esferas do poder publico para a execucdo de politicas publicas (BRASIL, 1988).

Acerca do artigo 227 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), ensina Nucci (2018,

Neste dispositivo faz-se a concentragdo dos principais e essenciais direitos da pessoa
humana, embora voltados, especificamente, a crianca e ao adolescente. Evidencia-se
o comando da absoluta prioridade, que alguns preferem denominar como principio.
Parece-nos, entretanto, um determinismo constitucional, priorizando, em qualquer
cendrio, a crianca e o adolescente. Sob outro prisma, cria-se a imunidade do infante
acerca de atos prejudiciais ao ideal desenvolvimento do ser humano em tenra idade.
E a protecdo integral voltada & negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) acabou por colocar o Brasil

no rol das nagbes mais avancadas na defesa dos direitos das criancas e dos adolescentes, por

garantir que tais sujeitos, independentemente de estarem ou ndo em situacéo de vulnerabilidade,

sejam titulares de direitos e garantias fundamentais, adotando-se assim a doutrina da protecéo
integral (MACIEL et al, 2019, PP. 56-58).

Desse modo, surgiu a necessidade de coadunar todos esses novos aspectos em uma

legislacdo voltada ao tema, nascendo assim o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA

(BRASIL, 1990), o qual foi criado segundo os ditames constitucionais e mudou drasticamente

a tutela dos direitos dessa natureza no Brasil. Neste sentido, afirmam Maciel et al (2019, pp.

57-58):

O termo “estatuto” foi de todo proprio, porque traduz o conjunto de direitos
fundamentais indispensaveis a formagdo integral de criangas e adolescentes, mas
longe esté de ser apenas uma lei que se limita a enunciar regras de direito material.
Trata-se de um verdadeiro microssistema que cuida de todo o arcabouco necessario
para efetivar o ditame constitucional de ampla tutela do pablico infantojuvenil. E
norma especial com extenso campo de abrangéncia, enumerando regras processuais,
instituindo tipos penais, estabelecendo normas de direito administrativo, principios de
interpretacdo, politica legislativa, em suma, todo o instrumental necessario e
indispensavel para efetivar a norma constitucional.
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Percebe-se que o inovador Estatuto da Crianca e do Adolescente deixou para trés o
termo “menor”, ja que, segundo Nucci (2018, p.10), muitos estudiosos criticam o uso de tal
expressao por trazer uma carga pejorativa herdada das antigas legislagdes brasileiras que tinham
como principal escopo punir préticas delitivas, tratando pois de definir e direcionar sua
aplicacdo, conceituando crianca e adolescente: “Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos
desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade.” (BRASIL, 1990).

Neste mesmo raciocinio, explica Rossato (2019, p. 80):

Apesar de adotado pelo Codigo Civil e Codigo Penal, e ser largamente utilizado pela
doutrina, o termo “menor” é considerado pejorativo, pois remete ao antigo Cadigo de
Menores, que tratava criancas e adolescentes como pessoas em situacgdo irregular, e
as fazia carregar o estigma de marginalizacdo, delinquéncia e abandono, o que ndo se
coaduna com os novos paradigmas invocados e trabalhados pelo Estatuto, que prima
pela protecdo constante e integral das pessoas em desenvolvimento. Desta feita, 0
melhor € optar pela utilizagio de outras expressdes, tais como ‘“crianga”,

“adolescente”, “pessoas em desenvolvimento”, “infante”, “sujeito de direitos
especiais” etc.

Com a criagdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990),
segundo Rossato (2019, p. 66), nasceu um novo ramo do direito inspirado na doutrina da
protecdo integral, vindo a influenciar outros ramos do direto, como o direito civil, direito
administrativo, direito do trabalho, direito financeiro, direito processual civil e direito
processual coletivo. Além de dar a crianca e ao adolescente o status de sujeito de direitos em
peculiar estagio de desenvolvimento.

Sendo assim, percebe-se que com a criacdo do atual Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA (BRASIL, 1990) houve uma verdadeira revolucdo em direitos dessa
natureza no ordenamento juridico brasileiro, tendo como fundamento a doutrina da protecédo
integral adotada pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

2.2 PRINCIPIOS APLICAVEIS EM MATERIA DE DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Para melhor compreensdo dos principios aplicaveis em matéria de direitos das
criancas e dos adolescentes, a abordagem se dara conforme a classificacdo feita por Rossato
(2019, p. 66), na qual o sistema valorativo dos direitos das criancas e adolescentes se divide em
postulado normativo, metaprincipios e principios.

Na classificacdo de postulado normativo, encontra-se o interesse superior da crianga

e do adolescente. Como metaprincipios o autor classifica a protecdo integral e a prioridade
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absoluta. Os principios sdo divididos em: crianca e adolescente como sujeitos de direitos;
responsabilidade primaria e solidaria do poder publico; privacidade; intervencdo precoce;
intervencdo minima; proporcionalidade e atualidade; responsabilidade parental; prevaléncia da
familia; oitiva obrigatdria e participacdo (ROSSATO, 2019, P. 66).

Por fim, salienta-se que os principios que possuirem maior relevancia em relacéo
ao presente tema receberdo maior enfoque em sua abordagem, ja que sdo indispensaveis a

compreensdo deste trabalho monogréfico.
2.2.1 Postulado normativo

Segundo Avila (2006 apud Rossato, 2019, p. 67), os postulados normativos:

[...] situam-se num plano distinto daquele das normas cuja aplicacdo estruturam. A
violacdo deles consiste na ndo interpretacdo de acordo com sua estruturacdo (...) 0s
postulados, de um lado, ndo impdem a promog¢do de um fim, mas, em vez disso,
estruturam a aplicacdo do dever de promover um fim; de outro, ndo prescrevem
imediatamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumentagédo
relativamente a normas que indiretamente prescrevem comportamentos.

2.2.1.1 Interesse superior da crianca e do adolescente

O melhor interesse da crianca e do adolescente, como também pode ser chamado
este principio, de acordo com Ishida (2015a, p. 24), consiste na aplicacdo do principio da
dignidade humana a estes seres humanos em desenvolvimento, justificando assim sua
classificacdo elevada para postulado normativo.

Ainda de acordo com Ishida (2015a, p. 25), este importante postulado normativo
possui quatro viés, sendo o primeiro deles a orientacdo do Estado-legislador, para que a lei
preveja sempre a melhor consequéncia ao infante; a orientacdo do Estado-juiz, para que a
aplicacdo da lei, por meio do judiciario, se dé de maneira a atender as reais necessidades das
criancas e dos adolescentes; a orientacdo do Estado-administrador, para que o poder executivo
atue de forma a garantir na pratica os direitos infantojuvenis, e por Gltimo, a orientacdo a familia
natural, extensa ou substituta para que leve sempre em conta o0 melhor interesse da crianca e do
adolescente na sua criacdo e educacdo.

Nesta perspectiva, Maciel et al (2019, pp. 77-79) entendem que o melhor interesse
da criancga e do adolescente deve servir de norte tanto para o legislador, quanto para o aplicador
do direito, por tratar-se de principio a ser utilizado como critério de interpretacdo da lei, deslinde

de conflitos, ou mesmo para elaboracdo de futuras regras.
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Ainda na visdo Maciel et al (2019, pp. 77-79), é indispenséavel que todos 0s atuantes
na rea do direito infanto-juvenil atentem que o destinatério final de sua atuacdo é sempre a
crianca e o adolescente, ja que é o direito deles que goza de protecdo constitucional em
primazia, ainda que colidente com o direito da propria familia.

Na visdo de Rossato (2019, p. 67) acerca do interesse superior da crianca e do

adolescente:

[...] esse valor que orienta a protegdo das pessoas em desenvolvimento ndo pode ser
entendido como um principio que determina a realizacdo de um estado de coisas, mas
sim o modo como o direito da crianga e do adolescente deve ser concretizado,
situando-se em um segundo grau e estabelecendo a estrutura de aplicacdo de outras
normas (principios e regras). Como tal, ele permite verificar os casos em que ha
violagdo as normas cujas aplicacOes se estruturam a partir dele.

De acordo com Nucci (2018, p. 02): “A protecdo integral esta intimamente ligada
ao principio do melhor interesse da crianca e adolescente, pelo qual, no caso concreto, devem
os aplicadores do direito buscar a solugdo que proporcione o maior beneficio possivel para o
menor.”

Neste sentido, recente precedente do Superior Tribunal de Justica em que o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente foi aplicado para manutencdo do

infante em familia substituta:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.303.149 - MS (2018/0131799-8)
RELATOR: MINISTRO MOURA RIBEIRO AGRAVANTE: R DA S
AGRAVANTE: A A DOS S ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL. CIVIL. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE DESTITUIGAO DO PODER FAMILIAR. NEGLIGENCIA
DOS PAIS. ABANDONO DO MENOR. PREVALENCIA DO INTERESSE DO
MENOR. ENCAMINHAMENTO PARA FAMILIA SUBSTITUTA. RECURSO
ESPECIAL. INTERPOSTO NA VIGENCIA DO NCPC. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA N° 7, DO STJ. AGRAVO
CONHECIDO PARA NAO CONHECER DO RECURSO ESPECIAL DECISAO
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL promoveu
contraR DA Se AADOS S, em relacdo a seu filho E G S dos S, acéo de destituicdo
do poder familiar. O pedido foi julgado procedente (e-STJ, fls. 165/173). Interposta
apelagdo por R DA Se AADOS S, o Tribunal de origem negou-lhes provimento, em
acorddo assim ementado: APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. NEGLIGENCIA DOS APELANTES EM RELACAO AOS
CUIDADOS COM O FILHO. SITUAGCAO QUE EVIDENCIA ABANDONO DO
MENOR. ENCAMINHAMENTO PARA ACOLHIMENTO POR FAMILIA
SUBSTITUTA COM VISTA A ADOGAO. PREVALENCIA DO INTERESSE DO
MENOR. SENTENCA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.
Mantém-se a sentenga que destituiu do poder familiar os pais que n&o tém condi¢des
minimas de cuidar de filho menor, considerando-se, em especial, que a crianca ja foi
encontrada em situacdo de abandono, bem como encontra-se desprovida dos cuidados
necessarios ao seu sadio desenvolvimento, tendo os genitores incorrido em varias das
faltas previstas no artigo 1.638, incisos I, Il, 11l e IV do Cddigo Civil e artigos 19 a 24
do Estatuto da Criancga e do Adolescente (e-STJ, fl. 222). Os embargos de declaracéo
opostos foram rejeitados (e-STJ, fls. 270/275). Inconformados, R DA Se AADOS S
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interpuseram recurso especial com base no art. 105, 111, a e ¢, da Constituicdo Federal,
sustentando a ocorréncia de violagdo dos arts. 19, § 3°; 23, pardgrafo Gnico; 101, | e
IVel29, lalVdaLein®8.069/90 (ECA), bem como o art. 1.638 do CC/02, alegando,
em sintese, a inexisténcia de prova de descumprimento do dever paterno em relagdo
ao filho menor, sendo excepcional a colocacdo da crianca em familia substituta,
requerendo, desta forma, a reforma da sentenca, restituindo-lhes o poder familiar.
Suscitaram dissidio jurisprudencial. Em juizo de admissibilidade, a vice-presidéncia
do Tribunal de origem inadmitiu o apelo nobre. Dessa decisdo, foi interposto o
presente agravo em recurso especial. Contraminuta apresentada (e-STJ, fls. 513/517).
Parecer do Ministério Publico Federal pelo desprovimento do recurso (e-STJ, fls.
552/553). E o relatorio. DECIDO. A irresignagido nio merece prosperar. De plano,
vale pontuar que os recursos ora em andlise foram interpostos na vigéncia do NCPC,
razdo pela qual devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma
nele prevista, nos termos do Enunciado Administrativo n° 3 aprovado pelo Plenario
do STJ na sessdo de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no
CPC/2015 (relativos a decisfes publicadas a partir de 18 de mar¢o de 2016) serdo
exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC. A Corte de
origem, apds andlise dos autos, concluiu que sdo indmeras as evidéncias de que 0s
pais do menor, ora recorrentes, ndo apresentam condi¢Bes suficientes para o
cumprimento dos deveres inerentes a guarda de seu filho, devendo prevalecer o
interesse do menor. Confira-se o aresto recorrido: No caso concreto, ndo ha qualquer
indicativo de que o melhor, do ponto de vista da crianca Enzo Gabriel Silva dos
Santos, seja a manutencdo do poder familiar pelos apelantes, tampouco a manutengéo
da guarda da crianca na familia extensa. Ao contréario, sdo indmeras as evidéncias que
levam a concluséo inarredavel de que os apelantes e seus familiares ndo apresentam
suficientes condicBes para o cumprimento dos deveres inerentes a guarda de menores.
[...]. Portanto, diante das inimeras evidéncias que levam a conclusdo inarredavel de
que os apelantes e seus familiares ndo apresentam suficientes condicBes para o
cumprimento dos deveres inerentes a guarda de menores, concluo que nao ha melhor
solucdo para o caso concreto que a ratificacdo da sentenca proferida pela instancia
singela (e-STJ, fls. 227/229). Assim, ultrapassar a conclusdo a que chegou o eg.
Tribunal a quo, demandaria nova incursao no arcabouco fatico-probatério carreado
aos autos, procedimento sabidamente inviavel na instancia especial, pois vedado pela
SUmula 7 desta Corte: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial. A proposito. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. 1.
PREVALENCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
REITERADO DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES INERENTES AO PODER
FAMILIAR COM SUBMISSAO DO MENOR A SITUACAO DE RISCO.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. ALTERACAO DO
ACORDAO COMBATIDO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
REEXAME DE FATOS E PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 7 DO STJ. 2.
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO. 1. Tanto o Juiz singular como o Tribunal
estadual entenderam pela perda do poder familiar do agravante. Para alterar as
premissas faticas fixadas no acérdao recorrido ha necessidade de reexame do conjunto
probatério dos autos, nos termos da Simula n. 7/STJ. 2. Agravo interno improvido.
(Agint no AREsp 1055042/MS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
Terceira Turma, j. em 14/11/2017, DJe 27/11/2017) Nessas condicles, com
fundamento no art. 1.042, § 5° do NCPC c/c art. 253 do RISTJ (com a nova redagéo
que lhe foi dada pela emenda n°® 22 de 16/03/2016, DJe 18/03/2016), CONHECO do
agravo para NAO CONHECER do recurso especial. Advirta-se que eventual recurso
interposto contra esta decisdo estard sujeito as normas do NCPC, inclusive no que
tange ao cabimento de multa (arts. 1.021, § 4° e 1.026, § 2°). Publique-se. Intimem-
se. Brasilia (DF), 13 de junho de 2018. Ministro MOURA RIBEIRO. Relator
(Ministro MOURA RIBEIRO, 15/06/2018). (BRASIL, 2018).

Sendo assim, o principio ou postulado normativo do melhor interesse da crianca e

do adolescente consiste na obrigatoria observancia de todos os atuantes do direito infanto-
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juvenil, ou seja, familia, Estado e sociedade, para que todas as decisdes sejam voltadas ao

melhor beneficio desses seres humanos em desenvolvimento.

2.2.2 Metaprincipios

Acerca dos metaprincipios, ensina Rossato (2019, p. 66):

[...] a protecdo integral e a prioridade absoluta podem ser extraidas dos dispositivos
da Constituicdo Federal. Devido a sua posicdo axioldgica (valorativa) e a densidade
de conteldo, essas orientacdes de protecdo e prioridade ocupam uma posi¢do de
destaque dentro dos principios do direito da crianga e do adolescente, denominando-
se metaprincipios.

2.2.2.1 Protecdo integral

A protecdo integral, revolucionaria mudanca de paradigma adotada pela
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), vem logo estampada no primeiro dispositivo
do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990): “Art. 1° Esta Lei dispde sobre
a protecdo integral a crianca e ao adolescente.”

A protecdo integral é também consagrada no artigo 3° do estatuto, dispondo que
criancas e adolescentes possuem os mesmos direitos que os adultos e garantindo uma serie de
oportunidades e facilidades para o devido desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condicdes de liberdade e de dignidade (BRASIL, 1990).

Nucci (2018, p. 04) ensina que a protecao integral € um principio exclusivo dos
direitos das criangas e dos adolescentes, independentemente da situacdo em que se encontrem,
gue garante 0s mesmos direitos e garantias inerentes aos adultos, entretanto, acrescidos de um
plus pela tutela completa e indisponivel prestada pelo estado e pela sua condicdo de sujeito em
peculiar estagio de desenvolvimento.

Ainda segundo Nucci (2018, p. 04):

A protecdo integral é principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.2, Ill, CF)
levado ao extremo quando confrontado com idéntico cenario em relacdo aos adultos.
Possuem as criancas e adolescentes uma hiperdignificacdo da sua vida, superando

quaisquer obstaculos eventualmente encontrados na legislacdo ordinéria para regrar
ou limitar o gozo de bens e direitos.

Nesta perspectiva, Rossato (2019, p. 65) entende a protecdo integral como um
metaprincipio que orienta os direitos inerentes as criangas e aos adolescentes, de modo a

conceder a estes sujeitos um status juridico especial, ja que apesar de estarem em fase de
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desenvolvimento possuem o direito de oposicdo, inclusive a vontade de seus proprios pais, bem
como subordinando o estado e a sociedade ao cumprimento de seus direitos.
Ishida (2015b, p. 07) entende a protecéo integral como:
[...] um sistema em que criancas e adolescentes figuram como titulares de interesses
subordinantes frente a familia, a sociedade e ao Estado. Significa a imposi¢ao de
obrigagoes aos mesmos entes, colocando a crianca e 0 adolescente como sujeitos
ativos das relagaoes juridicas. A familia € a entidade familiar derivada do matrimonio
civil, da uniao estavel e da comunidade formada por qualquer dos pais e os filhos (art.
226 da Constituigao Federal). A sociedade ¢ o conjunto de pessoas fisicas e juridicas.

O Estado, como ordem juridica soberana, possui por finalidade o bem comum de um
povo situado em determinado territorio.

Para Aradjo Junior (2018, p. 01), a doutrina da protecdo integral esta ligada ao fato
de o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990) normatizar todos os aspectos
relativos a estes sujeitos independentemente da situagdo em que se encontrem, consagrando a
todos os mesmos direitos, diferentemente do que ocorria nas legislagdes anteriores que tratavam
do tema, j& que a tutela era voltada aos infantes em situacdo de vulnerabilidade.

Neste mesmo sentido, afirmam Maciel et al (2019, p. 65) que a doutrina da protecédo
integral tomou o lugar da situacdo irregular do menor, vindo a romper o antigo padrdo e
absorver os valores instituidos na Convencdo dos Direitos da Crianca, sendo tais sujeitos
titulares de direitos de forma ampla, abrangente, universal e exigivel.

Para uma efetiva aplicacdo da doutrina da protecdo integral, afirmam ainda
MACIEL et al (2019, p. 67):

[...] a doutrina da prote¢do integral esta perfeitamente delineada. O desafio é torna-la
real, efetiva, palpavel. A tarefa ndo é simples. Exige conhecimento aprofundado da
nova ordem, sem esquecermos as liches e experiéncias do passado. Além disso, e
principalmente, exige um comprometimento de todos os agentes — Judiciario,

Ministério Publico, Executivo, técnicos, sociedade civil, familia em querer mudar e
adequar o cotidiano infantojuvenil a um sistema garantista.

Sendo assim, compreende-se a doutrina da protecdo integral como um principio
norteador dos direitos das criancas e dos adolescentes, adotado pela prépria Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988) e materializado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL,
1990), que consagra tais sujeitos como titulares dos mesmos direitos que os adultos,
independentemente da situacdo em que se encontrem, subordinando o Estado e a sociedade ao
cumprimento de suas necessidades e direitos, pela sua condicao de sujeito em peculiar estagio

de desenvolvimento.
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2.2.2.2 Prioridade Absoluta

De acordo com Ishida (2015a, pp. 34-35):

A prioridade absoluta significa primazia, destaque em todas as esferas de interesse,
incluindo a esfera judicial, extrajudicial ou administrativa. Assim, a titulo de exemplo,
entre o interesse da crianca ou adolescente ou do idoso, deve prevalecer o primeiro,
porque é de ordem constitucional e ha meng¢io da “absoluta prioridade” no art. 227,
a0 passo que o idoso, apesar de dispor da tutela constitucional (art. 230), ndo possui
essa énfase da Carta Magna fornecida ao menor de dezoito anos.

Para Nucci (2018, p. 06), o metaprincipio da prioridade absoluta encontra respaldo
no artigo 227 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e consiste na garantia de que as criangas
e os adolescente tém frente aos adultos, ou seja, todos tém direito a vida, a integridade fisica, a
salde, a seguranca e etc., todavia, 0s jovens devem ser tratados em primeirissimo lugar em

todos os aspectos, inclusive frente aos poderes legislativo, executivo e judiciario.

2.2.3 Principios

Os principios classificados por Rossato (2019, p. 66) em sua obra séo elencados no
artigo 100 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), estando este dispositivo
inserido no Titulo que trata das medidas de protecdo a serem aplicadas as criangas e

adolescentes em situacdo de risco:

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-80 em conta as necessidades
pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitérios.

Paragrafo Gnico. S&o também principios que regem a aplicacdo das medidas:

I - condigdo da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos: criancas e
adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem como
na Constituicdo Federal,

Il - prote¢do integral e prioritéria: a interpretacéo e aplicacdo de toda e qualquer norma
contida nesta Lei deve ser voltada & protecdo integral e prioritaria dos direitos de que
criancas e adolescentes sdo titulares;

I11 - responsabilidade priméria e solidaria do poder publico: a plena efetivacdo dos
direitos assegurados a criancas e a adolescentes por esta Lei e pela Constituicdo
Federal, salvo nos casos por esta expressamente ressalvados, é de responsabilidade
primaria e solidaria das 3 (trés) esferas de governo, sem prejuizo da municipalizacdo
do atendimento e da possibilidade da execucdo de programas por entidades nédo
governamentais;

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da
consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da pluralidade
dos interesses presentes no caso concreto;

V - privacidade: a promocéo dos direitos e prote¢do da crianca e do adolescente deve
ser efetuada no respeito pela intimidade, direito a imagem e reserva da sua vida
privada;

VI - intervencdo precoce: a intervencgdo das autoridades competentes deve ser efetuada
logo que a situagdo de perigo seja conhecida;



28

VIl - intervencdo minima: a intervencdo deve ser exercida exclusivamente pelas
autoridades e instituicBes cuja acao seja indispensavel a efetiva promocao dos direitos
e a protecdo da crianca e do adolescente;

V111 - proporcionalidade e atualidade: a intervencdo deve ser a necessaria e adequada
a situacdo de perigo em que a crianca ou o adolescente se encontram no momento em
que a decisdo é tomada;

IX - responsabilidade parental: a intervencdo deve ser efetuada de modo que os pais
assumam o0s seus deveres para com a crianga e o adolescente;

X - 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 isso nao for possivel, que promovam a sua
integracdo em familia adotiva;

X1 - obrigatoriedade da informacédo: a crianca e o adolescente, respeitado seu estagio
de desenvolvimento e capacidade de compreenséo, seus pais ou responsavel devem
ser informados dos seus direitos, dos motivos que determinaram a intervencéo e da
forma como esta se processa;

XII - oitiva obrigatdria e participacdo: a crianca e o adolescente, em separado ou na
companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si indicada, bem como os seus
pais ou responsavel, tém direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na definicdo da
medida de promoc¢do dos direitos e de protegdo, sendo sua opinido devidamente
considerada pela autoridade judiciaria competente, observado o disposto nos §§ 1 %e
2 °do art. 28 desta Lei. (BRASIL, 1990).

Diante disso, percebe-se que o proprio ECA (BRASIL, 1990) tratou de listar e
conceituar os principios que devem ser levados em consideracdo quando da aplicacdo das
medidas de protecdo. Sendo assim, a seguir, de forma breve, a conceituacdo doutrinaria de tais

principios.

2.2.3.1 Crianca e adolescente como sujeitos de direitos

Para Rossato (2019, p. 68), quanto ao principio que consagra criangas e

adolescentes como sujeitos de direitos:

Seu contelido é no sentido de que as pessoas em desenvolvimento sdo titulares dos
direitos previstos na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional. Ora,
desde a introducéo do principio da protecdo integral em nosso sistema, 0 que, como
ja se viu, ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988, bem como com o Estatuto,
criancas e adolescente passaram a ser ndo mais considerados objetos de prote¢éo, mas,
sim, sujeitos de direitos. E, como sujeitos, sdo pessoas, mas com uma caracteristica
que as pde como credoras de prestacdes positivas da familia, da sociedade e do Estado:
s8o pessoas em desenvolvimento, o que ainda se alinha perfeitamente as exigéncias
normativas dos arts. 3° e 5° do Estatuto. Outra questdo interessante a ser anotada é a
de que a crianca e 0 adolescente tém os mesmos direitos que os adultos e um plus. Ou
seja: tem mais direitos que adultos, a exemplo do inciso IV do art. 16 do Estatuto, que
enuncia o direito de brincar.

Na visdo de Maciel et al (2019, p. 80):

[...] com a edicdo do Estatuto passa-se a considerar a crianca e o adolescente como
sujeitos de direitos e ndo como objetos. Apesar da auséncia da plena capacidade civil,
as pessoas em desenvolvimento tém o poder de ostentarem, como titulares,
prerrogativas inerentes ao exercicio de direitos fundamentais. Poderdo, pois, exercer
livremente os direitos humanos reconhecidos internamente, que, positivados, passam
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a ostentar o status de fundamentais. Tal concluséo encontra guarida no inciso IV do
art. 3.0 da CF, que determina ser objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Ademais, por serem pessoas em
desenvolvimento, deverdo as criancas e adolescentes ter todas as oportunidades e
faculdades para potencializarem o seu estado fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e dignidade.

Para Ishida (2015a, p. 19), a infancia e juventude séo fases que devem ser superadas
com visdo para o futuro, para que se possa atingir a plena formacéo fisica, psiquica, moral e
social. Criancas e adolescentes necessitam de cuidados, assim, a “condigdo peculiar da crianga
e do adolescente” deve ser o principal parametro na aplicacdo das medidas na Vara da Infancia
e Juventude.

Dessa forma, entende-se o principio que consagra criangas e adolescentes como
sujeitos de direitos em peculiar estagio de desenvolvimento mais uma das inovadoras garantias
trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) e materializada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990), em que os infantes passaram a ser tratados como
seres humanos com 0s mesmos direitos dos adultos e acrescidos de garantias pela sua condigédo

peculiar, devendo a sociedade, Estado e familia garantirem seu devido desenvolvimento.

2.2.3.2 Responsabilidade primaria e solidaria do poder publico

O principio da responsabilidade priméria e solidaria do Poder Pablico representa o
dever da administracdo publica em garantir a efetivacdo dos direitos assegurados as criangas e
aos adolescentes em todo o ordenamento juridico. Ressalta-se que a responsabilidade é primaria
e solidaria dos trés poderes — legislativo, executivo e judiciario — para efetivacdo de todas as
garantias constitucionais e o0s direitos advindos das legislacdes infraconstitucionais
(ROSSATO, 2019, P. 68).

2.2.3.3 Privacidade

O principio da privacidade consiste na garantia de que os direitos e a protecdo da
crianca e do adolescente devem ser efetuados no respeito pela intimidade, direito a imagem e
reserva da sua vida privada (ROSSATO, 2019, P. 69). Tal principio encontra respaldo no
Estatuto da Crianca e do Adolescente também no seguinte dispositivo: “Art. 17. O direito ao
respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do
adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores,

ideias e crencas, dos espagos e objetos pessoais.” (BRASIL, 1990).
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2.2.3.4 Intervencgéo precoce

De acordo com o principio da intervencdo precoce, as autoridades atuantes no
direito infantojuvenil devem agir tdo logo seja a situagdo conhecida. Dessa forma, sendo de
conhecimento desses profissionais a existéncia de uma situagdo de risco, deverdo adotar as
providéncias necessarias, a fim de evitar que o dano se consuma (ROSSATO, 2019, P. 69).

O artigo 93 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) é um classico
exemplo de intervencdo precoce, pois permite que as entidades que mantenham programa de
acolhimento institucional possam, em carater excepcional e de urgéncia, acolher criancas e
adolescentes sem prévia determinacdo da autoridade competente, fazendo comunicacédo do fato
em até 24 horas ao Juiz da Infancia e da Juventude (ROSSATO, 2019, P. 69).

2.2.3.5 Intervencdo minima

Acerca do principio da intervencdo minima, ensina Rossato (2019, p. 69):

[...] pelo principio da intervencdo minima, a acdo, embora répida, deve guardar estrita
proporcionalidade a situacdo de perigo, ndo se justificando a ado¢do de acdes desnecessarias. Além
disso, a intervencdo somente se dara por meio de entidades e institui¢des cuja acdo seja indispensavel
a efetiva promocdo e protecdo dos direitos das pessoas em desenvolvimento. Como aplicabilidade
desse dispositivo, tem-se que a retirada da crianca do lar é medida excepcional que somente tera
lugar quando, de fato, existir um deficit que ndo possa ser suprido pelo trabalho da entidade de
atendimento, Conselho Tutelar e outros atores.

2.2.3.6 Proporcionalidade e atualidade

O principio da proporcionalidade e atualidade consiste na adequacao da intervencéo
frente a situacdo de perigo em que a crianca ou o adolescente se encontram no momento em
que a decisdo é tomada pelas autoridades responsaveis pelo direito infantojuvenil. Na prética,
é comum que as decisdes relativas a crianca e ao adolescente ndo levem em consideracdo as
mudancas ocorridas nas relacdes sociais. Pode-se exemplificar essa situacdo quando uma
crianca é colocada em familia substituta porque foi retirada de sua familia pelo fato de os pais
se encontrarem em situacdo de embriaguez. Todavia, paratomada de consideravel decisdo, ndo
deve ser considerada tdo somente a situacdo existente a época em que houve a retirada da
crianca de sua familia natural, mas sim aquela existente no momento da decretacdo da perda do

poder familiar, j& que € possivel a mudanga de cenario (ROSSATO, 2019, P. 69).
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2.2.3.7 Responsabilidade parental

Segundo Rossato (2019, p. 69), a responsabilidade parental consiste no principio de
que aos pais devem assumir deveres perante os filhos, crianca ou adolescente, pois a familia é
lugar ideal para o seu crescimento sadio. Pode-se extrair a esséncia deste principio pela leitura
do artigo 229 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988): “Art. 229. Os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar

0s pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

2.2.3.8 Prevaléncia da familia

O principio da prevaléncia da familia é de importante relevancia ao tema tratado na
presente monografia, ja que se concretiza na prevaléncia das medidas que mantenham as
criancas e adolescentes na sua familia natural ou extensa ou, se isso ndo for possivel, que
promovam a sua integracdo em familia adotiva (BRASIL, 1990). Por isso sera tratado no
proximo capitulo juntamente com analise do direito fundamental & convivéncia familiar e com
as significativas alteracfes legislativas que tém o conddo de garantir primeiramente que oS

infantes tenham uma familia, independentemente de ser ela natural, extensa ou substituta.

2.2.3.9 Obrigatoriedade da informacéo

Acerca do principio da obrigatoriedade da informacéo, ensina Rossato (2019, p.
70):
Seu contetdo determina que a crianca e o adolescente, respeitado seu estagio de
desenvolvimento e capacidade de compreensao, e também seus pais ou responsaveis,
devem ser informados acerca dos motivos que determinaram a intervencao e da forma
como esta se processa. Em verdade, esse principio é um corolario do principio da

publicidade (art. 93, IX e X, da CF), desta feita, todos 0s atos que envolvam pessoas
em desenvolvimento devem primar pela transparéncia.

2.2.3.10 Oitiva obrigatoria e Participacao

Por fim, o principio da oitiva obrigatoria e participacao na ideia de que as criangas
e 0s adolescentes possuem o direito de serem ouvidos e a participarem dos atos e das medidas
de protecdo. Sendo assim, sua opinido devera ser levada em consideracdo pelas autoridades

competentes. Percebe-se, que tal principio esta intimamente relacionado com o principio da
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condicdo da crianca e do adolescente como sujeitos de direito em peculiar estagio de
desenvolvimento (ROSSATO, 2019, P. 70).

2.3 LEGISLACAO INTERNACIONAL A RESPEITO DA PROTECAO DAS CRIANCAS
E DOS ADOLESCENTES

A Declaracdo de Genebra de 1924, como ja dito, foi o primeiro documento oficial
a tutelar os direitos dos infantes (ISHIDA, 2015a, pp. 24-25), conforme ensina MACIEL et al
(2019, p. 40): “[...] até entdo a crianga era vista como auténtica propriedade de seus pais, a quem
competia dirigir, “com vista ao destino eterno, o desenvolvimento da pessoa que fez nascer”
sem que houvesse qualquer intervencao estatal.”

Segundo afirma Jensen (2018), apo6s a Primeira Guerra Mundial e a Revolugéo
Russa, houve a premente necessidade de se criar mecanismos para protecdo dos orfaos advindos
de tais acontecimentos. Assim, foi criada na Inglaterra a “Associa¢ao Internacional Salve as
Criangas” para prote¢do destes infantes. Em 1920, esta Associagdo tomou proporc¢ao mundial e
tornou-se a “Associagdo Internacional Salve as Criangas”, a qual deu ensejo a elaboracéo da
Declaragéo dos Direitos das Criancas de Genebra - 1924.

A Declaracdo de Genebra era composta por cinco importantes itens (MACIEL et
al, 2019, p. 47):

Pela presente Declaracdo dos Direitos da Crianga, comumente conhecida como a
Declaracdo de Genebra, homens e mulheres de todas as na¢@es, reconhecendo que a
Humanidade deve a crianca o melhor que tem a dar, declara e aceita como sua
obrigacdo que, acima e além de quaisquer consideracfes de raga, nacionalidade ou
crenga:

| — a crianca deve receber os meios necessarios para seu desenvolvimento normal,
tanto material como espiritual;

Il —a crianca que estiver com fome deve ser alimentada; a crianca que estiver doente
precisa ser ajudada; a crianca atrasada precisa ser ajudada; a crianga delinquente
precisa ser recuperada; o 6rfdo e o abandonado precisam ser protegidos e socorridos;
Il —a crianca deverd ser a primeira a receber socorro em tempos de dificuldades;

IV —a crianca precisa ter possibilidade de ganhar seu sustento e deve ser protegida de
toda forma de exploragao;

V — a crianca deverd ser educada com a consciéncia de que seus talentos devem ser
dedicados ao servico de seus semelhantes.

Maciel et al (2019, p. 47), ainda sobre a Declaracdo de Genebra, asseveram que:

Apesar do avang¢o experimentado na época, com o reconhecimento da vulnerabilidade
da crianga, a Declaracao de Genebra limitava-se a ser mera recomendacéo da Liga das
Nacdes aos governos, ndo possuidora de coercibilidade, fato comum as Declaracdes
de Direitos. Como caracteristica da Declaracdo de 1924, refletindo o pensamento da
época, tem-se que essa Declaracdo ndo tratava as criangas como auténticos sujeitos de
direitos, mas como objeto de protecdo, ou meros recipientes passivos paradigma esse
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posteriormente modificado, em razdo da aprovacdo da Declaracdo dos Direitos da
Crianca de 1959.

Percebe-se que, apesar de pioneira, a Declaracdo de Genebra amparou uma série de
consideraveis garantias que servem de escopo até hoje para as legislagdes que tratam do direito
infantojuvenil, como é o caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990),
todavia, possuia carater meramente recomendatorio.

Sendo assim, em 1959 foi criada a Declaracdo dos Direitos da Crianca, que é
inspirada na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, sendo adotados nesse novo
documentos dez importantes principios inerentes a tutela dos direitos infantojuvenis (MACIEL
et al, 2019, pp. 48-49):

Principio I: Universalizacdo dos direitos a todas as criancas, sem qualquer
discriminacéo;

Principio Il: As leis devem considerar a necessidade de atendimento do interesse
superior da crianca;

Principio Ill: Direito a um nome e a uma nacionalidade, devendo ser prestada
assisténcia a gestante;

Principio 1V: A crianca faz jus a todos os beneficios da previdéncia social, bem como
de desfrutar de alimentacdo, moradia, lazer e outros cuidados especiais;

Principio V: Aqueles que necessitarem devem receber cuidados especiais (como
ocorre com as criancas com deficiéncia), bem como de receber amor e cuidados dos
pais;

Principio VI: Crianca devera crescer sob 0 amparo de seus pais, em ambiente de afeto
e seguranca, podendo a crianca de tenra idade ser retirada de seus pais somente em
casos excepcionais;

Principio VII: Direito a educagéo escolar;

Principio VIII: Crianga deve figurar entre os primeiros a receber protecdo e auxilio;
Principio IX: Crianga faz jus & protecéo contra o abandono e a exploracéo no trabalho;
Principio X: Crianca deve crescer dentro de um espirito de solidariedade,
compreensdo, amizade e justica entre 0S povos.

Como ensina Jensen (2018), a partir desta nova Declaracdo de 1959, ha a mudanca
de paradigma, ou seja, a crianca deixa de ser objeto de protecdo para ser sujeito de direito, ja
gue antes, caso houvesse alguma violagcdo aos direitos basicos da crianca, ela ndo teria amparo
de lei por ser considerada “objeto de protecdo” e ndo “sujeito de protecao”.

Apesar da mudanca de paradigma advinda da Declaracdo dos Direitos das Criancas
e sua maior forca em relacdo a Declaracdo de Genebra, a comunidade internacional necessitava
de um documento com maior adesdo e forca juridica obrigatoria, dando assim ensejo a criacdo
da Convencao sobre os Direitos das Criancas (MACIEL et al, 2019, p. 49).

Tal convencdo inovou em varios aspectos (JENSEN, 2018):

[...] sendo o carater de coercibilidade de suas normas o mais relevante. Ou seja,
enquanto o texto da Convencao de 1959 ndo obrigava o Estado-parte (ou pais que
assinou o tratado) a cumprir o texto dele decorrente, 0s paises que assinaram esta

Convencdo passaram a serem obrigados a adequar-se as novas regras relativas aos
direitos das criangas e dos adolescentes. Em que pese a coercibilidade, foi um dos
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tratados que mais ratificagdes teve, havendo apenas dois paises que ndo assinaram o
texto desta Convencéo.

A Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1959 foi um importante marco na
defesa dos interesses infantojuvenis, passando a considerar criangas como sujeitos individuais
e coletivos de direitos, permitindo a intervencdo da comunidade internacional e obrigando os
Estados que a aderiram a tomarem as providéncias para implementacdo desses direitos.
Importante documento foi adotado pela ONU em 1989, entrou em vigor em 1990 e foi ratificado
pelo Brasil no mesmo ano. Ao todo 196 paises aderiram & Convengdo (UNICEF, 2019).
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3 AFAMILIA, O PODER FAMILIAR E AS DIFERENTES FORMAS DE LACOS
FAMILIARES

Neste capitulo, se abordara a concepc¢do de familia na atualidade, o poder familiar
e as causas de sua destituicdo e as variadas modalidades de agrupamento familiar, com énfase
a familia natural, extensa e substituta pela importancia que possuem com o tema desta

monografia.
3.1 CONCEPCAO DE FAMILIA

Acerca da etimologia da palavra familia, esclarece Azevedo (2019, p. 24):

O termo familia, embora encontre sua origem imediata no vocabulo latino familia, ae
(ou familia, as = genitivo arcaico), por meio de famelia e famulus, origina-se, remo-
tamente, do radical dha, que significa por, estabelecer, da lingua ariana, que se
transformou, na passagem ao osco, em fam. Assim, a palavra dhaman, que, em
sanscrito, significa casa, com a transformac&o do dh em f, fez nascer, entre os dialetos
do l&cio, como €é o caso do osco, o vocabulo faama, donde surgiu famel (o servo),
famelia (conjunto de filhos, servos e demais elementos que viviam sob a chefia e
protecdo de um mesmo pater). Da palavra famel derivou famulus, com a criacdo
intermediéria de famul, forma primitiva ou arcaica de famulus, donde derivou,
provavelmente, famulia. A desinéncia ou terminacdo da palavra familia indica
coletividade. Tudo mostra, pelo visto, que esse radical dha tenha dado origem as
palavras: domus (casa), no latim, e domos (casa), no grego, radical esse que significa
unir, construir.

Como ja visto, a Constituicdo Federal tutela de forma contundente os direitos das
criancas e dos adolescentes, com a familia nao é diferente, tanto que no caput do artigo 226 a
Carta Magna prevé a familia como a base da sociedade, gozando também de protecéo especial
do Estado (BRASIL, 1988).

Da leitura dos paragrafos do artigo 226 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
percebe-se que sdo mencionados somente o casamento, a unido estavel e a familia monoparental
como entidades familiares. Contudo, afirma Pereira (2015, p. 265) que este artigo é apenas
exemplificativo, sendo tutelados os direitos das mais variadas espécies de agrupamentos
familiares.

Acerca da tematica familia, ainda relacionada as inovacGes trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), asseveram Sousa e Waquin (2015, p. 78):

A partir da Constituicao de 1988, que consagrou o fendmeno da repersonalizacdo das
relacdes familiares, a chamada familia constitucionalizada passou a ser configurada
por dois aspectos fundamentais: a) qualquer grupamento humano baseado no afeto
pode ser considerado (e protegido) como familia, independentemente de os membros
serem ligados pelo casamento ou por lagos consaguineos; b) todos os membros da
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familia, independentemente do género, da idade ou das escolhas de vida, merecem ser
respeitados, protegidos e ter suas potencialidades saudavelmente desenvolvidas no
espaco familiar. Como desdobramento da dindmica social, essas transfromacoes
representaram em concreto duas inovagdes juridicas principais: a) o reconhecimento
de outras formas de familia que ndo a matrimonializada, como a formada pela unido
estavel, familias monoparentais (formada por um dos genitores e sua descendéncia) e
até mesmo anaparentais (sem hierarquia entre os membros, como a familia formada
por duas irmds solteiras), familias homoafetivas, entre outras; e b) a afirmacdo da
socioafetividade como elemento de configuracdo da filiacdo, para permitir o
reconhecimento de filhos que tenham essa qualidade pdblica mesmo que nédo
compartilhem do mesmo material genético daqueles considerados genitores, inclusive
para permitir familias pluriparentais, em que a filiagdo bioldgica convive com a
filiagdo socioafetiva. Essa ampliacdo do conceito de familia, agora plural e de
significativa concretizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, tem sido
abrangida pelas mais diferentes esferas dos Poderes Publicos.

Gongalves (2019a, p. 17) ensina que a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e 0
Cadigo Civil (BRASIL, 2002) se referem a familia e estabelecem sua estrutura, no entanto, ndo
a definem, ja que ndo héa identidade de conceitos tanto no direito quanto na sociologia, sendo
que dentro do préprio direito a sua concepg¢éo varia de acordo com ramo em que € abordada.

Para Diniz (2007 apud Maluf, 2016, pp. 26-27), a familia pode ser definida por
diversas acepg¢des. Em sentido amplo, abrange todos os individuos que estiverem ligados pelo
vinculo da consanguinidade ou da afinidade, abrangendo além dos conjuges e seus filhos,
também os parentes em linha reta ou colateral, assim como os afins. No sentido restrito, esta
voltada a comunidade formada pelos pais e sua prole, unidos ou ndo pelo matrimdnio.

Ja na visdo de Dias (2016, p. 137), atualmente é dificil encontrar um conceito para
familia, ja que ao longo da histéria esta entidade veio sofrendo significativas transformacdes,
como o afastamento da Igreja em relacdo as decisdes tomadas pelo Estado e o ingresso das
mulheres no mercado de trabalho. Atualmente, segundo a autora, € preciso que a familia seja
vista de forma pluralista, ou seja, de modo a abranger todos os tipos possiveis de arranjos
familiares, firmando-se na ideia de que o elemento central de seu conceito é o afeto.

Neste mesmo sentido, Farias (2001 apud Madaleno 2019, p. 35) enfatiza que a
familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, biologica, institucional foi
substituida pela familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero ou homoparental, bioldgica
ou socioafetiva, baseada no afeto.

Dessa forma, pelas conceituacdes doutrinarias e pelas inovacdes trazidas pela
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), é possivel entender familia como o conjunto de pessoas
ligadas pelos vinculos consanguineos ou afetivos, gozando de protecdo integral do Estado,

independentemente de sua espécie.
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3.2 O PODER FAMILIAR

3.2.1 Definicéo

O termo “poder familiar”, adotado pelo Codigo Civil (BRASIL, 2002), corresponde
ao “patrio poder” advindo do direito romano, o qual consistia no poder absoluto e ilimitado
concedido ao chefe do agrupamento familiar sobre sua prole. Tal expressdo trazia uma
conotacdo machista ao instituto, pois fazia referéncia somente a figura do pai, advindo dai a
mudanca para a expressdo “poder familiar” (DIAS, p. 456).

No ordenamento juridico brasileiro, o poder familiar tem previsao no Cadigo Civil
(BRASIL, 2002) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990), formando-
se um microssistema que serve para tutelar e regulamentar o exercicio desse direito concedido
aos genitores (DIAS, 2016, p. 459).

Segundo Dias (2016, p. 458), o poder familiar ndo se trata de um exercicio de
autoridade, mas de um poder-funcédo ou direito-dever que serve para, acima de tudo, garantir o
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Ressalta-se, que 0s encargos decorrentes do poder familiar séo impostos a ambos
os pais, conforme prevé o artigo 1.631 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002): “[...] Durante o
casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um
deles, o outro o exercerd com exclusividade.”

Ainda neste sentido, a lei dispde que o filho ndo reconhecido pelo pai fica sob poder
familiar exclusivo da mée, sendo que no caso da mée nao ser conhecida ou capaz de exercé-lo,
sera nomeado tutor ao infante (BRASIL, 2002).

Além disso, cabe mencionar que a separacéo judicial, o divdrcio e a dissolucdo da
unido estavel ndo alteram o poder familiar, sendo que este continuara sendo exercido por ambos
os genitores (BRASIL, 2002).

Na visdo de Maluf (2016, p. 651), o poder familiar compreende o conjunto de
direitos e obrigacBes concedidos igualmente aos genitores com o fito de proporcionar o
desenvolvimento da personalidade e das potencialidades dos filhos menores, conforme dispbe
0 caput do artigo 1.630 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002): “[...] Os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores.”

Ensina ainda Maluf (2016, p. 651), que o poder familiar € indelegavel, advindo dos
pilares da ordem juridica, politica e social, sendo um vetor privilegiado da ordem publica para

salvaguardar a estrutura do Estado e da sociedade.
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Antbnio (2019, p. 158) esclarece que o poder familiar representa, atualmente, o
companheirismo e a cooperagdo na entidade familiar, deixando para trés a hierarquia patriarcal,
sendo as expressdes “responsabilidade parental” e “autoridade parental” convenientes ao se
referir ao poder dos pais em relacéo aos filhos.

Sobre o contetido do poder familiar, ensina ainda Antdnio (2019, pp. 160-166) que
é composto de direitos e deveres estabelecidos pela legislagéo civil, sendo que tal contetdo se
divide entre a pessoa dos filhos e o patrimonio destes.

Quanto ao contetdo do poder familiar relativo a pessoa dos filhos, ha uma série de
imposicdes do Estado aos genitores, as quais encontram-se consubstanciadas no artigo 1.634
do Caodigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade
e condicgdo.

Ja o contetdo do poder familiar inerente ao usufruto e administracdo dos bens dos
filnos menores, esta previsto e regulamentado no artigo 1.689 e seguintes do Codigo Civil
(BRASIL, 2002):

Art. 1.689. O pai e a mde, enquanto no exercicio do poder familiar:

| - s&o usufrutuérios dos bens dos filhos;

Il - tém a administracdo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.

Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com exclusividade,
representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até
completarem a maioridade ou serem emancipados.

Paragrafo Unico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos filhos e
a seus bens; havendo divergéncia, poderd qualquer deles recorrer ao juiz para a
solucdo necesséria.

Art. 1.691. Ndo podem os pais alienar, ou gravar de 6nus real os imdveis dos filhos,
nem contrair, em nome deles, obrigacBes que ultrapassem os limites da simples
administracdo, salvo por necessidade ou evidente interesse da prole, mediante prévia
autorizacdo do juiz.

Paragrafo Gnico. Podem pleitear a declaracdo de nulidade dos atos previstos neste
artigo:

I - os filhos;

Il - os herdeiros;

111 - o representante legal.
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Art. 1.692. Sempre que no exercicio do poder familiar colidir o interesse dos pais com
o do filho, a requerimento deste ou do Ministério Publico o juiz lhe dar& curador
especial.

Art. 1.693. Excluem-se do usufruto e da administracdo dos pais:

I - os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do reconhecimento;
Il - os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade
profissional e os bens com tais recursos adquiridos;

111 - os bens deixados ou doados ao filho, sob a condigdo de ndo serem usufruidos, ou
administrados, pelos pais;

IV - os bens que aos filhos couberem na herancga, quando os pais forem excluidos da
sucessao.

Assim, pode-se compreender poder familiar como o poder-dever conferido aos pais
pelo Estado, cujo contetdo se subdivide entre a pessoa dos filhos menores e seus bens, visando-

se 0 melhor interesse da crianga e do adolescente, com vista ao pleno desenvolvimento destes.

3.2.2 Destituicdo do poder familiar

Antbénio (2019, p. 167), em sua obra, aborda a destituicdo do poder familiar como
género e a extingcdo, a perda e a suspensao deste poder como espécies. A autora ensina ainda
que quando os direitos das criancas e dos adolescentes, advindos do poder familiar, s&o

desrespeitados ocorre a destituicéo:

Essa destituicdo ndo se destina a penalizar o genitor negligente, mas sim salvaguardar
0s interesses da crianca e do adolescente no que diz respeito ao desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, dignos de pessoa em formacéo, tendo em
vista que os direitos previstos na legislagdo constitucional e infraconstitucional, terdo
de ser garantidos & crianca e ao adolescente com absoluta prioridade, além de colocé-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opresséo (ANTONIO, 2019, pp. 167-168).

Segundo Gongalves (2019b, p. 137), o Codigo Civil (BRASIL, 2002) nao trata
sobre as regras procedimentais para a destituicdo do poder familiar, ficando a cargo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990) regulamentar tal instituto.

Vale mencionar que o artigo 155 do ECA (BRASIL, 1990) dispbe que o
procedimento para a destituicdo do poder familiar tem inicio por provocacdo do Ministério
Pablico ou de quem seja legitimado a fazé-lo.

A seguir, uma breve andlise das hipoteses de destituicdo do poder familiar,

subdivididas entre suas espécies: extin¢do, perda e suspensao.

3.2.2.1 Extingdo do poder familiar

Para Goncalves (2019b, p. 135), a extingdo do poder familiar se d& por fatos naturais
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ou por decisdo judicial, sendo que suas hipéteses estdo elencadas no art. 1.635 do Codigo Civil

(BRASIL, 2002):

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagdo, nos termos do art. 5°, paragrafo Gnico;
11 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638 .

3.2.2.2 Perda do poder familiar

Sobre a perda do poder familiar, elucida Dias (2016, p. 469):

A perda da autoridade parental por ato judicial (CC 1.638) leva a extincdo do poder
familiar (CC 1.635 V), que é o aniquilamento, o término definitivo, o fim do poder
familiar. No entanto, inclina-se a doutrina em admitir a possibilidade de revogacédo da
medida. Ou seja, a perda é permanente, mas ndo definitiva. Os pais podem recuperar
o poder familiar, desde que comprovem a cessacdo das causas que a determinaram.
Como o principio da protecdo integral dos interesses da crianca, por imperativo
constitucional, deve ser o norte, parece que a regra de se ter por extinto o poder
familiar em toda e qualquer hipétese de perda ndo é a que melhor atende aos interesses
do menor.

As hipoteses de perda do poder familiar estdo elencadas no inciso V, do artigo

1.635, do Cddigo Civil, o qual ja foi citado acima, e no artigo 1.638 do mesmo diploma legal

(BRASIL, 2002):

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

111 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adoc&o.

Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacdo a condigdo de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacgdo a condigdo de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de recluséo.

3.2.2.3 Suspenséo do poder familiar

Para Goncalves (2019b, p. 136), a suspensdo do poder familiar consiste na san¢ao

aplicada aos genitores para proteger o infante. Tal medida, € imposta nas infragdes menos
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graves, relativas aos deveres paternos, tendo carater temporério. Desaparecendo a causa, pode
0 pai, ou a mde, recuperar o poder familiar. Esta medida € facultativa e pode referir-se
unicamente a determinado filho.
As causas de suspensdo do poder familiar estdo previstas no artigo 1.637 do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002):
Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, 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.
Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a

mée condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de priso.

3.3 ASDIFERENTES FORMAS DE LACOS FAMILIARES

Dentre as mais variadas espécies de entidades familiares, Dias (2016, pp. 139-148)
tratou de elencar as principais ou mais comuns: familia matrimonial; familia informal; familia
homoafetiva; familia paralela ou simultanea; familia poliafetiva; familia monoparental; familia
parental ou anaparental; familia composta, pluriparental ou mosaico; familia eudemonista;
familia natural, extensa ou ampliada e familia substituta.

Salienta-se, que serdo abordadas a seguir as entidades familiares classificadas por
Dias (2016), contudo, tendo as modalidades de familia natural, extensa e substituta maior

importancia em relacdo ao tema desta monografia, receberdo maior enfoque em sua abordagem.

3.3.1 Familia matrimonial

De acordo com Freire (2015), a familia matrimonial é a mais tradicional espécie de
agrupamento familiar, sendo baseada no casamento civil, o qual é regulamentado pelo Cddigo
Civil Brasileiro (BRASIL, 2002).

Conforme ensina Baptista (2014 apud Lima 2018), a familia matrimonial:

[...] sempre desfrutou de especial prote¢do legal. Antes da CF/88, o Estado s
reconhecia a familia formada pelo casamento solene, que jamais poderia ser

desconstituido; somente anulado. Tudo isso para atender aos interesses do Estado e
da Igreja, que impunham um padrdo na tentativa de conservar a moralidade.
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3.3.2 Familia informal

A familia informal é aquela formada pela unido estavel, esta espécie de entidade
familiar foi adotada pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), ja que era um modelo
de familia j& aceito pela sociedade, apesar de ndo reconhecido pela legislacéo da época (DIAS,
2016, p. 141).

Acerca da familia informal, ensina ainda Venosa (2019, p. 09):

A familia informal foi a resposta hodierna a evolugéo, ndo podendo mais ser tratada
como uma familia marginalizada. O concubinato, termo que a legislacdo moderna
brasileira evita, cria essas relacfes informais. Na verdade, a Constituicdo de 1988
elevou a dignidade do concubinato, passando a denomina-lo unido estavel.
Os tribunais, sem poder fugir a uma realidade socioldgica, por vezes reconhecem
unides concomitantes, relacionamentos afetivos paralelos ou adulterinos, que no
passado seriam tachados de concubinatos impuros. Como sempre afirmamos, a
realidade sempre estara além da ficcdo. O caso concreto dara a solucéo, inclusive com
repercussfes no direito sucessério. Nem sempre a letra fria da lei socorrera as
surpresas da afetividade. Nunca se deve deixar de ter em mira, contudo, que a nogao
fundamental da familia ocidental, célula menor do préprio Estado, é a monogamia.
As excec¢Bes devem ser exclusivamente tratadas como tal.

3.3.3 Familia homoafetiva

A familia homoafetiva tem como caracteristica a relagcdo afetiva entre pessoas do
mesmo sexo. De acordo com Baptista (2014 apud Lima, 2018): “A base da familia deixou de
ser procriacdo, a geracéo de filhos, para se concentrar na troca de afeto, de amor, é natural que
mudancas ocorressem na composi¢ao dessas familias.”

Sobre as relacdes homoafetivas, Dias (2016, p. 142) ensina que:

As inimeras decisdes judiciais atribuindo consequéncias juridicas a essas relagdes
levou o Supremo Tribunal Federal a reconhecé-las como unido estavel, com iguais
direitos e deveres. A partir desta decisdo passou a Justica a admitir a conversdo da
unido homoafetiva em casamento. De imediato o Superior Tribunal de Justica admitiu
a habilitacdo para o casamento diretamente junto ao Registro Civil, sem ser preciso
antes formalizar a unido para depois transforma-la em casamento. Até que o Conselho

Nacional de Justica proibiu que seja negado acesso ao casamento e reconhecida a
unido homoafetiva como unido estavel.

3.3.4 Familia paralela ou simultanea

A familia paralela, simultanea, pldrima, multipla ou poliamorismo, como também
pode ser chamada, consiste no vinculo familiar formado por um dos conjuges com mais de uma

familia, por casamento ou unido estavel. Esse tipo de entidade familiar é considerado adulterino,
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pois tem como caracteristica primordial a infidelidade. Contudo, tem protecdo do Estado, ja que
gera efeitos juridicos (ANTONIO, 2019, pp. 41-42).

Dias (2016, p. 143), acerca da auséncia de regulamentagéo legislativa sobre as
familias paralelas, ensina que: “A inércia do Poder Legislativo tem sido oposta um proficiente
ativismo do Poder Judiciario, cuja atuacdo eficiente tem estabelecido o liame imprescindivel
entre as expectativas sociais e o0 ordenamento juridico, principalmente para garantir a dignidade
dos membros de tais arranjos familiares [...]”.

Contudo, segundo o atual entendimento dos tribunais superiores, o reconhecimento
de tais entidades familiares s6 ocorre com a prova da separacéo de fato do companheiro casado.

Neste sentido, precedente do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL NAO RECONHECIDA. HOMEM
CASADO. SEPARACAO DE FATO NAO COMPROVADA. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. INADMISSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 7/STJ. DECISAO MANTIDA. 1. "A jurisprudéncia
do STJ e do STF é sdlida em ndo reconhecer como unido estavel a relagdo
concubinéria ndo eventual, simultdnea ao casamento, quando néo estiver provada a
separacdo de fato ou de direito do parceiro casado" (AgRg no AREsp 748.452, Relator
Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 23/2/2016, DJe
7/3/2016). 2. O recurso especial ndo comporta 0 exame de questdes que impliguem
revolvimento do contexto fatico-probatério dos autos (Simula n. 7 do STJ). 3. No
caso concreto, o Tribunal de origem concluiu pela auséncia de comprovacgdo da
separacdo de fato. Alterar esse entendimento demandaria o reexame das provas
produzidas nos autos, o que é vedado em recurso especial. 4. Agravo interno a que se
nega provimento. (Agint no AREsp 999.189/MS, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 16/05/2017, DJe 23/05/2017).
(BRASIL, 2017).

3.3.5 Familia poliafetiva

Para Gagliano (2017), a familia poliafetiva consiste na manutencéo de relac6es de

afeto paralelas com dois ou mais individuos, em que 0s seus participantes se conhecem e
aceitam tal situacdo, em uma relacdo multipla e aberta.

Na visdo de Zamataro (2015), acerca desse arranjo familiar, deve-se considerar que:

[...] embora ainda seja algo menos comum e moralmente pouco aceito pelos padrdes

sociais, ndo ha dispositivo legal no CC, no Cdodigo Penal e tampouco na CF, que

proibam as pessoas de manterem essa espécie de relacdo, haja vista que o que se

considera crime € apenas a bigamia. Em ndo se tratando de casamento, mas apenas de
uma relagdo privada, ndo ha que se falar em impedimento.

3.3.6 Familia monoparental

A familia monoparental esté prevista na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e
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consiste na situacdo em que vive um genitor sem a presenca do outro na criagdo dos filhos. Esse
agrupamento familiar, na maioria das vezes, é formado pela mée e sua prole, sdo as chamadas
“mades solteiras” (VENOSA, 2019, p. 08).

A respeito dessa espécie de entidade familiar, elucida Dias (2016, p. 144) que na
situacdo de um casal com filhos terminar o vinculo de convivio, mesmo que a prole fique
residindo com apenas um dos pais, ndo se pode dizer que eles constituem uma familia
monoparental, ja que o poder familiar esta sendo exercido por ambos e a lei imp&e o exercicio

da guarda compartilhada.

3.3.7 Familia parental ou anaparental

Segundo Maluf (2016, pp. 39-40), a familia anaparental ou parental nao esta
regulada pela legislacéo, contudo, pode ser definida como a relagdo familiar baseada no afeto e
na convivéncia entre pessoas que apresentem grau de parentesco ou ndo. O autor traz como
exemplo classico irmés solteiras ou viavas que residam juntas e assim conquistem patrimdnio
comum. Insere-se neste conceito a familia formada por uma Unica pessoa, pela protecéo ao bem
de familia.

Neste sentido, precedente do Superior Tribunal de Justica consagrando a familia

anaparental status de entidade familiar para deferimento de adoc¢do em favor de irméaos:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO POSTUMA.
VALIDADE. ADOGCAO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA
ANAPARENTAL. POSSIBILIDADE. Acdo anulatéria de adogdo post mortem,
ajuizada pela Unido, que tem por escopo principal sustar o pagamento de beneficios
previdenciarios ao adotado - maior interdito -, na qual aponta a inviabilidade da
adocdo post mortem sem a demonstracdo cabal de que o de cujus desejava adotar e,
também, a impossibilidade de ser deferido pedido de ado¢do conjunta a dois irmaos.

A redacdo do art. 42, 8 5°, da Lei 8.069/90 - ECA -, renumerado como § 6° pela Lei
12.010/2009, que é um dos dispositivos de lei tidos como violados no recurso especial,
alberga a possibilidade de se ocorrer a ado¢do pdstuma na hipdtese de ébito do
adotante, no curso do procedimento de adogo, e a constatacéo de que este manifestou,
em vida, de forma inequivoca, seu desejo de adotar. Para as adogdes post mortem,
vigem, como comprovagdo da inequivoca vontade do de cujus em adotar, as mesmas
regras que comprovam a filiagdo socioafetiva: o tratamento do menor como se filho
fosse e o conhecimento publico dessa condigdo. O art. 42, § 2°, do ECA, que trata da
adocdo conjunta, buscou assegurar ao adotando a insercdo em um ndcleo familiar no
qual pudesse desenvolver relacdes de afeto, aprender e apreender valores sociais,
receber e dar amparo nas horas de dificuldades, entre outras necessidades materiais e
imateriais supridas pela familia que, nas suas diversas acepgdes, ainda constitui a base
de nossa sociedade. A existéncia de ndcleo familiar estavel e a consequente rede de
prote¢do social que podem gerar para o adotando, sdo os fins colimados pela norma
e, sob esse prisma, 0 conceito de nucleo familiar estvel ndo pode ficar restrito as
férmulas cléssicas de familia, mas pode, e deve,ser ampliado para abarcar uma nogao
plena de familia, apreendida nas suas bases socioldgicas. Restringindo a lei, porém, a
adocdo conjunta aos que, casados civilmente ou que mantenham unido estavel,
comprovem estabilidade na familia, incorre em manifesto descompasso com o fim
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perseguido pela prépria norma, ficando teleologicamente 6rfd. Fato que ofende o
senso comum e reclama atuacdo do interprete para flexibiliza-la e adequa-la as
transformacdes sociais que déo vulto ao anacronismo do texto de lei. O primado da
familia socioafetiva tem que romper os ainda existentes liames que atrelam o grupo
familiar a uma diversidade de género e fins reprodutivos, ndo em um processo de
extrusdo, mas sim de evolucdo, onde as novas situacGes se acomodam ao lado de
tantas outras, ja existentes, como possibilidades de grupos familiares. O fim
expressamente assentado pelo texto legal - colocacdo do adotando em familia estavel
- foi plenamente cumprido, pois os irmaos, que viveram sob 0 mesmo teto, até o 6bito
de um deles, agiam como familia que eram, tanto entre si, como para o entdo infante,
e naquele grupo familiar o adotado se deparou com relagdes de afeto, construiu - nos
limites de suas possibilidades - seus valores sociais, teve amparo nas horas de
necessidade fisicas e emocionais, em suma, encontrou naqueles que o adotaram, a
referéncia necessaria para crescer, desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje
faz parte. Nessa senda, a chamada familia anaparental - sem a presenga de um
ascendente -, quando constatado os vinculos subjetivos que remetem a familia,
merece 0 reconhecimento e igual status daqueles grupos familiares descritos no
art. 42, 82, do ECA. Recurso ndo provido. (REsp 1217415/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe
28/06/2012). (grifo nosso). (BRASIL, 2012).

3.3.8 Familia composta, pluriparental ou mosaico

Dias (2016, pp. 145-146) ensina que a familia composta, pluriparental ou mosaico
tem como principal caracteristica a peculiar organizacdo de seu nucleo, ja que é formada por
casais advindos de unibes anteriores, trazendo para o novo agrupamento familiar os filhos
concebidos no antigo relacionamento.

Sobre a tematica elucida Maluf (2016, p. 41):

[...] a familia pluriparental — também denominada familia mosaico —, que pode ser
entendida como a entidade familiar que surge com a ruptura de anteriores vinculos
familiares e a consequente formacdo de novos vinculos, que incluem os filhos
oriundos das relagdes anteriores, e tambeém aqueles que o casal tem em comum. Tem
como caracteristicas principais ser portadora de multiplos vinculos, ambiguidade de
compromissos e interdependéncia. Entendemos, entretanto, que o vinculo que
permanece entre os pais e os filhos nas familias mosaico ¢ de monoparentalidade,
mesmo porgue permanecem inalteradas as relagdes parentais — que englobam direitos
e deveres — dos pais com os filhos.

3.3.9 Familia eudemonista

Sobre a familia eudemonista, ensina Dias (apud Antdnio, 2019, pp. 44-45):

[...] é aquela resultante da convivéncia baseada no afeto e na solidariedade entre seus
membros na busca da felicidade individual. Caracteriza-se pela comunh&o de vida, de
amor e de afeto no plano da igualdade, da solidariedade, da liberdade e da
responsabilidade reciproca, sendo a presenca do afeto e da felicidade, condicdo
essencial para a existéncia desse tipo de familia e dispensavel o vinculo consanguineo
entre seus integrantes. O termo eudemonista é de origem grega e vem da palavra
eudaimonia, que significa felicidade.
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Neste mesmo sentido, elucida Andrade (2008) que a familia eudemonista traduz-se
na convivéncia entre pessoas por lacos afetivos e de solidariedade mutua, trazendo como
exemplo cléssico o caso dos amigos que vivem juntos, dividem despesas, compartilham alegrias

e tristezas, formando um verdadeiro agrupamento familiar.

3.3.10 Familia natural, extensa e substituta

As familias natural, extensa e substituta sdo espécies de entidade familiar previstas
no Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990), cuja finalidade é a colocacdo
ou a manutencdo desses seres humanos em desenvolvimento.

Segundo Rossato (2019, p. 162), o ECA (BRASIL, 1990) propde a classificagdo
trindria de familia, levando em conta a composi¢do basica e dominante do grupo familiar,

variando de acordo com os seus membros.

3.3.10.1 Familia natural

A familia natural encontra sua definicdo no caput do artigo 25 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990): “[...] Entende-se por familia natural a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.”

Rossato (2019, p. 163) ensina que a familia natural é reconhecida pela legislacao
pertinente como sendo o lugar mais apropriado para manutencao do infante, tendo a expressao
natural o Unico objetivo de diferencia-la da familia substituta, ndo havendo nenhuma ligacéo
com vinculo eventualmente existente entre os pais: se casados, solteiros, vilvos, separados,
divorciados.

Tanto € assim, que as mencdes feitas a familia natural no Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA (BRASIL, 1990) estdo sempre inclinadas a apontar esta espécie de entidade
familiar como a mais adequada a manutencdo dos infantes. Prova disso é a definicdo do
principio da prevaléncia da familia, previsto no artigo 100, inciso X, do ECA (BRASIL, 1990),
que foi incluido pela Lei Nacional de Adoc¢do (BRASIL, 2009) e recentemente teve modificada
sua redacdo pela Lei 13.509 de 2017 (BRASIL, 2017):

“[...] prevaléncia da familia: na promocéo 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 isso ndo for possivel, que promovam a sua
integracdo em familia adotiva;”
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Neste sentido, precedente do Superior Tribunal de Justica conferindo a familia

natural a prioridade na manutencédo de infante:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. GUARDA DE MENOR
PEDIDO DE TIA. PRETERICAO DO PAI. POSSIBILIDADE. Pedido de guarda
definitiva de menor deduzido pela recorrente, tia da crianca, que ja detinha a sua
guarda de fato, ajuizado em agosto de 2009. Agravo em recurso especial distribuido
em maio de 2013. Decisdo reautuando o agravo como recurso especial publicada em
junho de 2013. Controvérsia restrita a possibilidade de se preterir o natural poder
familiar do pai para se deferir pedido de guarda de crianga realizado por sua tia,
mesmo com a oposicdo do genitor, que busca igualmente a guarda do menor. Os
concéntricos patamares estabelecidos em lei para a fixagao da guarda de menor focam-
se, primeiramente, na da ideia de que a convivéncia familiar - estricto sensu - &,
primariamente, um direito da prdpria crianca, pois da teia familiar originaria, aufere
o conforto psicologico da sensacdo de pertencimento e retira os primeiros elementos
paraa construgdo do sentimento de sua propria identidade, originando-se, dai, a ordem
hierarquica de presuncgdo de maior bem estar para o a crianga e o adolescente, em
relacdo ao ambiente em que devem conviver, dado pela sequéncia: familia natural,
familia natural estendida e familia substituta. Somente, na consecutiva
impossibilidade de manutencédo da crianca nesses nucleos de familia natural,
poderdo os menores ser colocados em familia natural estendida, devendo os
fatores que justifiguem a excepcionalidade ser objetivamente comprovados,
como pareceres técnicos que informem a existéncia de solidos elementos
desabonadores da conduta do genitor preterido. A mingua dessas excepcionais
circunstancias, a questdo fatica de residir a crianca durante algum periodo com a tia,
ndo pode servir de obstaculo & concretizagdo do direito do infante a convivéncia com
sua familia natural, mormente se nunca houve abandono do genitor em relacao a sua
prole. Recurso especial ndo provido. (REsp 1388966/RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/05/2014, DJe 13/06/2014). (grifo
nosso). (BRASIL, 2014).

Assim, pode-se compreender a familia natural como modelo de entidade familiar
formada pelos pais, ou por somente um deles, e sua prole, onde a legislacdo em vigor prevé

como sendo a mais benéfica para manutencéo da crianca ou do adolescente (BRASIL, 1990).

3.3.10.2 Familia extensa

A familia extensa, por sua vez, restou conceituada no paragrafo Unico do artigo 25
do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990), o qual foi inserido pela Lei
12.010 de 2009 (Lei Nacional de Adocdo) (BRASIL, 2009), e a definiu como sendo a entidade
familiar formada além da unidade dos pais e de sua prole ou somente do casal, podendo ser
formada por familiares préximos com os quais o infante convive e mantenha vinculos de
afinidade e afetividade.

Acerca da natureza conceitual de familia extensa, ensina Dias (2017, p. 108):

A familia extensa é uma espécie de familia natural, e ndo de familia substituta.

Entender de forma contréria representaria um retrocesso, contradi¢do e conflito com
as regras vigentes acerca da familia substituta, notadamente na guarda, uma vez que
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aquela esta prevista em artigos separados com a finalidade diversa como a
regularizagdo de uma “guarda de fato™[...].

De acordo com Rossato (2019, p. 162), anteriormente, 0 ECA (BRASIL, 1990), s6
reconhecia formalmente a familia natural e a familia substituta. Todavia, esses agrupamentos
familiares ndo eram capazes de abarcar todas as situacfes que existiam de fato no cotidiano.
Sendo assim, por meio da Lei Nacional da Adocdo (BRASIL, 2009), como ja dito, foi incluida
a familia extensa ou ampliada como forma de entidade familiar.

Abaixo, julgado do Superior Tribunal de Justica em que foi reconhecida a

prevaléncia da familia extensa a substituta para manutencéo de infante:

DIREITO CIVIL. CRIANCA E ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL. BUSCA
E APREENSAO DE MENOR QUE SE ENCONTRA NA "POSSE DE FATO" DE
TERCEIROS. MANUTENCAO DA CRIANCA NO SEIO DA FAMILIA
AMPLIADA. 1. Agdo cautelar de busca e apreensdo de menor, distribuida em
01/09/2010, da qual foi extraido o presente recurso especial, concluso ao Gabinete em
10/10/2011. 2. Discute-se a busca e apreensdo do menor, determinada para que a
crianca permaneca sob os cuidados da tia materna, enquanto pendente acdo de guarda
ajuizada por terceiros que detinham a sua "posse de fato". 3. Quando se discute a
guarda de menor, ndo sdo os direitos dos pais ou de terceiros, no sentido de terem para
si a crianca, que devem ser observados; € a crianga, como sujeito - e ndo objeto - de
direitos, que deve ter assegurada a garantia de ser cuidada pelos pais ou, quando esses
ndo oferecem condic¢Bes para tanto, por parentes proximos, com 0s quais conviva e
mantenha vinculos de afinidade e afetividade. 4. Em regra, apenas na
impossibilidade de manutencdo da crianca no seio de sua familia, natural ou
ampliada, € que sera cogitada a colocacdo em familia substituta, ou, em Ultima
analise, em programa de acolhimento institucional. 5. Recurso especial conhecido
e desprovido. (REsp 1356981/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 05/11/2013, DJe 08/11/2013). (grifo nosso). (BRASIL, 2013).

Sendo assim, pode-se entender familia extensa como a entidade familiar composta
por familiares proximos, além dos pais, com quem a legislacdo pertinente exige que a crianca
ou adolescente tenha lacos de afinidade ou afetividade, ressaltando-se que a familia extensa
prevalece a familia substituta (BRASIL, 1990).

3.3.10.3 Familia substituta

Ao contrério das modalidades de familia natural e extensa, a familia substituta néo
encontra definicdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990). Contudo,
por inferéncia dos dispositivos legais voltados a colocacdo da crianca e do adolescente em
entidade familiar dessa natureza, pode-se compreender que se trata das familias cadastradas a
adocéo (DIAS, 2016, pp. 147-148).
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Para Rossato (2019, p. 180), a familia substituta é aquela formada a partir da
impossibilidade, mesmo que passageira, de a crianga ou o0 adolescente permanecer junto a sua
familia natural ou extensa, podendo se dar de trés formas: guarda, tutela e adocéo.

De acordo com Cury (1991 apud Ishida, 2015a), somente em casos de ameaca ou
violacdo aos direitos fundamentais inerentes a crianca ou ao adolescente é permitida a
colocacdo em familia substituta.

Maciel et al (2019, p. 290) asseveram que a crianca ou o0 adolescente devera ser
inserido em familia substituta para que sejam supridos 0s encargos relativos a paternidade e a
maternidade, seja pela perda, extin¢do ou suspensdo do poder familiar dos pais.

Acerca da familia substituta, ainda ensina Maciel et al (2019, p. 292):

Outro aspecto a ser considerado na escolha da familia substituta refere-se ao ambiente
familiar adequado. A familia deve ser propicia a favorecer a crianca e o adolescente
em seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condices de
liberdade e dignidade (art. 3° do ECA). Diante das intensas responsabilidades
assumidas pela familia substituta no que tange a um ser em formacéo, as obrigacoes
decorrentes desta colocacéo, sob qualquer uma de suas modalidades, séo indelegaveis
e irrenunciaveis enquanto no for decretada a sua perda ou destituicio. E sabido que
arendncia é um ato juridico pelo qual o titular de um direito dele se despoja, enquanto
na delegacdo o referido titular confere a outrem as atribuicdes que originariamente lhe
competiam. Logo, ante as suas consequéncias, nao se admite a transferéncia da crianca
ou do adolescente, colocados em familia substituta, para terceiros ou entidades, sejam
elas governamentais ou ndo, sem a autorizacdo judicial (art. 30 do ECA). Impende
ressaltar, ainda, que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa para
exercer o direito & guarda, a tutela e a ado¢do, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas (art. 60, VI, da Lei n. 13.146 de
6-7-2015).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamenta em seu artigo 28 a colocagéo

da crianca ou do adolescente em entidade familiar dessa natureza:

Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adoc&o,
independentemente da situagdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta
Lei.

§ 12Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente sera previamente ouvido por
equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensdo sobre as implicagfes da medida, e terd sua opinido devidamente
considerada.

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

§ 3 ©Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a relagdo de
afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes
da medida.

§ 4°0s grupos de irméos serdo colocados sob adocéo, tutela ou guarda da mesma
familia substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra
situagdo que justifique plenamente a excepcionalidade de solugdo diversa,
procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos
fraternais.

§ 52A colocagdo da crianca ou adolescente em familia substituta sera precedida de
sua preparacdo gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe
interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente
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com o apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia
do direito a convivéncia familiar.

§ 6 ©Em se tratando de crianca ou adolescente indigena ou proveniente de comunidade
remanescente de quilombo, é ainda obrigatério:

I - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os seus
costumes e tradiges, bem como suas instituicdes, desde que ndo sejam incompativeis
com os direitos fundamentais reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal;
Il - que a colocagéo familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou
junto a membros da mesma etnig;

111 - aintervencdo e oitiva de representantes do 6rgdo federal responsavel pela politica
indigenista, no caso de criancas e adolescentes indigenas, e de antropologos, perante
a equipe interprofissional ou multidisciplinar que ird acompanhar o caso. (BRASIL,
1990).

Ja os requisitos para colocacdo em familia substituta sdo encontrados no artigo 165
do mesmo diploma legal (BRASIL, 1990):

Art. 165. Sdo requisitos para a concessdo de pedidos de colocacdo em familia
substituta:

I - qualificacdo completa do requerente e de seu eventual cénjuge, ou companheiro,
com expressa anuéncia deste;

Il - indicacdo de eventual parentesco do requerente e de seu conjuge, ou companheiro,
com a crianga ou adolescente, especificando se tem ou néo parente vivo;

111 - qualificagdo completa da crianca ou adolescente e de seus pais, se conhecidos;
IV - indicacdo do cartdrio onde foi inscrito nascimento, anexando, se possivel, uma
cdpia da respectiva certidao;

V - declaracdo sobre a existéncia de bens, direitos ou rendimentos relativos a crianca
ou ao adolescente.

Pardgrafo Unico. Em se tratando de adogdo, observar-se-d0 também os requisitos
especificos.

Como ja explanado, a familia natural e extensa, respectivamente, prevalecem a
familia substituta. Contudo, insta citar recente precedente do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2019) em que a colocacdo do infante em familia substituta se deu com base no

principio do superior interesse da crianca e do adolescente:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA.
CONCLUSAO ACERCA DA PERDA DO PODER FAMILIAR E COLOCACAO
EM FAMILIA SUBSTITUTA FUNDADA EM FATOS E PROVAS. INCIDENCIA
DA SUMULA 7/STJ. PREQUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVOS LEGAIS.
INEXISTENCIA. APLICAGAO DAS SUMULAS 282 E 356 DO STF. AGRAVO
INTERNO DESPROVIDO. 1. Conforme se extrai da publicacdo de fl. 264 (e-STJ) e
do recurso especial protocolado em 17/12/2015 (e-STJ), o caso foi solucionado na
instancia estadual sob a égide do antigo Codigo de Processo Civil, nos termos do
Enunciado Administrativo n. 2 do STJ. 2. O decisum ora agravado sustentou a
aplicacdo das Simulas 7/STJ e 282 e 356 do STF, sendo que, apenas em obiter dictum,
foi mencionada a atual situacdo das partes. A iniciativa deste relator de obter
informacdes acerca da atual condi¢do da genitora e da menor ndo tem o condéo de
instaurar nova instrugdo processual, mantendo-se incélume o quadro fatico delineado
na origem, segundo o qual o atendimento do melhor interesse da menor, conforme
dispbe o art. 227 da CF, somente seria respeitado com a colocagdo da infante em
familia substituta. 3. Agravo interno desprovido. (Agint no REsp 1632756/MS, Rel.
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em
23/09/2019, DJe 27/09/2019).
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Assim sendo, pode-se compreender a familia substituta como sendo aquela
destinada a colocagéo de crianga ou adolescente impossibilitado de permanecer no seio de sua
familia natural ou extensa. Sendo que a colocacdo do infante em agrupamento familiar dessa

natureza pode se dar de trés formas: guarda, tutela ou adogéo (BRASIL, 2009).

3.3.10.3.1 Guarda

A colocagdo de crianca ou adolescente em familia substituta pela modalidade de
guarda estd regulamentada pelo artigo 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA
(BRASIL, 1990):

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar
ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocdo, exceto no de adogdo por
estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adogéo, para
atender a situacBes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel,
podendo ser deferido o direito de representacao para a pratica de atos determinados.
8§ 3° A guarda confere & crianga ou adolescente a condi¢do de dependente, para todos
os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

§ 4°Salvo expressa e fundamentada determinacdo em contrério, da autoridade
judiciaria competente, ou quando a medida for aplicada em preparacao para adogéo,
o deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros ndo impede o exercicio
do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo
objeto de regulamentagdo especifica, a pedido do interessado ou do Ministério
Publico.

O que se transfere para esta espécie de familia substituta é o direito/dever de guarda
dos pais, de modo que o infante possua um responsavel judicialmente nomeado e nao apenas
de fato. Assim, ndo ha alteracdo na titularidade do poder familiar, mas apenas a mudanca no
exercicio do encargo da guarda em favor de quem néo o possui (MACIEL et al, 2019, p. 296).

Acerca da colocacdo em familia substituta por meio de guarda, esclarece ainda
Maciel et al (2019, p. 299):

Em suma, se a guarda for transferida entre os proprios genitores, ndo estard
configurada a colocacdo em familia substituta. Assim, a guarda é coexistente ao poder
familiar, ndo operando mudancas substanciais na autoridade exercida pelos genitores,
mas apenas destacando o dnus da guarda e responsabilidade ao(s) detentor(es) de fato
da crianga ou do adolescente. N&o se trata, portanto, de transferéncia do minus dentro
da familia natural definida no art. 25 do ECA (pais biol6gicos) ou da familia adotiva
(pais civis), mas, sim, para terceiro(s), seja(m) ele(s) parente(s) ou ndo da crianga, que
0 assumira(ao) com exclusividade, ou de modo compartilhado, incluindo o direito de
opor-se aos pais (art. 33, in fine, do ECA). O registro de nascimento da crianca sob a
guarda de terceiros, é importante consignar, ndo é alterado, pois ndo é averbada esta
transferéncia.
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A guarda possui espécies diferenciadas, cujo elemento de sua classificacdo é o
tempo de duracdo, podendo ser provisoria, definitiva, instrumental ou excepcional (MACIEL
et al, 2019, p. 296).

A guarda provisoria € aquela deferida, por tempo determinado pelo juiz, no curso
do processo de guarda, podendo ser deferida também nos procedimentos de tutela e adogé&o.
Nestas duas Ultimas hipéteses, a guarda provisoria tem a natureza instrumental pois serve como
instrumento processual de finalidade mais ampla, qual seja, a de regularizar a situacdo juridica
familiar da crianga ou de adolescente (MACIEL et al, 2019, p. 297).

Ja a guarda dita definitiva pode ser compreendida como aquela deferida por
sentenca em processo cujo pleito seja somente e expressamente o de guarda. Alguns autores
criticam tal denominacéo pela natureza precaria desta medida (MACIEL et al, 2019, p. 298).

A guarda excepcional, por sua vez, atende a situagdes peculiares ou supre a falta
eventual dos pais ou responsavel, sendo expedida pelo tempo necessario para a representacdo
excepcional da crianga (MACIEL et al, 2019, p. 299).

3.3.10.3.2 Tutela

O artigo 36 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990)
regulamenta a colocacdo de crianca ou adolescente em familia substituta por meio de tutela:
Art. 36. A tutela sera deferida, nos termos da lei civil, a pessoa de até 18 (dezoito)
anos incompletos.
Paragrafo Unico. O deferimento da tutela pressupde a prévia decretacdo da perda ou

suspensao do poder familiar e implica necessariamente o dever de guarda. (BRASIL,
1990).

Para Borges (2016), a tutela tem como principal objetivo possibilitar que a crianca
ou o adolescente seja assistido e representado, tendo como requisito a decretacdo da perda ou a
suspensdo do poder familiar dos pais bioldgicos, podendo ser revogada.

Para Dias (2016), estando a crianca ou o0 adolescente fora do poder familiar dos
genitores, € necessario que a responsabilidade seja repassada a outrem. Na auséncia de ambos
0s pais, a representacdo € atribuida ao tutor, que ocupa o lugar deixado pelo vazio dos genitores.
O tutor é investido dos poderes necessarios para a protecdo da crianca e do adolescente, para
representa-lo ou assisti-lo nos atos da vida civil.

Maciel et al (2019, p. 329) elucida a tutela no ordenamento juridico brasileiro:

A tutela, tratada nos arts. 36 a 38 do ECA como modalidade de colocacdo em familia
substituta, foi totalmente delineada na lei civil em vigor, razdo pela qual, mesmo
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mantida a sua natureza juridica, para o devido exame do instituto deve-se confrontar
as duas leis e, havendo incompatibilidade entre as regras, prevalecerdo os dispositivos
do Cddigo Civil de 2002, previstos nos arts. 1.728 até 1.766. A opcdo do legislador
em remeter a matéria para o Cédigo Civil ndo é nova. O Codigo de Menores, em seu
art. 26, ja previa que a tutela seria deferida nos termos da lei civil em beneficio do
menor que carecesse de representacdo permanente. Assim, 0 instituto mantém-se
como um conjunto de poderes e encargos conferidos pela lei a um terceiro, para que
zele ndo so pela pessoa menor de 18 anos de idade e que se encontra fora do poder
familiar, como também Ihe administre os bens. A primeira vista, o instituto parecia
destinado a Orfdos abastados financeiramente, haja vista o grande ndmero de
regramentos relacionados aos bens do tutelado. Mas, indubitavelmente, a medida
independe da situacdo econémica da crianca ou do adolescente, pois a sua finalidade
ndo se restringe a administracdo do patriménio de menores de 18 anos.

A tutela, segundo a classificacdo de Maciel et al (2019, pp. 333-335), pode ser
testamentaria, legitima ou dativa.

A tutela testamentaria, regulada pelo Cddigo Civil (BRASIL, 2002), consiste na
nomeacado pelos proprios pais da pessoa menor de 18 anos, mediante testamento ou documento
auténtico. No tocante a instituicdo por pais destituidos do poder familiar, mas que ao morrerem
0 exerciam, valerd a nomeacdo. Contudo, se a0 morrerem 0S genitores ndo mais exerciam o
poder familiar, a nomeacao sera nula (MACIEL et al, 2019, p. 333).

A chamada tutela legitima se da pela inexisténcia de indicacdo testamentaria pelos
pais. Sendo deferida aos parentes consanguineos da crianga ou do adolescente. Apesar de
privilegiar a relacdo de parentesco, deve ser observada a compatibilidade com a natureza do
instituto e oferecer ambiente adequado ao tutelado, aléem de possuir relacdo de afinidade e
afetividade com o infante (MACIEL et al, 2019, p. 334).

A tutela dativa consiste na escolha pelo magistrado, por meio de sentenca judicial
e ndo de previsdo legal, tendo carater subsidiario. Geralmente, esta espécie de tutela é aplicada
pelos Juizos especializados da Infancia e da Juventude e independe de pedido de pessoa
interessada em exercer 0 encargo, sendo requerida a nomeacdo por iniciativa do Ministério
Publico (MACIEL et al, 2019, p. 335).

3.3.10.3.3 Adocao

A figura da adocdo no ordenamento juridico brasileiro possui previsdo legal na
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), a qual, de todas as constituicdes brasileiras,
tutela de forma mais efetiva e igualitaria a filiacdo por meio da ado¢do (MADALENO, 2017).

De maneira a resguardar os direitos dos filhos havidos por meio da adogéo, no 86°
do artigo 227, a Carta Magna consagra aos filhos adotados os mesmos direitos e qualificagdes

dos filhos biolégicos, além de proibir qualquer designacgdo discriminatoria (BRASIL, 1988).
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No que concerne ao procedimento para adocdo, a Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) faz previsdo e determina a criacdo de lei para sua efetivagéo, assim dispde o 85° do artigo
227:“[...] A adogdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e
condigoes de sua efetivacao por parte de estrangeiros.” (BRASIL, 1988).

O Cadigo Civil Brasileiro, atualmente, regulamenta apenas a adocéo de maiores de
idade, haja vista o advento da Lei Nacional de Adogédo (BRASIL, 2009), que deixou a cargo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990) as disposicOes legais e
procedimentais para a ado¢do de menores de idade, revogando todos os demais artigos do
Cddigo Civil que tratavam do tema (BRASIL, 2002).

A adocdo ¢ definida por Dias (2016, pp. 478-479) como sendo o estado de filiacdo
decorrente de um ato juridico, em sentido estrito, sujeito a chancela judicial, que cria um vinculo
ficticio de paternidade-maternidade-filiagdo entre pessoas estranhas.

Rizzardo (2014) ensina que a adogao:

Em termos singelos, nada mais representa esta figura que o ato civil pelo qual alguém
aceita um estranho na qualidade de filho. Em Gltima analise, corresponde a aquisi¢cdo
de um filho através de ato judicial de nomeacdo. Anteriormente ao Cédigo de 2002,
dava-se também contrato celebrado por meio de escritura pdblica.

A adocdo esta regulamentada pelo artigo 39 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA (BRASIL, 1990):

Art. 39. A adocéo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.
8 1 0 A adogéo é medida excepcional e irrevogavel, & qual se deve recorrer apenas
quando esgotados os recursos de manutencdo da crianga ou adolescente na familia
natural ou extensa, na forma do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei.

§ 2 0 E vedada a adogao por procuragio.

8§ 3 0 Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras pessoas,
inclusive seus pais bioldgicos, devem prevalecer os direitos e os interesses do
adotando.

De acordo com Antdénio (2019, pp. 104-105), os requisitos para o processo de

adocdo se dividem entre objetivos e subjetivos e consistem em:

Enquanto os requisitos objetivos estdo ligados & idade, consentimento dos pais e do
adolescente, prévio cadastramento e procedéncia de estagio de convivéncia; 0s
requisitos subjetivos estdo atrelados & idoneidade do adotante, sua adequacdo e
motivos que o levam a querer adotar um filho(a) e as vantagens para o adotando
(Cunha, 2016). O adotando deve contar com, no maximo, 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil. Ndo podem adotar os ascendentes e 0s irmaos do
adotando. Para adogdo conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia. O
adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando (Arts.
40 e 42, 88 1° a 3°, ECA). Os divorciados, os judicialmente separados e 0s ex-
companheiros podem adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e
o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na
constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos
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de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que justifiguem a
excepcionalidade da concessao (Art. 42, 84°, ECA). A adocdo sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos; podera
ser deferida ao adotante que, ap6s inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer
no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenga (Art. 43, ECA). A adocéo
depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando, assim
como do adotando maior de doze anos de idade, sendo dispensado em relagdo a
crianca ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do
poder familiar (Arts. 44 e 45, ECA).

No tocante aos pretendentes a ado¢do, 0o ECA (BRASIL, 1990) prevé no artigo 197-
A que passem inicialmente pela fase de habilitacdo, onde devem apresentar peticdo com uma
série de informacdes e documentos, dos quais alguns deles sdo: atestados de sanidade fisica e
mental.

Deferida a habilitacéo, dispde 0 ECA (BRASIL, 1990) no artigo 197-E que: “[...] o
postulante sera inscrito nos cadastros referidos no art. 50 desta Lei, sendo a sua convocagédo
para a adocdo feita de acordo com ordem cronolégica de habilitacdo e conforme a
disponibilidade de criangas ou adolescentes adotaveis.”

Somente em dois casos especificos ha previsdo legal para que seja deferida a adocéo
em favor de candidatos que ndo estejam devidamente cadastrados. O primeiro em caso de
adocao unilateral e o segundo em caso de adog¢éo requerida por familiares com quem o adotado
tenha afinidade e afetividade (familia extensa), de acordo com 8§ 13 do artigo 50 do ECA
(BRASIL, 1990).

Estando aptos a adocdo, tanto os pretendentes quanto 0s menores, serdo inseridos
em um registro da comarca ou da regido judiciaria, isso € o que estabelece o artigo 50 do ECA
(BRASIL, 1990).

Quanto ao registro, atualmente tratado como cadastro, é indispensavel mencionar
que o CNJ por meio da Resolugéo n° 54, de 29 de abril de 2008, implantou o Cadastro Nacional
de Adocdo, pela leitura do artigo 1° desta resolucao € possivel compreender as finalidades deste

cadastro:

[...] O Conselho Nacional de Justi¢a implantard o Cadastro Nacional de Adocgéo, que
tem por finalidade consolidar dados de todas as comarcas das unidades da federacéo
referentes a criancas e adolescentes disponiveis para adocdo, apds o transito em
julgado dos respectivos processos, assim como dos pretendentes & adocdo
domiciliados no Brasil e no exterior, devidamente habilitados, havendo registro em
subcadastro distinto para os interessados domiciliados no exterior, inserido no sistema
do CNA (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2008).

Encontrado o perfil desejado pelo adotante, serd iniciada a acéo judicial de adocdo,
conforme trata o caput do artigo 47 do ECA (BRASIL, 1990): “[...] O vinculo da adogao
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constitui-se por sentenga judicial, que sera inscrita no registro civil mediante mandado do qual

nao se fornecera certidao.”
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4 MANUTENCAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA FAMILIA
NATURAL OU EXTENSA: LIMITES E EXCESSOS QUE PODEM AFETAR O
PLENO EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA
FAMILIAR

Neste capitulo, se abordara a tematica da presente monografia, com enfoque ao
direito a convivéncia familiar, a Lei Nacional de Adocdo (BRASIL, 2009), a Lei 13.509 de
2017 (BRASIL, 2017) e ao Projeto de Lei n® 324 de 2017 (Estatuto da Adoc¢do) (BRASIL,
2017).

4.1 ODIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

O direito fundamental a convivéncia familiar esta previsto pela Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988) no caput do artigo 227, o qual impde como dever da sociedade e do
Estado assegura-lo com absoluta prioridade as criancas e aos adolescentes.

Tal direito, na visdo de Ishida (2015a, pp. 45-46), esta ligado a garantia inerente as
criancas e aos adolescentes de permanecerem no seio de sua familia natural ou,
subsidiariamente, na familia extensa. Ressalta ainda o autor que: “Nos procedimentos da
infancia e juventude, a preferéncia € sempre de mantenca do menor junto aos genitores
biologicos.” (ISHIDA, 2015a, pp. 45-46).

Antbnio (2019, p. 20) classifica a convivéncia familiar como principio e o conceitua
como a relacdo afetiva diuturna e duradoura entre pessoas que compdem 0 agrupamento
familiar, decorrente de parentesco ou ndo, convivendo em ambiente comum.

Para Carvalho (2016), o direito fundamental a convivéncia familiar reconhece a
familia como lugar prioritario ao desenvolvimento da crianca e do adolescente. Vale ressaltar
que tal direito teve grande influéncia das convencgdes internacionais ratificadas pelo Brasil
acerca do tema.

Ensina ainda o autor, que sendo a convivéncia familiar saudavel, a familia natural
é o lugar ideal para o pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente. Todavia, em alguns
casos, a familia pode ser um espaco para a violagdo de direitos dos infantes. Quando isso ocorre,
sd0 necessarias que acdes sejam tomadas pelo Estado, com vista ao reestabelecimento dos
vinculos originais ou, ainda, estimular a formagdo deles quando ainda ndo existem
(CARVALHO, 2016).

Ainda neste sentido, elucida Frazdo (2019):
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[...] a convivéncia familiar, inserida no principio basilar da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil e no ECA, no que tange a crianca e ao adolescente, deve ser
aplicada para que haja a protecdo, preservacao da estrutura emocional, convivio social
e visando formacdo social, oral e psicologica adequada do menor, mantendo-se
afastado o enfraquecimento do vinculo afetivo entre pais e filhos, mesmo em casos de
adocdo. Desta forma, faz-se necessario encarar o ambito familiar com amor e nao
obrigacdo mutua, havendo dedicacao e respeito entre 0s conviventes.

Assim, pode-se entender o direito a convivéncia familiar como aquele tutelado pela
Constituicdo Federal, inspirado nos tratados internacionais acerca do tema, consistindo no
direito da crianca e do adolescente de permanecerem no seio de sua familia natural ou extensa

e, na sua impossibilidade, serem colocados em familia substituta.

4.2 A LEI NACIONAL DE ADOCAO (LEI N° 12.010 DE 03 DE AGOSTO DE 2009) E O
VETUSTO CRITERIO DA CONSANGUINIDADE

Como ja dito, no Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990) ha
um capitulo dedicado exclusivamente a garantia do direito a convivéncia familiar, estando tal
direito consubstanciado no caput do artigo 19: “...] E direito da crianca e do adolescente ser
criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.”

Contudo, foi pela conhecida Lei Nacional de Adocdo (BRASIL, 2009), a qual
alterou os ditames do ECA (BRASIL, 1990), que houve de fato a regulamentacéo de tal direito
fundamental, ndo é a toa que alguns autores preferem chama-la de Lei da Convivéncia Familiar
(ROSSATO, 2019, p. 160).

Tal diploma legal foi crucial na regulamentacdo do direito a convivéncia familiar
como ja dito, tratando sobre todos os tramites ligados ao procedimento para adogdo e
enaltecendo a familia bioldgica, ja que um de seus grandes atributos é a prevaléncia da familia
natural e extensa em relacdo a familia substituta.

Todavia, desde que entrou em vigor no ano de 2009, a lei vem sendo criticada por
especialistas e doutrinadores, ja que acabou por tornar mais rigoroso o procedimento para
colocacdo da crianca e do adolescente em familia adotiva. Neste sentido, entende Rossato
(2019, p. 160-161):

Ao se tratar do direito a convivéncia familiar € imprescindivel a abordagem da Lei
Nacional da Adocdo (Lei n. 12.010/2009). Isso porque, em verdade, apesar do titulo
consagrado, a Lei n. 12.010/2009 é uma verdadeira Lei de Convivéncia Familiar. Aos
gue pensavam que o novo diploma viria para facilitar a adogéo e diminuir o
namero de criangas que permanecem acolhidas pelo Estado em instituicdes

disciplinadas pelo Estatuto restou conformarem seus pensamentos a uma logica
gue torna ainda mais rigoroso o procedimento de adogdo, e mais: reserva a
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colocacdo de crianca e adolescente em familia substituta adotiva a dltima
alternativa entre as politicas publicas voltadas para o atendimento de seus
interesses. Em verdade, o novel diploma tem como primeiro objetivo a manutencéo
da crianca e do adolescente junto a sua familia natural (formada pelos pais e irmaos),
para tanto elabora regras que consigam atingir esse mister, tais como as que
disciplinam os programas de acolhimento familiar e institucional, acompanhadas de
outras medidas de protecdo e assisténcia as familias naturais (§ 3.0 do art. 19 do
Estatuto). Sendo assim, entende-se que a retirada da pessoa em desenvolvimento do
seio de sua familia natural, quando o ambiente ndo esteja sendo propicio ao seu
crescimento fisico, intelectual e moral, deve ser medida excepcional e temporaria, que
sera revogada se, e assim que, a familia natural for reestruturada e, portanto, estiver
apta a receber novamente a crianca ou o adolescente. Somente se as politicas publicas
tendentes a reestruturacdo da familia natural para receber a pessoa em
desenvolvimento nédo surtirem efeitos é que se buscara a adocdo. Nesse sentido, o
encaminhamento de criangas e adolescentes para adogdo € somente o segundo
objetivo da lei, subsidiario ao primeiro, que determina a manutencédo ou a devolucéo
da pessoa em desenvolvimento ao convivio de sua familia natural. Em resumo, pode-
se afirmar que o direito a convivéncia familiar prima pela conservacdo da familia
natural, estabelecendo a ela uma prioridade. Se, porventura, a crianca ou o adolescente
precisarem ser retirados da sua familia natural, eles serdo encaminhados para
programas de acolhimento familiar ou institucional, bem como para familias
substitutas de guarda ou de tutela, sempre de forma provisoria. Depois de certo lapso,
a situacdo da familia natural serd reavaliada. Estando reestruturada, recebera
novamente a pessoa em desenvolvimento. Caso contrario, a crianga sera encaminhada
a adogdo. (grifo nosso).

Neste mesmo sentido, em 2013 a revista Em Discusséo, do Senado Federal, criou
uma edicdo voltada a tematica adocdo, destinando grande parte de sua abordagem na
necessidade de se alterar a Lei Nacional de Adocdo (BRASIL, 2009) para viabilizar a crianca e
ao adolescente a plena eficacia do direito a convivéncia familiar. Abaixo, trecho da critica feita
a tal diploma legal no que concerne a tentativa exacerbada de reintegracdo do infante em sua
familia biologica (natural e extensa) (PAULA, 2013, p. 16):

A convivéncia familiar ndo precisa acontecer, necessariamente, com 0s pais
bioldgicos. Mas a lei da preferéncia muito clara aos genitores e ao que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente chama de “familia extensa ou ampliada”: tios, primos, avos
ou qualquer parente com o qual a crianga ou 0 adolescente conviva e mantenha
vinculos de afinidade e afetividade. De acordo com a lei, a adocdo é medida
excepcional e sé deve ocorrer quando esgotados os recursos de manutencédo da crianga
ou adolescente na familia natural ou extensa. (grifo nosso).

Ainda sobre a tentativa insistente do Estado em manter a crianca e o adolescente

em sua familia bioldgica, assevera Nucci (2018, p. 77):

Familia substituta por exce¢do: a inser¢do da crianca ou adolescente em familia
substituta, especialmente para adogdo, dar-se-4 em carater excepcional. O ideal, em
todas as sociedades, € a unido da familia natural pelo bem de todos. Ocorre que nem
sempre isso € viavel e quem termina por sofrer € a parte mais fraca da relagdo: a
crianca ou adolescente. O poder publico jamais deve perder de vista, antes de qualquer
coisa, 0 superior interesse infantojuvenil. Em segundo lugar, a relevancia da vida
em familia — ndo somente na familia natural. Em terceiro, quanto mais se
prorrogar, artificialmente, uma situacdo for¢ada de convivéncia em familia
bioldgica, pior para a formagdo do filho. E inadequado o circulo vicioso da
retirada, recolocacdo, retirada, recolocacdo etc. de criancas e jovens em suas
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familias naturais, como se elas ndo tivessem sentimentos e ndo percebessem
exatamente o que se passa. (grifo nosso).

No tocante a procura desenfreada pela familia extensa, ditada pela Lei Nacional de
Adocédo (BRASIL, 2009), assevera Dias (2017, p. 111):

Né&o sdo procurados somente familiares com quem a crianga mantém vinculos de
afinidade e afetividade, elemento constitutivo do préprio conceito de familia extensa.
A lei ndo diz que a familia extensa é composta de todos os parentes em linha colateral.
Dispde deste qualitativo somente aqueles parentes que a crianga quer bem e com quem
convive. Sem atentar isso, além dos parentes desconhecidos, sdo convocados até
padrinhos ou vizinhos. A cada um é concedida mais uma chance para dizer se deseja
ou ndo ficar com a crianga. A cada negativa, mais uma frustracdo, um novo abandono.
Sé depois de todos se negarem a ficar com ela é que tera inicio o processo de
destituicdo do poder familiar, para entdo ser disponibilizada a adocdo. Até que isso
0Corra, ja se passou muito tempo em que a crianga permanece ao cuidado de pessoas
que sequer podem ama-la. Afinal, ninguém que esteja habilitado a adogdo tem acesso
a ela. Quem trabalha em casa de acolhimento ndo pode adota-la, ainda que tenha se
estabelecido entre eles intenso vinculo de afinidade e afetividade. Ou seja, em matéria
de adocéo, é proibido amar.

E certo que o direito a convivéncia familiar se consubstancia no direito da crianca
e do adolescente permanecerem no seio de sua familia natural ou extensa e, na sua
impossibilidade, que sejam inseridos em familia substituta, pois como mencionado
anteriormente, o principio da prevaléncia da familia € a prova de que o Estado, por meio da Lei
Nacional de Adocdo (BRASIL, 2009), busca de todas as formas preservar os vinculos
consanguineos.

Além do principio da prevaléncia da familia que deve ser levado em consideragéo
na aplicacdo das medidas de protecéo, insta mencionar os incisos | e Il do artigo 92 do ECA
(BRASIL, 1990), os quais consistem em principios ligados a mantenca dos vinculos biolégicos
que devem ser levados em consideracdo pelas entidades de acolhimento institucional ou
familiar:

Art. 92. As entidades que desenvolvam programas de acolhimento familiar ou
institucional deverdo adotar os seguintes principios:
| - preservacdo dos vinculos familiares e promogéo da reintegracéo familiar;

Il - integracdo em familia substituta, quando esgotados os recursos de manutengao na
familia natural ou extensa; (BRASIL, 1990).

Ocorre que a busca desenfreada pela reinser¢cdo na familia natural e, na sua
impossibilidade, pela localizacdo da familia extensa, acaba por impedir que este infante tenha
de fato uma familia, seja ela biologica ou afetiva.

Isso se da por um fator de extrema relevancia, a idade da crianga ou do adolescente
inserido no Cadastro Nacional de Adocéo, ja que a legislacdo ndo limita o tempo para tentativa

de reinsercdo na familia bioldgica, conforme dispde o 81° do artigo 39, do ECA (BRASIL,
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1990): “[...] A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas
quando esgotados os recursos de manutencdo da crianga ou adolescente na familia natural ou
extensa, na forma do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei.”

Atualmente, 4.093 criangas e adolescentes estdo aptos a serem adotados, destes
92,78% possuem de 06 & 17 anos de idade. Em contrapartida, dos 42.587 adotantes habilitados,
75,32% aceitam somente criangas de até 05 anos de idade. Por isso, o fator tempo é de extrema
relevancia para colocacdo do infante em familia adotiva (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2019).

E de se levar em consideracéo a série de beneficios ao pleno desenvolvimento da
crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia biolégica. Todavia, ha de
se ter cautela, pois a busca excessiva da manutencéo dos vinculos consanguineos, como visto,
pode afetar permanentemente o direito fundamental a convivéncia familiar.

Neste sentido, cabe mencionar que s6 pode o Conselho Tutelar representar ao
Ministério Publico, para efeito das acdes de perda ou suspensdo do poder familiar, apds
esgotadas as possibilidades de manutencgéo da crianca ou do adolescente junto a familia natural,
iSSO € 0 que dispde o inciso XI, do artigo 136, do ECA (BRASIL, 1990).

Ademais, nessas situacdes deve-se levar em consideracdo o melhor interesse da
crianca e do adolescente e ndo de sua familia bioldgica, pois conforme dispde o 83° do artigo
39 do ECA: “[...] Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras pessoas,
inclusive seus pais biologicos, devem prevalecer os direitos e os interesses do adotando.”
(BRASIL, 1990).

N&o se pode deixar de mencionar o fato de que a colocacdo da crianca e do
adolescente em familia substituta, em certos casos, traz muito mais beneficios ao infante do que
a colocacao em familia extensa, como nos casos de violéncia e abuso sexual, por exemplo.

Além disso, como ensina Dias (2017), quando a situacao chega nas maos da Justica,
na maioria das vezes, ndo ha ninguém da familia extensa interessado em requerer a guarda, a
tutela ou até mesmo a adoc¢do desta crianca ou adolescente, pois se houvesse ja teria manifestado
espontaneamente seu interesse, ou, haveria a necessidade apenas de se formalizar uma situacao
de fato, como a guarda, por exemplo.

Sendo assim, percebe-se que este importante e inovador diploma legal, pela
excessiva imposicao da prevaléncia dos vinculos consanguineos e da consequente prevaléncia
da familia natural e extensa, acaba por vezes afetando o pleno exercicio do direito fundamental

a convivéncia familiar, ja que o fator tempo/idade é crucial no éxito das adogdes no Brasil.



62

4.3 LEI N°13.509 DE 22 DE NOVEMBRO DE 2017

Como visto anteriormente, a Lei Nacional de Adocdo (BRASIL, 2009), apesar de
regulamentar o direito fundamental & convivéncia familiar no Brasil, acabou por enaltecer os
vinculos consanguineos, deixando para tras o elemento central das familias na atualidade que é
0 afeto.

Contudo, a Lei n°® 13.509 de 22 de novembro de 2017 (BRASIL, 2017) veio para
amenizar 0s excessos trazidos com a Lei Nacional de Adogéo (BRASIL, 2009) no que concerne

a priorizacdo dos vinculos consanguineos, neste sentido esclarecem Garcia e Kumpel (2018):

A lei 13.509/17, em vigor desde o dia 23 de novembro de 2017, veio, tardia mas
positivamente, facilitar o instituto da adoc¢do no Brasil, que se encontrava
moribundo. O diploma promoveu alteracdes no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (lei 8.069/90) e também na Consolidacdo das Leis do Trabalho
(decreto-lei 5.452/43). A chamada “lei da adog¢do” (lei 12.010/09) modificou o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, retirando a sua regulamentacdo do corpo
do Cédigo Civil. [...] O excesso de zelo almejado acabou causando o desestimulo
a adocdo, a desisténcia de adotantes que esperam anos na fila e, portanto, a
inefetividade da lei. Diante de todas as mazelas mencionadas, o advento da lei
13.509/17 pretende resgatar a adocdo, readequando o Estatuto da Crianga e do
Adolescente a realidade brasileira da segunda década do século XXI.

Dentre as mudancas trazidas pelo mencionado diploma legal, algumas
flexibilizaram a questdo da manutencéo da crianca e do adolescente em sua familia biologica.
Contudo, ndo foram suficientes para por fim aos limites e excessos trazidos pela Lei Nacional
de Adocéo (BRASIL, 2009), que afetam o pleno exercicio do direito a convivéncia familiar.

As primeiras significativas mudancas trazidas pela Lei n°® 13.509 de 22 de
novembro de 2017 (BRASIL, 2017) estdo relacionadas a diminuicdo dos prazos maximos de
manutencdo da crianca e do adolescente em acolhimento institucional e de reavaliacdo da

situacdo em que se encontram, o que agiliza a colocacdo em familia substituta:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar
e comunitéaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.

§ 1°Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento
familiar ou institucional terd sua situacdo reavaliada, no maximo, a cada 3 (trés)
meses, devendo a autoridade judicidria competente, com base em relatdrio elaborado
por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela
possibilidade de reintegragdo familiar ou pela colocacdo em familia substituta, em
quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei.

§ 22A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongard por mais de 18 (dezoito meses), salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela
autoridade judiciéria. (BRASIL, 1990; BRASIL, 2017).


https://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI272501,21048-A+lei+135092017+e+a+ressurreicao+da+adocao
https://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI272501,21048-A+lei+135092017+e+a+ressurreicao+da+adocao
https://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI272501,21048-A+lei+135092017+e+a+ressurreicao+da+adocao
https://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI272501,21048-A+lei+135092017+e+a+ressurreicao+da+adocao
https://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI272501,21048-A+lei+135092017+e+a+ressurreicao+da+adocao
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Pela referida lei, foi incluido o artigo 19-A, pelo qual ficou regulamentada a
situacdo das gestantes ou maes de desejam entregar seus filhos para adogdo, deixando o
procedimento mais célere e evitando as exacerbadas tentativas de manutengdo do recém-

nascido na familia bioldgica:

Art. 19-A. A gestante ou mée que manifeste interesse em entregar seu filho para
adocdo, antes ou logo apds o nascimento, serd encaminhada a Justica da Infancia e da
Juventude.

§ 1 ©A gestante ou mae sera ouvida pela equipe interprofissional da Justica da Infancia
e da Juventude, que apresentara relatorio a autoridade judiciaria, considerando
inclusive os eventuais efeitos do estado gestacional e puerperal.

§ 2°%De posse do relatério, a autoridade judiciaria poderd determinar o
encaminhamento da gestante ou mae, mediante sua expressa concordancia, a rede
publica de saide e assisténcia social para atendimento especializado.

§ 3 %A busca a familia extensa, conforme definida nos termos do paragrafo Unico do
art. 25 desta Lei, respeitara o prazo maximo de 90 (noventa) dias, prorrogavel por
igual periodo.

§ 4°Na hipotese de ndo haver a indicacdo do genitor e de ndo existir outro
representante da familia extensa apto a receber a guarda, a autoridade judiciaria
competente devera decretar a extingdo do poder familiar e determinar a colocacdo da
crianga sob a guarda proviséria de quem estiver habilitado a adota-la ou de entidade
que desenvolva programa de acolhimento familiar ou institucional.

8 52Ap06s 0 nascimento da crianga, a vontade da mée ou de ambos 0s genitores, se
houver pai registral ou pai indicado, deve ser manifestada na audiéncia a que se refere
0 8 1°%do art. 166 desta Lei, garantido o sigilo sobre a entrega.

8 6° Na hipdtese de ndo comparecerem a audiéncia nem o genitor nem representante
da familia extensa para confirmar a intencdo de exercer o poder familiar ou a guarda,
a autoridade judiciéria suspendera o poder familiar da mée, e a crianca sera colocada
sob a guarda provisoria de quem esteja habilitado a adoté-la.

8§ 7 20s detentores da guarda possuem o prazo de 15 (quinze) dias para propor a acdo
de adogdo, contado do dia seguinte & data do término do estdgio de convivéncia.

8 8 ®Na hipotese de desisténcia pelos genitores - manifestada em audiéncia ou perante
a equipe interprofissional - da entrega da crianga apds o nascimento, a crianca sera
mantida com os genitores, e sera determinado pela Justica da Infancia e da Juventude
0 acompanhamento familiar pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias.

§ 9 °E garantido & m&e o direito ao sigilo sobre o nascimento, respeitado o disposto
no art. 48 desta Lei.

§ 10. Serdo cadastrados para adogdo recém-nascidos e criangas acolhidas nédo
procuradas por suas familias no prazo de 30 (trinta) dias, contado a partir do dia do
acolhimento. (BRASIL, 1990; BRASIL, 2017).

Além disso, o artigo 46 do ECA (BRASIL, 1990) teve significativas alteracdes, as

quais tém o cond&o de limitar o prazo do estagio de convivéncia que antecede a adogao:

Art. 46. A adocdo serd precedida de estdgio de convivéncia com a crianga ou
adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da crianga
ou adolescente e as peculiaridades do caso.

[.-]

§ 22-A. O prazo méximo estabelecido no caput deste artigo pode ser prorrogado por
até igual periodo, mediante deciséo fundamentada da autoridade judicidria.

§ 32Em caso de adogéo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do Pais, o
estagio de convivéncia serd de, no minimo, 30 (trinta) dias e, no maximo, 45 (quarenta
e cinco) dias, prorrogdvel por até igual periodo, uma Unica vez, mediante decisdo
fundamentada da autoridade judicidria.
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§ 3°2-A. Ao final do prazo previsto no § 3 >deste artigo, devera ser apresentado laudo
fundamentado pela equipe mencionada no 8§ 4 2deste artigo, que recomendara ou néo
o0 deferimento da adocdo a autoridade judiciaria.

[]

§ 5 20 estagio de convivéncia sera cumprido no territério nacional, preferencialmente
na comarca de residéncia da crianca ou adolescente, ou, a critério do juiz, em cidade
limitrofe, respeitada, em qualquer hipdtese, a competéncia do juizo da comarca de
residéncia da crianca. (BRASIL, 1990; BRASIL, 2017).

Pela referida lei, foi limitado também o prazo para tramitacdo da acdo de adocéo,
pela inclusdo do §10 no artigo 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990):

Art. 47. O vinculo da adocdo constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no
registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certidéo.

[]

§ 10. O prazo maximo para conclusdo da acdo de adocéo sera de 120 (cento e vinte)
dias, prorrogavel uma Unica vez por igual periodo, mediante decisdo fundamentada
da autoridade judiciaria. (BRASIL, 1990; BRASIL, 2017).

A alteracdo no caput do artigo 163 também possibilitou maior agilidade na
colocacgéo da crianca e do adolescente em familia substituta, evitando assim que o tempo de
tramitacdo no procedimento concernente a destituicdo do poder familiar possa impedir que o

infante encontre uma nova familia;

Art. 163. O prazo maximo para conclusdo do procedimento sera de 120 (cento e vinte)
dias, e caberd ao juiz, no caso de notoria inviabilidade de manutencdo do poder
familiar, dirigir esforcos para preparar a crianca ou o adolescente com vistas a
colocacdo em familia substituta. (BRASIL, 1990; BRASIL, 2017).

Por fim, foi substituido o 83° do artigo 166 do ECA que frisava a necessidade de se
esgotar os esfor¢os para manutencao da crianca e do adolescente na familia natural ou extensa
em casos de extingdo, suspensao e perda do poder familiar, o que acabou por agilizar mais uma
vez a colocacdo do infante em familia adotiva:

Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder
familiar, ou houverem aderido expressamente ao pedido de colocag¢do em familia

substituta, este poderd ser formulado diretamente em cartorio, em peti¢do assinada
pelos proprios requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.

[-]
§ 3 9S40 garantidos a livre manifestacdo de vontade dos detentores do poder familiar
e o direito ao sigilo das informacdes. (BRASIL, 1990; BRASIL, 2017).

Sendo assim, percebe-se que a Lei 13.509 de 22 de novembro de 2017 (BRASIL,
2017) trouxe positivas alteracdes no que tange a agilidade no procedimento inerente a adocéo,
tornando-o mais célere. Contudo, ha um caminho longo a ser percorrer, ja que as longas e
frustrantes tentativas de manutengédo da crianca em sua familia biologica ainda s&o entraves a

serem superados.
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4.4 PROJETO DE LEI N° 394 DE 2017 (ESTATUTO DA ADOCAO)

Com o intuito de inovar e resolver a situagdo das criancas e dos adolescentes que
se encontram institucionalizados em busca de uma familia, o Instituto Brasileiro de Direito de
Familia apresentou um projeto de lei ao Senado Federal para regulamentacdo das adocfes no
Brasil (BRASIL, 2017).

Na justificativa do projeto, que visa a instituicdo do Estatuto da Ado¢do (BRASIL,
2017), umdos principais enfoques é justamente a mudanca de paradigma relacionada a tentativa

excessiva de manutencao da crianca e do adolescente em sua familia bioldgica:

E feita uma interpretacio equivocada da lei, no sentido de se buscar a qualquer custo
que a crianca seja reinserida na familia natural ou entregue a guarda da familia
extensa. Nada mais do que verdadeiro culto ao biologismo sendo invocados, inclusive,
dogmas religiosos equivocados. A familia é da ordem da cultura e ndo da natureza, e
o milenar instituto da adocéo é a prova desta teoria. A infrutifera tentativa de que o
filho permaneca com quem tem lagos consanguineos, faz com que se percam anos e
anos, na busca incessante de algum parente que o deseje. Parente que a crianga ou 0
adolescente sequer conhece. Parece que ninguém atenta que, segundo o ECA, familia
extensa sdo os familiares com quem a crianca mantém vinculos de afinidade e
afetividade, elemento constitutivo do conceito (ECA 25 paragrafo Gnico). Portanto,
ndo sdo todos os parentes em linha colateral. DispBe desse qualificativo somente
aqueles parentes com quem a crianca convive e quer bem. De outro lado, ndo esta dito
em parte alguma, que cabe a Justica sair a caca dos parentes. Até porque, quem deseja
a guarda de quem esté institucionalizado é que deve procurar a Justica manifestando
o0 interesse de obter a sua guarda. Pela lei, essa busca pode durar dois anos. Porém,
sob a alegacdo de falta de estrutura para fazer tais diligéncias, o tempo de espera se
dilata. Em geral leva anos, para s6 depois de inumeras tentativas frustradas é que tem
inicio o moroso processo de destituicdo do poder familiar. (BRASIL, 2017).

Atualmente, o projeto do Estatuto da Adocdo encontra-se na Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania (Secretaria de Apoio a Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania) do Senado Federal, autuado sob o nimero 394 de 2017 (BRASIL, 2017).

As idealizadoras de tal projeto sdo Maria Berenice Dias e Silvana do Monte
Moreira, juristas de grande renome que voltaram suas carreiras ao estudo do direito de familia.
Tal projeto, contou ainda com a ajuda e o apoio de diversos outros profissionais que sdo
referéncia no assunto (BRASIL, 2017).

A primeira significativa mudanca, de extrema relevancia quando comparada ao
tema desta monografia, € o artigo 13 do referido projeto de lei, pois traz um novo e atualizado
conceito para o direito fundamental a convivéncia familiar, afastando-o do vetusto critério da

consanguinidade:

Art. 13. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de uma
familia, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente sadio, livre do
contato com pessoas dependentes quimicas ou afeitas a praticas criminosas que
venham em prejuizo dos mesmos, de modo a ser-lhes garantido desenvolvimento
integral e inviolabilidade fisica, psiquica e moral. (grifo nosso) (BRASIL, 2017).
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O projeto do Estatuto da Adogdo propbe ainda um capitulo voltado somente a
reinsercdo familiar, cujo objetivo é limitar e agilizar as tentativas de manutengdo do infante em
sua familia bioldgica. No artigo 24 do referido projeto, por exemplo, sendo infrutifera a
tentativa de reinsercdo na familia natural, o infante sera colocado em familia substituta sob a

modalidade de guarda:

Art. 24. Verificada a possibilidade de reintegracdo familiar, o responsavel pelo
programa de acolhimento familiar ou institucional imediatamente comunicard a
autoridade judiciaria.

§ 1° Entregue o filho aos pais bioldgicos, a familia recebera acompanhamento, pelo
prazo de 90 (noventa) dias, pela equipe interdisciplinar da Justica da Crianca e
Adolescente, do servico de acolhimento institucional, da equipe técnica da
municipalidade ou dos Grupos de Apoio a Adocao.

§ 2° Se a familia ndo aderir aos servigos e programas oficiais de protecdo, apoio e
promocao, a autoridade judiciaria suspendera a autoridade parental e encaminhara o
filho a guarda proviséria de quem esteja habilitado a adotar aquele perfil.

§ 3° Decorrido o periodo de convivéncia, os guardides devem promover acdo
desconstitutiva da parentalidade, cumulada com pedido de acdo de adogdo. (BRASIL,
2017).

Percebe-se que no dispositivo citado acima ndo ha mencgédo a procura pela familia
extensa, sendo este 0 ousado objetivo do Estatuto da Adocdo, ou seja, ndo perder tempo
procurando alguém que queira ficar com a crianga ou com o adolescente, mas sim procurar
coloca-lo em uma familia que realmente esteja habilitada e preparada para ter um filho, como
é 0 caso das familias habilitadas a adocéo.

O referido Estatuto ndo descarta a possibilidade de colocacdo em familia extensa.
Contudo, os parentes proximos com quem a crianga ou o adolescente tenha lacos de afinidade
e afetividade devem manifestar seu interesse em requerer a guarda do infante, nos termos do
artigo 25 do referido estatuto:

Art. 25. Apresentando-se algum integrante da familia extensa com interesse em
assumir a guarda da crian¢a ou de adolescente, a equipe interdisciplinar da Justica
da Crianca e Adolescente ou do servigo de acolhimento institucional realizara estudo
psicolégico e social, no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 1° Verificada a possibilidade da concessdo da guarda a familia extensa, o
responsavel pelo programa de acolhimento familiar ou institucional imediatamente
comunicard & autoridade judiciaria. 8 2° Concedida a guarda, mediante termo de
responsabilidade, a familia recebera acompanhamento, pelo prazo de 90 (noventa)
dias, pela equipe interdisciplinar da Justi¢a da Crianca e Adolescente, do servico de

acolhimento institucional, da equipe técnica da municipalidade ou dos Grupos de
Apoio a Adocdo. (grifo nosso) (BRASIL, 2017).

Além disso, com a aprovacado da proposta legislativa havera a diminuicdo do prazo
para que o Ministério Publico ingresse com a acdo judicial que visa a destituicdo do poder
familiar, agilizando-se mais uma vez a colocagéo da crianca ou do adolescente no seio da

familia adotiva, veja-se:
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Art. 26. Reconhecida a impossibilidade de retorno ao nucleo familiar ou
encaminhamento a familia extensa, em prazo ndo superior a 30 (trinta) dias, a equipe
interdisciplinar da Justica da Crianga e Adolescente ou do servico de acolhimento
institucional deve enviar relatério fundamentado a autoridade judicial, que suspendera
a autoridade parental, encaminhando a crianca ou o adolescente a quem esteja
habilitado a adotar aquele perfil.

Paragrafo Gnico. Dentro do prazo de 15 (quinze) dias, o Ministério Publico ou quem
tenha legitimo interesse promovera agdo de destituicdo da autoridade parental, que
pode ser cumulada com pedido de adogdo. (BRASIL, 2017).

Como visto, atualmente o prazo maximo de permanéncia da crianca e adolescente
em acolhimento institucional ou familiar é de 18 meses. Contudo, pelo projeto do Estatuto da
Adocao a proposta é que esse prazo diminua para um ano:

Art. 30. A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento
familiar ou institucional ndo se prolongara por mais de 1 (um) ano, salvo reconhecido,
por decisdo judicial, impossibilidade de reintegracdo familiar, de colocacdo em
familia adotiva ou qualquer outra modalidade prevista no art. 28 desta Lei. (BRASIL,
2017).

Outro aspecto importante, presente no caput do artigo 31 do projeto de lei, € 0
estimulo ao contato das criangas e dos adolescentes institucionalizados com os pretendentes a

adocao, o que é proibido pela legislagdo em vigor, veja-se:

Art. 31. As entidades que desenvolvem programas de acolhimento familiar ou institucional,
com o auxilio do Conselho Tutelar e dos 6rgéos de assisténcia social estimularéo o contato da
crianga ou adolescente com os candidatos habilitados a adogéo, nos locais em que se
encontram abrigados. (BRASIL, 2017).

Ademais, atualmente, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (BRASIL,
1990) ¢ defeso a familia acolhedora adotar crianca ou adolescente que esteja sob seus cuidados,

todavia, o inovador projeto possibilita tal situacéo:

Art. 36. Ainda que haja no Cadastro Nacional de Adocéo candidato a adotar crianga
ou adolescente inserido em familia acolhedora, reconhecida a vontade da crianca ou
adolescente de ser adotado por quem a acolheu, comprovada por estudo psicolégico e
social a constitui¢do de vinculo de afetividade, atendidos os demais requisitos desta
Lei, os acolhedores familiares terdo preferéncia para adota-lo, sendo submetidos aos
procedimentos aplicaveis a habilitacdo para a adocdo, nos termos do 8 3° deste artigo.
§ 1° Concedida a pessoa ou familia acolhedora a guarda proviséria para fim de adocéo,
é dispensado o periodo de convivéncia.

§ 2° Os acolhedores familiares, a partir do pedido de adocéo, dispdem de legitimidade
para participar da acdo desconstitutiva da parentalidade, que serd cumulada com a
acdo de adogao.

8§ 3° No curso do processo de adogéo, a pessoa ou familia acolhedora sera submetida
a estudo psicoldgico e social pela equipe interdisciplinar da Justica da Crianga e
Adolescente, do servico de acolhimento institucional, da equipe técnica da
municipalidade ou dos Grupos de Apoio a Adogdo. (BRASIL, 2017).
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O mesmo ocorre com os participantes do programa de apadrinhamento afetivo, pois
com a sistematica do Estatuto da Adocdo (BRASIL, 2017) é permitido que ocorra a ado¢éo dos
apadrinhados, o que eleva mais uma vez o projeto aos critérios da afetividade:

Art. 45. Criangas e adolescentes que se encontrem em acolhimento familiar ou
institucional poderdo participar de programas de apadrinhamento afetivo.

[.]

8 5° Ainda que haja no Cadastro Nacional de Adocdo candidato a adotar crianga ou
adolescente inserido na modalidade de apadrinhamento afetivo, reconhecida a
vontade da crianca ou adolescente de ser adotado por quem a apadrinhou, comprovada
por estudo psicoldgico e social a constituicdo de vinculo de afetividade, atendidos os
demais requisitos desta Lei, os acolhedores familiares terdo preferéncia para adota-lo,
sendo submetidos aos procedimentos aplicaveis a habilitagdo para a adocdo, nos
termos do § 8° deste artigo.

§ 6° Concedida ao padrinho a guarda provisoria para fim de adocéo, é dispensado o
periodo de convivéncia, se do inicio do apadrinhamento ja houver decorrido mais de
180 (cento e oitenta) dias.

§ 7° A partir do pedido de adocéo, o padrinho dispfe de legitimidade para participar
da acdo desconstitutiva da parentalidade que sera cumulada com a acédo de adocéo do
seu afilhado.

§ 8° No curso do procedimento de adogdo, o padrinho serd submetido a estudo
psicoldgico e social pela equipe interdisciplinar da Justica da Crianca e Adolescente,
do servico de acolhimento institucional, da equipe técnica da municipalidade ou dos
Grupos de Apoio a Adocdo. (BRASIL, 2017).

Os dispositivos citados acima sdo sO algumas das positivas mudancgas propostas
pelo inovador Estatuto da Adocao, as quais, por si s6, j& mudariam a realidade de muitas
criancas e adolescentes institucionalizados.

Sendo assim, o projeto de lei n® 394 de 2017 (BRASIL, 2017) apresenta-se como
alternativa viavel ao pleno exercicio do direito fundamental a convivéncia familiar pelas

criancas e adolescentes afastados do convivio de sua familia natural.

45 CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, entende-se que 0 vetusto critério da consanguinidade, adotado pela
Lei Nacional de Adocdo (BRASIL,1990), é um grande entrave ao pleno exercicio do direito a
convivéncia familiar daqueles infantes afastados de sua familia natural, tendo em vista que o
fator tempo/idade é crucial no éxito das ado¢des no Brasil.

Apesar da mudanca legislativa advinda da Lei n° 13.509 (BRASIL, 2017), ainda ha
um longo caminho a se percorrer, visto que as tentativas de manutencdo da crianca e do
adolescente no seio de sua familia bioldgica continuam ilimitadas, obrigando os profissionais

da infancia e da juventude esgotarem todas as possibilidades de reinsercéo.
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O projeto de lei que visa a criacdo do Estatuto da Adogdo (BRASIL, 2017), é uma
eficaz solucdo a situacdo das criangas e dos adolescentes que se encontram institucionalizados
em busca de uma familia, seja ela biologica ou afetiva.

Entende-se que para uma eficaz garantia do direito dos infantes de terem uma
familia, € essencial que seja utilizado o critério da razoabilidade quando analisado o caso
concreto, pois nao se olvida que a familia natural seja 0 melhor lugar para que a crianga ou 0
adolescente seja criado e educado, contudo, é preciso atentar-se ao fato de que as infrutiferas
tentativas de recolocagdo na familia bioldgica podem afetar permanentemente o direito desses

sujeitos em desenvolvimento de serem criados e educados por uma familia.
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5 CONCLUSAO

Pelo presente trabalho monografico, buscou-se analisar se a manutencéo da crianga
e do adolescente na familia natural ou extensa pode afetar o pleno exercicio do direito
fundamental & convivéncia familiar.

Para tanto, foi necessario abordar a legislacdo nacional e internacional inerente as
criancas e aos adolescentes, 0s principios aplicaveis nestas relagdes e 0s tratados internacionais
acerca do tema.

Do mesmo modo, houve a necessidade de se compreender a concepgdo de familia
na atualidade, o poder familiar e as causas de sua destitui¢cdo, bem como as variadas espécies
de agrupamentos familiares, com énfase nas modalidades de familia natural, extensa e
substituta, as quais possuem profunda relevancia com o tema desta monografia.

Por fim, abordou-se a Lei Nacional de Adocgdo (BRASIL,1990), a mudanca
legislativa advinda da Lei n°® 13.509 (BRASIL, 2017) e o projeto de lei que visa a criagdo do
Estatuto da Adocdo (BRASIL, 2017).

O tema desta monografia se justifica no significativo nimero de criangas e
adolescentes que se encontram institucionalizados em busca de uma familia, seja ela adotiva ou
biologica.

O critério da consanguinidade, adotado pela Lei Nacional de Adocdo (BRASIL,
2009), busca de todas as maneiras reinserir o infante em sua familia biolégica, obrigando os
profissionais da infancia e da juventude esgotarem todas as tentativas possiveis de reinsercéo.

Contudo, por estarem em estagio de desenvolvimento, o periodo de tempo que se
leva para reinserir a crianca ou o adolescente em sua familia natural ou para localizar alguém
da familia extensa, pode fazer com que este infante perca a chance de ser colocado em uma
familia adotiva.

Sendo assim, conclui-se que o vetusto critério da consanguinidade é um grande
entrave ao pleno exercicio do direito a convivéncia familiar daqueles infantes afastados de sua
familia natural, tendo em vista que o fator tempo/idade é crucial no éxito das adoc¢des no Brasil.

Assim, entende-se que para uma eficaz garantia do direito dos infantes de terem
uma familia, é essencial que seja utilizado o critério da razoabilidade quando analisado o caso
concreto, pois ndo se olvida que a familia natural seja 0 melhor lugar para um infante seja criado
e educado, contudo, é preciso atentar-se ao fato de que as infrutiferas tentativas de recolocacao
na familia biol6gica podem afetar permanentemente o direito fundamental a convivéncia

familiar desses sujeitos em desenvolvimento.
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