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RESUMO

JUNQUEIRA, Luciana Villela. A Multiparentalidade como garantia do direito
a origem na adocdo de criancas e adolescentes em acolhimento
institucional. 239 f. Doutorado (Servico Social), Pontificia Universidade
Catolica de Séao Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2017.

A luz dos principios constitucionais do Direito de Familia e da interlocucéo com
os fundamentos teoricos e ético-politicos do Servico Social, esta tese de
doutoramento problematiza o acolhimento da chamada Multiparentalidade, uma
‘invencado” jurisprudencial e doutrinaria recentemente suscitada para promover
a preservacdo das filiagcbes biolégica e afetiva, relativizando, portanto, a
necessidade do rompimento dos lacos de origem. Apesar de representar uma
contradicdo de classes que se desenvolve no modo de producdo capitalista
como condicao de existir do préprio regime, a pobreza e o0 assujeitamento de
milhares de familias brasileiras ainda sdo tomados individualmente,
autorizando a privacéo da convivéncia familiar de criancas e adolescentes, bem
como a utilizacdo da adocdo como medida protetiva mais eficaz e imediata. A
adocéao plena, devidamente precedida da acdo de destituicdo do poder familiar
prevé o esfacelamento total e indeclindvel dos vinculos biolégicos, promovendo
ndo apenas a ruptura da relacdo paterno/materno-filial originaria, mas,
consequentemente, da totalidade das conexdes parentais, por vezes
desconstruindo ligagbes de afeto, de pertencimento e potencializando as
relacbes de abandono. As ligacdes originarias sao constituintes da
personalidade humana e ajudam a compor a identidade de cada um de ndés ao
longo da vida. Elas contam histérias de alegrias, de separacéo, de conflitos, de
afetos, agregando cada um desses elementos em nossa estrutura psiquica e
afetiva. A auséncia sentida desses lugares, dessas pessoas e das relacées que
ali se estabeleciam provoca marcas perenes naquele que vivencia essa
experiéncia de vazios. A luz da teoria tridimensional do direito de familia que
considera a integracdo dos mundos afetivo, bioldgico e ontoldgico, as
parentalidades bioldgica e socioafetiva poderiam coexistir na esfera de direitos
dessas criancas, garantido a multiplicidade dos afetos, o direito a convivéncia
familiar ampliada e todos os demais desdobramentos da protecdo a filiacdo?
Seria, portanto, uma medida benéfica ao autorizar a mudanca do registro de
nascimento para fazer nele constar todas aquelas pessoas que contribuiram
para sua formacdo e histéria de vida, além de proporcionar-lhes os direitos de
filiacdo de ambas as parentalidades? Em decisdo recente, ao equiparar as
filiacdes biologica e afetiva, reconhecendo a importancia de cada uma delas
para a preservacao dos direitos humanos fundamentais, o Supremo Tribunal
Federal abriu um precedente historico para rediscussdo dessa tematica,
permitindo que novas formas de “ser” e de “estar” em familia possam ser
acolhidas como expressao da complexidade humana.

Palavras-chaves: Multiparentalidade; Destituicdo do Poder Familiar; Adocao;
Convivéncia Familiar; Teoria Tridimensional do Direito de Familia.



ABSTRACT

JUNQUEIRA, Luciana Villela. Multi-parenting as a guarantee of the right to
origin in the adoption of children and adolescents in institutional
acceptance. 239 f. Doctorate (Social Service), Pontifical Catholic University of
Sao Paulo (PUC-SP), Sao Paulo, 2017.

In the light of the constitutional principles of Family Law and the interlocution
with the theoretical and ethical-political foundations of Social Work, this doctoral
thesis problematizes the reception of the so-called Multi-parenting, a
jurisprudential and doctrinal "invention" recently raised to promote the
preservation of Biological and affective affiliations, thus relativizing the need to
break the origin ties. Although it represents a contradiction of classes that
develops in the capitalist mode of production as a condition for the existence of
the regime itself, the poverty and anti-personification of thousands of Brazilian
families are still taken individually, authorizing the deprivation of the family
coexistence of children and adolescents, as well as the use of adoption as a
more effective and immediate protective measurement. The full adoption, duly
preceded by the deprivation of family power, foresees the total and indeclinable
collapse of the biological bonds, promoting not only the rupture of the paternal /
maternal-filial relation, but, consequently, of the totality of the parental
connections, sometimes deconstructing bonds of affection, of belonging and
strengthening the relations of abandonment. The originating connections are
constituents of the human personality and help to compose the identity of each
one of us throughout the life. They tell stories of joys, separations, conflicts,
affections, adding each of these elements in our psychic and affective structure.
The absence of these places, of these people, and of the relations established
there, provokes perennial marks in the one who experiences this experience of
emptiness. In the light of the three-dimensional theory of family law that
considers the integration of the affective, biological and ontological worlds,
biological and socio-affective parenting could coexist in the children's rights
sphere, ensuring the multiplicity of affections, the right to extended family life
and all other developments in the protection of affiliation? It would be, therefore,
a beneficial measurement that authorizes the change of the birth register to
make it have all those persons who contributed to its formation and life history,
besides giving them the rights of filiation of both parenting? In a recent decision,
by equating the biological and affective affiliations, recognizing the importance
of each of them for the preservation of fundamental human rights, the Federal
Supreme Court set a historical precedent for re-discussion of this issue,
allowing new forms of "Being" in the family can be accepted as an expression of
human complexity.

Keywords: Multi-parenting; Destitution of Family Power; Adoption; Family
living; Three-Dimensional Theory of Family Law.






LISTA DE SIGLAS

AASPTJ-SP Associacdo dos Assistentes Sociais e Psicologos do

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

ANADEP Associagdo Nacional dos Defensores Publicos.
CcC Cadigo Civil

CF/88 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
FIOCRUZ Fundacédo Oswaldo Cruz.

CM Cdbdigo de Menores.

CNJ Conselho Nacional de Justica.

CRPSP Conselho Regional de Psicologia de S&o Paulo
DP Defensoria Publica.

ECA Estatuto da Crianca e do Adolescente

IBDFAM Instituto Brasileiro de Direito de Familia.

IPEA Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada.

MP Ministério Publico.

NECA Associacado dos Pesquisadores de Nucleos de Estudos e

Pesquisas sobre a Crianca e o Adolescente.

OAB Ordem dos Advogados do Brasil.

ONU Organizacao das Nac¢des Unidas.

PL Projeto de Lei.

SMADS Secretaria Municipal de Assisténcia e Desenvolvimento

Social de Sao Paulo.

STF Supremo Tribunal Federal
STJ Superior Tribunal de Justica
TJ Tribunal de Justica.

UNICEF Fundo das Nag¢bes Unidas para a Infancia.



SUMARIO

INTRODUGAO . ..ottt ettt e ee et et e st e et e et e e eteeteereeenee e 13
CAPITULO 1

FUNDAMENTOS HISTORICOS, JURIDICOS E SOCIOLOGICOS DO PODER
FAMILIAR: A CONCEPCAO DO MODELO DE FAMILIA E O LUGAR DA
CRIANCA NA ESFERA DE DIREITOS. .. oottt 19

1.1. O Direito Romano e a influéncia das crencas domésticas para a
configuracdo da autoridade despotica do pater familias. ............ccceeeeviieiieeiiiiiiieeiinn, 19

1.2. O Direito luso brasileiro e a sociedade patriarcal..............ccccoeeeviiiiiiiiieciiiineeenn, 26

1.3. A Codificacdo do Direito Civil em 1916 e a tentativa de limitacdo ao

011 V7= 1] (o T e (0] 1< TS 1 [ o 31

1.4. O novo modelo constitucional e o Estatuto da Crianca e do Adolescente:
uma abertura para reconfiguracéo das relacdes familiares ...........ccccceeeeeeveiiiiinnenens 36

1.5. O Cddigo Civil de 2002 e a concepcdo do Poder Familiar atrelada aos

principios de igualdade e de solidariedade ..............coooviiiiiiiiiiiii e, 43

CAPITULO 2

A ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E A ADOCAO PLENA NA
SOCIEDADE DE CLASSES. ....ooiiieeteeee ettt enenn, 48

2.1. Conceito, Hipoteses Legais e Caracteristicas da acdo destitutiva..................... 48

2.2. A vulnerabilidade econémica como condi¢éo peculiar para a expropriacdo
QLT (=] 0] = PP 52

2.2.1. Assujeitamento infantil e governabilidade das familias pobres....................... 56

2.2.2. Abandono, maus tratos e negligéncia: o declinio da protecédo social as

12100111121 T T PRSP 62

2.2.3. Atos contrarios a moral e aos bons costumes: a criminalizagcdo da

pobreza e o incentivo a ado¢&o plena na sociedade de ClasSes .......cccoevvveeeeeeeeeeee, 72



2.3. O (ndo) acesso a justica e a privacdo de poder: o modus operandi do

ProCcesS0 de deSTIlIACAOD.........iiiiiiiii e 83

CAPITULO 3

A TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO DE FAMILIA E O PARADIGMA
DA INTERSUBJETIVIDADE: O DIREITO DE SER, AMAR E PERTENCER........... 93

3.1. A diversidade humana tridimensional: consideracfes sobre os mundos

genético, afetivo e ontoldgico da crianca e do adolescente.........ccceeevveeeeeeeeiveiiennnnnn, 93

3.2. O mundo genético e a evolu¢cdo do conceito de familia: o intercambio

parental como manifestacéo dos direitos da personalidade ...............cccceeevvvvnieeeenns 99

3.3. A dimenséo afetiva e o0 reconhecimento da subjetividade: o direito a ter
(0 1= 1 (o 1P 104

3.4. O direito e seu carater ontologico: um modo de ser no mundo.............c.......... 109

3.4.1. O processo hermenéutico para a compreensdo de um novo direito: o

UTo =T (o TN o I8 = 1] 1T T PP 112

3.5. O direito a identidade pessoal, familiar e social: a construgdo da
personalidade a partir da interacao tridimensional .............cccccceevviiviiiiine e, 123

CAPITULO 4

A TESE DA MULTIPARENTALIDADE: A POSSIBILIDADE DE MULTIPLA
FILIACAO REGISTRAL E O MELHOR INTERESSE DA CRIANGCA. .........c.c........ 132

4.1. ConsideracOes gerais sobre a Multiparentalidade: um direito plural num

TEMPO SINQUIAT ..o e e e e e e e e aaaas 132

4.2. O direito de ser filho: a igualdade entre as filiacdes biolodgica e socioafetiva

e a problematica da adoCa0 PIENA ........cccevviiiiiiii e 145

4.3. Os principios constitucionais do Direito de Familia como fundamentos para

a afirmacao da tese da multipla fillaGa0...........cceeviiiiieiiiiii s 153

4.4. Os efeitos juridicos da multiparentalidade: parentesco, guarda, alimentos,

CONVIVENCIA € AIrCITOS SUCESSOTIOS .. cneneeneee e 166



4.5. O reconhecimento da parentalidade simultdnea pelo Supremo Tribunal

Federal: um avanco para a afirmacéo da tese da multiparentalidade na adogéo ... 177

CONSIDERAGOES FINAIS. .....oovioieeieeeeceeeeee e e st ae e e, 187

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. .....oiiiiieeeeeeeeee et 194



13

INTRODUCAO

A pluralidade dos modos de ser em familia e suas varia¢cées no tempo e
no espago nem sempre receberam a protecao juridica do Estado. Alias, por ser
um fenémeno cultural e ndo apenas um elemento da natureza, a travessia da
vida social para o direito encampou um processo de iniUmeras batalhas para o
seu reconhecimento.

O privatismo doméstico como heranca marcante de nossa sociedade
patriarcal rechacou durante anos a fio a ideia de individuo, impedindo o
desenvolvimento das subjetividades e afetando a condicdo de mulheres e
criancas na esfera de direitos. O processo forcado de aculturacéo tao presente
na formacéo soécio-historica brasileira € algo que resiste ao tempo, marcando a
organizagdo das familias e a forma como elas ainda séo tratadas em uma
sociedade extremamente desigual.

Enquanto a nocdo de protecdo aos membros deste nucleo foi mitigada
no acontecer da historia, a preservacdo do “corpo” da familia no modelo
burgués passou a ser amplamente difundida. O contorno juridico destes
arranjos sempre se pautou por uma fungéo politica que se formava através de
uma estrutura de poder hierarquizado, centralizado na figura masculina. A
legislacdo civil de 1916 e o Cdédigo de Menores sdo exemplos classicos da
despersonalizacdo das mulheres e de seus filhos e expressavam a forma como
as relacfes eram tratadas aquela época: a partir da submisséao.

Além disso, as estratégias do Estado, plenamente incorporadas pelo
tratamento religioso catdlico, “com fortes conotacdes europeizadas, calcadas
na ideia de familia higienizada e patriarcal, com presenca marcante do
moralismo e do controle social tipicos” (NEDER, 2011, p.42), voltavam-se,
sobretudo, para a sua governabilidade, nomeando desajustes,
desestruturacdes e irregularidades como desqualificadores dos nucleos que
nao se encaixavam ao modelo padrao.

A base da familia, durante a maior parte de sua existéncia, nao
considerou o traco da afetividade como preponderante para a uniao entre seus
membros, elegendo, a depender do momento histérico, motivos distintos que
justificavam ou autorizavam a sua formacao, tais como a religido, os interesses

politicos e a protecéo e a manutencéo da propriedade privada.
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Embora tenhamos hoje uma compreensdo mais democréatica dos
espacos atribuidos a estes sujeitos dentro da esfera familiar, especialmente
apos a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988, o ranco ideoldgico dessa
formacdo sécio-histérica ainda parece impregnar muitas das préticas
“protetivas” direcionadas as criangas e aos adolescentes, dando margem a
continua regulacdo de aspectos considerados desviantes da “normalidade” e
promovendo a governabilidade das familias.

Assim, mesmo tendo o direito contemporaneo expressado a tentativa de
readequar o conceito de poder familiar a concepcéo de igualdade entre pais,
maes e filhos, sobrepondo-se as antigas relacdes de poder, muitos resquicios
de assujeitamento continuam evidenciando a incongruéncia dessa
reorganizacao legal, especialmente as praticas dirigidas a infancia pobre.

As desigualdades sociais que marcaram profundamente a sociedade
brasileira continuam a ditar regras acerca da convivéncia familiar e comunitaria
para milhares de criancas e adolescentes. Neste cenario, a culpabilizacdo pela
miséria e a responsabilizacdo particular de seus nucleos que desconsideram a
conjuntura historica em que estéo inseridas, além das relagfes truncadas com
0s sistemas de justica tracam, cotidianamente, histérias de desenraizamento
social e afetivo.

Muitas praticas tidas por “protetivas” sdo, em grande parte, praticas
excludentes, j& que reféns de uma concepcdo alienada sobre direitos:
fomentam a segregacéo, quando deveriam zelar pela convivéncia; equacionam
punicdo e castigo, quando deveriam propor o fortalecimento das relacdes, e
respondem ao inUmero contingente de pessoas em situacdo de excluséo-
inclusdo! com praticas ainda mais segregatorias.

Embora o Estatuto da Crianga e do Adolescente disponha de forma
explicita que a caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente
para a perda ou suspensdo do poder familiar, tal ruptura continua sendo
gerada, na grande maioria dos casos, pela condicdo de miséria. Familias
pobres sdo, na perspectiva da sociedade elitista, consideradas também pobres

1 Em lugar da exclusdo, adotamos a concepcdo dialética exclusdo-inclusdo utilizada por Bader
Sawaia na organizagao do livro “As artimanhas da excluséo: analise psicossocial e ética da
desigualdade social” (2014). Nesta perspectiva, a mudanga conceptiva indica a contrariedade
gue a constituiu, ja que contém em su a sua negacdo e nao existe sem ela. Para a autora, a
sociedade exclui para incluir e essa transmutacéo é condi¢cdo da ordem social desigual, o que
implica o carater ilusorio da incluséo, ja que todos nds estamos inseridos, de algum modo, no
circuito reprodutivo das atividades econdmicas.
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em afeto, incapazes de estabelecerem qualquer relacdo protetiva com seus
filhos, justificando a intervencdo estatal para o rompimento dos vinculos
biol6gicos e a substituicdo por modelos parentais mais proximos do ideal
burgués.

Apesar de representarem uma contradicdo de classes que se
desenvolve no modo de producdo capitalista como condicdo de existir do
proprio regime, a miséria e 0 assujeitamento sdo tomados individualmente,
desconectados do contexto econdmico e social de onde emergem. Nesta
toada, a adocdo plena, medida excepcional de preservacdo do direito a
convivéncia familiar, frequentemente é utilizada como um fim em si mesmo,
esfacelando os vinculos primeiros e apagando todas as relagdes originarias.

Neste processo, apagam-se também os sentimentos de pertencimento,
de identidade, de solidariedade e a possibilidade de desenvolvimento pleno da
personalidade de milhares de criancas e adolescentes. Sob o ponto de vista da
propriedade privada e das relacbes de mercado, a crianca, tal como uma
mercadoria, s6 podera ter um unico dono, refutando qualquer “identificagao
com as relagbdes sociais que a produziram”. (STRATHERN apud FONSECA,
2010, p.505).

Diante desta inequivoca expropriacdo de direitos, seria possivel garantir
a convivéncia familiar e comunitaria a essas criancas pela via da adocéo,
garantindo o cuidado, o bem-estar e a protecdo que nao puderam ser
oferecidas pela familia bioldgica, sem que isso implicasse necessariamente na
substituicdo dos vinculos de origem? Em outros termos: as parentalidades
biolégica e socioafetiva poderiam coexistir na esfera de direitos, garantido a
multiplicidade dos afetos, o direito & eventual convivéncia familiar ampliada e
todos os demais desdobramentos da protecéo a filiagdo?

Esta tese pretende, a luz dos principios constitucionais do Direito de
Familia e da interlocucdo com os fundamentos tedéricos e ético-politicos do
Servigo Social, problematizar o acolhimento da chamada multiparentalidade,
uma “invengdo” jurisprudencial e doutrinaria recentemente suscitada para
promover a preservacao das filiacées biologica e afetiva.

Ao trazer a tona as acdes de desfiliagdo? para contextualiza-las sob o

2 O termo “desfiliagdo” foi incorporado a este trabalho em alus&o a sua utilizagéo por Oliveira
(2001, p.10). Segundo a autora, embora ndo exista na lingua portuguesa, a expressdo nao se
refere apenas ao sentido da perda da filiacdo e do vinculo de parentesco, mas também como
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ponto de vista da violacdo de direitos, além do suporte de outras areas do
conhecimento, foi preciso resgatar uma linguagem que codificasse valores
além da prépria abordagem afetiva. Algo que, em adicdo ao afeto, falasse
sobre pertencimento, subjetividade e que ndo desprezasse a constituicdo
biolégica e o par dialético sentido-significado enquanto expressfes igualmente
importantes para a construcéo da personalidade.

Diante do impasse legal que refutou durante longo espaco de tempo a
origem biolégica no universo dos “abrigos”, uma nova forma de compreender o
individuo foi descoberta: a consideracdo da tridimensionalidade humana,
formada pela interacdo simultanea dos mundos biologico, afetivo e ontolégico.
Trata-se de uma recente percepcdo do direito através do reconhecimento da
ancestralidade, do afeto, da intersubjetividade e do significado que cada um de
nés atribuiu as experiéncias cotidianas como elementos que se imbricam e
fundam a personalidade humana.

Também conhecida como pluriparentalidade, esta inovacdo juridica
consiste em uma alternativa de tutela que garante aos filhos os direitos
advindos tanto da vinculagdo originaria, como daquela formada a partir do
afeto. Entre privilegiar a verdade biol6gica ou resguardar apenas a afetividade,
como se as filiacbes ndo pudessem coexistir em um mesmo plano de
importancias, poderiamos abrir a concep¢ao ainda hermética do Direito para
um novo modo de ser em familia?

Embora os Tribunais ja ostentem decisdes acolhendo a realidade social
das mdltiplas parentalidades, ndo encontramos muitas discussfes quanto a
utilizacdo dessa tese nos casos de adocdo de criancas e adolescentes em
medida protetiva de acolhimento institucional, situacdo em que a substituicao
do vinculo biolégico pelo socioafetivo é tratada de forma imperiosa.

O primeiro capitulo buscou compreender as alteragcdes do conceito de
familia e do lugar da crianca como sujeito de direitos, bem como as relacdes
existentes entre o Poder Familiar e a ideia de autoridade, perfazendo um
contexto historico que contemplou as principais referéncias juridicas e
sociologicas do instituto. Entre os elementos que caracterizaram o processo de
assujeitamento de mulheres e de criancas na esfera de direitos, destacamos a

influéncia da religido, o aperfeicoamento do direito natural e o fortalecimento

expressdo da perda de pertencimento, que pode ser tomado como resultante de um processo
de excluséo social.
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das estruturas sociais e econémicas que ndo apenas condicionaram a relacéo
de subordinacéo parental, como também foram responsaveis pela perpetuacao
de seu processo ideoldgico, impedindo o desenvolvimento das subjetividades e
afetando a condicdo em que eles ocupam, inclusive, enquanto destinatarios
das politicas sociais na contemporaneidade.

O segundo capitulo foi dedicado a contextualizacdo da acdo de
destituicdo do poder familiar, considerando a miséria enquanto pano de fundo
para a grande maioria dos processos, a governabilidade e a criminalizacdo das
familias pobres, a inexisténcia de poder de representacdo e 0 precario acesso
a justica desses sujeitos para a defesa de seus direitos, bem como da
perspectiva da adocdo plena na sociedade de classes e sua expropriacao
parental.

Alids, € preciso ressaltar que o diadlogo tedrico neste capitulo sé foi
possivel gracas a interlocucdo com o Servico Social, que ofereceu bases
sélidas para o reexame da politica de ruptura total de vinculos entre a crianca
adotada e sua familia de origem no cenario onde a pobreza, as classificacdes
moralistas, e a completa auséncia de responsabilidade estatal através do
incremento de politicas publicas consistentes que assegurem a convivéncia
familiar coroam as ac¢des de desfiliacdo como medidas de violacéo de direitos.

O terceiro capitulo tratou de aprofundar as bases da Teoria
Tridimensional do Direito de Familia e a consideracdo sobre os mundos
genético, afetivo e ontolégico da personalidade humana. Idealizada pelo jurista
Belmiro Pedro Welter, esta teoria se alinha a hermenéutica filosofica para
romper com a cisdo e a fragmentacdo do modo como enxergamos 0S
individuos ao reconhecer uma nova forma de se pensar o direito a partir da
totalidade dos modos de vida, sem a desconsideracdo de quaisquer de seus
elementos, justamente por entender que a congruéncia desses universos tao
distintos € que pode compor a esséncia da vida em familia.

O dltimo capitulo, coracdo desta investigacdo, abordou a tese da
multiparentalidade e a possibilidade de sua utilizacdo nas situagdes que
geraram o acolhimento institucional. Ao longo das consideracfes, revisitamos
alguns principios constitucionais que fortalecem o seu entendimento, tais como
a busca pela felicidade, a afetividade, a protecdo da dignidade da pessoa
humana, a proibicdo do retrocesso social e, sobretudo, o melhor interesse da
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crianca. Apontamos também a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal
gue equiparou as filiacdes bioldgicas e socioafetivas. Por fim, suscitamos os
eventuais beneficios ante o acolhimento desta tese em relacdo ao parentesco,
a guarda, a convivéncia familiar, aos alimentos e aos direitos sucessorios e,
sobretudo, como forma de minimizar os efeitos do abandono e os danos a
personalidade, tdo comum nos processos de adocéo.

Trata-se, portanto, de uma investigacao que pretende langar novas luzes
ao debate acerca da convivéncia familiar e comunitaria e da expropriacdo
parental como forma “legitima” de protegédo, reascendendo discussbes téo
necessarias para a busca daquilo que verdadeiramente representa o principio

do melhor interesse da crianca.
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CAPITULO 1 - FUNDAMENTOS HISTORICOS, JURIDICOS E
SOCIOLOGICOS DO PODER FAMILIAR: A CONCEPCAO DO MODELO DE
FAMILIA E DO LUGAR DA CRIANCA NA ESFERA DE DIREITOS.

1.1. O Direito Romano e a influéncia das crencas domésticas para a

configuracdo da autoridade despdtica do pater familias.

A compreensao do conceito de familia e do lugar atual da crianca como
sujeito de direitos é fundamental para o desenvolvimento deste trabalho. Nesta
perspectiva, uma vez que a familia é historicamente condicionada, adotaremos
como ponto de partida a tradicdo romana® e todo seu arcabouco legal
extremamente fecundo para a composicao e organizacao destes nicleos.

As crencas domésticas concebidas e longamente difundidas nos
primérdios das civilizacbes mais antigas possuem papel fundante na
concepcao da estrutura familiar que neste estudo se pretende elucidar. A partir
delas, representacbes e papeis especificos foram designados para seus
membros e o0 casamento, primeira instituicdo estabelecida pelo culto privado,
alimentou o dominio exclusivo do homem nestas relacdes.

Se a religido influenciou diretamente a concepcdo do poder paterno,
atribuindo-lhe uma configuracédo austera e déspota, amplamente perpetuada e
incorporada como base para a organizagdo de diversos modelos que se
seguiram ao longo dos tempos, é preciso reconhecer que esse instituto nasceu
das mudltiplas determinacg@es historicas e culturais e ndo, como afirmam alguns

doutrinadores, de uma simplista ordem natural®.

O confronto entre crencas e leis mostra-nos como esta religiéo
primitiva constituiu as familias grega e romana, estabeleceu o
casamento e a autoridade paterna, fixou os seus graus de
parentesco, consagrou o direito de propriedade e o direito

3 O estudo das institui¢ces juridicas romanas se faz imprescindivel pelas seguintes razées: em
primeiro lugar, porque povo algum da antiguidade construiu monumento tdo completo e
sistematico, reconhecidamente como verdadeiro laboratério de direito; em segundo lugar,
porgue numerosos de seus institutos continuam vivos, ou exatamente como foram, ou com
pequenas alteracdes que ndo os desnaturalizam; por fim, em virtude de terem sido os romanos
eximios técnicos de interpretacdo legislativa, eis que foram os primeiros a organizar o direito,
tirando da casuistica diaria as regras juridicas. (CRETELLA, 2000, p. 10-11).

4 Segundo Gongalves (1995), o poder paterno emana da ordem natural das coisas, da propria
natureza. Ja Coulanges (1981), embora reconheca que a concep¢ao das crencgas primitivas
sobreveio primeiramente das leis da natureza, o faz de forma articulada com a evolugédo
cultural e as condi¢fes sécio histéricas apresentadas pelas civilizacfes da antiguidade.
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sucessorio. Esta mesma religido, depois de haver espalhado e
aumentado a familia, estabeleceu uma associacdo maior, a
cidade, e governou-a ha mesma disciplina que a da familia. Da
familia provieram, portanto, todas as instituicdes, assim como
todo o direito privado dos antigos. Da familia tirou a cidade os
seus principios, as suas regras, 0S Seus US0S, a sua
magistratura. Mas, com o tempo, estas velhas crencas
modificaram-se, ou extinguiram-se, e o direito privado e as
instituicdes politicas modificaram-se juntamente com elas.
Desenrolou-se entdo toda uma série de revolucdes, e as
transformacdes sociais continuaram seguindo regularmente as
evolucdes da inteligéncia. (COULANGES, 1981, p. 13).

A religido primitiva, entretanto, ndo se assemelhava as crencas mais
contemporéneas de culto, ja que apresentava caracteristicas singulares de
constituicdo e sistematizagcdo. Ao tentarmos compreender um pouco mais
sobre o0s cultos domésticos aquela época, conseguiremos desvendar a
formacéao e a organizacéo das familias gregas e romanas, e, por consequéncia,

o poder familiar que ali se impingia.

N&o podemos representar esta antiga religido como aquelas
fundadas mais tarde, em civilizagdo mais avangada. H4 muitos
séculos ja que o género humano sé admite uma doutrina
religiosa, sob duas condi¢gbes: uma, a de anunciar um s deus;
em segundo lugar, desde que, de igual modo, se dirija a todos
os homens e seja acessivel a todos, sem repelir
sistematicamente qualquer classe ou raca. Mas a religido dos
tempos primevos ndo obedecia a nenhum destes dois
requisitos. Além de ndo dar & adoracdo dos homens um soé
deus, ainda os seus deuses nao aceitavam indistintamente a
adoracado de todos e quaisquer homens. Nao se apresentavam
como deuses do género humano. Ndo se assemelhavam
mesmo nem a Brama, pelo menos, deus de toda uma grande
casta, nem ao Zeus pan-heleno, que o foi de toda uma nagéo.
Nesta religido primitiva, cada um dos seus deuses ndo podia
ser adorado por mais de uma familia. A religido era puramente
doméstica. (idem, p. 14).

Por ser doméstica, ndo existiam regras uniformes ou rituais comuns.
Cada familia gozava de total independéncia para cultuar os seus antepassados
e firmar suas crencas de acordo com o seu sacerdote: o pai. SO a este, seu
unico intérprete, é que tinha o poder de ensina-la, e somente a seu filho, e
ninguém outro.

A adoracédo ao pai e aos seus antepassados representava, pois, a tdnica

destas relacbes. O homem era o proprio ente divino a ser cultuado, ndo em
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templos ou em outros lugares externos, mas no seio de sua prépria familia.
Este nucleo era, por assim dizer, “um grupo de pessoas a quem a religido
permitia invocar o mesmo lar e oferecer a refeicdo funebre aos mesmos
antepassados”. (CICCO, 1981, p. 45).

Se é o pai quem desempenha a fungcédo mais elevada dentro da familia,
por ser considerado o primeiro junto ao lar, nele mesmo se funda a razéo e a
direcdo do culto. Nele se aloca a prépria divindade. Nele reside o direito e
também a unidade.

A condicdo de cada um €, portanto, justificada (e autorizada) pela
religido. Se o pai € considerado seu chefe supremo, tal sorte ndo restou as
mulheres, tdo pouco a seus filhos, ja que colocados em um lugar menor e
inferior, em condicdo inequivoca de assujeitamento perante tdo oponente
figura. Sdo assim considerados, objetos que integram o vasto patrimoénio do

pater.

A mulher durante a sua infancia depende de seu pai; durante a
mocidade, de seu marido; morrendo o marido, de seus filhos;
se nao tem filhos, dos parentes proximos de seu marido;
porque a mulher nunca deve governar-se a sua vontade.
(ibidem).

De acordo com Engels (2009), este modelo familiar deflagrou a derrota
do sexo feminino na histéria universal, consagrando o seu rebaixamento®, bem
como a conversao da mulher em servidora e mero instrumento de reproducéo,
entregue incondicionalmente ao poder do homem, que passou a concentrar em
suas maos as riquezas advindas de seu trabalho, dando origem a primeira
divisdo de classes e a desigualdade entre os conjuges. O desenvolvimento da
familia se deu, assim, paralelamente ao desenvolvimento econdmico.

Em relacdo aos filhos, a explicacdo religiosa para legitimar o lugar
subalternizado das criancas emanava da crenca de sua extrema

vulnerabilidade e, assim, pela necessidade imperiosa de uma figura que lhes

5 Segundo o referido autor (idem, p.50), nem sempre a mulher foi discriminada, visto que, no
estado selvagem (caracterizado pelo matrimdnio por grupos, denominado de promiscuidade) e,
depois, no estagio da barbarie (quando as relacdes sexuais comegam a se restringir), a familia
teria sido comandada pela mulher, a matriarca, razéo pela qual gozava de privilégios no lar em
relacdo aos homens, especialmente porque o filho tinha m&e certa e pai incerto, o que foi
modificado apds a exigéncia dos afetos monogamicos.
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oferecesse cuidados integrais e a quem se dirigia, em contrapartida, o respeito

e o temor pela autoridade.

O pai sera o chefe do culto, e que o filho dever4d somente
ajuda-lo em suas fungdes sagradas. A natureza nao exige esta
subordinacdo sendo durante certo nimero de anos, a religido
exige mais. A natureza da ao filho uma maioridade, que a
religido ndo Ihe concede. De acordo com antigos principios, o
lar é indivisivel e a propriedade € como ele, os irmaos néo se
separam pela morte do pai, com muito maior razdo ndo podem
se separar dele durante a vida. No rigor do direito primitivo, os
filhos continuam unidos ao lar paterno e, assim sendo, ficam
submetidos a sua autoridade. Enquanto ele viver, os filhos sao
considerados menores. (CICCO, 1981, p. 12).

A crenca religiosa foi, entdo, o elemento catalisador, organizador e
justificador do grupo familiar centrado na figura do pater familias enquanto
sacerdote, herdeiro do lar, e continuador dos antepassados, “o tronco dos
descendentes, o depositario dos ritos misteriosos do culto e das formulas
secretas da oracao”. (SILVA, 2002, p.24).

Essa concepcdo de autoridade, com caracteristicas despdticas,
demonstra que o patrio poder foi derivado e estabelecido a partir da religido, tal
como a configuracdo dos arranjos familiares, assemelhando-se a uma espécie
de direito “natural” de propriedade do pai.

Alias, o termo pater, além de ser idéntico em grego, latim e sanscrito,
também ndo guarda qualquer relacdo com geracdo ou reproducdo. Ao
contrario: contém em si, ndo a ideia de paternidade, mas a de poder, de
hierarquia. Ao invés de se fundar no principio ético da afeicdo, as familias
estavam alicercadas sobre o principio da autoridade emanado do poder
supremo das crengas primitivas que “justificavam” a centralidade do homem.

Através da religido e da organizacdo dos cultos privados, a familia se
estruturou em um pequeno corpo ordenado, formado por nucleos politicos e
dotado de uma inquestionavel independéncia, “onde o pai abdicava de
autoridade prépria, ndo conferida por lei, nem imposta pelo Estado, sendo

semelhante a uma autoridade publica” (idem, p.45).

O que uniu os membros da familia antiga foi algo de mais
poderoso do que 0 nascimento: o sentimento ou a forca fisica;
na religido do lar e dos antepassados se encontra esse poder.
A religido fez com que a familia formasse um corpo nesta e na
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outra vida. A familia antiga é assim associacao religiosa, mas
que associacao natural. Também veremos com a mulher sé
sera verdadeiramente considerada, quando a cerimbnia
sagrada do casamento a tiver iniciado no vulto; como o filho ja
nao conta tampouco para a familia quando renuncia ao culto ou
em sendo emancipado; como, ao contrario, o adotado se
tornard verdadeiro filho para a familia, porque, embora nao
exista laco de sangue, passa a ter na comunhdo do culto
alguma coisa de mais e de melhor que o sangue; como o
legatario ao recusar-se a adotar o culto dessa familia ndo tera a
sucessdo; enfim, como o parentesco e o direito a heranca
estdo regulados, ndo por virtude do fato-nascimento, mas de
acordo com os direitos de participacdo no culto, e exatamente
como a religido os estabeleceu. (COULANGES, 1981, p.44).

O poder paterno é, desse modo, uma das pecas fundamentais para se
entender a antiga concepcdo de familia, de propriedade e de autoridade®.
Fundamentado e supostamente explicado pela conotagcao religiosa, o pater
familias era tido com supremacia no grupo familiar, com autoridade consolidada
dentro do lar.

Assim, a perpetuagado de tais crencas jamais precisou da utilizacdo do
“direito da forca ou da autoridade de qualquer poder social para construi-las ou
reafirma-las, para dar-lhe uma disciplina, um governo, uma justica, e fixar-lhe

em todos os minimos detalhes o direito privado” (idem, p. 45).

De todos os termos de parentesco, a forma mais genuina é o
nome de “Pai’, “Pater”, do sanscrito “Pitar’. O termo “Pater”
esta plenamente justificado no seu emprego mitol6égico, pois é
a qualificacdo permanente do Deus Supremo dos Indo-
Europeus. Figura no Vocativo do nome divino de “Jupiter’. A
forma latina se originou de uma férmula de invocagao: “Dyen
Pater” — “Pai Celeste”, como no vocativo grego “Zeu Pater”.
Neste sentido originario, a relacéo de paternidade fisica é de se
excluir, pois estamos longe do parentesco estritamente fisico e
‘Pater” ndo designa o pai no sentido pessoal. “Atta” é o pai
nutricio, o que educa a crianca. Dai a diferenga entre “Atta” e
“‘Pater”. A “Patria Potestas” é o poder que se liga a ideia de pai
em geral, que ele detém por sua qualidade de pai. “Patrius” se
refere ndo ao pai fisico, mas ao pai enquanto classificacao de
parentesco. “Paternus” é o adjetivo derivado de “Pater’ que
exprime o pai fisico e pessoal. Temos um terceiro adjetivo
derivado de “Pater”, “Patricius”, o que descende de pais livres,
nobres, exprimindo hierarquia social. (BENVENISTE apud
CICCO, 1981, p.12).

6 para Marx, a familia contém em germe ndo apenas a escraviddo (servitus) como também a
serviddo, contendo em si, em miniatura, todos os antagonismos que se desenvolverdo mais
tarde na sociedade e em seu Estado. (ENGELS, 2009: 76).
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Dada a influéncia religiosa, o principio do parentesco ndo era o
nascimento, mas a realizacdo do culto. A filiacdo ndo era suficiente para a
participacdo no ciclo sagrado da familia: era preciso haver consentimento do
chefe e a iniciacdo na celebracdo sacral. Assim, a agnacdo’ era o parentesco
segundo a crenca doméstica e, apenas a medida que o poder religioso
enfraqueceu ao longo da histéria € que os lagos bioldégicos comecaram a ecoar
como pressupostos de composicao familiar. Consideram-se ligados

agnaticamente:

Os gue estdo sob a potestas do mesmo pater familias, como os
filhos e filhas, legitimos ou adotivos; a mulher do pater, se
casada cum manu, que fica, assim, in loco filiae; as mulheres
dos filhos, casados cum manu; os filhos dos filhos; os que
assim continuaram mesmo depois da morte do pater, como os
seus filhos que, embora passando de alieni juris para sui juris,
continuam agnatos entre si; 0s que cairiam sob o poder do
pater, caso este vivesse indefinidamente, como os filhos dos
filhos do pater familias, nascidos depois da morte deste.
(CRETELLA, 2000, p.108)

Em Roma, a familia pode ser considerada, por um lado, como o
complexo de pessoas colocadas sob a patria potestas® de um chefe — o pater
familias, tal como delineado no paragrafo anterior e, por outro, enquanto
patriménio do pater familias. Os direitos conferidos ao pater podem ser
divididos em trés categorias: o pai de familia como chefe religioso (pontifex);
como senhor da propriedade (caput) e como juiz (domesticus magistratus). A
regra geral é que o pater potestas sO se extingue com a morte do pater,
porque, enquanto o chefe esta vivo, subsistem lagcos de subordinacao, ficando
os filhos in potestate, qualquer que fosse a idade que tivessem, fossem
casados ou nao, tivessem ou nao filhos®.

Desta afirmacdo decorrem inUmeros direitos em relacdo a prole, tais
como o direito de reconhecer o filho ou de rejeita-lo; de ceder a filha em

casamento, transferindo seu poder a outro pater; de repudiar a mulher estéril

” A agnacdo (agnatio) é o parentesco civil, aos olhos da lei e repousa na identidade de
potestas, sendo, pois agnatos, todos 0s que se acham sob a patria potestas de um mesmo
chefe (pater). Ja a cognatio é o parentesco baseado na comunidade de sangue (ibidem).

8 Poder quase absoluto do pater familias sobre os que dele depende.

% Por excecdo, era possivel extinguir a patria potestas nos seguintes casos: emancipacgio;
elevacdo do filius a certas dignidades; abandono do filius pelo pater; perda da libertas ou da
civitas. (CRETELLA, 2000, p. 110).



25

ou adultera e de designar um tutor para cuidar de seu patriménio (mulher e
filhos) quando de seu falecimento (idem).

O autoritarismo paternal absoluto e ilimitado foi marcante durante o
periodo classico. Entretanto, a partir do crescimento do Estado Romano, o
patrio poder comegou a perder sua forga, ndo pelo reconhecimento dos direitos
de seus “subordinados”, mas pelo espirito bélico e expansivo que ali se
instaurava como prerrogativa para a ampliacao dos limites do poderio romano e
para a protecao da propriedade privada.

Direitos antes reconhecidos tais como o de matar o filho ou de

abandona-lo, por exemplo, ndo foram recepcionados pelas cidades-Estado.

Vé-se claramente a intengcdo de tais dispositivos legais do
Direito Romano classico: salvaguardar a vida e a incolumidade
fisica de seus futuros soldados e funcionarios, diminuir o poder
do pater, na propor¢cdo em que cresce 0 do Estado Romano,
percebendo uma repercusséao politica e econbmica notaveis da
ideia absoluta de autoridade do pai, como estava na tradicdo
primordial, e procurando diminuir seus efeitos. (CICCO, 1981,
p. 22)

Além disso, a organizagdo politica das cidades fez surgir um novo
sistema que se prop6s a conferir certa estabilidade as relacdes familiares: o
proprio direito. Segundo Coulanges (1981), o direito ndo foi obra de um
legislador, mas, ao contrario, a ele se impbs para a sobrevivéncia da
propriedade privada, tendo sua origem nos principios classicos e nas crencgas

religiosas que constituiram a base das familias.

Com a fundagédo da polis e da civitas paulatinamente vai se
impondo outro critério, as relacdes do individuo com o Estado.
E por essa raz&do, como se viu, que o pai vai perdendo seus
poderes discricionarios, vai sendo incumbido pelo Estado de
um dever, o de educar, o de guardar, o de cuidar dos bens do
futuro cidadao de Atenas ou de Roma. (...). Vem entdo o Direito
Civil Romano estabelecer as normas que deverdo ser seguidas
por todos, e, na questdo que nos interessa, estabelecer em
bases independentes da religido doméstica as leis que regulam
0 patrio poder. (SILVA, 2002, p.28).

Com o evoluir dos costumes e da organizacao politica das cidades, o
despotismo exacerbado da figura paterna foi se abrandando, especialmente a

partir do momento em que o cristianismo se tornou religido oficial em Roma,
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fazendo com que o pater perdesse o seu carater sacral, além de aproximar-se
de alguns preceitos da teologia crista.

A adocéo do cristianismo permitiu a atribuicdo de deveres em relacédo a
conduta paterna, associando o patrio poder “aos atributos divinos do Criador,
que se revela pai misericordioso” (idem, p.30). Entretanto, também contribuiu
para a discriminacao dos filhos havidos fora do casamento, intitulando-os como
bastardos simples (flhos dos néo casados), bastardos adulterinos (frutos de
adultério), bastardos incestuosos (frutos da relacdo entre parentes) e 0s
bastardos sacrilegos (frutos da unido de religiosos), tornando-o0s
marginalizados em relacdo a familia e retirando-lhes quaisquer direitos ou
prerrogativas quanto ao reconhecimento do estado de filho.

Embora tenham modificado o alcance e a extensdo dos limites do patrio
poder ao longo do tempo, entendemos que a configuracao das cidades-estado
e a organizacao do direito privado apenas reconheceram algo ja existente no
ambito domeéstico: um direito ja estabelecido, enraizado nos costumes, formado
pelos antigos principios que o constituiram, decorrente de crengas religiosas
gue, além de justificarem o dominio do homem e a subjugacéo feminina e
infantil, também exerciam um império sobre suas vontades e garantiam a
propriedade privada. (CICCO, 1981).

1.2. O Direito luso brasileiro e a sociedade patriarcal.

A heranca romana do poder paterno foi fonte primeira para a elaboracéo
das disposicfes do direito portugués que vigoraram no Brasil até a codificacdo
da legislagao civil em 1916. Das leis e decretos promulgados pelos reis de
Portugal, destacam-se, pelo conteddo e pela amplitude de vigéncia, as
chamadas Ordenacdes do Reino, compostas, sucessivamente, pelas
OrdenacgOes Afonsinas (1446-47), pelas Ordenacdes Manuelinas (1512-1514)
e, por fim, pelas Ordenac®es Filipinas (1603).

Contudo, para além do conjunto juridico positivo do Estado, € preciso
reconhecer a vigéncia extralegal de um sistema “natural” - na verdade, de um
subsistema, eis que vinculado a existéncia do primeiro, porém, marginal a

legalidade da coroa, incrementado e interpretado pelos padres jesuitas:
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Se atentarmos para o fato de que o Brasil era, para todos os
feitos, uma coldnia de Portugal, o sistema juridico era o das
“Ordenacoes”. Nesse caso, o sistema do direito natural Ihe
estava subordinado, era um subsistema, mesmo porque o
“brago secular’” era o aparelho para punir o comportamento
desviante, e este braco era o Estado. Mas é preciso ndo
desprezar as palavras em sua significacdo auténtica, se era um
braco ndo era a cabeca do corpo social, a qual s6 poderia ser
‘Roma”, caput mundi, a suprema diregao da “orbis christianus”
medieval e, agora, jesuitico. (HOFFNER apud CICCO, 1981,
p.57).

Os jesuitas eram propagadores daquilo que entendiam por direito
natural, cujas disposi¢cdes regulavam a maior parte das relacdes familiares,
incluindo o patrio poder. Enquanto grande parte da populacdo, sem qualquer
instrucdo, ndo tinha acesso a leitura das Ordenacdes, em contrapartida, o
subsistema contava com a facilidade da explicacdo oral e imediata “no
confessionario, no pulpito, na tribuna da Camara de Vereadores e, acima de
tudo, na varanda das casas-grandes, em que tudo de fato se decidia”. (MILLER
apud CICCO, 1981, p.59).

Havia entdo, a época, a coexisténcia de dois sistemas juridicos: um
considerado legitimo, emanado do poder capital, entretanto, pouco acessivel a
populacdo brasileira e, portanto, menos difundido. Paralelamente, um
subsistema centrado no direito canbnico e perpetuado por jesuitas que
ganhavam espaco cotidianamente nos espacos privados das familias.

Além disso, o poder econdmico incentivou o mandonismo local dos
coronéis, facilitando a tendéncia de autonomia perante o ordenamento juridico
do Estado, em beneficio do jusnaturalismo tao difundido e cuja fundamentacéo
juridica remonta a concepcdo medieval da autoridade/divindade suprema
(idem).

Neste novo horizonte politico e regionalizado, surgia a figura do patriarca
com poderes absolutos, detentor de um sistema judiciario particular® que
escapava quase sempre ao controle da coroa portuguesa, mantendo seu grupo
intocavel as eventuais restricbes em relacdo ao seu poder e desprezando

gualquer principio superior que por ventura viesse a perturba-lo.

10 As decisBes dos senhores da terra tinham carater de verdadeiros julgamentos para resolver
conflitos. Eram, latu sensu, decisdes juridicas que ndo emanavam do Estado. (CICCO, 1981, p.
66).
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O patrio poder, nesse ambiente, é virtualmente ilimitado e
poucos freios existem para a sua tirania. Nao sdo raros os
casos como o de um Bernardo Vieira de Melo, que,
suspeitando a nora de adultério, condena-a a morte em
conselho de familia e manda executar a sentenca, sem que a
justica dé um Unico passo no sentido de impedir o homicidio e
castigar o culpado, a despeito de toda a publicidade que deu

ao fato o proprio criminoso. (HOLANDA, 1985, p.82).

Tal como o direito romano empossou a figura do pater enquanto
elemento centralizador e déspota das relacdes familiares, concedendo-lhes
poderes quase ilimitados em relagdo aos seus tutelados, as configuracées do
Brasil colénia também foram propicias para conferir ao mesmo, desmandos de

igual sorte.

Para se ter uma ideia clara e exata do que entdo se passava
no Brasil resta ainda completar o quadro, mostrando que o
exercicio do patrio poder ndo era sé o sustentaculo da classe
dominante, mas também explicava toda a estrutura social. Isto
por ser a sociedade patriarcal composta de uma familia ou
estirpe de senhores da terra e de uma grande quantidade de
familias agregadas a ela. Nao se pode esquecer este aspecto:
o patriarca rural ou “homem bom” do municipio ndo reinava (o
termo ndo nos parece excessivo) sobre individuos isolados,
mas sobre familias menores, com microestrutura idéntica ou
semelhante a familia da casa-grande, em funcdo do matrimoénio
catolico, da dependéncia da mulher e dos filhos para com o
chefe de familia. O que levava as familias a se agregarem junto
ao fazendeiro ou senhor de engenho ou de mina aurifera,
conforme a regido, era a necessidade de protecdo e defesa.
(CICCO, 1981, p.64).

Nos dominios rurais, a familia brasileira se constituiu segundo as normas
cldssicas do direito romano-candnico. Para Holanda (1995, p.81), “nao
somente 0s escravos, como o0s agregados, dilatam o circulo familiar e, com ele,
a autoridade imensa do pater familias”.

Segundo a configuracéo patriarcal, a mulher ndo caberia o exercicio do
patrio poder nem ao menos quando do falecimento do marido, ja que era
considerada juridicamente dependente em relacdo a figura paterna. H4 de se
ressaltar que, somente apds o Decreto de 24 de janeiro de 1890, foi concedido

a vilva o direito deste poder, desde que ndo se casasse novamente.
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A extensdo do poder do chefe da familia atingia um raio muito
grande. Ele administrava legalmente as propriedades, os bens
da familia, tanto da esposa quanto dos filhos ainda solteiros, e
concedia ou negava permissao para os filhos ou mesmo para
uma filha vidva casar novamente. O casamento de seus
subalternos, sobretudo de suas criadas, dependia de seu
consentimento e sua interferéncia. A autoridade masculina
estendia-se a todos os membros da casa. De acordo com as
Ordenagbes, o chefe de familia tinha o direito de castigar
fisicamente a sua mulher, os seus filhos, os seus criados e
seus escravos. Todos sujeitavam-se a autoridade do senhor.
Eram, também, objetos implicitos de sua protecdo. O patrio
poder alcancava, portanto, todos o0s que moravam ou
trabalhavam na mesma casa. A0 mesmo tempo, 0 casamento
era considerado um sacramento, cuja administracdo e
autoridade jurisdicional pertenciam a Igreja e eram regidas pelo
Direito Canonico. (NEDER, 2001, p.122).

Ao contrario do direito romano que, a partir da organizacdo das cidades-
estado e do surgimento das primeiras configuracées do Jus Civile passou a
restringir a autonomia do pater familias, na sociedade colonial brasileira, o
poder da autoridade masculina encontrou campo fecundo para a sua
propagagao, uma vez que, ‘quanto mais ausente o Estado, tanto mais se
avultava a arbitrariedade no exercicio da autoridade parental” (idem, p.130).

Gradualmente, o modelo burgués contribuia para a invasdo do publico
pelo privado e do Estado pela familia, uma vez que esta ultima fornecia “a ideia
mais normal do poder, da respeitabilidade, da obediéncia e da coeséo entre 0s
homens”. (HOLANDA, 1995, p.82).

Para n&o desesperar no duro universo do trabalho assalariado
e da sua disciplina e chegar a cumprir nele o proprio papel, ndo
bastava mais a mera obediéncia ao pater familias: era preciso
também querer a obediéncia. “Temer e amar”, ordena Lutero
(...). A crianca — que forjava a partir da forca paterna suas
préprias instancias morais e, portanto, sua propria consciéncia
— para aprender finalmente a respeitar e amar o que se
oferecia ao seu intelecto como efetivamente existente, aprendia
também a relacdo burguesa com a autoridade, e ndo apenas
no referente a esfera parcial da familia. A familia se tornara
uma entidade em cujo seio a sociedade agia: lugar de
adestramento para a adequacdo social. Na familia, era
racionalizado o elemento irracional da forgca, cujo poder néo
podia dispensar a razao.

Em Portugal, como em todas as nacdes europeias do
Renascimento, a “razdo de Estado” ia se impondo e invadindo
setores, num movimento fortemente centralizador em beneficio
do Estado. No Brasil, pelo contrario, o Estado cedia terreno
perante a forca centrifuga do patriarcalismo. O solar, a casa
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grande se tornavam centros gravitacionais, seus chefes
escapavam a justica d’el rei, para serem julgados apenas pela
parentela do conselho de familia. (CICCO, 1981, p. 64).

As ideias de casa e de familia afetavam profundamente a natureza da
politica local. Neste cenario, a figura paterna exercia autoridade legal sobre
todos, incluindo a possibilidade de encarcerar os filhos de qualquer idade que
vivessem com ele, para sua corre¢cao. (COMEL, 2003).

De acordo com Neder (2001), a extensao cultural e politica do patrio
poder no Brasil gerou consequéncias extremamente gravosas para a

concepcao de direitos e sua representatividade na contemporaneidade:

Diferentemente da Inglaterra (e suas colbnias), onde a caridade
e a assisténcia a pobreza foram assumidas pelo Estado (Poor
Law, desde o periodo elizabetano), em Portugal (e no Brasil)
estas praticas ficaram restritas a esfera da Igreja, e a caridade
por ela instituida (as Santas Casas de Misericordia). Os
cuidados em relacdo a criancas e velhos tém sido tratados
como um problema da ordem privada (das familias). E um
problema do paterfamilias, de quem todos ainda esperam
protecdo como contrapartida da obediéncia irrestrita. (idem,
p.122).

Entretanto, durante a segunda metade do século XVIIl, a Coroa
Portuguesa passou a sofreu a influéncia dos principios iluministas,
especialmente ap0s a chegada de Sebastido José de Carvalho aos quadros
ministeriais do governo de Dom José |. Mais conhecido como Marqués de
Pombal, este ministro teve como grande preocupagdo modernizar a
administracdo publica e ampliar ao maximo o0s lucros provenientes da
exploracéo colonial, principalmente em relacdo a extensao brasileira.

As ditas reformas acompanhavam a tendéncia racionalista e ndo mais se
legitimavam na concepcdo catllica do direito natural, o que gerou
descontentamento dos jesuitas, entdo difusores do subsistema legal. Diante do
confronto ideolégico que se seguiu, a congregacao religiosa foi expulsa e o
ensino passou a ser encargo de profissionais leigos, fazendo com que a
populacdo ndo mais recebesse os dogmas do “direito natural”.

A partir de entéo, algumas alteracdes importantes foram percebidas na

génese do patrio poder:
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A familia brasileira deixa de receber uma doutrina secularmente
admitida e isto altera as bases da autoridade paterna, que néao
mais estdo colocadas no direito natural jesuitico, mas no direito
das “Ordenagbes”, agora mais efetivamente obedecidas, com a
centralizacdo politica e com a criacdo dos “juizes de fora”, com
poderes para cassar as sentencas das caAmaras municipais que
contrariam as decisbes do Marqués ou que de algum modo
representassem menos-cabo pelas “Ordenagdes do Reino”.
(CICCO, 1981, p.69).

Aliados a concepc¢do defendida por Holanda (1995), que entende a
familia brasileira colonial como sendo a Unica instancia em que o principio da
autoridade foi indisputado, perpetuando um modelo ilimitado de direitos
conferidos ao pater e rechacando a ideia de individuo, nos restam algumas

indagacdes, tao pertinentemente colocadas por Neder (2001, p.115).

De que forma a extensdo do patrio poder, tal como o formulado
nas OrdenagBes do Reino, perpetua um modelo de familia
holistico, extenso, onde o paterfamilias é plenipotente e a ideia
de individuo é muito ténue? Quais as implicacdes desta
estrutura de familia quanto aos direitos da mulher e dos filhos-
familia (sucessédo, dote, emancipacao etc.)? Por fim, de que
forma esta estrutura afetou (afeta ainda) a condicao feminina e
o modelo institucional de assisténcia aos o6rfaos e outras
criangas que se encontram no que hoje chamamos “situagéo
de risco”? Mais: o desdém para com a vida e as praticas de
genocidio associadas ao exterminio, mormente contra os afro-
brasileiros, ndo estariam ancorados no absolutismo onipotente
deste paterfamilias e numa reiterada auséncia da funcgéo
parental do Estado?

Embora maculada pelas ideias racionalistas e as reformas pombalinas
gue se seguiram até a proclamacdo da independéncia, a concep¢do de
autoridade como estrutura central do poder paterno e de formacéo dos nucleos
familiares continuou subsistindo, refutando qualquer nocdo de subjetividade
entre seus membros, tendo sido assumida pelo movimento de codificacdo das

leis civis.

1.3. A Codificacdo do Direito Civil em 1916 e a tentativa de limitacdo ao

privatismo doméstico.
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No Brasil, 0 movimento pela independéncia evocou a necessidade da
elaboracdo de coddigos especificos que contemplassem esta nova nacao
emergente. Ao contrario da matéria penal, codificada no ano de 1830, a
legislacéo civil apenas encabegou movimento semelhante em 1916, denotando
uma cultura politica fortemente lastreada em concepcdes absolutistas sobre
poder e obediéncia.

A ideia de codificacdo passa a ser dominante ao longo do século XIX,
como consequéncia da exigéncia de racionalizacdo das leis e da
impossibilidade de a ordem juridica positiva ndo ser completa. Encabecada
pelo Cédigo Civil Francés, esse fenbmeno estabelece a ligacéo entre a ciéncia
e 0 pensamento sistematico, tendente a captar a realidade dentro de um
organismo, além de assegurar a prevaléncia da lei escrita sobre o costume.
Trata-se do primeiro grande passo para a dogmatizacdo das relagoes
familiares. (COMEL, 2002).

Entretanto, a subsuncéo as ordenacfes do reino e, posteriormente, ao
subsistema que ancorou a familia patriarcal durante longa data continuava a
permear o carater conservador das relacfes sociais privadas no Brasil.
Segundo Gomes (2003, p. xvii), “sera que o texto de 1916 ja nao estaria
nascendo em mora com os fatos? Estaria, assim, com caracteristicas que o
transformam, ao mesmo tempo, em natimorto e moribundo?”.

Além disso, o positivismo juridico estava também ligado & necessidade
de seguranca da prépria sociedade burguesa enquanto classe em ascenséo
constante. A legislacao viria, pois, conformista e comprometida com os valores

do grupo dominante.

Ao analisar neste despretensioso estudo a evolugcédo da ideia
de patrio poder e de autoridade no Brasil, como analise
histérica, mas ainda sociol6gica do assunto, pudemos ver, com
facilidade, inameros e intrincados lacos entre familia e Estado,
pai e detentor do poder, os lacos de parentesco e de cidadania,
de modo que néo acreditamos ter fugido ao tema do Direito de
Familia e do poder patrio em nossas incursdes, ainda que
rapidas, sobre o delicado campo da Teoria Geral do Estado e
da Sociologia Politica, que se refere aos efeitos sobre a vida
dos cidaddos, da mudanga de uma forma de governo, pois
existem lacos tais, que se poderia, sem temeridade, falar em
implicacao, pois sédo lagos que a prendem a uma problematica
mais ampla: a do préprio poder. (CICCO, 1981, p.128).
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Adotando como marco referencial o Codigo Napolebnico de 1804, o
diploma civilista refletia 0 embate entre a burguesia mercantil, representada
pelos intelectuais de classe média que o elaboraram, e a burguesia agraria,
encenada pelo coronelismo detentor das forgas politicas. (SILVA, 2002).

Na visdo de Lacerda (apud GOMES, 2003), o diploma civil continuava
condensado fundamentalmente na compilacdo das antigas ordenacdes do
reino, conservando-se o direito portugués no Brasil, ndo passando de um
aglomerado antiquado de leis e jurisprudéncias inécuas.

A codificacdo refletiu o entdo espirito da familia burguesa e patriarcal:
impregnada de certo grau de religiosidade e travestido das disposicbes do
direito romano e de sua concepc¢do enquanto autoridade antipolitica. Nestas
linhas, embora seja possivel reconhecer certo enfraquecimento do despotismo
legal portugués e um estimulo as interpretacdes liberais no novo cédigo civil,
“na sua elaboracao, enfim, jamais se ausenta aquele privatismo doméstico que
tem marcada influéncia na organizagao social do Brasil”. (idem, p.14).

Em termos de autoridade parental, houve um abrandamento do modelo
romano, ja que a autoridade despética do pater familias seria irreconciliavel

com a abstracéo juridica da nogéo de sujeito de direito para a ciéncia moderna.

N&o interessava ao modelo liberal fundante das codificacdes
oitocentistas que um significativo nimero de pessoas estivesse
na condicdo juridica de fili familias. O transito juridico dos
bens, um dos pilares fundamentais do sistema, sofreria
inegavel emperramento. Os homens, fili familias, embora
adultos, ndo teriam capacidade negocial e, a rigor sequer
teriam patriménio proprio, pois estaria esse concentrado
unicamente nas maos do pater familias. Neste aspecto, o
modelo germéanico era muito mais adequado e conveniente ao
liberalismo econémico. Por isso, no Cddigo Civil francés de
1804, o patrio poder encontrava 0 seu termo com a maioridade
do filho. (SILVA, 2002, p. 46)

A familia brasileira contemplada pelas leis civis era, tal como o modelo
desenhado pelo direito romano, marcadamente matrimonializada, patriarcal e
hierarquizada'!l. Apesar de certa flexibilizacdo de seu poder, o pai continua

sendo a Orbita de toda sua estrutura e detentor de todo o seu patrimdnio.

11 0 modelo de familia que o legislador teve em vista ao elaborar o Cédigo Civil em sua versido
original corresponde a uma familia dominada pelo principio da unidade de direcéo, tendo o
marido como chefe desta unidade. (COMEL, 2003, p. 26).
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Segundo Miranda (apud TEIXEIRA, 2009, p. 21), o Cdodigo Civil representava
“‘um direito mais preocupado com o circulo social da familia do que com os
circulos sociais da nagao”.

Pela adjetivacdo matrimonializada, é possivel perceber que a sociedade
colonial valorizava o casamento, ndo sO6 enquanto solenidade religiosa, mas,
principalmente, como parametro para o convivio social honrado. De tal forma
gue o unico modelo de familia reconhecido pela codificacdo é aquele
estabelecido a partir das napcias, com desdobramentos diretos no exercicio do
patrio poder.

O concubinato era tido como relacdo marginal e visto com extrema carga
de preconceito, ndo tendo sido recepcionado no processo de codificacéo,
apenas a mengao ao concubinato adulterino, devidamente repudiado, a partir
da invalidacdo de todos os atos juridicos praticados entre 0s parceiros
adulteros (TEIXEIRA, 2009).

Portanto, apenas os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente
reconhecidos e os adotivos estariam sujeitos ao poder paterno. Nos dizeres de
Silva (2002, p.49), a chamada bastardia do direito candnico, “travestida de
ilegitimidade no ambito do direito civil, durante anos, constituiu impedimento a
formacéao dos lacos de autoridade parental entre filhos considerados espurios”.

Todas as disposi¢cdes se justificavam em razdo da preservacao da paz
domeéstica e da instituicdo da familia, inclusive a recusa ao reconhecimento dos

filhos havidos fora do casamento:

Permaneciam, assim, as imposicGes estatais no tocante a
validacdo de uma Unica forma de familia, instituida através do
casamento, colocando os cdnjuges numa posicdo passiva em
relacdo as funcbes matrimoniais, identificadas, neste interim,
com as fungdes da prépria familia. Impunha-se aos cénjuges o
dever de procriar, do qual derivava o dever de manter relacdes
sexuais. Além destes, subsistia também o dever de viverem
juntos para o resto da vida, pois 0 casamento era indissoltvel —
situacdo que durou no Brasil até 1970. Tudo isto servia para
mascarar a verdadeira funcdo do matrimbénio, que se
consubstanciava na protecéo de interesses econdmicos. Nesta
familia codificada, a afetividade tinha um papel irrelevante,
tanto no casamento quanto nas relagbes paterno filiais.
(TEIXEIRA, 2009, p.24).

O ndcleo familiar também se legitimava a partir de um segundo conceito:

o0 da hierarquizacdo. Nos termos civis, o0 marido era o chefe da sociedade
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conjugal, funcdo que exercia apenas com a “colaboragdo” da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos.

Se o0 homem é tido como chefe e administrador da totalidade familiar,
restam entdo a mulher e aos filhos o dever de obediéncia e respeito, visto que
as relagbes parentais ainda perfaziam o modelo determinado pela concepcéo
de patrio poder enquanto direito subjetivo do pai'?. Embora a legislacédo
conceda também a mulher o exercicio do pétrio poder, tal prerrogativa era
exercida apenas em carater subsidiério, isto é, na hipotese de falta ou de
eventual impedimento do marido. Para Gongalves (apud SILVA, 2002, p. 50-
51), tal condicdo era derivada da incapacidade que acometia a mulher ao
casar-se, ja que, na versao original, “estava incluida entre os relativamente
incapazes, fazendo-a perder, por exemplo, o direito a livre administracdo de
seus bens e o direito de exercer uma profissdo sem prévia autorizagdo do
marido”.

De acordo com Lobo (apud TEIXEIRA, 2009), a mulher foi a grande
ausente na codificacdo, uma vez que as liberdades e as igualdades formais a
ela ndo chegaram, fazendo com que o texto legal continuasse lastreado por
uma fase pré-iluminista.

A preocupacdo com o aspecto econdmico da familia levou o Codigo Civil
a adocado da terceira caracteristica jA& mencionada: a patrimonialista. Neste
propdsito, alinharam-se o autoritarismo e a discriminacdo nas relagbes
familiares, em que o marido, o casamento civil e a exclusividade dos filhos

legitimos eram os pontos preponderantes.

Com ou sem patrimbnio, a familia constitui um sistema
econdmico de gestdo que, ao contrario de ter sido abolido, foi
utilizado e reforcado pela Revolugdo Industrial, marcada por
uma grande diversidade de ritos proprios. A pequena empresa
familiar contribuiu para a manutencdo do modelo patriarcal. O
homem era, a um s6 tempo, chefe do empreendimento e da
familia, as figuras e os poderes se confundiam. (idem. p.50).

Através do Cdédigo Civil Brasileiro, o patrio poder sofreu certa restricao.
Contudo, a extensdo da obediéncia ao pai conferida pelo costume e pela
pratica politica seguiu dando suporte politico e ideoldgico a uma autoridade

12 Em contrapartida, Teixeira (2009, p. 25) pondera a atual definicdo de autoridade parental,
gue se consubstancia em um muanus a ser exercido em beneficio do filho.
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paterna ainda despética. Para Neder (2001), tal figura era tdo onipotente que
dificultava a identificacdo de limites impostos pela lei, ndo apenas no sentido
juridico, mas, principalmente, no sentido psicanalitico, esvaziando qualquer
ideia de subjetividade no nucleo familiar.

Ainda segundo a autora, até hoje nos deparamos com os efeitos da
permanéncia do poder do chefe de familia devidamente legitimada e
perpetuada pelo diploma de 1916, entre eles, a dificuldade de legitimacédo das
politicas publicas contemporédneas, uma vez que o referido codigo nao
contribuiu para a construgdo de um “arcaboucgo ideoldgico e afetivo de
sustentacdo da funcéo parental repousada numa autoridade capaz de substituir
essa figura tdo abrangente do paterfamilias” (idem. p.123-124).

Cumpre aqui ressaltar, durante o periodo vigente do diploma civil, a
publicacdo do primeiro grande marco da legislagdo infanto-juvenil: o Cédigo de
Menores, no ano de 1927. Embora ndo haja mencao significativa quanto a
figura do poder paterno e da formacdo familiar, este ordenamento juridico
passou a compreender legalmente a figura do “menor abandonado” que, sob a
Otica da sociedade de classes e em nome do ideario de progresso e civilizacao,
deveria ser resgatado do abandono, do 6cio e do vicio.

Sob a concepc¢ao da situagao irregular, a nova doutrina de “protecao” foi
fundada a partir do binbmio “caréncia-delinquéncia”, criminalizando a infancia
pobre e unindo o ideal de justica a prética assistencialista. De acordo com
Maciel (2010), a partir deste marco estava construida a categoria “menor” e
todos o0s seus efeitos estigmatizantes que acompanhariam criancas e

adolescentes até os dias atuais.

1.4. O novo modelo constitucional e o Estatuto da Crianca e do

Adolescente: uma abertura para reconfiguracao das relacdes familiares.

Do ponto de vista politico, a Constituicdo Federal de 1988 coroou um
amplo e singular movimento democratico para reafirmar os valores arrancados
durante o regime miltar. No campo das relacdes privadas, fazia-se

imprescindivel atender aos anseios de uma sociedade mais justa e mais
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fraterna, razdo pela qual adotou-se, como fundamento da RepuUblica, a
dignidade da pessoa humana.

No tocante ao direito de familia, o diploma promulgado em 05 de outubro
de 1988 promoveu mudangas importantes e cujo reflexo se perpetuou para
além das disposicGes constitucionais®. A autoridade do homem/marido
enguanto chefe do ndcleo conjugal e familiar passou a ser relativizada, fazendo
desabrochar, ainda que timidamente, alguns contornos de subijetividade entre
seus membros.

Além do questionamento quanto ao alcance e extensdo do poder
paterno, outros fendémenos ocorridos no final do século XX contribuiram para a
remodelacdo da arquitetura familiar, tais como a revolucdo feminista, a
redivisdo de género em relagdo ao trabalho e a evolucdo do conhecimento
cientifico. (CALDERON, 2013).

O modelo tradicional de familia, legitimado unicamente pelo casamento
e centrado em formalidades burocratizadas em detrimento dos significados dos
vinculos que ali se constituiam, cedeu lugar aos principios de liberdade e de
autonomia, através dos quais “é possivel concretizar o direito privado e o
destino social e familiar de cada pessoa, enquanto ser unico e irrepetivel”.
(VILLELA, 1994, p.644).

Inicialmente, a Constituicdo Federal consagrou o Principio da lgualdade
entre o homem e a mulher como direito fundamental, através dos seguintes

dispositivos:

Art. 5.° inc. I. Homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacoes.

Art. 226, 8§ 5.°. Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
(BRASIL, 1988.)

O diploma também promoveu a cisdo entre a familia e o instituto do
casamento, quebrando a hegemonia deste Ultimo enquanto Unica forma

legitima de constituicdo do nucleo familiar, conferindo igual tratamento a unido

13 para Comel (2003, p. 38), bastaram trés de seus artigos (art. 5.°, |, art. 226, § §3.°a06.%,e 0
art. 227) para fazer com que mais de 100 (cem) dispositivos do Cdédigo Civil de 1916 e de
outras leis esparsas deixassem de ser recepcionados, com reflexos na Lei de Introducdo do
Cadigo Civil (LICC), no direito processual, na Lei de Registros Publicos (LRP), dentre outros.
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estavel e a comunidade formada por qualquer um dos pais e descendentes
(familias monoparentais).

A diferenciacdo havida entre os filhos também foi extinta a partir das
disposi¢cBes constitucionais, estendendo o legado do principio da igualdade a
todos os membros do nucleo familiar. Portanto, eventuais discriminagdes
guanto as espécies de filiacdo estavam declaradamente proibidas, ja que o
direito e as qualificacdes legais deveriam ser extensiveis para a totalidade dos

vinculos, independentemente de sua origem.

Altera-se o conceito de unidade familiar, antes delineado como
aglutinacdo formal de pais e filhos legitimos baseada no
casamento, para um conceito flexivel e instrumental, que tem
em mira o liame substancial de pelo menos um dos genitores e
seus filhos — tendo por origem n&o apenas o casamento — e
inteiramente voltado para a realizacdo espiritual e o
desenvolvimento da personalidade de seus membros.
(TEPEDINO, apud TEIXEIRA, 2009, p.29).

A nova compreensdo da relacdo entre pais e filhos adotada pelo texto
constitucional foi entdo apresentada sobre trés pilares fundamentais: o afeto, a
publicizacdo das relacbes de familia e a emergéncia de um novo sujeito,
justamente, a figura da crianca e do adolescente (SILVA, 2002).

Em relacdo ao primeiro pilar, a pretensdo legal visava a protecdo do
compromisso afetivo e o reconhecimento de relacbes que promovessem a
dignidade da pessoa humanal4, tomando o nucleo familiar como “centro
emocional e social de formagcdo do homem”. (TEPEDINO apud TEIXEIRA,
2009, p.32).

E a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade,
o elemento finalistico da protecdo estatal, para cuja realizacéo
devem convergir todas as normas de direito positivo, em
particular aquelas que disciplinam o direito de familia,
regulando as relagdes mais intimas e intensas do individuo no
social. (...). A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida

14 Segundo Canotilho (apud WELTER, 2009, p. 57), o principio da dignidade da pessoa
humana deve constar da Constituicao para limitar qualquer legislador democratico, em primeiro
lugar, porque, como limite ao proprio poder, deve estar na Constituicdo. Em segundo lugar,
porque se trata de um imperativo categérico, que deve estar na Constituicdo porque implica
também na proibicdo total da transformacdo de um sujeito (que é a pessoa) em objeto. Em
terceiro lugar, porque ela prépria € um indice de que vivem em comunidades inclusivas, e a
dignidade é uma questdo de reconhecimento reciproco de uns em relagdo aos outros (so
temos dignidade uns em relagéo aos outros).
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protecdo especial na medida em que a Constituicdo entrevé
seu importantissimo papel na promoc¢ao da dignidade humana.
Sua tutela privilegiada, entretanto, € condicionada ao
atendimento desta mesma funcé&o. (idem, p.33).

Segundo a concepcao tridimensional do Direito de Familia, a afetividade
n&o consiste apenas no direito de amar ou de ser feliz. E condicdo que reside
também no dever de compreender e estar com o outro, “porquanto existir ndo é
apenas estar no mundo, é também, inevitavelmente, estar com alguém, estar
em familia, rompendo com a individualidade e com os conceitos prévios”.
(WELTER, 2009, p.55).

Ja o segundo pilar diz respeito a publicizacdo das normas e principios do
direito de familia consagrados a partir do texto constitucional. Neste diapaséo,
especialmente em relacdo aos filhos, o artigo 227 reconhece os direitos e
deveres inerentes ao agrupamento familiar, conjuntamente ao Estado e a
sociedade, para garantir, com absoluta prioridade, seus direitos fundamentais.

Da legitimacdo da intervencdo estatal para assegurar os direitos
reconhecidos as criancas e aos adolescentes decorre, necessariamente, a
possibilidade de intervencao nas relacfes de poder familiar, estabelecendo-se
uma politica de cogestao dos interesses do filho (COMEL, 2003).

Completando a nova configuracdo atribuida a familia, o texto
constitucional abarca a condicdo das criancas e dos adolescentes enquanto
protagonistas de suas relacdes, elevando-as a qualidade de sujeitos plenos de
direitos e em condicao peculiar de desenvolvimento humano.

Segundo as novas concepc¢fes adotadas, a familia contemporanea
agora passa a viver sob os principios da liberdade e da igualdade, os quais
visam a tutela irrestrita da dignidade de seus membros. Além de eleger a
igualdade como condutora das relacdes entre homens, mulheres e seus filhos,
o fendmeno da personalizacdo trazido no bojo constitucional fomentou,
portanto, a redefinicdo do espac¢o ocupado por criancas e adolescentes dentro
e fora do espaco familiar.

A partir da adocdo da doutrina da protecédo integral'®, a legislacdo em

vigor a época (Coédigo de Menores — Lei n° 6.697/79) foi completamente

15 Para Cury (2010: 39), a grande meta da protecio integral € o desenvolvimento como pessoa
humana. Uma sociedade sera justa no momento em que oportunizar a todas as suas criancas
e adolescentes estas condicBes de desenvolvimento integro, nas diferentes dimensdes
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revogada, jA que incompativel como as novas disposicfes, exigindo-se do
Poder Legislativo a elaboracdo de um texto que estivesse de acordo com 0s
principios adotados por este novo diploma.

Tal como a Constituicdo que passou a abrigar normas de direitos
fundamentais dirigidas as criancas e aos adolescentes, 0 estatuto inaugurado
dois anos apds sua publicacdo também consagrou garantias de igual
naturezal®, reconhecendo a estes sujeitos a garantia da inviolabilidade e da
protecdo integral de todos os direitos inerentes a pessoa humana, e
assegurando-lhes o desenvolvimento fisico, moral, mental, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e de dignidade. (BRASIL, ECA, 1990).

Como postulado fundante do Estatuto da Crianca e do Adolescente, 0
principio do melhor interesse da crianca tonar-se corolario da doutrina da

protecao integral que assegura, primordialmente:

(...) que a crianga, o adolescente, bem como seus direitos
devem ser protegidos além de garantir-lhes as mesmas
prerrogativas que cabe aos adultos. O dever de protecdo ndo
se limita ao Estado, mas também a sociedade e a familia,
conforme determina o art. 227 da Carta Constitucional,
constituindo-se, destarte, um dever social. Sua condi¢do
prioritiria  deve-se ao fato de serem pessoas e
desenvolvimento, cuja personalidade deve ser protegida e
promovida, mediante o exercicio dos direitos fundamentais.
(PEREIRA apud TEIXEIRA, 2009, p.77).

A protecado integral dispensada a esses sujeitos encontra suas raizes
mais proximas na Convencdo sobre o Direito da Crianga, aprovada pela
Assembleia Geral das Nacbes Unidas no ano de 1989 e ratificada pelo
Congresso Nacional brasileiro, um ano mais tarde.

Entretanto, revelando o processo tardio de reconhecimento e afirmacéo
destes diretos em nosso pais, enumeraremos aqui alguns documentos
mundiais que serviram de inspiracdo para a sua constituicdo. S&ao eles: a

Declaracéo de Genebra (1924), a Declaracao Universal dos Direitos Humanos

fundamentais do ser humano. Para que este desenvolvimento ndo seja transposto como
objetivo para organizagfes autoritarias, massificantes sufocantes, como muitas vezes acontece
em seu home, o Estatuto condiciona explicitamente a liberdade e a dignidade da crian¢a ou do
adolescente como pré-requisito inarredavel para este desenvolvimento acontecer.

16 Adotamos aqui a posicdo de que os direitos fundamentais ndo se esgotam no texto
constitucional, estando também abrigados em normas infraconstitucionais e em nosso
ordenamento ndo escritos, extraidos das diretrizes e principios fundamentais, mediante a
atividade exegética de seus intérpretes.
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nas Nacdes Unidas (1948), a Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos (1969), as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Administracéo
da Justica da Infancia e da Juventude — Regras de Beijing (1985), as Diretrizes
das Nacgbes Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil (1990) e as
Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a Prote¢do dos Jovens privados de
Liberdade (1990).

Ao lado da nocdo de direitos, ha de ser também considerada a
concepcdo de deveres fundamentais, isto é, aqueles correspondentes ao
exercicio da autoridade parental. Corroborando com essa discussédo, Pereira
(idem, p.15) afirma que “ser sujeito de direitos significa, para uma populacdo
infanto juvenil, deixar de ser tratada como objeto passivo, passando a ser,
como adultos, titular de direitos juridicamente protegidos”.

A nova acepcado constitucional assegurou a crianga e ao adolescente o
direito de construir opinido propria e de expressar seu pensamento com
liberdade, indicando um novo lugar para o filho, que se desloca de mero objeto
da incidéncia do poder familiar a titularidade de direitos.

Contudo, mesmo que as disposi¢coes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente possam ter preenchido parcialmente as lacunas deixadas pela
nova ordem constitucional, ainda havia muitas questdes carentes de disciplina
legal no diploma civil (1916), especialmente em se tratando da regulamentacao
das relacbes parentais, vez que o referido diploma era praticamente
irreconcilidvel com os novos principios e paradigmas da Constituicdo Federal.

Autores como Bittar (apud COMEL, 2003, p.48), entendem que, a partir
da promulgacdo da Constituicio Federal e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a estrutura do péatrio poder havia sido profundamente alterada,
“‘de tal maneira radical, que se |he afetou a propria natureza”. Nao é
exatamente essa a compreensao que adotamos neste trabalho.

Como bem nos apontou Favero (2001, p.171), ainda que o ECA tenha
adotado como base uma nova mentalidade, fruto da abertura constitucional e
dos desdobramentos legais frente a adocdo da teoria da protecdo integral,
muitas das praticas direcionadas as criancas e aos adolescentes ainda nao
incorporaram essa mentalidade, dando margem a “regulagao de determinados

aspectos desviantes do que € estabelecido socialmente como normalidade”.
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Em sede de conclusdo, trazemos uma listagem elaborada por Welter
(2009, p.171-172) para elencar, de forma sucinta, porém, didatica, as

revolucdes do direito de familia ao longo dos periodos até aqui revisitados.

1. A familia antiga era numerosa, resultante de um ancestral
ou uma divindade comum;

2. No direito romano, a familia era a unidade religiosa,
juridica e econdmica, em que o pai tinha o poder de vida e de
morte sobre os filhos, a mulher e os escravos;

3. No mundo ocidental, a organizagdo familiar foi
arquitetada com lastro na familia romana, patriarcal,
monogamica, hierarquizada, impessoal, em que a figura
paterna era incontestavel, predominando a manutencdo do
casamento, como Unica forma de legitimar a familia, mesmo
gue em prejuizo da felicidade de seus membros;

4, No Brasil, de acordo com o Cédigo Civil brasileiro de
1916, a familia era compreendida como um conjunto de
pessoas que descendiam de tronco ancestral comum, pelos
lacos sanguineos, unidos entre si pelo matriménio, pela filiacdo
genética e a adocdo, mas com ampla discriminacdo entre os
membros familiares;

5. No Brasil, a contar do texto constitucional democratico,
laico e hermenéutico de direito de 1988, a familia passou a ser
nuclear, pluralizada, desencarnada, democratizada e
dessacralizada, um género que envolve vérias formas de
unidade familiar, como conjugal, convivencial, monoparental,
unipessoal, socioafetiva, anaparental, reconstituida, etc. Esse
contexto  constitucional esta  estruturado para o0
desenvolvimento pessoal de seus membros, representando um
abrigo, uma prote¢do, um pouco de calor humano, lar onde se
sobressaem a solidariedade, a fraternidade, a ajuda mutua, os
lacos de afeto e de amor.

O texto constitucional encontra-se estruturado a partir de valores como a
solidariedade, a colaboracdo e a igualdade, aludindo ao modelo dirigente
caracterizado por estabelecer um ideal a ser concretizado ao longo de sua
historia.

De acordo com Canotilho (apud LESSA, 2008), idealizador da teoria no
Estado Portugués, a constituicdo dirigente consiste em um bloco de normas
constitucionais em que se definem fins e tarefas, devendo se estabelecer como
estatuto organizado, transformando-se em um plano normativo entre Estado e
sociedade.

A partir das alteracdes constitucionais, ficamos adstritos a ideia de
processo, de continuidade programatica, de “por vir’, muito embora as

transformacdes, dada a realidade brasileira, estejam acontecendo de forma
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extremante morosa, especialmente em relacdo ao reconhecimento da familia
sobre o prisma da equidade e todos os seus desdobramentos juridicos e
sociais.

Finalmente, ao cingir nossa avaliacdo a ideia de autoridade contida no
amago do poder familiar, reconhecemos que, apesar da ado¢do do novo
modelo democratico e dirigente iniciado pelo diploma constitucional e
impulsionado pelas demais legislacdes apuradas, tal instituto ainda permanece
repleto do ranco ideolégico de poder e obediéncia e, desta forma, continua
desequilibrando as relacdes familiares e afetando as praticas protetivas

direcionadas a infancia e juventude.

1.5. O Cédigo Civil de 2002 e a concepcdo do Poder Familiar atrelada aos

principios de igualdade e de solidariedade.

O projeto do novo Caodigo Civil (Lei n°. 10.406) chegou a Camara dos
Deputados no ano de 1975. A partir dai, tramitou durante cinco legislaturas até
a sancdo, em 2002. Das 332 emendas aprovadas no Senado Federal na
segunda legislatura, 138 tratavam sobre o Direito de Familia, perfazendo um
total de 42% em relagéo as demais matérias civilistas. (CURY, 2010).

A demora pela apreciacdo do novo diploma ndo € de se estranhar,
especialmente pelas alteracdes politicas que caracterizaram o movimento de
redemocratizacdo do pais, inclusive pelos desdobramentos nas bases da
legislacdo constitucional e a resisténcia conservadora sempre muito presente.

Segundo Reale (apud COMEL, 2003, p.49), trés foram os principios
fundamentais que inspiraram o legislador: a eticidade, buscando superar o
apego ao formalismo juridico do diploma anterior e reconhecendo a criacdo de
modelos juridicos hermenéuticos; a socialidade, na medida em que se buscava

superar o carater individual da antiga legislacdo, e a operabilidade, visando o

estabelecimento de solu¢cdes normativas que facilitassem a interpretacdo das
leis e sua consequente aplicacao.
A figura do patrio poder foi entdo suprimida pela expressao poder

familiar, em uma adequacgéo aos preceitos que, segundo a doutrina majoritaria,
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jA ndo se operavam para a manutencéo do antigo conceito!’. A partir do novo
cbdigo, o instituto recebe um capitulo proprio: Do Poder Familiar, Subtitulo Il —
Das Relacdes de Parentesco (BRASIL, 2002). Além disso, o legislador também
promoveu a separacdo da matéria a partir de seus dois aspectos principais
(pessoal e patrimonial), cada qual com suas perspectivas e potencialidades.

Historicamente, o antigo patrio poder era enquadrado como direito
subjetivo sobre o filho, j& que esse era visto como objeto de direitos, e o poder
do pai traduzia uma espécie de poder de senhorio. Isto significa que a relagédo
filial que se perpetuou ao longo dos séculos estava umbilicalmente vinculada a
ideia de poder, de autoridade, de direito conferido ao pai “sobre” o filho em
inUmeros aspectos (econdmico, social, pessoal).

O instituto também tinha como principal finalidade a geréncia do
patriménio dos filhos, além de ressaltar seu aspecto formal, de representacéo
ou assisténcia das criancas e dos adolescentes para a pratica de atos juridicos.
Sua esséncia era, sem duvida, marcadamente patrimonial, jA que 0 processo
educacional se perfazia na autoridade paterna e no dever de obediéncia do
filho, desvelando um modelo verticalizado e desigual na relacéo familiar.

Com evolugdo dos principios constitucionais, assim como diante do
reconhecimento de criancas e adolescentes enquanto sujeitos de direitos, o
arcabouco contemporaneo passou a declinar da acepcao inicial do poder
paterno, identificando-lhe, a partir de entdo, como um rol de deveres “para’
com os filhos, cuja funcdo mais relevante é a de promocdo de sua

personalidade e a construcéo e preservacao da dignidade humana.

O esquema do poder, entendido como poder-sujei¢do, estad em
crise, porque em uma concepc¢do igualitaria, participativa e
democratica da comunidade familiar, a  sujeicao,
tradicionalmente entendida, ndo pode continuar a desenvolver
o mesmo papel. O relacionamento educativo ndo é mais entre
um sujeito e um objeto, mas uma correlacdo de pessoas, onde
ndo € possivel conceber um sujeito subjugado ao outro.
(PERLINGIERI apud TEIXEIRA, 2009, p. 94).

Em relacdo ao assujeitamento feminino na histéria legislativa do Brasil,

foram necessarios 462 anos desde o inicio da colonizacdo para que a mulher

17 A justificativa foi de que a expresséo antiga era denotadora da prevaléncia do cénjuge sobre
as pessoas dos filhos, reconhecendo-se, entdo, a necessidade de substituicdo para que divida
ndo houvesse sobre a posi¢cdo da mulher na direcdo da sociedade conjugal, compatibilizando-a
ao0s novos conceitos juridicos e valores sociais vigentes.
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casada deixasse de ser relativamente incapaz, bem como mais de 26 anos
para consumar a igualdade de direitos. (ABREU, 2003, p.33)

Sobre a questdo da nomenclatura, é interessante frisar que algumas
legislacdes estrangeiras, como a francesa e a norte americana, optaram pelo
termo “autoridade parental”, por entenderem que este conceito traduz melhor o
exercicio de funcéo fundada no interesse de outro individuo, e ndo em coacao
fisica ou psiquica, inerente a um determinado poder.

Dada a sublimacao do principio da igualdade, tanto a titularidade quanto
o exercicio do poder familiar sdo atribuidos ao pai e a mée, na mesma
proporcdo de direitos e deveres, exceto em situacOes especificas como a
guarda — quando o exercicio por ambos fica prejudicado, além da destituicdo
do poder familiar, que opera sua perda.

Alias, a Separacao Judicial, o Divorcio e a Dissolucdo da Unido Estavel
nao alteram seu exercicio. Mesmo em relacdo a guarda, a legislacdo deve
assegurar, ao outro responsavel, sempre que possivel, o direito a convivéncia.
Em havendo conflito de interesses, a guarda ficara com quem revelar melhores
condigBes para exercé-la, em obediéncia ao principio do melhor interesse da
crianca.

Segundo Teixeira (2009, p.68), acima de tudo, o interesse da crianca se
respeita “a medida que as fungdes familiares ou para-familiares fomentam
equilibradamente a liberdade do menor e o sentido de responsabilidade, a
harmonia inseparavel entre direito e dever”.

Apesar da divergéncia sobre o atual conteddo do poder familiar e,
consequentemente, de sua natureza juridica, consideraremos neste trabalho a
concepcao de que o instituto, embora com uma nova e fresca roupagem
democrética, ainda permanece ligado as concepc¢des de autoridade e de poder
gue marcaram a sua formacdo. Nesta perspectiva, entendemos que a
igualdade material das relacdes filiais ainda estd bem distante de sua
concretude, especialmente quanto a acao de destituicdo do poder familiar e ao
modelo de adogé&o plena.

O art. 1.634 do Cddigo Civil enumera os direitos e deveres que

incumbem aos pais, referentes a pessoa dos filhos menores. Sdo eles:

| - dirigir-lhes a criagdo e a educacéo;
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Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do
art. 1.584;

lll - 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 0 outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao
puder exercer o poder familiar;

VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16
(dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap0s essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢cos
proprios de sua idade e condi¢do. (BRASIL, 2002).

De acordo a doutrina majoritaria, os deveres de assistir, criar e educar
os filhos menores constituem o verdadeiro contetdo do exercicio parental, eis
gue consideram sua condicdo peculiar enquanto pessoas em pleno
desenvolvimento.

Tais direitos estdo diretamente relacionados a formacdo da
personalidade das criancas e dos adolescentes, bem como ao suprimento de
suas necessidades biopsiquicas, tais como “cuidados na enfermidade,
orientacdo moral, o apoio psicoldgico, as manifestacbes de afeto, o vestir, 0
abrigar, o alimentar, o acompanhar fisica e espiritualmente”. (LIMA apud
TEIXEIRA, 2009, p.143).

Entretanto, antes de uma imposicdo juridica, tais garantias devem
representar um exercicio comum da sociedade formado a partir da
solidariedade, resultado de um Estado afinado com as expectativas de cada
individuo que considera, especialmente, as possibilidades dos genitores mais
pobres. (OLIVEIRA apud CURY, 2010).

O autor questiona as condicfes em que tais deveres sdo cumpridos, ja
gue os pais muitas vezes se encontram em situacdo clara de vulnerabilidade
social por problemas de salde mental, pelo desemprego ou pela criminalidade,

sem qualquer tipo de apoio estatal. E arremata:

Sem esse amparo intransferivel do Estado, a familia das
classes populares ndo s6 ndo pode vencer as tragicidades do
cotidiano brasileiro perfiladas na forma, nas doencas
perfeitamente evitaveis, etc., como dificilmente encontrara
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defesas contra a esterilizacdo em massa de suas mulheres e 0
exterminio orquestrado de seus filhos. (idem, p. 121).

A democratizacdo e a humanizacao sao processos extremamente lentos
porque ainda encontram grande resisténcia em nossa sociedade. Para tanto,
entendemos que a verdadeira compreensao sobre 0s novos preceitos do direito
de familia sO6 poderd acontecer de forma mais abrangente apds o
conhecimento da tradi¢do histérica, “em que o seu contexto é marcado por
discriminacdo, hierarquia, intolerancia e violéncia, os quais devem ser
substituidos pela linguagem democratica, laica, republicana e constitucional”
(WELTER, 2009, p.46).

Contudo, embora reconhecamos a importancia da abertura
constitucional e dos novos principios que balizaram a concepc¢ao de familia
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelo diploma civilista em 2002,
ndo € possivel atribuir-lhes um alcance material que sO sera, quica,
operacionalizado, a partir da incorporacdo paulatina de seus principios pela

sociedade e pelas instituicdes politicas e juridicas.
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CAPITULO 2 - A ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E A
ADOCAO PLENA NA SOCIEDADE DE CLASSES.

2.1. Conceitos, Hipbteses Legais e Caracteristicas da acado destitutiva.

O poder familiar, tal como observado no capitulo anterior, pode ser
considerado como o conjunto de atribuicdes, deveres e direitos dos pais em
relacdo aos filhos, considerando-se, principalmente, o desenvolvimento infantil
saudavel e a harmonia das relagdes parentais.

Dessa maneira, aos pais que infringirem aos preceitos que norteiam a
convivéncia familiar e os direitos fundamentais de seus filhos, causando-lhes
prejuizos concretos e graves, poderd ser considerada a perda do poder
familiar, operacionalizada através de ac¢do judicial, comumente proposta pelo
Ministério Publico ap6s o conhecimento da situacdo de risco, ameaca ou
violacdo de direitos.

Por se tratar de medida extremamente gravosa a todos 0s sujeitos
envolvidos, o processo de destituicdo do poder familiar deve obedecer
rigorosamente as determinacdes elencadas pelo Codigo Civil e pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, além de ser considerado como a ultima
alternativa para a protecdo de direitos, eis que viola principios basilares, tais
como o da convivéncia familiar e comunitaria, da dignidade da pessoa humana,
da solidariedade familiar, da afetividade, da intervencdo minima, da
proporcionalidade, entre outros.

Isto significa que a acdo destitutiva s0 devera ser proposta apos a
comprovada ineficiéncia das medidas de protecdo!® que visam proporcionar a

familia biolégica, condigbes psiquicas e materiais para permanecer com seus

18 Artigo 101, ECA. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;

Il - orientac&o, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;

IV - inclus@o em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecao, apoio e promogao
da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a
alcoolatras e toxicbmanos;

VIl - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocagdo em familia substituta.
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filhos. Contudo, em um pais como o Brasil, tAo marcado por processos de
exclusdo- inclusdo e pela pobreza que, direta ou indiretamente se apresenta
como causa constitutiva para o acolhimento em massa de criangcas e
adolescentes todos os dias, ha de se ponderar a urgéncia quanto a incluséo
dessas familias em programas de apoio, orientagdo e acompanhamento dentro
das politicas de saude (drogadicdo, saude mental, planejamento familiar), de
educacdo (acesso as redes de ensino e qualificacdo profissional), de
assisténcia social (programas de transferéncia de renda, fomento e inclusdo no
mercado de trabalho), a fim de que o rompimento dos vinculos ndo se constitua
pela auséncia do dever parental do Estado.

Todas as medidas de protecdo sdo interventivas por natureza e sO
devem ser aplicadas apés exame detalhado do caso, reunindo informacdes e
procedendo aos estudos necessarios para a sua avaliagdo, ja que, “por mais
promotoras de direitos que se pretenda ser, elas restringem, dirigem e sujeitam
a conduta de terceiros, sejam as criancas e adolescentes, sejam 0s pais e
responsaveis”. CURY (2010, p.49).

Tanto a medida que determina o acolhimento institucional quanto a
eventual propositura da agao de destituicdo do poder familiar devem resultar de
um extremo cuidado para avaliacdo da situacdo apresentada, sob pena de
lesar direitos humanos fundamentais de todos os envolvidos, muitas vezes de
forma irreversivel. S&o, portanto, acdes que pressupdem a consideracao,
aplicacdo e efetivacdo de outras providéncias também disponiveis no mesmo
artigo.

Segundo o Cddigo Civil, estardo sujeitos a perda do poder familiar, os
pais que castigarem imoderadamente o filho ou o deixarem em abandono, bem
como aqueles que praticarem atos contrarios a moral e aos bons costumes ou,
ainda, que incidirem nestes comportamentos de forma reiterada.

A legislacdo penal também possui dispositivo que a autoriza enquanto
efeito da condenacéo criminal'®, na hipétese de crime doloso contra a vida do
filho, punido com pena de reclusdo. Neste caso, 0 juiz deverd examinar 0s

requisitos objetivos e subjetivos do fato criminoso e da pessoa do condenado,

19 Artigo 92, Codigo Penal. Sdo também efeitos da condenacéo: Il — a incapacidade para o
exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusao,
cometidos contra filho, tutelado ou curatelado. Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este
artigo ndo sé@o autométicos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca.
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devendo a decisdo “ser reservada aos casos de maior gravidade, em que
resulte do crime a incompatibilidade com o exercicio do poder familiar pelo
titular” (MIRABETE, 1994, p.331).

Como observou Comel (2003), embora a agao destitutiva esteja bem
regulamentada do ponto de vista legislativo, trata-se de uma tarefa
extremamente complexa para os operadores do Sistema de Garantias de
Direitos porque, além do carater excepcional que a reveste, a sentenca que a
reconhece deve atender a uma oportunidade concreta de alteragdo da situacao
juridica das criancas e dos adolescentes envolvidos, e nunca a uma mera
expectativa de direitos (nesse sentido, a “eventualidade” de serem adotados),
assumindo uma estreita vinculagdo com a perspectiva de colocacdo em familia
substituta.

A confusdo entre os efeitos da acdo destitutiva e da adocdo plena é
muito corriqueira entre os proprios juristas. A partir da primeira, opera-se a
perda do poder familiar, isto €, os pais ficam impedidos de exercerem sua
“autoridade parental” em relacao aos filhos, permanecendo intacto o vinculo da
parentalidade (filiagdo). Ha, portanto, apenas uma averbacdo no registro de
nascimento para fazer constar a determinacao judicial. J& a adocao torna sem
efeito juridico o registro anterior da crianca, desligando-a completamente da
familia biologica e estabelecendo novos vinculos com a familia socioafetiva, a
partir da emissdo de um novo assento registral, sem qualquer mencao a
parentalidade de origem.

O que acontece em muitas situacdes € a utilizacdo da acdo de
destituicdo como medida que visa apenas uma “definicéo juridica” das criangas
e dos adolescentes acolhidos, ou até mesmo como forma de puni¢do aos pais
“abandonantes”, sem que haja a possibilidade efetiva de formagédo de novos
vinculos pela adocao. Nestes casos, ao ser decretada, a destituicdo interrompe
o contato com a familia, que sé podera ser eventualmente retomado apds o
desacolhimento. Portanto, ainda que esta acdo ndo opere juridicamente a
perda da filiagdo, a descontinuidade do contato parental sem a formagé&o de
novos vinculos por via da ado¢cdo consagra, de fato, um verdadeiro processo
de desfiliacao.

Compreendendo a grande importancia e a influéncia que a familia

biol6gica tem na vida da crianca e do adolescente, o ECA (BRASIL, 1990)
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tratou de assentar o principio da manutencao dos vinculos familiares naturais?°,
determinando que a perda ou suspensdo do poder familiar somente pode se
dar com observancia do principio da legalidade estrita e do devido processo
legal.

Desse modo, obedecer estritamente as garantias constitucionais implica
em uma série de observancias legais a serem aplicadas durante toda a
instrucdo processual da acdo destitutiva: viabilizar a participacdo efetiva dos
sujeitos envolvidos durante os atos processuais (direito a ampla defesa e ao
contraditorio), inclusive, da crianca e do adolescente; a consideracdo dos
multiplos fatores que ensejaram o afastamento familiar e as provas constituidas
(laudos, relatorios, pareceres, planos individuais de atendimento),
especialmente aquelas que evidenciam de forma cabal o esgotamento das
possibilidades de manutengcdo do vinculo com a familia de origem; a
oportunidade concreta da adocao e, sobretudo, a busca pela supremacia do
melhor interesse da crianca.

Contudo, comumente nos deparamos com situacdes de extrema
negligéncia e omissao de diversos 6rgaos do Sistema de Garantia de Direitos:
guantas ac¢des ndo sdo protocoladas imediatamente apds a institucionalizacédo
da crianca ou do adolescente, sem parecer técnico qualificado ou um
acompanhamento sistematico das condi¢cdes que ensejaram o acolhimento?
Desconsiderando as potencialidades do nudcleo familiar, desprezando a
subjetividade, a participacdo e a autonomia de seus principais sujeitos.
Criminalizando todos os seus atores pela pobreza e pelo ndo acesso as
politicas sociais. Incentivando a desresponsabilizacédo do Estado de sua fungao
protetiva.

Apds o advento da Lei n° 12.010/09, a preocupacdo em delimitar a
situacdo juridica das criancas e dos adolescentes acolhidos ganhou contornos
mais evidentes, uma vez que fora determinado um periodo de
institucionalizacdo n&o superior a 02 (dois) anos, salvo comprovada

necessidade devidamente atestada pela autoridade judiciaria.

20 Artigo 19, ECA. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes.
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Se, por um lado, a avaliacdo semestral?!, a fixacdo de um prazo maximo
para o acolhimento institucional e a realizacdo das audiéncias concentradas??
proporcionaram a busca por um trabalho mais articulado, visando devolver as
criancas e aos adolescentes o direito a convivéncia familiar, por outro, acelerou
o trabalho feito a toque de caixa para o cumprimento das “metas” estipuladas.

Alids, a questdo dos prazos parece compor a ordem do dia para as
praticas judiciarias, jA que alguns projetos de lei em andamento tendem a
redimensionar esse cenario, estipulando uma duracdo maxima para 0sS
processos de destituicdo e de adocédo sob o fundamento de eliminar certos
“‘entraves”, dentre eles, a uma eventual supervalorizacao dos lacos sanguineos
em oposicao ao melhor interesse da crianca.

No cenario onde a pobreza — travestida de nova roupagem juridicamente
aceita e permitida — continua sendo causa principal que autoriza a destituicdo
do poder familiar, esta permanece prosperando como medida indispensavel a
protecdo de direito, jA que a decisdo que a autoriza parece satisfazer seus
operadores, como uma resposta de efetiva prestacdo de justica social.

Alguns aspectos preponderantes s&o trazidos para esta primeira
aproximacdo: a miséria como causa direta para a acao destitutiva; o (n&o)
acesso a justica dos genitores e das criancas e dos adolescentes sobre os
quais os efeitos da medida se desdobram e a perspectiva do incentivo a

adocéao plena em uma sociedade desigual.

2.2. A vulnerabilidade econdémica como condicdo peculiar para a

expropriacao parental.

Embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente tenha apontado
claramente que a auséncia de recursos materiais ndo pode ser considerada

motivo suficiente para a perda ou suspensao do poder familiar, muitas praticas

2L Artigo 19, § 1°, ECA. Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional tera sua situacdo reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis)
meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em relatorio elaborado por
equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade
de reintegracdo familiar ou colocagdo em familia substituta, em quaisquer das modalidades
previstas no art. 28 desta Lei.

2 Trata-se de acdo recomendada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) para a revisdo da
situagdo de criangas e adolescentes em programas de acolhimento, nos termos da Instrugéo
Normativa n°. 02, de 30 de junho de 2010 e do Provimento n°. 32, de 24 de junho de 2013.
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“garantistas” continuam motivadas pela centralidade da pobreza, tanto quanto
seus reflexos como escopo para as ac¢des destitutivas.

Dessa maneira, as desigualdades sociais que marcam a sociedade
brasileira acabam por privar muitas criangas e adolescentes da convivéncia
com sua familia. Neste cenério, a culpabilizacdo pela miséria, a
responsabilizacdo particular que desconsidera a conjuntura histérica e social
em que estdo inseridas, além das relacdes truncadas com os sistemas de
justica, tracam todos os dias histérias de desfiliacdo e de desenraizamento
social e afetivo.

As praticas protetivas sdo, em grande parte, praticas excludentes, ja que
reféns de uma concepcdo alienada sobre direitos: fomentam a segregacao,
guando deveriam zelar pela convivéncia familiar e comunitaria; equacionam
punicdo e castigo, quando deveriam propor o fortalecimento das relagdes;
respondem ao inUmero contingente de pessoas em situacdo de excluséo-
inclusdo com praticas ainda mais segregatorias.

Apesar de a pobreza ter sido banida do ECA enquanto motivo que
justifigue isoladamente o cenario propicio para as acdes de desfiliacdo, sdo
justamente as pessoas pobres que compde a vasta clientela do Poder
Judiciario. A miséria, agora se apresenta escamoteada por outros motivos
juridicamente plausiveis e, muitas vezes, inquestionaveis: o abandono, a
negligéncia, os maus tratos, para citar aqueles mais ponderados nos autos que
se amontoam nas Varas da Infancia.

Transformando relagbes sociais em problemas exclusivamente
individuais, na medida em que a questao estrutural do capitalismo, as relacées
de poder e a privacdo de direitos sdo descartadas (NASCIMENTO; CUNHA,;
VICENTE, 2007), o Estado continua perpetuando a l6gica de criminalizacdo da
familia e possui entes bem capacitados para tal manus.

Em foco, o Poder Judiciario, que ndo consegue compreender as
multiplas condi¢cdes impostas pela politica neoliberal que impulsionam as
situacdes de miséria e acabam “justificando” a privagcdo da convivéncia familiar
e, consequentemente, a institucionalizacdo de criancas e todos o0s
desdobramentos legais a partir de entao.

N&o se trata de desconsiderar os problemas e as dificuldades de cada
familia, tdo pouco de desresponsabilizar pais e maes pelas situacdes que
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acabam colocando criancas e adolescentes em condicdes de risco,
centralizando-os em papéis vitimizados e/ou secundarios. O que se pretende &
ampliar as discussfes sobre o direito a convivéncia familiar e comunitaria
desses sujeitos e sobre a forma com que as dificuldades de subsisténcia de
seus arranjos familiares sdo encaradas. Assim, embora representem uma
contradicdo de classes e se desenvolvam no modo de producdo capitalista
como condicdo de existir do préprio regime, a miséria e 0 assujeitamento sao
tomados individualmente, desconectados do contexto econdmico e social de
onde emergem.

Frente a essa situacao, politicas punitivas sdo desenvolvidas para conter
0 perigo, naturalizar as expressdes da questdo social e eximir o Estado de
qgualquer responsabilidade sobre seu enfrentamento, condenando moralmente
0s sujeitos das classes mais pobres. Na area da infancia e juventude, mesmo
apos a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca
e do Adolescente que inauguraram a perspectiva da protecdo integral, as

providéncias continuam revestidas, sobretudo, de controle social:

Geralmente, as familias da classe subalterna acusadas pelo
Estado burgués de negligenciar, maltratar, abandonar, ou
explorar seus filhos estdo nessa situacdo devido a omisséo do
proprio poder publico, ausente no atendimento das demandas
das classes exploradas. E assim permanecem, pois ndo ha o
interesse de que recebam a assisténcia necessaria ao resgate
de uma forma de vida digha, haja vista o recuo das acbes de
protecdo social pela esfera estatal. Fatalmente, sob a alegacéo
da incapacidade de cumprir com o0s deveres materno e paterno
estipulados pelo ECA (art. 4 e 22), as familias da classe
subalterna tém sido covardemente destituidas do poder familiar
por ndo conseguirem promover sua sobrevivéncia, e
dependerem da intervencdo do Estado para tal. Dessa forma,
ndao havendo a atuacdo efetiva do Estado sobre as
desigualdades sociais, a situacdo de pobreza extrema em
algumas familias das classes subalternas tende a se perpetuar
por vérias geragfes, alimentando assim os argumentos da
ordem neoliberal para que haja a destituicdo do poder familiar.
(FORD; GAVA; ALVES, 2016, p. 10-11).

Nesse cendrio, a destituicdo do poder familiar, a desestabilizacéo
dessas relacbes e a adocéo plena parecem compor o ideario de salvacao da
infancia “desvalida”. De um lado, a familia de origem, maculada pelo “gene da

pobreza” em seu proprio DNA e sua incapacidade quase que bioloégica pelo
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cuidado e pela “boa formacgao”; do outro lado, a familia substituta e sua misséo
altruista, messianica, em acolher o fruto (ou o produto, se consideramos as
relacdes de consumo) da miséria de outrem.

Além da governabilidade das familias pobres e da punicdo de seus
arranjos através de acgdes “legitimas” de protecao, a adogao também pode ser
pensada enquanto pratica igualmente “auténtica”, na medida em que favorece
a reproducdo ideologica das relacbes capitalistas, ajustando criancas e
adolescentes ao padrdao de comportamento das familias burguesas que as
adotam.

No trabalho dos autores Ford, Gava e Alves (2016), € defendida a
existéncia de um conflito de interesses de classes sociais entre os adotantes e
os genitores destituidos, tendo o Estado papel fundante para a hegemonia do
capital, no momento em que retira definitivamente uma crianca ou um
adolescente de sua familia de origem, para inclui-los em nucleos cujos valores
burgueses ja estejam mais incorporados. Por certo, familias que ndo mais
praticardo “atos contrarios a moral e aos bons costumes”.

A dobradinha “destituicdo do poder familiar e adog&o plena” carrega
consigo, em maior ou menor grau, o estigma de um sistema que dizima afetos
e responsabiliza familias inteiras pela miséria de seus ndcleos a partir do
desligamento parental. Entretanto, mesmo revelando a contradicdo existente
no procedimento da adocdo que exige a substituicdo dos vinculos biologicos
pelos socioafetivos, ndo se trata de descarta-la enquanto medida excepcional
de protecédo, afinal, toda crianca e adolescente possuem o direito primeiro de
estar e de conviver em familia.

O que propomos neste trabalho é uma ampliacdo do debate acerca das
condicbes em que a filiagdo “substituta® é operada no Brasil, desligando
compulsoriamente os vinculos primeiros e esfacelando o liame biolégico como
Unica forma de garantir protecdo, em atendimento a logica da propriedade
privada que exige das criancas e dos adolescentes, enquanto mercadorias, a
perda de qualquer identificagdo com as relacdes sociais que os produziram.
(STRATHERN apud FONSECA, 2010).

Ao relativizarmos a expropriacdo parental que a adocdo promove,
deixariamos de reforcar a visao classista que exige o apagamento da “macula

social” da miséria, da “desestrutura”, da “anormalidade” para refutar a “heranca
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maldita” que o lugar subalterno na sociedade de classes é capaz de gerar,
assegurando a multiplicidade dos afetos e diminuindo o sentimento de

abandono e de n&o pertencimento dessas criangas?

2.2.1. Assujeitamento infantil e governabilidade das familias pobres.

Em termos semanticos, o ato de destituir significa “depor, exonerar,
privar de autoridade, demitir de emprego, cargo ou dignidade” (FERREIRA,
2009, p. 313) e implica na consideragao e na existéncia de um poder, isto €, de
uma “faculdade, de um direito de deliberar, agir e mandar, da possibilidade, da
autorizacdo, da razao, do dominio, da for¢ga” (Idem, p. 637).

Em que pese a evolucdo da parentalidade e a substituicdo de alguns
preceitos antigos que caracterizavam o instituto do patrio poder — agora levado
a condicao de poder familiar — e o reconhecimento de principios basilares como
o da afetividade e da dignidade da pessoa humana, ha de se reconhecer ainda,
como amago dessas relacdes, a questdo do poder, da disciplina e da ampla
resisténcia conservadora que dificulta a apropriacdo desses novos ideais na
politica de reconhecimento dos direitos das criancas e dos adolescentes.

Alias, é oportuno lembrar que, quando do deslocamento conceitual do
termo patrio poder, alguns juristas propuseram a ado¢édo de expressdes para
sua substituicdo como “Poder Parental, Autoridade Parental e Poder-Dever”
(Pereira apud COMEL, p.57). Mesmo indicando um arcabouco de direitos e
deveres em detrimento da concepcdo anterior de poderes, todas as propostas
continuam exprimindo e perpetuando a subordinacdo histérica de
assujeitamento havida entre pais, mées e filhos, revelando a grande dificuldade
em se perceber tais relagdes pelo prisma do afeto e da subjetividade.

No exercicio do poder temos um titular, o titular do poder. Esta
conotacdo esta presente até nos direitos reais, onde 0 sujeito
ativo exerce determinado poder diretamente sobre a coisa, sem
qgualquer mediacdo de interposta pessoa. (...). O poder ndo
pressupbe necessariamente uma relacdo intersubjetiva.
(SILVA, 2002, p.8)

Podemos encontrar um exemplo desta tonica no artigo 1630, do Coadigo
Civil (BRASIL, 2002), que inaugura as disposicdes sobre o Poder Familiar.
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Segundo o diploma legal, “os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto
menores”.

Se o0 Poder Familiar representa ndo apenas um conjunto de
prerrogativas dos pais em relagdo aos filhos, mas, principalmente, uma
totalidade de deveres para com estes, a ideia de “assujeitar-se” continua
revelando um modelo verticalizado e hierarquizado das relacdes parentais.

A perda do poder familiar sera imposta nas situacdes em que “qualquer
dos pais, desviando-se ostensivamente da finalidade da instituicdo, pelo que se
Ilhe vai retirar a autoridade, destituindo-o de toda e qualquer prerrogativa com
relacéo ao filho”. (COMEL, 2003, p.283),

Retomando a discusséo trazida ao longo do primeiro capitulo sobre o
privatismo doméstico e a extensdo de uma autoridade paterna politica e
ideologicamente legitimada que truncou o0s espacos publicos e privados,
fazendo praticamente inoperar, dentro do ambiente familiar, qualquer
disposicdo externa aos seus contornos, fato € que a extensdo do poder
patriarcal acabou por atenuar a ideia de individuo (mulheres e
criangas/adolescentes), além de contribuir para a auséncia de uma funcao

parental do Estado em relagdo a esses sujeitos.

Queremos com isto dizer que, em alguma medida, a cultura
politica no Brasil d4 suporte ideolégico ao paterfamilis, que,
todo-poderoso no texto da lei juridica agambarca sob as asas
de seu chapéu uma parentela extensa (mulher, filhos, parentes,
afilhados, criados e agregados), produzindo, para além dos
efeitos macropoliticos ja bastante enfocados pelos estudos no
campo da Ciéncia Politica, efeitos ideoldgicos e politicos que
obstam a institucionalizacdo e a profissionalizacdo de politicas
publicas eficazes. Em outras palavras, os asilos (de alienados,
de velhos), os orfanatos, as prisbes (inclusive para jovens
infratores) — bem como o sistema de educacéo publica — ndo
atuam em sua plenitude de forma a garantir o suporte
ideoldgico necessério para o exercicio da fungdo parental do
Estado. (NEDER, 2001, p.116):

Considerando a extensdo dos limites domésticos e a ideia de que,
naquele espacgo, “ninguém deveria meter a colher”, a nogdo de protegao aos
individuos é mitigada, enquanto a preservacdo do corpo da familia no modelo
padréo-institucional € amplamente difundida, especialmente para a constatacao

de deficiéncias e incapacidades.
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Plenamente incorporadas pelo tratamento religioso catdlico, “com fortes
conotacdes europeizadas, calcadas na ideia de familia padrdo, higienizada e
patriarcal, com presengca marcante do moralismo e do controle sexual tipicos”
(NEDER, 2011, p. 42), as estratégias do Estado voltam-se para a sua
governabilidade, nomeando desajustes, desestruturacbes e irregularidades
como desqualificadores dos nucleos que ndo se encaixam aos modelos
estipulados.

Falar em padrdo, especialmente em um pais com tamanha
multiplicidade étnica e cultural como o Brasil, € sinbnimo da difusdo de valores

gue reproduzem, a todo tempo, dominadores e subjugados:

Na sua origem, a formacdo nacional brasileira teria que
englobar e amalgamar as “trés ragas” e, como o paradigma
cientifico hegemodnico no contexto da Proclamagdo da
Republica era o racismo de inspiracdo biologista (o darwinismo
social que fundamentava o positivismo e o evolucionismo), tal
situacdo criava um constrangimento — como formar a
nacionalidade e a cidadania num pais de ex-escravos e de
miscigenados, de “ragas inferiores”? (Idem, p.26).

Para Fonseca (2002), a verséo da familia patriarcal se amparou de uma
forma téo eficaz no imaginario da elite burguesa que durante muito tempo os
pesquisadores ndo procuraram outra coisa em seus dados sendo a verificacao

empirica deste modelo.

Quem ndo conhece o mito da familia unida, a ideia de que,
antigamente, predominava a familia extensa, em que todo
mundo morava, harmoniosamente, debaixo do mesmo teto? E
o combustivel que alimenta as dendncias alarmistas sobre a
‘nova” “desagregacdo da familia” — fruto do capitalismo
selvagem, da alienacdo ou da sociedade consumista. O que
perpassa essas denuncias é a premissa implicita de que existe
uma familia ideal — feliz e “natural” — que corresponde a familia
conjugal, ideal comum nas camadas médias de hoje. (idem,
p.72).

Ao longo da historia, portanto, as familias foram catalogadas a partir da
concepcdo de uma elite hegeménica que néo correspondia a diversidade da
composicdo nacional formada pela miscigenacdo das racas e dos arranjos

multiplos. E o pauperismo de seus nucleos, longe de ser atribuido ao modo de
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reproducdo dessas relacbes, foi demarcado como uma questdo moral,

intrinseca e reveladora de suas nao-potencialidades.

E com extraordinaria facilidade que a nossa tradicdo analitica —
atomista — tem isolado o “menino de rua” de qualquer laco
social, como se fosse produto de geracdo espontanea. Até hoje
prevalece, em muitos circulos, a cadeia de associagdes:
crianca pobre = menino de rua = menor infrator ou crianca
abandonada. Nesta perspectiva, quando se volta o olhar para o
contexto social de onde a crianca saiu, € para procurar
“causas” que explicam “por que ela se deu mal’. As familias,
vizinhancas e redes sociais destas criancas sao rotuladas de
antemao de “patolodgicas”, “desorganizadas” — de influéncia
nociva. (ibidem, p.13).

Embora a miséria deva ser examinada do ponto de vista estrutural,
relacionada ao modelo de desenvolvimento que privilegia a concentracao de
renda, a ela somam-se atributos ideoldgicos, politicos e psicolégicos que
acabam deturpando a identidade das familias, a partir dai encaradas como um
problema mais do que significativo.

Isso levou ao desenvolvimento de uma gestdo filantrépica para o
combate ndo apenas da pobreza em si, mas também de seus sujeitos através
de uma reforma social e moral, além da consideracdo da questdo social como
um “caso de policia”. (LEITE, 2005).

Além do mais, a filantropia sempre foi uma estratégia deliberada pela
gual o Estado se despojou continuamente da obrigatoriedade do direito a
assisténcia social as camadas populares, remetendo a esfera privada sua
organizacdo. Para Donzelot (1986, p.57), além do eixo assistencial, a atividade
filantropica também se organizou a partir de um pélo médico higienista, sendo
esta uma “funcdo de inspirador das intervencdes estatais la, e somente I3,
onde a liberalizagcdo da sociedade econdmica ameace inverter-se em seu
contrario”.

A filantropia foi a alternativa encontrada pelo Estado para garantir a
perpetuacdo das praticas de conservacdo da populacdo sem qualquer
necessidade de se incumbir politicamente desta tarefa. E a “salvacdo” da
familia enquanto ndcleo formador e colaborador da ordem vigente e da infancia

pobre e marginalizada foi uma espécie interventiva que continua perpetuando-
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se na historia brasileira, modificando apenas os operadores de tal tarefa
“‘messianica”.

Jesuitas, colonos, santas casas, asilos, reformatérios, policia, juizado de
menores, conselhos tutelares, servicos de acolhimento: multiplos agentes que
se revezaram ao longo do tempo e de diversos espacos para instituir politicas
de repressao, confinamento e segregacao, todas enviesadas pelo estigma de
que “determinadas” familias ndo possuem os atributos fundamentais para a
educacédo e formacédo dignas de seus rebentos, criando um ideério de salvacéo
dessas “pequenas almas” que visa a interrupgao do convivio familiar como

Unica alternativa eficaz de protecao.

Ao se buscar na literatura histérica referéncias sobre o espaco
reservado a crianca na sociedade brasileira do século XIX para
0 século XX, percebe-se claramente que a “crianga” que mais
aparecia era aquela que, aos olhos da elite, carecia da
protecdo do Estado e precisava ser ‘corrigida’ ou “reeducada”.
Eram os ‘expostos’, os ‘orphaosinhos’, os ‘pobres meninos
abandonados’, as ‘creancas criminosas’, 0s ‘menores
delinquentes’ e assim por diante. Onde constava algo relativo a
infancia ou a juventude, |4 estava implicita a ideia de
periculosidade, carregada da ambiguidade anteriormente
assinalada: ou a crianca personificava o perigo ou ameaca
propriamente ditos (viciosa, pervertida, criminosa), ou era
representada como potencialmente perigosa (em perigo de o
ser). (RIZZINI, 2011, p.83).

Combater a pobreza é, portanto, combater o préprio individuo através do
gual ela se manifesta. Porque a escassez material ndo € a centralidade da
argumentacado em si, mas apenas a sua expressao direta, palpavel, plasmada.
A pobreza evidencia um problema de natureza politico-ideol6gica, muito mais

dificil de ser superado.

Politica, pela resisténcia que tem de empreender contra o
autoritarismo e a perversidade do sistema. Ideoldgica, uma vez
que as diferencas étnico-culturais que embasam as diversas
formas de organizac&o familiar ndo séo respeitadas. (NEDER,
2011, p. 43).

Conforme a definicdo de Sarti (2011), a pobreza é uma dificuldade para
guem a vive ndo apenas pelas dificeis condicdes materiais de sua existéncia,

mas pela experiéncia subjetiva de opressdo permanente e estrutural, que
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marca a sua existéncia cotidiana. Trata-se de uma representacdo simbdlica
gue acaba legitimando atos de violéncia contra a populacdo estigmatizada
simplesmente pelo lugar que ocupa na sociedade de classes.

A dimenséo politica € afetada pelo universo das representa¢cdes sociais,
isto é, por simbolos e ideias continuamente compartilhados em sociedade. As
representacdes morais da pobreza séo, nesta toada, o maior entrave para a
protecdo de direitos, especialmente em relacdo a manutencdo dos vinculos
familiares. Porque o pauperismo em sua dimensdo moral também acaba por
denotar a preguica, a irresponsabilidade, a vagabundagem, a periculosidade e

toda a devassidao que o senso comum enxerga em torno desses individuos.

A visdo negativa sobre a familia de origem das criancas e
adolescentes ndo esta restrita aos trabalhadores dos Servicos
de Acolhimento Institucional. Estudo de Yunes & Szymanski
(2001) constata 0 mesmo em relacdo as familias pobres pelos
profissionais de saude e de educacdo. Consideram que existe:
acomodacao a situacdo de miséria, resignacdo, desesperanca
em relacdo ao futuro; desinteresse e despreocupacdo com a
condicdo de vida; desassisténcia aos filhos; e relagdes
marcadas pela violéncia. As autoras ressaltam que 0s
profissionais de educacdo e saude se esquecem da dificil
trajetéria dessas pessoas, num caminho que tem a pobreza
como herancga de geragfes anteriores. E, ao contrario da viséo
citada, muitas familias pobres sdo habeis na tomada de
decisbes e na superacdo de grandes desafios, evidenciando
uma unidade familiar e um sistema moral fortalecido nas
circunstancias desfavoraveis de vida, ou apesar delas. Vale
ressaltar que profissionais entrevistados na abordagem
qualitativa que manifestam descrédito em relacdo as familias
dos acolhidos tendem a apresentar postura menos atuante no
fortalecimento dos vinculos, visando a reintegracdo familiar.
(ASSIS; FARIAS, 2013, p, 176).

Vale atentar para o fato de que as familias miseraveis, por este
raciocinio, produzirdo mais criancas e adolescentes miseraveis e que, além de
oferecem risco a seguranca publica e aos cidadaos “de bem”, jamais chegarao
a ser produtivas ao Estado. Ao contrario, se beneficiardo de praticas
assistencialistas e assim permanecerdo, ndo rentaveis para a economia liberal.
Ha& uma conexao sistematica entre a moral e a economia, a fim de que estes
individuos sejam capacitados para a producdo que “implicara uma vigilancia
continua da familia, uma penetracdo integral em todos os detalhes de sua
vida”. (DONZELOT, 1986, p. 69).
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Segundo Wacquant (2003), o excedente da miséria ndo administravel
pelas politicas publicas € combatido através de ac¢des que criminalizam a
pobreza, dando centralidade as questdes financeiras como principais motivos
para a desqualificacdo de um determinado ndcleo familiar.

Em razéo de a penduria, enquanto reflexo direito das contradi¢cbes entre
capital e trabalho, constituir-se como uma conduta perigosa e que ameaca a
reproducdo do modo de vida da sociedade burguesa, permanecerao
justificadas, sendo, exigiveis, uma intervencao estatal repressora para 0 seu
combate.

Maes e pais pobres materialmente sdo, por esta retérica, considerados
também pobres em afeto, incapazes de estabelecerem qualquer relacdo de
carinho e cuidado com seus filhos. Ao contrario, estardo quase sempre fadados
a pratica de atos contrarios a moral e aos bons costumes ditados pela
sociedade burguesa, 0 que por sua vez legitima a providéncia estatal em
“orfanizar a clientela”, evidenciando a mentalidade de que as familias pobres

sequer existem na esfera de direitos (VICENTE, 2011, p. 53).

2.2.2. Abandono, maus tratos e negligéncia: o declinio da protecao social

as familias.

Ainda que a caréncia de recursos materiais nao constitua motivo
suficiente para a perda ou suspensdo do poder familiar, ja que também cabe
concorrentemente ao Estado a criacdo e implementacdo de politicas que
possam evitar a separacdo destes nulcleos, na pratica, a teoria € outra.

A ruptura da convivéncia familiar continua sendo gerada, na grande
maioria dos casos, pela condicdo de caréncia social e econémica vivida pela
mae e/ou pai sobre os quais é aplicada, demonstrando claramente o trinébmio

miséria-abandono-punicdo estatal:

No final do ano de 1991, em Olinda, cidade patrimdnio histérico
e cultural da humanidade, situada no Estado de Pernambuco, a
Prefeitura local, juntamente com serventuarios da Justica e
soldados da PMPE, protagonizaram uma operagédo de guerra
para desocupar uma area de mangue invadida pelos nossos
miseraveis. Dizia-se que era uma area de preservacédo histérica
e ambiental. As cameras de TV, entdo, mostraram os policiais,
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serventuarios da Justica e servidores municipais, com
insuspeita violéncia, derrubando barracos de papeléo, palha de
coqueiro, restos de madeira, etc. Em um deles ainda dormiam
trés criancas e a mée. Este € o retrato do Pais. E a grandeza
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nesse aspecto, é nao
permitir que a pobreza seja fundamento da decretacdo da
perda ou suspensdo do poder familiar, pois ndo € bem a
pobreza que deveria estar no banco dos réus. (CURY, 2010,
p.124-125).

Fomentada pelo cenario de caos, a institucionalizacdo de criancas e
adolescentes encontrou campo feértil no Brasil, formando um ciclo geracional de
“abandonados e abandonantes”. Para Weber (2000), os “abandonantes” no
Brasil sdo, em sua maioria, pessoas excluidas-incluidas que abandonam
justamente por também estarem abandonadas pela sociedade e fazem parte
de um enorme contingente que nao tem acesso aos bens socioculturais e nem
aos meios de producdo necessarios a sua sobrevivéncia.

O abandono pode ser explicado por uma série de fatores, entre eles a
inexisténcia de alternativas viaveis, o descrédito frente aos poderes
constituidos, a falta de acesso as politicas sociais tais como educacao, saude,
moradia e assisténcia social e, principalmente, pelo modo de producdo

capitalista.

Sistemas sociais opressivos que atuam sobre os setores de
baixos recursos estabelecem mecanismos pelos quais a
sociedade como um todo se mostra como abandonante em
relacdo as familias carentes que, por sua vez, reproduzem o
mesmo modelo em relacao a seus filhos. (Idem).

Dessa maneira, seria possivel dizer que existem perspectivas de
abandono diferentes? A que tipo de abandono nos referimos como motivo que,
em tese, justificaria a ruptura dos vinculos familiares? A definicdo desta
condicdo €, pois, extremamente vaga e nos faz debrucar, novamente em
confusdo conceitual diretamente atrelada a condi¢cao de pobreza.

Para Becker (2011, p. 63), o abandono se concretiza diante da
colocacédo das criangas e adolescentes em situacdo de risco devido a rejeicédo
ou ao descuido intencionais por parte de seus pais. Ja a pobreza escancara a
situacdo de inumeras familias que ndo possuem condicBes concretas de

oferecer cuidado e acabam permanecendo nesta mesma situacdo muitas
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vezes como “alternativas desesperadas de sobrevivéncia”. Em termos juridicos,
a conduta pode ser traduzida pela nao vigilancia dos pais, pela falta de cuidado
e atencdo, bem como na auséncia absoluta de carinho e amor. (COMEL,
2003).

De qualquer forma, entendemos que o avanco legislativo e as novas
concepcles sobre infancia, juventude e familia ainda ndo foram plenamente
incorporadas ao fazer profissional do trabalho em rede de protecdo, motivo
pelo qual as expressdes de abandono, negligéncia e maus tratos continuam
muitas vezes imiscuidas de alta carga moralizante. Alids, ha uma associacdo
guase imediata entre as familias pobres e a pratica desses atos, tal como um
destino natural tracado pela miserabilidade desses arranjos.

A pobreza e a néo incorporacdo dos valores burgueses ganharam uma
nova roupagem semantica a fim de se adequarem aos principios da teoria da
protecdo integral e, assim, justificarem a intervencdo estatal para o
esfacelamento dos vinculos. Contudo, permanecem, em esséncia,

instrumentos de controle social da familia tida por “desestruturada”.

As situacdes de negligéncia e maus-tratos séo vistas ainda
como incompeténcia familiar, tal como nos antigos Codigos de
Menores, na medida em que a questdo estrutural do
capitalismo neoliberal e a privacdo de direitos sdo descartadas
nas analises explicativas de tais ocorréncias. E mais facil
demonizar, culpar, criminalizar a familia, individualizando a
violéncia, deixando de fora as relacbes de poder
contemporaneas. (NASCIMENTO; CUNHA; VICENTE, 2007).

A pobreza contemporanea tem sido percebida como um fenémeno
multidimensional®®, que ndo pode ser mais considerado apenas como
resultante direto da auséncia de renda, incluindo-se outros fatores como o
precario acesso aos servicos publicos e a auséncia de poder de agédo e de
representacao.

Em pesquisa do Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (IPEA,
2013) sobre o contraste social no pais, estudos revelaram que o Brasil € um
dos paises mais desiguais do mundo. A grande concentracdo de renda hoje
observada foi mantida durante o udltimo século, com algumas variagfes

associadas a decisdes politicas e a acontecimentos histéricos esparsos.

23 Conceito trazido por Wanderley (2014, p. 23).
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O trabalho analisou o periodo de 1928 a 2012 e concluiu que a queda de
desigualdade acontecida nos ultimos anos no Brasil se deu apenas na base, ou
seja, houve uma positiva melhora da vida dos mais pobres, porém ndo se
concretizou uma queda da desigualdade geral devido a continua concentracdo
da renda nas maos dos mais ricos. Em nameros, a desigualdade se traduz nas
seguintes (des) proporcdes: 10% (dez por cento) da populacdo brasileira mais
abastada concentra entre metade e 2/3 (dois tercos) de toda a renda do pais
desde o ano de 1974.

Somado a isso, 0 processo de concentracdo patrimonial e de renda esta
na raiz de nossas malformacdes sociais, 0 que acabou relativizando, inclusive,
o direito a cidadania, a partir do momento em que se elege aqueles que seréo
alcancados ou néo pelo sistema formal de “justi¢a”.

O modelo de acumulacdo de capital nas ultimas décadas tem acirrado
as disparidades sociais, causando impactos diretos as classes populares na
medida em que promove a flexibilizacdo e a precarizacdo das relagdes de
trabalho, o subemprego, o crescimento das atividades informais, a terceirizacéo
e 0 desmonte das organizagfes sindicais, agravando as expressfes sociais ja
existentes. (FORD; GAVA; ALVES, 2016).

Neste cenario, as politicas sociais constituem peca central para o
exercicio da protecdo social e do cuidado frente a populacdo que enfrenta
cotidianamente situagdes de vulnerabilidade. De acordo com o modelo de
Estado Social, adotado na Constituicdo Federal de 1988, a acdo estatal deve
estar voltada a reducdo das desigualdades sociais, econdmicas, regionais, ou,
em ultima analise, a promocéo da justica social.

Diferentemente do que ocorre com o Estado neoliberal, este modelo
vincula o Poder Publico a uma série de tarefas e exigéncias para a
concretizacdo de um projeto de sociedade pautado na promocgdo do
desenvolvimento e na diminuicdo das disparidades que assolam o pais, na
medida em que reforca a implementagcao dos direitos sociais e da erradicacéo
da miséria.

Entretanto, o que vemos sédo acdes pontuais e politicas fragmentadas e
efémeras que ndo contribuem para o enfrentamento real das situacfes geradas
pela questédo social, impedindo que se atinja a raiz dos problemas relativos a

inclusdo precaria junto ao mercado de trabalho, a baixa escolaridade, aos
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problemas de saude e de moradia, entre outros. A intervencao se da, portanto,
apenas nas situacdes extremas de risco social, sem modificacdo significativa

na condicdo de vida dessas familias.

Constata-se, enfim, que as familias das criancas e
adolescentes sob a medida de protecdo abrigo sdo aquelas
gue na divisdo social do trabalho situam-se na condi¢cdo mais
precéria. Sdo familias premidas pela desigualdade social,
marcadas em seus percursos pelo trabalho infantil, por pouco
acesso a escolarizacdo formal, pelo desemprego ou trabalho
precario. A relagdo com programas de assisténcia social é
reduzida. A universalizacéo de direitos, prevista
constitucionalmente, ndo se realiza para esses sujeitos
praticamente em nenhuma de suas esferas, tampouco politicas
focais lhes sdo asseguradas. (FAVERO; VITALE; BAPTISTA,
2008, p.203).

Logo, o abandono tido por afetivo €, em muitos casos, uma fragilidade
material desses arranjos familiares que possuem acesso restrito a direitos
sociais e a politicas publicas pouco consistentes. E as agfes estatais,
especialmente aquelas referentes a assisténcia social, continuam assombradas
de um ranco ideolégico extremamente dificil de se desvencilhar: a caridade.

A perspectiva de direito subjetivo ainda passa ao largo de muitas
discussoes, fazendo com que se perpetue um modelo de desresponsabilizagéo
estatal, de degradacdo dos servicos publicos e da configuracdo de dois
modelos em um Unico Estado: minimo, para os trabalhadores, e maximo, para
o capital (BERING apud FORD; GALVA; ALVES, 2016).

Ao mergulhar nos processos de destituicdo do poder familiar e
compreender um pouco mais sobre a perversidade dessas acdes que privam
cotidianamente pais e filhos da convivéncia mutua, a primeira pesquisa sobre a
guestdo social e a perda do poder familiar realizada por Favero (2007)
evidenciou o limite das condicBes soécio-econdmicas e familiares como
autorizadores da medida, além da pratica do controle e do disciplinamento do

Estado em relacéo aquelas familias em situacdo de excluséo-incluséo social.

No universo de 201 pessoas do qual foram escolhidos os
sujeitos desta pesquisa, 0s motivos que aparecem de forma
mais explicita nos relatos registrados nos autos como sendo
preponderantes para a entrega ou retirada da crianca da
familia de origem sdo: 95 pessoas, por caréncia
socioecondmica (alegada pela mae, pai ou pessoa que cuidava
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da crianga); 63 abandonaram?* o filho; 19 foram negligentes, 10
submeteram a crianga a alguma forma de violéncia (fisica,
sexual e/ou psicoldgica); e 14 entregaram ou tiveram a crianga
retirada do seu poder por outros motivos, dentre eles,
problemas de saude, que incapacitavam a mae de cuidar dos
filhos. (idem, p. 58-59).

Em sua segunda edi¢cdo (FAVERO, 2013, p. 111), a pesquisa confirmou
a situacdo de desprotecdo e o0 processo de barbéarie social vivenciados de
forma cotidiana pelos genitores, criancas e adolescentes adstritos a medida
destitutiva, sendo esta ultima aplicada por um Poder Judiciario moldado para o
controle disciplinar dos individuos, “particularmente daqueles que fogem ao

padrao legal e social dominante”.

Aparecem 38 (28%) indicacGes de abandono sob cuidados, e
10 (7%) de abandono sob risco como motivos que levaram a
destituicdo  do poder  familiar. Com base em
conhecimento/experiéncia de pesquisa e de intervencéo,
optou-se por registrar como “abandono sob cuidados” os casos
em que a crianca foi deixada em alguma unidade de saude, ou
sob a medida protetiva de acolhimento institucional, ou com
terceiros sem legalizacdo da guarda, por exemplo, sem que a
mae e/ou 0 pai retornasse ou deixasse algum contato. Quanto
ao abandono sob risco, foram considerados os casos em que a
criancga correu risco de violéncia e/ou de morte ao ser deixada
sozinha em espago como a rua, entre outros, sem garantia de
cuidados. Em seguida (e em alguns casos cumulativamente ao
indicativo anterior), aparece a dependéncia de crack — 11 (8%),
a dependéncia de drogas sem identificacdo do tipo de
substancia usada — 15 (11%), e a dependéncia de alcool — 7
(5%), as quais, se agrupadas, totalizam 33 indicacbes (24%).
Ressalte-se que expressivo nimero dessa populagdo vivia em
situacdo de rua e que, conforme pesquisa da Fundacéo
Instituto de Pesquisas Econbmicas (2010), o uso de
substancias psicoativas € frequente nessa realidade. (idem, p.
55-56)

O Levantamento Nacional de Criancas e Adolescentes em Servicos de
Acolhimento no Brasil, realizado pelo Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome (MDS) em cooperagdo com a Fundagcédo Oswaldo Cruz (Fio

Cruz), entre os anos de 2009 a 2011 ressaltou que, apesar de inadmissivel sob

24 O abandono foi conceituado pela aludida pesquisa como a situagdo em que a crianga foi
deixada em abandono total (em vias publicas, por exemplo), ou deixada aos cuidados de outra
pessoa pela mae e/ou pai, sendo que, sem seguida, “tomaram rumo ignorado”, ndo deixando
pistas que possibilitariam localiza-los.
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0 ponto de vista legal, muitas criancas e adolescentes continuam separados de

suas familias por falta de recursos materiais.

Vale a pena ressaltar que existem 3.150 criancas (8,5% do
total) para as quais a caréncia material (condicdo de pobreza)
foi um dos motivos assinalados para o acolhimento. Delas, 875
tém a pobreza como Unico motivo. Dentre as criangas para as
guais a pobreza foi um dos motivos para o acolhimento, os
demais motivos assinalados foram: negligéncia (38,8%),
dependéncia de alcool e drogas dos pais ou responsaveis
(23,6%), abandono pelos pais (16,3%), situacdo de rua
(12,4%), pais com transtorno mental (10,1%) e entrega
voluntaria pela familia de origem nuclear ou extensa (8,8%).
(ASSIS; FARIAS, 2013, p.183).

Na investigacao realizada para a conclusdo de seu mestrado, Oliveira
(2001) também apontou algumas expressfes da questao social como motivos
para a institucionalizacdo das criancas e dos adolescentes, tais como falta de
moradia, de trabalho e de retaguarda familiar. Para a pesquisadora, a condi¢ao
de miserabilidade das familias, bem como a falta de acesso a direitos
fundamentais foram fatores determinantes para as situagdes de acolhimento.
Além disso, as circunstancias também desvelaram uma “engenharia” da falta

de contato com a familia apés o abrigamento:

Em algumas situacdes néo ficou claro o motivo para a néo
realizacdo das visitas por parte dos familiares que
abruptamente sumiram. Mas em varios processos se
evidenciou a existéncia de motivos institucionais que
contribuiram apara a néo visitagdo, como a exigéncia de
autorizacdo judicial, a transferéncia de abrigo, a falta de
informacdo sobre o local para onde foi encaminha a crianca e
0s critérios restritos de visita. Foi possivel perceber também a
existéncia de motivos subjetivos institucionais, sugerindo uma
espécie de punicdo aos familiares por pedirem o abrigamento.
(idem, 2015, p.71).

Entdo, o contato irregular ou a falta dele, somado as dificuldades da
familia em assumir a criagdo dos filhos, constituiram indicativos para a
destituicao familiar, demonstrando que as praticas ainda tidas por “protetivas”
acabam reproduzindo o abandono e a negligéncia tdo presentes na relacéo
familiar, desfigurando, pois, as premissas legais e doutrinarias que deveriam

prezar pelo melhor interesse da crianca.
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Também na pesquisa “Destituicdo do Poder Familiar: maes que
perderam o direito de serem maes” (MEDINA; CARVALHO, 2012, p. 96),
realizada através da analise de processos instaurados e julgados na Comarca
de Joacaba/SC, os termos “pobreza”, “miserabilidade” e “condi¢cbes precarias”
foram utilizados de forma generalizada em 85,8% da amostra.

Nos dados referentes a escolaridade das genitoras, 54,5% eram
analfabetas, 27,3% possuiam ensino fundamental incompleto e 18,2% néo
conseguiram completar o ensino médio. Quanto a ocupacdo profissional,
observou-se que nenhuma mée exercia atividade profissional formal, sendo
que 21,7% eram “do lar’, 4,3% trabalham em casa de familia e as demais

(69,5%) foram descritas como “desempregadas”, “desocupadas”, “sem
emprego fixo”, “sem atividade laborativa fixa” e “ndo dadas ao trabalho”. As
condi¢cdes de habitacdo eram precérias em 52% das amostras, sem qualquer
infraestrutura (auséncia de &gua, luz e/ou esgoto); 33,3% das maes
mantinham-se por meio de doacdes de terceiros ou auxilio do poder publico,
enquanto 14,2% delas utilizavam a mendicancia como modo de sobrevivéncia,
com a ajuda dos filhos, inclusive (idem, p. 96-97).

Em outro estudo intitulado “Pobres vidas destituidas: encontros e
desencontros da Justica com o Conselho Tutelar nos casos de Destituicdo do
Poder Familiar” (CUNHA, apud, NASCIMENTO; CUNHA; VICENTE, 2007), os
prontuarios de casos de Destituicdo do Poder Familiar em um Conselho Tutelar
do municipio do Rio de Janeiro demonstraram que, na totalidade dos casos, as
familias eram pertencentes a classe pobre, compostas por jovens e
adolescentes sem companheiro fixo ou sem rede comunitaria eficiente,
excluidas do mercado formal de trabalho e que viviam em areas consideradas
violentas e sem acesso integral aos servi¢os basicos de saude.

Nas situacbes de entrega de um filho para a adocdo, a pesquisa
“Adocéo e seus ritos” (OLIVEIRA; COSTA; CAMPOS, 2015) apresentada na VI
Jornada Internacional de Politicas Publicas realizada em S&o Luis do
Maranh&o, apontou que, ao contrario das disposi¢cfes legais sobre a matéria,
na maior parte dos processos pesquisados (68,18%), as justificativas das
familias naturais para disponibilizarem seus filhos para a adocdo estdo em
flagrante conflito com a norma vigente, por indicarem a caréncia de recursos

materiais como causa principal para a interrupcdo do convivio:
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Dos 88 processos escrutinados, constatamos que em 43
(48,86%) o fator determinante para a mae natural concordar
com a adogéo do seu filho foi a falta de condicdes materiais e
emocionais. Este percentual é acrescido em 15 casos (17,04%)
guando consideramos que o fator determinante foi a falta de
apoio familiar decorrente da auséncia de condi¢cdes materiais.
(idem).

Nesta perspectiva, a acdo destitutiva desvela um numero crescente de
individuos privados do pleno exercicio de seus direitos: de cidaddos sem
escolha ou poder real de decisdo que formam um aglomerado do que se
convencionou chamar de “produtos sociais indesejaveis”, desumanizando
esses sujeitos e trancafiando-os em um espagco onde a singularidade e a
experiéncia ndo ecoam como legitima possibilidade de transformacéo social.

Recentemente, uma noticia ganhou destaque nacional: uma moradora
da comunidade quilombola Toca Santa Cruz, localizada no Estado do Espirito
Santo, teve a guarda das duas filhas suspensa, em razdo de uma Medida de
Protecado e, em sequéncia, de acao destitutiva (BORGES, 2016).

Segundo o Movimento Negro Unificado de Santa Catarina, o MNU-SC, a
decisdo que autorizou a perda do poder familiar fundamentou-se no
entendimento de que a genitora é descendente de escravos, sendo que “sua
cultura ndo primava pela qualidade de vida, era inerte em relacdo aos cuidados
basicos de saude, higiene e alimentagdao”, além de questionar a nao
demarcacdo oficial do territorio da Toca Santa Cruz como forma de
deslegitimar a identidade quilombola do grupo, e uma suposta “promiscuidade”
de sua vida privada.

A coordenadora do movimento, Maria de Lourdes Minardes, afirmou que
a comunidade sofre exclusao total do governo no que diz respeito as politicas
publicas e critica a postura do Poder Judiciario em deslegitimar a possibilidade
das familias quilombolas de cuidarem das criancas. Para ela, o processo
judicial atropelou ndo apenas os direitos individuais da mée e das criancas,
mas de toda a comunidade quilombola, pois denota o racismo ao culpabilizar a
genitora pela auséncia e abandono do poder publico na comunidade, trazendo
consequéncias que maculam todas as geracdes desta etnia.

Além disso, tanto o Ministério Publico quanto o Poder Judiciario

defendem que a substituicdo do vinculo ndo seja feita por uma familia
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quilombola, pois, além de ndo reconhecerem as meninas como
remanescentes, negando-lhes sua constituicdo identitaria, ainda entendem que
as previsOes legais de protecdo referentes aos quilombolas, na verdade,
constituem um retrocesso nos principios e ideais norteadores da protecdo
integral de criangas e adolescentes.

O processo esta em fase recursal e conta com o apoio da Comissédo da
Igualdade Racial da OAB para a anulacdo da medida judicial. Entre as
inimeras alegacdes, além da propria negativa de que as criangas estariam em
situacdo de risco e do vinculo afetivo que permeia a relacdo, destacam-se a
auséncia de antropdélogo no caso, a fragilidade das provas baseadas
unicamente na condicéo de pobreza e a transferéncia das criancas para local e
familia ndo pertencentes a mesma comunidade.

Sobre a questao quilombola e o peso politico da familia de nascimento
no processo adotivo, Fonseca (2010) ressalta que a antropologia tem
constatado, a partir do estudo da circulacdo de criancas em populacdes
tradicionais e minoritarias, que, em certas situacdes, quando autoridades
publicas retiraram criangas de suas familias “negligentes”, pde-se em risco a
propria continuidade do grupo e seu direito de socializar futuras geragoes.

A mesma dindmica de abandono também deve ser considerada em
relacdo a entrega “voluntaria” de criangas ao Estado ou a terceira pessoa, uma
vez que a ‘rejeicdo” a maternidade carece de extremo cuidado em razédo da
multiplicidade de aspectos objetivos e subjetivos que revestem este processo.

N&o nos cabe aqui uma investigacdo mais apurada, entretanto, em
inUmeros casos, a adocao consentida esta diretamente associada a percepcao
intima da incapacidade protetiva em razdo, especialmente, da caréncia
socioecondmica e do desenraizamento social®®. Alids, em que medida, nestas
situacdes de desespero, “a lei se aproveita da fragilidade de certas mulheres
para anular sua condigao de mae”? (FONSECA, 1995, p.131).

A dimensédo juridica e social do abandono é algo que precisa ser
analisado com extrema cautela, j& que existem duas facetas que se

complementam na perspectiva de direitos e que, portanto, reclamam protecao

25 Segundo GOIS (2013, p. 255), um dos aspectos cruciais no processo de enraizamento-
desenraizamento pessoal e social € a migragdo e as condicbes em que ocorreram,
prevalecendo o trabalho precario ou a inexisténcia de qualquer trabalho, que se reflete numa
renda insuficiente e, consequentemente, na dependéncia de terceiros para suprir necessidades
bésicas.
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do Estado. De um lado, familias inteiras desprovidas das condi¢cdes minimas
de sobrevivéncia e também inalcancaveis enquanto destinatarias das politicas
publicas tao fragmentadas em nosso pais. De outro, criancas e adolescentes
privados do convivio familiar em razdo de sua posi¢cdo na sociedade de
classes.

Vale frisar novamente que nado pretendemos configurar posicoes
extremistas no sentido de deslegitimar a institucionalizacdo e a ado¢cdo como
recursos importantes para a preservacao dos direitos de milhares de criancas e
adolescentes que esperam do Estado uma acgao protetiva que Ihes garanta
uma vida mais digna. A questdo € avaliar o quanto a utilizacdo dessas medidas
nao se da pela via da excepcionalidade, mas como um fim em si mesmo,
individualizando as situacdes vivenciadas pela familia de origem e
desconectando-as de um sistema opressor de exclusao-inclusdo social.

Ademais, nas hipéteses em a adocéo representar efetivamente o melhor
interesse da crianca e for “uma porta que leve a uma vida melhor” para esses
sujeitos, por que nao poderiamos romper com a tradicéo legalista e considerar
a manutencdo da filiacdo biolégica em acréscimo a socioafetiva, garantindo
todos os direitos de ambas as filiagdes e permitindo que o afeto possa se
realizar de forma congruente aos vinculos de origem? (FONSECA, 1998,
p.141)

2.2.3. Atos contrarios a moral e aos bons costumes: a criminalizagdo da

pobreza e o incentivo a adocao plena na sociedade de classes.

O modelo de adog¢éo vem sofrendo modificagdes estruturais importantes
ao longo da historia, tendo sido incorporado de forma especifica a legislacdo
nacional apés o advento do Cdédigo Civil de 1916. A primeira regulamentacao
sobre a préatica adotiva naquela época previa a transferéncia da relacdo de
cuidados mediante escritura publica de responsabilidades tutelares firmada
entre 0s genitores e a(s) pessoa(s) interessada(s), sendo, dessa maneira, ato
revogavel. A filiacdo adotiva era aditiva, isto €, ndo rompia o vinculo de origem
e sO poderia ser formalizada se os adotantes nao possuissem filhos legitimos

ou legitimados.
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Em relacdo ao direito sucessorio, em permanecendo filho Unico, o
adotado herdaria todo o patriménio dos adotantes; na hipotese de filhos
legitimos supervenientes a adocdo, ele herdaria apenas a metade do que
coubesse ao filho legitimo.

O instituto foi considerado inécuo e recebeu uma infinidade de criticas,
pelo fato de limitar a adocdo aos maiores de 50 anos e sem filhos, além de nao
oferecer aos adotantes a seguranca do vinculo filial, impossibilitando a
completa interacdo do adotado junto a nova familia.

Com a publicacdo da Lei n°. 3.133/57, a idade minima para a celebracdo
do ato passou a ser de 30 anos. A exigéncia de ndo possuir filhos foi retirada e
a diferenca de idade entre a crianca e o adotante foi modificada de 18 para 16
anos, restando inalterada a ndo substituicdo dos vinculos de origem, o que
continuou gerando grande descontentamento dos juristas. Também houve
alteracdo significativa quanto ao direito de heranca, mantendo-se as
disposicbes anteriores com o acréscimo de uma condicdo: se a época da
adocéao, os adotantes ja possuissem filhos, o adotado nada receberia.

Segundo Chaves (1980, p.517), o aumento consideravel dos “menores
abandonados” e o numero inexpressivo de adog¢des no pais, que nao
correspondia a “compreensao e ao espirito de filantropia do brasileiro, emotivo
e generoso” explicava-se, sobretudo, pelo ndo rompimento dos vinculos

bioldgicos, afastando os pretendentes a ado¢ao pela inseguranca da medida.

Nado héa interesse pelos expedientes comuns da tutela e
delegacao de péatrio poder, porque em verdade buscam esses
casais a satisfacdo do louvavel egoismo de desligarem por
completo a crianca acolhida de seus verdadeiros pais.
Talvez por isso ndo se interessem por menores que sejam seus
parentes, porque seria impossivel e desumano desviar, no
convivio da familia, a lembranca da origem do menor. A pratica
tem demonstrado como o Direito procura amparar 0s impulsos
de alto significado moral e social dessas pessoas, designadas
por pais de criacdo. Da-se-lhes, dentro do possivel e até do
impossivel, a maxima garantia, sacrificando-se pretenséao
dos verdadeiros pais em nome do interesse da crianca,
guando tal interesse se demonstre. (BITTENCOURT apud
CHAVES, 1980, p.518 — grifos nossos).

O lugar da fala nos parece bastante evidente: a ruptura dos vinculos das

7

criangas com suas familias pobres é considerada um ato de “egoismo
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louvavel”, ja que justificado pela benevoléncia e pela generosidade de quem
adota um filho gerado por ventre miseravel. No entanto, se a ruptura se desse
dentro da familia abastada, em razdo da adocao de parentes sanguineos,
entdo essa mesma conduta seria uma atitude “desumana”, devendo ser,
portanto, evitada.

Com a Lei n° 4.655/65 que regulamentou a chamada “legitimagao
adotiva”, o vinculo passou a ser irrevogavel e substitutivo?®, ou seja, excluindo
a relacdo da crianca com a familia biolégica. O diploma previa a adocdo do
“‘infante exposto”, cujos pais fossem desconhecidos ou que concordassem
expressamente com a doacao; do “menor abandonado” até os sete anos de
idade, cujos pais houvessem sido destituidos do entdo patrio poder; do orfao
na mesma idade que nado tivesse sido reclamado por seus parentes
sanguineos no prazo de um ano e, por fim, do filho reconhecido apenas pela
mae que ndo pudesse ser por esta assumido. (idem, p.536-537).

Os filhos legitimados passaram a ter os mesmos direitos e deveres que
os legitimos, incluindo a sucesséo hereditaria, apesar de ter sido mantida a
regra quando da concorréncia com filho legitimo superveniente & adocao. A lei
também previa disposi¢do que punia aquele que violasse o segredo sobre o0 ato
adotivo.

Ademais, ao integrar a crianca junto a familia adotiva, rompendo
totalmente os vinculos com o0s parentes sanguineos, a legitimacdo adotiva
evitava a “potencial redistribuicdo de riquezas” da familia adotiva rica para a
familia biolégica pobre, na eventual hipotese de prestacdo alimenticia, ja que,
ao manter os lacos de origem, mantinha-se também a obrigacao reciproca de
prestar alimentos. (FONSECA, 1995, p.124).

A preocupacao legal ndo era afetiva, como percebemos do discurso
anterior, mas financeira. A manutencao da propriedade e a preocupacdo com a
circulacdo do patrimbnio estiveram sempre presentes na regulamentacao da
adocao, inclusive, camufladas no discurso sobre a necessidade de seguranca e
da extin¢do dos vinculos biolégicos.

Note-se que, nas adoc¢fes simples, sem ruptura dos vinculos bioldgicos,
o direito sucessorio era medido a partir da existéncia ou ndo de um filho

legitimo, leia-se, da mesma linhagem e status social, anterior ou subsequente

% O artigo 9°.ressaltava que o vinculo da adogdo apenas se estenderia a familia dos pais
adotivos quando os seus ascendentes aderissem expressamente.(BRASIL, 1965).
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ao ato da adocao. A menos gque o adotado fosse o unico filho, hipotese em que
receberia a integralidade da heranca, o patriménio (ou, pelo menos, a maior
parte dele) caberia ao filho legitimo, permanecendo na familia burguesa e
vetando a possibilidade de distribuicao de riquezas.

A lei surtiu efeitos até o ano de 1979, momento em que foi
expressamente revogada pelo entdo Codigo de Menores (Lei n°. 6.697). Neste
novo cendario, os modelos adotivos admitidos eram a adocdo simples,
destinada aos menores em situacdo irregular?’, com simples averbacdo da
adocdo no registro de nascimento; e a adocdo plena, cabivel nas demais
situacles, incluindo os menores de até sete anos em situacao irregular,
privados permanentemente das condi¢cdes essenciais a sua subsisténcia, com
o desligamento total dos vinculos biolégicos. Nesta situacdo, cancelava-se o
registro de nascimento para expedi¢cdo de um novo documento de filiagao.

A adocao simples continuava sendo considerada pelos juristas uma
forma ficticia de parentalidade, pois, além de n&o prever a ruptura dos vinculos
biolégicos, também possuia efeitos limitados quanto ao direito sucessorio, tal
como disposto nas modalidades anteriores.

Justamente pela diferenca entre os filhos legitimos e adotivos no tocante
a heranca, a modalidade de adocdo simples deixou de existir apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista a abolicdo do
tratamento excludente conferido a filiagdo socioafetiva.

Reforcada pelas disposi¢cbes do Estatuto da Crianca e do Adolescente
publicado em 1990, a adocéo plena passou a figurar como Unica modalidade
valida, devidamente festejada pela doutrina civilista em razdo da aparente
justica social e do avan¢o moral da pratica filantrépica. (FONSECA, 1998).

A evolucao da adocao pode ser constatada, por exemplo, quando deixou
de representar um simples contrato da posse da crianca, tornando-se medida

irrevogavel; quando estendeu a condicdo gerada pela ado¢cdo a toda familia

27 Considerava-se situacdo irregular a crianca que: | — privado de condicdes essenciais a sua
subsisténcia, saude e instrugdo obrigatdria, ainda que eventualmente, em razdo de: a) falta,
acdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou
responsavel para prové-las; Il — vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos
pais ou responsavel; Ill — em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em
ambiente contrario aos bons costumes; b) exploracdo em atividade contraria aos bons
costumes; IV — privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel; V — Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitéria; VI — autor de infracéo penal (BRASIL, 1979).
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adotiva; e também quando atribuiu aos adotivos os demais direitos de filiacdo
até entdo conferidos apenas aos legitimos, incluindo a questao sucessoria.

Contudo, “pagou-se” um prego alto por isso: a exclusdo definitiva da
origem biologica, o rompimento indeclinavel com a familia sanguinea. A ideia
sobre a preocupagdo com a circulagdo de riguezas embutida no ideal de
seguranga e integracao “vendido” por esta modalidade € nitida, afinal, ao impor
a identidade da familia adotiva, mantém-se, intacto, o seu patriménio.

Na perspectiva de classes, 0s nacleos mais pauperizados, formados
pela miscigenacdo das racas e dos arranjos multiplos, sdo justamente aqueles
gue acabam perdendo seus filhos para os grupos que mais se aproximam do
modelo de familia nuclear tipica (burguesa), razao pela qual nos parece 6bvia a
escolha pela adocéo plena e a ruptura total e indeclinavel dos lacos originarios.

Cabe ainda ressaltar que, nos moldes em que é realizada hoje pelas
varas da infancia, a adog¢ao é considerada “estritamente fechada”, pois, uma
vez iniciado o processo de aproximacgdo ou de convivéncia da crianca com a
familia adotiva, o acesso aos autos pela familia biolégica, bem como a
comunicacdo da menor informag&o, sao condutas terminantemente proibidas.
(BARBOSA, 2013, p.73).

Alids, as acfes destitutivas sdo comumente atacadas por juristas e pela
populacdo em geral, que consideram a sua duracdo um verdadeiro entrave
burocratico para as adogdes, por guardarem um apreco “desmedido” pelas
familias bioldgicas. Inimeros debates sdo travados continuamente, dividindo
opinides quanto as providéncias que impliguem na busca pela satisfacdo do
melhor interesse da crianca. Muitos deles tomam forma de Projetos de Lei e
percorrem a saga legislativa visando sua incorporagdo aos dispositivos
vigentes.

De autoria do deputado Arnaldo Jordy (PPS-PA), o PL n°. 7.563/14%8
visa desburocratizar o processo de adocdo, reduzindo a prioridade dada a
permanéncia de criancas e adolescentes junto a familia natural e determinando
gue o processo de destituicdo do poder familiar seja instaurado imediatamente

nos casos de afastamento de familias “desestruturadas”.

28 O referido projeto encontra-se apensando ao PL de n°. 1432/11 (Deputado Jorge Tadeu
Mudalen-DEM/SP), que prevé o incentivo as adocdes “tardias”, dando prioridade de tramitagao
aos processos para adocao de criancas maiores de 03 (trés) anos.
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De acordo com a referida proposta, a legislagcdo atual possui muitos
obstaculos a adogao, entre eles, uma “certa fixagdo com a questao da familia
natural, supervalorizando os lagos consanguineos, em detrimento do bem-estar
da crianca e do adolescente em situagcdo de risco”’, além de possuir
mecanismos que dificultam o processo, tais como sua longa duracdo e a
dificuldade em promover a desvinculacdo do adotado de sua familia
“desregulada”.

Em nota veiculada pelo Conselho Regional de Psicologia de Sao Paulo
(2015) acerca do conteudo normativo do projeto, a Associacdo dos Assistentes
Sociais e Psicélogos do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (AASPTJ/SP)
considerou que a proposta fere os principios e direitos preconizados pela
Constituicdo Federal e pelo ECA na medida em que ndo esgota as
possibilidades de reintegracdo familiar, tornando-se um obstaculo ao

fortalecimento desses vinculos.

Em tempos de célere avanco de ideias e propostas de
legislacBes conservadoras e até reacionarias é preciso atencao
para a tramitacdo desse nocivo Projeto de Lei 7563/14 que fara
0 pais retroceder muitos anos no atendimento ao direito de
criangas em situacao de risco de conviverem com suas familias
biolégicas.

A construcdo do importantissimo Plano Nacional de
Convivéncia Familiar e Comunitaria (lancado em 2006 pelo
CONANDA e CNAS) foi o resultado de inimeros e
imprescindiveis debates e analises sobre o a importancia da
familia biolégica na vida de todas as criancas e a necessidade
de construcdo de politicas publicas eficazes para que mesmo
em situacdo de pobreza ela ndo perca a possibilidade de
garantir protecdo a crianca.

Nossa Associacdo conclama a todos, principalmente nossos
Conselhos Profissionais e Conselhos de Direitos (CONANDA,
CNAS, Conselho de Direitos Humanos etc.) a fazer Resisténcia
contra essa proposta legislativa que em nada somara na
verdadeira garantia de direitos da crianca e do adolescente.
(Idem).

De outro lado, para a vice-presidente da Comissao Nacional de Adocao
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM, 2014), Ana Paula Amaro,
0 projeto é positivo, uma vez que acolhe concretamente o desejo de que as
criangas possam viver em familia, “sem precisarem aguardar indefinidamente

uma recuperacao de suas familias biolégicas”.
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Agilizar o processo de adocdo através da inscricio prematura de
criancas e adolescentes institucionalizados é uma das providéncias trazidas
pelo PL n° 5908/2013, também apensado ao PL n° 1432/2011. Em sua
justificativa, o deputado Carlos Bezerra (PMDB-MT) alega que as novas
disposic¢Oes trariam respostas para o conflito evidenciado entre a espera pela
recuperacdo da familia biologica e a concretude da adocdo. As alteracOes
substanciais referem-se a possibilidade de inscricdo de criancas e
adolescentes nos cadastros de adocéo, em sede de tutela antecipada (ou seja,
em decisdo provisoria, antes do julgamento final da acdo de destituicdo), nas
hipoteses em que nédo for possivel localizar seus genitores ou parentes mais
proximos ou quando “restar evidente a impossibilidade de reintegracdo a
familia de origem”, além de ratificar que a adocéo pressupde a decretacdo da
perda do poder familiar.

Ja o Projeto de Lei n°. 395/99 proposto pelo deputado Enio Bacci (PDT-
RS) trazia em seu bojo a agilizacdo da adocao direta, podendo ser realizada
sem a observancia de listagens e cadastros prévios. Devidamente arquivado
pela comissdo que reconheceu sua antijuridicidade por ndo estar de acordo
com os principios que norteiam o ECA, o texto conferia preferéncia ao adotante
gue ingressasse com acdo judicial informando o nome da criangca ou do
adolescente a serem adotados, deixando de observar o0 registro de
interessados previamente estabelecido.

O PL de n° 7057/2014 também transitou por questdes bem
semelhantes, até ser retirado de pauta pelo autor, o deputado Guilherme Mussi
(PP-SP), em 09/11/2016. O texto dispunha sobre a perda automatica dos
direitos de guarda de “menor ou incapaz’ através de laudo médico que
comprovasse insanidade mental, uso de drogas ilicitas, dependéncia de
substancias alcoolicas ou alucindgenas. Ainda segundo o texto, incorreriam na
mesma puni¢do aqueles que praticassem crimes hediondos, nos termos da Lei
n°. 8.072/90, ou que oferecessem perigo concreto a sociedade ou a
crianga/adolescente.

Sob a perspectiva de salvaguardar os jovens de crimes barbaros
cometidos por seus pais ou por aqueles que detivessem sua guarda, o projeto
nao mencionava a questado da destituicdo do poder familiar, mas igualmente

bY

balizava o direito & manutencdo da convivéncia familiar e comunitaria de
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milhares de criancas e adolescentes a um caso especifico de um menino
assassinado pelo padrasto, entdo dependente quimico.

Por fim, no dia 04 de outubro de 2016, o governo langcou mao de uma
Consulta Publica (BRASIL, 2016) para alterar uma série de dispositivos acerca
dos processos de adogao e “corrigir lacunas” deixadas pela Lei n°. 12.010/09,
incorporando as propostas de projetos que ja tramitavam pelas casas
legislativas (incluindo alguns dos textos aqui referenciados).

De acordo com a diretora da Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério de Justica e Cidadania, Clarice Oliveira, apesar da elaboracdo de
normas gerais para adocdo, ainda havia a necessidade de regulamentar
prazos, definir regras para a entrega voluntaria, rever disposi¢cdes sobre a
adocao internacional e o direito a convivéncia familiar.

As alteragdes colocadas em debate pelo anteprojeto estdo voltadas,
sobretudo, para a definicAo de prazos para os procedimentos. No caso de
entrega voluntaria, por exemplo, o texto sugere que a mée bioldgica tenha até
dois meses para reclamar a guarda da crian¢a ou para indicar um parente para
ser seu guardido. Depois desse periodo, a destituicdo do poder familiar sera
deferida imediatamente e a crian¢a cadastrada para adogao.

Os bebés recém-nascidos e as criancas sem certiddo de nascimento
também serdo cadastradas para adocdo apds o periodo de um més na
instituicdo de acolhimento. Além disso, o estagio de convivéncia entre 0s
pretendentes e a crianga/adolescente seria de trinta dias e 0 prazo maximo
para a conclusdo do processo de adocdo perfazeria 120 dias, podendo ser
prorrogado por igual periodo.

As propostas também estipulam regras para a adocao internacional e
preveem a reducdo do tempo minimo exigido de convivéncia prévia, que
passaria de 30 para 15 dias, com duracdo maxima de 45 dias. Outra sugestao
€ que cada crianca com mais de um ano sem ter sido adotada no pais seja
também encaminhada para a adoc¢ao internacional.

Em resposta as alteragbes do anteprojeto, a Associacdo dos
Pesquisadores de Ndcleos de Estudos e Pesquisas sobre a Crianca e 0
Adolescente (NECA, 2016) promoveu um debate publico com diversas
parcerias institucionais, elaborando, ao final, um manifesto dirigido a Secretaria

Nacional de Promogéao dos Direitos da Crianca e do Adolescente.



80

Segundo os profissionais envolvidos, a proposta de alteracéo, tal como
ocorrido nos idos de 2009, continua focada principalmente no processo de
adocao, desconsiderando os principios basicos da protecdo integral, podendo
representar um caminho para “a massiva destituicdo do poder familiar como a
maneira mais simplista e aparentemente facil de proteger a crianca’,

supostamente melhorando suas condi¢des socioafetivas.

Por conseguinte, o APL de Adoc¢éao foi organizado com a
premissa de que a diminuicdo do numero de criancas e
adolescentes afastados temporariamente dos cuidados
parentais e acolhidos em instituicbes ou em familias
acolhedoras ocorreria com a adogdo sendo concebida como
medida privilegiada de cuidado, em detrimento do investimento
dado as familias natural e extensa quando em situagfes de
vulnerabilidade social e pessoal. Essa justificativa ndo pode
servir como condéao para a violagcdo do direito de criancas e
adolescentes permanecerem com suas familias, natural ou
extensa, sendo fundamental, para isso, um Estado que garanta
os direitos sociais basicos. Desse modo, ao invés de centrar
esforcos, vontade politica, orcamento adequado e o efetivo
compromisso com a protecéo de direitos humanos de criancas,
adolescentes e familias, a iniciativa propde alteractes
legislativas desnecesséarias que ndo respondem as questbes
fundamentais do direito & convivéncia familiar e comunitaria. E
necessario que as solugbes para os problemas existentes
sejam profundamente debatidas e refletidas, para que a
adocao por familias brasileiras ou estrangeiras ndo se torne
uma politica puablica que substitua a auséncia ou ineficicia das
politicas publicas efetivas. (Idem, p. 10)

Além de analisar o amago das iniciativas do anteprojeto, o manifesto
também pontua a precariedade do trabalho realizado nas varas da infancia e
juventude, sobretudo, pelo nimero insuficiente de técnicos diante da demanda
tdo expressiva e considerando a complexidade e profundidade que cada caso

requer.

(...) as varas de infancia lidam com situacbes extremas e
carecem de significativa interferéncia externa exercida por meio
do Judiciario. Essas intervengdes podem ser drasticas,
promotoras do rompimento e “desconfiguragao” familiar
temporaria (no caso dos acolhimentos) ou definitiva (quando
havera aplicacdo da destituicdo do poder familiar). E
substancial que tais acdes, bem como seus desdobramentos
posteriores, sejam acompanhadas por profissionais com
expertise, detentores de conhecimento tedrico e pratico
compativeis com toda a complexidade dos temas abordados,
arcabouco que ndo se achara num perito eventual. Se é
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imprescindivel que o0 magistrado seja vocacionado e se
dedique exclusivamente a matéria, € igualmente conveniente
garantir que as decisfes judiciais disponham de assessoria
profissional por meio de assistentes sociais e psicélogos
igualmente capacitados e vinculados ao Judiciario. (Ibidem, p.
46).

Desumanizar a familia de origem, negando aos genitores quaisquer
tracos de afeto e solidariedade, ndo é conduta exclusiva dos poderes legislativo
e judiciario. Ao contrario, a midia nacional tem se esmerado quando a pauta é
demonizar os nucleos biol6gicos e ressaltar a esperanca de salvacdo da
infancia miseravel apenas pela via da adocéo.

Na reportagem “As novas vidas da cracolandia: os pais que adotaram
criangas abandonadas por maes viciadas em crack” (SOARES; ZAKABI, 2016),
as genitoras sao retratadas como mulheres cruéis que “depois do parto, voltam
as ruas para consumir essas substancias, como se nada tivesse acontecido”.

N&o ha qualguer consideracdo sobre os efeitos dessa entrega em
relacdo a mae: os sentimentos truncados de culpa, o0 medo, a derrota moral, o
arrependimento e o desamparo. O fracasso de género pelo ndo cumprimento
do mito do amor materno. Uma marca profunda e dolorosa. Ao contrério,
sobram olhares de desclassificagdo, na mesma propor¢do em que as familias
adotivas séo endeusadas.

Inexistem também quaisquer consideracdes sobre 0 uso da droga e sua
relacdo com as expressdes da questdo social. Entretanto, ao contrario do
ide&rio comum que propaga com imensa voracidade a responsabilizacdo moral
do usuario e a sua derrocada poés-vicio, o estudo realizado pela Secretaria
Nacional de Politicas sobre Drogas do Ministério da Justica (SENAD/MJ)
intitulado “Crack e Exclusdo Social” (JESSE, 2016) demonstrou que a droga
ndo causa o processo de exclusdo-inclusédo social, sendo que sua utilizagdo é
consequéncia de uma vida precaria que leva a dependéncia e acentua o0s
processos de pobreza e marginalizacdo social.

Apos analisar cerca de 200 entrevistas com usuarios e profissionais de
saude mental, o levantamento mostrou que o uso do crack refor¢ca a situagao
de pessoas que ja possuiam lagos familiares extremamente fragilizados ou
rompidos, moradia precéria, pouca ou nenhuma insercao junto ao mercado de

trabalho e a educacao formal.
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O estudo determinou, como categorias estruturantes do material
analisado, a animalizacdo do usuéario e a sua responsabilizacdo moral pelo
problema do crack. Nesse sentido, ficou evidente que o olhar da sociedade
para essas pessoas oscila entre a percepcdo de que eles sejam como
“animais” e que precisam trabalhar para virar gente, e outra, que 0s enxerga
como incapazes e precisam ser conduzidos a forca através da intervencéo
meédica ou policial. (idem).

Em que pese o reconhecimento do direito de criangas e adolescentes de
serem criados e educados em um ambiente familiar, o cenario das propostas
legislativas, a micropolitica judiciaria e a carnificina midiatica remontam as
diversas estratégias baseadas, principalmente, nos modelos de
governabilidade e policiamento dos nucleos mais pobres, tomando esses
arranjos por simplesmente “desestruturados” e eximindo o Estado do dever que
lhe compete no sentido de preservar, respeitar e incentivar a convivéncia e 0s
lacos de afeto através de politicas consistentes de protecéo social.

Ademais, a autora Fonseca (2002) assevera que a desigualdade
fundamental do status socioecondmico entre 0s pais bioldgicos e pais
substitutos € uma condicdo sine qua non de nosso sistema de adoc¢do, sendo o
aniquilamento total e irrevogavel da identidade de criancas e adolescentes uma
das formas para que 0s genitores pobres ndo possam vir a atrapalhar o bom
funcionamento da familia mais abastada, questdo que se torna ainda mais
evidente na adocao internacional.

A doutrina da Protecado Integral precisa ser incorporada a pratica das
acbes do trabalho em rede, deixando de representar mero controle e
regulamentacao dos aspectos “desviantes” das familias. E nesse sentido, todos
os textos referenciados e o ideario comum resgatam, em maior ou menor grau,
0 paradigma da protecdo irregular e toda sua potencialidade em desconsiderar
de forma extremamente prematura as relacdes que ali se constituem.

A adocao, dessa maneira, continua sendo reconhecida como alternativa
de protecdo mais eficaz, subvertendo seu carater excepcional para afirmacgdo
de uma prética imediata, justificavel na medida em que visa salvaguardar
criangas e adolescentes do “gene” da miséria e da eventual improdutividade
para o capital. Aléem disso, “reforca a questdo da responsabilizacdo do

individuo ante a exoneracdo do Estado, contribuindo, assim, com 0 processo
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de controle social dos sujeitos das classes subalternas”. (FORD; GAVA;
ALVES, 2015, p. 02).

A sistemética da adocéo viabilizada em nosso pais também intensifica o
abismo entre as familias nucleares e as socioafetivas, situando-as em espagos
de extrema divergéncia e potencializando as relagbes de abandono, quando,
na verdade, o caminho para a efetivacdo de direitos das criancas parece
indicar a complementariedade dessas relacdes e ndo a sua substituicao.

Nesse sentido, uma sugestdo do anteprojeto em pauta para a consulta
popular nos chamou atengdo: a alteragdo do termo “familia substituta” para
“familia adotiva”. Em termos semanticos, o verbo substituir significa “colocar
(pessoa ou coisa) em lugar; trocar; ser, existir ou fazer-se em vez de; fazer o
servico, as fungbes de; tomar o lugar de, render; por ou dar em lugar de outro”
(FERREIRA, 2009, p. 753).

Ocorre que ao trocar o adjetivo, desloca-se também a definicdo
conceitual de que um novo arranjo prefere ao outro. E se ndo ha
preponderancia entre as familias, por que o modelo de adocdo continua

exigindo a substituicdo do vinculo bioldgico pelo socioafetivo?

(...) Por que, por exemplo, uma crianga ndo poderia ser
adotada por um grupo, uma linhagem? Por uma mulher e sua
mae? Por dois irmdos? E, mais importante, por que uma
crianca deveria assumir a identidade de sua nova familia, com
a exclusdo de sua familia bioldgica? (...). Ha de se perguntar,
no entanto, se a legislacédo leva em consideracdo de forma
sistematica a importancia da rede familiar na realidade
brasileira. (FONSECA, 2002, p.126).

Ressaltamos, mais uma vez, que nao se trata da desconsideracdo da
adocao enguanto alternativa de extrema importancia para efetivar o direito da
convivéncia familiar e comunitaria. Entretanto, os projetos de lei que indicam
mudancas nesta seara continuam assolados pela banalizacdo desta medida.
Alias, considerando “os dois gumes dessa faca, ndo podemos esquecer que o
mesmo instrumento que serve para promover o “bem” de uma parcela da

populacdo, pode exacerbar a opressio da outra”. (ldem, p.142).

2.3. O (n&o) acesso a justica e a privacdo de poder: o modus operandi do

processo de desfiliacao.
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O acesso a justica constitui direito fundamental em nosso Estado
Democratico de Direito e implica no reconhecimento de que todo e qualquer
cidaddo podera postular em juizo e receber das autoridades competentes
respostas justas para a sua demanda através de um processo de duracao
razoavel, independentemente de possuir ou ndo condi¢bes financeiras para
suportéa-lo.

Assim, este direito esté estritamente vinculado com a justica social, com
a igualdade juridico-formal e a igualdade socio-econémica, pois € por meio

delas que séo equacionados os conflitos que dessas relacbes emergem.

A expressao ‘acesso a justica’ &€ reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas
do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individualmente e justos. (CAPPELLETTI, 1988, p.8).

No Brasil, as demandas judiciais envolvendo pessoas em situagcdo de
vulnerabilidade social e econdbmica sdo geralmente acompanhadas pelas
Defensorias Publicas dos Estados, nos termos do artigo 134 e do artigo 5°,

inciso LXXIV, ambos da Constituicdo Federal:

Artigo 134. A Defensoria Publica € instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promoc¢édo dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constituicdo Federal.

Artigo 5°. LXXIV. O Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
(BRASIL, 1988)

Trata-se de instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
gualificando-se enquanto instrumento de concretizacdo dos direitos e das

liberdades de que sdao titulares as pessoas em situacdo de vulnerabilidade
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social. Para além do formalismo juridico, seria a Defensoria Publica a
concretizacdo do direito a ter direitos, prerrogativa basica que se qualifica como
“fator de viabilizagdo dos demais direitos e liberdades — um direito essencial
gue assiste a qualquer pessoa, especialmente aquela que nada tem e de que
tudo necessita”. (ADI n° 2.903, Rel. Min. Celso de Mello, Julgamento em
01.12.2005, Plenario, DJE de  19-9-2008. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=1297>. Acesso em
20 ago.2016).

Todavia, é preciso considerar de que forma o Estado tem implementado

esta garantia, ja que as demandas costumam se avolumar diante de um quadro
ainda pouco estruturado nesta instituicdo. A exemplo do que apontou o IV
Diagnéstico da Defensoria Publica (BRASIL, 2015), atualmente faltam
defensores em 61% das comarcas brasileiras. 2°

Em que pese a qualidade destes profissionais e o trabalho progressista
em meio as praticas tdo engessadas, sectarias e muitas vezes reacionarias do
Sistema de Garantia de Direitos, o0 numero expressivo das demandas
incumbidas aos defensores publicos deve ser encarado como um pleno
indicador de que 0 acesso a justica constitui mais uma falacia do nosso Estado
“‘democratico”.

Considerando a populagéo alvo de mais de 18 milhdes de habitantes e o
guadro atual de servidores ativos no Estado de Sao Paulo, chega-se a
proporcdo de apenas um defensor publico para cerca de 25 mil usuarios em
potencial (Idem, p. 59). Este profissional também possui uma demanda politica,
pois atua fomentando a participacéo popular e difundindo direitos dos cidadéaos,
envolvendo um papel proativo, para além das demandas judiciais.

A quantidade de profissionais €, portanto, notadamente inferior ao
expressivo contingente de pessoas que necessita de atendimento juridico para
as mais variadas demandas, especialmente aquelas em que se discutem
obrigacdes alimentares e a privacdo dos direitos a liberdade.

Ndo bastasse a escassez técnico-operativa, muitas vezes a

representacdo processual junto as demandas se opera apenas no sentido

22 A Emenda Constitucional n® 80/2014 prevé que a Unido, os Estados e o Distrito Federal
disponibilizem defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais do pais, em um prazo
de oito anos, a partir de sua promulgacdo. Segundo o novo texto, ainda, o numero de
defensores publicos em cada unidade jurisdicional sera proporcional a efetiva demanda pelo
servico da Defensoria Publica e a respectiva populagéo.


http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=1297
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formal, para viabilizar e legitimar o curso regular do processo, fazendo crer que
a parte sera minimamente defendida durante a instru¢do processual.

Nas ac¢Oes de destituicdo do poder familiar, a dificuldade de contato com
0s genitores (enderecos insuficientes, moradias precérias, baixa escolaridade,
situacdo de rua, drogadicdo, entre outros fatores) acaba operacionalizando
muitas vezes a chamada defesa genérica ou contestacao por negativa geral, ja
que ndo ha como aduzir fatos, reclamar providéncias ou impugnar diretamente
as violagbes que as partes foram imputadas na peticao inicial.

Tais condicionantes ligadas as inUmeras expressfes da questdo social
produzem uma relacdo perversa desses sujeitos com 0 sistema de justica,
demonstrando em vérias situacbes a total auséncia de conhecimento do
proprio direito a defesa, do descrédito junto aos poderes constituidos e da

resignacao em, de certa forma, merecer a puni¢céo do Estado:

A naturalizacdo do fenémeno da exclusao e o papel do estigma
servem para explicar, especificamente no caso da sociedade
brasileira, a natureza da incidéncia dos mecanismos que
promovem o ciclo de reprodugdo da exclusdo, representado
pela aceitacdo tanto ao nivel social, como do préprio excluido,
expressa em afirmagdes como “isso é assim e ndo ha nada
para fazer’. (WANDERLEY, 2014, p.23).

Ha, verdadeiramente, um abismo entre essas pessoas e o Poder
Judiciario que se acentua com os ritos e as linguagens processuais rebuscados
e pomposos, com a intimidacdo dos espacos e das autoridades pouco
mundanas que fazem lembrar, por seus discursos muitas vezes
incompreensiveis, que o direito € produto de uma relacdo de forca e, assim
sendo, uma técnica de regulacao social.

A pobreza se associa ao conceito de exclusdo-inclusdo vinculando-se as
desigualdades existentes, entre elas, a “privacdo do poder de acédo de
representacdo” e, nesse sentido, a exclusdo social tem que ser pensada
também a partir da questdo da democracia. (idem, p.23).

A discriminacédo social no acesso a justica €, portanto, mais complexa do
gue parece, haja vista esses condicionantes sociais e culturais resultantes de
processos de socializacdo e de interiorizacdo de valores dominantes,
especialmente a falta de informagao acerca dos direitos basilares, a descrenca

no sistema de justica e no préprio regime demaocratico:
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As desigualdades econbmicas, por sua vez, nhdo tém
influenciado somente o padrdo financeiro das pessoas, mas
também o social e o cultural. E um circulo vicioso, porque as
pessoas com menos recursos econdémicos conhecem menos
0s seus direitos e, portanto, ndo reconhecem os problemas
juridicos que as afetam. Se ignoram seus direitos, também néo
conhecem as possibilidades de reparacdo juridica. Isso se
constata sobremaneira nas relagcdes de consumo, a titulo de
exemplificacdo. Outro problema é que, por vezes, 0s sujeitos
conhecem os direitos, sabem onde buscar a solucédo para seu
problema juridico, mas hesitam em fazé-lo, por desconfianca
no sistema, seja por parte do servico judicial, seja por ndo
acreditarem nos servi¢cos advocaticios prestados aos pobres.
(MADERS, 2010, p.9).

Em termos legais, os réus ndo localizados sdo citados por edital e,
constituindo o poder familiar um direito indisponivel, Ihes serdo nomeados um
curador especial®® representado pela figura do defensor puablico, nos termos da
Lei Complementar n°. 80/94, o qual exercera a defesa estritamente processual,
visando garantir os principios da ampla defesa e do contraditério.

Note-se que ndo ha qualquer afronta desta pratica em termos legais, ja
gue nosso ordenamento juridico contempla essas representacdes técnicas,
conferindo-lhes a regularidade necessaria para a continuidade e validade da
instrucao processual.

Assim, ndo ha questbes a serem suscitadas a partir da premissa do
direito posto, eis que fadada a simples exegese da legislacdo em vigor, o que
nao nos impede de aprofundar a discussédo ao questionar o direito ndo apenas
pelo seu conteudo, mas, antes, pela sua forma.

Nesse sentido, ndo h& de se falar em compromisso com a concretizacao
dos direitos humanos fundamentais, com os limites do exercicio do poder do
Estado e de seus agentes ou, ainda, com o incremento do acesso a justica a
populacdo carente, vez que a ideia do direito nada mais é do que expressao
unilateral e abstrata de uma das rela¢des sociais burguesas.

Para Pachukanis (1988), ndo é suficiente a analise materialista e
histérica do Direito como conteudo, ou seja, ndo basta denunciar a

historicidade e o carater de classes das determinacgdes juridicas. Importa, neste

30 Artigo 72, Codigo de Processo Civil. O juiz nomeara curador especial ao:
| — réu preso revel, bem como ao réu revel citado por edital ou com hora certa, enquanto nédo
for constituido advogado.
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segmento, demonstrar a historicidade do direito como forma, apontando a
vinculacgdo da norma juridica a uma formacdo social historicamente
determinada.

Segundo o autor, a horma ndo € mais do que um momento derivado,
uma expressao posterior da forma juridica que ja se encontra estabelecida
independentemente de qualquer norma. Em outras palavras, a norma juridica
figura em segundo plano, com uma expressdo sem vida de uma relacdo
juridica que lhe é anterior, j& plenamente configurada em um determinado
contexto social. (NAVES, 2008).

O Estado institui, assim, o ordenamento juridico apenas quando a norma
juridica ja esta plenamente desenvolvida no seio da sociedade civil, restando o
entendimento de que a forma juridica € uma forma social eminentemente
burguesa, isto é, uma forma social que alcanca desenvolvimento pleno apenas
na sociedade capitalista. 3!

Logo, hd uma equivaléncia entre a forma juridica e a forma mercantil,
transpondo-se, pois, a relacdo de dependéncia entre direito e capitalismo, de
forma a resultar na concluséao de que o direito sustenta o poder do capital.

O que trazemos neste pequeno esbocgo tedrico, que serd retomado na
discussdo sobre a questdo ontoldégica como base para a teoria tridimensional
do direito de familia, € a necessidade de fazer um reexame, ndo apenas das
disposicdes legais encontradas em nosso ordenamento, mas uma critica a
propria superestrutura juridica.

Ora, 0 acesso a justica ndo pode significar apenas a representacao
formal ou técnica, a fim de revestir o processo com a legalidade e legitimidade
gue lhe sd@o obrigatérias. Deve-se ter presente que a nao oportunidade de
manifestacdo e a auséncia de participacdo efetiva em uma acao de
consequéncias tdo graves revelam como a representacdo jurisdicista
representa apenas mais uma das indmeras mercadorias colocadas a venda em
NOSSO sistema.

A pesquisa realizada por Oliveira (2015, p.70) também apontou a

precariedade do acesso a justica e ponderou que “os pais que registraram seus

31 As nogGes de um direito como uma estrutura formal, imparcial e comum a todos os cidaddos
era desconhecida no feudalismo, tendo surgido com o movimento liberal, quando a economia
capitalista criou estruturas para a garantia das transacgfes, das cobrancas, do desenvolvimento
e do mercado.
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filhos foram legalmente destituidos do poder familiar, assim como as maes. No
entanto, tal sentencga judicial para a grande maioria deles foi virtual”.

As familias em geral possuem poucas informac¢6es sobre o significado
das medidas de protecao e, em especial, dos desdobramentos do acolhimento
institucional, revelando uma posicdo de subalternidade desses nucleos em
relacdo ao Poder Judiciario. Na pesquisa com as familias de criancas e
adolescentes abrigados, algumas falas traduzem o descompasso entre a

concretude do acesso a justica e a perspectiva da protecao integral:

(...) O pai conta que se sente humilhado ao ir sozinho no
Juizado da Infancia e Juventude, entdo, pede para alguém do
abrigo acompanha-lo. (...).

(...) A mae fala que pensava estar “estruturada”, pois estava
bem empregada e arrumou um barraco para morar, € que seu
desejo era tirar as criangas do abrigo. Mas relata que o juiz ndo
aceitou sua condicdo, disse que um barraco n&o servia para
ela morar com seus filhos. Conta que “perdeu a cabega”, e
falou para a filha mais velha que iria sequestrar as criancas e
tird-las de l4; a menina acabou dizendo para a assistente
social, entdo “o juiz resolveu mudar as criangas daquele
abrigo”, a destituiu do poder familiar, e ela perdeu o contato
com os filhos. Apds esse acontecimento, diz que ficou
“perturbada”, vagava pelas ruas, chegou a dormir em cemitério,
dizendo que la “tinha paz’, a vida para ela ndo tinha mais
sentido, e que “um cigarro e um prato de comida”. (...)

(...) A mée conta que sempre vai ao férum e que tem se sentido
muito pressionada pelas profissionais: “mae, vocé sabe que as
criangas estdo sofrendo, quando a senhora vai desabrigar’?
Fala do seu esforco para conseguir melhorar sua condicdo
financeira e do quanto lhe faltam oportunidades. Questiona o
papel do Estado na atual situagcdo em que vive: quando o
companheiro cumpria pena de prisdo, teve acesso ao auxilio-
recluséo pode cuidar dos filhos; diz que hoje, se tivesse algum
auxilio, ndo os teria abrigado. Questiona-se se fez o certo ao
abrigar as criangas, e se manifesta impotente e angustiada com
tal situagdo. Tem “perguntado ao juiz” quanto precisaria ganhar
para desabrigar os filhos e, segundo conta, ele lhe diz que
precisa ter um emprego para pagar o aluguel, a luz, a agua e
uma pessoa para cuidar das criangas. “S6 isso”’! diz. (...).
(BAPTISTA, 2008, p.136-137).

Ndo ha uma apreensdo do verdadeiro espirito da lei, tdo pouco do

contrato implicito nestes processos. Em relacdo a adocdo consentida, por

exemplo, sao significativos os casos que algumas maes tentaram “reaver” seus
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filhos, mesmo depois de todo o tramite processual em que “oportunizaram” sua
concordancia. (FONSECA, 1998).

N&o obstante a representacdo processual dos genitores na acéo
destitutiva, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda prevé o direito da
propria crianga ou adolescente em ser assistido juridicamente por advogado ou
defensor. 32

Além disso, se a Constituicdo Federal e demais legislacdes posteriores
ja reconheceram a condicdo desses jovens enquanto sujeitos de direitos,
ultrapassando a condigcdo de meros tutelados, nada mais assertivo que lhes
oportunizar defesa propria também como expressao dos principios do devido
processo legal e da ampla defesa.

Segundo Zafforini (apud CURY, 2010), ao longo de nossa histoéria, a
ideologia tutelar em razdo da ‘“inferioridade” teoldgica, racial, cultural ou
biolégica sempre resultou em sistema processual punitivo inquisitorio,
coisificando a crianca, a quem o tribunal olha “de cima”. Alias, os conceitos de
inferioridade, tutela e inquisicdo sdo complementares, quase necessarios ou
implicados.

Ainda de acordo com o autor, o reconhecimento desses sujeitos
enquanto “pessoa” demanda a superagao da concepgao inquisitéria, e, assim,
o “giro fundamental” se traduz na pratica com a presenca de um defensor, ja
que a submissdo a um processo € “carga inadmissivel de ser atribuida sem a

assisténcia processual’. (idem, p.973).

A pratica juridica que o Estatuto prevé deve suscitar um
reexame das nocdes de imparcialidade da Justica da Infancia e
da Juventude, bem como o questionamento da capacidade do
Judiciario em atender as demandas sempre crescentes das
camadas populares, de onde a maioria dos jovens ¢é
proveniente. (ROCHA apud CURY, 2010, p. 43).

Embora haja expressa determinacédo legal, a representacdo por
advogado acontece, de fato, apenas nas demandas relativas a pratica de atos

32 Artigo 206, ECA. A crianga ou o adolescente, seus pais ou responsavel, e qualquer pessoa
gue tenha legitimo interesse na solucéo da lide poderao intervir nos procedimentos de que trata
esta Lei, através de advogado, o qual sera intimado para todos os atos, pessoalmente ou por
publicacao oficial, respeitado o segredo de justica.
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infracionais®3, uma vez que a ciéncia juridica tradicional entende que as
consequéncias do processo, em se tratando da privacdo de liberdade,
constituem limitacdes ao principio constitucional da presuncdo da inocéncia,
implicando em estigmatizacdo da medida socioeducativa semelhante a da
pena.

Permanecem, portanto, a margem desta garantia processual, o inGmero
contingente de criancas e adolescentes em medida protetiva de acolhimento
institucional, como se as questdes ali discutidas e as decisdes emanadas néo
representassem uma mudancga substancial na vida, nos afetos e na propria
liberdade de cada um deles.

Além do mais, este trabalho procura demonstrar que, ao contrario do
entendimento juridico consolidado, a acao de destituicdo do poder familiar pode
nNao representar prote¢cdo, mas, violagcdo aos direitos humanos fundamentais de
criancas e adolescentes. E por este entendimento, o representante do
Ministério Publico, uma vez postulando contra tais interesses, ndo deve ser
invocado enquanto curador especial, fazendo-se necessario o0 ingresso de
defensores publicos para o equilibrio da relacao processual.

Trata-se de um tema absolutamente controverso, tendo sido inclusive
objeto de deliberacdo pela Comissdo de Preservacdo da Autonomia do
Ministério Publico do Conselho Nacional do Ministério Publico, no Pedido de
Providéncia n°. 1475/2011-84 (BRASIL, 2011), solicitado por membros do
Ministério Publico em Minas Gerais, para que os Defensores Publicos daquele
Estado ndo desempenhassem atribuigcdes proprias dos membros do parquet.

Segundo tal solicitacdo, o ingresso da Defensoria Publica para a defesa
de interesse de criancas e adolescentes nestes processos atacaria diretamente
as atribuicbes dos membros do Ministério Publico, restando um conflito de
interesses, ja que este Ultimo atua como substituto processual, na forma
prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Como ja era de ser esperar, os Tribunais de Justica tém se inclinado
pela desnecessidade da nomeacdo de defensores publicos, confirmando a

decisdo da aludida deliberacdo. No acorddo que trazemos para o debate, a

33 Artigo 207, ECA. Nenhum adolescente a quem se atribua a pratica de ato infracional, ainda
que ausente ou foragido, sera processado sem defensor. § 1°. Se o adolescente nao tiver
defensor, ser-lhe-a nomeado pelo juiz, ressalvado o direito de, a todo tempo, constituir outro de
sua preferéncia.
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desembargadora considerou que, especialmente nos processos de
acolhimento institucional, nos quais as criancas ndo sao partes, mas apenas
“‘meras destinatarias” da decisao judicial, a nomeagao de advogado especifico

é incabivel:

ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR.
DEFENSORIA PUBLICA. DESNECESSIDADE DE
NOMEAQAO DE CURADOR ESPECIAL AO MENOR. ECA.
ART. 201, INCISOS Il E VIII. PRECEDENTES. 1. Compete ao
Ministério Publico, a teor do art. 201, lll e VIl da Lei n°
8.069/90 (ECA), promover e acompanhar o0 processo de
destituicdo do poder familiar, zelando pelo efetivo respeito aos
direitos e garantias legais assegurados as criangas e
adolescentes. Precedentes. 2. Resguardados os interesses
da crianca e do adolescente, ndo se justifica a nomeacgéo
de curador especial na acdo de destituicdo do poder
familiar. 3. A auséncia de argumentos capazes de alterar o
teor do julgamento conduz a manutencéo da decisdo agravada
pelos seus proprios fundamentos. 4. Agravo regimental a que
se nega provimento." (REsp n. 027.637/RJ, DJe de 12/9/2012.)
Cito ainda o Ag n. 1.369.745/RJ, relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, DJe de 13/12/2012; e o AgRg no Ag n.
1.410.666/RJ, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de
26/6/2012. Recentemente, a Terceira Turma firmou o mesmo
entendimento, conforme demonstra este julgado: "RECURSO
ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. ADOCAO A BRASILEIRA.
A(;AO DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DE CRIANCA E
ADOLESCENTE. MINISTERIO PUBLICO. SUBSTITUTO
PROCESSUAL. ART. 201, INCISOS Il E Vi, DO ECA.
NOMEACAO DA DEFENSORIA COMO CURADORA
ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL. AUSENCIA DE PREJUIZO. FALTA DOS
REQUISITOS DO ART. 9° DO CPC REPRODUZIDO NO ART.
142, PARAGRAFO UNICO, DO ECA. 1. Compete ao Ministério
Publico, a teor do art. 201, Il e VIIl, da Lei n° 8.069/1990
(ECA), promover e acompanhar o processo de acolhimento,
zelando pelo efetivo respeito aos direitos e as garantias legais
assegurados a criancas e adolescentes. 2. Resguardados os
interesses da crianca e do adolescente, ndo se justifica a
obrigatéria e automatica nomeacdo da Defensoria Publica
como curadora especial em acdo movida pelo Ministério
Plblico, que ja atua como substituto processual. 3. A
Defensoria Pulblica, no exercicio da curadoria especial,
desempenha apenas e tdo somente uma funcéo processual de
representagdo em juizo do menor que néo tiver representante
legal ou se os seus interesses estiverem em conflito (arts. 9° do
CPC e 142, paragrafo uUnico, do ECA). 4. Incabivel a
nomeacdo de curador especial em processo de
acolhimento institucional no qual a crianga nem é parte,
mas mera destinataria da decisdo judicial. 5. Recurso
especial provido. (Recurso Especial n°. 1.176.512/RJ, da 42,
Turma de Direito Civil, Brasilia, j. 04 de setembro de 2012.
Disponivel em:
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<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22379136/recurso-
especial-resp-1176512-r-2010-0011654-0-stj/inteiro-teor-
22379137>. Acesso em: 20 ago. 2016. Grifos nossos).

Diante do impasse, muitos juizes de primeira instancia e tribunais
superiores acabam decidindo pela ndo nomeacdo dos defensores publicos
para as criancas e adolescentes, argumentando que tal ato tumultuaria a
relacdo processual, aumentaria consideravelmente o seu tempo de duracéo,
além de configurar-se como afronta as atribuicbes dos membros do Ministério
Publico, tal como uma usurpacao de competéncia.

Além disso, ndo ha, segundo eles, qualquer reconhecimento de que as
criancas e adolescentes podem ter prejuizos com a negativa da nomeacao, ja
gue esses sujeitos ndo sado parte e, sim, meros destinatarios da decisédo
judicial.

Pois bem: ndo se trata de exercicio hermenéutico, mas de aplicacéo
direta de um enunciado legal que prevé explicitamente a garantia de nomeacao
de defensores e/ou advogados especificos para as criangas e adolescentes.
Mesmo assim, a celeuma jurisprudencial retrata o continuo assujeitamento e o
tratamento subalternizado a uma categoria da populacdo que continua sendo
vista a partir do desvio, apenas como complemento, e ndo como parte.

Em resposta ao entendimento dominante, os defensores publicos de
uma forma geral entendem que a n&o designacdo de curador especial para
cuidar exclusivamente dos interesses da crianca e do adolescente
institucionalizado implica em um desequilibrio na relacdo entre as partes, dado
gue o genitor tem seus interesses cuidados por defensor, a sociedade e o
Estado sdo protegidos pela atuacdo do Ministério Publico, e a crianca ou o
adolescente esté tecnicamente desassistido.

Especialmente nos casos de destituicdo do poder familiar, quando se
privilegia a convivéncia familiar e a manutencdo das relacfes originarias,
sempre que assim se fizer possivel, a solucéo apresentada pelo Estado e pela
sociedade, instrumentalizada no pedido do Ministério Publico, pode néo ser a
melhor solug&o. Para a crianga, talvez nem seja uma solugéo. (SILVA, 2012).

Além disso, ndo ha qualguer violéncia institucional que caracterize
usurpacdo de competéncia dos promotores de justica. Ao contrario, 0

entendimento que aqui se comunga parte do pressuposto apenas do


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22379136/recurso-especial-resp-1176512-rj-2010-0011654-0-stj/inteiro-teor-22379137
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22379136/recurso-especial-resp-1176512-rj-2010-0011654-0-stj/inteiro-teor-22379137
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22379136/recurso-especial-resp-1176512-rj-2010-0011654-0-stj/inteiro-teor-22379137
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fortalecimento do trabalho em rede de cooperacgéo, fazendo constar em outro
polo da relacdo processual, um componente do Sistema de Garantia de
Direitos plenamente capacitado para colaborar que a deciséo atenda ao melhor
interesse da crianca.

A ideia de conflito remete ao empobrecimento do trabalho em rede de
protecdo e reforca um sistema calcado em vaidades e melindres institucionais
gue ultrapassam qualquer garantia de direitos, além de violar acintosamente
todos os principios do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Segundo a
orientacdo de um acordéo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, durante a
tramitacdo dos autos envolvendo criancas e adolescentes institucionalizados, é

corriqueiro ocorrer uma espécie de “vacuo processual’:

Onde o membro do Ministério Publico, visando protegé-los e
adotando medidas cabiveis, ndo tém aqueles (menores) seus
efetivos interesses ouvidos, porquanto a quem cabia
representd-lo estd completamente omisso, desaparecido, ou
afastado da convivéncia parental ou familiar por determinacéo
judicial, e este responsavel é aquele justamente “atacado” pelo
‘Parquet”, que atua como parte e custos legis, por
determinacéo legal, para exatamente expurgar da vida do
menor quem lhe prejudicou. Tal circunstancia, de cunho
meramente processual, demonstra que o representante do
MP, mesmo que atuante, ndo tem a flexibilidade de atender
e exercer fungdo de curador do menor, o qual, repito,
incansavelmente, precisa que seus direitos sejam
representados. (Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, Orgédo Especial. Uniformizacdo de Jurisprudéncia n°.
0038977-13.2010.8.19.0000. Relatora Des. Elizabeth Gregory.
Data do julgamento 04 abr. 2011. Disponivel em:
<http://www1 .tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GE
DID=0003417227ECDA370FOE9CF4B25DAA9542E841C4026
40D0C>. Acesso em 20 ago. 2016. Grifos nossos).

Apés o transito em julgado da sentenca destitutiva, isto €, uma vez
esgotado o prazo para revisao da decisao, a criangca e o adolescente estardo
oficialmente disponiveis para a adocdo, processo este que costuma ser mais
célere tendo em vista a auséncia de partes litigantes.

Ha, portanto, um grande descompasso quanto ao direito de acesso a
justica nestas acOes, seja pela ndo oportunizacdo da defesa real e da
representacdo meramente técnica dos genitores que, como bem pontuado,
recebem decisdes virtuais do Poder Judiciario; seja no que se refere as

criancas e aos adolescentes institucionalizados que, usurpados de defesa


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003417227ECDA370F0E9CF4B25DAA9542E841C402640D0C
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003417227ECDA370F0E9CF4B25DAA9542E841C402640D0C
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003417227ECDA370F0E9CF4B25DAA9542E841C402640D0C
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propria ainda que a legislacéo vigente seja explicita ao definir a sua imperativa

necessidade, continuam sendo tratados como objetos das decisdes judiciais.
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3. ATEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO DE FAMILIA E O PARADIGMA
DA INTERSUBJETIVIDADE: O DIREITO DE SER, AMAR E PERTENCER.

3.1. Adiversidade humana tridimensional: consideracfes sobre os

mundos genético, afetivo e ontoldgico da crianca e do adolescente.

O afeto, nos Ultimos anos, tem encontrado respaldo juridico e se
afirmado como valor indispenséavel as relagées humanas sob a otica do direito
de familia. De forma paulatina, porém crescente, os poderes judiciario e
legislativo parecem enamorados por esse substrato que confere sentido as
guestbes da vida ordinaria.

Dessa forma, as unides civis, a filiacdo, o direito sucessoério e outros
institutos juridicos passaram a acolhé-lo como linguagem integrante da propria
constituicdo humanitaria. Como substrato e expresséo da dignidade da pessoa
humana. Como direito fundamental individual e social.

Entretanto, para trazer a tona as acoes de desfiliacdo e contextualiza-las
a partir do seu traco violador de direitos, seria preciso resgatar uma linguagem
gue codificasse outros valores além da propria abordagem afetiva. Algo que,
em adicdo ao afeto, falasse sobre pertencimento, subjetividade e que nao
desprezasse a constituicdo biolégica enquanto expressdo igualmente
importante para a construgéo da personalidade.

O reconhecimento do afeto nas instancias legais se deu, em inimeras
situacOes, a partir da desconsideracdo das relacfes bioldgicas. No caso da
adocao plena, por exemplo, a afetividade ganhou espaco em detrimento da
desconsideracao da filiacao originaria. Como se ambas ndo representassem
status distintos. Sem qualquer questionamento sobre os efeitos da substituicdo
de valores familiares basilares na construcdo psiquica e também afetiva dos
individuos, ainda que estes lacos ndo fossem tidos como os mais harménicos
segundo o direito posto.

A ideia de que, em consideracdo a socioafetividade gerada a partir do
processo de adocédo, a parentalidade de origem é considerada subalterna (ou,
sequer é considerada) ndo é nova. Segundo Villela (apud FUJITA, 2011, p.72),
a paternidade adotiva suplanta, em origem, a da procedéncia biologica, pelo

seu maior teor de autodeterminagéo, “figurando como a paternidade do futuro,
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por exceléncia enraizada no exercicio da liberdade”.

Diante do impasse doutrinario e legal que refutou durante anos a fio a
origem biologica para criancas e adolescentes em situagdo de acolhimento
institucional e a impossibilidade de sua coexisténcia junto aos lagos afetivos
eventualmente estabelecidos, a busca por uma referéncia teorica que pudesse
contemplar a ancestralidade, a importancia dos vinculos originarios ainda que
fragilizados e a experiéncia singular desses sujeitos passou a ser um dos
maiores desafios para a construcao desta tese.

Das inumeras leituras que apontavam a destituicdo do poder familiar e a
adocdo plena como medidas excepcionais, mas, ainda assim, garantistas, o
Direito parecia sequer indicar um caminho para a ressignificacdo destes
institutos. Contextualizar a miséria, a governabilidade e a criminalizacdo dos
arranjos familiares, a inexisténcia de poder de representacdo e 0 precario
acesso a justica dos sujeitos foram partes preponderantes para o inicio da
caminhada. Todavia, ainda havia auséncias, hiatos, falta de dialogos.

Foi entdo que uma nova forma de compreender a familia através da
perspectiva tridimensional®* de sua existéncia, considerada pelos mundos
genético, afetivo e ontoldgico, foi descoberta. Ao idealizar esta nova teoria,
Welter (2009) se aliou a hermenéutica filosofica para a compreensdo de um
direito através do reconhecimento da intersubjetividade, conduzida pelo
acontecer da historia.

Entre os autores que serviram de inspiracdo para a sua inovacao teorica,
citamos o filésofo alemdo Hans Georg Gadamer, que marcou profundamente o
pensamento ocidental com sua obra “Verdade e Método” e elegeu o significado
da experiéncia hermenéutica como elemento central das relacdes humanas; o
também filésofo Martin Heidegger e sua fenomenologia enquanto ontologia da
compreensao humana; o psicélogo existencialista Rollo May, que compreende

0 mundo a partir da experiéncia singular e o conceito de ser no mundo (Dasein)

34A Teoria Tridimensional do Direito, criada no ano de 1968 pelo jurista Miguel Reale, entende o
direito a partir da articulacdo de trés elementos: fato, valor e norma. O fato € o acontecimento
social referido pelo Direito objetivo. Ja o valor, elemento moral do Direito, € o ponto de vista
sobre a justica. A norma, por sua vez, consiste no padrdo de comportamento social que o
Estado imp&e aos individuos, que devem observa-la em determinadas circunstancias. Desta
maneira, fato, valor e norma encontram-se intimamente vinculados, existindo uma
interdependéncia entre os trés elementos. (REALE, 2005). Embora resguardem semelhancas,
a doutrina classica € positivista, enquanto que a referenciada nesta tese constitui-se em teoria
eminentemente filoséfica que prop6e um rompimento com a dogmética tradicional.
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3%, além do jurista argentino Luiz Alberto Warat e suas propostas
epistemoldgicas que reforcam o declinio do positivismo e analisam a ciéncia
juridica classica como discurso que determina um espaco de poder obscuro e
gue contribui para a manipulacéo social.

Por esta nova abordagem, o ser humano passa a ser visto como aquele
gue vive e compartilha em trés mundos distintos, interligados, simultaneos e
condicionados uns aos outros, € que imprimem ao direito de familia uma
concepcao mais ampla e mais solidaria, ao respeitar o0 modo de ser de cada
um em sua especificidade.

Trata-se de uma tentativa de romper com a cisdo e com a fragmentacao
do modo como enxergamos os individuos ao reconhecer uma nova forma de se
pensar o direito a partir da totalidade dos modos de vida, sem a
desconsideracdo de quaisquer de seus elementos, justamente por entender
gue a juncdo e a congruéncia desses universos é que podem compor a
esséncia da vida em familia.

O mundo genético representa o universo de todos 0s seres vivos, 0
mundo das coisas, das necessidades biolégicas. E o Gnico mundo
integralmente aceito pela dogmatica tradicional ao compreender as relacdes
exclusivamente pela normatizacdo do sangue, diretamente influenciado pela
sociedade patriarcal e sua composicao tradicional de familia.

O mundo afetivo € composto pelo universo dos inter-relacionamentos,
pela dindmica de fatores pessoais, familiares e sociais, cuja linguagem é
construida a partir desta interacdo. Assim, se o afeto € um direito fundamental
individual e social de aperfeicoar-se ao outro ser humano, a dignidade da
pessoa humana € o critério pelo qual nossa constituicdo proporciona essa
protecao.

J4 o mundo ontoldgico traduz o rompimento com a dogmatica juridica
classica, com o cotidiano formal e burocratico da lei, com a trivialidade do
senso comum tedrico e propde a adogcdo de uma hermenéutica que possa

conferir potencialidade ao modo de ser no mundo. Um mergulho na

%50 Dasein é a unidade bésica da pessoa e o ambiente. E formado por trés pilares: O Unwelt,
que representa nosso ambiente, o fazer contato com as coisas que estdo ao nosso redor. E o
mundo da natureza e das leis naturais. O Mitwelt, caracterizado por nossa relagdo com o outro,
pela consideracdo pelo outro, e, por fim, o Eigewelt, que compreende nossa relacdo com nos
mesmos, com nosso self. Significa, pois, estar consciente de si mesmo como ser humano e
compreender nossa relagdo com o outro e com o mundo. (FEIST; FEIST; ROBERTS, 2008).
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intersubjetividade e na inclusdo social. Um resgate identitario que aponta para
a importancia do par dialético formado por sentido e significado®.

O acolhimento da hermenéutica filoséfica permite ao intérprete acolher
também a jurisdi¢cdo constitucional a partir do mundo real de suas vivéncias,
produzindo o direito com vinculag&o social e incorporando a préaxis vital de cada
ser humano e o que nele existe.

Ao adotar a concepcédo plural e indivisivel destes trés modos de ser,
interligados e referenciados uns aos outros, € possivel redefinir certos valores
praticados pela ciéncia juridica e, principalmente, ressignifica-los. Assim o
faremos em relacdo aos efeitos da adocdo plena, ao considerarmos que as
filiacbes genéticas e socioafetivas ndo sao necessariamente excludentes e
podem coexistir como formas protetivas de experiéncias singulares.

Ao contrario, negar a ancestralidade implica na violacdo de direitos
personalissimos como a identidade pessoal, familiar e social, tal como a
negacdo do mundo afetivo também desconsidera a busca pela felicidade, pela
aceitacdo reciproca, pela solidariedade e pelo cuidado. E, acima de tudo,
desprezar o significado da vida cotidiana em familia para cada sujeito enquanto
valor juridico indispensavel para a tomada de decisbes também resulta em
afronta a justica social, ja que a lei contém apenas uma parcela do Direito,
devendo ser interpretada e argumentada ndo como mais uma tentativa de
legitimagédo do poder da classe dominante, mas mediada pelo processo
dialético entre sentido e significado.

A pergunta que se faz é: se a experiéncia humana ecoa de forma
diferente segundo a compreensdo que cada um de nos faz de seu proprio
mundo, a destituicdo e a multiparentalidade poderiam assumir, a depender da
experiéncia individual, carater distinto e/ou contraditorio para cada crianga ou

adolescente que as vivencie?

3.2. O mundo genético e a evolugdo do conceito de familia: o intercambio

parental como manifestagéo dos direitos da personalidade

3% Segundo Vygotsky (apud FREITAS, 2015), o par dialético formado por sentido e significado
s6 pode ser compreendido quando o ser humano situa-se em sua realidade social, no contexto
das relagdes que estabelece, nas dimensdes afetiva, social, cultural e histérica que constituem
a vivéncia humana.
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A compreensdo do ser humano ndo é efetivada somente pelo
comportamento com o mundo das coisas (mundo genético), como até agora
tem sido sustentado na cultura juridica dogmética, mas também pelo modo de
ser em familia e em sociedade (mundo afetivo), e pelo modo singular com que
cada um de nés vivencia suas experiéncias (mundo ontoldgico).

Contudo, a familia sempre foi cuidada a partir do prisma eminentemente
biol6gico, ndo havendo menc¢éo expressa do afeto e da ontologia na producdo
legislativa, muito embora a comunidade juridica venha assumindo certo
compromisso em acolher o valor da afetividade em suas decisdes ao longo da
ultima década.

Além do mais, a familia, enquanto produto cultural tem apresentado
diferentes concepgBes ao longo da histéria, motivo pelo qual ndo se pode
delinear, na atualidade, um conceito universal para traduzi-la. Para Grisard
Filho (2010), qualquer tentativa de se reunir em um s6 conceito a significacao
do instituto estara fadada ao insucesso, considerando suas mdltiplas origens,
graus, naturezas e versfes. No entanto, é possivel contempla-la enquanto
l6cus de afeto, de companheirismo. Como lugar de elaboracédo de identidades
e de formacé&o da personalidade. Como a primeira referéncia de pertencimento
da experiéncia humana.

Especialmente apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, nosso
arcabouco legal tem permitido a coexisténcia e a heterogeneidade de multiplos
arranjos, consagrando o principio da pluralidade familiar, na tentativa de
exprimir e de conferir protecdo legal aos modelos que, de fato, ja existem ha
muito tempo na realidade social.

Consequentemente, o legislador constituinte, no caput do artigo 226,
reconheceu e ponderou a diferenca entre a familia e o casamento, sendo a
primeira um fato cultural e o segundo, apenas uma solenidade. Nao ha mais
lastros obrigatérios entre eles e tdo pouco a exigéncia desse ritmo formal para
conferir protecéo juridica as entidades que ndo se encaixam nesse modelo, tal
como 0s nucleos monoparentais e a unido estavel.

Em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
familia homoafetiva, conferindo aos casais gays o direito a unido civil. Esta

decisédo foi proferida no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
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(ADI) n°, 4277-DF e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n°. 132-RJ:%

A Constituicdo Federal ndo faz a menor diferenciacdo entre a
familia formalmente constituida e aquela existente ao rés dos
fatos. Como também ndo distingue entre a familia que se forma
por sujeitos heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de
inclinacdo homoafetiva. Por isso que, sem nenhuma
ginastica mental ou alquimia interpretativa, da para
compreender que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao
substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da
préopria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido
coloquial praticamente aberto que sempre portou como
realidade do mundo do ser. Assim como d& para inferir que,
guanto maior o numero dos espacos doméstica e
autonomamente estruturados, maior a possibilidade de efetiva
colaboracdo entre esses nucleos familiares, o Estado e a
sociedade, na perspectiva do cumprimento de conjugados
deveres que sdo funcdes essenciais a plenificacdo da
cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho. Isso numa projecdo exdégena ou
extramuros domeésticos, porque, endogenamente ou interna
corporis, 0os beneficiarios imediatos dessa multiplicagao de
unidades familiares sdo os seus originarios formadores,
parentes e agregados. Incluido nestas duas dltimas
categorias dos parentes e agregados o contingente das
criangas, dos adolescentes e dos idosos. (BRASIL, 2011).

Outro exemplo importante desta multiplicidade foi trazido pela Lei n°.
11.340/06, conhecida como “Lei Maria da Penha”, que contextualizou a familia
enguanto uma comunidade formada por individuos que séo ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade, ou por vontade expressa.

E importante frisar que a evolugdo n&o trouxe a substituicio do modelo
tradicional, calcado no casamento, na hetenormatividade e na ideologia
tipicamente cristd, mas sim, a convivéncia com outros paradigmas familiares,
muitos deles, a contragosto do padréo cultural assumido por nossa sociedade
extremamente conservadora.

Algumas tentativas reacionarias, para a conservagao do status “original”

do corpo familiar e o combate ostensivo aos demais nulcleos tidos por

37 Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) houve perda parcial do
objeto, tendo sido recebida, na parte remanescente, como A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI). Assim, dada a convergéncia de objetos entre as referidas acfes, houve um julgamento
conjunto, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constituicdo”. Em razéo de
algumas disparidades proferidas pelos Tribunais de Justica estaduais ante o cumprimento e 0s
limites da aludida deciséo, o Conselho Nacional de Justica, através da Resolucdo n°. 175, de
14 de maio de 2013, findou a celeuma judiciaria, autorizando o casamento entre pessoas do
mesmo sexo através da habilitacao direta ou da conversao da uniéo estavel.
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“desviantes”, continuam sempre presentes. Seja através das decisdes judiciais
gue ainda protelam o reconhecimento das adog¢des por casais homoafetivos ou
gue recusam a protecdo concedida pela Lei Maria da Penha as mulheres
transexuais ou aquelas agredidas por suas companheiras, seja pela via
legislativa, através das propostas que inviabilizam a discussdo de género nas
escolas e a tramitagao de projetos de lei tais como o “Estatuto da Familia”.

O PL n° 6583/2013, de autoria do deputado Anderson Ferreira (PR-RE),
estabelece regras juridicas para que apenas um grupo de pessoas possa ser
chamado de familia, isto é, aquele que resulta da unido entre um homem e
uma mulher, ou um dos pais e seus filhos. O texto foi aprovado pela Camara
em carater conclusivo e aguarda analise pelas comissdes do Senado.

A despeito de as intempéries conservadoras aparecerem com certa
regularidade em nosso cenario politico, algumas mudancas sobre o corpo
familiar sdo inegaveis. Neste contexto, tracamos a evolucao sobre o direito de
ser filho e seus desdobramentos para um enorme contingente de criancas e
adolescentes que, uma vez nascidos fora do manto sagrado do casamento,
jamais puderam reivindicar a protecdo juridica que hoje Ihes é concedida,
inclusive, a partir de sua concepgao, como, por exemplo, a concessao dos
alimentos gravidicos®e.

No Cddigo Civil de 1916, os filhos incestuosos ou adulterinos néo
podiam ser objeto de reconhecimento (voluntario ou for¢cado) e, portanto, nao
concorriam a sucessao hereditaria, nem a prestacéo de alimentos. Nao eram e
jamais poderiam ser filhos, nem de fato, tdo pouco de direito. Atualmente, com
a abolicdo da diferenca entre filhos legitimos e ilegitimos fundada nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
foram também extirpadas as discriminacdes havidas entre eles em matéria de
direitos e deveres.

A compreensdo da tradicdo familiar nos faz perceber a mudanca de sua
conceituacdo ao longo das realidades historicas tais como a escraviddo, a

colonizagéo, a cristianizagéo, o individualismo, o liberalismo, os processos de

%Nos termos da Lei n° 11.804 (BRASIL, 2008), os alimentos gravidicos s&o aqueles que
compreendem os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez
e que sejam dela decorrentes, da concepcdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacao
especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internacdes, parto,
medicamentos e demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do
médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.
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constitucionalizacdo, o capitalismo, as crises sociais, bem como a forma que
foram incorporadas as estruturas juridicas, politicas e sociais (Welter, 2009).

A transicao da familia como unidade econémica para uma compreensao
solidaria e afetiva, que visa promover o desenvolvimento da personalidade de
seus membros, embora tenha trazido consigo a afirmagao de uma nova feicéo,
agora tendente a reconhecer a ética e a solidariedade enquanto estruturas
fundantes, em alguma medida também reforcou o estigma daquelas que, em
razdo da pobreza e dos processos de exclusdo-inclusdo social, ndo se
organizam de maneira nuclear, sendo muitas vezes apontadas como um perigo
para a desagregacao familiar.

Segundo Fonseca (1995), a mobilidade geografica entre os nucleos
brasileiros é frequente, sinalizando a importancia da familia extensa no sistema
de parentesco e os valores dominantes que priorizam o lago de sangue nessas
relacdes. Assim, para garantir a sobrevivéncia de criancas, muitos grupos
familiares acabam se entrelacando, formando ou consolidando redes sociais ja
existentes através de modelos pouco convencionais marcados pela
multiparentalidade.

De qualquer forma, ainda que consideremos a normatizagao do direito
de familia apenas a partir de uma pequena amostra de sua amplitude,
desprovido de algumas mudancas que sucintamente trouxemos para o debate,
fato é que esse primeiro “modo de ser no mundo” confere ao ser humano algo
de extrema importancia: sua ancestralidade biolégica, que o influencia em suas
atividades, em seus comportamentos e, sobretudo, na construcdo de sua
identidade.

Através deste mundo é que ocorrem as chamadas transmissfes as
geracOes: “os gestos, a voz, a escrita, a origem do ser humano, a imagem
corporal” e todos os demais atributos que podem ser verificados em razao da
parentalidade bioldgica. (Welter, 2009, p. 47).

O temperamento agucado ou timido, um corpo mais franzino ou robusto,
0 cabelo encaracolado ou liso, o jeito de sorrir apertando os olhos ou a rispidez
facial estdo impressos em nosso corpo e em nossa personalidade. Embora néo
possa ser reconhecido em sua exclusividade, o0 mundo genético imprime ao ser
humano caracteristicas essenciais ao processo de construgcdo de sua

identidade, ja que abrange necessidades biologicas, impulsos, instintos e
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desejos.

(..) € o mundo em que o individuo existiria ainda que,
hipoteticamente, néo tivesse autoconsciéncia. E o mundo das
leis e ciclos naturais, do dormir e acordar, do nascer e 0 morrer,
do desejo e do alivio, 0 mundo da limitacdo e do determinismo
biolégico, “0 mundo imposto” no qual cada um de nds foi
lancado por meio do nascimento e deve, de alguma forma,
ajustar-se”. (MAY apud WELTER, 2009, p.32).

Os direitos da personalidade emergem da protecdo estatal em relacéo a
esséncia de cada individuo: seus atributos fisicos, psiquicos, morais e suas
projecdes sociais. A ideia, entdo, seria tutela-los, ndo apenas individualmente,
mas em relacéo a propria estrutura familiar, por ser manifestacédo expressa dos
principios da solidariedade, da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
(ROSSI, 2013).

Resguardar a esfera bioldgica significa compreendé-la enquanto
elemento vital para o autoconhecimento e sua ligacdo originaria com as
pessoas e com o proprio mundo. Além disso, a consanguinidade representa um
principio profundamente enraizado na civilizagdo ocidental, afinal de contas, o
ser humano é também uma circunstancia genética, seja ela qual for.

Através do reconhecimento de que sO podemos nos conectar
verdadeiramente com o mundo a partir do respeito a tridimensionalidade de
nossa composicao, respeitar a origem bioldgica, permitindo que ela ndo seja
abruptamente arrancada de nosso patrimonio humano, desafia o direito e seus
operadores para a ado¢ao de uma compreenséo mais abrangente e humanista

das relacdes em familia.

3.3. A dimensao afetiva e o reconhecimento da subjetividade: o direito a

ter direitos

As diversas concepcgdes historicas de familia nem sempre adotaram a
afetividade como um elemento constituinte do elo entre seus membros. A
nocao de afeto, enquanto parte fundante da constru¢do de vinculos s6 passou
a ocupar um espaco significativo nestas relacbes apés um longo processo de

reconhecimento das subjetividades e de uma nova visdo de pessoa.
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Como ja discutido nos capitulos anteriores, durante muito tempo, o
privatismo domeéstico e a extensdo de uma autoridade paterna politica e
ideologicamente legitimada, além de truncar os espacos publicos e privados,
também atenuou qualquer ideia de individuo dentro dos nacleos familiares.

O contorno juridico da formacéo das familias sempre se pautou por uma
funcdo politica que se formava através de uma estrutura de poder. O modelo
patriarcal foi o retrato dessa funcdo de poder hierarquizado. A legislacdo
civilista de 1916 e o Cddigo de Menores sdo exemplos classicos da
despersonalizacao das mulheres e de seus filhos e exprimem a forma como as
relacdes familiares eram tratadas aquela época: a partir da submissao. A ideia
de subjetividade passava ao largo destes nucleos, tal como o reconhecimento
do afeto e sua preponderancia para a construcao de vinculos.

A base da familia, durante a maior parte de sua existéncia, nao
considerou o traco da afetividade como preponderante para a unido entre seus
membros, elegendo, a depender do momento historico, motivos distintos que
justificavam (ou autorizavam) a sua formacao: religido, critério biologico,
interesses politicos e econémicos, patrimoniais ou sociais. Segundo Calderon
(2013), apenas apds a Segunda Guerra Mundial € que se pbdde verificar um
processo um pouco mais nitido de “avultamento” da subjetividade, deixando
transparecer este aspecto nas relacdes interpessoais.

No mesmo sentido, Teixeira (2009) acrescenta que muitos foram os
fendbmenos que contribuiram para uma nova arquitetura familiar e o processo
de horizontalidade das relacfes, tais como a quebra da ideologia patriarcal, o
movimento feminista, a redivisdo sexual do trabalho e a evolucdo do
conhecimento cientifico. Ademais, a valorizagdo da afetividade iniciou um
processo de privatizacdo®® da familia, fazendo com que ela deixasse de ser,
essencialmente, um nucleo econdémico, para entdo se constituir em um nucleo
revestido pela simples vontade de estar e permanecer junto ao outro.

As relagbes de parentesco entdo passaram a caminhar com vistas ao
reconhecimento da igualdade e da liberdade entre seus membros, tendo a

para Antonie Prost (apud TEIXEIRA, 2009, p.29), a privatizagdo da familia significa sua
desinstitucionalizacdo. A consequéncia da privatizacdo do conceito de familia foi a valorizagao
de cada um dos seus membros, que passaram a ter mais autonomia e liberdade. Ela somente
adquire importancia a medida que é instrumento para que seus membros se realizem. Ndo tem
razdo de subsistir por si s6. Nao pode ser pensada de forma desvinculada de seus
componentes.
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afetividade assumido um papel importante para a mudanca do paradigma
familiar e figurado como componente central para a formacéo dos vinculos.

O afeto nos remete a solidariedade familiar, ao respeito entre seus
membros, a colaboracdo mutua, a preservacao de um espaco privilegiado para
as relagbes individuais e coletivas, a reciprocidade dos sentimentos. Para o
jurista Oliveira (2002, p.233-239), a afetividade € entendida como a
“‘amalgama” dos lagos familiares, podendo representar tanto um instrumento
para a manutencio de sua unido, quanto para o seu “esfacelamento, diante da
constatacdo de que entre eles ndo existe mais forca suficiente para manter
unidos os lagos”.

De acordo com Welter (2009), além da ciéncia juridica, ha uma
crescente compreensao acerca da extensdo do acolhimento do afeto enquanto
linguagem na educacdo, na neurologia, na psicologia, na psicanalise e na
pedagogia. Em todas elas, a afetividade é tida como elemento que da sentido a
vida e constréi as relagdes do ser humano a partir de uma perspectiva pessoal,

social e cultural.

Do ponto de vista da psicologia e psicandlise, o afeto tera
diversos entendimentos, tendo em vista a existéncia de
diversas teorias e os enfoques na compreensdo da natureza
psiquica do ser humano. De acordo com Luiz Alfredo Garcia-
Roza (2005: 104), o afeto serd organizado por meio da
evolucdo da libido que ocorrera nas etapas da vida humana
que Freud denominou como oral, anal, falica, periodo de
laténcia e genital. Na concep¢do de Winniccott (2005: 17), no
afeto nos tornamos pessoa em virtude da relacdo com outra
pessoa. Para Melanie Klein (2005: 7), o afeto pode ser
entendido como nucleos internos atribuidores de significado as
vivéncias e as relagbes enquanto estas estdo ocorrendo. De
um modo geral, o afeto pode ser compreendido como um
aspecto subjetivo e intrinseco do ser humano que atribui
significado e sentido a sua existéncia, que constréi 0 seu
psiquismo a partir das relag6es com outros individuos. (CUNHA
apud POVOAS, 2012, p.25-26).

As relacdes familiares pos-Constituicdo Federal de 1988 estéo, portanto,
funcionalizadas em razdo da dignidade de cada um dos seus membros. A
familia passou a ser um espacgo que deve privilegiar a solidariedade, o afeto, o
respeito e o desenvolvimento pessoal e social de cada componente, ainda que
diversas sejam as suas formas de organizacado e constituicdo. (DIAS, 2016).

O principio da afetividade, implicito na Constituicdo Federal, encontra
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fundamentos essenciais em varios dispositivos, especialmente no tocante ao
reconhecimento da igualdade de filiagdo, independente de sua origem (art. 227,
8 6°), na afirmacédo da familia monoparental (art. 227, § 4°) e da unido estavel
(art. 226, § 3°) como formas ampliadas de familia.

O afeto é um desdobramento natural e légico dos principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, dotado de valor supremo e que
repercute em toda a ordem juridica vigente. A familia, sob o amparo do diploma
constitucional, configura-se como uma matriz fundamental para a garantia dos

direitos da personalidade.

O mundo afetivo é o mundo dos inter-relacionamentos entre 0s
seres humanos. Em Mitwel, porém, as categorias de
ajustamento e adaptacdo ndo sdo exatas; 0 termo
relacionamento oferece a categoria certa. Se eu insisto para
que outra pessoa ajuste-se a mim, ndo a estarei tomando como
pessoa, mas como instrumento; e, mesmo que eu me ajuste a
mim proprio, estarei usando a mim mesmo como objeto. O
individuo ndo pode jamais falar com exatiddo de seres
humanos como “objetos sexuais”; no momento em que a
pessoa € um objeto sexual, vocé ndo estara mais falando de
uma pessoa. A esséncia do relacionamento é que no contato,
ambas apresentam uma mudanca. (MAY apud WELTER, 2009,
p.51).

O aspecto igualitario, a valorizagdo das subjetividades e a
horizontalidade das relagcdes s&o, desse modo, formas tidas por essenciais
para balizar as relagdes familiares na atual conjuntura juridica. Nessa toada, a
busca pela felicidade consiste em mola propulsora para valorizacdo do afeto
como um dos elementos desses nudcleos, considerando, obviamente, a
tridimensionalidade do ser humano e a necessidade de interacdo do mundo
afetivo aos universos biolégico e ontoldgico.

Além do diploma constituinte, o reflexo da mudanca de estrutura de
poder para um reconhecimento juridico da familia, certificado pelo afeto,
também foi incorporado pela legislacdo civil através do reconhecimento da
guarda compartilhada como importante recurso para a preservagao dos lacos
entre pais e filhos apds a ruptura conjugal.

Em outro artigo do Codigo Civil, ha mencao expressa ao principio da
afetividade ao considerar que, caso o juiz verifique que os filhos ndo devem

permanecer com nenhum dos pais, a guarda sera concedida a pessoa que
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eventualmente reunir melhores condi¢des para o exercicio da funcao protetiva,
devendo ser considerados, o0 grau de parentesco e as relacfes de afinidade e
afetividade.*°

Assim é o afeto: um elo, uma energia psiquica que influencia nossa
forma de interpretar o mundo e que nos aproxima do outro e do nosso préprio

universo.

A palavra afeto deriva do latim afficere, afectum, e significa
produzir impressao; e também do latim affectus, que significa
tocar, comover o espirito, unir, fixar, ou mesmo adoecer. Seu
melhor significado, no entanto, liga-se a nocdo de afetividade,
afeccao, que deriva do latim afficere ad actio, onde o sujeito se
fixa, onde o sujeito se liga. (MALUF apud CASSETARI, 2015,
p.11).

Dessa forma, concluimos que a modificacdo da estrutura tedrica do
direito de familia deixa clara a percepc¢ao de que sdo as relacdes afetivas que
passaram a determinar a familia na atualidade, muito embora esse fendmeno
tenha repercutido na esfera juridica com grande atraso e ainda de forma
dissonante da realidade social, especialmente por desconsiderar a
integralidade dos seres humanos e eliminar, além da questdo ontologica que
sequer € aventada nos processos, a dimensdo bioldgica, como se fossem
perspectivas incongruentes.

Essa visédo fragmentada da personalidade humana, que ora compreende
a familia e suas relagdes exclusivamente pelo modo normativo, ora as
contempla apenas pelo viés da afetividade entre seus membros, jamais sera
capaz de perceber o ser humano a partir da totalidade de sentimentos que lhes
sdo peculiares. De tal forma que a igualdade material, tdo proclamada por
nossos principios, estara sempre refém dessa forma incipiente de captar as
relacdes humanas, que arranca as potencialidades de cada individuo sentir-se
mais inteiro, de viver e experimentar a complexidade do mundo, livre de pré-
concepcOes e da intromissdo normativa do Estado.

Se caminhamos no sentindo de reconhecer a complexidade e a

pluralidade das relagbes, ndo faz sentido que o Direito continue elegendo

40Artigo 1.584, §5°, Cdédigo Civil. Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a
guarda do pai ou da mée, deferirA a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de
afinidade e afetividade.



109

critérios para cercear as manifestacbes que celebram a realidade da vida
cotidiana e que se expressam a partir do afeto, do pertencimento, do modo

singular com que cada um de nés vive, experimenta e compartilha no mundo.

3.4. O direito e seu carater ontolégico: um modo de ser no mundo.

Na visdo unilateral da dogmatica juridica classica importam,
sobremaneira, as relagdes que ocorrem apenas no mundo comum a todos o0s
seres vivos em geral (mundo genético). Contudo, é preciso compreender os
individuos somando-se a este aspecto a percep¢do no mundo social (mundo
afetivo) e também no universo exclusivo de cada ser humano: o mundo do
dialogo consigo mesmo, da experimentacéo, dos sentidos e dos significados.

Além dos pilares formados pelos mundos genético e afetivo, a
tridimensionalidade humana se completa pela adogdo do “Eigewelt” (mundo
ontoldgico), constituido pelas relacdes singulares e que representa o “horizonte
da percepcdo em si mesmo”, do autorrelacionamento, do autoconhecimento,
do significado que uma coisa ou outro ser humano tem para si e ndo por
imposicao de uma cultura juridica normativa. (WELTER, 2009, p.110).

A ontologia nos convida a abordar a histdria como um processo
construido pelos proprios homens, de maneira compartilhada, complexa,
ambigua e contraditéria, em que o sujeito ndo é pensado como uma abstracdo
OU COmMO um conceito vago ou um mero objeto, mas como pessoa viva, que se
faz histoérica e culturalmente, em um processo no qual as dimensdes individual
e social estéo intrinsicamente imbricadas.

O mundo ontoldgico permite captar o entorno social e as experiéncias
individuais, considerando acdes e significacdes dentro do contexto de relacbes
e a multiplicidade das formas de agir e de pensar. Dessa forma, enriquece o
alcance do Direito, permitindo que as decisdes e providéncias neste ambito se
afastem do totalitarismo da razdo para compreender a vida humana de uma
forma mais complexa e mais inteira. Permite, ainda, que as sentencas judiciais
nao sejam apenas reprodutoras de um sistema normativo engessado, mas

“produtoras de um direito com vinculacao social”. (idem).
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Admitindo o homem como Existéncia, dimensdes fundamentais
deste existir sdo postas a luz e servem como referéncia para a
compreensdo do Ser. Neste ensaio, uma das dimensfes sera
enfatizada, ser-no-mundo. Norteado por esse conceito de

s

compreensdo da condicio do homem, € necessario,
primordialmente, ter claro o que podemos compreender como
sendo o mundo onde o homem habita. O mundo ndo é apenas
um lugar fisico, dotado de mares, montanhas, passaros e sol,
mas um plano existencial, uma construcdo subjetiva do sujeito.
Na medida em que somos dentro deste mundo e juntamente
com ele, podemos atribuir 0 nome casa ao mundo em que
estamos inseridos. Portanto, o mundo é o lugar onde cada um
vive ou, como ja disse o filésofo francés Gaston Bachelard, “o
mundo é a casa do homem”. (MARCELLO, 2007).

A aceitagao incondicional de que o Direito se esgota na lei enquanto
verdade Unica e absoluta, como resposta universal aos mais variados conflitos
e situacdes, mantém aprisionada uma cultura juridica individualista que isola o
Estado da sociedade através do pensamento normativo “que recorta certos
fatos da vida para juridiciza-los” (WELTER, 2009, p.123).

Ao contrario dos postulados positivistas, o Poder Judiciario ndo deve se
pautar pela busca das verdades absolutas, da seguranca juridica e da
neutralidade perante as demandas, ja que o direito — este que reconhece a
tridimensionalidade como elemento transformador do racionalismo — deve ser
compreendido pela vinculagéo social, mediado pelas transformacdes historicas
e pelo acolhimento da praxis humana.

Um direito vivo, dialético, que conjuga saberes e imp&e um exercicio
hermenéutico para a compreensdo da vida humana em todas as suas
dimensdes, afastando as interpretacdes matematicas e as categorias juridicas
gue nédo sao capazes de traduzir a experiéncia dos individuos.

Ha tempos o realismo juridico tem demonstrado que a teoria
normativista é insuficiente para explicar o direito, pois deixa de lado o seu
carater ontoldgico, ndo aceitando como elemento aquilo que estiver fora deste
universo cartesiano. Alias, umas das maximas processuais ensinadas aos
alunos desde o ingresso na faculdade costuma ser: “o0 que nao esta nos autos,
néo estd no mundo”.

Diante dessa questdo, visando romper o autoritarismo da dogmética
juridica que normatiza apenas fragmentos do comportamento humano, muitos
autores passaram a compreender o direito através da hermenéutica filoséfica,

como instrumento capaz de transitar entre os mundos da teoria e da praxis,
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incorporando a linguagem, a tradicdo e o modo de ser no mundo.

A lei, a jurisprudéncia, o caso precedente, a doutrina, a sumula,
0 enunciado, o verbete, a fala da autoridade, o oraculo juridico,
sdo paradigmas da dogmaética juridica. Pela hermenéutica
filoséfica, eles serdo partes integrantes da fusdo de horizontes
(entre o intérprete, o texto, a tradigdo), o circulo hermenéutico

BN

(do todo a parte e da parte ao todo) e do reexame dos
preconceitos herdados, automaticamente, da tradicdo, que sdo
0s pontos de partida para toda a compreensdo, 0S quais nao
podem ser totalmente erradicados da histéria humana. (idem,
p.309-310).

A hermenéutica filoséfica parece nos apontar um caminho para o
reconhecimento da experiéncia de vida e de sua mobilidade, uma possibilidade
de resgate das contribuicdes emanadas por outros campos do saber que néo
foram incorporados pela ciéncia juridica classica. Uma proposta de abertura
para que, no processo de constituicdo das ciéncias humanas como ciéncias,
‘elas se mantenham humanas” (SILVA; BARBOSA; KRAMER apud CRUZ,
2008, p.81).

No direito de familia, o exercicio hermenéutico nos parece ainda mais
vital para a consideragdo das relagdes que ali se constituem, especialmente
guando os sujeitos da demanda sdo criancas e adolescentes, eis que nossa
cultura adultocéntrica comumente despreza a experiéncia social e o0s
significados por eles atribuidos, seja em relacdo ao ambiente académico, como
elemento de transformagcdo social e aporte para elaboragcdo e para o0
incremento de politicas publicas, seja no Judiciario e nos demais locais onde se
opera o trabalho em rede de protecdo social, para a tomada de decisdes
segundo o melhor interesse da crianga.

A percepcao de que estes sujeitos também séo produtores de cultura e
gue podem, desde bem pequenos, expressar suas percepcdes ndo € recente.
Contudo, negar a perspectiva classica de socializacdo das criancas ndo tem
sido tarefa facil, especialmente no ambiente juridico e legislativo, onde nem
sempre o fundamento para a tomada de decisGes considera a sua presenca
social ativa.

Da mesma forma, ha uma producdo macica de trabalhos académicos
gue elegem criancas e adolescentes como objetos de estudo, porém, em geral,

sdo realizadas pesquisas sobre esses sujeitos e nao considerando sua
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participacdo efetiva, opinando e exprimindo significados e consideracfes sobre
temas que muitas vezes constituem suas histérias de vida.

Em relagdo ao acolhimento institucional e seus desdobramentos, esse
“ndo lugar” acaba por distanciar as formas como essas criangas e adolescentes
veem e interpretam o mundo, as concepc¢des que trazem sobre o abandono, as
expectativas quanto a convivéncia familiar, seja em relacdo aos lagos
originérios ou a possibilidade de formagé&o de outros vinculos.

Isto significa que, a despeito de nosso caminho tedrico apontar para o
reconhecimento da expropriagdo parental enquanto medida violadora de
direitos, assim como a tese da multiparentalidade aparenta configurar uma
alternativa para protegé-los, a decisdo por um ou outro caminho deve
apreender, em qualquer situacao, os significados atribuidos pelas criancas e
pelos adolescentes as suas vivéncias cotidianas e o impacto dessas medidas
em suas experiéncias sociais e familiares.

As providéncias judiciais devem compreender esses individuos imersos
em sua realidade social, no contexto das relacbes que estabelecem, nas
dimensdes afetiva, social, cultural e histérica que constituem suas vivéncias. O
sopro de vida das subjetividades, do pertencimento e do modo de ser em
familia e no mundo deve constituir, invariavelmente, aporte para um direito que
integre e que possa oferecer respostas considerando a complexidade humana
sempre tdo desprezada pela ciéncia juridica tradicional.

Portanto, reconhecer o carater ontolégico como elemento intrinseco da
constituicdo humana e de sua relacdo com o mundo exige, especialmente nas
situacbes de acolhimento institucional, um duplo rompimento cultural: o
primeiro, com a cultura adultocéntrica, que ainda enxerga criancas e
adolescentes como infantes, incapazes que sao pela producdo de seus
proprios significados e, o segundo, com a dogmatica juridica, adotando-se uma
nova forma de perceber o mundo desses sujeitos através da compreensao da

diversidade humana.

3.4.1. O processo hermenéutico para a compreensao de um novo direito:

o lugar do pluralismo.
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E sabido que as acbes judiciais, com seus discursos fortemente
objetivos, muitas vezes conduzem a um maniqueismo distante da realidade
social e da complexidade da experiéncia humana. Entretanto, visando romper a
andlise fragmentada das préticas profissionais isoladas em suas proprias
retéricas e permitindo a compreensdo da sociedade como uma totalidade, &
preciso redesenhar o caminho percorrido até entdo pela dogmatica juridica que
historicamente renunciou ao didlogo com outras ciéncias e com o proprio ser
humano.

Com o advento do Positivismo*!, no século XVIII, a lei se tornou a Unica
fonte do Direito, o que fez emergir o Estado legalista, cuja estrutura,
reconhecimento, legitimidade, funcionamento e objetivos construiram-se em
torno da supremacia da lei formal escrita. Dessa maneira, o positivismo tornou
a ciéncia juridica uma ciéncia unidisciplinar, fechada em si mesma e narcisista,

ja que admiradora exclusivamente de sua prépria imagem.

A preocupacdo de descontaminacdo do direito, enquanto
interligado a outras ciéncias sociais — de relevancia para que a
sua pureza seja exaltada — provoca, por outro lado, intenso
aprofundamento do estudo da norma constitucional
desvinculada dos denominados elementos pré e meta juridicos,
preocupacdo que termina por reduzir a prépria relevancia das
interpretacdes teleoldgicas, substituidas pela importancia da
fria interpretacdo logico-sistematica, rica na exteriorizagdo
formal e miseravel na percep¢do do conteudo fatico, que a
embasa. (GANDRA apud VELLOSO, 2005, p.129):

Com efeito, tudo aquilo que nao dizia respeito a lei tornou-se
inadequado e tal concepcédo ficou ainda mais radical com o advento da
Revolucao Industrial, momento em que o Direito se transformou definitivamente
em um mero instrumento atrelado a letra da lei, culminando na chamada Teoria

Pura do Direito*?, de Hans Kelsen.

4IA autoria do termo positivismo é geralmente atribuida ao filésofo Augusto Comte (1798-1857)
e é comumente entendida como a linha de pensamento que considera o conhecimento
cientifico sistematico, que é baseado em observacbes empiricas, no exame de fendmenos
concretos, passiveis de serem apreendidos pelos sentidos do homem. Na visdo positivista,
Direito é sindnimo de lei, de regra imposta, sendo considerada sua Unica fonte, ja que decorre
da vontade sempre justa do legislador.

42Expoente do novo positivismo juridico, Hans Kelsen, em sua obra Teoria Pura do Direito,
propde uma nova matriz epistemoldgica, sem abandonar, contudo, o pensamento racionalista
de criar uma ciéncia do direito que devia ser isenta de qualquer influéncia externa (do meio
social), ja que, na teoria pura, uma coisa € o Direito, outra distinta é a ciéncia do Direito. Essa
teoria ndo visa a entender o Direito como um produto da justica, mas sim, como uma técnica
social, baseada na experiéncia humana. Para o autor, uma ciéncia do Direito esta
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Nas palavras deste ultimo (1983, p.11):

Quando designa a si propria como pura teoria do Direito, isto
significa que ela se propde a garantir um conhecimento apenas
dirigido ao Direito e exclui deste conhecimento tudo quanto n&do
pertenca ao seu objeto, tudo quanto n&o se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Isto quer dizer que ela
pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
Ihe sdo estranhos. Esse € o principio metodoldgico
fundamental. De um lado inteiramente acritico, a jurisprudéncia
tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética
e a teoria politica. Esta confuséo pode, porventura, explicar-se
pelo fato de estas ciéncias se referirem a objetos que
indubitavelmente tém uma estreita conexdo com o Direito.
Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do
Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou,
Mmuito menos, negar essa conexao, mas porgue intenta evitar
um sincretismo metodolégico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os limites que Ihe sao impostos pela
natureza do seu objeto.

O positivismo juridico, legalista, centrado Unica e exclusivamente na
letra da lei e fechado na concepcéo unidisciplinar passou a sofrer duras criticas
a partir da segunda metade do século XX. Grande parte dessas ponderacoes
foi motivada pelas ditaduras que se seguiram pelo mundo, em especial, a
nazista, uma vez que, pela égide da lei, o referido regime pdde praticar todo o
seu repertorio de atrocidades. (WELTER, 2009).

Este momento de crise fomentou, entdo, a procura por novas fontes de
direito, além da relativizacdo de sua cerrada e até entdo inafastavel
incomunicabilidade com outras areas, com o inicio da abertura a novos ramos

do saber para contemplar a dimensédo do homem enquanto ser plural.

Sem o homem integral dentro do Direito, os enfoques e as
solucBes juridicas serdo sempre imparciais. Assim, por mais
gue se entendam os Direitos Humanos, as inUmeras situagdes
de exclusdo social das pessoas; por mais que nos
emocionemos com as injusticas sociais; por mais que
formemos fileiras com entidades de estudo dos problemas
humanos, dificilmente atingiriamos a verdadeira dimenséo da
politica, responsavel pelo bem comum e, pois, de todas as
realidades sociais. Homem é entidade real e ndo objeto de
laboratorio, apartado da realidade. Se o homem € ele e suas
circunstancias, ele s6 pode ser compreendido dentro de seus

umbilicalmente ligada a uma teoria capaz de desvincular-se de qualquer elemento estranho ao
Direito, apto a expurgar de si toda a referéncia que ndo seja juridica, arquitetando um sistema
autorrefente, excluindo dele quaisquer consideragdes ndo normativas. (Welter, 2009, p.78).
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contextos  sociais, econdmicos, sanitarios, religiosos,
intelectuais, politicos, etc. SOUZA (1990 apud VELLOSO,
2005, p.130).

Nessa perspectiva, se o Direito fosse considerado apenas em seu
sentido legalista, seus juristas estariam autorizados a nao reconhecer qualquer
entendimento daqueles que nao fossem versados na letra juridica, ja que
apenas aos primeiros se reservaria 0 monopolio de afirma-lo.

Inicia-se a partir dai a era do chamado Constitucionalismo*3, fendémeno
pelo qual se deu a abertura que determinava a supremacia de suas
disposicdes, pressupondo a possibilidade de o Poder Judiciario realizar direta e
imediatamente o controle da constitucionalidade das leis. Tal movimento
passou entdo a demandar um maior conhecimento dos outros saberes, ao
contrario da época estritamente legalista em que o jurista, no exercicio de sua
profissdo, deveria saber apenas a lei, apontando os dominios da realidade
como irrelevantes e desvinculados do Direito em si.

Em virtude da abertura de suas normas e o cotejo com a realidade e
demais saberes, uma nova concepc¢ao passou a ser defendida na seara
juridica, voltada, sobretudo, para a incorporacdo das ciéncias sociais e dos
métodos de interpretacdo que privilegiassem o atendimento do interesse
publico e do bem-estar coletivo. (Harbele, 1997).

Segundo Warat (1995), o constitucionalismo veio rebater a dogmatica
juridica classica que, em nome da suposta unidade e da objetividade
cientificas, acabou apagando as relagfes necessarias entre as teorias e 0
conjunto de determinagBes sociais que as marcavam. Além disso, esta
abertura nos convida a reconhecer que os textos juridicos constituem-se em
lugar de integracdo de uma grande multiplicidade de praticas significativas e
gue somente podem ser compreendidos a partir de um discurso policéntrico e
demaocrético.

Por tal concepcao, ndo existiriam normas juridicas simples e acabadas,
mas, apenas, normas juridicas interpretadas*4, resultantes da indagacgdo das

forcas produtivas de analise do complexo normativo constitucional, que

430 Constitucionalismo pode ser entendido enquanto movimento politico, social e cultural em
continua transformacao de sentidos e compreensdes. A vertente da abertura do diploma e a
convergéncia com as demais areas sociais sao, pois, a concepcao adotada para o termo nesta
pesquisa.

4Considerando, nesse sentido, que a interpretacdo de um ato normativo nada mais € do que
colocé-lo no tempo ou integré-lo a realidade publica (HARBELE, 1997, p.10).
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incorpore outras ciéncias e teorias, e que conceba a experiéncia humana, os
grupos de pessoas e os fatores de tempo, espaco e significado, voltados para
o atendimento do interesse coletivo.

Essa articulagdo de saberes e conhecimentos plurais faz referéncia e
recorre a tantas disciplinas quantas conhecidas, visando captar entre elas o
gue ha de semelhanca, interdependéncia, convergéncia e conexao, tanto de
informacBes como de leis, métodos e conhecimentos. (idem).

Como bem ressaltou Coutinho (1991, p.13), o pluralismo, no terreno da
ciéncia natural ou social, ndo pode ser considerado ecletismo, mas sinénimo
de “abertura para o diferente”. E, pois, instrumento de aproximacdo necessario
ao debate de ideias, “no sentido de esclarecer nossas posigcdes em relacdo a

aproximacao a uma verdade cada vez mais abrangente”.

(...) embora eu seja marxista — pois acho que 0 marxismo € o
ponto de vista mais verdadeiro sobre o social —, estou
convencido hoje, como marxista, de que temos que reconhecer
a enorme distribuicdo de Freud para o conhecimento do ser
humano. Seria ecletismo, porém, se tentassemos conciliar a
teoria social de Marx com a teoria social de Freud. Se dizemos
que é verdade que a histéria se explica pela luta de classes,
nao podemos dizer que é também verdade, como diz Freud,
que os conflitos decorrem do aumento da repressao sexual e,
como tal, do aumento da agressividade. S&o posicdes
absolutamente incompativeis. Ou seja: ndo é possivel conciliar,
a ndo ser ecleticamente, a teoria social do marxismo, o
materialismo historico, com a teoria social de Freud. N&o
obstante, feliz ou felizmente, Marx nada disse sobre a crianca.
N&o especulou sobre uma coisa basica que Freud descobriu,
gue é a sexualidade da crianca. (...) Penso que aceitar a teoria
freudiana da neurose, a etiologia sexual das neuroses, é
absolutamente compativel com a aceitacdo do marxismo, como
teoria social. Isso nao é ecletismo, porque estamos lidando
com dimensoes diferentes. (idem, p.13-14).

Para o autor, as universidades sédo espacos abertos ao debate e locus
privilegiado ndo s6 para a cultura do pluralismo, como também para sua
expansao, reunindo varias concepc¢des de ciéncia e propostas de valores que
convivem e debatem entre si. (idem). Cabe ressaltar, ainda, que o pluralismo
nao implica na desconsideracdo da questdo juridica, ao contrario, reforca a
atuacao legislativa e jurisdicional ao impregnar ao caso concreto elementos de
outras ciéncias, a fim de ampliar e complementar a leitura da realidade e do ser

humano que ali estabelece suas relagbes e seus significados.
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Ora, a adocdo de uma perspectiva que considera a interface das
ciéncias afins ndo corresponde a uma banalizacdo do discurso, tdo pouco a
auséncia de um tratamento sistemético em relacdo a técnica jurisdicional. De
outra forma, o que o processo de “refazimento” do Direito pretende é, através
da interlocugdo com outras areas, ultrapassar as fronteiras do “estritamente
juridico” para estabelecer um dialogo permanente entre os saberes. (SILVA,
2002, p.4).

A realidade social contemporanea apresenta grandes desafios a
intervencao de diversos campos do conhecimento, especialmente no ambito da
Justica da Infancia e Juventude, jA que sdo consideraveis os indices de
expressao da pobreza, da precarizacdo do trabalho, da auséncia de poder de
representacdo, da violéncia, entre tantos outros que compde o cenario dos
processos que ali tramitam. Acreditar que o trabalho isolado de uma instituicao
ou de um ramo do conhecimento pode encampar a diversidade da vida
humana e de seus conflitos €, no minimo, uma postura muito ingénua.

Alids, a atuagao fragmentada, sem a integracdo e a “articulagédo das
acdes cotidianas a sujeitos coletivos” (BORGIANNI, 2013, p. 430) se reduz,
inevitavelmente, em mera agdo técnica e burocrata, despojada de qualquer
possibilidade de transformacéo social.

Recentemente, um artigo publicado no veiculo Painel Politico (ALEX,
2016) chamou a atengao para algumas conquistas da magistratura nacional,
em especial, o valor pago a titulo de auxilio-moradia aos juizes. Durante todo o
texto intitulado de “Auxilio-moradia para a magistratura € necessario e deveria
ser maior”, o jornalista Alan Alex rebate as criticas mais comuns da populacéo
sobre o0s eventuais excessos e mordomias concedidos a cargos e func¢des que,
em tese, ja percebem salarios muito acima da média nacional.

N&o nos cabe aqui discutir o mérito do referido beneficio, todavia,
apenas, 0s argumentos que foram citados para justificar a sua percepcao.
Segundo o articulista, um juiz precisa ter uma conduta ilibada e estar disposto a
manter uma “vida quase celibataria em troca de um salario que gira em torno
de 20 mil reais”, ndo podendo “se dar ao luxo de pegar emprestado com o
cunhado, de trocar um cheque com um amigo”, tdo pouco de morar em um
“conjunto popular”, afinal, “vocé confiaria em um julgamento onde encontrasse

0 magistrado no churrasco do vizinho™?
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A pobreza teorica e, principalmente, ontolégica dos argumentos nos
parece evidente, entretanto, o artigo se tornou viral nas redes sociais. Para
além de valores e merecimentos, que, mais uma vez, ndo sao objetos desta
critica, o texto nos evidencia o lugar (ou o ndo lugar) de grande parte desses
trabalhadores: apartados da vida real, distantes das relagdes cotidianas, do
desenvolvimento da linguagem que se produz social e historicamente, da
experiéncia humana tdo fundamental enquanto mediadora dos processos
judiciais.

Enclausurados no formalismo retorico da lei (sim, da lei e n&o da justica),
a vida real parece ainda ter extrema dificuldade em tornar-se parte do
fendbmeno juridico. Sob o pretexto de corromper o processo, comprometer a
imparcialidade de seus operadores ou influenciar decisbes despojadas do
carater tecnicista tdo aclamado, o direito continua erguendo muito mais
paredes do que efetivamente construindo pontes. Ndo ha, contudo, desprezo
as mudancas e avancos, mas o reconhecimento de que eles ainda parecem

insipientes diante da superestrutura de poder ja consolidada.

A dogmatica juridica normatizou 0 mundo genético,
desprezando os mundos afetivos e ontolégicos, pelo fato de a
sentenca, para ela, ser reprodutora, e ndo produtora do Direito,
impedindo que sejam examinados os fatos sociais, a
existéncia, ndo se envolvendo com os problemas da vida real,
quaisquer que sejam as suas calamidades, (des) limitando-o
estritamente aos termos da lei, da abstracdo, obedecendo a
vontade cega do legislador, transformando a lei em
pensamento Unico (WELTER, 2009, p.164).

Ao tecer criticas sobre a dogmatica tradicional, Warat (apud ROCHA,
2012) se utilizou da expressao “pinguins” para contextualizar os profissionais
do Direito: iguais, sem desejos, sem vontades, conformistas e comprometidos
com os valores dos grupos dominantes. Uma padronizacao, inclusive, estética.

Desse modo, ficamos com a seguinte indagagao: em que momento O
Direito, sedento pela pretensdo de conferir status cientifico as suas
disposicdes, passou a exigir de seus operadores um perder-se de si mesmo e
de seu trabalho? Ou seria este processo de alienacdo a caracteristica fundante
da ciéncia juridica enquanto uma formacgdo social historicamente determinada
para promover o controle social e privilegiar os interesses de uma classe

dominante?
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Grande referéncia marxista no campo da filosofia do direito, Pachukanis
(1988) realizou uma andlise a partir de suas categorias juridicas fundamentais
empregando o método utilizado por Karl Marx na critica da economia politica.
Como resultado, o autor russo subverteu o modo de se compreender esse
fendbmeno, explicitando a especificidade burguesa do direito, ndo por seu
conteudo, mas, sobretudo, pela sua forma.

Um dos maiores estudiosos de sua obra no Brasil, Naves (2008)
defende que a radicalidade tedrica e politica de Pachukanis, que néo vislumbra
gualquer possibilidade de um direito popular, jA que o compreende como uma
expressao unilateral e abstrata das relacdes sociais burguesas é, pois, 0 seu
maior merito.

Ao estabelecer os vinculos entre a forma do direito e a forma da
mercadoria, o jurista russo “da conta do mecanismo de funcionamento do
direito no processo do capital, a0 mesmo em que demonstra em contrapartida,
a necessidade de seu perecimento em uma sociedade sem classes” (JUNIOR;
NAVES, 2011, p. 7).

Nesta perspectiva, inexistiia qualquer possibilidade de uma
transformacao, ainda que gradual, para um direito que n&o apenas privilegiasse
as classes dominantes, mas pudesse ser orquestrado também a partir dos
interesses da populacédo excluida-incluida, ja que a superestrutura juridica foi
idealizada para a manutencao dos interesses e privilégios destes primeiros. E,
dessa maneira, “a persisténcia da forma juridica é necessariamente, a
persisténcia da sociedade capitalista” (idem).

Um pouco mais aberto a transformacdo do Direito, Stutchka (2009),
jurista contemporaneo a Pachukanis na esteira da Revolugdo Russa de 19174,
pontua um elemento revoluciondrio deste fendbmeno, na medida em que
fomenta a consciéncia da classe trabalhadora, muito embora também né&o
reconheca a possibilidade de um direito eminentemente proletario, ja que um

dos objetivos da revolucdo socialista seria, justamente, o de abolir a

4SAqui € preciso pontuar o carater distinto da producdo das obras destes autores. Enquanto
Piotr Stutckar redigiu um manual por incumbéncia politica determinada pelo Comité Central do
Partido Comunista, Evgeni Pachukanis elaborou um estudo cientifico, com as referéncias
proprias deste postulado. A motivagdo €, pois, um elemento importante para contextualizar o
lugar de onde cada autor fala e para quem o faz.
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superestrutura juridica“.

Por esta nova concepcéo de direito de classe?’, seria possivel construir,
ainda que com inumeras reservas, um direito de classe proletario durante o
periodo de transi¢cdo que antecede a revolugao, permitindo que toda populagédo
pudesse compreendé-lo melhor, livrando-o de sua “aparéncia misteriosa,
esotérica, e transformando-o em um sistema das relacfes humanas cotidianas,
o qual pode ser inteligivel e acessivel a todos, tal como o0 sdo as proprias
relagcbes”. (idem, p.69).

No primeiro ano de comemorag¢des da Revolucdo de Outubro em 1918,
0 autor publicou um artigo delimitando este novo direito baseado em leis e

decretos revolucionarios do Estado:

Chegou a hora de marcharmos rumo a codifica¢do, rumo a um
compéndio de todo o Direito proletario do periodo de transicao,
a ser contido em um cédigo ordenado e sistematico. H& de ser
um codigo que seja facilmente compreensivel para as mais
amplas massas populares. Porém, conseguiremos de fato
compilar um tal cddigo nos proximos meses? E, caso
consigamos, entdo, pergunta-se, durante quanto tempo ele
possuira for¢ca de lei? Pois, folheando-se o livro dos decretos,
convencemo-nos de serem as instituicdes e as proposicdes
juridicas criadas pela revolugdo por demais inconstantes e
modificaveis. No dia da vitéria definitiva de nossa Revoluc¢éo,
chegara também ao final o processo de perecimento do Direito
proletario (na medida em que entendemos a palavra Direito no
sentido apresentado precedentemente). A parte mais
importante do Volume | de nossos cadigos serd assumida pelo
“Direito social da coletividade”. Vocés devem recordar que esse
mesmo livro é aquele que anteriormente ocupava o Volume X
de nossa compilacdo de leis e se chamava, precedentemente,
Direito Privado ou Direito Civil, i.e., Direito burgués. Porém,
vocés ndo reconhecerdo esse velho sinal identificador: ai, ndo
restou quase nada de burgués e muito pouco de privado.
Abram as primeiras paginas relativas ao Direito de Familia,
a sagrada familia burguesa, porém, ai nada mais
encontrardo de sagrado. Essa é precisamente a Unica sede
em que o livro acordado é realmente livre de toda e
qualquer coacédo religiosa ou civil (na Igreja Ortodoxa, o
casamento € um sacramento!). Até o surgimento de uma
previdéncia social geral, permanecem também no Direito de
Familia, proletarios vestigios da antiga ordem, p. ex. o0s

6 A partir da andlise lukacsiana, Sartori (apud BORGIANNI, 2013, p. 420) aponta que “mesmo
na transicdo ao modo de ser socialista, haveria a configuracdo de desigualdade, pois o direito
perpetua sua forma apds a mudanca nominal de proprietario dos meios de producao, sendo,
portanto, como todo direito, o direito da desigualdade”.

4'Direito de classe significa a revolucdo, para o proletario. Em contrapartida, para o jurista
burgués, significa “um bastido contra a revolugéao, i.e., a propria contrarrevolugdo” (STUTCHKA,
2009, p.63).
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alimentos (no caso de falta de meios préprios e de
incapacidade laboral). A previdéncia social devera também
fazer desaparecer esse vestigio do mundo antigo. O mesmo
caminho do Direito de Familia percorrerdo os Direitos de
Propriedade — mais propriamente as prescricdes de abolicdo e
limitacdo desses direitos — tal como, por exemplo, a abolicdo
da propriedade privada sobre o solo e sua socializagdo, a
nacionalizacdo das fabricas e das casas municipais, a ordem
administrativa para a propriedade nacionalizada, enfim,
reminiscéncias da propriedade privada autorizada durante a
época da transicdo. Entdo, seguira a codificacdo das leis
trabalhistas. Essa é aquela parte do Direito Social que sera
transferida para a nova sociedade de uma forma ou de outra.
Porém, ja vimos que nesse quadro o trabalho se convertera de
dever em direito, ou tal como Marx escreve, o trabalho deixara
de ser um meio de viver para se tornar ele mesmo um meio de
satisfacdo das primeiras necessidades da vida. (ibidem, p.83-
84 — grifos nossos).

A proposta de mudanca substancial na linguagem e no formato da
dogmaética juridica classica (leia-se, burguesa) referida por Stutchka e que
permita uma interagcdo popular de forma expressiva também abarca o direito de
familia, assinalando seu rompimento com o “sagrado” e com seus
pressupostos de validade diante de uma ordem legislativa mais inclusiva desta
instituicao.

Ja para o para o filosofo hungaro Lukacs (apud BORGIANNI, 2013, p.
421), embora o Direito deva ser compreendido enquanto superestrutura politica
e juridica, indissociavelmente conectado com o0 surgimento e com a
conservacao das relacbes de propriedade do modo de produgcédo burgués,
existe um “complexo de processos contraditorios” que permeiam sua esséncia,
garantindo o convivio de principios de uma nova ordem social com aqueles
especificos do sistema de classes.

Por esta analise, a natureza do Direito estaria repleta de contradicdes e
de antagonismos, sendo entdo possivel encontrar contrapontos que
estabelecam alguma convivéncia entre 0s interesses capitais e os direitos
sociais, e ndo apenas a manutencdo de um status quo, 0 que permitiria uma
atuacao profissional transformadora da ordem social vigente. (idem).

Ainda que o entendimento deste trabalho filie-se ao conceito do Direito
enquanto expressdo de um sistema de relagbes sociais que nao apenas
corresponde aos interesses da classe dominante, como se propde a assegurar

0 seu poder organizado, ndo podemos fechar os olhos a novas propostas de
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dialogar com o ordenamento juridico e seus intérpretes, a fim de encontrarmos
novas formas de resisténcia, oposicdo e enfrentamento diante das praticas
consideradas excludentes-includentes.

Para Welter (2009), se a dogmatica classica se faz intolerante quanto a
possibilidade de transformacdo de uma ordem que suprime direitos ao invés de
congrega-los, com a adocdo da hermenéutica, mais precisamente de sua
vertente filoséfica*®, estaremos consagrando uma abertura histérica para o
mundo da vida, trazendo para a andlise a realidade, a praxis humana e a
possibilidade de nos posicionarmos diante dos fenbmenos e das experiéncias
trazidas por cada sujeito e cuja interpretacdo ultrapassa o rigor do formalismo
tecnicista e das a¢les simplistas.

O ciclo hermenéutico consagra também uma compreensdo mais critica e
abrangente do fazer profissional como mediador do processo de transformagé&o
social. Nao nos referimos a uma perspectiva “messianica” ou a qualquer
tentativa de sacralizar as profissbes daqueles que atuam no Sistema de
Garantia de Direitos, mas a possibilidade de que estes trabalhadores sociais
estejam dispostos a “decifrar a realidade”, ultrapassando a simples aplicagéo
das normativas legais e construindo propostas a partir das demandas
emergentes do cotidiano profissional e da complexidade da vida humana.
(IAMAMOTO, 2001).

Nesse sentido, a adogdo da hermenéutica filosofica parece indicar um
caminho importante para a alteragao das realidades e para o acolhimento de
uma pratica um pouco mais plural, que considere as dimensdes biologicas,
afetivas e ontolégicas dos individuos, a multiplicidade significativa dos
fendbmenos sociais e a complexidade do mundo, superando a neutralidade da
ciéncia e a velha organizacao fragmentada dos saberes, das profissdes e dos

espacos institucionais.

48 Ainda segundo o autor, a hermenéutica filoséfica ndo é uma teoria do Direito, mas uma teoria
filosofica no Direito, propondo ao intérprete uma atitude ativa, fazendo com que a norma posta
ja ndo possa mais ser aplicada com base na suposta vontade do legislador ou no sentido literal
da lei, sendo preciso a producéo de sentido ao texto. Para ele, os principais expoentes desta
vertente no Brasil sdo os autores Ernildo Stein e Lenio Luiz Streck. (idem).

“Esta proposta aproxima-se da Epistemologia da Complexidade idealizada por Warat que
consagra a possibilidade do “rechazo de uma racionalidad idealizada y contemplativa; la
necessidad de contar con un pensamiento que resulte del reemplazo del observador por el
participante; la quiebra de todas la fronteiras rigidas, no sélo por la busqueda de una
intetextualidad entre las diversas disciplinas, principalmente por la aceptacion de las
paradojas y de los componentes que las verdades de la modernidad no querian
incorporar a sus transitos: lo singular en lo universal, los imprevistos en las



123

by

3.5. O direito a identidade pessoal, familiar e social: a construcdo da
personalidade a partir da interacéo tridimensional.

Os direitos da personalidade sédo aqueles que todos os seres humanos
possuem em razdo de sua simples existéncia e vinculam-se a trés valores
considerados fundamentais para o ordenamento juridico: a dignidade da
pessoa humana, a igualdade e a solidariedade. Alias, a personalidade ndo é
considerada em si um direito, mas um pressuposto para sua aquisicao, ja que a
partir dela se desdobram uma infinidade de valores significativos para cada
individuo, ensejando, assim, um amplo espectro de direitos subjetivos.

Podemos entdo dizer que tais direitos constituem permissdes dadas pela
norma juridica a cada pessoa para defender um bem que a propria natureza
lhe deu. Sao, portanto, expressdes de clausula geral de tutela da pessoa

humana, consagradas pelo texto constitucional, podendo ser assim agrupados:

Direito a vida, direito a integridade fisica, direito a integridade
psiquica, direito a liberdade (liberdade positiva e liberdade
negativa — locomocdo, coalizacdo, associacdo, arte, cultos,
segredos profissional, reunido, entre outros), direito a
inviolabilidade pessoal (trés projecdes da personalidade
humana, projecdao fisica — direito & imagem e direito a palavra —
projecéo visual — direito ao carater, direito a histéria pessoal,
direito & intimidade da vida privada e direito a verdade profunda
— projecdo moral — direito & honra), direito a igualdade, direito
ao nome, direito a honra, direito autoral, direito a identidade
pessoal e direito a criacdo pessoal. (CALISSI, 2015, p.256-
257).

Segundo Pereira (2013, p.234), a personalidade resulta de experiéncias
passadas (historia pregressa) e de estimulos atuais do meio (circunstancias),
devendo ser observada a partir de dois prismas: “longitudinal, que nada mais é
do que a sucesséo do passado para o presente, e o transversal, do que resulta
dos comportamentos atuais sob as influéncias do meio”. Ou seja, a
personalidade é resultante da interacdo da hereditariedade com o meio e se

manifesta através do comportamento humano, de forma singular.

regularidades, el desorden en el orden e el caos en la coherencia”. (LOIS; MELEU;
ROCHA, 2015, p.196).
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A condicdo psicolégica atribui a personalidade o status de pessoa
humana utilizando o termo self como sinbnimo dos tracos singulares de cada
individuo. Além de nos diferenciar dos demais sujeitos, o self € resultado de um
processo de experiéncia e de atividade social, uma categoria que retrata a
consciéncia que cada um tem de si mesmo. (CALISSI, 2015).

O que o direito visa tutelar com a protecdo da personalidade é,
sobretudo, a identidade, isto é, a individualidade inerente a cada pessoa: o0 seu
modo de pensar e de agir, sua ideologia, a construgdo de seus valores, seus
sonhos, seus projetos de vida.

Além do ordenamento juridico brasileiro, muitas disposicdes estrangeiras
também contemplam os direitos da personalidade a partir do principio da
dignidade da pessoa humana. Em Portugal, por exemplo, a protecdo concedida
pelo Estado conclamou a criagdo do chamado “direito geral de personalidade”,
considerando-o a partir do reconhecimento da livre formacéo da personalidade,
da protecédo da liberdade de acédo segundo o projeto de vida de cada um, da
protecdo da integridade da pessoa e do direito de exteriorizacdo da
personalidade. (MIRANDA, 2013)

Por reconhecer a condicdo peculiar de criangas e adolescentes e a
necessidade de assegurar ampla protecdo ao seu desenvolvimento sadio,
também o Estatuto da Crianca e do Adolescente tratou de incluir a protecdo aos
direitos da personalidade como corolario dos direitos humanos desses sujeitos.
Ao longo deste diploma, especialmente nos capitulos que compdem o Titulo
— Dos Direitos Fundamentais, sdo tratados os direitos a vida e a saude
(Capitulo 1); a liberdade, ao respeito e a dignidade (Capitulo Il); & convivéncia
familiar e comunitaria (Capitulo IIl); a educagéo, a cultura, ao esporte e ao lazer
(Capitulo 1V) e a profissionalizacdo e a protecéo no trabalho (Capitulo V).

A Convencédo sobre os Direitos da Crianca (ONU, 1989) devidamente
ratificada em nosso pais um ano apds sua publicacdo, também conferiu a
obrigatoriedade pelo respeito a identidade desses sujeitos através da seguinte
disposigéo:

Artigo 8.°. Os Estados Partes comprometem-se a respeitar o
direito da criangca e a preservar sua identidade, incluindo a
nacionalidade, o nome e as relac6es familiares, nos termos da
lei, sem ingeréncia ilegal. No caso de uma crianca ser
ilegalmente privada de todos os elementos constitutivos da sua
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identidade ou de alguns deles, os Estados Partes devem
assegurar-lhe assisténcia e protecdo adequadas, de forma que
a sua identidade seja restabelecida o mais rapidamente
possivel. (idem).

Apesar de pouco difundido em nosso sistema legal quando invocado
para a protecdo de criancas e adolescentes, o direito a identidade visa
promover e proteger o respeito pela imagem, ideias, experiéncias sociais,
convicgdes religiosas, morais e sociais, que diferenciam cada um desses
sujeitos e, a0 mesmo tempo, os qualificam (CURY, 2010).

Além disso, considerando a sua dimensdo genética e social, o direito a
identidade esta atrelado tanto ao pertencimento individual e as vivéncias
particulares, quanto as experiéncias de ser no mundo coletivo e o convivio com
diversas culturas, valores e sentimentos. Dessa interacdo multifatorial que
permitirA a cada crianca e a cada adolescente a composicdo de sua
personalidade, destacamos o direito de manter a sua origem e a identidade dos
seus, 0 que muitos doutrinadores suscitam como protecdo da identidade
pessoal, familiar e social (WELTER, 2009).

Como ja anteriormente discutido, ao longo de nossa histéria legislativa, a
adocdo passou por mudancas substanciais, assumindo caracteristicas
diferentes a depender do diploma legal e do contexto histérico e social que a
referenciava. Embora as primeiras linhas formais sobre o instituto tenham se
dado com o advento do Cddigo Civil de 1916, ainda assim, a maior parte das
adocOes no Brasil continuava a ser perpetuada sem passar pelo crivo das
autoridades publicas.

Outra situacdo muito conhecida, a ado¢ao a brasileira — aquela em que
os filhos bioldgicos de determinados pais sao registrados como legitimos por
outros — contribuia para a circulagdo de criancas, fazendo com que o “segredo
de origem do adotado estivesse inteiramente nas maos dos pais adotivos”.
(FONSECA, 2010, p. 499). Sendo assim, a informalidade das adog¢des nesse
periodo tornava quase impossivel a busca pela verdade biolégica e a protecéo
do direito de origem.

A partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que aboliu a
distingdo historica havida entre filhos legitimos e ilegitimos, e, posteriormente,
com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a adocdo plena

passou a ser a Unica forma permitida pelo ordenamento juridico, sob o apelo de
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gue esta modalidade seria aquela que melhor imitaria a “natureza”, ja que
preceitua a responsabilidade pelo cuidado através do modelo binario classico
de pai e mae, afastando qualquer possibilidade de consequéncias indesejadas
para o desenvolvimento infantil, em uma interpretacdo simplista da teoria do
apego®° e dos perigos da multiparentalidade (idem).

O conhecimento e a manutencao da origem enquanto desdobramentos
naturais do direito a identidade e da possibilidade de remendar a narrativa
guebrada internamente ndo representava uma preocupac¢ao estatal a época da
publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ao contrario, o aclamado
segredo de origem perpetuado pela familia adotiva nos seus primordios agora
passava a ser garantido pelo Estado como uma espécie de “protecdo” aos

direitos de criancas e adolescentes.

O préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, no paragrafo
em que se refere a adocao, diz que a certiddo de nascimento
original da crianca deve ser cancelada e substituida por uma
nova. Sei que existem aspectos juridicos e legais ai envolvidos,
mas este ato e todos os outros culturalmente associados a
adocao so fazem incentivar que as relages entre pais e filhos
se iniciem de forma distorcida, tendo, como condi¢cfes basicas
para sua execucdo, o segredo e a negacdo da origem
(DONATELLI, 1996, p.141).

Apenas em 2009, com a alteragdo trazida pela Lei n°. 12.010, é que a
legislacdo reconheceu, de forma expressa, 0 direito ao resgate dessas
informacdes, assegurando ao adotado 0 acesso irrestrito ao processo em que a
medida foi aplicada. Apesar disso, entendemos que esta determinacdo nao
ameniza a afronta aos direitos da personalidade, mesmo porque as burocracias
Institucionais muitas vezes inviabilizam a busca pelos registros, especialmente

guando a nocao de direitos reforga os processos de exclusao-inclusao social.

A segunda consideragcdo fundamental diz respeito aos

%0|dealizada pelo psiquiatra e psicanalista inglés John Bowlby (1907-1990), a teoria considera o
apego como um mecanismo basico dos seres humanos, um comportamento biologicamente
programado, tal qual o mecanismo de alimentacéo e da sexualidade. O papel do apego na vida
dos seres humanos envolve o conhecimento de que uma figura de apego esta disponivel e
oferece respostas, proporcionando um sentimento de seguranca que ¢ fortificador da relacdo
entre pais e filhos. Com o passar do tempo, um verdadeiro vinculo afetivo se desenvolve,
garantido pelas capacidades cognitivas e emocionais da crianca, assim como pela consisténcia
dos procedimentos de cuidado, pela sensibilidade e responsabilidade dos cuidadores. Por isso,
um dos pressupostos bdasicos dessa teoria € de que as primeiras relacbes de apego,
estabelecidas na infancia, afetam o individuo ao longo de sua vida (BOWLBY, 2006).
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processos administrativos propostos para garantir ao adotado o
acesso a informacgédo. Diversos autores (Bourdieu 1989, Moore,
2001) ja discutiram o poder discricionario do juiz que, sob a
cobertura do aparente universalismo da lei, toma decisfes que
se orientam antes de tudo, por sensibilidades culturais (de
classe, raga, nacionalidade, geracdo e género). Autores tais
como Vianna (2005), Schuch (2009) e Lugones (2009)
sofisticaram esse tipo de andlise ao mostrar como o poder
discricionario se estende ao sistema administrativo como um
todo. Esse processo é especialmente visivel no campo de
atendimento a crianca e ao adolescente, onde, diante de
situacbes de grande impacto emocional e apelo moral, as
tomadas de decisGes parecem exigir, mais do que orientagdes
técnicas, a “humanizacao” da lei. (FONSECA, 2010, p.515).

Além disso, ndo existem normativas especificas que regulamentem a
preservacdo e o0 arquivamento dos dados relativos a adocdo e/ou
institucionalizacdo de criancas e adolescentes (idem), tornando a busca pela
efetivacado do direito de “reaver” a origem apenas mais uma abstragao legal.

No momento em que a ruptura de todos os vinculos anteriores a adocao
constitui-se como medida obrigatéria para a garantia da convivéncia familiar e
comunitéria, a mera possibilidade de se conhecer parte de uma histéria através
dos autos processuais ndo pode ser encarada como uma prote¢ao, dado que a
violacdo ao direito fundamental do desenvolvimento pleno da personalidade ja
ocorreu. Isto €, a norma em si ndo trata da preservacdo da origem, ja que
incoerente com a modalidade da adoc¢éo plena, mas, tdo somente, de eventual
oportunidade de desvendar fragmentos de seus aspectos.

Apesar da conquista, os pedidos de informacdes sobre 0s processos de
adocao ainda sao raros em nosso pais. Segundo a secretaria da Infancia e
Juventude da Associacdo dos Magistrados Brasileiros e secretéaria-geral
adjunta da Escola Nacional da Magistratura, Vera Lucia Deboni, entre os
motivos para 0 ndo acesso dos autos processuais estdo o medo da rejeigcao, de
magoar a familia adotiva, o desconhecimento sobre a possibilidade de buscar
tais informacdes e, inclusive, sobre a propria ado¢cédo (DUARTE, 2016).

Além disso, existe também certa resisténcia administrativa em revelar as
informacgdes de origem junto ao juizado local, conforme apontou a pesquisa de
Fonseca (2010, p.503-504):

(...) Mais uma vez, a narrativa dos adotados fala de
prevaricagdes, da sensagao de estar sendo “enrolado”, ou da
recusa explicita. Uma adotada insiste que o juiz da sua cidade
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recusou terminantemente qualquer informacado, sentenciando
gue enquanto ele fosse responséavel pelos arquivos, nenhum
adotado receberia informacéo sobre sua familia de origem (...).

(...) O juiz diz que em trinta anos s6 revelou uma vez essa
informac&o porque a filha adotada precisava de um tratamento
médico. Mas tomou cuidado para ndo revelar nenhuma
informacgéo a familia de origem, porque eram muito pobres e
podiam querer tirar proveito (...).

(...) Meus interlocutores enfatizam o que consideram como a
indiferenca e até a hostilidade dos varios porteiros (autoridades
nos hospitais, nos cartoérios e nos juizados) que controlam
acesso aos arquivos. Dizem ter ouvido frases insinuando: “O
qué? Cinquenta anos nas costas, e ainda nao resolveu seus
problemas adolescentes de identidade?”, ou comentarios
deixando entender que é s6 o filho ingrato que busca suas
origens, quando sua “verdadeira” familia € quem o salvou do
abandono (...).

(...) Nossos entrevistados consideram que seus direitos foram
violentados durante sua infancia. Entretanto, tal como no caso
de Mme. Odievre®!, tém dificuldade em encontrar uma escuta
de suas “vozes’ (...).

(...) Do ponto de vista dos adotados, o ECA — ao deixar a
divulgacdo de informacado a discricdo de autoridades publicas
juridicas simplesmente trouxe para dentro das instituicbes
publicas o “segredo de origens” que tinha sido tdo ferozmente
defendido por seus pais adotivos. (...).

De alguma forma, grande parte das pessoas adotadas busca respostas
as suas questdes identitarias, de filiagdo e do sentimento de pertencer. Seja
para compreender melhor a sua histéria e obter explicacdes sobre os motivos
do “abandono” e da ruptura, ou apenas como um rito de passagem, seja pelo
desejo de resgate do vinculo em si, a busca pela origem parece ser algo
recorrente, apresentando nuances a depender da experiéncia que cada um tem
de seu préprio processo.

Somado a isso, quantas pessoas resistem a esta procura pelo medo de
magoarem a familia que as adotou, como se esse resgate identitario

representasse um sinal de ingratiddo e desamor aqueles que as acolheram? E

51 pascale Odievre, nascida na Franca em 1965, em um processo semelhante ao parto
andbnimo em que a lei garante total anonimato a parturiente processou o Estado francés,
exigindo a divulgagdo das informacfes que possuia sobre suas origens biolégicas, baseada no
artigo 8° da Convencéo dos Direitos da Crianca. Apés cinco anos de litigio, a Corte Europeia de
Direitos Humanos deliberou contra a demanda da autora, negando-lhe o acesso ao nome da
mae que constava em seus registros. Na ocasiao, lhe foram comunicados apenas “dados nao-
identificadores” de seu dossié: seus pais ja viviam juntos ha sete anos quando ela nasceu e ela
tinha trés irméos, todos homens. (FONSECA, 2010).
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mesmo as criancas e 0s adolescentes que tinham alguma clareza de sua
histéria a época da adocdo, mas a passagem do tempo, a distancia e a

auséncia de qualquer contato acabaram por truncar os espa¢cos da memdria

A curiosidade experimentada pelas criancas adotadas em
relacdo as suas origens é frequentemente tratada como
deslealdade para com a familia adotiva. Os adotados passam
entdo a lutar contra este desejo desleal e s&o ao mesmo tempo
submetidos a grande sofrimento, a menos que recebam dos
pais adotivos consentimento para investigar sua proveniéncia.
Obtido o consentimento, eles ainda deverdo defrontar-se com
seu proprio medo em relacdo ao que vao encontrar, pois se 0s
segredos foram tdo cuidadosamente guardados, até mesmo
pela lei, devem por certo encerrar verdades terriveis. (MOTTA,
2015, p.94).

Em sua tese de doutoramento, Chrispi (2012) analisou o depoimento de
um grupo de criancas e adolescentes em acolhimento institucional a fim de
aprofundar a compreensdo destes sujeitos sobre o direito a convivéncia
familiar. Nas diferentes situacbes pesquisadas, além da percepcdo do forte
desejo pelo convivio, foram evidenciadas também questdes de pertencimento e

de referéncias familiares:

Para as adolescentes Flavia e Camila, essa € a familia com a
qual querem continuar mantendo contato e vinculo, no entanto,
nao desejam retornar para viver com ela, possivelmente por
causa das dificuldades pelas quais passaram. Para essas
adolescentes, as visitas, ao menos por ora, sao suficientes. As
criangas Livia e Lara — que estdo em contato com familia de
apadrinhamento afetivo tém nessas familias a referéncia de
familia com a qual desejam viver.(...). A familia de origem
continua sendo importante referéncia para essas criancas —
Livia e Lara — e para as adolescentes — Camila e Flavia -, mas
essa importancia se situa no plano da lembran¢ca e ndo do
desejo do retorno, talvez por considerarem que nao seja
possivel, a partir do que vivenciaram. (idem, p.114-115).

Nabinger e Chaves (2014) ressaltam que entre 0s argumentos
invocados por aqueles que buscam conhecer suas origens estdo, em primeiro
lugar, o sofrimento afetivo por desconhecer as informacdes basicas (nome,
imagem) de seus genitores e, em seguida, a dificuldade no estabelecimento de
sua verdadeira identidade.

Por outro lado, vale afirmar que consideramos também como legitimos

0s sentimentos dos pais adotivos, que receiam que os filhos revivam o
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sofrimento e a rejeicdo passados, além de temerem a propria perda afetiva. No
imaginario de muitos desses pais, 0 menor contato com a familia biologica
poderia colocar em risco a relagdo parental que ali se construiu em meio a
tantas dificuldades, razéo pela qual o fantasma da origem merece ser evitado.

Na ultima década, dezenas de grupos de apoio a adog¢ao surgiram como
um espaco importante para a discussdo de todo o processo de formacdo de
novos vinculos. Os espacos juridicos também se organizaram para promover
certa ressignificagdo da medida, estimulando, entre outros pontos, a adogéo
inter-racial e a adog¢ao tardia como formas mais democratizantes de garantir a
convivéncia familiar e comunitaria as criangas e adolescentes “reais”, isto €, ao
grande contingente que habita as instituicbes de acolhimento e, pelas
caracteristicas de idade, etnia e composicao familiar, esta fora do “padréao”
adotivo.

A mudanca na cultura da adocdo € um processo arduo e envolve a
desconstrucdo de inumeros tabus e mitos que fazem dessa pratica algo ainda
muito distante de uma medida eficaz para a garantia do direito a convivéncia
familiar. E a discussdo sobre a preservacdo dos lacos origindrios e a
possibilidade de adicdo da parentalidade socioafetiva a biologica como um
direito fundamental do adotado talvez suscite ainda mais preconceitos e
discussoOes calorosas.

No entanto, muitos paises da Europa e da América do Norte ja se
renderam a abertura quanto a busca das origens, reforcados por novas teorias
psicolégicas que justificam essa medida como algo natural e necessario para a
saude emocional da pessoa adotada. (FONSECA, 2010).

Na medida em que se vislumbra a ancestralidade e a ontologia como
elementos da complexidade humana e, portanto, como partes constituintes do
modo de ser, de “se” afetar e de pertencer de cada individuo, entendemos que
a adocao plena costuma arrancar, de forma abrupta, a origem, o sentimento de
pertenca e a historia ainda que fragmentada de milhares de criancas e
adolescentes, além de fragilizar sua capacidade vital de vincular-se a algo ou
alguém.

A luz da teoria tridimensional do direito de familia e considerando o
contexto social em que se operam as ado¢des no Brasil, se ao invés de

garantirmos as condi¢des ideais para que o adotado resgate suas informacgdes
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de origem, preservando processos e prontuarios que guardam apenas um
fragmento da histdria, por que ndo assegurar as criancas e aos adolescentes a
possibilidade da mdltipla filiacdo e a eventual convivéncia entre ambas as
parentalidades?
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4. A TESE DA MULTIPARENTALIDADE: A POSSIBILIDADE DE MULTIPLA
FILIACAO REGISTRAL E O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

4.1. Consideracdes Gerais sobre a Multiparentalidade: um direito plural

num tempo singular.

O reconhecimento da pluralidade dos modos de ser em familia, bem
como da compreenséo ainda inicial sobre a tridimensionalidade humana e seus
efeitos, tém alavancado discussdes doutrindrias e jurisprudenciais
interessantes. Entre elas, a tese da multiparentalidade suscitou recentemente
um debate mais caloroso sobre a importancia da preservacédo das filiacdes
biol6gica e afetiva para a concretizacdo dos direitos humanos fundamentais,
especialmente aqueles vinculados a construgdo da identidade pessoal, familiar
e social e ao afeto.

Inspirada pelo direito comparado®? e pelas transformacdes sociais no
campo das relacbes familiares, a multiparentalidade — ou pluriparentalidade,
assim denominada pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento recente —
ganhou certa notoriedade no Brasil a partir do conceito de dual paternity (dupla
paternidade) construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, Estados
Unidos, no final dos anos 1980. Assim, a consolidacdo jurisprudencial levou a
revisdo da legislacdo civil que, a partir de 2005, passou a reconhecer
expressamente a dupla paternidade naquele pais. (BRASIL, STF, 2016).

Na ocasido, o referido tribunal reconheceu o direito da crianca em
adicionar a filiacdo socioafetiva gerada a partir da relacdo com o padrasto,
superando o rigor e o formalismo da legislacdo vigente a época que, assim
como no Brasil, previa a substituicAo dos vinculos origindrios para a
concretizacdo da adocao.

Tal como a corte estadunidense, o Tribunal Constitucional Aleméo
também serviu de fonte de inspiracdo para o cotejo desta nova tese juridica em
nosso pais ao reconhecer que a garantia da dignidade da pessoa humana
compreende a protecdo do individuo, capaz de determinar-se e desenvolver-se
em liberdade, elegendo suas proéprias finalidades e objetivos de vida com

absoluta prioridade em relacdo a eventuais formulagdes legais e seus modelos

52 Area ou disciplina do direito que estuda as semelhancas e diferengas entre os ordenamentos
juridicos vigentes.
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rigidos pré-definidores que ndo contemplam o pleno desenvolvimento das
familias na contemporaneidade. (BRASIL, 2016).

Embora ndo haja determinacéo legislativa que reconheca a aplicacdo da
tese da multiparentalidade no Brasil, muitos juristas passaram a defendé-la
enquanto instituto que garante a protecdo do principio da dignidade da pessoa
humana nas relacdes familiares, bem como a efetivacéo do direito ao amor, do
direito natural em conhecer e desfrutar da ancestralidade e do direito
fundamental da busca pela felicidade. >3

Mesmo assim, as publicagdes sobre o tema ainda sao escassas,
fazendo com que, além das fontes especificas em direito, se fizesse necessario
também a articulacdo do conteudo juridico com outros saberes. Para tanto, nos
servimos da Antropologia e da Psicologia, como aporte paras as discussoes
sobre o direito & origem e a construcdo identitaria e, sobretudo, da interlocugéo
com o Servico Social, que ofereceu bases sélidas para o reexame da politica
de ruptura total entre a crianca adotada e sua familia de origem no cenario
onde a pobreza, as classificacbes moralistas, e a completa auséncia de
responsabilidade estatal coroam a destituicdo do poder familiar e a adocao
plena como medidas exclusivas de protecéo a direitos.

Repensar a logica da adocédo plena a partir da consideracéo da tese da
multiparentalidade como um eventual desdobramento do principio do melhor
interesse da crianca é uma tarefa complexa, especialmente em uma producao
tedrica que ndo pdde contemplar o significado desta medida para o imenso
contingente de acolhidos através de uma pesquisa etnogréafica. Segundo o
Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas, atualmente o nimero de criancas e
adolescentes em medida protetiva é de 45.910°, dos quais 4.771 ja se
encontram prontamente disponiveis para a adogéo®.

Entretanto, a vasta producéo cientifica sobre o acolhimento institucional

tem nos mostrado que a destituicho do poder familiar percorre caminhos

% No dia 22 de novembro de 2013, o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
aprovou, durante o IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia intitulado “Pluralidade e
Felicidade” em Araxa/MG, nove enunciados que sao resultados de 16 anos de producgao de
conhecimento do instituto, e que serao uma diretriz para a criacdo doutrinéria e jurisprudencial
em Direito de Familia. Dentre eles, o Enunciado n°. 9 determina: “A multiparentalidade gera
efeitos juridicos”.

54 Segundo relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ) gerado na data de 13/01/2017,
disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/cnca/publico/>.

%5 Segundo relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ) gerado na data de 13/01/2017,
disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf>.
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sombrios, promovendo o rompimento parental em razao direta ou indireta da
miserabilidade dos nucleos familiares e eximindo o Estado de qualquer
responsabilidade sobre “os meios de sobrevivéncia destes sujeitos,
transferindo-a para outros sujeitos mais adaptados a légica dominante”.
(FORD; GAVA; ALVES, 2012, p.8).

Neste percurso, esfacelam-se vinculos de afeto, de solidariedade e de
pertencimento, a0 mesmo tempo em que se reforca a adogdo como solugéo
central e imediata para a garantia da convivéncia familiar.

De mais a mais, mesmo nos casos em que o processo de adogdo é
bem-sucedido e apesar da garantia de acesso a origem biologica trazida
recentemente pelo ECA, é provavel que, em algum momento de sua vida, o
adotado sinta o desejo de debrucar em sua historia e fazer possiveis resgates
identitarios. Tal como em um quebra cabeca, a peca arrancada sera buscada,
nao pelo fracasso da familia substituta ou em sinal de desamor ou ingratidao
nestas relacdes, mas pela inconsisténcia do seu proéprio self. %6

Ao invés de garantir a funcionalidade de um aparato judicial
intencionalmente burocratico e lento para oferecer respostas a milhares de
criangas e adolescentes adotados, por que ndo proteger a identidade biologica
destes sujeitos, assegurando ndo apenas 0 acesso, mas o direito a origem,
bem como a possibilidade de eventualmente desfrutarem da convivéncia
familiar ampliada?

Como demonstrado nos capitulos anteriores, se o Direito parece
inclinado a considerar a personalidade humana a partir da interacdo dos
mundos afetivo, bioldgico e ontoldgico, seria possivel invocar outros principios
ja revisitados para manter a vinculacdo originaria junto a filiacdo socioafetiva
gerada a partir da adocdo, especialmente nas situacées que ensejaram 0O

acolhimento institucional?

A grande questdo a ser enfrentada é a seguinte: existe a
possibilidade de reconhecimento do vinculo bioldgico do filho
com aquele que Ihe gerou com a manutengdo, concomitante,
ao vinculo afetivo entre o mesmo filho e outro genitor? Em
outras palavras: alguém pode ter reconhecido dois pais ou

6 pinéa e Sei (2015) se apropriaram do conceito winnicottiano para discutir a questéo do falso
self nas criancas e adolescentes adotivos, que traz como consequéncias uma inibicdo da
espontaneidade, da criatividade e do sentimento de existir como si préprio, de ser real, pela
condicao da adocéo.
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duas mées, ou dois pais e duas maes? (POVOAS, 2012, p.79).

Ainda segundo o autor, a coexisténcia de vinculos afetivos e biologicos é
perfeitamente viavel e, mais do que um direito, € uma obrigacdo constitucional
na medida em que preserva pressupostos fundamentais de todos os
envolvidos. Entre privilegiar a verdade biolégica ou resguardar apenas a
afetividade, como se as filiacdes ndo pudessem coexistir em um mesmo plano
de importancias, o direito parece abrir-se para uma nova concepg¢ao do modo
de ser em familia.

A partir das teses doutrinarias e dos primeiros posicionamentos da
jurisprudéncia sobre a concomitancia dos vinculos parentais, é possivel aplicar
uma nova leitura, agora sob a luz da chamada Multiparentalidade, que permite
a duplicidade de vinculos filiais, principalmente quando um deles for
socioafetivo e surgir em complementacdo ao elo biolégico ou juridico
preestabelecido. (ALMEIDA; RODRIGUES, 2010 apud CASSETARI, 2015).

A tese da multiparentalidade €é wuma inovagdo doutrindria e
jurisprudencial de suma importancia para a protecdo de direitos humanos
fundamentais e para o reconhecimento de novas formas de convivéncia
familiar, baseadas em valores como o afeto, a dignidade da pessoa humana, a
solidariedade familiar e a busca pela felicidade.

Ao abarcar a existéncia humana sob as perspectivas genética, afetiva e
ontolégica, a Teoria Tridimensional do Direito de Familia abriu campo fértil para

a afirmacao dos direitos multiparentais:

N&o reconhecer as paternidades genética e socioafetiva, ao
mesmo tempo, com a concessao de todos os efeitos juridicos,
€ negar a existéncia tridimensional do ser humano, que é
reflexo da condi¢céo e da dignidade humana, na medida em que
a filiacdo socioafetiva é téo irrevogavel quanto a biolégica, pelo
gue se deve manter inclumes as duas paternidades, com o
acréscimo de todos os direitos, ja que ambas fazem parte da
trajetdria da vida humana, (WELTER, 2009, p.279).

Em relacdo a permanéncia de vinculos de origens diferentes
(parentalidades biolégica e socioafetiva), ha julgados em nossos tribunais
reconhecendo tal possibilidade, especialmente nas hipdteses de falecimento

elou separacdo do genitor (a) biolégico (a) e a reconstituicdo dos lacos pela
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figura do padrasto/madrasta, bem como nas investigacbes de paternidade
tardias e nas inseminacdes artificiais feitas por casais homoafetivos.

Em 14/08/2012, a Primeira Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de S&o Paulo reconheceu a aplicagdo da multiparentalidade na
situacdo em que a crianca, depois de perder sua mée biologica trés dias apos o
parto, passou a estabelecer uma relacédo de filiagdo com a madrasta. Em vez
de invocar a adocdo plena e a substituicdo do vinculo genético pelo
socioafetivo, o pedido pautou-se na preservacao do parentesco original, com o
acréscimo da maternidade estabelecida a partir do afeto.

Para fundamentar a sua decisdo, o relator determinou que a clausula
geral de tutela da personalidade humana salvaguarda a filiacdo como elemento
fundamental na formacdo da identidade e definicdo da personalidade da
crianga, argumento também utilizado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul em julgamento anterior®’ para autorizar a aplicacdo da mesma tese.

EMENTA: MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservacdo da
Maternidade Biologica Respeito a memdéria da mae bioldgica,
falecida em decorréncia do parto, e de sua familia. Enteado
criado como filho desde dois anos de idade Filiacdo
socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cdédigo Civil e
decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel
convivéncia, aliado ao afeto e considera¢cdes mutuos, e sua
manifestacdo publica, de forma a ndo deixar duvida, a quem
ndo conhece, de que se trata de parentes. A formacdo da
familia moderna ndo consanguinea tem sua base na
afetividade e nos principios da dignidade da pessoa humana e
da solidariedade. Recurso provido. (TJSP; Apelacdo n°.
0006422-26.2011.8.26.0286; 12 Camara Civel; Rel. Des.
Alcides Leopoldo e Silva Junior; julgada em 14 ago. 2012.
Disponivel em: <https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-
64222620118260286-sp-0006422-2620118260286-tjsp>.
Acesso em 05 jan. 2017).

Em junho de 2014, a juiza titular da 12 Vara de Familia, Orfdos e
Sucessdes de Sobradinho/DF reconheceu também a multiparentalidade, dessa
vez em uma situacdo gerada a partir de uma espécie de adocao a brasileira.
Nos termos da Acdo Declaratéria de Paternidade n°. 2013.06.1.001874-5, a

5" Recurso Especial n°. 450.566/RS, Relatora Ministra Nancy Andrighi, 32. Turma, Julgado em
03 mai. 2011. Disponivel em: < https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19087670/recurso-
especial-resp-450566-rs-2002-0092020-3/inteiro-teor-19087671>. Acesso em 03 jan. 2017.



https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-64222620118260286-sp-0006422-2620118260286-tjsp
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-64222620118260286-sp-0006422-2620118260286-tjsp
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-64222620118260286-sp-0006422-2620118260286-tjsp
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19087670/recurso-especial-resp-450566-rs-2002-0092020-3/inteiro-teor-19087671
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19087670/recurso-especial-resp-450566-rs-2002-0092020-3/inteiro-teor-19087671
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crianca, entdo registrada pelo marido de sua mae, sempre foi alvo de chacotas
e comentarios perversos, ja que as diferencas fisicas entre eles causavam
grande especulacdo sobre a paternidade biol6gica. Apenas em 2012, a
genitora confidenciou a filha que seu verdadeiro pai era o antigo patrdo e dono
da fazenda em que a familia residiu por mais de 12 anos e que 0 mesmo
sempre soube da paternidade, contudo, ameacava demiti-los e despeja-los
caso o fato fosse revelado.

Durante a instrugdo processual, o pai “registral” e a filha demonstraram o
lagco afetivo que sempre 0s uniu e que consagrava a relagéo parental, fazendo
com que a decisdo considerasse como plausivel o ndo afastamento da
paternidade socioafetiva e apenas a declaracdo, de forma aditiva, da
paternidade biolégica. Para a juiza, ainda que o genitor ndo mantivesse
gualquer relacdo de afeto com a crianga, o liame bioldgico foi confirmado por
exame pericial, devendo ser protegido por preservar, na integralidade, os

direitos da personalidade da crianca.

Assim, sera que devemos enxergar a parentalidade apenas em
seu aspecto dual, ou serd possivel que ela se mostre
diversificada? E aceitavel que a pessoa possa ter mais de um
pai ou uma mée? E acertado impor a unicidade paterna e
materna, ainda que a realidade grite outra versdo? Todas as
novas possibilidades de concepg¢do geneticamente assistidas
contam com a participagdo de mais pessoas Nno processo
reprodutivo. Quer os doadores de material genético, quer
guem gesta em substituicdo e acaba por dar a luz, todos
geram vinculos com a crianga que nasce com a sua
interferéncia. Assim, ndo mais se pode dizer que alguém
s6 pode ter um pai ou uma méae. E possivel que pessoas
tenham varios pais. ldentificada a pluriparentalidade ou
MULTIPARENTALIDADE, é necessario reconhecer a existéncia
de multiplos vinculos de filiagdo. (TJDF; AD 2013.06.1.001874-
8:; 12 Vara de Familia, Orfaos e Sucessdes de Sobradinho:
Juiza Ana Maria Goncgalves Louzada; j. 06.06.2014. Disponivel
em:
<http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2014/06/multipare
ntalidade-sentenca-do-tjdf.html>. Acesso em: 24 jan. 2017.
Grifos nossos).

Além de fazer mencdo a aplicagdo da adogdo simples — aquela que

preserva os lacos de sangue — em paises como a Argentina®®, a sentenca

58 A lei argentina de adoc&o € de 1997 e prevé dois tipos de adocio. A chamada adog&o plena,
semelhante a brasileira, estende ao adotado todos os direitos do filho bioldgico, em carater
irrevogavel. Na adocdo simples, o adotado ndo perde os lagcos com a familia bioldgica,
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também ponderou a importancia do significado da medida para os filhos, ou
seja, se para a crianca ou para o adolescente for importante manter o laco com
seu ascendente genético, a decisdo devera acolher a multipla filiacao, fazendo
constar em seu registro de nascimento o nome de todos os pais e de todas as
maes, com as demais consequéncias juridicas dai advindas, especialmente em
relacdo ao parentesco, nome, pensao alimenticia, convivéncia, guarda e direito
sucessorio.

Ante o acolhimento da tese da multiparentalidade, além da alteracéo do
registro de nascimento, a juiza estabeleceu a guarda em favor da mée e do pai
socioafetivo, determinando o pagamento de alimentos devidos pelo pai
biolégico, bem como a livre convivéncia entre eles.

A multiparentalidade é uma alternativa de tutela juridica consagrada pela
liberdade de (des) constituicdo familiar e da formagéo de familias reconstituidas
gue garante aos filhos os direitos advindos tantos da vinculacao biolégica como
da socioafetiva. (TEIXEIRA, RODRIGUES, apud POVOAS, 2012),

Entretanto, ndo encontramos muitas discussfes quanto a utilizacao
dessa teoria nos casos de adocédo de criangcas e adolescentes em medida
protetiva de acolhimento institucional, situagdo em que a substituicdo dos
vinculos bioldgicos ainda é tratada de forma imperiosa.

Em umas das decisbes similares encontradas, o juiz Audarzean Santana
da Silva, titular da 2°. Vara Civel da Comarca de Cacoal, em Rondonia,
autorizou, em acgédo de adocéao, a adicado do nome da mae adotiva no assento
de registro civil de seu filho. Em audiéncia realizada na comarca, a mae
biolégica concordou com o desejo do filho, j& esbocado em depoimento, de ter
“‘um registro de nascimento com o nome dos dois pais e das duas mées’.
Segundo a reportagem do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM,
2014) que noticiou o fato, em processos de adocédo, geralmente, os nomes dos
pais biologicos sdo substituidos pelos adotivos, porém pela doutrina juridica da
familia multiparental, é possivel, ao invés da substituicao, a adicdo dos nomes.

Outro caso de aplicagdo da tese da multiparentalidade aconteceu na

Comarca de Vitéria da Conquista/BA, no dia 03 de novembro de 2014, ocasido

podendo, inclusive, herdar bens e manter o sobrenome, acrescentando apenas o sobrenome
do adotante. Quem decide entre uma ou outra é o juiz, considerando todas as peculiaridades
de cada situacdo. No caso da adocao de irmdos por um mesmo casal, por exemplo, todas as
adogBes tém que ser de mesmo tipo. Ja a adogdo do filho do cénjuge ser4 sempre simples.
(BRASIL, 2017).
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em que o juiz da Vara da Infancia e Juventude homologou um acordo proposto
pela Defensoria Publica requerendo a inscricdo de trés maes em um mesmo
registro de nascimento. Segundo a matéria publicada no site da Associacdo
Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP, 2014), a crianca estava desde os
seus primeiros anos de vida sob a guarda proviséria do casal homoafetivo que
pretendia a sua adocdo jA no inicio de 2012. Devido as dificuldades
encontradas pela genitora apdés a gravidez e a falta de perspectivas em
proporcionar uma vida digna ao filho, ela concordou em entrega-lo aos
cuidados do casal por entender, naguele momento, ser esta a melhor deciséao
para a crianca, sem que iSso importasse em abrir mdo de sua condicdo de
mae.

De acordo com o defensor publico responsavel pelo acompanhamento
processual, as avaliacbes das equipes disciplinares apontaram que, mesmo
diante da existéncia de vinculos de parentalidade entre a crianca e o casal
pretendente a adocdo, ndo houve o esvaziamento dos lacos com a mae,
devendo a multipla filiac&o ser aplicada ao caso.

Desde a sua criagdo, a Defensoria Publica vem se firmando como
instituicdo imprescindivel para a defesa e articulagdo dos direitos da infancia e
juventude, notadamente nos processos de destituicdo do poder familiar e seus
desdobramentos. Na vanguarda da aplicacdo do direito alinhado ao
reconhecimento da influéncia das expressdes da questdo social na dimensao
juridica, a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo elaborou a Tese n°. 105
(SAO PAULO, 2016) reconhecendo a viabilidade da teoria da
multiparentalidade na adoc&o, com a inovacéo de trazer a discusséo o contexto
econdmico e social das acdes destitutivas em um pais onde se penaliza a

pobreza com medida gravosa e desproporcional.

A presente tese foi utilizada em caso no qual a adotanda, de 16
anos, fora criada por uma senhora, a qual a genitora havia
confiado a filha. A genitora fazia uso problematico de drogas e
nao teve mais contato com a menina, todavia, a familia
biolégica, principalmente a av6 materna e irmaos biol6gicos,
possuiam muito contato com a adotanda. A adotante desejava
a adocao para que o bem que possuia, um apartamento, fosse
deixado como heranca para adotanda ha mesma condi¢cdo que
os demais filhos. Apesar do histérico de drogadicdo e
abandono da genitora em relacdo a filha, esta desejava
também a manutencdo do sobrenome materno e a
continuidade de vinculacdo no registro em relagdo aos parentes
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biolégicos. Assim, apdés orientarmos a respeito da
multiparentalidade, as partes aceitaram aditar a inicial para ndo
mais constar o pedido de destituicdo do poder familiar. (idem).

Além da situagdo anterior, a referida sumula também contemplou a

aplicacao da tese da multiparentalidade para a situacéo de prisdo da genitora.

Outro caso em que se aventou a aplicacdo da tese ocorreu
numa defesa em curadoria especial, no qual a genitora ficou
presa por 4 (quatro) anos, periodo em que a crian¢a foi
desacolhida por um casal que a visitava na unidade de
acolhimento, o qual pleiteou a ado¢édo da menina. Apds obter a
liberdade, a genitora se reestruturou economicamente e passou
a ser apta novamente a exercer a maternagem, mas a situacao
fatica estava consolidada. A genitora passa atualmente por
acompanhamento pelo CAM®, tendo aceitado que caso a
demanda fosse procedente para ela, o casal pleiteante a
adocéao pudesse ter o direito de visitar a crianca. (ibidem).

E importante ressaltar que mesmo apds o advento da Lei n°. 12.962/14
gue assegurou a convivéncia de criancas e adolescentes com pais privados de
liberdade, a acdo de destituicdo do poder familiar continua sendo a tdnica que
permeia a analise dessas relagdes, eis que o Poder Judiciario ainda representa
uma instituicdo tradicionalmente fechada e resistente a mudanga, com
tendéncia a manter-se apartada da realidade social.

Nas circunstancias elencadas pela Defensoria, ha de se considerar duas
guestBes cruciais: a primeira, jA aventada nesta tese, de que a destituicdo do
poder familiar € medida que atinge a populacdo de baixa renda e que
“sobrevive cotidianamente com problemas no que se refere ao atendimento de
necessidades basicas, como alimentacdo, habitacdo, saude, educacdo, e
seguranca” (FAVERO, 2001, p.33)

As pessoas que recorrem ou sdo encaminhadas a essa
instdncia da justica, em grande parte das vezes estdo em
busca de solucdo para questdes emergenciais as quais,
geralmente, envolvem criancas em situagdo de risco pessoal
ou social. Dentre essas questdes, inclui-se a solicitacdo de
abrigo para filhos, em decorréncia da auséncia de local de

% Os Centros de Atendimento Multidisciplinar, conforme previséo pela Lei Complementar n°
988 de 2006, destinam-se a garantir um atendimento integral aos cidaddos que procuram a
Defensoria Publica. Sdo majoritariamente compostos por profissionais de Psicologia e Servico
Social, que fornecem assessoria aos Defensores, auxiliando na realizagdo de conciliacées,
elaborando laudos e encaminhando casos a rede de servigos publicos, entre outras atividades.
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moradia apropriado ou de creches para deixa-los durante o
horario de trabalho, a entrega de criancas para a guarda de
terceiros ou para adocdo, devido a auséncia de condicbes
socioecondmicas para a prestacdo de cuidados essenciais dos
guais elas necessitam e o pedido de providéncias com relacéo
a mae, o pai, outros familiares e criancas, em razdo de
negligéncia ou de maus tratos infringidos a estas. (idem).

A segunda concluséo € a de que a acao destitutiva opera o desligamento
e a ruptura que se propde a ser definitiva (a partir da adocdo plena) ndo
apenas na relacdo paterno/materno-filial, mas, consequentemente, na
totalidade das conexdes parentais, desconstruindo ligagcbes de afeto e
potencializando as relacbes de abandono.

Segundo o ultimo Levantamento Nacional de Criancas e Adolescentes
em Medida Protetiva de Acolhimento Institucional (ASSIS; FARIAS, 2013,
p.172), a maior parte desses jovens possui familia, e, em grande parte, persiste
a manutengcdo do vinculo afetivo, somando 61% dos 32.621 abrigados em
territério nacional. Em muitas situacdes, estas criancas e adolescentes
possuem ligacdes afetivas importantes com a familia extensa, ainda que nao
exista por parte desta ultima qualquer possibilidade em assumir a sua
responsabilidade (guarda).

Nao obstante, para Cassettari (2015), o afeto sequer precisa estar
presente nas relacdes bioldgicas para que haja a sua protecdo, ja que esta
parentalidade se origina no vinculo sanguineo, ao contrario da socioafetiva que

tem seu condao na afetividade.

Assim sendo, ndo podemos esquecer que é plenamente
possivel a existéncia de uma parentalidade biolégica sem afeto
entre pais e filhos, e ndo é por isso que uma ira prevalecer
sobre a outra; pelo contrario, elas devem coexistir em razéo de
serem distintas. (idem, p.215).

Esse entendimento foi acolhido pela 52. Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, noticiado pelo portal eletrénico do IBDFAM
(2015), em 18 de novembro do mesmo ano. Conforme apontam os autos, a
filha alegou que seu pai biolégico era uma figura ausente desde que ela tinha
dois anos de idade e, por isso, iniciou 0 processo de adog¢do quando atingiu a

maioridade, por reconhecer o vinculo com seu padrasto. Contrario ao pedido
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da filha, o genitor ingressou com uma acao para restringir os efeitos da adocéo,
afirmando que nunca esteve, de fato, distante.

Segundo o relator do recurso, quanto ao fato de o pai bioldégico nao ser
um desconhecido completo, os autos explicitavam que 0 mesmo nunca
desempenhou a fungcao paternal, estando afastado da filha por mais de 15
anos, tempo suficiente para estremecer qualquer relacdo, permitindo a
aproximacao de lagcos com o pai socioafetivo. Apesar de entender que o genitor
nao pode interromper a adocdo, o magistrado afirmou que ele possui o direito
de continuar sendo reconhecido como pai e que ndo ha obstaculo legal para a
afirmacdo de duas paternidades/maternidades, quando observada a existéncia
de vinculos. O juiz ainda afirmou que a multiparentalidade, com a modificacéo e
evolugdo das relagBes familiares e do proprio Direito, tende a ser consolidada
no cenario juridico nacional, pois € uma realidade que ndo pode ser ignorada.

Apesar das situagdes que parecem indicar alguma abertura para a
discussdo proposta neste trabalho, precisamos considerar também, de outro
lado, a resisténcia de nossa jurisprudéncia quanto ao seu acolhimento. Para
tanto, utilizaremos como referéncia o Recurso Especial de n°. 127.541, do
Superior Tribunal de Justica, que negou a consideracdo da parentalidade
biolégica e seus efeitos em uma acao de investigacao de paternidade.

Utilizada até hoje para confirmar os efeitos da ado¢ao plena, a deciséo
fundamentou a negativa através do entendimento de que uma vez estabelecida
a parentalidade socioafetiva, ndo subsiste a possibilidade de se pleitear os
efeitos juridicos da parentalidade bioldgica ja que todos os desdobramentos da
filacAo agora permanecem encampados pelo reconhecimento da
socioafetividade. Ao filho restaria apenas a possibilidade de conhecer a sua
ascendéncia genética, a fim de preservar os impedimentos matrimoniais ou
garantir a sua saude e de seus pais bioldgicos em caso de doenca genética

grave.

ADOCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
POSSIBILIDADE. Admitir-se o reconhecimento do vinculo
biolégico de paternidade nao envolve gualquer
desconsideracdo ao disposto no art. 48 da Lei 8.069/1990
(ECA). A adocdo subsiste inalterada. A lei determina o
desaparecimento dos vinculos juridicos com o0s pais e
parentes, mas, evidentemente, persistem 0s naturais, dai a
ressalva quanto aos impedimentos matrimoniais. Possibilidade
de existir, ainda, respeitavel necessidade psicolégica de se
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conhecer os verdadeiros pais. Inexisténcia, em nosso direito,
de norma proibitiva, prevalecendo o disposto no art. 27 do
ECA. (STJ. Recurso Especial n° 127.541 (1997/0025451-8);
34 Turma. Rel. Eduardo de Ribeiro. Julgado em 28 ago. 2000.
Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/340632/recurso-
especial-resp-127541-rs-1997-0025451-8>. Acesso em: 24 jan.
2017).

Por este entendimento, a sentengca que eventualmente reconhece o
liame biolégico seria meramente declaratéria, isto é, ndo produziria qualquer
efeito em relacdo ao estado de filiacdo, tais como parentesco, nome, guarda,
alimentos e direitos sucessorios, sob pena de o instituto da adogao “estar
fadado ao fracasso”.

Embora seja uma decisdo proferida h4 cerca de dezessete anos, seu
entendimento também € compartilhado por Lobo (2016), que conclama a
diferenca entre o direito ao reconhecimento da parentalidade (filiagdo), como
desdobramento do direito da personalidade, de carater absoluto e oponivel a
todas as demais pessoas, e o direito ao conhecimento da origem genética ou
bioldgica, que emerge das relacbes de familia e que ndo gera a atribuicdo da
paternidade ou da maternidade e de seus efeitos. Para ele, nas situacdes de
adocdo e diante da emergéncia do vinculo socioafetivo, ndo ha de se
considerar a tese da multipla filiagdo, sob o risco de desnaturar o proprio
instituto adotivo.

A eventualidade de se ter mais de um pai ou mais de uma mae sempre
esbarrou em questdo de outra ordem, geradora de enorme repulsa na
sociedade: a possibilidade de uma pessoa receber um numero maior de
herancas. Segundo Dias (2016), por ser vista como verdadeira afronta de
ordem moral, a alegacdo meramente econdmica continua inibindo o
reconhecimento de mais de um vinculo parental.

Para muitos juristas, ante a ameaga de desdobramentos econdémicos
“aviltantes” a partir da adocdo da multiparentalidade, a preservagao do afeto,
do pertencimento e da origem ainda é encarada como efeito menos importante.
Tomando como exemplo a sentengca que consignou o home de trés maes na
certiddo de nascimento de uma crianca, a advogada Regina Beatriz Tavares da

Silva assim ponderou:
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Em caso de fim de relacionamento, a multiparentalidade seria
um duplo incentivo ao 6cio. Por um lado, incentivaria o 6cio do
filho, que ndo se esforcaria para obter o préprio sustento, uma
vez que seria sustentado, no caso, por trés maes; e até
mesmo, poderia incentivar o 6cio da genitora que ficasse com a
guarda, pois esta ndo se esforcaria para obter o sustento do
filho, jA que existiriam outras duas alimentantes A
multiparentalidade, assim, como a uniparentalidade, sdo um
desestimulo as proprias técnicas de reproducdo assistida, pois
aumentam a tendéncia a busca, pelo filho, da figura do pai
biolégico. Portanto, o doador do sémen, que é pai bioldgico,
correria o risco de ver-se vinculado a prole, talvez com todos os
direitos e deveres dai decorrentes. (SILVA, 2015).

N&o se trata de desconsiderar os efeitos patrimoniais e a possibilidade
de que a multiparentalidade possa, sim, provocar situacdes conflitantes. A
guestdo é ndo enxerga-la apenas sob o ponto de vista do capital, da
transmissao de riquezas e da propriedade privada em detrimento da protecéo
dos direitos humanos que consagram as relacdes afetivas e bioldégicas como
partes fundamentais para a felicidade humana.

Ja em defesa de sua aplicacdo, a doutrina reconhece que esta tese
podera beneficiar milhares de criancas e adolescentes, dado que, ao autorizar
a concomitancia das filiacoes, autorizara também a mudanca do registro de
nascimento para fazer nele constar todas aquelas pessoas que contribuiram na
sua formacédo e historia de vida, além de proporcionar-lhes o direito aos
alimentos, beneficios previdenciarios e sucessorios de todos os vinculos.

Além disso, ao preservar o passado bioldgico de uma forma mais natural
e inteira, a multipla filiagdo possivelmente poderia resultar em menos conflitos e
traumas advindos pela suposicdo de que os filhos foram rejeitados ou
abandonados, situagdo tdo comum nos processos adotivos.

Como vimos, a discussao é polémica, ainda mais quando se pondera o
acolhimento desta tese nas situacdes que geraram o acolhimento institucional
ou a entrega da crianca a terceiros, desvelando a precariedade econdémica e
social que assola milhares de familias em um pais de extrema desigualdade
como o Brasil. No entanto, é preciso encarar o desafio de ressignificar a
importancia da manutencao da filiagcdo bioldégica concomitante a socioafetiva,
provocando a logica simplista que apenas enxerga 0s genitores destituidos
como “abandonantes”, “negligentes” ou “praticantes de atos contra a moral e os

bons costumes” e legitima a exigéncia do desligamento parental para
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preservacao de direitos.

Apesar das divergéncias apontadas, entendemos que, ao equiparar as
filiacdes biologica e afetiva, reconhecendo a importancia de cada uma delas
para a preservacdo dos direitos humanos fundamentais em decisao recente, o
Supremo Tribunal Federal abriu um precedente historico para rediscussdo dos

efeitos das adocdes plenas.

4.2. O direito de ser filho: a igualdade entre as filiagdes biolégica e

socioafetiva e a problematica da adocéo plena.

Além da adocdo da teoria tridimensional do direito de familia e a
compreensao do cenério desigual no qual se opera a maior parte das a¢des de
desfiliacdo, constatamos que o fundamento da tese da multipla filiacdo consiste
na igualdade das parentalidades bioldgica e socioafetiva, eis que, “entre elas
nao ha vinculo hierarquico e uma nao se sobrepde a outra, podendo coexistir,
sem problema algum”. (CASSETTARI, 2015, p.23).

Contudo, até a promulgacéo da Constituicdo Federal em 1988, o direito
de ser filho ndo era garantido a todos da mesma forma, registrando-se historica
discriminagéo entre aqueles legitimos — havidos de uma relagdo de casamento
valida —, os ilegitimos — concebidos fora do manto sagrado do matriménio — e
os adotados, que pertenciam a uma categoria inferior, jA que a cultura juridica
classica supervalorizava o0s lacos sanguineos em detrimento da
socioafetividade (mundo bioldgico).

Segundo Welter (2003, p.67), a situacdo juridica dos filhos era mais ou

menos a seguinte:

1. Filhos legitimos, os concebidos durante a constancia do
matrimoénio; 2. Filhos legitimados, os havidos pelos
cbnjuges antes do casamento e equiparados, a partir de
entdo, aos legitimos; 3. Filhos ilegitimos, frutos de relacdes
extraconjugais, distribuidos em naturais (havidos por
pessoas ndo impedidas de se casarem uma com a outra),
ou espurios (adulterinos e incestuosos). A filiagcdo espuria
decorre do impedimento de parentesco e do impedimento
de vinculo matrimonial. Resulta, em sintese, do incesto ou
do adultério. 4. Os adotados, os que, embora ndo sendo
gerados pelos adotantes, adquirem, por concessao da lei, a
condicao de filho legitimo, para determinados efeitos legais.
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A repulsa aos filhos ilegitimos e a condicdo subalterna dos filhos
adotivos decorriam da concepcdo da familia patriarcal estruturada no
casamento, nas relac6es hierarquicas, na subordinagcdo da mulher e das
criangas e, sobretudo, na manutencgéo da unidade econGmica e da protecao da
propriedade privada.

Segundo o novo diploma, os filhos havidos ou nao da relacdo de
casamento, bem como aqueles constituidos a partir da adocao, passaram a ter
0os mesmos direitos e qualificacdes, ficando proibido quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagao.

Assim, todas as formas de filiacdo passaram a ser igualmente
protegidas, alterando o paradigma familiar baseado no formato excludente da
ideologia patriarcal que, além de por fim a distingdo entre filhos legitimos e
ilegitimos, passou a consagrar a existéncia de duas verdades reais: a
biolégica® e a socioafetiva®l, sem prevaléncia ou sobreposicdo de qualquer
uma delas.

A maternidade e a paternidade passaram a constituir, portanto, um
direito de cidadania e de dignidade da pessoa humana que emergiu em razéo
do novo cenario democratico trazido pela revolucdo constitucional, sendo

definitivamente incluido no rol de direitos fundamentais.

A nova cidadania esta implantada na democracia constitucional
como um direito a ter direitos, um direito a ter consciéncia dos
direitos, um direito a ser informado de seus direitos e garantias
fundamentais, um direito de acesso aos seus direitos, enfim, um
direito a dignidade humana, na medida em que nao existe
democracia sem dignidade. A democracia € 0 espaco politico da
dignidade. (idem, p.85-86).

Ao reconhecer a multiplicidade do fenbmeno democrético, ndo adstrito
apenas a forma politica, eis que convergente também nas instancias sociais,

juridicas, econbmicas, sociais, culturais etc., o direito estaria revendo praticas

60 A filiac&o biologica ou natural é a relacdo que se estabelece, por lagos de sangue, entre uma
pessoa e seu descendente em linha reta de primeiro grau. (FUJITA, 2011, p.63).

61 A filiagdo socioafetiva é aquela consistente na relacédo entre pai e filho, ou entre mée e filho,
ou entre pai e filho, em que inexiste liame de ordem sanguinea entre eles, havendo, porém, o
afeto como elemento aglutinador e que se apresenta na adocdo, na técnica de reproducéo
assistida heteréloga ou por doagédo e na posse do estado de filho, representada pela adogéo a
brasileira e pelo filho de cria¢éo. (idem, p.71).
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de controle para gerar politicas de transformac&o na perspectiva da pluralidade

e que privilegiem a verdade das relacdes.

O direito de familia brasileiro atualmente deve ser visto de um
angulo pluralista, inclusive a sua propria referéncia. Deve-se
preferir “direito das familias”. Sao varios arranjos familiares, as
repercussdes sdo muitas, do ponto de vista ndo sé patrimonial,
objeto de nossa andlise, como também pessoal. (BRITO apud
CASSETARI, 2015, p.27).

Embora seja crescente a extensdo e o alargamento do conceito de
familia na atualidade, assim como a importancia da protecdo de ambas as
parentalidades, o processo de adocdo plena, tal como definido em nossa
legislagdo, continua engendrado na ruptura total e indeclinavel dos vinculos
biolégicos.

Nos termos do artigo 41, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
adocado € uma medida irrevogavel que atribui a condicdo de filho ao adotado,
com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
gualquer vinculo com seus pais e parentes, exceto os impedimentos de ordem
matrimonial.

De acordo com Fonseca (2010, p.514), a radicalidade dessa proposta
pode ser verificada nas palavras de um juiz para a mae que entregava seu filho
em adocé&o, por nao possuir condigdes de ficar com a crianca. Na ocasiao, ele
afirmou que, apo6s a assinatura do termo de consentimento, a genitora jamais

saberia de seu filho. “Sera como se ele tivesse morrido”.

(...) a propria lei faz subentender que a mae deve esquecer a
crianca para sempre uma vez que seja entregue em adocao.
Ela sabe que quase certamente ndo terA nenhum contato ou
noticia futura do filho. Com frequéncia lhe ¢é dito que € o melhor
a fazer para a crianga e para ela mesma e que logo superaré e
esquecera. Nao ha, porém, evidéncias de que os efeitos de sua
experiéncia diminuirdo com o passar do tempo, nem que ela
estara melhor sem ter acesso a crianga ou ao conhecimento do
gue se passa com ela na nova familia, nem ha tampouco
evidéncias de que a criangca ou sua relagdo com seus pais
adotivos se desenvolverd melhor se forem respeitadas essas
condi¢gbes. (MOTTA, 2015, p.92).

Pela conviccao de agir segundo o melhor interesse da crianca, a adogao
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devera despoja-la de suas origens sociais, tal como “um produto mercantil que
chega sem passado nas maos do consumidor”. (FONSECA, 2009, p.292).
Contudo, o estado de filho biolégico, com o consequente ser e ndo apenas
conhecer a ancestralidade, “é direito fundamental indisponivel, irrenunciavel,
inegociavel, impenhoravel, imprescritivel, vitalicio e intangivel do ser humano”,
devendo ser protegido pelo principio da dignidade da pessoa humana.
(WELTER, 2003, p.122),

A problemética da adocdo plena e o resgate do direito a origem séo
guestdes antigas e envolvem tanto as situagcbes que nao foram pautadas por
um processo judicial, como os casos amparados pela legislacdo vigente a
eépoca de sua concretizacdo. Em uma busca rapida pela rede social
“Facebook”, encontramos algumas comunidades criadas especificamente para
promover o encontro de pessoas adotadas com suas familias bioldgicas.

Apenas para ilustragdo, demonstraremos em uma tabela a visdo geral
dos grupos encontrados, bem como a quantidade de seguidores, e uma sintese

da proposta para o resgate biolégico:

Grupo de NUmero de Conteudo e Localizacdo URL
Discusséo Seguidores
Adotivos a 3.176 “Uma péagina, para que pessoas como eu,
procura dos pais adotivas, que ndo tem muitas explicacdes ou
biolégicos informacdes, consigam procurar o destino dos

pais biol6gicos, dos irmaos de sangue, algo que

possa dar uma posicado de nossas vidas”.

Disponivel em:
<https://www.facebook.com/AdotivosAProcuraD

osPaisBiologicos/?fref=ts>. Acesso em 09 fev.

2017.
Procuro minha 1.664 “Localizacéo de pessoas desaparecidas,
mae perdidas/pessoas precisando de ajuda”.

Disponivel em:

<https://www.facebook.com/vouLocalizarVoce/?

fref=ts>. Acesso em 09 fev. 2017.



https://www.facebook.com/AdotivosAProcuraDosPaisBiologicos/?fref=ts
https://www.facebook.com/AdotivosAProcuraDosPaisBiologicos/?fref=ts
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Filhos Adotivos —
Buscas e

Reencontros

2.127

“Comunidade de amigos voltada para ajudar
aqueles que procuram por familiares bioldgicos

ou pessoas desaparecidas”.

Disponivel em:

<https://www.facebook.com/FilhosAdotivosBusc

asEReencontros/?fref=ts>. Acesso em 09 fev.
2017

Procuro meus

pais biolégicos

883

“Pagina criada para localizacdo de pessoas,

especialmente os parentes biolégicos”.

Disponivel em:

<https://www.facebook.com/ProcuroMeusPaisBi

ologicos/?fref=ts>. Acesso em 09 fev. 2017.

Procuro minha

familia bioldgica.

4.280

“Unido de voluntarios em favor do bem social.
Divulgacéo de casos. Familias distanciadas
pela vida. Quer ajudar? Ajude as pessoas a

encontrar seu elo perdido”.

Disponivel em:

<https://www.facebook.com/ProcuroMinhaFamil

iaBiologica/?fref=ts>. Acesso em 09 fev. 2017.

Procuro minha
“familia

biolégica”.

870

“Pagina destinada a procura de parentes
biolégicos desaparecidos, com quem perderam
contanto ha muito tempo, ou nunca

conheceram”.

Disponivel em:
<https://www.facebook.com/Procuro-minha-
Fam%C3%ADlia-Biol%C3%B3gica-

963349910342572/?fref=ts>. Acesso em 09 fev.

2017.

Buscando minha

mae bioldgica

9.536

“Precisamos da ajuda de todo mundo pra

conseguir encontrar os familiares de cada um”.

Disponivel em:

<https://www.facebook.com/BuscandoMinhaMa
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eBiologicaSFS/?fref=ts>. Acesso em 09 fev.

2017.
Filhos adotivos 3.697 “Organizacao nao governamental destinada a
do Brasil promover o encontro de pessoas adotadas com

seus pais biolégicos”.

Disponivel em:
<https://www.facebook.com/Filhos-Adotivos-do-
Brasil-122272937874740/?fref=ts>. Acesso em

09 fev. 2017.
Historias de 12.549 “O obijetivo é contarmos nossas histérias de
Adocao pais e filhos adotivos, com todos os

sentimentos envolvidos neste processo

complexo e pouco estudado”

Disponivel em:

<https://www.facebook.com/groups/historiasdea

docao/?ref=bookmarks>. Acesso em 09 fev.
2017

Quadro 1: Elaborado pela autora para compilacdo dos dados pesquisados na Rede Social
Facebook acerca dos Grupos de Discussdo sobre Adocdo e Origem. (vide Referéncias

Bibliograficas).

Nesta mesma tematica, recentemente o jornal Estado de Sdo Paulo
publicou uma reportagem (TOLEDO, 2016) relatando a utilizacdo das redes
sociais para auxilio da busca pelos parentes de origem. De acordo com o texto,
centenas de filhos adotivos tém recorrido a grupos fechados e paginas na rede
social Facebook para pedir informacdes do paradeiro de seus pais bioldgicos.
As péaginas tém em comum, depoimentos emocionados daqueles que procuram
desesperadamente compreender um pouco mais sobre o passado e descobrir
guestdes importantes sobre si mesmos.

Apesar do numero expressivo de usuarios que acompanha e partilha seu
contetdo (segundo a reportagem, os criadores das péaginas afirmaram que
existem mais de 100 comunidades especializadas em localizar o paradeiro das

familias bioldgicas), os casos que resultam em sucesso ainda sdo minoria, a
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exemplo de uma mulher que, mesmo possuindo os documentos de seu pai
biolégico, s6 obteve um endereco antigo, que ndo lhe rendeu qualquer
informagé&o sobre seu paradeiro atual.

Na reportagem “Filhos doados pelas maes tentam resgatar a proépria
historia” (DUARTE, 2014), algumas pessoas adotadas, mesmo felizes com as
familias substitutas, compartilharam o desejo e os anseios pela descoberta da
origem genética. Em uma das historias, um jornalista relata s6 ter descoberto
que era adotado aos 30 anos de idade, por intermédio de um parente. A partir
de entdo, enfrentou um periodo de depressao e, quase sete anos depois, foi

em busca de seu passado.

(...) Quando fui procura-la, sua familia pediu para que eu nédo o
fizesse. Fui pelas beiradas e consegui o telefone de onde ela
trabalhava.” Sylvio nem sequer desconfiava que Denise
sonhava com esse telefonema por toda a vida. Quando soube
guem era do outro lado da linha, ela ndo podia acreditar.
Finalmente, conheceria o filho. Ele também se encheu de
expectativas. Ndo podia imaginar como seriam 0s tragos, a
personalidade, o cheiro da mée que nunca soube que existia.
O encontro aconteceu em uma pizzaria de S&o Paulo. Denise,
Sylvio e o0s respectivos companheiros. Ele ficou assustado
como era jovem a mulher que engravidou dele aos 17 anos.
Ela, impressionada com o homem em que havia se
transformado o bebé de quem apenas se lembrava do choro.
Eles passaram o jantar se olhando de canto de olho.
Reconheceram-se fisicamente. Confirmaram que a
genética, de fato, determina certos gestos e trejeitos. Os
dois ndo se afastaram mais. Viraram “grandes amigos, que € o
papel dos pais”, define o jornalista. “Falo que hoje meu filho
tem trés avos e isso € bom demais.” (idem, grifos nossos).

Ja uma dona de casa continua em busca de respostas. “Abandonada”
pela mae aos dois anos de idade, ela diz sentir uma vazio muito grande por
ndo saber nada de sua vida, ja que “todo ser humano quer conhecer alguém
que tenha seu sangue, saber com quem vocé se parece”. (ibidem).

Algumas das pessoas entrevistadas buscaram ajuda através da
associagdao sem fins lucrativos chamada “Filhos Adotivos do Brasil’®?, criada
pelo empresario José Ricardo Fisher, que lutou durante 12 anos para encontrar

sua familia biolégica. Em seu férum digital, sdo publicados artigos sobre

62 Durante os Ultimos meses de elaboragdo desta tese, o dominio
www.filhosadotivosdobrasil.com.br ndo estava disponivel para consulta. Segundo a pagina
correspondente na Rede Social Facebook, o site esta fora do ar por falta de pagamento, tendo
sido criada uma campanha para arrecadacédo de fundos para sua regularizacao.


http://www.filhosadotivosdobrasil.com.br/
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adocéao, além de ferramentas que auxiliam a procura pelos parentes de sangue
(THOME, 2014).

Os numeros do site impressionam: por dia, o portal recebe entre 700 e
800 visitas. Atualmente, ha 900 postagens e mais de trés mil pessoas na fila de
espera para investigagcdo e publicacdo on line. Até o presente momento, foram
promovidos 480 encontros no pais e cinco no exterior (SCHULER, 2016).

Embora muitas dessas adoc¢des tenham sido realizadas informalmente,
a margem da lei, a celeuma do direito a origem, bem como seus efeitos e
desdobramentos em relacdo aos sentimentos de angustia e de incompletude
gerados pela auséncia de conhecimento e/ou contato com a familia bioldgica,
nao lhes séo exclusivos.

Nabinger e Chaves (2014) afirmam que o Brasil precisa dar um novo
enquadre as solicitac6es de centenas de pessoas que, tendo sido adotadas ou
tendo vivido sob a guarda do Estado, buscam resgatar sua histéria e vinculos
afetivos ou biologicos para a reconstrucao de sua identidade.

Contudo, ao invés de facilitar o acesso a arquivos institucionais que
resgatam apenas uma parte da histérica desses individuos, por que nédo
proteger o direito em si, evitando que ele seja despojado do seu patriménio
biolégico, afetivo e cultural?

Enquanto subsistir a forma como ainda enxergamos as familias de
origem e aquelas tidas por “substitutas”, delimitando seus papéis e promovendo
a distancia que o plano juridico e o processo cultural historicamente trataram
de reforcar, as mesmas consequéncias continuardo representando também

motes das historias de milhares de pessoas oficialmente adotadas.

A adocdo tem sido tomada como solugdo para esses
problemas, entretanto, sua aparéncia tem sido moldada de
acordo com certos ideais sociais, entre eles, o de que a familia
composta por adocdo seria de segunda categoria e, portanto,
tudo deveria ser feito para que a diferenca entre a familia
adotiva e a familia composta por lagcos de consanguinidade
fosse negada. (...) Diante deste quadro temos que a maior
ameaca a negacdo da diferenca é a existéncia de uma familia
ou da mée biolégica da crianca adotada. Sendo assim, esta
conexdo deve ser total e permanentemente rompida. Qualquer
tentativa em contrario é fortemente repudiada e o preco a ser
pago é que as diferengas entre a familia biolégica e a adotiva
recebem pouca ou nenhuma atencdo e tratamento e o
apontamento de tais diferengas geram, normalmente, reacdes
adversas. (MOTTA, 2015, p.89).
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Neste cendrio, ao acolher a tese da multiparentalidade, ndo estariamos
contribuindo para a substituicdo deste paradigma e a adocédo de principios mais
condizentes com a multiplicidade da vida em familia? Seria possivel utiliza-la
para abrandar os sentimentos de abandono e de inadequacao, garantindo as
informagBes biologicas e a eventual possibilidade de convivéncia dessas
criancas e adolescentes com a familia de origem, ao mesmo tempo em que

asseguramos relacdes de cuidado a partir da socioafetividade?

4.3. Os principios constitucionais do Direito de Familia como

fundamentos para a afirmacéo da multipla filiacao.

Tal como outros institutos juridicos, a multiparentalidade possui alguns
pilares importantes para a sua afirmacdo na atualidade. Considerando a
auséncia legislativa em sentido estrito (lei) que a regulamente e a importancia
deste trabalho para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais, torna-se
imprescindivel revisitar alguns principios constitucionais ja destacados ao longo
dos capitulos, por representarem uma aproximacdo do ideal de justica e de
protecao que tanto reivindicamos.

Os principios constitucionais, além de serem tidos como a “lei das leis”,
sdo também demonstracfes da insuficiéncia do positivismo juridico legalista,
centrado Unica e exclusivamente na letra legal e fechado na concepc¢éo
unidisciplinar que preconiza a aplicagdo do direito “puro”, sem qualquer
interferéncia de disciplinas afins.

Segundo Dias (2015, p.66), os principios sdo informadores de todo o
sistema legal, viabilizando o alcance da dignidade da pessoa humana em todas
as relacdes juridicas, eis que possuem validade universal e alto grau de
generalidade, isto é, se aplicam a uma infinidade de situacdes. S&do eles que
guardam os valores fundamentais da ordem juridica, representando o alicerce
sobre os quais se constroi, se recria e se transforma o direito posto.

No direito de familia, a aplicacdo dos principios merece destaque
especial, justamente pelo avanco das transformacbes na area e,

consequentemente, a falta de regulamentacéo especifica sobre direitos que
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emergem diante da pluralidade e da complexidade das relacées humanas.

Em relacdo a tese da multiparentalidade, Povoas (2012) e Cassettari
(2015), autores das duas unicas obras exclusivas sobre a multipla filiacéo
registral, fundamentam suas linhas a partir da aplicacdo dos principios da
afetividade e da dignidade da pessoa humana, especialmente porque, nas
situacfdes invocadas pelos autores, ndo haveria qualquer argumento valido
para a destituicao do poder familiar em relagéo aos genitores biolégicos.

Ao apontarmos os efeitos das ac¢Oes de desfiliacdo, trazendo como
fundamentos o contexto social das familias de origem, a auséncia de poder de
representacao — tanto dos genitores, quanto das criancas e adolescentes —, a
omissdo do Estado pela garantia da convivéncia familiar através de politicas
publicas consistentes, bem como a tridimensionalidade humana composta pela
interagdo dos mundos biologicos, afetivos e ontolégicos, nos reportaremos a
outros principios igualmente importantes que sustentam o debate.

Embora o direito a parentalidade esteja também ancorado nos principios
da igualdade, da cidadania, da liberdade, da tolerancia, da intimidade e da
informacédo (WELTER, 2003, p. 141), elegeremos para o debate as diretrizes do
pluralismo das entidades familiares, da proibi¢do do retrocesso social, da busca
pela felicidade, e do melhor interesse da crianca.

Tal como uma colcha de retalhos, todos os principios aqui enumerados
estdo umbilicalmente ligados, fazendo com que a tarefa de delimita-los se torne
um grande desafio. Alids, pontua-los a fim de evidenciar os seus limites ndo
representa o objetivo desta tese, pois € justamente nestes entroncamentos que
o direito & multiparentalidade se revela. E na congruéncia de cada um desses
valores que a protecao social se fortalece e ganha contornos mais evidentes.

O principio da dignidade da pessoa humana esta inscrito no texto
constitucional em seu artigo 1°, inciso lll, sendo considerado um dos esteios
gue sustentam os ordenamentos juridicos mais contemporaneos. Além disso,
possui carater intersubjetivo e relacional, com atuacdo especial na familia
enquanto espago comunitério para a “realizacdo de uma existéncia digna e da

vida em comunh&o com outras pessoas”. (LOBO, 2011, p.61).

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo
apropriado para florescer. A ordem constitucional da-lhe
especial protecdo independentemente de sua origem. A
multiplicacdo das entidades familiares preserva e desenvolve
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as qualidades mais relevantes entre os familiares — o afeto, a
solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o amor, 0
projeto de vida em comum -, permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe com base
em ideias pluralistas, solidaristas, democraticas e humanistas.
(DIAS, 2016, p.74-75).

A dignidade da pessoa humana deve ser tanto o principio como o fim do
direito, especialmente quando compreendida no ambito das relagcdes familiares.
E a partir dela que os operadores juridicos ndo podem deixar de contemplar a
multiplicidade cultural e social que transforma cotidianamente a forma como o
individuo se relaciona e como concebe suas realizacdes, desejos e aspiracdes
pessoais, como avalia seus projetos de vida e com quem decide dividi-los.

Consagré-la implica no abandono das decisfes prontas e enlatadas, na
convivéncia com a inseguranga peculiar das vidas em momento e com
sentimentos singulares, imersos na experiéncia social e nos significados que
cada sujeito tem de si mesmo. Ao acolher o respeito pela dignidade humana,
derrubamos padrdes, certezas, definicbes e estabilidade. Quem elege o quéo

digna uma vida pode ser, sendo aquele que a vivencia?

Engessar arranjos familiares tendo como fundamento o dogma
da unicidade de paternidade e maternidade é apenas fazer
uma leitura linear da vida. E preciso que nossos horizontes
sejam alargados, que nossa visdo seja aprofundada, e que
nossos bracos sejam fontes de acolhimento. Aceitar a formacao
das familias como elas efetivamente se apresentam, é lhes dar
dignidade. A dignidade n&o consiste em um conceito de
aplicacdo matematica. A propria percepcdo do que € ou néo
essencial ao ser humano varia conforme a cultura e a
histéria de cada povo, e também de acordo com as
concepcdes de vida de cada individuo. Ortega e Gasset
afirmam que o homem é ele e suas circunstancias. Ou seja,
cada um de nos possui sua prépria realidade, onde ha a
possibilidade de que, observada a complexidade da vida,
tenhamos mais de um pai ou mée. Assim, se a vida se
mostra plldrima, com diversos caminhos, neste sentido
deve caminhar o Direito, a fim de que possa acompanhar o
desenvolvimento da sociedade e aceitar a vida de cada
pessoa, respeitando sua familia na forma que ela se
desenhou. (TJDF; AD 2013.06.1.001874-8; 12 Vara de Familia,
Orfaos e Sucessbes de Sobradinho; Juiza Ana Maria
Goncalves Louzada; . 06.06.2014. Disponivel em:
<http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2014/06/multipare
ntalidade-sentenca-do-tjdf.html>. Acesso em: 24 jan. 2017.
Grifos nossos).
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O principio da afetividade também perambula por esta mesma vertente
ao quebrar paradigmas historicamente consolidados. Ao passo em que as
relagbes de parentesco passaram a caminhar com vistas ao reconhecimento da
igualdade e da liberdade entre seus membros, o afeto tornou-se componente
fundante para a formacao dos vinculos.

A afetividade estd diretamente ligada ao principio do pluralismo das
entidades familiares e ambos nos remetem a solidariedade e ao respeito entre
seus membros, a colaboracdo mutua, a preservacdo de um espaco privilegiado
para as relagbes individuais e coletivas e a reciprocidade dos sentimentos.
Como amalgama das relacbes, o afeto ganhou status constitucional e tem
fundamentado milhares de decisdes que invocam protecao as novas formacoes
familiares baseadas, sobretudo, no desejo de estarem juntas, tal como a unido
estavel, as relagbes homoafetivas e 0s casos em que se suscita a multipla
fillacao.

De acordo com Dias (2016), a familia-instituicdo foi substituida pela
familia-instrumento, fazendo com que o espaco afetivo agora seja
caracterizado enquanto l6cus que contribui tanto para o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes, como para o crescimento e formagao da
propria sociedade.

Alias, a despeito de o acatamento da tese da multiparentalidade suscitar
a relacdo de afeto apenas como formadora da filiagcdo socioafetiva, ja que a
parentalidade biolégica repousa no liame sanguineo, ao contrario da adotiva
gue tem sua origem na afetividade, muitas criancas e adolescentes em
acolhimento, destituidos ou ndo do poder familiar, continuam nutrindo este
sentimento por suas mées e pais “negligentes” e “abandonantes’.
Transcrevemos abaixo o depoimento de uma educadora social utilizado pela
pesquisa “Da institucionalizagcado a reinsergcao familiar: o desafio de garantir o
carater excepcional e provisorio da medida de abrigo”, como demonstracdo do

afeto entre eles:

(...) Algum tempo depois, comegamos a trabalhar com uma
psicéloga, técnica paga com recursos da prefeitura. E,
infelizmente, comecamos a divergir nas formas de encaminhar
0 processo de cada crianca. Se anteriormente zeldvamos pelos
vinculos familiares, passamos a ver familia como vildes. Seu
ambiente era desprezivel e incapaz de prover para as criancas
pelo menos um pouco do que ja tinham conseguido conquistar
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dentro da instituicdo. Por isso, seus estudos de caso levaram
sempre a sugestdo de que uma adoc¢do seria melhor do que
investir em relacionamentos familiares téo precéarios. Porém, ao
perguntar para as criancas, percebi que elas ndo tinham
problemas com a pobreza, nem com a precariedade da casa ou
a falta de comida. Elas queriam suas maes, seus lugares,
seus vinculos familiares e até mesmo seus brinquedos
guebrados. Conseqiientemente, temos hoje trés grupos de
irmaos separados pela adocdo (em familias diferentes,
inclusive internacional). Alguns dos irméos, por causa da idade
tardia continuam ainda na instituicdo, sem a familia biologica e
cada vez mais longe de uma familia substituta. Um dos irmaos
foi devolvido ao abrigo apés uma malsucedida guarda
proviséria. Precisamos continuar questionando o que vem a ser
0 “bem-estar” da crianga regido pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente e é a base para as decisbes dentro das
instituicbes e no préprio Juizado da Infancia e Juventude, bem
como no Ministério Publico. (AUN, 2008, p.458-459).

Sob o ponto de vista da ciéncia politica, o afeto é decorréncia de um
Estado Democratico de Direito que preconiza a ideia de justica e de negacao
das formas de exploragcdo. A partir da perspectiva do afeto, o homem
transcende de mero objeto para a condi¢cdo de sujeito de direitos, tornando-se
livre para escolher as relagdes que melhor Ihe conviver.

O reconhecimento da pluralidade das relacdes familiares e a valorizagéo
do afeto, do amor, da dignidade e da solidariedade como elementos
indispensaveis para a composi¢do das relagbes humanas consagram por sua
vez a busca pela felicidade enquanto direito fundamental no texto
constitucional.

Questdo de extrema controvérsia por tratar-se de um conceito vago,
subjetivo e complexo, a busca pela felicidade encontra respaldo constitucional
na medida em que decorre do dever do Estado de promover o bem-estar de
todos e de assegurar a dignidade humana como valor supremo, tendo sido
considerada como fundamento em um namero importante de casos nos
tribunais superiores, especialmente nas questdes envolvendo as unides
homoafetivas, as politicas de cotas, os crimes de bagatela (delitos de menor
potencial ofensivo) e, recentemente, nas situacées de multipla filiacao.

Se no Brasil a aproximacédo com o direito € recente, em outros paises a
garantia a felicidade integra a pauta obrigatoria dos jurisconsultos ha bastante
tempo. Além de constar expressamente no texto da Declaragdo de

Independéncia dos Estados Unidos de 1776, tal protecdo foi assumida pelo
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Japdo, em 1946, e pela Coreia do Sul, em 1948. Recentemente, o conceito
chegou a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) que acabou por indicar aos
governos a elaboracdo de politicas publicas que visem a felicidade geral.
(MAGRO; BASILE, 2012).

Em 2010, a Proposta de Emenda a Constituicdo Federal (PEC) n°. 19
propOs a alteracdo do artigo 6°. para a inclusao do direito a busca da felicidade,
mediante a dotacdo pelo Estado e pela prépria sociedade das adequadas
condicdes de seu exercicio. Conhecida como a PEC da Felicidade®?, o texto
ressaltava que a busca individual pela felicidade pressupde a observancia da
felicidade coletiva, razdo pela qual deveria obter a protecdo estatal explicita,
integrando o corpo do referido artigo.

Para além da intrinseca relacdo com a efetivacédo dos direitos sociais, a
proposta também afirmava que todos os direitos previstos na Constituicdo —
principalmente aqueles tidos como fundamentais — acabam convergindo para a
felicidade geral, obrigando o Estado e a prépria sociedade a fornecerem meios

para a sua preservacgao.

Também h& a necessidade de o Estado atuar de modo a ajudar
as pessoas a realizarem seus projetos de realizagdo de
preferéncias ou desejos legitimos. N&do basta a auséncia de
interferéncias estatais. O Estado precisa criar instrumentos —
politicas publicas — que contribuam para as aspiracBes de
felicidade das pessoas, municiado por elementos
informacionais a respeito do que € importante para a
comunidade e para o individuo. (DIAS, 2016, p.54).

Ao garantir condicdes necessarias para que as pessoas possam
efetivamente buscar a “felicidade”, o Estado reafirma o compromisso em coibir
as violagbes que possam causar danos imateriais ao projeto de vida de cada
individuo, podendo ser eventualmente responsabilizado pelos prejuizos
causados ao livre desenvolvimento dos direitos da personalidade,

Tutelado inclusive no ambito da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o projeto de vida se associa ao conceito de realizagcdo pessoal, que
por sua vez se sustenta nas opc¢des que 0 sujeito pode ter para conduzir sua

vida e alcancar o destino que se propde, considerando sua vocacao, suas

% Em razdo do excesso de prazo em seus trAmites pelas casas legislativas, a proposta foi
arquivada no ano de 2014, permanecendo o artigo 6° sem qualquer alteracao.
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aspiracoes e suas potencialidades.

O dano ao projeto de vida decorre da afronta ao direito a
autodeterminacdo e as escolhas que cada um de nés pode fazer com o
objetivo de alcancar um planejamento futuro. Para Schafer e Machado (2013,
p.88), tal dano se verifica quando ha o comprometimento do livre
desenvolvimento da personalidade e da construcdo de uma identidade pessoal,
e também quando ha embaraco nas “escolhas eleitas e que correspondem ao
sentido da vida, ao seu projeto. Para algumas pessoas, esse projeto € fato que

resume e confere sentido para as suas vidas”.

O Estudo do projeto de vida tem importancia fundamental,
como categoria especial de responsabilidade civil, aquela em
gue se desencadeia a impossibilidade de realizar projetos e
gue provocam, muitas vezes, transtornos de cunho existencial.
Aprofunda angustia existencial que envolve certos sujeitos
sensiveis, a caréncia de uma razao de ser, conduz a
pessoa a uma situacdo totalmente contraria ao que se
pode definir como bem estar integral. (idem. p.189. Grifos
NOSso0S).

Em um dos casos julgados pela Corte Interamericana em 24/02/2011,
Maria Claudia Garcia Casinelli, gravida de sete meses, e seu marido, Marcelo
Ariel Gelman Schubaroff, foram presos no ano de 1976, em Buenos Aires, e
levados para um centro de detencéo clandestino. O casal foi separado dias
depois, e a mulher levada a Montevidéu, dando a luz a uma menina, Maria
Macarena Gelman Garcia. Ambas permaneceram no Hospital Militar até o final
do mesmo ano, quando a filha foi subtraida da mae.

A menina foi adotada e sO teve acesso a sua histéria aos 24 anos de
idade, quando invocou junto a Corte o dano ao seu projeto de vida, uma vez
gue o desconhecimento de sua origem havia comprometido o desenvolvimento
de sua identidade, deixando marcas indeléveis em sua histéria e falseando a

propria memoria.

Maria Macarena Gelman “declaré ante la Corte sobre como
esta grave alteracion en sus condiciones de existencia ha
afectado su proyecto de vida desde que conocié su verdadera
identidad, cuando tenia cerca de 24 afios de edad. A partir de
entonces, luego de reclamar su filiacion legitima ante la
jurisdiccion uruguaya e inscribirse como hija legitima de
Marcelo Gelman y Maria Claudia Garcia, ella emprendié una
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busqueda de su verdadero origen y las circunstancias de la
desaparicion de su madre” (Corte IDH, 2001b). Foram
dedicadas energias para esta busca, com todas as
contradigdes préprias desta busca: “Segun expreso, a partir de
entonces “ha dedicado su vida a esto” y la busqueda la “fue
absorbiendo”, pues “fule] perdiendo motivaciones, no h[a]
podido volver a disfrutar, siempre pendiente y pensando que
algo mas puede pasar, [sin] proyeccion [de su vida] mas alla de
un mes, viajando entre Montevideo y Buenos Aires”. Concluyo
que “no es mucho mas que esto [su] vida ahora”. A perita
destaca justamente que “ella ha sido afectada en lo mas intimo
de su ser: su identidad”, pues el conocimiento de los hechos “la
hizo tambalearse y le desestructuré su mundo interno”. La
perita concluyd que Maria Macarena Gelman “presenta
sintomas que perturban su vida, le impiden retomar un proyecto
para su futuro, y le causan dolor”. (ibidem, p.191).

Como resultado do processo, o pais foi condenado ao pagamento de
indenizagbes por danos extrapatrimoniais, tendo a Corte Interamericana
comprovado o dano a personalidade de Maria Macarena, que a impediu de
projetar o seu futuro a partir da identidade que possuia como verdadeira.

Trazendo como exemplo os desdobramentos da adoc¢ao plena em nosso
pais, em que medida os efeitos destas a¢des ndo podem ser tomados também
como dano ao projeto de vida de tantas criancas e adolescentes, por priva-los
do pleno desenvolvimento de sua identidade pessoal, social e familiar e da
convivéncia ampliada pela miséria de seus pais?

O expressivo numero de adultos que hoje vasculha as redes sociais em
busca de suas familias biolégicas parece nos indicar que, ao proporcionar a
ruptura dos vinculos, desconsiderando as potencialidades da privacdo do
direito a parentalidade, a adocdo compromete estruturalmente o
desenvolvimento pleno desses sujeitos, impedindo que o direito pela busca da
felicidade seja exercido livremente, sem amarras da memoria e do afeto.

Se o direito a felicidade e a efetivacédo do projeto de vida constituem hoje
maximas contemporaneas que recebem do Poder Judiciario nacional e das
Cortes Internacionais de Direitos Humanos ampla protecdo, poderiamos
reivindicar a utilizagdo da tese da multiparentalidade para garanti-los, na
medida em que ela pode assegurar a identidade genética, a ancestralidade, a
parentalidade socioafetiva e, a depender do caso, também a convivéncia
familiar ampliada?

Os principios trazidos para discussdo e que fundamentam a
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possibilidade de mdaltipla filiacdo compbde um cendrio em continua
transformacdo no direito de familia, com grande repercussdo nas decisdes
judiciais e profundos debates doutrinarios. Contudo, ainda que haja certa
dissidéncia teorica sobre o seu alcance, todos eles devem ser assegurados
pelo Estado Democratico de Direito, sob pena de inegavel retrocesso social.

Dessa forma, a proibicdo ao retrocesso, também lancada ao status de
principio constitucional, veda a diminuicdo dos direitos ja alcancados,
estabelecendo acdes futuras por parte do Estado e da sociedade no intuito de
diminuir as desigualdades existentes, além de maximizar o alcance dos direitos
sociais. (DINIZ, 2016).

Para Canotilho (apud MARCAL, 2015), tal principio imp&e que o ndcleo
essencial dos direitos sociais ja efetivado por uma nacéo deve ser considerado
como constitucionalmente garantido, sendo, portanto, inconstitucionais,
quaisquer medidas que o anulem sem a criacdo de outros esguemas
alternativos ou compensatorios.

A conquista dessas premissas para a garantia dos direitos humanos
fundamentais ndo admite regressédo, vinculando intérpretes e legisladores ao
compromisso de objetivar a protecdo social das familias, equacionando a
multiplicidade de seus arranjos e a singularidade de seus membros através de
um pilar humanitario: o respeito pela dignidade.

Quando a questao envolve criancas e adolescentes, considerados pela
lei como sujeitos em pleno desenvolvimento, ha de se ponderar o que
efetivamente constitui o seu melhor interesse. A protecdo integral ndo consiste
apenas em uma recomendacdo ética, mas uma diretriz determinante nas
relacBes destes sujeitos com seus pais, com sua familia, com a sociedade e
com o Estado. (DIAS, 2016).

O postulado do melhor interesse da crianca representa importante
mudanca de eixo nas relagcdes parentais em que o filho deixa de ser
considerado objeto para ser alcado a condicédo de sujeito de direito, ou seja, a
pessoa merecedora de tutela do ordenamento juridico, com absoluta
prioridade. Todavia, é preciso reconsiderar este novo espaco concedido a
infancia e a juventude, jA que a mudanca do paradigma da doutrina da situacao
irregular para a prote¢cao integral implica na reconsideragdo de uma cultura

adultocéntrica historicamente projetada e amplamente difundida, especialmente
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nas demandas relativas ao acolhimento institucional e a adocéo.

Como j& apontamos no capitulo terceiro, a negacdo da perspectiva
classica de socializagédo das criancas ndo tem sido tarefa facil, principalmente
no ambiente juridico e legislativo, onde nem sempre o fundamento para a
tomada de decisbes considera a sua presenca social ativa e, portanto,
produtora de significados proprios. Da mesma forma, muitas pesquisas
académicas também parecem nao reconhecer o lugar de fala ou o espaco de
escuta desses sujeitos, perpetuando uma légica que ainda os define como

receptores passivos de cultura.

Conhecer as criancas permite aprender mais sobre as
maneiras como a prépria sociedade e a estrutura social dao
conformidade as infancias; sobre o que elas reproduzem das
estruturas ou o que elas préprias produzem e transformam
através de sua acao social; sobre os significados sociais que
estdo sendo socialmente aceitos e transmitidos e sobre o0 modo
como o homem e mais particularmente as criangas — como
seres humanos novos, de pouca idade - constroem e
transformam os significados das coisas e as proprias relagdes
sociais. (ROCHA, 2008, p.48).

Mesmo o0s estudos etnograficos costumam enfrentar milhares de
entraves institucionais para a sua realizagdo. A principio, além da abordagem
tedrica da multiparentalidade, a pesquisa que embasa a presente tese também
pretendia dialogar com um namero pequeno de criangas, na tentativa de captar
os significados destes sujeitos em relacdo a adoc¢éo da tese da maultipla filiagéo,
frente ao fato que, ao considerarmos a tridimensionalidade da personalidade
humana, ndo poderiamos afastar a questdo ontolégica e o0 modo de ser no
mundo como elementos importantes para sua ponderacgéao.

Ap6s o cumprimento de todas as formalidades legais, incluindo a
submissao dos documentos ao Comité Permanente de Avaliacdo de Propostas
de Solicitacdo de Pesquisas da Secretaria Municipal de Assisténcia e
Desenvolvimento Social de Sdo Paulo — SMADS, o pedido, realizado ha cerca
de oito meses, sequer foi analisado. Por telefone, os servidores declaravam
que a resposta sairia “em breve”, mas ja indicavam que o parecer seria
contrdrio a realizacdo da pesquisa, justificando a negativa a partir do
argumento de que a participacdo dessas criancas poderia comprometer a

seguranga e o “bom” andamento do acolhimento institucional.
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Embora nos pareca bastante razoavel e importante que estes espacos
estipulem regras e condicbes de cautela para a autorizacdo de pesquisas,
prevenindo aproximacdes levianas e que comprometam o bem-estar fisico e
emocional dessas criangas, a conducdo de todo o0 processo deixou
transparecer que a burocracia e o formalismo institucional ndo estéao
necessariamente a servico da protecao desses sujeitos.

Se o principio do melhor interesse da crianca é considerado vetor para
todas as acOes e providéncias nesta area, de que forma construiremos uma
nova praxis que valorize a experiéncia social e o significado atribuido por esses
jovens se nem ao menos conseguimos garantir-lhes um espaco de escuta?

A realizacao deste postulado tdo importante para os direitos das criancas
e dos adolescentes estd diretamente relacionada a producdo académica e a
sua possibilidade de transformagao. Em vez de falarmos “sobre” ou “para” eles,
€ preciso desenvolver acBes que consigam rebater a naturalizacdo do
fendbmeno da infancia e adentrar nestes lugares onde, cotidianamente, as
concepcOes, os valores e as representacdes desses sujeitos emergem.

A resisténcia institucional para a realizagcdo da pesquisa de campo nos
impds um limite objetivo bastante expressivo para a consideracdo da aplicacédo
da tese da multiparentalidade. Entretanto, para além da implicacdo nos
desdobramentos deste trabalho, tal impossibilidade parece ter pontuado algo
ainda maior: o verdadeiro lugar que estes sujeitos ocupam nas investigacdes
cientificas, nas politicas publicas voltadas para a realizacdao do seu “melhor
interesse” e nos tramites judiciais. O que se pretende rediscutir, portanto, ndo &
a presenca de criancas e adolescentes nestes processos, mas a condicdo em
gue eles se tornam, efetivamente, partes inteiras nestas abordagens.

Segundo a juiza da Comarca de Sobradinho/DF que acolheu a tese da
multiparentalidade em decisao jA comentada, o principio do melhor interesse da
crianca, além de invocar a protecao do cuidado e do afeto, garantindo-lhe uma
teia de relagbes expressivas para a construcdo de sua identidade, consagra
também a cidadania e a habilidade de ser feliz, segundo o “modo como

pensamos, como sonhamos, como somos outros, como somos diferentes”:

O acatamento da multiparentalidade vem a subsidiar o melhor
interesse da crianca uma vez que podera ser mantido e
cuidado por vérias pessoas. Mantém-se todos os vinculos de
parentesco até o 4° grau e o dever de assisténcia se espraia
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para mais obrigados. No caso sub judice, destaco que néo se
mostra plausivel afastar a paternidade socioafetiva de Y, com
guem X manteve relacionamento filial por todos seus 10 anos
de vida. Quem a criou e a manteve foi Y, pessoa pobre,
analfabeta e agricultora. Por outro lado, ndo se pode deixar de
enxergar a confortavel situagéo financeira de Z, que possui alto
padréo de vida. Deixar de estender a infante as benesses
gue esta paternidade pode |Ihe oferecer, € ndo atentar para
o melhor interesse da crianca, Principio Constitucional e
basilar do Estatuto da Crianca e do Adolescente!
Imprescindivel que o Direito acolha a realidade de cada
pessoa e a vida como verdadeiramente se apresenta para
cada um de nos. (TIJDF; AD 2013.06.1.001874-8; 12 Vara de
Familia, Orfidos e Sucessdes de Sobradinho; Juiza Ana Maria
Gongalves Louzada; . 06.06.2014. Disponivel em:
<http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2014/06/multipare
ntalidade-sentenca-do-tjdf.html>. Acesso em: 24 jan. 2017.
Grifos nossos).

Para ela, em atencdo ao principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente, sempre sublinhado pelo principio da dignidade da pessoa
humana, a multiparentalidade “se desenha com cores que anunciam um novo

caminho social”:

Entendo que, ao se atentar para o principio do melhor interesse
da crianca, bem como ao principio da realidade e da dignidade
da pessoa humana, ndo ha como afastar a possibilidade de
gue uma pessoa possa ter mais de um pai e de uma méae. Pois
como afirma Roudinesco, para a psicanalise, a familia, seja
gual for sua evolugcdo, e sejam quais forem as estruturas as
guais se liga, sera sempre uma histéria de familia, uma cena de
familia, semelhante aquela dos Labdacias, dos reis
shakesperianos ou dos irmédos Karamazov. O direito deve
espelhar e proteger a vida da pessoa na sua inteireza. Se
no caso concreto ela possuir duas maes, dois pais, ou
seja, la a composicdo que sua familia tenha, ndo cabe ao
Direito e tampouco ao Judiciario impor limites a esta
entidade familiar. (idem. Grifos nossos.).

Em outra decisdo que também confirmou a tese da mudltipla filiacdo, o
juiz optou pelo ndo desligamento das origens de um adolescente, contrariando
o pedido inicial da adocao plena e fundamentando sua decisdo segundo o que

entendeu configurar o melhor interesse do menino naquele contexto:

Penso que o adolescente estava numa situacao terrivel de ter
que optar entre um pai ou outro. Escolheu aquele que lhe era
mais proximo, mas isso ndo significava que nao tinha relacao
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afetiva, que amasse também o pai biolégico. O pai biolégico
também estava numa situacao muito dificil. Ama o filho, e talvez
por isso mesmo, como fez a mae do julgamento de Saloméo,
para o bem do filho, inclusive, para nédo perdé-lo, acabou por
concordar com a adocao em favor do pai socioafetivo, ja que o
pedido inicial era de adogéo, com a exclusdo do pai biolégico.
No julgamento do rei Salomé&o, o velho rei é chamado a julgar
uma disputa entre duas mulheres que reclamam ser a mée da
mesma crianga. Incapaz de chegar a um acordo, o rei dita a
sentenca que a crianca deve ser dividida em duas partes. Uma
das mulheres admite que assim seja, pelo menos a outra ndo
fica com a crianca. A outra prefere abdicar da disputa, dessa
forma ela nao morrera. O rei nao tem duvidas e entrega o bebé
a esta Ultima, pois foi ela que colocou em primeiro lugar o bem-
estar do seu filho. (IBDFAM, 2013).

Traduzir o significado daquilo que comp&e o melhor interesse da crianca
€ um trabalho de mudltiplos esforcos. Ndo estamos aqui para defender a
multiparentalidade como uma tese universal de protecao inequivoca de direitos,
mas para trazer elementos importantes para a sua consideracdo. Se em
algumas situacdes, a possibilidade de adicdo parental possa ser desejada, em
outras, talvez ela sequer seja uma opcéo a ser considerada pela criangca ou
pelo adolescente.

Se estamos justamente questionando as decisdes prontas, as sentencas
despojadas da vida real e as preconcepcdes acerca das relacdes familiares e
da dignidade da pessoa humana, esta tese deve ser utilizada ndo como
garantia absoluta do direito de ser filho e de seus desdobramentos legais e
afetivos, porém, como elemento que impulsione a discussdo de um tema ainda
pouco investigado e que possa ser invocado sempre que oferecer beneficios
para as criancas e para os adolescentes envolvidos. Beneficios estes que
devem pautar-se em um amplo processo de significacbes pessoais e na
singularidade das experiéncias de vida de cada sujeito que 0s experimenta.

Ao analisar a situacdo concreta, a decisdo que acolher ou rejeitar a
possibilidade de multipla filiacdo precisa ponderar, sempre que a situacao
assim o permitir, o beneficio para a crianca a partir do seu ponto de vista e das
interpretacdes que ela faz sobre familia, sobre afeto e sobre pertencimento. Sé
assim estaremos um pouco mais proximos de compreender o significado deste

principio tdo singular para a afirmacao de seus direitos fundamentais.
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4.4. Os efeitos juridicos da multiparentalidade: parentesco, guarda,

alimentos, convivéncia e direitos sucessorios.

Além da protecdo ao direito da personalidade e aos vinculos de afeto, o
reconhecimento da multiparentalidade implica na consideracdo dos efeitos
juridicos strictu senso em relagdo a utlizacdo do nome de familia, da
concessdo da guarda e da preservacdo do direito a convivéncia, tal como o
direito aos alimentos e a sucesséo hereditaria.

Por tratar-se de assunto absolutamente recente, os desdobramentos
legais da multipla filiacdo ainda sdo objeto de extensa polémica, o que nos
confere alguma margem para discussdao de seu alcance, especialmente
guando invocados nas situacbes de acolhimento institucional, tema ainda
pouco explorado.

O desafio do Direito de Familia, neste atual momento, revela-se em
estender a protecéo juridica hoje destinada a uma Unica modalidade de vinculo
filial — a parentalidade singular —, aos vinculos plurais que empiricamente
venham a ocorrer no mundo dos fatos. Por isso, ndo basta apenas evidenciar a
situacdo de multiparentalidade, sendo necessario o seu reconhecimento judicial
e a alteracao do registro de nascimento, tendo como objetivo resguardar todos

os direitos que essa modalidade traz.

Nosso entendimento € que os efeitos da multipla vinculagéo
parental operam da mesma forma e extensdo como ocorre nas
tradicionais familias biparentais. Por for¢ca do principio da
isonomia, ndo ha hierarquia entre os tipos de parentesco.
Portanto, com o estabelecimento do mdltiplo vinculo parental,
serdo emanados todos os efeitos de filiagdo e de parentesco
com a familia estendida, pois, independentemente da forma
como esse vinculo é estabelecido, sua eficacia é exatamente
igual, principalmente porque irradia do principio da
solidariedade, de modo que instrumentaliza a impossibilidade
de diferenca entre as suas consequéncias. (TEIXEIRA;
RODRIGUES apud POVOAS, 2012, p.92).

Uma vez reconhecida e juridicamente declarada, a parentalidade plural
deve constar do registro de nascimento, rompendo o paradigma da
naturalizacdo do bindmio parental e da familia “padrdao” ao consignar no

referido assento as multiplas figuras de maternidade e/ou de paternidade.
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A partir dai, todos os desdobramentos das filiagdes serdo imediatamente
garantidos, incluindo o estabelecimento do vinculo de parentesco entre o filho e
os demais parentes de seus pais e de suas maes afetivos e bioldgicos, ou seja,
avés, primo(a)s, irméa(o)s, tio(a)s. Abra-se uma extensa arvore genealdgica
para ambas as parentalidades, com os direitos, impedimentos e obrigagdes
respectivos.

Nas situagcdes de acolhimento institucional, muitas vezes os lagos
estabelecidos com a familia nuclear e extensa sdo de extrema importancia
como referéncia de afeto e de solidariedade familiar. Em inUmeras situacoes, a
separacado de um grupo de irmdos em decorréncia do processo de adocéao, por
exemplo, pode surtir efeitos desastrosos, colocando a equipe técnica em uma
situacdo ingrata: em que momento a ruptura desse laco deve ser considerada?
Embora o ECA tenha privilegiado a manutengcéo desses arranjos, a realidade
das adocdes no Brasil, bem como o perfil®* das criancas e adolescentes

institucionalizados tém exigido a ponderacao desse principio.

(...) nos primeiros anos de vida muitas das rotinas entre
criangcas e adultos tém lugar na familia e é por isso que as
culturas de pares ndo surgem dos confrontos diretos das
criangas no mundo adulto. S&o justamente os “eventos
preparatorios” formais na familia que habilitam as criancas para
futuras interagbes com seus pares e outros adultos nos mais
diferentes contextos sociais. Logo, ao considerar o abrigo como
instituicdo de educacdo e cuidado extrafamiliar, mas que ao
mesmo tempo preserva ora rotinas escolares, ora rotinas
domiciliares, as criangcas buscam nos irmdos os vinculos
emocionais e seguranca que primeiramente estabeleceram na
familia. (MULLER, 2014, p.139).

Além dos irmaos, a vinculagdo com os avés também € expressiva, talvez
pela maior proximidade dessas figuras em razdo do papel de cuidados que
assumiram diante das novas dinamicas familiares e do acirramento das
expressdes da questdo social, tais como a gravidez na adolescéncia, o
desemprego, 0 uso de drogas, a separagdo dos genitores e unido posterior, 0
abuso infantil, o “abandono”, entre outras circunstancias que reconfiguraram a

relacao entre eles.

64 Segundo o Cadastro Nacional de Adocdo, o nimero de criancas e adolescentes disponiveis
para adogdo e que possuem irmdos é de 3.321, perfazendo 70,15% do total. Fonte:
<http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf>. Acesso em 24 jan. 2017.



168

Alguns desdobramentos do desligamento parental podem ser percebidos
neste depoimento publicado no grupo “Histéria de Adogao”, da rede social
Facebook. Durante todo o texto, a mde que adotou dois irmaos ressalta os
sentimentos de auséncia e perda afetiva de seus filhos em relacdo a familia

biolégica:

Meus filhos tém irmaos bioldgicos, e eu preciso falar sobre isso.
Quatro deles, os adolescentes, atualmente com 14, 17, 18 e 20
anos, nunca aceitaram ser adotados e mantém lagos com a
familia bioldgica (incluindo a genitora, genitor, avés etc.), além
de um histérico de comportamento agressivo, depredacao,
porte de drogas e outros problemas que ocorreram mesmo sob
a tutela do Estado. Para o meu mais velho, aos 8 anos, foi
dada a opcdo e ele aceitou, desde que fosse com a minha
menor. E essa condi¢cdo surgiu pelo irm&o mais novo (que na
época tinha cerca de 2 anos e agora esta com 4) ter sido
adotado por uma familia da regido de Ribeirdo Preto e ele ter
sentido demais essa perda. E ele fala bastante, com méagoa,
de como ele sente que esse irméo foi arrancado dele (e eu
acho que foi um erro grave do judiciario abriga-los juntos e criar
um vinculo posterior a perda do poder familiar. Quando o bebé
nasceu, eles ja estavam abrigados e ele acabou surgindo como
uma nova referéncia de familia e cuidado que foi hovamente
interrompida com a adogdo dele). Minha filha chegou a
declarar, quando ocorreu um boato de que haveria mais um
irm&o a caminho, de que "assim ela ndo precisava mais do V.";
dia desses, tendo contato com bebés de trés amigas, veio me
perguntar quando teriamos um e, quando eu disse que n&o
planejava ter mais filhos, tentou fazer um discurso de que era
uma questdo de eu "me esforcar". De inicio, nossa adocéo
estava condicionada a manter contato unicamente com a irma
de 14 anos, mas como ela retomou contato com a genitora —
inclusive se sentindo responsavel por ela e iniciando pequenos
furtos no abrigo — o contato acabou interrompido e sem
previsdo de quando poderia ser feito novamente. Nos Ultimos
dois meses, meu filho se mostrou agressivo em diversas
situacbes e que - com muita paciéncia - acabei
descobrindo que se devia a saudade dos irmdos. Embora
eu ndo veja como manter contato, especialmente nesses
primeiros dois anos enquanto construimos nosso vinculo,
eu combinei com ele de pedir noticias sobre o estado de todos,
ja que ele vinha se sentindo culpado e inclusive fantasiando
sobre eles estarem morando na rua e passando necessidade.
O grupo de adocdo da cidade também ja trouxe adultos que,
adotados, acabaram procurados pela familia biolégica que
estava interessada em ter alguma vantagem financeira. Todos
sairam bastante magoados dessa experiéncia. A0 mesmo
tempo, eu tentei contato com a familia adotiva do irmao
menor (sempre via Assistente Social, ndo vou violar o
sigilo de ninguém), o que foi negado pela mée que néao fez
ainda a revelagdo e ndo quer mencionar a existéncia de
irmaos bioldgicos, ainda. Embora eu entenda os receios dela,
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como nossa familia estd estruturada e ndo buscamos nada a
nao ser o contato entre as criangas e o alivio da angustia dos
meus, eu fiquei um pouco chateada. Continuo dando noticias
genéricas, mas sei que nao é isso que eles querem. (Histérias
de Adocéo, Mensagem postada na Rede Social Facebook em
13/10/2016; 09:30 h. Disponivel em:<
https://www.facebook.com/groups/historiasdeadocao/permalink/
1371684319525683/>. Acesso em 03 fev. 2017. Grifos nossos).

Apds o “desabafo”, outra usuaria da rede social também teceu
consideracdes sobre a questdo da convivéncia de seus filhos com a familia de
origem, demonstrando que o afastamento em relagdo a este nucleo é medida
impositiva e, inclusive, “aconselhada”, ainda que promova sofrimento e

angustia pelo nao contato:

E complicado mesmo. A nossa filha chegou aos 11 anos e tem
duas irmds: uma com 15 anos (adotada), e uma de 16 anos
gque ndo aceitou a adocdo e estid abrigada. Diante das
personalidades e questdes de comportamento da mais velha
que estd com aproximacdo do genitor, fui orientada a néo
deixar que ela tenha contato com a mais velha de maneira
nenhuma. Quando pegamos a guarda ndo nos foi imposto
deixar que ela convivesse com a irma abrigada. Sempre que
ela me questiona, digo que néo a vera. Ela insiste saber o
porqué, eu ndo deixo e passa. Deixo bem claro que ela ame
mesmo a irm&, mas que no momento nao serd possivel o
convivio. Eu sinceramente detesto a aproximacdo. Minha filha
comecou a se aproximar da mae biolégica pelo Facebook e
hoje o contato é total. Confesso que fico triste e tenho ciime.
N&o pelo contato, mas pelo comportamento. Ela justifica todo
erro da mée. E me crucifica muito. Eu aconselho quem for
adotar a adotar quem nédo tem familia. Ela jA me deixou
doente em casa para fazer visita a mée biologica e as irmas.
(idem. Grifos nossos).

As ligacOes originarias sdo constituintes da personalidade humana e
ajudam a compor a identidade de cada um de nés ao longo da vida. Elas
contam histérias de alegrias, de separacao, de conflitos, de afetos, agregando
cada um desses elementos em nossa estrutura psiquica e afetiva. A auséncia
sentida desses lugares, dessas pessoas e das relacbes que ali se
estabeleciam, além de indicar a violéncia institucional que se traveste de
protecdo nas acfes adotivas, também provoca marcas perenes na vida de
cada crianga que vivencia essa experiéncia de vazios.

O modelo de substituicdo dos vinculos biol6gicos pelos socioafetivos
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imposto pela modalidade da adocéo plena tende a dizimar vinculos importantes
e a superestimar os efeitos dessa ruptura ao longo da vida de milhares de
criancas e adolescentes, razdo pela qual o reconhecimento da mdltipla filiacéo,
ao assegurar a possibilidade de manutencédo da convivéncia familiar originaria
e a preservacao dos lagcos de afeto, nos parece uma alternativa a ser
considerada.

Seja em relagdo aos irmaos, aos avés ou a quaisquer outros vinculos de
origem tdo importantes, ao manter as conexdes biologicas, a multiparentalidade
poderia reforcar o subsistema fraterno, potencializando as ligacdes de afeto e a
possibilidade de convivio futuro, evitando com que as angustias do abandono e
as “fantasias” em relagao a familia de origem se perpetuassem.

Para além da questdo apontada, mesmo nas adocfes de bebés ou de
criancas ainda muito pequenas que nao tiveram tempo ou oportunidade para
criacdo destes vinculos, a adocdo da tese da multiparentalidade também lhes
asseguraria o direito a origem bioldgica, preservando a ancestralidade, o
historico familiar, a possibilidade futura de convivéncia ampliada, além de evitar
uma peregrinagdo penosa e perversa junto ao Poder Judiciério pela busca da
origem.

A questao que nos cabe aqui apontar é: ao consignar os nomes dos pais
e das mées no registro civil, e, consequentemente, nos demais documentos de
identificacdo (CPF, cédula de identidade, registro profissional, Carteira de
Trabalho etc.), restaria algum constrangimento ou embaraco ao seu portador
pela ndo convencionalidade da medida?

Ainda que seja possivel reconhecer avancos importantes em relacédo a
protecdo juridica conferida as relagbes familiares ao longo da histéria, a
mudanca do paradigma cultural, especialmente nas questbes de filiacao,
envolve um processo um pouco mais lento. Até o momento, a filiacdo binaria
preponderou como relacdo ideal de cuidado, fazendo crer que apenas esse
modelo de parentalidade poderia proporcionar o desenvolvimento saudavel dos
filhos.

Sem embargo, as questdes contemporaneas tém desafiado os padrbes
familiares, culturais, sociais e sexuais desse novo modo de ser, de amar e de
pertencer no mundo. Seja no acolhimento da diversidade através da

autorizacdo para utilizagdo do nome social e da alteragdo do registro civil de
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pessoas transgéneras, seja pelo reconhecimento de que toda forma de amor
ndo sO vale a pena como merece protecdo estatal, tal como as unibes
poliafetivas, o preconceito continua sendo a principal arma contra a felicidade
do ser humano. Nem por isso, 0s avangos devem ser temidos ou evitados.

A propésito, ao contrario das famigeradas expressbes “pai
desconhecido” ou “ndo declarado”, encrustadas nos documentos mais antigos
e que era motivo de vergonha e de tristeza pela auséncia de filiagdo paterna, a
multiparentalidade deve ser encarada como uma conquista a pluralidade dos
afetos, como consagracdo do amor e da liberdade de existir sem amarras

institucionais e, portanto, celebrada.

O que temos é uma tradicdo de séculos, onde somente
constavam pai e mae no registro civil, que deixa de ser seguida
porque a propria sociedade criou novas formas de
relacionamento sem deixar de preservar o0 respeito por quem
participou desta constru¢do. E uma formacao familiar diferente
e que o Estado de Direito, caracterizado exatamente por
respeitar as diferencas sem qualquer forma de discriminacéo,
deve reconhecer. (VILARDO apud CASSETTARI, 2015, p.211).

A alteragéo do registro de nascimento com a inclusao dos pais e das
maes nos leva a um segundo desdobramento: a utilizacdo do nome de familia.
Assim, na medida em que se vislumbram a ancestralidade e a afetividade como
partes igualmente constituintes do modo de ser, de “se” afetar e de pertencer
de cada individuo, a linguagem do nome passa a ter importancia fundante na
construcao identitaria, podendo a crianca acumular os sobrenomes das familias
sem qualquer impedimento registral.

Em muitas adog¢8es, ndo € incomum que os pais reclamem também pela
alteracdo do prenome dos filhos, restando ainda mais evidente a cultura
adotiva fortemente lastreada no apagamento total das historias, lembrancas e

vivéncias pregressas desses sujeitos.

Afastar os nomes incorporados pelo ser humano € o mesmo
gue renunciar a trajetéria de vida até entdo trilhada, como se
toda a temporalidade, os eventos, 0s acontecimentos, 0s
episddios de existéncia néo tivessem ocorrido e nem moldado
0 seu modo de ser-em-familia, de ser-em-sociedade e ser-no-
mundo tridimensional, genético, des(afetivo) e ontoldgico.
(WELTER, 2009, p.181).
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Em relacdo aos alimentos, também um efeito natural da filiacdo, tal
como ocorre nas relacdes biparentais: a obrigacéo reciproca por sua prestacéo
em relacdo a ambas as familias. Nas situagBes do acolhimento institucional,
tendo em vista a situacao econémica precaria das familias biologicas, tal dever
ficaria a cargo dos parentes socioafetivos, 0 que ndo isentaria 0s pais genéticos
da obrigacdo caso haja mudanca em seu padrdo econdmico que lhe permita
contribuir para o sustento do filho.

E importante lembrar que em relacdo aos alimentos, o critério para sua
fixacdo devera sempre respeitar o bindbmio necessidade do alimentando e
possibilidade do alimentante, principalmente nestes casos em que as
capacidades econdmicas sdo tdo distintas, evitando, assim, exigéncias
desproporcionais.

Como o dever de alimentos é reciproco, serd possivel, a depender da
situacdo, pleitear a prestacdo alimenticia do filho em relacdo aos pais
biolégicos, obviamente ap0s a sua maioridade. Neste caso, a pretensao
poderia ser considerada legitima, ja que motivada pela garantia de
sobrevivéncia, ou revelaria um ato de ma fé, se valendo os genitores da
mudanca de status do filho proporcionada pela adogéao?

Em primeiro lugar, enquanto o direito dos filhos em obter alimentos dos
pais se presume e é regra aplicavel a todos os casos, salvo rarissimas
excecoOes, o inverso depende de comprovacgédo do estado de necessidade dos
pais e da possibilidade econdmica dos filhos de prover tal sustento. A intencao
do legislador, ao garantir aos pais (ou avés) o mesmo direito de receberem
pensdo alimenticia por parte dos filhos (ou netos), segundo o principio da
solidariedade familiar, ndo foi a de incentivar o 6cio, mas sim de garantir a
subsisténcia dos cidadaos que ndo possuem meios de prover-se.

Ou seja, é necessario ter em mente que a pensao alimenticia somente
sera devida pelos descendentes aos ascendentes em casos excepcionais,
guando devidamente comprovada a necessidade daquele que pede e a
possibilidade de quem pagara.

Acreditamos, ademais, que esse tipo de questdo suscitard intenso
debate e serd provavelmente utilizada como argumento desfavoravel para o
acolhimento da tese da multiparentalidade, afinal, seria uma forma de colocar

em risco o patrimdnio da familia socioafetiva, favorecendo a transmisséo “legal’
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das riquezas acumuladas, situacdo que o direito, por sua prépria constituicao,
tem se esmerado em evitar.

Em relacdo a fixacdo da guarda, algumas consideracbes parecem
relevantes. A legislacdo civil prevé que a administracdo dos cuidados devera
ser concedida aqueles que reunirem melhores condi¢des para fazé-lo, levando-
se em conta, sobretudo, os critérios de afinidade e de afetividade.
Considerando as situagdes que ensejaram o acolhimento institucional, parece-
nos claro que a guarda serd conferida com exclusividade aos pais
socioafetivos, cabendo avaliar a possivel convivéncia das criangcas e dos
adolescentes com a familia de origem.

Esta talvez seja uma das partes mais sensiveis da decisdo: os pais
adotivos estariam dispostos a autorizar ou até mesmo a incentivar o convivio
com a familia biolégica? Além da “divisdo” no registro de nascimento, a
possibilidade de convivéncia passaria a ser um entrave ainda maior para as
adocdes no Brasil?

Por certo que a medida encontrara grande resisténcia, considerando a
cultura da adocédo e a naturalizacdo da expropriacdo parental como forma
“‘legitima” de cuidado e de protecdo que acalentamos por tanto tempo. Mas a
conquista de direitos esta sempre associada ao enfrentamento das culturas
massivas, dos posicionamentos seculares tdo sedutores que invocam a
possibilidade de inlUmeras consequéncias negativas para afastar a luta por
mudanga. O ardil conservador sempre se alimentou do medo e da resiliéncia
dos grupos mais fracos, justificando sua bandeira em nome da preservacao
dos parcos direitos duramente conquistados ao longo da histéria.

Sobre a questdo da eventual obrigatoriedade de convivéncia com a
familia de origem, Fonseca (1998) acredita que talvez essa ndo seja a melhor
solucdo para uma sociedade complexa como nossa, jA que esta medida
poderia impedir a concretizacdo das adocgOes. Para tanto, ela sugere a
separacao da conexao que os juristas sempre fizeram entre autoridade parental
e a nocao de filiacao, possibilitando a transferéncia total e irrevogavel do poder
familiar a familia socioafetiva no processo adotivo sem que haja, contudo, a

modificacdo do status de filho.

Diante da incrivel explosdo de criancas adotadas que, na
Europa e na América do Norte, hoje procuram suas “raizes”
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(Yngvesson, 1997, 2007), a politica de “ruptura total” entre a
crianga adotada e sua familia de origem deve ser revista. Nao
seria possivel imaginar uma transferéncia permanente e total
das responsabilidades e direitos paternos para a familia
adotiva, sem necessariamente impor um corte total na
identidade da crianca? (Idem, 2009, p.292).

Pbévoas (2012) também argumenta ser possivel uma imposicéo judicial
aos pais bioldgicos de ndo acompanharem a criacdo e a educacao do filho,
citando como exemplo a resisténcia de um pai demandado em acdo de
investigacdo de paternidade, o que demonstra um amplo universo de
mediacdes possiveis diante do acolhimento da multiparentalidade nas adogdes.

Na pesquisa sobre a adocéo consentida®®, Gois (2015) considerou que,
apesar da oportunidade de contato, os genitores acabam desenvolvendo
estratégias de transferéncia do poder familiar, de fato, para os pais adotivos,
nao desejando interferir no processo socioeducativo.

Além disso, o desejo quanto a revelacdo da origem aos adotados,
significa para eles ndo s6 a possibilidade de uma reaproximacdo futura, ao
menos com os irmdos, como também poderd contribuir para que a crianca
compreenda a atitude dos pais biolégicos em entrega-los & adogdo, ndo em
sinal de descaso ou de abandono, mas como atitude em prol de seu bem-estar,

revelando cuidado e afeto.

Os dados coletados demonstram que a familia de origem né&o
guer interferir no processo socioeducativo do filho entregue em
adocdo. As mdes/pais biologicos almejam, na verdade, ter
certeza de que o filho esteja sendo bem tratado e que tenha
uma vida mais digna do que a que elas/eles poderiam oferecer.
(idem, p.257).

O debate sobre a possibilidade de convivéncia interfamiliar gerada pelo
acolhimento da tese da multiparentalidade nos remete, portanto, ao
desdobramento similar das chamadas adoc¢des abertas, em que as familias de
origem e adotiva tém conhecimento uma da outra. De acordo com Gois (2013),

tais ado¢cOes podem ter graduagOes diferentes, podendo consistir em contatos

8 A pratica da adocédo aberta pode ser verificada também nas chamadas adogGes intuito
personae. Desde a promulgacdo da Lei n°. 12.010/09, héa restricdes especificas para a sua
concretizacdo, o que acirrou um amplo debate doutrindrio sobre os beneficios e as
desvantagens desta modalidade adotiva.
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mais efetivos entre as duas familias, ou apenas no conhecimento inicial entre
ambas.

Para Fonseca (2006), a adocdo aberta também é entendida como uma
“‘espécie” de filiagdo aditiva e que pode incluir a familia biolégica nos processos
de escolha, entrega e até mesmo no desenvolvimento da crian¢a. Contudo,
dada a resisténcia histérica de nosso modelo exterminador de parentalidades,

esta modalidade ainda permanece um “tema tabu”.

A adocdo aberta ndo € uma pratica comum na sociedade
brasileira, e ha, por parte dos operadores da Justica,
notadamente dos que trabalham diretamente com adocdes,
certa resisténcia em admiti-la. A tendéncia é referir-se a tais
adocBes como mais complexas e mais passiveis de apresentar
problemas futuros em razdo da presenca, seja mais seja
menos efetiva, de ambas as familias na vida da crianca. (GOIS,
2013, p.257).

Motta (2015) ressalta que a mera sugestdo de que os pais bioldgicos
tém relevancia no processo adotivo e de que ha necessidade de considera-los
causa reacdes desfavoraveis. Segundo a autora, a politica da adocao aberta
seria Util para ajudar o adotado a se enxergar como uma pessoa inteira, amada
pelos pais bioldgicos e pelos pais adotivos, além de contribuir para o sucesso

do proprio vinculo socioafetivo.

Embora muitos pais adotivos ainda estejam temerosos de que
a mae bioldégica perturbe a seguranca ou ameace seu
relacionamento com os filhos adotados, outros tém buscado
ativamente o0s pais biolégicos e, nessa empreitada,
descobriram que, em vez de tensionar ou colocar em perigo o
relacionamento, a participacdo nesta experiéncia une-os ainda
mais aos filhos. (idem, p.95).

Também sao sublinhadas por Barbosa (2013) as vantagens desta
modalidade, justamente por ser um processo mais saudavel e transparente, e
gue podera possibilitar o acesso da crianca ou do adolescente a familia de
origem de forma plena, por meio do contato e convivio direto entre as familias,
ou ainda de forma parcial, com a troca de informacdes, fotografias, cartas, e-
mails etc. Contudo, ainda que seja visivel o0 avanco em relacdo a tematica, a
pesquisadora entende que a possibilidade da adocdo aberta est4 longe de se

tornar uma pratica comum em nosso pais.
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Desse modo, tal como nas adocfes abertas, o acolhimento da tese da
multipla filiacdo poderia garantir as vantagens acerca de uma eventual
convivéncia interfamiliar e da construcao identitaria, acrescendo-se os demais
desdobramentos do direito a filiacdo e contribuindo para a diminuicdo do
abismo que sempre separou as familias biol6gicas das socioafetivas.

Ao tratar com naturalidade a questdo da adocdo, pontuando ndo o
abandono, o desamor ou a rejeicdo como fatores preponderantes para
transferéncia dos cuidados, mas a impossibilidade material ou até emocional
de fazé-lo, estariamos contribuindo, em alguma medida, para a desmistificacao
do instituto e a possibilidade de abertura para as relacées plurais?

De qualquer forma, ndo se pode perder de vista que a multiparentalidade
deve, em qualquer situacao, privilegiar o interesse da crianca. Ao expressar o
desejo pela convivéncia, ou por evita-la, as decisbes em relagcdo aos seus
desdobramentos deverdo ser balizadas pela disponibilidade do filho, sempre
gue assim for possivel.

Por fim, o acolhimento da tese da multipla filiagdo também surtira efeitos
em relacdo aos direitos sucessorios, beneficiando o filho com o direito de
usufruir desta garantia em ambas as filiagbes. Tal como a questdo dos
alimentos, também aqui os direitos sao reciprocos, possibilitando a mesma
controvérsia da eventual transmissdo do patriménio e a postura classista da
ciéncia juridica, privilegiando a protecdo a propriedade privada em detrimento
das relacoes de afeto.

Embora os efeitos da adocdo da tese da multiparentalidade para a
protecdo de direitos humanos ainda estejam florescendo no mundo juridico,
precisamos reacender o debate sobre a expropriacdo parental largamente
operacionalizada como Unica forma de prote¢do da infancia pobre.

Bem além do que estamos acostumados no mundo juridico,
que repete a exaustdo, a nogdo de insercdo da crianca no lar
adotante (principio fundamental na adog¢ao plena), a “natural”
anulacdo do registro original (da familia biologica) e a
substituicao pelo “novo” registro com indicacdo dos
patronimicos adotantes, a “felicidade” da criangca que encontra
um novo lar, e a “perfeita” aceitacdo da mae que “entrega” o
seu filho as pessoas que nem sequer conhece. (LEITE, apud
MOTTA, 2015, p.23).

A protecdo integral e o melhor interesse da crianca devem guiar a
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analise dessas novas formas de garantia que resultem em condutas mais
humanitarias, ainda que a vida social esteja muitas vezes em confronto com a

lei e repleta de “aspas”.

45. O reconhecimento da parentalidade simultanea pelo Supremo
Tribunal Federal: um avanco para a afirmacdo da tese da

multiparentalidade na adogéo.

No dia 21 de setembro de 2016, uma nova e importantissima etapa para
o0 reconhecimento e afirmacdo da tese multiparentalidade foi colocada em
pauta pela instancia maxima do poder judicidario nacional. Através do
julgamento do Recurso Extraordinario n°. 898.060-SC em 21 de setembro de
2016, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo
de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica.

A decisao confirma a multiparentalidade e, por tal sorte, reconhece a
importancia de ambas as filiagbes, contribuindo para as reflexdes apontadas
neste trabalho, sobretudo a ideia de que a preservacdo das parentalidades
biolégicas e socioafetivas correspondem, em principio, em vantagem para a
crianga, exceto nas situacdes em que o interesse desta Ultima se dispuser de
forma contraria.

O processo que balizou a decisdo discutia sobre o reconhecimento
tardio da paternidade biolégica em substituicdo ao vinculo socioafetivo gerado
com o padrasto (adocédo a brasileira). No caso em questédo, a mulher descobriu
na adolescéncia ndo ser filha biolégica do homem cujo nome constava em seu
registro de nascimento. Em Primeira Instancia, a acdo de alteracao registral foi
julgada procedente e confirmada em sede recursal.

Inconformado com a decisdo, 0 pai biolégico interpds o Recurso
Extraordinario junto ao STF, sustentando, em sintese, que a acao seria
motivada por interesses meramente patrimoniais (requerimento de alimentos e

direitos sucessorios) e pleiteando que apenas o vinculo biolégico fosse



178

mantido, sem, contudo, o reconhecimento da paternidade® — portanto, sem
gerar efeitos materiais, tendo em vista que a propria filha havia afirmado que
ndo pretendia desfazer os vinculos com o pai socioafetivo.

Por entender que o tema — a prevaléncia da paternidade socioafetiva em
detrimento da paternidade biologica — € relevante sob os pontos de vista
econdmico, juridico e social, o ministro Luiz Fux, relator do recurso, levou a
matéria ao exame do plenario que, por maioria de votos, teve seu provimento
negado, sob o argumento de que tanto os vinculos de filiagdo construidos pela
relacdo afetiva entre o pai registral e a filha, quanto aqueles originados da
ascendéncia biolégica devem ser acolhidos pela legislacdo, uma vez que ndo
ha impedimento para o reconhecimento simultaneo, desde que este seja o

interesse do filho.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E
CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE PATERNIDADES
SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO
CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988.
EIXO CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO
PARA O PLANO CONSTITUCIONAL SOBRE PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA ({ART. 1}, Ill, DA CRFB). SUPERACAO
DE OBICES LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS
FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO
DO ORDENAMENTO JURIDICO-POLITICO.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUQAO DAS REALIDADES
FAMILIARES A  MODELOS PRE-CONCEBIDOS. A
TIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE
ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, §3°,
CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB).
VEDACAO A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE
ESPECIES DE FILIACAO (ART. 227, § 6° CRFB).
PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA.
NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA.
MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL (ART.226, §7°, CRFB). RECURSO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. FIXA(;AO DE TESE PARA APLICACAO
A CASOS SEMELHANTES.

1. O prequestionamento revela-se autorizado quando as

% Em 1994, o Tribunal Constitucional Alem&o reconheceu o direito de personalidade ao
conhecimento da origem genética, mas sem efeitos sobre a relagéo de parentesco. Para Welter
(2009, p.220), tal jurisprudéncia nao deve ser aplicada no Brasil, ja que a Constituicdo Federal
alberga os principios da informacdo, da cidadania, da dignidade e da condicdo humana
tridimensional, respeitando, ao mesmo tempo, a igualdade e a diversidade humana em seu
modo de ser no mundo genético, de ser no mundo (des) afetivo e de ser no mundo ontolégico.
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instncias inferiores abordam a matéria juridica invocada
no Recurso Extraordinario na fundamentacdo do julgado
recorrido, tanto mais que a Sumula n. 279 desta Egrégia
Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz
das assertivas faticas estabelecidas na origem.

2. A familia, a Iluz dos preceitos constitucionais
introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se
definitivamente da vetusta distincdo entre filhos legitimos,
legitimados e ilegitimos que informava o sistema do
Caodigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de
filiacdo, por adotar presuncdo baseada na centralidade do
casamento, desconsiderava tanto o critério biologico
quanto o afetivo.

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama
a reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos
parentais a luz do sobre principio da dignidade humana
(art. 1°, Ill, da CRFB) e da busca da felicidade.

4. A dignidade humana compreende o ser humano como
um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e
desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleicdo
individual dos préprios objetivos de vida tem preferéncia
absoluta em relagdo a eventuais formulagdes legais
definidoras de modelos preconcebidos, destinados a
resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional aleméo (Berger 45, 187).

5. A superacao de 6bices legais ao pleno desenvolvimento
das familias construidas pelas relacbes afetivas
interpessoais dos proprios individuos € corolario do sobre
principio da dignidade humana.

6. O direito & busca da felicidade, implicito ao art. 1°, I,
da Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo a
centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece
as suas capacidades de autodeterminacao,
autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios
objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios
eleitos pelos cidaddos para a persecucdo das vontades
particulares. Precedentes da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal
Federal: RE 477.554-Agr, Rel. Min. Celso de Mello, Dje de
26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, Dje de
14/10/2011.

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero
instrumento de consecucdo das vontades dos
governantes, por isso que o direito a busca da
felicidade protege o ser humano em face de tentativas
do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei.

8. A Constituicdo de 1988, em carater meramente
exemplificativo, reconhece como legitimos modelos de
familia independentes do casamento, como a unido
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estavel (art. 226, § 3° e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada
“familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de enfatizar
gue espécies de filiacdo dissociadas do matrimonio entre
0S pais merecem equivalente tutela diante da lei, sendo
vedada discriminacdo e, portanto, qualquer tipo de
hierarquia entre elas (art. 227, § 6°).

9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas pela
jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar,
conduziram a imperiosidade da interpretacdo nao
reducionista do conceito de familia como instituicdo que
também se forma por vias distintas do casamento civil
(ADI n°. 4277 Relatores (a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011).

10. A compreensdao juridica cosmopolita das familias
exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as
formas pelas quais a parentalidade pode se
manifestar, a saber:

(i) pela presuncdo decorrente do casamento ou outras
hipoteses legais, (si) pela descendéncia biolégica ou (si)
pela afetividade.

11. A evolucéo cientifica responséavel pela popularizacao
do exame de DNA conduziu ao reforgo de importancia do
critério bioldgico, tanto para fins de filiacdo quanto para
concretizar o direito fundamental & busca da identidade
genética, como natural emanacdo do direito de
personalidade de um ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de
aplicacdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Cdédigo
Civil de 1916 para evitar situacfes de extrema injustica,
reconhecendo-se a posse do estado de filho, e
consequentemente o vinculo parental, em favor daquele
utilizasse o nome da familia (nominativo), fosse tratado
como filho pelo pai (tratai-0) e gozasse do reconhecimento
da sua condicdo de descendente pela comunidade
(reputa tio).

13. A  paternidade responsavel, enunciada
expressamente no art. 226, 8§ 7°, da Constituicdo, na
perspectiva da dignidade humana e da busca pela
felicidade, impbe o acolhimento, no espectro legal,
tanto dos vinculos de filiacdo construidos pela
relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles
originados da ascendéncia biolégica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando
o melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser
exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual
paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da
Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender,
ao mesmo tempo, ao melhor interesse da crianca e ao
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direito do genitor & declaracdo da paternidade. Doutrina.
15. Os arranjos familiares alheios a regulacao estatal, por
omisséo, ndo podem restar ao desabrigo da protecdo a
situacbes de pluriparentalidade, por isso que merecem
tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito,
os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim
de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos
envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana (art. 1° |Ill) e da paternidade
responsavel (art. 226, § 7°).

16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento,
fixando-se a seguinte tese juridica para aplicacao a casos
semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou
nao em registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
biol6gica, com todas as suas consequéncias patrimoniais
e extrapatrimoniais”. (STF, Recurso Extraordinario
898.060, Sao Paulo, Rel. Min. Luiz Fux, 21/09/2016.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/R
E898060.pdf >. Acesso em: 25 set. 2016. Grifos n0Ss0S).

Atuando na acdo na qualidade de amicus curiae®’ (amigo da corte), o
IBDFAM sustentou que a distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos deixou de
existir com a Constituicdo Federal de 1988, defendendo que as paternidades
socioafetiva e biolégica sejam reconhecidas como juridicas em condi¢des de
igualdade material, sem hierarquia, em principio, nos casos em que ambas
apresentem vinculos socioafetivos relevantes.

Em entendimento semelhante, o procurador geral da republica, Rodrigo
Janot, considerou que é possivel o reconhecimento juridico da existéncia de
mais de um vinculo parental em relacdo a um mesmo sujeito, posto que nosso

diploma legal ndo admite restricbes injustificadas a protecdo dos diversos

5 Trata-se de instituto que prevé a possibilidade de entidades atuarem no sentido da
universalizacdo e realizacéo do direito e do principio democrético. Baseia-se, pois, no direito
fundamental do intérprete, de raiz democratica, que confere legitimidade a terceiro interessado
em contribuir para a construcao da deciséo da Corte no &mbito do processo constitucional a fim
de levar ao Judiciario conhecimento de lesdo ou ameacga de lesdo a direitos (artigo 5° XXXV)
da categoria dos cidadaos que representa. O instituto do amicus curiae permite a atuacéo de
associacdes de magistrados, de advogados, de membros do Ministério Publico, das entidades
do movimento social, comunidades étnicas e raciais, comunidades e entidades religiosas,
ONGS e outros 6rgédos e entidades governamentais ou ndo, no processo constitucional os
quais requerem ingresso na discussdo da constitucionalidade de atos normativos que
ameacem ou violem os interesses e direitos coletivos dos grupos que representam ou 0s
direitos difusos inerentes a sociedade. Nesse contexto, 0 amicus curiae atua como canal de
comunicacao entre a sociedade civil organizada e o STF e, a0 mesmo tempo, como garantia
institucional que os cidad&os possuem para levar seu ponto de vista ao processo em curso nas
cortes judiciais. (IBDFAM, 2014).
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modelos familiares e que a decisédo pela multiparentalidade deve obedecer, em
qualquer situacdo, os principios do melhor interesse da crianca e do
adolescente, assim como a autodeterminacdo desses sujeitos. (IBDFAM,
2016).

Os ministros que acompanharam o voto do relator destacaram entre os
fundamentos que autorizam o reconhecimento da multiparentalidade o direito
ao amor, o principio da paternidade responsavel, o direito natural em conhecer
e desfrutar da ancestralidade e o direito fundamental da busca pela felicidade.
(idem).

Para o jurista Flavio Tartuce (apud ZAMATARO, 2016), a referida
decisdo supera a “Escolha de Sofia”, em alusdo ao livro em que uma mae,
presa num campo de concentracdo, durante a Segunda Guerra, € forcada por
um soldado nazista a escolher um de seus dois filhos para ser morto: “A
jurisprudéncia escolhia um ou outro. Agora ndo. Sao os dois: o pai biolégico e o
afetivo”.

Em contrapartida, ao justificar o seu voto contrario ao reconhecimento da
multiparentalidade, o ministro Teori Zavaschi pontuou que a paternidade
biol6gica ndo gera necessariamente a relacdo de paternidade do ponto de vista
juridico, ressaltando que, no caso em apreco, apenas a relacdo socioafetiva
deveria ser preservada. (BRASIL, STF, 2016).

Outro ministro, Edson Fachin, também ponderou a divergéncia de voto,
entendendo que o vinculo afetivo é o que se impde juridicamente no caso em
guestado, tendo em vista que existe vinculo socioafetivo com o pai e, com o
genitor, apenas vinculo biologico. Para ele, ha diferenca entre o ascendente
genético (genitor) e o pai, razdo pela qual ndo se deve confundir a realidade do
parentesco com a questao biologica, especialmente nos casos de inseminacao
artificial heterdloga e de adocéo. (idem).

Ao que parece, a questao destes efeitos e sua repercussdo nos casos
de adocao provocou certa divida entre os juristas, ainda que alguns ministros
tenham demonstrado a convicgao de que este instituto ndo sofreria nenhuma
alteracéo direta, vez que nestas situacdes ha o rompimento do vinculo com a
familia biolégica, contrariamente ao que ocorre, como decidiu o STF, no caso
da paternidade socioafetiva em discussao.

Outro ponto polémico restou também em relacdo a inseminacdo artificial.
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Trata-se de uma técnica de reproducédo assistida, em que o material genético
masculino € depositado, diretamente na cavidade uterina da mulher por meio
de um ato assexual, podendo ser homéloga, quando o material utilizado for do
casal interessado, ou heteréloga, quando, na impossibilidade de doacao de um
ou de ambos os interessados, for utilizado material de terceiros na fecundacéao
(doacao e/ou bancos de 6vulos e espermatozoides).

No Brasil, ha grande discuss@o acerca da viabilidade de investigar a
paternidade e a maternidade na reproducdo humana medicamente assistida,
restando apenas uma recomendacdo do Conselho Federal de Medicina
(Resolucédo n°. 1.358, Inciso IV, numeros 2 e 3). Nao h4, contudo, qualquer
legislacdo impedindo o filho de propor uma acdo de investigacdo de
paternidade ou maternidade contra o pai ou mae bioldgicos, pelos seguintes

motivos:

Primeiro, porque ninguém é obrigado a deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de Ilei; segundo, porque o
conhecimento da ascendéncia biolégica € direito fundamental
do homem, alicerce indispensavel da instituicdo familiar;
terceiro porque, se ha anonimato, dificuldade para saber o
nome do doador, isso ndo significa que o exercicio do direito
fique prejudicado. (WELTER, 2003, p.229).

Nos paises em que a inseminacgao artificial estd mais desenvolvida, ha
um consenso de que o doador deve permanecer no anonimato, visando a
protecdo de sua identidade, restando ao filho, excepcionalmente, o ingresso
em juizo para a obtencdo da informacado, ou ainda, a depender da legislacdo
local, por meio de acesso direito ao banco de dados quando atingir a
maioridade civil.

De qualquer forma, mesmo que ponderado e burocratico, o acesso a
identificacdo biologica € hoje considerado questdo de direito internacional
publico e privado, que inclui a identidade cultural como elemento juridicamente

relevante, e como nova categoria de direito da personalidade e de familia:

(...) a principal questéo da filiacao é o filho saber a sua origem,
sua ancestralidade, sua identidade, suas raizes, de entender
seus tracos (aptidbes, doencas, raca, etnia) socioculturais,
direito de vincular-se com alguém que lhe deu a bagagem
genético-cultural basica, na medida em que a verdade bioldgica
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ressurge para estabelecer a paternidade original, uma vez que
parte da narrativa de origem pessoal, parte da identidade, a
fundar a ampla personalidade do filho. (idem, p.231).

Embora no Brasil o entendimento doutrinario majoritario seja o de que
nao se pode estabelecer qualquer vinculo de filiacdo entre o doador do material
genético e a crianca nascida neste tipo de reproducéo, prevalecendo a excecéo
aos vinculos de sangue e a expectativa legitima do fornecedor de
esperma/évulo de jamais ser reconhecido socialmente como pai/méae,
alinhamos nossa posi¢cao aquela que consagra ao filho o direito de investigar
e/ou de negar a paternidade ou a maternidade biol6gica como parte integrante

de seus direitos de cidadania e de dignidade da pessoa humana.

O direito a paternidade pertence ao filho, que ndo participou do
processo de sua concepc¢ao, e ndo pode viver sem o direito de
ter seu estado de filho reconhecido, porquanto, de todos os
principios constitucionais, o da dignidade da pessoa humana é
dotado de um valor supremo, porgue se encontra na base da
vida nacional. Sendo um principio constitucional fundamental e
geral, ndo apenas da ordem juridica, mas também da ordem
politica, social, econdmica e cultural. (Ibidem, p.229).

Recentemente, uma novela transmita pela Rede Globo de Producdes
abordou o tema da inseminacao artificial e a busca pela origem de seis
personagens. Na trama “Sete Vidas”, apds o contato virtual proporcionado por
um site que conectava pessoas a partir de um numero fornecido pelas clinicas
de reproducédo que identificava o doador, as historias dos irmaos passaram a
se entrelacar. Apesar da paternidade socioafetiva constituida de alguns deles, o
desejo pela verdade bioldgica ndo podia mais esperar.

Fugindo ao estereotipo das familias tradicionais, a relacdo entre os
“filnos de um mesmo pai” foi ganhando contornos importantes para a
construcédo identitaria e familiar de cada um dos irméaos, ainda que a figura do
pai ndo estivesse inicialmente presente. Por este fato inusitado, surgiram
sentimentos de pertencimento e a redescoberta de um novo modo de ser em
familia, sem que houvesse, porém, a desconsideracédo das relacbes afetivas
anteriores.

Neste conflito instaurado entre o anonimato do “pai” que sobreviveu

durante anos através da doacdo remunerada de material genético e jamais



185

considerou o projeto de paternidade, e o direito fundamental de ser filho, com
todas as suas implicacdes legais e afetivas: a quem se deve proteger?

Retomando a discusséo sobre a utilizacdo da tese da multiparentalidade
nas adocdes, ao contrario do que sustentou o ministro Fachin, a existéncia do
vinculo afetivo em relagéo ao liame biologico ndo precisa sequer existir para a
configuracdo do direito de ser filho, ja que, diferentemente da parentalidade
socioafetiva, a primeira se origina no vinculo sanguineo, tal como j& nos
apontou Cassettari (2015) e Welter (2009).

Além disso, embora seja perfeitamente possivel a existéncia da
parentalidade biolégica sem afeto, em muitos casos a ligacdo afetiva entre as
criancas e os adolescentes institucionalizados e seus pais e mées destituidos
continua existindo, reforcando o argumento da utilizacdo da referida tese como
instituto de preservacéo de direitos.

Com a consagracao da teoria tridimensional e o reconhecimento de que
0s mundos genético, afetivo e ontoldgico estdo umbilicalmente ligados,
estamos considerando que a maternidade/paternidade genética e socioafetiva
representam, na mesma medida, direitos fundamentais atribuidos aos filhos,
cabendo, assim, todos os seus efeitos juridicos correspondentes.

Tal como demonstrado nos capitulos anteriores, o poder publico tem
fracassado continuamente no desenvolvimento de mecanismos suficientes
para fazer frente ao “esfacelamento séciofamiliar em que vive a grande parcela
da populacdo brasileira, em consequéncia da acentuada desigualdade social
do Pais”. (GOIS, 2013, p.162), de tal forma que a adogao plena precisa ser
ressignificada, ampliando-se o debate sobre a protecdo de direitos e a
possibilidade efetiva de preservacao do melhor interesse da crianca.

Por tratar-se de uma deciséo recente, muitos desafios se colocardo para
o debate, exigindo uma grande abertura para discussdo dos profissionais de
diversas areas que compde o Sistema de Garantia de Direitos. Ainda assim, é
importante reconhecer que, na mesma linha do que ja havia feito com o
reconhecimento das unides homoafetivas, o STF assumiu um papel
extremamente importante no campo do direito de familia: o de acolher a
diversidade social e cultural da realidade brasileira, alargando sua protecéo
aguelas familias que nao se enquadram necessariamente nos modelos

fechados que constam dos nossos codigos herméticos.
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Contudo, ndo se trata de uma decisdo simples, jA que a
multiparentalidade, como qualquer outro direito, ndo pode ser acolhido de
forma absoluta, sem considerar o significado individual e as experiéncias
cotidianas de cada caso em particular.

Se hoje elegemos a multiplicidade dos arranjos familiares, a busca pela
felicidade e a protecéo do projeto de vida como premissas importantes para as
decisdes judiciais, precisamos contempla-las considerando o entorno e as
circunstancias da vida real. A lei pode ser genérica, mas as vidas, estas sédo

absolutamente singulares.



187

CONSIDERACOES FINAIS

Ao problematizarmos a discussao sobre a privacdo da convivéncia
familiar e a expropriacdo do direito de ser filho ao longo deste trabalho,
trouxemos também para o debate uma nova forma de compreender o ser
humano, bem como a complexidade de suas relacdes. Considerando o
contexto econdmico e social que autorizam as ac¢des de desfiliagéo e justificam
uma intervengédo “protetiva” do Estado junto as familias pobres, penalizando
milhares de criancas e de adolescentes com medida gravosa e
desproporcional, a tese da multiparentalidade parece constituir-se em um
ganho humanitario na medida em que protege as filiacbes bioldgicas e
socioafetivas, em igualdade de condigdes.

O reconhecimento do direito de ser, amar e pertencer que se origina
desta inovacdo juridica impbe ao Estado o dever de assegurar 0
desenvolvimento pleno da personalidade humana, garantindo que cada
individuo possa fazer parte do mundo social e do mundo em familia a partir de
sua singularidade. Implica, ainda, na prote¢cédo da forma de pensar e de agir, na
liberdade de estabelecer valores, vinculos afetivos, sonhos e de poder definir
projetos de vida.

O direito de ser e a construcdo de uma identidade pessoal, familiar e

social estdo atrelados tanto ao pertencimento individual e as vivéncias
particulares, quanto as experiéncias de ser no mundo coletivo e o convivio com
diversas culturas, valores e sentimentos. A protecdo aos direitos de
personalidade depende, sobretudo, dessa possibilidade de interacao
multifatorial.

O reconhecimento da linguagem tridimensional das relagbes alarga a
visdo do ser humano para aquele que vive e compartilha em trés mundos
distintos, interligados, simultdneos e condicionados uns aos outros e imprime
ao direito de familia uma concepcdo mais ampla, solidaria e democrética das
relagdes afetivas.

O mundo biolégico pode ser descrito como aquele que abrange a
“‘compleicéo fisica, os gestos, a voz, a escrita, a origem da humanidade, a
imagem corporal” (WELTER, 2009, p. 300). Resguardar a esfera bioldgica,
protegendo o direito da crianga de manter a sua origem, significa compreender
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a ancestralidade como elemento vital para o autoconhecimento e para o
estabelecimento dos vinculos de afeto ao longo da vida. Ao respeitar a ligacao
origindria enquanto desdobramento natural do direito a identidade, ainda que
ndo haja possibilidade fatica de cuidado pela familia biologica, poderemos
ressignificar os sentimentos truncados de rejeicdo e abandono, que dizimam
narrativas internas e, muitas, vezes, comprometem a propria capacidade futura
da crianca de vincular-se a algo ou alguém. Afinal, “sem vinculos, nds
perdemos o apetite para a vida”. (MACEDO, 2008, p. 273),

A privacdo da relacdo biolégica e a impossibilidade de viver a
contradicdo dos afetos, premissa de qualquer relacdo parental, colocam em
risco o desenvolvimento infantil e a capacidade de planejar o futuro. Ao longo
do trabalho, percebemos um numero expressivo de pessoas adotadas que
busca respostas as suas questdes identitarias, de filiacdo e do sentimento de
pertencer. A importancia da dimensao biologica e os efeitos da expropriacdo
causados pela modalidade “plena” devem, portanto, ser reconsiderados,
sobretudo nas situagcdes em que a adocdo desponta como Unica alternativa
concreta para a preservacao do direito de estar em familia.

O direito de amar s6 pbéde ser juridicamente protegido apés um longo

processo de reconhecimento das subjetividades, momento em que as criangas
e o0s adolescentes deixaram, em tese, a condicdo de objetos para
contemplarem o lugar de sujeitos de direitos. A energia psiquica indispenséavel
do afeto para interagdo social hoje também desponta como fundamento das
relacdes familiares, autorizando e estendendo a protecao estatal aos multiplos
arranjos formados por pessoas que desejam, simplesmente, estar juntas.

Composto pelo universo dos inter-relacionamentos, pela dinamica de
fatores pessoais, familiares e sociais, cuja linguagem é construida a partir desta
interacdo, o afeto €, assim, um direito fundamental de amar e ser amado, com
todas as suas contradicfes. Nas situacdes de acolhimento institucional, o fato
de o afeto ndo poder se realizar nas relagfes cotidianas nao é indicativo de que
ele n&o exista no universo das significagdes das criancas, mas que talvez ndo
seja permitido expressa-lo, por ser incoerente com as condutas “abandonantes”
e “negligentes” dos pais.

A cultura da adocdo amplamente difundida em nosso pais sO reserva

espaco para a construcdo de uma Unica e nova relacdo, menosprezando o
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desejo legitimo das criancas e dos adolescentes pela integracdo destes afetos
aos originarios. Pois bem, o direito a afetividade ndo exige uma escolha
“plausivel” para sua realizagdo. Alidas, sequer exige uma escolha. Nao impde
justificativa e, tdo pouco, culpabiliza o sujeito pela sua expresséo. E uma forma
democrética, humanitaria e real de construir vinculos.

Diante da impossibilidade de manutencdo dos afetos, ndo € incomum
gue muitas criancas acabem optando pela permanéncia nas instituicbes de
acolhimento, ou que, em manifestando o desejo pela aproximacgdo, muitas
vezes acabem “devolvidas” ao Estado ante a dificuldade de vincular-se aos
novos pais. Em que medida a ruptura do liame biolégico ndo pode
comprometer, inclusive, o processo socioafetivo, maculando também o direito
ao amor pela familia adotiva?

Ao adotarmos a concepc¢ao dialética exclusdo-inclusdo social utilizada
por Sawaia (2014) para problematizar o contexto das acdes de desfiliacao,
podemos nos servir desta mesma logica para definir a esséncia da adocao
plena, que carrega em si a contrariedade que a constitui. Ou seja, a ado¢ao na
sociedade de classes € medida que oscila entre a caréncia e a opgao, exigindo
o rompimento indeclinavel das relacdes parentais para, s6 entdo, proteger os
direitos de filiacao.

O direito de pertencer relaciona-se ao mundo ontoldégico, aquele que

conjuga o entorno social e as experiéncias individuais, aclamando o significado
pessoal como algo preponderante das relacbes. Tal como a biologia e o afeto,
€ considerado um elemento intrinseco da constituicio humana. O carater
ontolégico nos conduz ao rompimento com a dogmatica juridica tradicional e
com o cotidiano puramente legalista ao eleger a consideracéo da forma de ser
no mundo como ponto de partida para as decisdes judiciais.

Ao conjugar protecao e violacdo em sua esséncia, a adocao plena rejeita
a intersubjetividade e desconsidera a dimensao dos seus desdobramentos na
esfera da inclusdo afetiva e do pertencimento social e familiar. Ndo ha
ponderacdo sobre a importancia do resgate identitario ou sobre a utilizacdo do
par dialético “sentido e significado” atribuido pelas criangcas e pelos
adolescentes para a efetivacdo da medida.

Na verdade, o que existe € uma falsa consideracdo de que a opinido
destes sujeitos pode ser significativa no decorrer das decisfes. Contudo, a
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aplicacao da dogmatica formalista é implacavel e as condi¢cdes para afirmacéo
do vinculo socioafetivo ndo sdo analisadas de forma casuistica, mas impostas,
obrigando a crianca a renunciar ao direito da filiacdo biol6gica para garantir a
convivéncia familiar que substituira a primeira. Ndao h&4 mediacdo ou outra
maneira de relativizar a expropriagdo parental como alternativa que talvez
melhor represente os seus interesses.

E importante ressaltar que n3o se trata de “sacralizar’ os lagos
biolégicos ou de supervalorizd-los; a proposta da multiparentalidade,
considerando a angustia da busca pela origem de milhares de pessoas e a
dificuldade que, em diferentes medidas, todas elas encontraram para a
formacdo saudavel de sua personalidade € “manter uma continuidade na
biografia da crianga”. (FONSECA, 2009, p. 292).

A cultura da adocéo legitimou o aniquilamento da filiagcdo originaria como
forma inequivoca de garantir direitos aos filhos dos pobres. A compreenséo e o
espirito de “filantropia do brasileiro, emotivo e generoso” ainda marca
consideravelmente essas relagdes, justificando como “louvavel” o egoismo de
desligar por completo uma crianca de seus pais biolégicos. (CHAVES, 1980,
p.517-518).

Na perspectiva de classes, a perversidade da medida adotiva exige que
criancas e adolescentes tenham que se despojar das histérias, dos afetos, dos
nomes, das lembrancas, dos gestos e da propria memoria para merecer o
direito ao cuidado. Como uma pagina em branco, uma mercadoria
aparentemente sem avarias, impedindo uma continuidade biogréafica natural da
historia.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a importancia
das filiagdes biolégicas e afetivas para a preservacdo dos direitos humanos
fundamentais no julgamento do Recurso Extraordinario n° 898.060 e da
analise da Repercussao Geral n°. 622, em 21/09/2016 abriu um precedente
histérico para a rediscussdo do efeito das ado¢des plenas. Ao considerar os
principios da paternidade responsavel, da afetividade, do direito & origem e da
convivéncia familiar, o relator Luiz Fux reconheceu que ndo existe em nosso
ordenamento juridico qualquer impedimento para a afirmacdo simultanea das
parentalidades. Segundo o ministro, o reconhecimento de modelos familiares

diversos da concepcéo tradicional ndo autoriza decidir entre a filiagcao afetiva e
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a biolégica quando o melhor interesse do descendente for o reconhecimento
juridico de ambos os vinculos.

Ao divergir do voto, o ministro Edson Fachin pontuou a diferenca entre a
mera ascendéncia genética e a possibilidade de reconhecimento do direito a
filiacdo, citando os exemplos da adogcdo e da inseminacao artificial como
agueles em que o vinculo biolégico ndo deve prosperar, impedindo a sua
coexisténcia ao lado do critério socioafetivo. (BRASIL, STF, 2016).

Contudo, analisando a conclusao alcangcada pela maioria dos ministros,
Schreiber (2016) entendeu tratar-se de decisao corajosa e ousada, na medida
em que exprimiu clara ruptura com o antigo dogma segundo o qual cada
pessoa tem apenas um pai e uma mae. Para ele, em um campo tdo delicado
como o da familia, cercado de “pré-conceitos” de origem religiosa, social e
moral (por vezes, moralista), o STF adotou um posicionamento claro e objetivo,
em sentido oposto ao modelo da dualidade parental, consolidado na tradicédo
civilista.

A aplicagdo da multiparentalidade constitui tema novo e absolutamente
polémico para a garantia dos direitos da personalidade, especialmente no
contexto do acolhimento institucional, que ainda ndo encontrou guarita juridica.
Todos os argumentos aqui pontuados nao pretendem conferir a esta tese um
status incondicional de protecdo de direitos ja que, para o seu acolhimento,
muitas consideracbes devem ser colocadas em debate, pontuando-se as
vantagens desta medida para a vida “real” de cada crianga e de cada
adolescente.

Até mesmo uma eventual imposicao judicial aos pais biolégicos de néo
acompanharem a criacdo dos filhos poderd ser consignada na decisdo que
reconhecer a tese da multiparentalidade nas a¢bes de adogdo, tal como
argumentou Fonseca (1998, p. 141):

A “filiacado aditiva” tal como existia ha cinquenta anos,
certamente ndo seria uma solucdo viavel para a sociedade
complexa contemporanea. A obrigacdo de conviver com “a
primeira mae” de seu filho seria motivo suficiente para a
maioria dos pais adotivos desistir de seu projeto, Assim, para
muitas criancas, fecharia uma porta que poderia levar a uma
vida melhor. Contudo, por que seria tdo dificil separar a nogéao
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da autoridade parental (patrio poder®®) da nocdo de filiacdo?
Por que ndo poderia existir uma transferéncia total e
irrevogavel daquela sem a modificacao desta?

E claro que a solucdo ideal deveria garantir a convivéncia familiar
ampliada e a possibilidade das “trocas” parentais. Mas o mundo social esta
repleto de contradicGes e de contrapontos e é exatamente por isso que todas
as medidas e consideracbes devem ser incansavelmente discutidas,
convidando ao debate, profissionais de diversas areas do conhecimento.

A multiparentalidade guarda um amplo universo de media¢Bes possiveis
e € preciso estar aberto para o enfrentamento dos pré-conceitos, das pré-
definicbes e das teses prontas que precisam se encaixar a vida real de
gualquer maneira. De tal forma que as decisdes devem guiar-se pelo melhor
interesse das criancas e dos adolescentes acolhidos, considerando, inclusive,
gue a manutencado dos vinculos pode ndo ser uma opc¢ao desejada para eles.

Se a contradicdo € uma marca do proprio Direito, tal como apontou
Luckéas (apud BORGIANNI, 2013), cabera aos profissionais, como possibilidade
de transformacé&o social, o fortalecimento de estratégias que conjugam saberes
e que estdo sempre em busca de decifrar as mdultiplas realidades e de

combater a perversidade do regime capital.

Como as classes sociais s6 existem em relacdo, pela mutua
mediacdo entre elas, a atuacdo do assistente social é
necessariamente polarizada pelos interesses de tais classes,
tendendo a ser cooptada por aqueles que tém uma posicao
dominante. Reproduz, também, pela mesma atividade,
interesses contrapostos que convivem em tensdo. Responde
tanto a demandas do capital como as do trabalho e s6 pode
fortalecer um ou outro polo, pela mediacdo de seu posto.
Participa tanto dos mecanismos de dominacdo e exploracdo
como, ao mesmo tempo e pela mesma atividade, de respostas
a necessidades de sobrevivéncia da classe trabalhadora e de
reproducdo dos antagonismos desses interesses sociais,
reforcando as contradi¢cdes que constituem o movel da historia.
A partir dessa compreensdo € que se pode estabelecer uma
estratégia profissional e politica para fortalecer as metas do
capital ou do trabalho, mas nédo se pode exclui-los do contexto
da prética profissional, visto que as classes sO existem inter-
relacionadas. E isso inclusive que viabiliza a possibilidade do
profissional colocar-se no horizonte dos interesses das classes
trabalhadoras. (IAMAMOTO apud idem, p.432-433).

% A edicdo do livro que utilizamos para a pesquisa data do ano de 1998, motivo pelo qual ainda
se refere a expressao “patrio poder”.
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Em suma, nossa intencdo nao foi apresentar uma sintese conclusiva
sobre a utilizagdo da multiparentalidade no contexto do acolhimento
institucional. Como qualquer producé&o académica, o que realmente se espera
€ que ela possa atuar como catalisadora das discussdes, aprofundando
debates que continuem buscando a preservagdao do melhor interesse desses

sujeitos.
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ANEXO

RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SA0 PAULO

RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)

: MIN. Luiz Fux

:A.N.

:RODRIGO FERNANDES PEREIRA
:F.G.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. DIREITO CiviL E
CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE PATERNIDADES
SOCIOAFETIVA  E  BIOLOGICA.  PARADIGMA DO
CASAMENTO. SUPERAGAO PELA CONSTTTUICAO DE 1988.
EIXO CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO
PARA O PLANO CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA (ART. 15, I1I, DA CRFB). SUPERACAO
DE OBICES LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS
FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO
DO ORDENAMENTO JURIDICO-POLITICO. IMPOSSIBILIDADE
DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A MODELOS
PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL
(ART. 226, § 3, CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART.
226, § 4°, CRFB).VEDACAO A DISCRIMINACAO E
HIERARQUIZAGAO ENTRE ESPECIES DE FILIAGAO (ART. 227,
§ 67, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU
AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA.
MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A
CASOS SEMELHANTES.

1. O prequestionamento revela-se autorizado quando as
instincias inferiores abordam a matéria juridica
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invocada no Recurso Extraordindrio na fundamentagio
do julgado recorrido, tanto mais que a Sumula n. 279
desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser
apreciado a luz das assertivas fiticas estabelecidas na
origem.

2. A familia, 3 luz dos preceitos constitucionais
introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se
definitivamente da vetusta distincio entre filhos
legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o
sistema do Codigo Civil de 1916, cujo paradigma em
matéria de filiacdo, por adotar presuncio baseada na
centralidade do casamento, desconsiderava tanto o
critério biologico quanto o afetivo.

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de
seu regramento normativo para o plano constitucional,
reclama a reformulagio do tratamento juridico dos
vinculos parentais a luz do sobreprincipio da
dignidade humana (art. 1°, 111, da CRFB) e da busca da
felicidade.

4. A dignidade humana compreende o ser humano
como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-
se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a
elei¢do individual dos préprios objetivos de vida tem
preferéncia absoluta em relagdo a eventuais
formulagoes legais definidoras de modelos
preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori
pelo  legislador. Jurisprudéncia do  Tribunal
Constitucional alemao (BVerfGE 45, 187).

5. A superacioc de obices legais ao pleno
desenvolvimento das familias construidas pelas
relagoes afetivas interpessoais dos proprios individuos
é coroldrio do sobreprincipio da dignidade humana.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1,
111, da Constitui¢io, ao tempo que eleva o individuo a
centralidade do  ordenamento  juridico-politico,
reconhece as suas capacidades de autodeterminagio,
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autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios
objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos
meios eleitos pelos cidadaos para a persecucao das
vontades particulares. Precedentes da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América e deste Egrégio
Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min.
Ayres Britto, DJe de 14/10/2011.

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero
instrumento de consecucio das vontades dos
governantes, por isso que o direito a busca da
felicidade protege o ser humano em face de tentativas
do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei.

8. A Constituicio de 1988, em cardter meramente
exemplificativo, reconhece como legitimos modelos de
familia independentes do casamento, como a uniio
estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada
“familia monoparental” (art. 226, § 49, além de
enfatizar que espécies de filiacgio dissociadas do
matrimonio entre os pais merecem equivalente tutela
diante da lei, sendo vedada discriminagio e, portanto,
qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, § 6°).

9. As unioes estiveis homoafetivas, consideradas pela
jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar,
conduziram a imperiosidade da interpretagio nao-
reducionista do conceito de familia como instituicio
que também se forma por vias distintas do casamento
civil (ADI n® 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011).

10. A compreensdo juridica cosmopolita das familias
exige a ampliacao da tutela normativa a todas as formas
pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber:
(i) pela presuncdo decorrente do casamento ou outras
hipéteses legais, (ii) pela descendéncia biolégica ou
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(iii) pela afetividade.

11. A evolugio cientifica responsavel pela
popularizagio do exame de DNA conduziu ao reforco
de importancia do critério biolégico, tanto para fins de
filiacdo quanto para concretizar o direito fundamental a
busca da identidade genética, como natural emanagio
do direito de personalidade de um ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava
de aplicacio por doutrina e jurisprudéncia desde o
Codigo Civil de 1916 para evitar situagdes de extrema
injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e
consequentemente o vinculo parental, em favor
daquele utilizasse o nome da familia (nominatio), fosse
tratado como filho pelo pai (fractatio) e gozasse do
reconhecimento da sua condi¢io de descendente pela
comunidade (reputatio).

13. A  paternidade  responsivel, enunciada
expressamente no art. 226, § 7°, da Constitui¢do, na
perspectiva da dignidade humana e da busca pela
felicidade, impde o acolhimento, no espectro legal,
tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela relagio
afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles
originados da ascendéncia biolégica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o
melhor interesse do descendente for o reconhecimento
juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode
ser exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade”
(dual paternity), construido pela Suprema Corte do
Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para
atender, ao mesmo tempo, aoc melhor interesse da
crianca e ao direito do genitor a declaracio da
paternidade. Doutrina.

15. Os arranjos familiares alheios a regulagao estatal,
por omissdo, ndo podem restar ao desabrigo da
protegao a situagoes de pluriparentalidade, por isso que
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merecem tutela juridica concomitante, para todos os
fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva
e biolégica, a fim de prover a mais completa e
adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os
principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 15, 11I) e da paternidade responsavel (art.
226,§ 7°).

16. Recurso Extraordindrio a que se nega provimento,
fixando-se a seguinte tese juridica para aplicacao a
casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro piblico, nio impede o
reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante
baseado na origem biolégica, com todas as suas
consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais”.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SA0 PAULO

RELATOR : MIN. Luiz Fux
RECTE.(S) :A.N.
ADV.(A/S) :RODRIGO FERNANDES PEREIRA
RECDO.(A/S) :F.G.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E

PLURIPARENTALIDADE.

YOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, egrégio
Plendrio, ilustre representante do Ministério Publico, senhores
advogados e demais presentes.

O caso ora em julgamento, seja qual for o resultado proclamado
pelo colegiado, constituira precedente essencial para a definigdo do
estatuto constitucional das familias, em especial a densificacao
conceitual de um dos componentes mais elementares dos direitos da
personalidade: a filiagao.

Admissibilidade do recurso extraordinario

221



A recorrida arguiu questoes processuais preliminares atinentes a
admissibilidade recursal que devem ser enfrentadas antes de se
adentrar no mérito do recurso extraordindrio, a saber: (i) a matéria
constitucional ~ discutida nesta sede ndo teria sido objeto de
prequestionamento nas instancias ordinarias (obices das Stiimulas 282 e
356 do STF); e (ii) haveria necessidade de reexame de fatos
controvertidos e de provas produzidas nos autos (6bice da Stimula 279
do STF).

Primeiramente, quanto a arguigao de falta de prequestionamento,
ressoa inequivoco que a controvérsia sobre a prevaléncia ou nao da
paternidade socioafetiva sobre a bioldgica, a luz do artigo 226, caput, e
outros dispositivos constitucionais, foi amplamente debatida nas
instancias ordindrias, como se verifica da simples leitura dos acérdaos
proferidos pela Quarta Cimara de Diretto Civil do TJSC, em sede de
apelagdo, e pelo Grupo de Camaras de Direito Civil do TJSC, em sede
de embargos infringentes. Nesse sentido, destaco os seguintes excertos
desses julgados (grifos meus):

“Estabelece o Cidigo Civil de 2002, em seu art. 1.603,
que ‘a filiagdo prova-se pela certiddo do termo de
nascimento registrada no Registro Civil’.

Ao tratar sobre a filiagao, Luiz Edson Fachin registra que
‘a prova da filiac@o mencionada no art. 1.603 pode
também sustentar a posse do estado de filho, fundada em
elementos que espelham o nomem, a tractatio, ¢ a fama
(reputagdo). Por conseguinte, o termo de nascimento pode
espelhar uma filiagdo socioafetiva’ (in Comentdarios ao
novo Cddigo Civil, Coord. TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. Vol. XVIII. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
89).

bl

A Carta Magna estabelece, in verbis, que
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Art. 226, A familia, base da sociedade, tem especial
protegdo do Estado.

[...]

Art. 227. I dever da familia, da sociedade e do Lstado
assegurar @ crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragio, violéncia, crueldade e opressao.

[...]

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos ¢ qualificagdes,
proibidas  quaisquer  designacdes  discriminatdrias
relativas a filiagdo.

E o prefalado Luiz Ldson Fachin, ao discorrer acerca da
posse do estado de filho — com destaque para a
paternidade sicio-afetiva -, afirma que

[...] 0 chamamento de filho, os cuidados na alimentagdo e
na instrugdo, o carinho no tratamento (quer em piblico,
quer na intimidade do lar) revelam no comportamento a
base da parentalidade. A verdade socioldgica da filiagio se
constrii. Essa dimensdo da relagdo paterno-filial nao se
explica apenas na descendéncia genética que deveria
pressupor aquela e serem coincidentes. Apresenta-se
entdo a paternidade como aquela que, fruto do nascimento
mais emocional ¢ menos fisiologico, ‘reside antes no
servico e amor que na procriagdo” (in A triplice
paternidade dos filhos imagindrios. Repertorio de
Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Pamilia.
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Aspectos Constitucionais, Civis e Processuais. Teresa
Arruda Alvim (coord.). Ed. RT, v. 2, 1995, p. 178/179).

(...)

Por isso, em que pese ter o vinculo de afetividade origem
em registro cuja informagao ndo corresponde @ verdade
biologica, ante a  comsolidagdo  dos  lagos
sentimentais/afetivos entre F. G. e 1. G., o estado de
filiag@o que esta ultima agora vindica em relagao ao
réulapelante, ndo podera ser reconhecido, simplesmente
porque outro ja se estabeleceu antes, com o pai registral, o
qual nao devera ser desfeito.” (Apelagao Civel
2011.027498-4)

“Nao ha, data vemia, como se conceber que, diante da
expressa vontade da embargante de desvendar a sua
verdadeira ascendéncia genética, possa prevalecer no
registro a paternidade socio-afetiva  iniciada  por
ignorancia da verdade.

(..)

A dignidade da pessoa humana encontra protegio
constitucional, sendo, inclusive, fundamento da
Republica [Federativa do Brasil (art. 19 1llI, da
Constituig@o Federal).

E é a propria Constituicdo Federal que estabelece,
expressamente (art. 227, § 6°), o principio da igualdade
entre os filhos, in verbis: ‘Os filhos, havidos ou ndo da
relagdo do casamento, ou por adogdo, terllp os mesmos
direitos e qualificacoes, proibidas quaisquer designagbes
discriminatorias relativas a filiagao’.

(...)
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Dessa forma, ndo se pode negar o direito de todas as
partes envolvidas em relacbes de filiagdo — genitores
biologicos, afetivos e filhos ~ de ver respeitado tal
principio, porquanto, nas palavras de Claudete Carvalho
Canezin, ‘A dignidade constitui-se num fato primordial a
formagdo da personalidade humana, sendo essencial ao
relacionamento  paterno-filial” (CANEZIN, Claudete
Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho
decorrente do abandono paterno-filial. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 8).” (Embargos
Infringentes 2012.038525-9).

Fica claro, portanto, que ndo apenas a discussdo juridica dotada de
repercussio geral foi travada nas instincias ordindrias, mas também
que o seu deslinde foi alcangado mediante fundamentagio
expressamente baseada nos preceitos constitucionais pertinentes, razdo
pela qual ndo ha que se falar em auséncia de prequestionamento.

No que diz respeito a alegagao da ora recorrida de que incidiria, na
espécie, o débice da Sumula 279 do STF, saliente-se que todas as
controvérsias relativas a fatos e provas, no presente caso, ja foram
devidamente equacionadas pelo tribunal de origem, remanescendo
apenas a controvérsia relativa a prevaléncia ou nao da paternidade
socioafetiva sobre a bioldgica, matéria estritamente de direito,

Superadas essas questoes preliminares, o recurso ¢ tempestivo,
preparado e apresenta preliminar formal e fundamentada de
repercussio geral, estando igualmente presentes os demais requisitos
de admissibilidade.

Por tais motivos, deve ser conhecido o recurso extraordindrio,
passando-se ao exame do seu mérito, nos limites da questao
constitucional de repercussio geral reconhecida pelo Plenario Virtual,
sintetizados na ementa transcrita abaixo:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO CIVIL. ACAO DE ANULACAO DE
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ASSENTO DE NASCIMENTO. INVESTIGAGAO
DE PATERNIDADE. IMPRESCRITIBILIDADE.
RETIFICACAO DE REGISTRO. PATERNIDADE
BIOLOGICA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.,
CONTROVERSIA GRAVITANTE EM TORNO DA
PREVALENCIA DA PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA EM  DETRIMENTO DA
PATERNIDADE BIOLOGICA. ART. 226, CAPUT,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. PLENARIO
VIRTUAL. REPERCUSSAO GERAL.”

(ARE 692,186 RG, Rel. Min. Luiz Fux, Plenario
Virtual, DJe de 21/02/2013)

Mérito d Jindri

Nos presentes autos, o recorrente sustenta a necessidade de
preponderdncia da paternidade socioafetiva em detrimento da
biolégica, com fundamento nos artigos 226, §§ 4° e 7°, 227, caput e § 6°,
229 e 230 da Constituicao Federal. Cumpre definir, assim, nos casos em
que ha vinculo parental previamente reconhecido, quais os efeitos
juridicos da descoberta posterior da paternidade bioldgica.!

fArt. 226, § 4° "Entendce-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.”

Art. 226, § 7 "Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana ¢ da paternidade
responsavel, o plancjamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
cocrativa por parte de instituigdes oficiais ou privadas,”

Art. 227, “E dever da familia, da sociedade e do Estado asscgurar a crianga, ao adolescente ¢ ao
jovem, com absoluta prioridade, o dircito a vida, a saude, a alimentagio, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizag3o, & cultura, & dignidade, a0 respeito, 3 liberdade e & convivéncia familiar e
comunitiria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéneia, discriminagio, exploragio,
violéncia, crueldade e opressio”

Art. 227, § 6° “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos © gualificagdes, proibidas quaisquer designaghes discriminatorias relativas a
filiagio."

Art. 229."0s pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os fithas menores, ¢ os filhos maiores 1ém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

Art 230. "A familia, a sociedade ¢ o Estado 1@m o dever de amparar as p idosas,
assegurando sua participagio na comunidade, defendendo sua dignidade ¢ bem-estar e
garantindo- thes o direito a vida "
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A Constituigdo de 1988 promoveu verdadeira revolugdo no campo
do Direito de Familia. Sabe-se que, sob a égide do Cédigo Civil de 1916,
a familia era centrada no instituto do casamento, vinculo indissoltivel e
objeto de especial protegdo da lei. Era estabelecida vetusta distingdo
entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos, baseando-se a filiagdo na
rigida presungao de paternidade do marido (pater is est quem nupliae
demonstrant). O paradigma de entdo nio era nem o afeto entre os
familiares, nem sequer a origem bioldgica, mas sim a presungao
baseada na centralidade do casamento.

Ocorre que, com o passar dos anos, a sociedade evoluiu e novas
formas de organizagdo familiar 8 margem do casamento comegaram a
proliferar. Sociedades de fato, unides estaveis, coabitagoes
concubindrias, familias monoparentais, entre outras estruturas
familiares passaram a se tornar cada vez mais frequentes. Esse quadro ¢
muito bem retratado pelo socidlogo britanico Anthony Giddens, ex-
professor das universidades de Cambridge e london School of
[iconomics:

“Ao longo das Gltimas décadas, a Grd-Bretanha e outros
paises ocidentais passaram por mudangas nos padroes
familiares, que seriam inimagindveis para geragies
anteriores. A grande diversidade de familias e formas de
agregados familiares tornou-se wm trago distintive da
época actual. As pessoas tém menos probabilidades de se
virem a casar do que no passado, e fazem-no numa idade
mais  tardia. O indice de divércios subiu
significativamente, contribuindo para o crescimento de
familias  monoparentais.  Conslituem-se  ‘familias
recompostas’ através de segundos casamentos, ou através
de novas relagies que envolvem filhos de relaghes
anteriores. As pessoas optam cada vez mais por viver
juntas em coabitagdo antes do casamento, ou em
alternativa ao casamento. Em resumo, o mundo familiar é
hoje muito diferente do que o era ha cinquenta anos atris.
Apesar das instituigies do casamento e da familia ainda
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existirem e serem importantes nas nossas vidas, 0 seu
caracter mudou radicalmente.”

Era preciso evoluir. E a necessidade de modernizar a disciplina
juridica da filiagdo constituiu preocupagio central do texto
constitucional que informa a democracia em gque hoje vivemos. O eixo
central do sistema se deslocou do Cadigo Civil para a Constituigdo, cujo
conjunto axioldgico-normativo deve informar a interpretagio dos
institutos que regem o Direito de Familia.

Assumindo cardter de sobreprincipio fundante do ordenamento,
insculpido logo no art. 1°, 11I, da Carta magna, a dignidade humana
passa a exercer papel fundamental nesse contexto. O nicleo base da
dignidade humana ¢ expresso na formulacao do imperativo categérico
de Immanuel Kant: o ser humano deve sempre ser um fim em si
mesmo, nunca um meio para um fim (“Handle so, dass du die Menschheit
sowohl in deiner Person, als in der Person eines jeden anderen jederzeil
zugleich als Zweck, niemals blofl als Mittel brauchst” — KANT, Immanuel.
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. AA IV, Berlim: Ausgabe der
PreuBischen Akademie der Wissenschaften, 1900. p. 429).

Como afirma o Tribunal Constitucional Federal alemido, a
dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual
e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em liberdade (“Dem
liegt die Vorstellung vom Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen
zugrunde, das darauf angelegt ist, in Preiheit sich selbst zu bestimmen und
sich zu entfalten”) (BVerfGE 45, 187). Cuida-se, assim, da assungao, pelo
ordenamento juridico, de que a elei¢do das proprias finalidades e
objetivos de vida do individuo tem preferéncia absoluta em relagao a
eventuais formulagdes legais definidoras de modelos preconcebidos,
destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. Ne campo da
famflia, tem-se que a dignidade humana exige a superagao de 6bices
impostos por arranjos legais ao pleno desenvolvimento dos formatos de
familia construidos pelos proprios individuos em suas relagoes afetivas
interpessoais.
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Em estreita conexdo com a dignidade humana, dela derivando ao
mesmo passo que constitui o seu cerne, apresenta-se o denominado
direito a busca da felicidade. Se a referéncia a este direito é
relativamente recente no Brasil, a sua origem remonta ao proprio
surgimento do conceito moderno de Constituigao.

Em 4 de julho de 1776, na Filadélfia, Pensilvénia, foi publicada a
declaragio de independéncia dos Estados Unidos da América. Em seu
predmbulo, o documento exibe a memoravel frase elaborada por
Thomas Jefferson em seus rascunhos para a declaragdo e que
sobreviveu as revisoes posteriores, segundo a qual seriam verdades
autoevidentes certos direitos inaliendveis, dentre os quais os direitos a
vida, a liberdade e a busca da felicidade (“We hold these truths to be self-
evident, that all men are created equal, that they are endowed by their Creator
with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the
pursuit of Happiness”). Dias antes, a declaragio de direitos da Virginia,
pela pena de George Masen, ja havia reconhecido a todos os homens
certos direitos inerentes, que jamais podem ser molestados na vida em
sociedade, em especial o desfrute da vida e da liberdade, com os meios
para aquisicdo de propriedade, bem como a busca e obten¢do de
felicidade e seguranga (“all men are by nature equally free and independent
and have certain inherent rights, of which, when they enter into a state of
society, they cannol, by any compact, deprive or divest their posterity; namely,
the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing
property, and pursuing and obtaining happiness and safety”). Massachusetts
e Wisconsin adotam preceitos semelhantes em suas Constituigoes.
Muito embora ndo exista previsio expressa do direito a busca da
felicidade no texto da Constituigao dos Estados Unidos, € inegavel a sua
importdncia histérica e seu enorme valor para a interpretagao das
demais clausulas da carta fundamental.

Cuida-se, a busca da felicidade, de preceito que eleva o individuo a
centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhecendo-se nao
apenas as suas capacidades de autodeterminagao, autossuficiéncia e
liberdade de escolha dos proprios objetivos, mas também que o Estado,
entdo recém-criado, deveria atuar apenas na extensao em que essas
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capacidades proprias fossem respeitadas. Traduz-se em um
mandamento a que o governo se abstenha de eleger finalidades a serem
perseguidas nas mais diversas esferas da vida humana, bem assim a
que ndo se imiscua nos meios eleitos pelos cidaddos para a persecugao
das vontades particulares. Nenhum arranjo politico é capaz de prover
bem-estar social em caso de sobreposicdo de vontades coletivas a
objetivos individuais.

O primeiro caso em que a Suprema Corte dos Estados Unidos
reconheceu a forga normativa do direito a busca da felicidade foi no
caso Meyer v. Nebraska, de 1923 (262 U.S. 390). Na oportunidade, um
professor de alemdo chamado Robert T. Meyer desafiou a
constitucionalidade de uma lei do Estado de Nebraska de 1919 que
proibia o ensino conduzido em idiomas estrangeiros, assim como o
estudo de linguas estrangeiras, como objeto de aprendizado, por
estudantes até determinado nivel. O objetivo da lei, denominada Siman
Act, era a de perseguigdo aos imigrantes alemaes, no contexto da
primeira guerra mundial. Na oportunidade, a Corte reconheceu que a
clausula do devido processo legal (due process), prevista na décima
quarta emenda a Constitui¢do, sem diividas, denota ndo apenas a mera
liberdade contra restrigdes de ordem corporal, mas também o direito do
individuo de contratar, de se engajar em qualquer das ocupagoes
ordindrias da vida, de adquirir conhecimento 1itil e em geral gozar de
tudo o que for reconhecido como essencial para a busca ordenada da
felicidade por homens livres (“denotes not merely freedom from bodily
restraint but also the right of the individual to contract, to engage in any of the
common occupations of life, to acquire useful knowledge (...) and generally to
enjoy those privileges long recognized at common law as essential to the
orderly pursuit of happiness by free men”). Ante o reconhecimento do
direito a busca da felicidade como norma constitucional implicita,
reconheceu-se a invalidade da lei que interferiu na vocagio de
professores, nas oportunidades dos alunos de adquirirem conhecimento
e na prerrogativa dos pais de controlar a educagdo de seus
descendentes (“Evidently the Legislature has attempled wmaterially to
interfere with the calling of modern language teachers, with the opportunities
of pupils to acquire knowledge, and with the power of parents to control the

10
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education of their own™). A ligdo mais importante a ser extraida do caso ¢
a de que sequer em tempos de guerra, excepcionais por natureza,
podera o individuo ser reduzido a mero instrumento de consecugao da
vontade dos governantes,

Transportando-se a racionalidade para o Direito de Familia, o
direito a busca da felicidade funciona como um escudo do ser humano
em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar
em modelos pré-concebidos pela lei. ! o direito que deve se curvar as
vontades e necessidades das pessoas, ndo o contrario, assim como um
alfaiate, ao deparar-se com uma vestimenta em tamanho inadequado,
faz ajustes na roupa, e ndo no cliente.

A Suprema Corte norteamericana teve a oportunidade de aplicar o
direito a busca da felicidade no contexto familiar em algumas
oportunidades. No caso Loving v. Virginia, de 1967 (388 US. 1), o
referido Tribunal reverteu a condenagao de Mildred loving, uma
mulher negra, e de Richard Loving, um homem branco, que haviam
sido sentenciados a um ano de prisio por terem se casado em
descumprimento do Racial Integrity Act de 1924, estatuto que proibia
casamentos considerados “interraciais”. Por decisao uninime, a Corte
declarou a proibigdo inconstitucional, adotando, dentre outros
fundamentos, o de que o direito 3 liberdade de casamento ¢ um dos
direitos individuais vitais e essenciais para a busca ordenada da
felicidade por homens livres (“freedom to marry has long been recognized as
one of the vital personal rights essential to the orderly pursuit of happiness by
free men”).

Esse precedente foi essencial para a recente decisdo da Suprema
Corte sobre casamento entre pessoas do mesmo sexo, no caso Obergefell
v. Hodges, de 2015 (576 U.S. __). Neste ultimo, a maioria do colegiado
reputou que a Constitui¢do exige o reconhecimento, pelos Estados, do
casamento de casais homoafetivos, na medida em que o direito a casar
seria decorréncia essencial do direito a busca da felicidade. Cumpre
transcrever a primeira frase do voto do Justice Anthony Kennedy, que
escreveu pela maioria vencedora: “A Constituigdo promete liberdade a
todos aqueles sob seu alcance, uma liberdade que inclui certos direitos

11
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especificos que permitemn a pessoas, dentro de um ambito legal, definir
e expressar sua identidade” (“The Constitution promises liberty to all
within its reach, a liberty that includes certain specific rights that allow
persons, within a lawful realm, to define and express their identity"”).

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal ji teve a
oportunidade de invocar o direito a busca da felicidade, como se colhe
dos seguintes arestos:

“O principio constitucional da busca da felicidade, que
decorre, por implicitude, do nicleo de que se irradia o
postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel
de extremo relevo no processo de afirmagdo, gozo e
expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em
fungdo de sua propria teleologia, como fator de
neutralizagdo de praticas ou de omissies lesivas cuja
ocorréncia possa compromeler, afetar ou, alé mesmo,
esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por
isso mesmo, a todos, sem qualquer exclusao, o direito a
busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional
implicito, que se qualifica como expressdo de uma idéia-
forga que deriva do principio da essencial dignidade da
pessoa humana.”

(RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Dje de
26/08/2011)

“Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como
direta emanagdo do principio da ‘dignidade da pessoa
humana’: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibicdo do preconceito para a
proclamagio do direito a liberdade sexual .

(ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, Dje de
14/10/2011)
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Tanto a dignidade humana, quanto o devido processo legal, e
assim também o direito & busca da felicidade, encartam um
mandamento comum: o de que individuos sao senhores dos seus
proprios destinos, condutas e modos de vida, sendo vedado a quem
quer que seja, incluindo-se legisladores e governmantes, pretender
submeté-los aos seus préprios projetos em nome de coletivos, tradigoes
ou projetos de qualquer sorte.

Sob essa ldégica merece ser interpretada a legislagao
infraconstitucional, abdicando-se o operador do direito de pré-
compreensoes e formatos padronizados de familia para atender, na sua
totalidade, as idiossincrasias das formulagdes particulares de
organizagao familiar. Como explica Gustave Tepedino, in verbis:

“O fato de os principios de ordem ptiblica permearem
todas as relagdes nao significa ter o direito de familia
migrado para o direito piublico; devendo-se, ao reverso,
submeter a convivéncia familiar, no dmbito do préprio
direito civil, aos principios constitucionais, de tal
maneira que a familia deixe de ser valorada como
instituigdo, por si s6 merecedora de tutela privilegiada,
como quisera o Cadigo Civil de 1916, em favor de uma
protecdo funcionalizada a realizagio da personalidade e da
dignidade dos seus integrantes, como quer o texto
constitucional.”

A partir da Carta de 1988, exige-se uma inversao de finalidades no
campo civilistico: o regramento legal passa a ter de se adequar as
peculiaridades e demandas dos variados relacionamentos interpessoais,
em vez de impor uma moldura estatica baseada no casamento entre
homem e mulher. De forma percuciente, esclarece o Ministro Luiz
Edson Fachin aquilo que denomina “concepgio cudemonista da
familia”:

“Sob as relagdes de afeto, de solidariedade e de cooperagio,
proclama-se, com mais assento, a concepgdo eudemonista
da familia: ndo é wmais o individuo que existe para a
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familia e para o casamento, mas a familia e o casamento
existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de
sua aspiracdo a felicidade.”

A prépria Constitui¢do, em cariter meramente exemplificativo,
reconhece como legitimos modelos de familia independentes do
casamento, como a unido estavel (art. 226, § 3) e a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada
“familia monoparental” (art. 226, § 4°). Por outro lado, a Carta
fundamental enfatizou que espécies de filiagio dissociadas do
matriménio entre os pais merecem equivalente tutela diante da lei,
sendo vedada discriminagdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia
entre elas. Um exemplo da tradigdo civilistica brasileira é a adogdo,
capaz de estabelecer um vinculo parental na auséncia de casamento ou
liame sanguineo, bastando o amor entre os individuos que se recebem
como pais e filhos. O art. 227, § 6°, da Constituwigdo é assertivo ao
determinar que, verbis: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento,
ou por adogdo, terdo os mesmos direitos ¢ qualificacdes, proibidas quaisquer
designagoes discriminatorias relativas a filiagdo”.

Ante a impossibilidade de engessamento da configuragao familiar,
esta Egrégia Corte atribuiu a qualidade de entidade familiar as unides
estaveis homoafetivas, em julgamento histdrico cujo acérddo estabelece
premissa indispensavel para o caso ora examinado. Invocando o direito
a busca da felicidade, este colegiado declarou a “Imperiosidade da
interpretacao nao-reducionista do conceito de familia como instituigao
que também se forma por vias distintas do casamento civil”, bem como
a “Inexisténcia de hierarquia ou diferenga de qualidade juridica entre as
duas formas de constituicio de um novo e autonomizado niicleo
doméstico” (ADI 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011).

Se o conceito de familia niao pode ser reduzido a modelos
padronizados, nem ¢ licita a hierarquizagio entre as diversas formas de
filiagdo, afigura-se necessério contemplar sob o dmbito juridico todas as
formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela
presuncdo decorrente do casamento ou outras hipdteses legais (como a
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fecundagio artificial homdloga ou a inseminagado artificial heterdloga -
art. 1.597, Ill a V do Cédigo Civil de 2002); (ii) pela descendéncia
bioldgica; ou (iii) pela afetividade.

O Codigo Civil de 2002 promoveu alguns passos a frente nessa
concepgao cosmopolita do Direito de Familia. Conforme observa o
Ministro Luiz Edson Fachin, o diploma inovou ao reconhecer o direito
fundamental a paternidade, independentemente do estado civil dos
pais; a possibilidade de declaragio de paternidade sem que haja
ascendéncia genética; o reconhecimento de filho extramatrimonial; a
igualdade material entre os filhos; a presungac de paternidade na
fecundagdo artificial, seja ela homdéloga ou heterdloga; e a abertura de
espago juridico para a construgio do conceito de paternidade
sociocafetiva.

Igualmente, a evolugio da ciéncia contribuiu para que a
paternidade baseada no casamento, outrora central ao sistema, perdesse
a sua importincia para dar lugar a outras modalidades de filiagdo. A
popularizagdo do exame de DNA permitiu o alcance de resultados
seguros ¢ rdpidos sobre vinculos bioldgicos para fins de agdes de
investigagdo e negatorias de paternidade, tornando despiciendo, na
maioria dos casos, o recurso a presungoes para a defini¢io da filiagao.
Inclusive, este Pretério Excelso assegurou a possibilidade de
relativizag@o da coisa julgada para a realizagdo posterior de exame de
DNA, em homenagem ao “direito fundamental a busca da identidade
genética, como natural emanacae do direito de personalidade de um
ser” (RE 363.889, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 16/12/2011). Além de
direito constitucional implicito, como esclareceu esta Corte, a busca da
identidade genética ¢ garantida pela legislagdo infraconstitucional,
prevendo o art. 48 do Estatuto da Crianga e do Adolescente o “direito
de conhecer sua origem bioldgica”.

Em paralelo a filiagdo bioldgica, demanda igual protegao juridica o
vinculo de parentalidade construido apenas a partir do afeto. Para
evitar situagoes de extrema injustiga, desde o Codigo de 1916 ja
reconheciam a doutrina e a jurisprudéncia a figura da posse do estado
de filho, mediante interpretagao eldstica do art. 349, II, daquele
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diploma, segundo o qual a filiagdo poderia ser provada, na falta de
registro, por “veementes presungdes resullantes de fato ja certos”. Assim,
seria considerado filho aquele que utilizasse o nome da familia
(nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do
reconhecimento da sua condigio de descendente pela comunidade
(reputatio). Na ligao de Silvio Rodrigues, a “posse do estado consiste no
desfrute publico, por parte de alguém, daquela situagido peculiar ao
filho legitimo, tal o uso do nome familiar, o fato de ser tratado como
filho pelos pretensos pais, aliado a persuasdo geral de ser a pessoa,
efetivamente, filho legitimo”.

Mais que reproduzir a norma do art. 349, II, do diploma anterior
em seu art, 1.605, o Cédigo Civil de 2002 passou a preceituar, em seu
art. 1.593, que o “parentesco é natural ou civil, conforme resulle de
consanguinidade ou outra origem”. Desse modo, a propria lei passa a
reconhecer que a consanguinidade concorre com outras formas de
parentesco, dentre as quais certamente se inclui a afetividade.

Um exemplo bastante comum na realidade patria é a chamada
“adogao A brasileira”, em que o sujeito se vale da presuncio de
veracidade do registro ptiblico para declarar a paternidade em relagio a
crianga que sabe ndo possuir sua heranga genética. Cuida-se de gesto
nobre, decorrente da vontade de preencher um espago afetivo que de
outra forma restaria vago na vida do menor. Por 1sso mesmo, alguns
Tribunais de Justica j& regulamentaram o reconhecimento espontineo
da paternidade socioafetiva diretamente perante o Registro Civil de
Pessoas Naturais, independentemente de declaragdo judicial. Tal
regramento ja existe, por exemplo, no dmbito do TIMA (Provimento
21/2013), do TJPE (Provimento 9/2013), do TJCFE (Portaria 15/2013), do
TJSC (Provimento 11/2014) e do TJAM (Provimento 234/2014), por
exemplo. A filiagdo socioafetiva, porém, independe da realizagao de
registro, bastando a consolidag¢do do vinculo afetivo entre as partes ao
longo do tempo, como soi ocorrer nos casos de posse do estado de filho.

Estabelecida a possibilidade de surgimento da filiagdo por origens
distintas, é de rigor estabelecer a solugao juridica para os casos de
concurso entre mais de uma delas.
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O sobreprincipio da dignidade humana, na sua dimensao de tutela
da felicidade e realizagdo pessoal dos individuos a partir de suas
préprias configuragoes existenciais, impoe o reconhecimento, pelo
ordenamento juridico, de modelos familiares diversos da concepgao
tradicional. O espectro legal deve acolher, nesse prisma, tanto vinculos
de filiagao construfdos pela relagdo afetiva entre os envolvidos, quanto
aqueles originados da ascendéncia bioldgica, por imposicio do
principio da paternidade responsavel, enunciado expressamente no art.
226, § 7°, da Constituigio.

Nio cabe a lei agir como o Rei Salomao, na conhecida histéria em
que propds dividir a crianga ao meio pela impossibilidade de
reconhecer a parentalidade entre ela e duas pessoas ao mesmo tempo.
Da mesma forma, nos tempos atuais, descabe pretender decidir entre a
filiagdo afetiva e a bioldgica quando o melhor interesse do descendente
€ o reconhecimento juridico de ambos os vinculos. Do contrario, estar-
se-ia transformando o ser humano em mero instrumento de aplicagao
dos esquadros determinados pelos legisladores. E o direito que deve
Servir a pessoa, nao o contrario.

O conceito de pluriparentalidade ndo ¢ novidade no Direito
Comparado. Nos Estados Unidos, onde os Estados tém competéncia
legislativa em matéria de Direito de Familia, a Suprema Corte de
Louisiana  ostenta  jurisprudéncia  consolidada quanto  ao
reconhecimento da “dupla paternidade” (dual paternity). No caso Smith
v. Cole (553 So.2d 847, 848), de 1989, o Tribunal aplicou o conceito para
estabelecer que a crianga nascida durante o casamento de sua mae com
um homem diverso do seu pai biolégico pode ter a paternidade
reconhecida com relagdo aos dois, contornando o rigorismo do art. 184
do Cédigo Civil daquele Estado, que consagra a regra “pater ist est quem
nuptiae demonstrant”. Nas palavras da Corte, a “aceitagao, pelo pai
presumido, intencionalmente ou ndo, das responsabilidades paternais,
nao garante um beneficio para o pai bioldgico. (...) O pai bioldgico nao
escapa de suas obrigagoes de manutengao do filho meramente pelo fato
de que outros podem compartilhar com ele da responsabilidade” (“The
presumed father's acceptance of paternal responsibilities, either by intent or
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default, does not ensure to the benefit of the biological father. (...) The biological
father does not escape his support obligations merely because others may share
with him the responsibility.”).

Em idéntico sentido, o mesmo Tribunal assentou, no caso T.D., wife
of MM.M. v. M.M.M., de 1999 (730 So. 2d 873), o direito do pai biolégico
a declaragdo do vinculo de filiagdo em relagdo ao seu filho, ainda que
resulte em uma dupla paternidade. Ressalvou-se, contudo, que o
genitor biolégico perde o direito a declaragio da paternidade,
mantendo as obrigagoes de sustento, quando nao atender ao melhor
interesse da crianga, notadamente nos casos de demora desarrazoada
em buscar o reconhecimento do status de pai (“a biological father who
cannot meet the best-interest-of-the-child standard retains his obligation of
support but cannot claim the privilege of parental rights"”).

A consolidagao jurisprudencial levou a revisdo do Codigo Civil
estadual de Louisiana, que a partir de 2005 passou a reconhecer a dupla
paternidade nos seus artigos 197 ¢ 198 (PALMER, Vernon Valentine.
Mixed Jurisdictions Worldwide: The Third Legal Family. 2. ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012). [.ouisiana se tornou, com isso, o
primeiro Estado norteamericano a permitir legalmente que um filho
tenha dois pais, atribuindo-se a ambos as obrigagdes inerentes a
parentalidade (McGINNIS, Sarah. You Are Not The Father: FHow State
Paternity Laws Protect (And Fail To Protect) the Best Interests of
Children. In: Journal of Gender, Social Policy & the Law, v. 16, issue 2,
2008, pp. 311-334).

A omissao do legislador brasileiro quanto ao reconhecimento dos
mais diversos arranjos familiares nao pode servir de escusa para a
negativa de protegio a situagdes de pluriparentalidade. E imperioso o
reconhecimento, para todos os fins de direito, dos vinculos parentais de
origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada
tutela aos sujeitos envolvidos. Na doutrina brasileira, encontra-se a
valiosa conclusao de Maria Berenice Dias, in verbis: “nao mais se pode
dizer que alguém sé pode ter um pai e uma mae. Agora ¢é possivel que
pessoas tenham varios pais. Identificada a pluriparentalidade, ¢é
necessario reconhecer a existéncia de multiplos vinculos de filiagao.
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Todos os pais devem assumir os encargos decorrentes do poder
familiar, sendo que o filho desfruta de direitos com relagao a todos. Nao
sd no Ambito do direito das familias, mas também em sede sucesséria.
(...) Tanto € este o caminho que ja ha a possibilidade da inclusdo do
sobrenome do padrasto no registro do enteado” (Manual de Direito das
FFamflias. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 370). Tem-se, com isso, a solugao
necessaria ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1% 11} e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°).

No caso concreto trazido a Corte pelo Recurso Extraordindrio,
infere-se da leitura da sentenca prolatada pelo Juizo da 2' Vara da
Familia da Comarca de Floriandpolis ¢ dos acdrdaos proferidos pelo
Tribunal de Justiga do Estado de Santa Catarina, a autora, F. G,, ora
recorrida, é filha biolégica de A. N., como ficou demonstrado, inclusive,
pelos exames de DNA produzidos no decorrer da marcha processual
(fls. 346 e 449-450). Ao mesmo tempo, por ocasido do seu nascimento,
em 28/8/1983, a autora foi registrada como filha de I. G., que cuidou
dela como se sua filha bioldgica fosse por mais de vinte anos. Por isso, ¢
de rigor o reconhecimento da dupla parentalidade, devendo ser
mantido o acérddo de origem que reconheceu os efeitos juridicos do
vinculo genético relativos ao nome, alimentos ¢ heranga.

Lx positis, nego provimento ao Recurso Extraordinério e proponho
a fixagdo da seguinte tese para aplicagdo a casos semelhantes: “A
paternidade socioafetiva, declarada ou nao em registro publico, nao
impede o reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante
baseado na origem biologica, com todas as suas consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais”.

E como voto.
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