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RESUMO: A igualdade entre filhos bioldgicos e adotivos e o
direito a convivéncia familiar e comunitiaria estio diretamente
relacionados a protecio da dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Democritico brasileiro. Tais conceitos
devem ser entendidos amplamente, garantindo-se assim aos “filhos
de criacdo” o reconhecimento juridico de sua identidade afetiva
e todos os demais direitos, inclusive hereditarios. Promotores de
Justica, Juizes da Infincia e Juventude, Conselheiros Tutelares e
toda a rede de atendimento precisam agir de forma articulada para
detectar precocemente os acolhimentos voluntirios ilegais e evitar
a permanéncia de criancas na condicao de “filhos de criacao”. Nos
casos ja consolidados, o objetivo deve ser regularizar juridicamente
a condicao de filho adotivo, ainda que tal providéncia se faca contra
a vontade dos “pais de criacio”, promovendo a responsabilizacio
civil e penal cabivel se for constatado o descumprimento dos
deveres legais inerentes ao poder familiar.

PALAVRAS-CHAVE: Filiacao; socioafetividade; igualdade; adocio;
criacao.
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ABSTRACT: Equality amongst biological and adoptive children and
the right to have a healthy community and family life are directly
related to the protection of human dignity, a core fundament of
the Brazilian Democratic State. Such concepts must be widely
understood in order to guarantee that adopted children have
juridical acknowledgement of their affective identity and all further
rights, including inheritance ones. Public Prosecutors, Judges
specialized in Children and Adolescents, Guardianship Councils
and the whole care net must act in an articulated way to detect early
illegal voluntary off the record adoption and avoid the upbringing of
children in families without adoption (known as “foster child”). In
concrete cases in which this situation is already a reality, the objective
is to legalize the condition of adopted child, even if this is against
the will of the “parents” (known as “foster father”), promoting civil
and criminal liability if it is verified that the legal duties of family
power are not fulfilled.

KEY WORDS: Affiliation; socio affectivity; equality; adoption;
Guardianship Council.

SUMARIO: 1. A familia e a filiagio na Constituicio de 1988 e no
ECA. 2. O direito a convivéncia familiar e comunitaria. 3. Adocao
formal e os “filhos de criagdo”. 4. Os direitos dos “filhos de criagao”.
5. Conclusio. 6. Referéncias bibliograficas.

1. A familia e a filiacao na Constituicao de 1988 e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA)

A Constituicao Federal confere especial protecio a familia, tratando
em seu capitulo VII “Da Familia, da Crianca e do Adolescente e
Do Idoso”. O artigo 226 classifica ainda a familia como a “base da
sociedade”.

Discorrendo sobre o conceito de sociedade, Bonavides destaca

que, para Bobbio, ela tanto pode aparecer em oposi¢ao ao Estado
como debaixo de sua égide: “Conjunto de relagdbes humanas
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intersubjetivas, anteriores, exteriores e contririas ao Estado ou

sujeitas a este”.!

As relacoes sociais como um todo, em especial as relagoes de poder,
sdo regidas por principios e normas constitucionais, o que também
ocorre com a entidade familiar, como unidade social base no Estado
brasileiro. Dai ser possivel afirmar que a especial protecao do Estado
¢é conferida a familia enquanto espago de cuidado e protecao entre
seus proprios membros, visando a dignidade da pessoa humana, a
promocido da cidadania, o respeito a diversidade sem preconceito
e discriminagdo, o desenvolvimento de valores como justica,
solidariedade e liberdade (artigos 1° e 3° da CF e seus incisos).

Nao por outro motivo o capitulo VII da CF incluiu expressamente a
protecao a crianga e ao adolescente e a pessoa idosa, destacando o
direito a dignidade para todos os componentes da familia: a) o casal
no artigo 226, § 7°; b) a crianca e o adolescente no artigo 227; ¢) o
idoso no artigo 230.

Irreparavel, portanto, o posicionamento de Tepedino a respeito da
protecao constitucional conferida a familia:

A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida protecio es-
pecial na medida em que a Constitui¢io entrevé o seu impor-
tantissimo papel na promoc¢ao da dignidade humana. Sua tutela
privilegiada, entretanto, é condicionada ao atendimento desta
mesma fungao. Por isso mesmo, o exame da disciplina juridica
das entidades familiares depende da concreta verificagio do en-
tendimento desse pressuposto finalistico: merecera tutela juridi-
ca e especial protec¢ao do Estado a entidade familiar que efetiva-
mente promova a dignidade e a realizacio da personalidade de
seus componentes. (TEPEDINO, 2004, p. 372-373).

Ao tratar da composi¢io familiar, o texto constitucional enfatiza
a relacao parental filial, rompendo dessa maneira com o padrio
tradicionalmente conhecido de grupo composto por pai, mie

! BONAVIDES, 2000, p. 61.
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(casados) e seus filhos.?

O mesmo ocorre com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
em seu art. 25 define como familia natural “a comunidade formada
pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”. Além disso, a Lei
n° 12.010/2009, acrescentando parigrafo Ginico ao artigo 25, inseriu
na legislaciao brasileira o conceito ja tao difundido socialmente de
familia ampliada ou extensa:

Parigrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada
aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais
a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade
e afetividade.

Em face dos dispositivos supramencionados, o Plano Nacional
de Convivéncia Familiar e Comunitaria aprovado por Resolucao
Conjunta do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA) e do Conselho Nacional de Assisténcia
Social (CNAS) n° 1, de 13 de dezembro de 2006, aponta a necessidade
de reconhecer a diversidade das organizacbes familiares no
contexto atual, conferindo maior relevancia a funciao de protecao
e socializacao dos filhos biolégicos e/ou adotivos em condigoes de
igualdade:

A énfase no vinculo de parentalidade/filiacao, respeita a igualda-
de de direitos dos filhos, independentemente de sua condigao
de nascimento, imprimindo grande flexibilidade na compreen-
sao do que ¢ a instituicao familiar, pelo menos no que diz respei-
to aos direitos das criangas e adolescentes. Torna-se necessario
desmistificar a idealizagio de uma dada estrutura familiar como
sendo a ‘natural’, abrindo-se caminho para o reconhecimento
da diversidade das organizag¢oes familiares no contexto histo-
rico, social e cultural. Ou seja, ndo se trata mais de conceber

2 «§ 3°, Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniio estavel entre o0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
$4°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes”.
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um modelo ideal de familia, devendo-se ultrapassar a énfase na
estrutura familiar para enfatizar a capacidade da familia de, em
uma diversidade de arranjos, exercer a funcao de protegao e so-
cializacao de suas criancas e adolescentes.

De fato, a Carta Magna veda a distincao entre os filhos biolégicos e
os adotivos, assegurando a todos os mesmos direitos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a profissio-
nalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacio, exploracio, violéncia,
crueldade e opressao.

§ 6°. Os filhos, havidos ou nio da relacio do casamento, ou
por adocio, terio os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas
quaisquer designagoes discriminatoérias relativas a filiacao.

Antes de tecer maiores consideracoes a respeito do dispositivo,
vale lembrar que as normas constitucionais possuem diretrizes
peculiares de hermenéutica e interpretacio. Primeiramente nio
podem ser interpretadas com base na legislacio ordiniria, ou
seja, de baixo para cima, pois a supremacia da Constitui¢io é o
principal fio condutor do processo. Conforme leciona Barroso:
“A superioridade juridica, a superlegalidade, a supremacia da
Constituicao é a nota mais essencial do processo de interpretacao
constitucional”. (BARROSO, 2004, p. 107).

Sobre o risco da interpretagio da Constituicio de acordo com as
leis infraconstitucionais, alerta J. J. Gomes Canotilho:

[...] A interpretacdo da constitui¢io conforme as leis tem me-
recido sérias reticéncias a doutrina. [...] Em terceiro lugar, nio
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deve afastar-se o perigo de a interpretagio da constituicio de
acordo com as leis ser uma interpretacdo inconstitucional, quer
porque o sentido das leis passadas ganhou um significado com-
pletamente diferente na constitui¢ao, quer porque as leis novas
podem elas proprias ter introduzido alteragoes de sentido in-
constitucionais. [...] (CANOTILHO, 2000, p. 1196).

Alinguagem constitucional é propria, ou seja, os termos empregados
possuem um cariter amplo, que, como bem comentou Celso Bastos,
“mui raramente se apresentam como enunciados particularizados”.?

Finalmente, a interpretacio de uma norma constitucional
deve conferir-lhe a maxima efetividade, sob pena do indevido
esvaziamento do seu conteudo.

No contexto de especial proteciao estatal fundada na dignidade da
pessoa humana acima delineado, o dispositivo constitucional que
assegura a igualdade de direitos entre os filhos nio se limita aos
casos de adogao formal, feita de acordo com o ECA e o Cédigo Civil,
mediante sentenca transitada em julgado. E correto afirmar que a
Constitui¢ao Federal em seu artigo 227, § 6°, protege também os
“filhos de criagio” e aqueles adotados “a brasileira”.

2. O direito a convivéncia familiar e comunitaria

O direito a convivéncia familiar e comunitdria, além de possuir
sede constitucional (art. 227), é reafirmado no artigo 4° e mereceu
abordagem detalhada no capitulo III do Titulo II do ECA. Em
virtude da importancia da convivéncia familiar e comunitdria para
o saudavel desenvolvimento da crianga e do adolescente, o assunto
¢é tratado em varios outros dispositivos do Estatuto, os quais foram
refor¢ados com as modificacoes recentemente introduzidas pela Lei
n® 12.010/2009.

A Convencido Internacional dos Direitos da Crianca, aprovada na
Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 20/09/1989 e ratificada

* BASTOS, 1999, p. 59.
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pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n® 28, de 14
de setembro de 1990, assegura a crianga e ao adolescente o direito
a identidade, incluindo o nome e as relagoes familiares:

Artigo 8 1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o di-
reito da crianca de preservar sua identidade, inclusive a nacio-
nalidade, o nome e as relacées familiares, de acordo com a lei,
sem interferéncias ilicitas. (grifo nosso).

2. Quando uma crianca se vir privada ilegalmente de algum ou
de todos os elementos que configuram sua identidade, os Esta-
dos Partes deverdo prestar assisténcia e protecao adequadas com
vistas a restabelecer rapidamente sua identidade.

A Lei n° 2.010/2009, reforcando a importancia de buscar-se
prioritariamente a manutencio da crianca e do adolescente em sua
familia de origem, acrescentou os paragrafos 1° a 3° ao artigo 19 do
ECA, estabelecendo que a manutenciao em programa de acolhimento
institucional nao deve se prolongar além de dois anos e que ‘A
manutencao ou reintegracao de crianga ou adolescente a sua familia
tera preferéncia em relagio a qualquer outra providéncia, caso em
que sera esta incluida em programas de orientacio e auxilio”.

O artigo 19 do ECA nio deixa davidas de que o direito a convivéncia
familiar é verdadeiro direito a ter uma familia, ou melhor, ser
membro integrante de uma familia natural ou substituta, nao
sendo suficiente estar inserido em um contexto familiar. Nesse
mesmo sentido o inciso X do pardgrafo Unico acrescentado pela
Lei n° 12.010 no artigo 100 introduziu como principio que rege a

aplicacio de medidas protetoras a prevaléncia da familia:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substan-
cias entorpecentes.
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Art. 100. Na aplicagao das medidas levar-se-io em conta as neces-
sidades pedagégicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortale-
cimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo Gnico. Sao também principios que regem a aplicacio
das medidas:

[..]

X — prevaléncia da familia: na promogao de direitos e na pro-
tecdo da crianca e do adolescente deve ser dada prevaléncia as
medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural
ou extensa ou, se isto ndo for possivel, que promovam a sua in-
tegracao em familia substituta;

A Declaracio dos Direitos da Crianca aprovada pela Assembleia
das Nacoes Unidas de 20 de novembro de 1959 ja destacava em
seu principio sexto a importancia de a crianca ser criada em um
ambiente de afeto e seguranca moral e material, naturalmente
fazendo referéncia a familia de origem ou a familia substituta que
passe a integrar:

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua perso-
nalidade, a crianca precisa de amor e compreensio. Criar-se-4,
sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsabilidade dos
pais e, em qualquer hipétese, num ambiente de afeto e de se-
guranca moral e material, salvo circunstincias excepcionais, a
crianca da tenra idade nio seri apartada da mie. A sociedade e
as autoridades publicas cabera a obrigacio de propiciar cuidados
especiais as criancas sem familia e aquelas que carecem de meios
adequados de subsisténcia. E desejivel a prestacio de ajuda ofi-
cial e de outra natureza em prol da manutencio dos filhos de
familias numerosas.

E realmente a familia o nicleo de afeto e seguranca no qual o
ser humano se desenvolve. Tendo como referéncia os demais
membros daquele grupo ao qual pertence e no qual desempenha
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um papel relevante, a crianga pode formar sua prépria identidade
e gradativamente, na medida em que cresce e amadurece, assumir
novos papéis sociais, na escola, no trabalho, em suas relacoes
afetivo-sexuais, na politica etc. Nessa trajet6ria, a retaguarda familiar
sera importante para estimular a autoconfianca e a capacidade de
superacao das possiveis frustragoes e perdas. Em qualquer fase de
sua vida adulta, as experiéncias vividas na infincia e na adolescéncia
no ambito familiar exercerio significativa influéncia.

Para Winnicott a familia é o melhor grupo para o desenvolvimento
da crianga e do adolescente, desde que a convivéncia seja saudavel
e garanta esta possibilidade:

[...] o individuo encontre e estabeleca sua identidade de maneira
tao solida que, com o tempo, € a seu proprio modo, ele ou ela
adquira a capacidade de tornar-se membro da sociedade — um
membro ativo e criativo, sem perder sua espontaneidade pessoal
nem desfazer-se daquele sentido de liberdade que, na boa satide,
vem de dentro do préprio individuo. (WINNICOTT, 2005, p. 40).

O ordenamento juridico delineia as obrigagoes e os cuidados
atribuidos aos pais em relagio aos seus filhos, bem como as
hipéteses de perda do poder familiar (Codigo Civil):

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos meno-
res:

I — dirigir-lhes a criagao e educagao;

II - té-los em sua companhia e guarda;

V — representi-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida ci-
vil, e assisti-los, apOs essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento;
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VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito € 0s servicos
proprios de sua idade e condicio.

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

I — castigar imoderadamente o filho;
II — deixar o filho em abandono;
III — praticar atos contririos 2 moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo ante-
cedente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90) prescreve:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacio
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes a
obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinagoes judiciais.

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

Art. 24. A perda e a suspensao do poder familiar serao decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previs-
tos na legisla¢ao civil, bem como na hipétese de descumprimen-
to injustificado dos deveres e obrigacoes a que alude o art. 22.

Desrespeitados sistematicamente 0os parimetros transcritos acima,
quando a manutencido da crianga ou do adolescente na familia
de origem (ou sua restituicio a este ndcleo) se tornar impossivel,
evidentemente serd necessario assegurar-lhe um espaco de protecao
provisorio até a integracio a uma familia substituta, funcio essa
desempenhada pelos programas de acolhimento institucional (casas-
lares, abrigos, republicas) ou familiar (familias acolhedoras). Nesses
casos o papel do Estado e das politicas publicas desenvolvidas é
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imprescindivel, pois o rompimento dos vinculos de origem niao pode
ser feito sem um simultineo trabalho profissional de qualidade para
minimizar os efeitos negativos dessa situacio, como bem destacado
no Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitaria:

Assim, quando a separagao € inevitavel, cuidados alternativos de
qualidade e condizentes com suas necessidades devem ser admi-
nistrados, até que o objetivo de integracao a familia (de origem
ou substituta) seja alcancado, garantindo-se a provisoriedade da
medida de abrigo. (ECA, art. 101, paragrafo Gnico).

Inadmissivel, portanto, que a crianga ou o adolescente privados da
convivéncia com sua familia de origem, nuclear ou extensa, sejam
inseridos em unidades de abrigo, familias acolhedoras, as quais
nao se confundem com familias substitutas, sem que sejam feitas
intervencoes profissionais visando minimizar o sofrimento, resgatar
a autoestima, desenvolver a autonomia e prepara-los para serem
incluidos em um novo lar.

3. A adocao formal e os “filhos de criacao”

As inimeras normas que disciplinam a adocio formal e estabelecem
requisitos especificos para autoriza-la possuem a clara funcio de
proteger a crianc¢a e o adolescente, resguardando seus interesses.
Embora o vinculo da adocao seja indissolivel, o prejuizo que a
rejeicao ou um ambiente improéprio, instavel, violento ou promiscuo
podem causar ao individuo em desenvolvimento ji afastado da
familia biolégica é incalculavel.

Com efeito, o principio do melhor interesse da crianga orienta toda
a atuacao administrativa, legislativa e judicial na drea e encontra

respaldo na Declaracao dos Direitos da Crianga e no artigo 3 da
Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianca:

PRINCIPIO 2°

A crianga gozard protecao social e ser-lhe-do0 proporcionadas
oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de
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lhe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, de forma sadia e normal e em condicoes de liberdade e
dignidade. Na instituicio das leis visando este objetivo levar-se-
40 em conta sobretudo, os melhores interesses da crianca.

ARTIGO 3

1. Todas as agoes relativas as criangas, levadas a efeito por auto-
ridades administrativas ou 6rgios legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a
protecdo e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar,
levando em consideragao os direitos e deveres de seus pais, tu-
tores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com
essa finalidade, tomarao todas as medidas legislativas e adminis-
trativas adequadas.

No ECA podemos encontrar o principio do melhor interesse
expressamente no artigo 43, que trata da adocao e no artigo 100,
inciso IV, a respeito das medidas de protecio (acrescentado pela Lei
n° 12.010/2009):

Art. 43. A adogao sera deferida quando apresentar reais vanta-
gens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos.

Art. 100. Na aplicagao das medidas levar-se-20 em conta as neces-
sidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortale-
cimento dos vinculos familiares e comunitarios.

[...] IV — interesse superior da crianca e do adolescente: a inter-
vencdo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos
da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideragio que
for devida a outros interesses legitimos no ambito da pluralidade
dos interesses presentes no caso concreto;

Sobre a repercussio do principio na atuacio das autoridades
envolvidas, transcrevemos os comentérios de Andréa Rodrigues Amin:
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Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para
o aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca
e do adolescente como critério de interpretagdo da lei, deslinde
de conflitos, ou mesmo para elaboracdo de futuras regras.

Assim, na andlise do caso concreto, acima de todas as circuns-
tancias faticas e juridicas, deve pairar o principio do melhor in-
teresse, como garantidor do respeito aos direitos fundamentais
titularizados por criancas e jovens. (AMIN; MACIEL, 20006, p. 31).

Tamanha é a importincia de garantir a adequada avaliacio
da capacidade e do preparo dos candidatos a adotantes para
exercerem a paternidade e a maternidade responsiaveis que o
artigo 197-C do ECA passou a exigir a intervencao obrigatdria de
equipe interprofissional do Poder Judiciario na fase de habilitacao
de pretendentes. Mantém-se ainda o estigio de convivéncia
previsto no artigo 46, a ser acompanhado com o apoio dos técnicos
responsiveis pela execucao da politica de garantia do direito a
convivéncia familiar.

A relacio entre filhos e pais adotivos (de fato ou de direito) deve
ser de amor, acolhimento, afeto e confianca, jamais de piedade ou
compensacio. Aos pais incumbe destinar-lhes tratamento estritamente
igual ao de seus filhos biolégicos, visto que a legislacao lhes garante
iguais direitos, inclusive sucessérios, como bem ensina Liberati:

A adociao nao se faz por obra de caridade, nem por compaixao da
crianca ou do adolescente. Adog¢dao nio € ‘estepe’ de familia fali-
da, tampouco panacéia para as feridas familiares. Nao se presta
para aliviar a soliddo do casal nem para dar companhia ao filho
unico; nao consola a familia quando falece um filho; nio transfe-
re a afetividade daquele que faleceu para aquele que foi adotado,
pois isso € prejudicial para ele que se vé em segundo lugar no
coracgdo da ‘mae’. (LIBERATI, 2003).

Todas as cautelas, planejamento e profissionalizagio do processo
de adogao objetivam detectar e avaliar as motivacoes dos adotantes
e prepari-los para receberem o adotando, evitando o insucesso
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do acolhimento e a “revitimiza¢io” que pode ocorrer de inimeras
formas.

Nesse contexto constitucional e legal, nio hd mais espago para a
figura do “filho de criagio”, via de regra um recém-nascido que
os pais afetivos acolhem, porém ocultam do Conselho Tutelar,
do Promotor de Justica e do Juiz de Direito sob a falsa alegacio
de estarem agindo humanitariamente. Contentes com a chegada
de um bebé ou de uma crianca em tenra idade, a qual preenche
um espaco vazio, seja ele qual for, os “pais de criagao” assumem
voluntariamente o papel de referéncia parental dos “filhos de
criacao”, evitando propositalmente qualquer contato da crianga
com a familia biolégica.

Acreditando praticar um gesto de “caridade” em relagio aquela
crianga, perseveram na decisao de acolhé-la enquanto ela se mostrar
docil e apta a proporcionar-lhes alegria e satisfacio, mas muitos
descartam a crianca que se tornou adolescente e em determinado
momento tornou-se motivo de tormentos e desgosto.

Inaceitivel também que continuem existindo os “irmaos de
criacio”, os quais muitas vezes dedicam boa parte de suas vidas aos
cuidados com os pais idosos, incapacitados, acamados, sem nunca
terem recebido destes tratamento igual ao dispensado aos filhos
biolégicos, atitude que se consuma no momento do inventirio e da
partilha, nos quais nem sequer sao lembrados.

Trata-se de uma pratica ainda muito comum na sociedade brasileira,

que precisa ser combatida com seriedade, pois muitos siao os “filhos

de criacio” sem chances de ser adotados ou reintegrados as suas
G g

familias biolégicas, rejeitados pelos “pais de criacao”, os quais

chegam até mesmo a abandona-los nas ruas a prépria sorte.

Assim, faz-se necessario assegurar os direitos dos “filhos de criagao”,
minimizando o quanto possivel os danos causados a formagio da

identidade e a construgio do projeto de vida de cada um deles.

Nio cabe aqui discutir os efeitos que o acolhimento despreparado,
feito por “pais de criacio” inseguros e voltados para a satisfacao
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de suas proprias necessidades, pode causar a formagio de uma
crianca. Nao devemos olvidar, porém, que esse é também um
“tabu” a ser superado com argumentos técnicos, subsidiando
um trabalho urgente de conscientizagio social sobre o papel da
Justica da Infincia e Juventude e de toda a rede de atendimento
em protecao das criancas abandonadas, mesmo daquelas acolhidas
voluntariamente por uma “boa alma”.

4. Os direitos dos “filhos de criacao”

Os Tribunais patrios tém reconhecido o valor juridico do afeto, em-
bora sejam mais frequentes os casos de paternidade socioafetiva do
que de maternidade:

ANULAQAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO. IMPOSSIBILIDA-
DE. ADOCAO AFETIVA. Narrativa da peticio inicial demonstra a
existéncia de relacao parental. Sendo a filiagio um estado social,
comprovado estado de filho afetivo, ndo se justifica a anulagiao
de registro de nascimento por nele nio constar o nome do pai
biolégico. Reconhecimento da paternidade que se deu de forma
regular, livre e consciente, mostrando-se a revogacio juridica-
mente impossivel. NEGADO PROVIMENTO AO APELO. SEGRE-
DO DE JUSTICA (TJ/RS, Apelagao Civel n. 70012613139, 72 Ca-
mara Civel, Rel. Maria Berenice Dias, julgado em 16/11/2005).

APELACAO. NEGATORIA DE PATERNIDADE. AUSENCIA DE
ERRO. PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA. ALIMENTOS. IMPOS-
SIBILIDADE NAO DEMONSTRADA. Nio restou demonstrada a
alegacao de erro substancial no momento em que a paternida-
de foi registrada. Ademais, com o tempo, restou configurada a
paternidade socioafetiva, que prevalece mesmo na auséncia de
vinculo biolégico. Descabe alterar o valor dos alimentos quando
nio demonstrada a alegada impossibilidade do alimentante em
suporti-los. NEGARAM PROVIMENTO. (TJ/RS, Apelacio Civel n.
70012504874, Oitava Cimara Civel, Rel. Rui Portanova, julgado
em 20/10/2005).

Em acdo que versava sobre direitos sucessorios, o Desembargador
Rui Portanova do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul destacou
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a importincia da relacio socioafetiva como geradora de efeitos
juridicos:

[...] Logo, a paternidade socioafetiva é aquela relacio entre pai e
filho que ao longo do tempo vai criando raizes a ponto de — ape-
sar da verdade bioldgica — fazer criar uma outra verdade social
que o Poder Judiciario nao pode ficar alheio, uma vez que diz
respeito a propria dignidade da pessoa humana, principio maior
que norteia todo o sistema normativo.[...] TJ/RS, Embargos In-
fringentes n. 70011650108, Quarto Grupo de Camaras Civeis,
julgado em 12/08/2005.

Para o reconhecimento da posse do estado de filiagio, nao
hi regulamentagio explicita infraconstitucional em nosso
ordenamento, porém cabe aqui citar o artigo 311-2 do Cédigo Civil
francés, que apresenta as seguintes espécies de presuncao de estado
de filiacao, dispensando a reunido delas:

a) quando o individuo porta o nome de seus pais;

b) quando os pais o tratam como seu filho, e este aqueles como
Seus pais;

¢) quando os pais provéem sua educagio e seu sustento;
d) quando ele é assim reconhecido pela sociedade e pela familia;

e) quando a autoridade publica o considere como tal.

Destaca Paulo Luiz Netto Lobo que na experiéncia brasileira
configuram posse de estado de filiagio a adogao de fato, em que
muitas vezes se converte a guarda, os filhos de criagao e a chamada
“adocao a brasileira”.* E acrescenta:

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética:
uma distin¢io necessaria. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=126>.
Acesso em: 21 fev. 2011.
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O direito a filiagio nio é somente um direito da verdade. E, tam-
bém, em parte, um direito da vida, do interesse da crianga, da
paz das familias, das afeicoes, dos sentimentos morais, da ordem
estabelecida, do tempo que passa [...].

O estado de filiacio € género, do qual sao espécies a filiagao bio-
logica e a filiagao nio biolégica. Ainda que ele derive, na grande
maioria dos casos, do fato bioldgico, por forca da natureza hu-
mana, outros fatos o determinam, a saber, a adogao, a posse do
estado de filiacaio e a inseminacao artificial heter6loga. Assim,
para abranger todo o universo de situacoes existenciais reconhe-
cidas pelo direito, o estado de filiagio tem necessariamente na-
tureza cultural (ou socioafetiva).

E not6rio que a adocio formal se processa perante o Juiz de Direito
e que existem filas de espera para receber uma crianga. Assim, uma
pessoa por sua propria vontade nio pode se eximir de observar
tais formalidades e futuramente abandonar uma crian¢a ou um
adolescente que acolheu e criou como filho(a), esquivando-se das
responsabilidades que assumiu.

Agindo dessa maneira, essas pessoas driblam toda a organizacio
do Poder Judiciario e impedem que um casal determinado a
adotar formalmente proporcione a crianca um lar seguro e
definitivo. Posteriormente, na adolescéncia, quando surgem muitas
dificuldades e problemas e as chances de colocacao em outra familia
substituta sob a forma de adogio assistida pelo Poder Judiciirio sao
pequenas, muitos argumentam sem nenhum pudor que nio sio os
pais daquele menor, que os verdadeiros genitores o abandonaram,
razao pela qual apenas fizeram uma “caridade”.

O artigo 243 do Cddigo de Processo Civil prevé que a parte que
deixou de observar determinada forma prescrita em lei, sob pena
de nulidade, nao pode alega-la:

Art. 243. Quando a lei prescrever determinada forma, sob pena
de nulidade, a decretagao desta nao pode ser requerida pela par-
te que lhe deu causa.
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Embora seja um dispositivo inserto na lei processual civil, nio temos
duvida de que deve ser aplicado nos casos dos “filhos de criacao”.

Insta ressaltar que os “pais de criagado” aos quais nos referimos sio
aqueles que nio possuem nenhuma relagio de parentesco com
o menor e o acolhem agindo em seu préprio beneficio, visando
preencher um espaco no qual um bebé ou uma crianga se encaixa.

Do mesmo modo como ocorre com 0s pais bioldgicos, certamente
é impossivel compelir os “pais de criagio” a proverem aos filhos
carinho, afeto e protecio, porém pode-se compeli-los a prover
pelo menos a subsisténcia deles até a maioridade. Ademais, com o
reconhecimento do Estado de Filiacio os “pais” omissos passarao
a responder pelos crimes contra a assisténcia familiar previstos no
Cédigo Penal, artigos 244 (abandono material), 245 (entrega de
filho menor a pessoa inidonea), 246 e 247 (abandono intelectual).

Respaldar em definitivo os direitos dos “filhos de criagao”,
responsabilizando os pais afetivos, também ¢é uma forma de evitar
que inimeras criangas e adolescentes sejam mantidos por anos a fio
em situacao de risco, sem responsavel legal juridicamente definido,
sem o conhecimento da rede de atendimento e prote¢ao a crianca
e ao adolescente, por pessoas que nao estio dispostas a adota-los
formalmente.

Os “filhos de criagao” tém o direito de ver sua situagao juridica
regularizada, sob pena de continuarem sendo pessoas sem
identidade e ascendéncia, abandonadas pelos pais biologicos, pelos
pais afetivos e também pelo Estado em seu dever de protecao.

Nao hd nenhuma base legal em nosso ordenamento juridico para
impedir o reconhecimento da posse do estado de filiacio e a
inclusao do nome dos pais afetivos no registro de nascimento dos
“filhos de criacao”. Negar esse direito equivaleria a afirmar que o
ordenamento juridico quer proteger adultos civilmente capazes
de uma crianca ou adolescente que no futuro possa apresentar
problemas de comportamento graves ou assegurar o direito
patrimonial de possiveis herdeiros consanguineos em detrimento
da dignidade da pessoa humana.
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Logicamente isso nio impedird que o Poder Judiciirio conceda a
guarda de determinadas criancas e adolescentes a pessoas da familia
extensa ou ligadas fortemente a esse grupo, sempre que considerar
que a preservacao dos lacos com a familia de origem bem como
a manuteng¢ao do vinculo de filiacio com os genitores biol6gicos
melhor atendem aos interesses do menor em questao. Uma vez
preservada a identidade bioldgica e afetiva, a histéria de vida e
familiar original, orientados os guardides a esse respeito, ainda
que a crianga ou o adolescente estejam inseridos em uma familia
substituta, ndo serao considerados “filhos de criagao”.

Pelas mesmas razoes, é preciso atencao com os pedidos de guarda
judicialmente formulados quando se percebe que o vinculo com
a familia de origem nao pode ou nao deve ser preservado ou
restabelecido, detectando-se até mesmo anecessidade deumtrabalho
técnico para a superacio dos traumas e memorias decorrentes da
violéncia e do abandono infligidos pelos pais biolégicos. Esses
candidatos a guardibes se apresentam com o nitido intuito de
proporcionar um novo lar as criangas que ja acolheram, colocando-
se de modo a ocupar o lugar dos pais biolégicos, estimulando a
criancga ao tratamento materno ou paterno filial. Em tais casos, nao
se pode falar em simples guarda, mas sim em adocgao.

Incumbe a equipe técnica do Poder Judicidrio, ao Promotor de
Justica e ao Juiz de Direito verificarem se o pedido de guarda é
apropriado porque formulado por membro da familia extensa,
ou alguém muito préoximo que proporcionard aquela crianga a
manutencao dos vinculos familiares; caso contriario haverd uma
tipica circunstincia de abandono em que a busca pela colocagio
em familia substituta sob a forma de adociao é obrigatdria. Nesse
sentido o Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitaria:

Toda crianca e adolescente cujos pais sio falecidos, desconheci-
dos ou foram destituidos do poder familiar tém o direito a cres-
cer e se desenvolver em uma familia substituta e, para estes ca-
sos, deve ser priorizada a adog¢ao que lhes atribui a condi¢ao de
filho e a integracao a uma familia definitiva. (PNCFC).
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5. Conclusao

As redes de atendimento enfrentam o grande desafio de promover
a manutencao de criancas e adolescentes em suas familias de ori-
gem, realizando intervencoes técnicas para orientar e auxiliar pais
e familia extensa a exercerem o cuidado e a autoridade, bem como
expressarem o afeto. Em um segundo momento, o desafio é conse-
guir encaminhar uma crianca maior de trés anos ou um adolescente
para familia substituta.

Nesse cendrio os “filhos de criacio” merecem atencio especial, ra-
zao pela qual se conclui pela necessidade de providéncias para coi-
bir a pratica da adocdo informal na sociedade, bem como assegurar
a criangas e adolescentes nessas condicoes o reconhecimento juridi-
co de sua identidade afetiva, promovendo-se concomitantemente a
aplicacido das medidas protetivas cabiveis. Se porventura identificar
criancas e adolescentes rejeitados pelas mies e pais “de criagao”, in-
cumbird ao Promotor de Justica da Infincia e Juventude promover
a coleta das provas necessarias para demonstrar a posse do “estado
de filiacao” e ajuizar as acoes proprias para incluir o nome dos “pais
de criacao” nos registros de nascimento, além de outras medidas de
responsabilizacio civel e penal pelo abandono.

A abordagem técnica da familia afetiva nos termos expostos possivel-
mente adquirird maiores chances de sucesso, uma vez que os “pais
de criacao” nao poderio mais se escusar de suas responsabilidades
perante a lei, ficando sujeitos a responder a processos por abando-
no, além de serem compelidos ao pagamento de pensao alimenticia.

Simultaneamente, em defesa do direito a convivéncia familiar e co-
munitaria de criancgas e adolescentes mediante o combate a adogao
apenas de fato, Promotores de Justica e Juizes de Direito atuantes
em Varas de Familia precisam analisar com especial atencao os pe-
didos de guarda ajuizados por pessoas que nao pertencem a fami-
lia extensa das criangas, principalmente quando a inicial narrar o
abandono e a desvinculacao com os pais bioldgicos, promovendo a
remessa do feito a Vara da Infancia e Juventude em razao da situacao
de risco evidenciada.
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Em seguida, com auxilio da equipe interdisciplinar do Poder Judi-
ciario, deve ser feita a correta conducio do processo com vistas a
regularizar em definitivo a situacdo juridica da crianc¢a, nio permi-
tindo a permanéncia dela em familia despreparada para adoti-la,
exceto nos casos extremos em que os relatorios interdisciplinares
indicarem ser o deferimento apenas da guarda mais apropriado do
que a colocac¢ao em familia cadastrada para a adogao.

Fundamental também que sejam estabelecidas parcerias com o Con-
selho Tutelar, Unidades de Saide da Familia, Centros de Educacao
Infantil e outros visando identificar o mais precocemente possivel a
existéncia de criancas abandonadas pelos pais biol6gicos, acolhidas
voluntariamente sem as providéncias formais para a adocido, sensi-
bilizando a opiniao publica sobre a necessidade de extirpar a pratica
dessa informalidade.
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