ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO PARANA
XXX| CURSO DE PREPARACAO A MAGISTRATURA
NUCLEO CURITIBA

CAROLINA VALIATI DA ROSA

O SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E OS MELHORES INTERESSES DA
FAMILIA BIOLOGICA: A FAMILIA EXTENSA REINTERPRETADA

CURITIBA
2013



CAROLINA VALIATI DA ROSA

O SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E OS MELHORES INTERESSES DA
FAMILIA BIOLOGICA: A FAMILIA EXTENSA REINTERPRETADA

Monografia apresentada como requisito parcial
para conclusdo do Curso de Preparacdo a
Magistratura em nivel de Especializacdo. Escola
da Magistratura do Parana.

Orientador: Prof. Fabio Ribeiro Brandao

CURITIBA
2013



TERMO DE APROVACAO

CAROLINA VALIATI DA ROSA

O SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E OS MELHORES INTERESSES DA
FAMILIA BIOLOGICA: A FAMILIA EXTENSA REINTERPRETADA

Monografia aprovada como requisito parcial para conclusdo do Curso de Preparacéo
a Magistratura em nivel de Especializacdo, Escola da Magistratura do Parana,
Nucleo de Curitiba, pela seguinte banca examinadora.

Orientador:

Avaliador:

Avaliador:

Curitiba, __ de dezembro de 2013.



DESDE LOS AFECTOS

Como hacerte saber que siempre hay tiempo?

Que uno tiene que buscarlo y darselo.

[...]

Que las heridas se cierran.

Que las puertas no deben cerrarse.

Que la mayor puerta es el afecto.

Que los afectos, nos definen.

[...]

Que para que alguien sea, hay que ayudarlo.

Que ayudar es poder alentar y apoyar.

Que adular no es apoyar.

Que adular es tan pernicioso como dar vuelta la cara.
[...]

Que se siente con el cuerpo y la mente.

Que con los oidos se escucha.

Que cuesta ser sensible y no herirse.

Que herirse no es desangrarse.

Que para no ser heridos levantamos muros.

Que quien siembra muros no recoge nada.

Que casi todos somos albafiiles de muros.

Que seria mejor construir puentes.

Que sobre ellos se van a la otra orilla y nadie vuelve.
Que volver no implica retroceder.

Que retroceder también puede ser avanzar.

Que no por mucho avanzar se amanece mas cerca del sol.
Como hacerte saber que nadie establece normas, salvo la vida?

(Mario Benedetti)



RESUMO

A presente monografia tem por objetivo compreender qual é o tratamento juridico
dado a colocacdo de criancas e adolescentes em familia substituta, tangendo,
sobretudo, o conflito entre os interesses da familia extensa e da familia biologica e
os melhores interesses dos infantes. Para tanto, o estudo adota por fundamento a
nocao de que o direito atual iguala as relacdes familiares fundadas em lacos afetivos
e aquelas que tém por base vinculos biolégicos. Com o fito de responder se é
possivel que os interesses da familia biol6gica sem vinculos afetivos constituidos
com o infante sejam juridicamente protegidos nos processo de colocagdo em familia
substituta, o estudo foi dividido em trés seguimentos. Em um primeiro momento,
trata da evolucao histdrica do direito de familia, a fim de compreender qual € o lugar
ocupado pelo elemento afeto no sistema juridico brasileiro atual. Em seguida,
discorre acerca da principiologia do direito infanto-juvenil, mais propriamente sobre
os principios do melhor interesse da crianca e do adolescente e da prevaléncia da
familia. Por fim, tendo por base as conclusdes tracadas nos topicos anteriores,
analisa a normativa que rege a colocacao de criancas e adolescentes em familia
substituta, trabalhando com a definicdo legal de familia extensa para compreender
as consequéncias juridicas de se erigir o afeto como elemento central das relacdes
familiares.

Palavras-chave: familia extensa; afeto; colocacédo em familia substituta.



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt ae e 5
1 A CONCRETIZACAO DO AFETO COMO ELEMENTO NUCLEAR DA FAMILIA:
BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS ...ttt 8
2 PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO INFANTO-JUVENIL w..ooeeeeeeeeee e, 15
2.1 O PRINCIPIO DA PREVALENCIA DA FAMILIA ooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 15
2.2 O PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA ......ccocovivieieieene, 18
3 O SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E OS MELHORES INTERESSES DA
FAMILIA EXTEN S A . oo e et 23
3.1 A NORMATIVA QUE REGE A COLOCACAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES EM FAMILIA SUBSTITUTA ooooee et 24
3.2 A DEFINICAO LEGAL DE FAMILIA EXTENSA ...coviiiiieiceee e 25
3.3 A VALIDADE JURIDICA DA PROTECAO DOS INTERESSES DA FAMILIA
BIOLOGICA . ..ottt e et e e e e e e e e e e e et e e e e e e e e e e e e etee e e e e e e raeaeeaans 28
(070 (01 I U1 Y\ @ JUTEE SRS 35



INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a familia patriarcal,
vista como modelo na sociedade brasileira desde o periodo colonial, foi substituida
por um instituto familiar que enaltece o afeto como elemento nuclear, abandonando
— ou pelo menos relegando a um plano secundario - as fungdes religiosa, politica,
procracional e econémica da familia.*

Em outras palavras, a familia retratada no Cédigo Civil de 1916 — patriarcal,
hierarquica, monogamica, transpessoal, patrimonialista e fundada exclusivamente no
matrimoénio — hoje é concebida como uma familia repersonalizada, cujos elementos
estruturantes séo a afetividade, a liberdade, a responsabilidade, a igualdade, a
colaboracéo e a comunhéo de vida.

Assim, erigido o afeto como fundamento juridico inescusavel para a
concretizacdo da familia contemporanea, vislumbra-se que todo o segmento do
direito que disciplina relacbes familiares deve ser interpretado tendo em vista esse
elemento.

No campo do direito infanto-juvenil, mais propriamente, as relacdes entre o
sujeito crianca e o sujeito adolescente com os demais individuos pertencentes ou
nao ao nucleo familiar s6 podem ser compreendidas a luz do principio de que, em
nao havendo relacdes de afinidade ou afetividade entre pessoas que mantém entre
si mero vinculo bioldgico, a familia, nos termos positivados pela legislacéo
constitucional, ndo esta caracterizada.

Esse raciocinio adquire forte relevo quando se busca interpretar os
dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente que disciplinam a colocacéo
de criancas e adolescentes em familia substituta.

Isso porque, conforme se verifica da leitura do artigo 19 da referida lei, o
ordenamento prioriza o direito da crianca e do adolescente de ser criado no seio de
sua familia de origem e admite a colocacao em familia substituta apenas em casos

excepcionais.

! Ressalte-se que, em que pese a composicdo da nova concepgdo de familia tenha sido efetivada
pela Constituicdo de 1988 — pelo menos no plano formal -, a crise da familia patriarcal e as alteracdes
da concepcao da familia teve inicio ainda no século XX, conforme doutrina de Paulo Lébo in: LOBO,
Paulo. Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 19/22.



A questéo é saber qual é o conceito de familia de origem positivado no artigo
mencionado; se é a familia composta por pai, mde e seus descendentes, se é a
familia biolégica compreendida em seu sentido lato ou se € a aquela caracterizada
pela existéncia do elemento afetividade.

A relevancia da discussao se da ndo apenas pela necessidade de se inserir
no direito infanto-juvenil o debate acerca da importancia do afeto para a
caracterizacdo de familia, mas, sobretudo, pelo numero imenso de demandas nas
Varas da Infancia e da Juventude do Pais em que se discute a possibilidade da
protecdo juridica dos interesses da familia bioldgica, principalmente quando a
caracterizacao do elemento afetivo independe da vontade do familiar.

Isto é, alimenta-se fartamente, na pratica, a contenda acerca dos direitos da
familia biolégica, de modo que a controvérsia aqui posta ndo se restringe a
elucubragbes destituidas de sentido empirico.

Tendo isso em mente, 0 presente estudo tem por objetivo inquirir qual é a
visdo de familia descrita na legislacdo infanto-juvenil e, mais especificamente,
esclarecer se na hipotese de ndo haver possibilidade de manutencéo da crianca na
familia natural® a familia biolégica possui preferéncia em assumir os cuidados da
crianca, mesmo quando ndo ha relacbes de afinidade ou afetividade constituidas.
Ou seja, esta monografia tem a finalidade de compreender se os interesses da
familia biologica comportam protecdo nos casos de colocacdo de criangas e
adolescentes em familia substituta.

Para tanto, o ensaio foi dividido em trés segmentos.

Primeiramente, buscar-se-a tecer, sem a pretensao de esgotar o tema, breves
consideracdes acerca da familia contemporanea, a fim de compreender de que
forma o afeto foi incorporado ao Direito de Familia, a tal ponto de hoje ocupar papel
central na caracterizacao das relacfes familiares.

Em um segundo momento, o estudo tratara dos principios que regem o direito
infanto-juvenil, com o fito de desenvolver um parametro hermenéutico apto a
esclarecer o sentido constitucional das regras que disciplinam a colocacdo de
criancas e adolescentes em familia substituta. Notadamente, o principio do superior

interesse da criancga e o principio da prevaléncia da familia.

% Entendida aqui como aquela formada pelos pais e seus descendentes, nos termos do caput do
artigo 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.



Por fim, tendo por base as conclusdes alcangadas nos tépicos precedentes, a
terceira parte desta monografia investigara de que forma o direito brasileiro disciplina
a colocacdo de criancas e adolescentes em familia substituta e se essa normativa
admite também a protecdo dos interesses da familia bioldgica, entendida, neste
estudo, como aquela que possui vinculos consanguineos com a criangas ou 0

adolescente, mas ndo mantém com ele qualquer vinculo de afinidade ou afetividade.



1 A CONCRETIZACAO DO AFETO COMO ELEMENTO NUCLEAR DA FAMILIA:
BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS

O ponto de partida desta monografia consiste em estudar, sob uma
perspectiva histérica, de que forma a legislacdo nacional do século XIX e inicio do
século XX disciplinava as relacdo familiares, para, em seguida, investigar a
transformagéo da compreensédo de familia levada a efeito pela Constituicdo Federal
de 1988, perquirindo, principalmente, qual papel deve assumir o afeto na aplicacao
das regras de direito de familia e, mais especificamente, de direito infanto-juvenil aos
casos concretos.

Conforme ensina Gustavo Tepedino, a familia, em que pese inerente a nocao
de humanidade e, portanto, estavel no tempo, esta sujeita a mudancas que ocorrem
no contexto social e que sao capazes de alterar suas caracteristicas adjetivas sem,
todavia, mudar a esséncia do que se considera uma entidade familiar.®> O Direito, em
gue pese tente acompanhar essas rapidas mudancas, nem sempre € capaz de
atender as necessidades existenciais que surgem a partir desses modelos sociais,
criados a partir de “novos valores e tendéncias que se concretizam a despeito da
lei”.*

As dificuldades da percepcao pelo Direito dessas novas formas de relacdes
sociais sdo sentidas de forma bastante intensa na atualidade, como, por exemplo,
na questdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo, nas hipoteses de filiacdo
por inseminacao artificial heter6loga ou na coexisténcia entre paternidade biolégica e
socioafetiva. Mais especificamente, tangendo o tema desta monografia, a disciplina
da colocacao de criancas e adolescentes em familia substituta é compreendida com
dificuldade pelo sistema juridico, que ainda trata com bastante resisténcia a
aplicacao do principio da igualdade entre o parentesco bioldgico e o afetivo.

Dai a importancia do exame que se levara a efeito a seguir, ja que a analise
das alteracGes da configuracdo da familia ao longo do tempo permite ao intérprete
do direito compreender que a familia ndo é um instituto imutavel e, sedimentando

esse entendimento, auxilia na aceitacdo do afeto como o paradigma adotado no

® TEPEDINO, Gustavo. Novas formas de entidades familiares: efeitos do casamento e da familia n&o
fundada no matriménio. In: . Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 371/372.
* LOBO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 17.



direito de familia ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, assim como
na valorizagcdo da familia como instrumento para a concretizacdo da felicidade dos
individuos que dela fazem parte e na aceitacdo do principio igualdade entre as
instituicdes familiares fundadas em vinculos biolégicos e afetivos.

No Brasil, fortemente influenciada pelo modelo oitocentista europeu, a
disciplina juridica do instituto no Coédigo Civil de 1916 é consequéncia da
transformacdo histérica da familia ocorrida no pais no século XIX, quando o
elemento patrimonial foi erigido como categoria privilegiada para a protecdo da
familia burguesa da época, que tinha como funcao principal a transmisséo de status
e de patriménio.’

Naquele periodo, a familia assumia uma estrutura hierarquizada e patriarcal,
gue legitimava o exercicio de poderes do homem sobre a mulher e os filhos.
Adotava, ademais, um carater transpessoal, na justa medida em que era valorizada
além e apesar dos individuos que a constituiam. Vale dizer, as pessoas existiam
para a familia e ndo a familia para satisfazer aos interesses das pessoas.

Por consequéncia, o instituto foi afastado da realidade empirica,
consubstanciando-se como uma organizacdo abstrata, autdbnoma, com um
regramento juridico bastante rigido e pouco preocupado com as aspiracdes pessoais
de seus membros. O afeto ocupava um espaco secundario nessa estrutura, ja que a
funcao principal, como dito acima, era conferir seguranca juridica para a transmissao
de patrimbnio. Tanto assim que, como demonstra Paulo L6bo, o Cddigo Civil de
1916 possuia 290 artigos destinados ao direito de familia, dos quais 151
disciplinavam relagées patrimoniais e apenas 139 relacdes de cunho pessoal.®

As relacOes de filiacdo e de parentesco eram fundadas, primordialmente, em
bases notariais e genéticas’, tendo em vista que o regramento da presuncdo de

paternidade e o tratamento desigual entre os filhos legitimos e ilegitimos era

® RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade(s):
repensando a dimensdo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2011, p. 319.

® LOBO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 23.

" “No direito, a verdade bioldgica converteu-se na ‘verdade real’ da filiagdo em decorréncia de fatores
historicos, religiosos e ideoldgicos que estiveram no cerne da concep¢do hegemonica da familia
patriarcal e matrimonializada e da delimitac@o estabelecida pelo requisito da legitimidade. Legitimo
era o filho bioldgico, nascido de pais unidos pelo matriménio; os demais seriam ilegitimos”. In: LOBO,
Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiacdo e Direito & Origem Genética: Uma Distingédo
Necessaria. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese IBDFAM, 2003, Val. 5,
n° 19, p. 133/134.
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bastante rigido e desconsiderava as relagfes socioafetivas existentes no mundo dos
fatos.

Ao longo do século XX, todavia, conforme sustenta Carlos Eduardo Pianovski,
algumas transformacbes sociais, como a emancipacdo da mulher e o
reconhecimento de direitos das minorias, influenciaram na mudanca do perfil juridico
do instituto.®

Em outras palavras, houve a transformacdo de uma familia que era pensada
com base em seu carater politico e econbmico — voltada para si mesma,
institucionalizada, “centrada na estabilidade do ente familiar’® - para uma familia que
tem por funcdo a concretizacdo da felicidade dos individuos que dela fazem parte.

Segundo o autor acima mencionado:

A passagem da familia-totalidade que se sobrepunha aos seus
componentes para a familia-feixe de relac6es que coloca as aspiracGes
coexistenciais dos seus componentes acima do ‘todo’ institucional — e que é
apreendida normativamente, sobretudo pelo tratamento constitucionalmente
oferecido a essas relacfes — madifica o destino das prOprias prestactes
funcionais que se espera da familia.*

Acerca da transformacdo da familia do modelo de familia do século XIX e

inicio do Século XX, veja-se a exposi¢cao da historiadora Michelle Perrot:

N&o é a familia em si que nossos contemporaneos recusam, mas o0 modelo
excessivamente rigido e normativo que assumiu no século XIX. Eles
rejeitam o0 nd, ndo o ninho. A casa €, cada vez mais, o centro da existéncia.
O lar oferece, num mundo duro, um abrigo, uma prote¢do, um pouco de
calor humano. O que eles desejam €& conciliar as vantagens da
solidariedade familiar e as da liberdade individual. Tateando, esbogam
novos modelos de familias, mais igualitarias nas relacdes de sexos e de
idades, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes,
menos sujeitas a regra e mais ao desejo. O que se gostaria de conservar da
familia, no terceiro milénio, sdo seus aspectos positivos: a solidariedade, a
fraternidade, a ajuda mutua, os lacos de afeto e o amor.**

Em gue pese o Cddigo Civil de 2002, de forma anacrdnica, ainda discipline de

maneira exaustiva os efeitos patrimoniais da familia, relegando a segundo plano sua

® RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade(s):
repensando a dimensdo funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2011, p. 322.

®RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia, cit., p. 3324/325.

Y RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos Fundamentais do Direito Civil e Liberdade(s):
repensando a dimensao funcional do contrato, da propriedade e da familia, cit., p. 322.

' PERROT, Michelle. O né e o ninho. In: Revista Veja 25 anos: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo:
Abril, 1993, p. 75-81.
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dimensdo existencial, a aplicacdo dos principios e regras positivados pela
Constituicdo Federal de 1988 acerca do tema permite compreender que, na medida
em que o instituto serve como base para a formagédo de uma sociedade livre, justa e
solidaria e, mais ainda, como instrumento para a efetivacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, o elemento da afetividade deve ser colocado no
centro da compreensao juridica das relacdes familiares.?

A propdsito, é interessante notar, nos termos da licdo de Paulo Lébo, que o
gue importa para o direito ndo é o afeto enquanto fato social, mas sim as relacdes
sociais baseadas em condutas de natureza afetiva que merecem a incidéncia de
normas juridicas.*®

Sob o viés do Direito Constitucional, é possivel afirmar ainda que o
regramento juridico da familia contemporanea tem como texto normativo
identificador o artigo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal, que positiva o principio da
solidariedade. ** Afirma-se, nesse sentido, que o principio contrapde-se ao
individualismo da sociedade moderna e fundamenta o fendmeno da
repersonalizacdo das relacfes familiares, ja que reconhece a existéncia da pessoa
na medida em que € e se relaciona com outras pessoas e nhdo na medida em que é
proprietaria de determinados bens.

Com efeito, esse entendimento leva a conclusdo de que a familia
contemporanea esta assentada em valores tais como dignidade da pessoa humana,
a igualdade, a solidariedade e a cooperacdo. Nao ha mais espaco para aquela
estrutura familiar rigida construida ao longo dos séculos XIX e XX, que centralizava
a realidade biologica em detrimento da realidade fatica, na medida em que a
concretude do exercicio cotidiano das relacdes de afeto adquire protecao juridica.®

Nas palavras de Maria Berenice Dias:

O alargamento conceitual das relagdes interpessoais acabou deitando

121 6BO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 24/26.

13 LOBO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 29.

' LOBO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 18.

15 «A familia tradicional aparecia através do direito patrimonial e, apds as codificagdes liberais, pela
multiplicidade de lagos individuais, como sujeitos de direito atomizados. Agora, € fundada na
solidariedade, na cooperagéo, no respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se obrigam
mutuamente em uma comunidade de vida. A familia atual é apenas compreensivel como espaco de
realizacdo pessoal afetiva, no qual os interesses patrimoniais perderam seu papel de principal
protagonista. A repersonalizacdo de suas relagBes revitaliza as entidades familiares, em seus
variados tipos ou arranjos’. In: LOBO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
27.
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reflexos na conformacdo da familia, que ndo possui mais um significado
singular. A mudanca da sociedade e a evolucdo dos costumes levaram a
uma verdadeira reconfiguracdo quer da conjugalidade, quer da
parentalidade [...]. Nos dias de hoje o que identifica a familia ndo é nem a
celebragdo do casamento nem a diferenca de sexo do par ou o
envolvimento de carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a
coloca sob o manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a
unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos comuns,
gerando comprometimento mutuo.™®

No que tange as relacbes de filiacdo e parentesco, mais especificamente, o
elemento da afetividade veio para ocupar o espaco outrora conferido aos vinculos
biolégicos. Nao que estes tenham perdido importancia, mas o sistema juridico atual
conferiu valor também a maternidade ou paternidade constituidas com fundamento
em relacdes de afinidade e afetividade, ja que, como dito acima, a realidade social
passa a adquirir significado para o direito de familia contemporaneo, contrapondo-se
a abstracao de outrora.””’

E de se ressaltar, ademais, que muito além de erigir o afeto como elemento
nuclear da familia contemporanea, o Diploma Constitucional logrou normatizar a
igualdade nas relagcdes entre os membros da familia e também a igualdade entre os
nucleos familiares plurais. Dessa sorte, as relacdes de parentesco fundadas em
vinculos biolégicos sédo colocadas em pé de igualdade com aquelas que tém por
base lacos afetivos.’® De modo que é constitucionalmente valido o argumento de
gue a familia consanguinea ndo possui prevaléncia sobre a familia constituida na
realidade fatica, através praticas cotidianas de amor, amizade e solidariedade. A

esse respeito, Paulo Ldbo leciona:

O estado de filiagdo desligou-se da origem bioldgica e de seu consectario, a
legitimidade, para assumir dimensdo mais ampla que abranja aquela e
gualquer outra origem. Em outras palavras, o estado de filiacdo é género do
gual sdo espécies a filiagdo bioldgica e a filiagdo ndo bioldgica. Dai, é de se

'° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 41.

" “Em suma, paradoxalmente, nas vésperas de um novo milénio, a poderosissima prova do DNA, em
muitos casos, pode nao interessar coisa alguma, porque a verdade que se busca e se quer revelar e
prestigiar, nos aludidos casos, ndo € a verdade do sangue, mas a verdade que brota exuberante dos
sentimento, dos brados da alma e dos apelos do coragao” VELOSO, Zeno. A sacralizacéo do DNA na
investigacdo de paternidade. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da atualidade. DNA
como meio de prova da filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 389.

'® Ou “homoafetividade”, como hoje em dia mais e mais se fala, talvez para retratar o relevante fato
de que o século XXI ja se marca pela preponderancia da afetividade sobre a biologicidade. Do afeto
sobre o biologico, este Ultimo como realidade tdo-somente mecanica ou automatica, porque
independente da vontade daquele que € posto no mundo como consequéncia da fecundagédo de um
individualizado 6vulo por um também individualizado espermatozoide. In: STF, ADI 4277, Relator
Ministro Carlos Ayres Britto. Julgado em 05/05/2011.
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repelir o entendimento que toma corpo nos tribunais brasileiros de se
confundir estado de filiagdo com origem biolégica, em grande medida em
virtude do fascinio enganador exercido pelos avancgos cientificos em torno
do DNA. N&o ha qualquer fundamento juridico para tal desvio hermenéutico
restritivo, pois a Constituicdo estabelece exatamente o contrario, abrigando
generosamente o estado de filiagdo de qualquer natureza, sem primazia de

19
um sobre o outro.

Note-se, alias, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da agéo direta
de inconstitucionalidade de n° 4277 e da acdo de descumprimento de preceito
fundamental de n® 132, reiterou o entendimento de que na concretizacdo das
relagcbes familiares o afeto ocupa papel central. Nas palavras do Ministro Carlos

Ayres Britto:

Daqui se desata a nitida compreensdo de que a familia é, por natureza ou
no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos
respectivos membros, constituindo-se, no espaco ideal das mais duradoras,
afetivas, solidarias ou espiritualizadas relagdes humanas de indole privada.
O que a credencia como base da sociedade, pois também a sociedade se
deseja assim estavel, afetiva, solidaria e espiritualmente estruturada (ndo
sendo por outra razdo que Rui Barbosa definia a familia como “a Patria
amplificada”). Que termina sendo o alcance de uma formar superior de vida
coletiva, porque especialmente inclinada para o crescimento espiritual dos
respectivos integrantes. Integrantes humanos em concreto estado de
comunhdo de interesses, valores e consciéncia da partilha de um mesmo
destino histérico. Vida em comunidade, portanto, sabido que comunidade
vem de “comum unidade”. E como toda comunidade, tanto a familia como a
sociedade civil s8o usinas de comportamentos assecuratorios da
sobreviz\ééncia, equilibrio e evolucdo do Todo e de cada uma de suas
partes.

E preciso reconhecer, nesses termos, que a disciplina juridica das relacdes
familiares, na forma como posta no direito atual, tem a funcdo principal de
concretizar os principios da dignidade humana, da liberdade, da igualdade e da
solidariedade, fundamento e objetivos da Republica Federativa do Brasil.

De toda a exposicdo levada a efeito neste capitulo, é possivel chegar a
algumas conclusdes parciais. Primeiro, verifica-se que a familia pos-Constituicdo
Federal de 1988 tem como elemento central o afeto, que decorre dos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Em um segundo momento, afere-
se que, em virtude da repersonalizacdo das relacBes familiares, o instituto aqui

estudado possui como principal funcdo a concretizacdo da felicidade de cada um

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao Estado de Filiacio e Direito & Origem Genética: Uma Distingéo
Necessaria. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese IBDFAM, 2003, Val. 5,
n° 19, p. 134.

*° STF, ADI 4277, Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Julgado em 05/05/2011.
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dos individuos que o constitui, perdendo a caracteristica da transpessoalidade, tdo
valorizada no direito moderno. Por fim, e em consequéncia dos pontos assinalados
anteriormente, conclui-se que o sistema atual positivou a igualdade entre a familia
biolégica e aquela constituida com base em vinculos afetivos, isto é, ambas
possuem o mesmo status legal e, portanto, merecem protecao equanime.

No campo do direito infanto-juvenil essas conclusdes adquirem especial
relevancia, sobretudo quando se pretende disciplinar a colocagdo de criangcas e
adolescentes em familia substituta, vez que néo raras vezes a propria norma coloca
o afeto como elemento central para a configuracdo de determinadas relacdes

juridicas, como se vera a seguir.
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2 PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO INFANTO-JUVENIL

Dentre as normas que comp&em o direito de familia e, mais propriamente, o
direito infanto-juvenil, é possivel individualizar inGmeros principios? que sevem n&o
apenas como parametro hermenéutico apto a dar concretude as demais regras, mas
também como importante alicerce desses campos do direito. Para a compreensao
do presente estudo, todavia, dois deles adquirem especial relevancia. Sao eles o
principio da prevaléncia da familia e o principio do superior interesse da crianc¢a, que

serdo analisados na sequéncia.

2.1 O PRINCIPIO DA PREVALENCIA DA FAMILIA

Convivéncia familiar, na definicdo de Paulo Lobo, é “a relagéo afetiva diuturna
e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de
lacos de parentesco ou n&o, no ambiente comum”.??

Dispbe o artigo 100, paragrafo unico, inciso X, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que, na aplicacédo das medidas protetivas, deve-se atender ao principio
da prevaléncia da familia, mantendo-se, sempre que possivel, a crian¢ca na sua
familia natural ou extensa, ou entdo, em ndo sendo possivel, promovendo sua
integracdo em familia substituta.

Porém, muito mais importantes que a legislacdo infraconstitucional, duas
outras normas disciplinam o referido principio. O artigo 227 da Constituicdo Federal
firma o dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianca e ao

adolescente a convivéncia familiar e comunitaria®® e a Convencdo Internacional

% Anote-se que a definicdo de principio adotada por esta obra € aquela construida pelo professor
Bandeira de Mello, para quem principio € “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncias exatamente por definir a I6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da sentido harmdnico”, In:
MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2003, p. 817/818.

21 OBO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 74.

% «“Sabido que lugar de criangas e adolescente nao € propriamente o orfanato, menos ainda a rua, a
sarjeta, ou 0s guetos da prostituicdo infantil e do consumo de entorpecentes e drogas afins. Tanto
guanto o espago de vida ideal para os idosos ndo sao os albergues ou asilos publicos, muito menos o
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sobre os Direitos das Criangas reconhece que “a crianga, para o pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um
ambiente de felicidade, amor e compreensé&o”.

Pois bem.

Como se vé, nenhuma das normas acima mencionadas faz referéncia a um
instituto intitulado “familia biolégica”, denotando a falta de importancia que esse
conceito tem para a aplicacdo das normas de direito infanto-juvenil quando
desacompanhado dos elementos de afinidade e afetividade.

Muito menos ainda € possivel compreender que o mencionado principio cria
uma espeécie de hierarquia intransponivel entre as familias fundadas em lagos
consanguineos e a familia substituta compreendida em seu sentido estrito, isto €,
aquela familia que ndo possui qualquer vinculo biolégico com a crianca ou o
adolescente.

E legitimo compreender, contrario senso, que a protecdo da familia natural e
extensa se justifica na medida em que a lei presume existir, entre 0os seus membros,
relacbes caracterizadas pelo elemento da afinidade e da afetividade. Tanto € assim
gue, na auséncia desses elementos, a legislacdo descarta a caracterizacdo de
familia extensa e, em casos extremos, admite a destituicdo do poder familiar, com a
finalidade de desconstituir a familia natural.

Ndo ha, dessa sorte, qualquer protecdo da familia bioldégica fundada
meramente na consanguinidade. A biologia apenas € relevante juridicamente
guando se realiza na forma de relacfes de carinho, amor, compreensao e comunhao
entre os individuos membros do nucleo familiar.

Nessa esteira, diz-se que o principio da prevaléncia da familia ndo € capaz de
justificar, por si s6, a manutencdo do infante na familia biolégica, independente da
caracterizacao do elemento afeto. Vale dizer, o que a norma busca proteger ndo é a
preservacao da crianca na familia biolégica, mas sim a manutencdo em um nucleo
familiar que enseje seu desenvolvimento saudavel. E esse o entendimento de Sérgio

Luiz Kreuz, que discorre sobre o tema nos seguintes termos:

relento ou os bancos de jardim em que levas e levas de seres humanos abandonados despejam suas
Ultimas sobras de gente. Mas o comunitério da prépria familia. Tudo conforme os expressos dizeres
dos artigos 227 e 229 da Constituicdo, este ultimo alusivo as pessoas idosas, e, aquele, pertinentes
as criangas e aos adolescentes”. In: STF, ADI 4277, Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Julgado em
05/05/2011.
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O direito constitucional da crianga a convivéncia familiar ndo se restringe a
familia bioldgica. O principio constitucional, em momento algum, se limita a
garantir o direito da crianca de ser criada e educada na sua familia
biolégica, embora esta tenha preferéncia.?

Assim, quando o caput do artigo 19 da Lei de n°® 8.069/1990 prescreve que
toda crianca ou adolescente tem o direito de ser criado no seio de sua familia e o §3°
do mesmo artigo determina que a reintegracao do infante a familia tenha preferéncia
em relagcdo a qualquer outra providéncia, ndo significa, como sustenta parte da
doutrina®, que a lei dificulte a adoc&do ou que prestigie as relacdes de parentesco
fundadas na consanguinidade.

Efetuando-se uma interpretacdo sistematica das normas que disciplinam o
tema, verifica-se que, na verdade, o principio tem por objetivo garantir que criancas
e adolescentes cresgcam inseridos em uma familia e, prioritariamente, em uma
familia constituida por relacdes de amor, carinho, afeto, compreensao.?

Isso porque, como se observou na explanacdo levada a efeito no capitulo
anterior, uma das inovacdes trazidas pelo Constituicdo Federal ao direito de familia
e ao direito infanto-juvenil foi a positivacdo do principio da igualdade nas relacbes
familiares. Desse modo, indefensavel o argumento de que a familia biolégica possui
forte prevaléncia quando da colocacao de criangcas em familia substituta. Se a norma
constitucional veda a discriminacdo entre os vinculos familiares consanguineos e
afetivos, a hierarquia apenas se legitima quando, muito além da biologia, relacdes
de afeto estiverem constituidas.

Como dito acima, é a familia natural e a familia extensa - ambas formadas
também com fundamento em vinculos afetivos — que gozam de protecdo especial da
legislacéo infanto-juvenil e que, portanto, possuem primazia para acolher a crianca

ou o adolescente.

* KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do adolescente: direitos
fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento institucional. Curitiba: Jurua,
2012, p. 77.

% “por tras dessa exigéncia imposta pela Lei 12.010/09, de persecucdo da insercdo da
crianca/adolescente em familia biolégica, a partir de acBes da instituicdo de acolhimento e de
politicas publicas do Estado, existe 0o que se considera a glorificacdo dos lagos de consanguinidade
em detrimento dos vinculos de socioafetividade”, In: SOUSA, Walter Gomes de. A Nova Lei da
Adocdo e seus Efeitos. In: http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2011/a-nova-lei-da-
adocao-e-seus-efeitos-walter-gomes-de-sousa, acesso e 22 de setembro de 2013.

% “Dentre todos os direitos elencados na disposicdo constitucional, o direito da crianca a ter uma
familia organizada, estruturada, afetuosa harmdnica certamente serd a garantia de que os demais
direitos Ihe serdo respeitados”, In: KREUZ, Sérgio Luiz. Direito a convivéncia familiar da crianca e do
adolescente: direitos fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento
institucional. Curitiba: Jurua, 2012, p. 66.
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Diante do exposto, € legitimo defender que o principio tratado nesta secdo
ndo sustenta a manutencdo da crianca apenas na familia biol6gica, mas téo-
somente endossa a ideia de que todas as medidas aplicadas ao caso devem ter em
mente a necessidade de que a crianga seja inserida em uma familia, de modo a
fazer parte de uma entidade familiar interpretada de forma abrangente, isto €, tanto a
familia com vinculos consanguineos quanto aquela formada apenas com base em

lagcos de afeto.

2.2 O PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA

Assim como o principio estudado no tépico anterior, a norma de que trata esta
secao esta positivada em diversos diplomas normativos. Tanto o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, no artigo 100, paragrafo unico, inciso IV, como o artigo 227 da
Constituicdo Federal e o artigo 3.1 da Convencéo Internacional dos Direitos da
Crianca estabelecem que a aplicacdo do direito infanto-juvenil deve atender, com
prioridade, os interesses das criancas e dos adolescentes.

A Lei de n° 8.069/1990 vai mais além e prescreve que esse superior interesse
deve ser atendido “sem prejuizo da consideracédo que for devida a outros interesses
legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto”
(artigo 100, paragrafo unico, inciso 1V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

O artigo 6° do mesmo diploma normativo, ademais, determina que na
aplicacdo da lei se leve em conta “os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias
do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos e a condicdo peculiar da
crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

Isso significa, como bem ressalta Neto Lobo, que a crianca ndo é mais vista
pelo ordenamento juridico como um objeto, como ocorria anteriormente ao advento
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, quando o infante estava submisso a
autoridade paterna. Implica, isso sim, que os infantes sdo concebidos como sujeitos

de direito, “como pessoas em condi¢cdo peculiar de desenvolvimento, e hdo como
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mero objeto de intervencéo juridica e social quando em situacdo irregular, como
m 27

ocorria com a legislagé&o anterior sobre 0s ‘menores”.

Sérgio Luiz Kreuz sustenta que a norma tratada neste topico ndo serve
apenas como parametro interpretativo para o magistrado, mas deve guiar o
administrador na concretizac&o de politicas publicas.? A respeito desse principio, no

gue toca a colocacdo em familia substituta, o doutrinado discorre:

Assim, no plano do direito a convivéncia familiar, por exemplo, as disputas
de guarda de filhos, entre os pais, com a familia extensa, colocacdo em
familia substituta [...] a decisdo deve estar voltada para a solucdo que
atende a seus [da crianca] interesses e ndo aos dos adultos, dos seus
responsaveis. A solucdo deve levar em consideragdo ndo somente 0
interesse imediato, mas principalmente seu futuro. [...] No plano da
convivéncia familiar pode ser necessario decidir entre um dos pais, entre um
ou outro familiar (avos, tios, etc.) ou até mesmo sua colocagcédo em familia
substituta. A manutencdo da crianca no seio da familia biol6gica ou sua
retirada deve ser pautada pelo prisma do seu melhor interesse. O interesse
a ser priorizado, portanto, é o da crianga, gue pode ser totalmente contrario
ao dos seus pais ou demais familiares.”

A critica que se faz aos dispositivos aqui estudados € que, por nao possuirem
conteudo bem esclarecido, permitem que o aplicador do direito entenda, no caso
concreto, o que significa o melhor interesse da crianca de acordo com sua propria
consciéncia, deixando margens para abusos.

Esse julgamento ndo merece guarida. Veja-se que 0 principio condiciona o
melhor interesse ao atendimento das determinacdes legais. Isto é, o jurista tem a
faculdade de decidir o que é o melhor interesse daquele infante no caso especifico,
mas a solucdo para a contenda ndo pode violar o ordenamento juridico. Nesse
sentido, importante transcrever o trecho trabalhado por Sergio Luiz Kreuz, citando

Joao Batista Costa Saraiva:

Jodo Batista Costa Saraiva observa que a aplicacdo ilimitada do principio
pode servir como fundamento de decisbes totalmente a margem dos direitos
expressamente reconhecidos a crianca e ao adolescente, desprezando-se
integralmente a sua vontade. Por isso, esclarece que a interpretagdo deve
levar em consideracdo as demais garantias constitucionais e processuais,

> LOBO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.

® KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do adolescente: direitos
fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento institucional. Curitiba: Jurud,
2012, p. 73.

* KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do adolescente: direitos
fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento institucional. Curitiba: Jurua,

2012, p. 74/75.
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sob pena de ressuscitar a velha doutrina da protecéo irregular, travestida de
nova, sob o argumento do melhor interesse da crianca.*

Os Tribunais, por seu turno, tém aplicado o principio do superior interesse da
crianca profusamente para justificar a relativizacdo ndo s6 de direitos da familia
biolégica e da familia extensa, mas também de casais habilitados para ado¢éo nas
Varas da Infancia do Pais. Veja-se:

Ementa: Direito de Familia. Recurso especial. Pedido de guarda de menor
formulado pelo pai em face da mée. Melhores condigBes. Prevaléncia do
interesse da crianca.

- Impde-se, relativamente aos processos que envolvam interesse de menor,
a predominancia da diretriz legal lancada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, de protecao integral a crianca e ao adolescente como
pessoa humana em desenvolvimento e como sujeito de direitos civis,
humanos e sociais, garantidos, originariamente, na Constituicdo Federal —
CF. Devem, pois, as decisGes que afetem a crianca ou o adolescente em
sua subjetividade, necessariamente, pautar-se na premissa basica de
prevaléncia dos interesses do menor.

- Nos processos em que se litiga pela guarda de menor, ndo se atrela a
tematica ao direito da méae ou do pai, ou ainda de outro familiar, mas sim, e
sobretudo, ao direito da crianca a uma estrutura familiar que Ihe confira
seguranca e todos os elementos necessarios a um crescimento equilibrado.
- Sob a 6tica do interesse superior da crianca, é preferivel ao bem estar do
menor, sempre que possivel, o convivio harmdnico com a familia — tanto
materna, quanto paterna.

- Se a conduta da mée, nos termos do tracado probatério delineado pelo
Tribunal de origem, denota plenas condicbes de promover o sustento, a
guarda, a educacdo do menor, bem assim, assegurar a efetivacdo de seus
direitos e facultar seu desenvolvimento fisico, intelectual, moral, espiritual e
social, em condi¢Bes de liberdade e de dignidade, com todo o amor, carinho
e zelo inerentes a relacdo materno-filial, deve-lhe ser atribuida a guarda da
filha, porquanto revela melhores condi¢des para exercé-la, conforme dispde
0 art.1.584 do CC/02.

- Melhores condi¢Bes para o exercicio da guarda de menor, na acepgéo
juridica do termo, evidencia ndo s6 o aparelhamento econémico daquele
que se pretende guardido do menor, mas, acima de tudo, o atendimento ao
melhor interesse da crianga, nos sentido mais completo alcancavel.

- Contrapbe-se a proibicdo de se reexaminar provas em sede de recurso
especial, rever a conclusdo do Tribunal de origem, que repousa na
adequacao dos fatos analisados a lei aplicada.

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 916.350/RN, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 11/03/2008, DJe 26/03/2008)

Ementa: MEDIDA CAUTELAR. PEDIDO DE ATRIBUICAO DE EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL PENDENTE DE JUizO DE
ADMISSIBILIDADE. MEDIDA EXCEPCIONAL.

AFASTAMENTO DAS SUMULAS N° 634 E N° 635 DO STF.
PRECEDENTES.

% SARAIVA, Jodo Batista apud KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do
adolescente: direitos fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento
institucional. Curitiba: Jurua, 2012, p. 74/75
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PRESENCA DOS REQUISITOS DA MEDIDA DE URGENCIA. MANIFESTA
ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA. ACAO DE ADOCAO CUMULADA COM
PEDIDO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. REVOGACAO
ABRUPTA DA PRORROGACAO DA GUARDA PROVISORIA DEFERIDA
AOS PAIS ADOTIVOS DESDE O TERCEIRO DIA DE VIDA DA MENOR.
INTERESSE DA CRIANCA QUE DEVE SER PROTEGIDA DE
SUCESSIVAS MUDANCAS DE LAR. INERENTE PREJUIZO EMOCIONAL
IMPUTADO AO MENOR.

1. A competéncia do Superior Tribunal de Justica para a apreciacdo de
medida cautelar, objetivando concessdo de efeito suspensivo a recurso
especial, instaura-se apos ultrapassado o juizo de admissibilidade, a cargo
do tribunal de origem.

2. A atribuicdo, em carater excepcional, de efeito suspensivo a recurso
especial, pendente de juizo de admissibilidade, depende da presenca
cumulativa dos requisitos do periculum in mora e do fumus boni iuris,
aliados a teratologia ou a manifesta ilegalidade da deciséao.

3. A verificagdo dos requisitos autorizadores da concessdo da medida
cautelar esta relacionada diretamente com a probabilidade de éxito do
recurso especial, de modo que conveniente o exame da viabilidade do apelo
extremo, ainda que de modo superficial.

4. No caso dos autos, em um exame perfunctério, constata-se a
plausibilidade juridica do recurso especial, porquanto manifesta a
possibilidade de violacdo dos principios do contraditério e da ampla defesa
e evidenciada a iminéncia do cumprimento do mandado de execucdo do
julgado que determinou a entrega da menor aos pais biolégicos sem a oitiva
da familia substituta.

5. Hipétese em que o menor deve ser protegido de sucessivas trocas de
guarda e mudancas de lar que podem acarretar prejuizos a sua salde e
estabilidade emocional.

6. Medida cautelar procedente.

(MC 20.264/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 03/06/2013)

Ementa: RECURSO ESPECIAL - ADOGAO - CADASTRO DE ADOTANTES
- RELATIVIDADE - PRINCIPIO DA PREVALENCIA DO INTERESSE DO
MENOR - VINCULO AFETIVO DA MENOR COM CASAL DE ADOTANTES
DEVIDAMENTE CADASTRADOS - PERMANENCIA DA CRIANGCA POR
APROXIMADAMENTE DOIS ANOS, NA SOMATORIA DO TEMPO
ANTERIOR E DURANTE O PROCESSO - ALBERGAMENTO
PROVISORIO A SER EVITADO - ARTIGO 197-E, § 1°, DO ECA -
PRECEDENTES DESTA CORTE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1.- A observancia do cadastro de adotantes, ou seja, a preferéncia das
pessoas cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianca,
ndo é absoluta. A regra comporta excec¢fes determinadas pelo principio do
melhor interesse da crianca, base de todo o sistema de protecdo. Tal
hip6tese configura-se, por exemplo, quando ja formado forte vinculo afetivo
entre a crianga e o pretendente & ado¢do, ainda que no decorrer do
processo judicial. Precedente.

2.- No caso dos autos, a crianga hoje com 2 anos e 5 meses, convivia com
os recorrentes ha um ano quando da concessao da liminar (27.10.2011),
permanecendo até os dias atuais. Esse convivio, sem dlvida, tem o condao
de estabelecer o vinculo de afetividade da menor com os pais adotivos.

3.- Os Recorrentes, conforme assinalado pelo Acérddo Recorrido, ja
estavam inscritos no CUIDA - Cadastro Unico Informatizado de Adocdo e
Abrigo o que, nos termos do artigo 197-E, do ECA, permite concluir que eles
estavam devidamente habilitados para a adocdo. Além disso, o § 1°, do
mesmo dispositivo legal afirma expressamente que "A ordem cronolégica
das habilitagdes somente podera deixar de ser observada pela autoridade
judiciaria nas hipéteses previstas no § 13 do art.
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50 desta Lei, quando comprovado ser essa a melhor solucdo no interesse
do adotando”.

4.- Caso em que, ademais, a retirada do menor da companhia do casal com
gue se encontrava had meses devia ser seguida de permanéncia em
instituicdo de acolhimento, para somente apds, iniciar-se a busca de
colocacdo com outra familia, devendo, ao contrario, ser a todo o custo
evitada a internacdo, mesmo que em carater transitorio.

5.- A inobservancia da preferéncia estabelecida no cadastro de adocéo
competente, portanto, ndo constitui obstaculo ao deferimento da adogao
guando isso refletir no melhor interesse da crianga.

6.- alegacdes preliminar de nulidade rejeitadas.

7.- Recurso Especial provido.

(REsp 1347228/SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 06/11/2012, DJe 20/11/2012)

Para o estudo que se executa neste trabalho, é essencial a compreenséao de
gue o principio prioriza os interesses das criancas e adolescentes, mas ndo anula a
protecdo de outros interesses juridicamente relevantes. Além disso, € necessario
gue se assente, cOmo exposto acima, que o principio ndo € uma norma em branco,
gue permite ao aplicador do direito atribuir ao caso concreto a solucdo que lhe seja
mais conveniente, mas deve, sim, orientar a aplicacdo do direito de modo que
criancas, tratadas como sujeitos de direitos, sejam o centro da aplicacdo das normas
ao caso concreto, justificando, muitas vezes, a relativizacdo dos interesses dos

adultos.
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3 O SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E OS MELHORES INTERESSES DA
FAMILIA EXTENSA

3-8 sem se darem ao

N&o é incomum os estudiosos do direito afirmarem
trabalho de verificar a validade juridica da conclusdo por eles apregoada, que a
legislacdo brasileira confere a familia biolégica prioridade para assumir os cuidados
de uma crianca ou de um adolescente quando os pais ndo reunem condicdes de se
responsabilizar pelo filho, por incidirem nas hipéteses legais de perda do poder
familiar.

Contudo, a andlise mais detida da normativa que rege a matéria permite ao
jurista inferir que essas proposi¢cdes ndo se sustentam a luz dos principios do melhor
interesse da crianca e da prevaléncia da familia.

O objetivo do capitulo é introduzir a discussdo a respeito desse tema,
revisitando a normativa que dispde acerca da colocagao de criancas e adolescentes
em familia substituta. Pretende-se, por meio de uma observacdo cuidadosa dos
principios analisados anteriormente e dos conceitos desenvolvidos pelo legislador
nessa matéria, averiguar se ha fundamentacéo juridica nos ensinamentos expostos
no primeiro paragrafo do texto e, mais especificamente, se ha espaco para protecéo
juridica dos interesses de parentes com 0S quais a crian¢ga nao possui vinculo

afetivo.

3 “por tras dessa exigéncia imposta pela Lei 12.010/09, de persecucdo da insercdo da

crianca/adolescente em familia biol6gica, a partir de acbes da instituicdo de acolhimento e de
politicas publicas do Estado, existe o que se considera a glorificacdo dos lagos de consanguinidade
em detrimento dos vinculos de socioafetividade”. In: SOUSA, Walter Gomes de. A Nova Lei da
Adocdo e seus Efeitos. In: http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2011/a-nova-lei-da-
adocao-e-seus-efeitos-walter-gomes-de-sousa, acesso e 22 de setembro de 2013.

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. DETERMINACAO JUDICIAL DE GUARDA DA CRIANCA PELA
SUA GENITORA PELO PRAZO MINIMO DE 30 (TRINTA) DIAS, SEM QUE HAJA A
INTERFERENCIA DA ENTAO GUARDIA. LAUDO QUE APONTA BOM CONVIVIO ENTRE A
MENOR E SUA FAMILIA BIOLOGICA, FASE ATUAL QUE EXIGE APENAS MERA ADAPTACAO.
RESGUARDO AO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE DE SER PRIORITARIAMENTE
CRIANDA(O) E EDUCADA(O) NO SEIO DA SUA FAMILIA BIOLOGICA. ART. 19 DA LEI Ne.
12010/09. ART. 227 DA CF/88. APELO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento n° 713.958-0, TIPR,
128 Camara Civel. Relator Desembargador Rafael Augusto Cassetari. Julgado em 16 de marco de
2011).
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31 A NORMATIVA QUE REGE A COLOCACAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES EM FAMILIA SUBSTITUTA

A colocacdo de criancas e adolescentes em familia substituta é disciplinada
pelos artigos 19 a 52-D do Estatuto da Crianga e do Adolescente, com as alteragdes
introduzidas pela Lei de n°® 12.010/2009.

Conforme previsdo do artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
colocacgédo de crianca em familia substituta € medida excepcional, devendo o infante
preferencialmente ser mantido no seio de sua familia. Quando inviavel a
permanéncia na familia natural, dispde a norma que pode ser inserido na familia

3 ou em familia substituta em sentido estrito, vale dizer, sob a

extensa °
responsabilidade de individuos com quem ndo mantém vinculo de parentesco e
lacos de afinidade e afetividade.

O artigo 28 do mesmo diploma legal estabelece trés formas de colocacao de
criancas e adolescentes em familia substituta, a saber:

A guarda, que implica o dever de assisténcia material, moral e educacional
da crianca ou do adolescente e destina-se a regularizacdo da posse de fato nos
procedimentos de tutela e adocédo e, excepcionalmente, para atender situacdes
peculiares, suprindo a falta dos pais ou responsaveis.

A tutela, que também implica o dever de guarda e pressupde a prévia
decretacao de perda ou suspensao do poder familiar.

E, por fim, a adocdo, que é a modalidade de colocacédo em familia substituta
excepcional e irrevogavel, devendo ser deferida apenas quando esgotados todos 0s
meios de manutencdo da crianca ou do adolescente na familia natural ou extensa,
conforme dispde o paragrafo primeiro do artigo 39 da Lei n°® 8.069/1990.

Em que pese excepcional e irrevogavel, quando ndo for possivel o
deferimento de guarda e tutela para a familia extensa, a adocao, por atender de
forma permanente aos interesses da criancga, tem prioridade sobre as outras formas

de colocacdo em familia substituta, conforme sustenta Sergio Luiz Kreuz:

% Em nosso entender, a lei ndo deixou claro se a familia extensa é um novo tipo familiar ou somente
espécie do género familia substituta. De acordo com o art. 19, do ECA, que permaneceu inalterado,
pode-se concluir que se trata da segunda hipétese, ou seja, a familia extensa seria uma categoria
qualificada de familia substituta. DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara; OLIVEIRA, Thales Cezar
de. Estatuto da Crianga e do Adolescente. 72 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 50.
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A adocgdo tem preferéncia sobre outras formas de colocagdo em familia
substituta como a tutela e a guarda, a ndo ser quando estas sdo deferidas
em favor da familia extensa em que a adogdo ndo seja juridicamente
possivel, como, por exemplo, com irmdos ou ascendentes. Nas demais
situacdes, a adogdo, por significar uma forma permanente e muito mais
completa e intensa de insercao familiar, deve ser privilegiada.**

O instituto da adocdo possui regramento bastante rigido no direito brasileiro.
De acordo com a disciplina legal, a ado¢do deve obrigatoriamente ser deferida
observada a ordem cronoldgica dos casais habilitados para adogao, salvo quando se
tratar de adocao unilateral, quando for formulada por parente com o qual a crianca
ou o adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade ou quando o pedido
for ajuizado por pessoa que detém a guarda legal de crianca maior de trés anos, se
o tempo de convivéncia comprovar a existéncia de lacos de afinidade e afetividade.

Vale dizer, as trés hipoteses legais que excepcionam a regra que exige a
observancia da ordem cronologica do cadastro de casais habilitados para adocéo
tém fundamento na constituicdo de relacdes de afeto entre a crianca e os adotantes
e ndo admitem que se invoque os lagos bidlogos para a relativizagcéo do preceito.

Em sintese, é valido afirmar que ou € viavel a concesséo de guarda, tutela ou
adocao para a familia extensa ou, quando impossivel a manutencdo da crianca na
familia natural ou ampliada, a adocdo € a medida mais adequada a ser aplicada.
Neste caso, deve observar a ordem cronolégica dos casais habilitados pelo Juizo,
salvo quando vinculos de afeto justificarem o deferimento do pedido para individuos

nao cadastrados previamente nas Varas da Infancia e da Juventude.

3.2 A DEFINICAO LEGAL DE FAMILIA EXTENSA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente define familia extensa no artigo 25,
paragrafo Unico, como o conjunto de “parentes proximos com 0S quais a crianca ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”. Sao trés,
portanto, 0s requisitos para a caracterizacdo do instituto, a saber, a convivéncia, a

relacdo de parentesco e a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade.

¥ KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do adolescente: direitos
fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento institucional. Curitiba: Jurud,
2012, p. 122.
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O parentesco, nas palavras de Paulo Lébo, “é relacéo juridica estabelecida
pela lei ou por deciséo judicial entre uma pessoa e as demais que integram o grupo
familiar, nos limites da lei”®*. Mais do que isso, segundo Sergio Luiz Kreuz, “para ser
familia ampliada, ndo basta ser parente. E preciso ser parente proximo, como 0s
avols, os irmaos e os tios. Excluem-se, portanto, familiares distantes, como primos,
tios dos genitores, etc.”.%

A convivéncia, por seu turno, caracteriza-se por “viver em comum com outrem
em intimidade, em familiaridade”.*’

Ja a os vinculos de afinidade e afetividade sé@o definidos pela doutrina nos

seguintes termos:

Afinidade é a tendéncia a combinar-se, a coincidéncia ou semelhanca de
gostos, interesses e sentimentos que tornam a convivéncia possivel e
agradavel.

Afetividade é a capacidade de ser afetado pelo outro, comportamental,
emocional e cognitivamente; de reagir e interagir. O adulto, por outro lado,
precisa ser capaz de suportar as demandas e flutuacBes dos afetos,
emocdes e sentimentos de prazer ou de dor da crianca ou do adolescente
de modo a poder propiciar seu sadio desenvolvimento. Tratando-se de

. L, . L. . ~ .. . 38
conceito técnico, necessaria a avaliacao de profissional capacitado.

Note-se, dessa sorte, que o atributo biolégico é coadjuvante na determinacao
do conceito, que claramente prioriza os vinculos socioafetivos em detrimento dos
genéticos. E ndo é sO. Muito além de existir vinculo de afinidade e afetividade, a
interpretacdo da lei permite compreender que é necessario existir convivéncia entre
os individuos e que o vinculo deve se dar da crianca com relagéo ao adulto. Isto €,
nao basta que o parente tenha lacos de afinidade e afetividade, esses lacos devem
ser constituidos da crianca com relacao aos familiares, e ndo o contrario.

Releva observar, ainda a respeito do tema, acerca da natureza juridica do
instituto. Isto é, se a lei dispGe acerca de duas espécies de familia, a natural e a
substituta, € pertinente questionar se familia extensa € um género autbnomo de

familia, se faz parte da familia natural ou se pode ser classificada como uma espécie

% | 6BO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 206.

% KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do adolescente: direitos
fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento institucional. Curitiba: Jurud,
2012, p. 120.

¥ FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda apud KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar
da crianca e do adolescente: direitos fundamentais, principios constitucionais e alternativas de
acolhimento institucional. Curitiba: Jurud, 2012, p. 120.

% DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara; OLIVEIRA, Thales Cezar de. Estatuto da Crianca e do

Adolescente. 72 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 50.
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de familia substituta. Acerca da contenda, dois doutrinadores citados por Sergio Luiz
Kreuz defendem este ultimo posicionamento.

Eduardo Félix da Cruz sustenta que a lei ndo esclarece acerca da natureza
juridica da familia extensa, restando duvidas se € uma espécie de familia substituta
ou um novo género de familia. Afirma o autor, todavia, que como o artigo 19 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente nao foi alterado pela Lei de n® 12.010/2009,
ndo se pode classificar a familia ampliada como uma nova categoria, de forma que
deve ser compreendida como “uma categoria qualificada de familia substituta”. *

Também Séavio Bittencourt se posiciona no mesmo sentido, discorrendo que
existe um nucleo familiar basico que é formado pelos genitores e que, havendo
necessidade de afastamento da crianca desse nucleo, procede-se a sua colocacao
em familia substituta, seja sob a guarda da familia extensa ou sob os cuidados de
individuos que néo possuem relagéo de parentesco com o infante, caso ndo existam
familiares com vinculos de afinidade e afetividade constituidos com relacdo a
crianca. *°

Com base nesses argumentos, adota-se a tese de que familia extensa € uma
modalidade do género familia substituta e, portanto, quando o artigo 19 da Lei de n°
8.069/1990 disciplina que a crianca tem o direito de ser mantida na sua familia, o
dispositivo se refere a familia natural. Apenas caso 0s genitores nao tenham
condi¢Bes de assumir os cuidados da prole o infante podera ser colocado em familia
substituta, que pode ser tanto a familia extensa como outros individuos sem vinculos

biolégicos com a crianca.

%9 “Em nosso entender, a lei ndo deixou claro se a familia extensa € um novo tipo familiar ou somente
espécie do género familia substituta. De acordo com o art. 19, do ECA, que permaneceu inalterado,
pode-se concluir que se trata da segunda hipétese, ou seja, a familia extensa seria uma categoria
gualificada de familia substituta.

[...]

“Como se pode observar, o artigo ndo foi alterado para se substituir a expresséo ‘excepcionalmente,
em familia substituta’ por ‘excepcionalmente, em familia extensa ou substituta’, para qualifica-lo como
uma categoria autbnoma de tipo familiar. Contudo, a despeito de eventual incerteza quanto a melhor
classificacéo juridica de familia extensa, davidas néo ha sobre os graus de preferéncia estabelecidos
pela nova legislacdo”, In: KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do
adolescente: direitos fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento
institucional. Curitiba: Jurua, 2012, p. 118.

0 “Com efeito, a natureza juridica desta familia extensa é exatamente de familia substituta, j& que o
nucleo familiar legal basico é formado pelos genitores, que recebem as obrigacdes inerentes ao
poder familiar. No momento em que a crianga é afastada de seus genitores, € necessario que se
defira a alguém sua guarda legal, ainda que provisoria. Neste caso, existindo algum parente com
guem a crianca tenha vinculos de afinidade e afetividade, estes requisitos € que justificam a aplicagao
da medida de acolhimento por esta familia extensa”, In: KREUZ, Sérgio Luiz. Direito a convivéncia
familiar da crianca e do adolescente: direitos fundamentais, principios constitucionais e alternativas
de acolhimento institucional. Curitiba: Jurug, 2012, p. 119.
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Note-se, dessa sorte, que, como visto acima, trés sao 0s requisitos para a
caracterizacdo de familia extensa, que € uma espécie de colocacdo em familia
substituta. Existindo o parentesco préximo, a convivéncia e vinculos de afinidade e
afetividade, a familia possui, nos termos do artigo 39, §1°, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, prevaléncia para acolher o infante, quando 0s pais nao
conseguirem garantir a observancia de todos os direitos fundamentais dos filhos.
Quando, todavia, os trés requisitos acima n&do estiverem preenchidos, deve-se
proceder a uma andlise cuidadosa acerca da prioridade para colocacdo em familia
substituta, evitando proteger os lacos consanguineos por si mesmos, esquecendo-
se do principio do melhor interesse da crianca. E 0 que se buscara fazer no tépico

seguinte.

3.3 A VALIDADE JURIDICA DA PROTECAO DOS INTERESSES DA FAMILIA
BIOLOGICA

E oportuno esclarecer, com base nas conclusbes tracadas nos tépicos
anteriores, que, claramente, ao contrario do que muitos autores sustentam, a
legislacéo prioriza, quando disciplina a colocacdo em familia substituta, o afeto em
detrimento dos lacos consanguineos. Isso se da em virtude da mudanca de
paradigma levada a efeito pela Constituicdo Federal de 1988, na forma como se
ilustrou na primeira parte deste ensaio.

Quando o artigo 39, 81°, estabelece que a adogédo sO pode ocorrer quando
nao for possivel manter a crianca ou o adolescente na familia natural ou extensa,
nao faz qualquer mencéo aos individuos que possuem laco biolégico com o infante,
mas que ndo mantém com ele qualquer vinculo afetivo. E ai que se encontra o cerne
da discussao elaborada nesta monografia, ja que ndo ha qualquer dispositivo na
legislacéo nacional para valorize a consanguinidade por si mesma, mas a reconhece
apenas na medida em que a biologia € capaz de estabelecer relacdes de afeto.

Nas Varas da Infancia e da Juventude do Pais, o debate acerca da protecao
dos interesses da familia biolégica é bastante corriqueiro. Quando, por exemplo,
uma avo ajuiza acdo de guarda em beneficio do neto recém-nascido, obviamente a

crianca ndo possui qualquer vinculo de afinidade ou afetividade com a progenitora e,
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portanto, a postulante ndo se enquadra no conceito de familia extensa. Nesse caso,
€ vélido o questionamento acerca da inser¢do do infante na familia consanguinea,
fundado apenas em critérios biolégicos, jA que sua colocacdo em familia substituta
observando o cadastro de adotantes do Juizo também parece ser uma solucdo
juridicamente adequada.

A jurisprudéncia vem albergando esse entendimento, conforme se pode

observar no contetdo dos julgados transcritos a seguir:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA E POSSE DEFINITIVA.
PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE.

[...]

GUARDA. DEMANDANTES QUE NUNCA TIVERAM A GUARDA DA
CRIANCA, ABRIGADA EM INSTITUICAO DE ACOLHIMENTO DESDE A
MAIS TENRA INFANCIA. LACOS AFETIVOS NAO CONSOLIDADOS.
SUPOSTO PARENTESCO COM A MENOR. VINCULO LONGINQUO,
INCAPAZ DE SER ENQUADRADO NO CONCEITO DE FAMILIA
EXTENSA. MANIFESTA INTENCAO DE ADOTAR A CRIANCA. BURLA AO
SISTEMA CADASTRAL DE ADOCAO - "CUIDA". MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA. SENTENCA MANTIDA.

Em respeito ao cadastro de pretendentes a adocdo e a luz do melhor
interesse da crianca, deve ser rejeitado o pedido do casal que, interessado
na adocdo da infante, ndo mantém com ela nenhum lago afetivo, pretende
obter a sua guarda e/ou tutela, sob o0 argumento de possuir um parentesco
distante com a menor, inclusive sequer se enquadrando no conceito de
familia extensa.

RECURSO IMPROVIDO. (Apelacdo Civel n°® 2010.022973-1, TJSC, 22
Camara Civel, Relator Desembargador Jodo Batista Gées Ulysséa, julgado
em 22/08/2013).

Ementa: APELACAO CIVEL — ACAO DE GUARDA — CONVENCAO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANGA — NORMA COGENTE -
PRINCIPIO DA PROTECAO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA —
PARENTESCO DISTANTE — AUSENCIA DE VINCULOS AFETIVOS -
CRIANCA ABRIGADA DESDE 2010 — IMPROCEDENCIA DA SENTENCA
MANTIDA.

1. Tratando-se de tutela de interesse de jovem, crianga ou adolescente, €
cogente a aplicacdo da Convencédo Internacional de Direitos da Crianca,
ratificada por meio do Decreto n°® 99.710/1.990.

2. Nao havendo demonstracdo da proximidade de parentesco nem da
existéncia de vinculos afetivos, ndo ha razoabilidade na concessdo da
guarda aos Requerentes.

Recurso conhecido e ndo provido.

(Apelagéo Civel n® 996.933-3, TIJPR. Relatora Desembargadora Rosana
Amara Girardi Fachin, julgado em 08/05/2013).

Adotando por fundamento os principios do melhor interesse da crianca e da
prevaléncia da familia, considerando os requisitos necessarios para a caracterizacao

de familia extensa, frequentemente a colocagcdo da crianca sob os cuidados de
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terceiro € solugdo muito mais adequada do que a manutencdo do infante aos
cuidados da familia biol6gica, posto que ndo € incomum avés idosos, com graves
problemas de saude, e que ao longo da vida perderam mais de um filho para o
crack, comparecerem a Vara da Infancia e da Juventude para requerer a guarda do
neto, que nunca conheceram e que nem sabem de que forma vao tomar conta.
Como a norma acima citada ndo visa a protecdo dos interesses dos
familiares, mas ao melhor interesse da crianca de ser criada em uma familia, a
deciséo acerca da melhor medida a ser aplicada nesses casos ndo pode levar em
conta apenas a variavel da consanguinidade. Nesta linha, convém citar os

apontamentos de Sergio Luiz Kreuz:

A pratica tem demonstrado que a solucdo mais simples, mais facil é, desde
logo, entregar a guarda da crianca a algum familiar, 0 que nem sempre vem
no seu interesse. Assim, é mais facil entregar-se a crianca aos avos,
embora estes ja tenham um passado de abandono, de maus tratos, de
negligéncia em relagdo aos proprios filhos e, muitas vezes, ja se encontram
em idade avancada, sem condi¢cBes de realmente criar e educar os netos.
Nestas condicBes, certamente estar-se-a “resolvendo” um problema de
hoje, mas criando outro muito mais grave, no futuro. A solucdo, sempre,
deve ter, como orientacdo, atender aos interesses superiores da crianca e
ndo aos de seus familiares, e parentes e deve ser, preferencialmente,
definitiva.**

E de essencial importancia, nessa linha, a disposi¢do do artigo 28, §3°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que determina que “na apreciacao do pedido
levar-se-a em conta o grau de parentesco e a relacao de afinidade ou de afetividade,
a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida”’. E
incontroverso que o direito da crianca ndo anula o direito dos familiares, conforme se
compreende da leitura do artigo 100, paragrafo uUnico, inciso IV, da Lei de n°
8.069/1990. Se, todavia, atribuir-se um peso para cada direito, aquele do qual a
crianca é titular certamente se sobrep8e ao da familia biologica.

Deve haver no caso, portanto, uma espécie de ponderacao, a fim de que se
possa descortinar a solu¢cdo que melhor atende aos superiores interesses do infante,
mesmo que essa seja a colocacdo em familia substituta na modalidade de adocéo.

Com base nas razdes acima demonstradas, considerando também que a

legislacdo autoriza a protecdo de “outros interesses legitimos no ambito da

' KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do adolescente: direitos
fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento institucional. Curitiba: Jurua,
2012, p. 121.
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pluralidade dos interesses presentes no caso concreto”*

, 0 que se conclui é que as
pretensdes dos parentes que ndo possuem vinculos afetivos constituidos com o
infante apenas sdo albergadas pelo direito caso exista, no plano empirico, uma
familia constituida entre o conjunto de individuos ligados por um fator bioldgico. Isto
€, caso os parentes (avos, pais, filho e netos) formem entre si uma comunidade,
caso exista um conjunto de relacdes juridicas e de cunho pessoal entre os membros
daquela familia que justifique a insercdo da crianca naquele ambiente*®

O conjunto de individuos ligados pela genética ndo € uma familia. Uma familia
também nao é apenas um amontoado de pessoas vivendo juntas sob 0 mesmo teto.
A familia que possui protecdo juridica, na hipétese ora analisada, é a familia-
comunidade, aquela em que os sujeitos que a constituem semearam entre si lacos
de afeto, de carinho, que se apoiam mutuamente e fazem prevalecer a solidariedade
em detrimento da persecucdo de metas individuais. Para usar a expressdo do
campo da assisténcia social, &€ a rede, que servira de apoio para a crianga ou 0
adolescente quando eles precisarem de suporte, por serem pessoas em
desenvolvimento.

Assim, no exemplo da crianca recém-nascida, que nao possui qualquer
vinculo afetivo constituido com os avos, € possivel concluir que a lei protege sua
insercdo na familia dos progenitores caso haja entre estes e 0os demais integrantes
da familia (filhos, tios, primos, etc.) uma relacdo de convivéncia e comunhdo que
torne aquele grupo de pessoas uma familia, e ndo apenas um conjunto de individuos
ligados entre si por lacos biologicos. Nesse exemplo, a biologia € priorizada n&o pela
consanguinidade, mas pela comunidade da qual o infante ja faz parte mesmo antes
de nascer.

Nessa linha, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja possui

2 | ei de n° 8.069/1990, artigo 100, paragrafo Gnico, inciso IV.

3 “A unidade da familia tem um sentido complexo, tem um papel também extramatrimonial: ela se
concretiza ndo somente na constancia do casamento, mas também em formas diversas, nas
hipoteses de dissolugdo do casamento ou separacdo pessoal. [...] A unidade tem uma prépria
relevancia seja no momento fisiolégico seja naquele patoldégico da vida familiar, isto €, enquanto
existir uma comunidade, ainda que materialmente separada (a comunh&o entre os cOnjuges é
‘material e espiritual’), que deve prosseguir a fungdo a qual é destinada (o desenvolvimento da
personalidade dos componentes que ficaram unidos), ainda que de forma reduzida. [...]. A
comunidade familiar mostra-se, nessa 6tica, como um conjunto de relagdes juridicas mesmo depois
de sua dissolucdo. [...]. A comunh&o material e espiritual que identifica cada familia continua mesmo
na presenca de eventos que marcam a separacao de alguns de SUS componentes: por exemplo, 0s
filhos que prosseguem a convivéncia com o cdnjuge supérstite ou divorciado, sendo este Ultimo as
vezes casado novamente ou convivente”. In: PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 244, 250, 251 e 252.
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entendimento de que, nos casos em que a crianca foi acolhida logo apés o
nascimento e, por esse motivo, ndo constituiu vinculo afetivo com os familiares
biolégicos, além dos lagos consanguineos o julgador deve analisar no caso concreto
a existéncia de familiares preparados, que demonstrem, além de motivacao correta
e boa preparagdo psicossocial, apoio familiar para assumir os cuidados de um
infante. Veja-se:

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA E DESABRIGAMENTO DE
MENOR. Néo tendo a autora, avé materna da menor, condicdes de obter a
guarda da neta, que estd em situacdo de abrigamento desde seu
nascimento, e com quem nao foi estabelecido qualquer vinculo emocional,
impbe-se a improcedéncia do pedido de guarda. Situacdo de risco,
caracterizada na auséncia de apoio familiar a recorrente, que ja possui
relativa idade e tem sob seus cuidados outras suas netas, além do risco
decorrente da reaproximacdo que o pai biolégico poderia familiar a filha,
quando j& destituido do poder familiar. APELACAO DESPROVIDA.
(Apelacéo Civel n°® 70027941608, 72 Camara Civel, TIRS, Relator André
Luiz Planella Villarinho, julgado em 11/03/2009).

Dessa sorte, quando os genitores do recém-nascido vivem pelas ruas e eles
préprios ndo mantém qualquer contato com sua familia biologica, se ndo fazem mais
parte daquela comunidade familiar fundada na consanguinidade, pois ndo mantém
gualquer relacdo de afinidade ou afetividade com os parentes biolégicos, ndo existe
familia extensa da qual a crianca ja faca parte e, portanto, ndo havendo
possibilidade de manutencao da crianca na familia natural, devera ser encaminhada
para colocacdo em familia substituta de acordo com a ordem de casais habilitados
pelo Juizo. Nos termos da orientacao técnica do Conselho Nacional dos Direitos da

Crianca e do Adolescente:

E importante destacar que a reintegragdo com familiares com os quais a
crianca e o0 adolescente ndo possuam vinculo afetivo deve ser
cuidadosamente avaliada, ndo devendo ser conduzida meramente com
base em ‘uma supervalorizagdo dos lagos consanguineos’. Nestes casos,
deve-se avaliar a possibilidade de construcdo de vinculag¢des significativas e
de aceitagdo mutua de convivio, para se decidir guanto a melhor alternativa
a ser recomendada a autoridade judiciaria: reintegracdo com a familia
extensa, colocacdo com pessoa significativa da comunidade ou adocéo.*

Por certo a discussdo acerca da necessaria protecdo dos interesses da

familia biolégica somente se configura quando a inexisténcia dos elementos

* BRASIL. Orientacdes técnicas: Servico de Acolhimento para Criancas e Adolescentes. 2 ed.
Brasilia: Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, 2009, p. 41.
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essenciais da familia extensa (afeto, afinidade e convivéncia) ndo depende da
vontade do familiar, seja porque a crianga acabou de nascer, seja porque o parente
nao tinha conhecimento da existéncia do infante.

Quando, todavia, a auséncia de constituicdo de vinculo decorre do
comportamento negligente e descompromissado do familiar, que mesmo podendo
conviver e fazer parte da vida da crianca permaneceu afastado de seu convivio, ndo
h& que se falar em protecéo juridica de seus interesses. Muito menos ainda se pode
admitir que o Poder Judiciario inicie a busca de parentes com 0s quais a crian¢a ou
o adolescente nunca se relacionou, apenas sob o pretexto de dar cumprimento ao
principio da prevaléncia da familia. Como ja exposto acima, a referida norma nao
impde a prevaléncia do parentesco bioldgico a qualquer custo, mas apenas e tao-
somente determina como parametro para a aplicacdo de medidas de protecdo a
manutencao do infante no seio de uma familia. A esse respeito, cita-se a licdo de

Paulo Lébo:

Condicionar a adogdo ao interesse prévio de parentes pode impedir ou
limitar a crianca de inserir-se em ambiente familiar completo, pois, em vez
de contar com pai e (ou) mae adotivos, acolhido pelo desejo e pelo amor,
ser& apenas um parente acolhido por outro, sem constituir relacao filial.*®

No mesmo sentido, a doutrina de Sergio Luiz Kreuz:

Perde-se, muitas vezes, um tempo precioso para a crianca e adolescente
(que, mesmo acolhidos, continuam crescendo) com medidas inuteis,
morosas, burocraticas, somente para atender aos interesses dos adultos,
gue foram os causadores da situacdo de risco, da negligéncia, do
abandono, de maus tratos etc., em que a crianga ou adolescente foi
colocado, como, por exemplo, tratamentos para drogadi¢do, extremamente
demorados, com resultados imprevisiveis, algumas vezes, sem a adesao
regular dos pais. Ndo se pode perder de vista que o interesse a ser
prioritariamente protegido é o da crianca e do adolescente e, neste sentido,
a jurisdicdo ndo é imparcial. Pelo contrario, deve ser parcial, a favor dos
interessAess da crianga, ainda que isso impliqgue contrariar interesses dos
adultos.

Se, nos termos expostos acima, a Constituicdo Federal igualou a familia
biolégica e aquela constituida com base em lacos afetivos, proibindo qualquer tipo

de discriminacdo, a protecdo do parentesco consanguineo nas hipoteses de

** LOBO, Paulo. Direito de Familia. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, fl. 276/277.
*® KREUZ, Sérgio Luiz. Direito & convivéncia familiar da crianca e do adolescente: direitos
fundamentais, principios constitucionais e alternativas de acolhimento institucional. Curitiba: Jurua,

2012, p. 160.
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colocacéo de crianca e adolescente em familia substituta apenas se justifica quando,
no caso concreto, revelar-se a medida que melhor atende aos interesses do infante.
E viavel sustentar, logo, que a adequacio da medida esta mais relacionada com a
estrutura familiar na qual o infante sera inserido do que na existéncia de similaridade
genética entre os individuos, conforme demonstrado ao longo deste trabalho, e, por
esse motivo, a protecdo dos interesses juridicos da familia biologica apenas ganha
importancia quando constituida, empiricamente, uma entidade familiar capaz de
assegurar a observancia de todos os direitos fundamentais da criangca ou do
adolescente.
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CONCLUSAO

A problematizagcdo que se levou a efeito ao longo da presente monografia
teve por escopo ilustrar parte das questdes vividas diuturnamente pelas Varas da
Infancia e da Juventude do Pais, que nao raro se percebem encurraladas diante da
divergéncia estabelecida entre os interesses dos familiares e o melhor interesse da
crianga.

Como se poOde observar nas questdes levantadas acima, a Constituicao
Federal de 1988 introduziu no direito de familia o conceito de socioafetividade, que
cobre como um manto todo esse ramo do direito e, mais do que isso, serve como
norte para a aplicagdo das regras relativas aos direitos infanto-juvenis. Além disso,
com a constitucionalizagdo do direito de familia, igualou-se a tutela das familias
fundadas com base em vinculos biolégicos e daquelas que se constituem fundadas
em lacos de afinidade e afetividade, de modo que ambas merecem protecéo juridica
equanime.

O ordenamento prescreve, também, que na aplicacdo do direito positivo ao
caso concreto o intérprete leve em consideracdo os principios da prevaléncia da
familia e do superior interesse da crianca e do adolescente, a fim de atingir os fins
sociais a que a Lei de n° 8.069/90 se dirige, 0 bem comum, a observancia dos
direitos individuais e coletivos, tendo em mente a condi¢cdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoa em desenvolvimento.*’

Igualmente, é de fundamental relevancia perceber que o0s principios acima
mencionados ndo sdo cartas em branco, que dao ao intérprete a faculdade de
decidir o caso concreto conforme sua propria consciéncia. Muito mais rigidos que
isso, 0s principios limitam a atuacao interpretativa, impondo que a solucdo atenda
nao so o que determina a lei, mas também seja a melhor aplicacdo da lei no sentido
de manter a crianca inserida em uma familia e de atender aos seus superiores
interesses.

Verifica-se, além disso, que o instituto familiar a que se refere a multicitada

norma nao é apenas aquele constituido com base em vinculos biologicos, mas

*" Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da
crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.
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também abarca as familias fundadas em lagcos de afeto, solidariedade, respeito e
cooperacao. Vale dizer, se a regra impde como objetivo a manutencdo da crianca
em uma familia, o principio da igualdade que rege as relagcbes nesse campo do
direito ndo permite que se faca distingdo entre a familia consanguinea e a afetiva.

Nesse sentido, quando se analisa as normas que disciplinam a colocacao de
criancas e adolescentes em familia substituta, verifica-se que a legislacdo
infraconstitucional prioriza a manutengdo da crianca na familia natural. Ndo sendo
isso possivel, admite-se sua colocacdo em familia substituta, priorizando, nessa
hipétese, a familia extensa, isto €, os parentes proximos com 0s quais o infante
mantém lacos de afinidade e afetividade, em detrimento de terceiros.

Logo, a questdo que ganha relevancia € a protecdo juridica dos interesses
daqueles parentes proOXimos com 0S quais a criangca ndo forjou uma relacéo
socioafetiva, ou seja, que néo sao caracterizados como familiares extensos.

Conforme restou demonstrado nos topicos antecedentes, ndo havendo
possibilidade de colocacgéo da crianga sob os cuidados da familia natural ou extensa
na modalidade de guarda, tutela ou adocdo, a forma de colocacdo em familia
substituta que melhor atende aos seus interesses € a adocédo, ja que € a unica
modalidade que resolve de forma definitiva a situagéo juridica do infante.

A adocédo, todavia, segue regramento bastante rigido, devendo observar a
ordem cronoldgica dos casais habilitados pelas Varas da Infancia e da Juventude,
exceto quando entre a crianca e os pretendentes a adog¢ao houver a constituicao de
vinculo de afeto que justifique a relativizacéo do preceito.

Dessa sorte, se o Estatuto da Crianca e do Adolescente define familia
extensa como 0s parentes proximos com 0s quais a crianga convive e mantém lacos
de afinidade e afetividade, ndo estando presentes esses elementos, a protecdo da
familia bioldgica se enfraquece e possibilita-se sua colocacdo em familia substituta
sob os cuidados de individuos que ndo possuem com o infante relacdo de
parentesco.

Isso porque ndo ha, nos termos da argumentacdo exposta acima, qualquer
hipétese que autorize a concessao da adoc¢do de crianca ou adolescente com base
somente na existéncia de vinculo biolégico com o pretendente. Vale dizer,
inexistindo convivéncia, afeto e afinidade, os familiares ndo possuem, a priori,

interesse juridicamente protegido em assumir os cuidados do infante.
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Isso ndo impede, todavia, que o ordenamento juridico atribua alguma
protecdo aos direitos da familia consanguinea, até porque a preservacdo dos
vinculos biolégicos pode ser medida benéfica ao desenvolvimento saudéavel da
crianga.

Nos casos em que a auséncia da constituicdo de lacos de afinidade e
afetividade independe da vontade dos parentes — como quando a crianca acabou de
nascer e, por essa razao, ainda ndo teve a oportunidade de constituir vinculos
consistentes com outras pessoas — € juridicamente adequada a protecdo dos
interesses da familia biol6gica, desde que aquele grupo de individuos ligados entre
si por lagos de sangue constitua, muito mais do que um conjunto de pessoas, uma
familia, isto €, uma comunidade onde predominam rela¢des de amor, afeto, suporte,
carinho, compreenséo.

Assim, € valido afirmar que as pretensdes da familia biolégica admitem
protecdo no ordenamento nacional, mas que esse suporte nao tem por fundamento
guestdes de ordem genética, mas a dimensado social do pertencimento constituido
com base em ligacbes de apoio mutuo, vale dizer, a protecdo tem por base a
constituicdo de uma comunidade de pessoas que, unidas, velardo pela observancia

de todos os direitos fundamentais daquela pessoa em desenvolvimento.
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