UNIVERSIDADE TIRADENTES — UNIT
CURSO DE GRADUAGAO EM DIREITO
TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO — ARTIGO CIENTIFICO

DECISOES JUDICIAIS CONTROVERTIDAS DURANTE O PROCESSO DE ADOCAO:

uma analise juridico-constitucional acerca da devolucdo dos menores as familias biologicas

Mariana Oliveira Lima

Renata Cristina Macedénio de Souza

Aracaju
2015



MARIANA OLIVEIRA LIMA

DECISOES JUDICIAIS CONTROVERTIDAS DURANTE O PROCESSO DE ADOCAO:

uma andlise juridico-constitucional acerca da devolucao dos menores as familias bioldgicas

Trabalho de Conclusdo de Curso — Artigo —
apresentado ao Curso de Direito da Universidade
Tiradentes — UNIT, como requisito parcial para

obtencdo do grau de bacharel em Direito.

Aprovado em / /

Banca Examinadora

Professor Orientador

Universidade Tiradentes

Professor Examinador

Universidade Tiradentes

Professor Examinador

Universidade Tiradentes



DECISOES JUDICIAIS CONTROVERTIDAS DURANTE O PROCESSO DE ADOCAO:

uma andlise juridico-constitucional acerca da devolucao dos menores as familias bioldgicas

Mariana Oliveira Limal

RESUMO

O presente trabalho tem a intencdo de realizar uma andlise juridico-constitucional acerca da
devolucdo de criangcas em processo regular de Adocdo as familias bioldgicas por decisdo do
Poder Judiciario. Para tanto, inicia pelo estudo da evolugdo histérico-normativa da Adogdo no
ordenamento juridico brasileiro, a fim de demonstrar a transformacdo sofrida pelo instituto no
Brasil. Faz-se, ainda, uma andlise dos principios que estdo sendo mitigados por tais decisdes
judiciais controversas, quais sejam: principio da afetividade e principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente. Como contraponto a aplicacdo dos principios, faz-se uma andlise da
supervalorizacdo da familia bioldgica na norma legal. Por fim, busca-se analisar casos reais de
devolucéo de criancas as familias bioldgicas, discorrendo-se sobre os possiveis fatores que levam
0s magistrados a tomar essas decisoes.

Palavras-chave: Adocdo. Devolugdo de criangas. Familias bioldgicas. Afetividade. Melhor
interesse da crianca e do adolescente.

1 INTRODUCAO

A Adocdo é importante instrumento de protecdo e amparo as criancas e adolescentes. A
partir da Constituicdo Federal de 1988 a Adocdo passou a ser assistida pelo Poder Pablico e a
exigir sentenca judicial, exigéncia esta prevista expressamente no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em seu artigo 47.

Essa ingeréncia estatal por vezes ndo se apresenta em consonancia com principios
basilares no trato de criancas e adolescentes, como o da afetividade e o do melhor interesse do

menor. A partir dessa constatagdo, o objetivo desse trabalho é analisar decisfes judiciais

! Graduanda em Direito pela Universidade Tiradentes — UNIT. E-mail: marianalima89@hotmail.com



controvertidas durante o processo de Adogéo, mais especificamente as que envolvem devolugéo
de menores as familias biologicas.

De inicio, o desenvolvimento da Adocdo no ordenamento juridico brasileiro é analisado
através da sua evolugdo histérico-normativa, a fim de se verificar os variados contornos
assumidos por tal instituto desde sua aparicdo no Codigo Civil de 1916 até assumir a sua atual
funcéo social.

Inicia-se, em sequéncia, 0 estudo sobre a contemporaneidade da defesa da crianca e do
adolescente, com foco nos principios constitucionais da afetividade e do melhor interesse do
menor, objetivando demonstrar a atual importancia destes principios. Como contraponto a
aplicacdo dos referidos principios, é analisada a supervalorizagdo da familia bioldgica trazida
pelo legislador nas normas legais menoristas.

Por fim, é feita analise das referidas decisdes judiciais controvertidas durante o processo
de Adocdo. Nesta linha, discorre-se sobre possiveis fatores que levam os magistrados a tomar
essas decisOes, privilegiando claramente as familias bioldgicas.

A indignacdo perante as injusticas geradas por tais decisfes judiciais ao privilegiar a
familia natural foi a razdo de desenvolvimento desse trabalho. Sua importancia reside em abrir
discussdo sobre 0s casos em que decide-se a favor do fator biol6gico em detrimento de valores
mais importantes como o afeto e o melhor interesse do menor.

Quanto aos meios, a pesquisa classifica-se como pesquisa documental e bibliografica,
efetuada em livros, sites juridicos da Internet e legislacdes pertinentes, tendo como referencial

tedrico o entendimento de doutrinas, leis, artigos e jurisprudéncias voltadas a essa questéo.

2 EVOLUCAO HISTORICO-NORMATIVA DA ADOCAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O Codigo Civil de 1916 foi o primeiro diploma legal brasileiro a disciplinar sobre o
instituto da Adocdo. O objetivo da Adocdo, nesse contexto, era apenas beneficiar os pais que nao
podiam ter filhos. O texto estabelecia que s6 0s maiores de cinquenta anos, sem prole legitima ou

legitimada poderiam adotar, o que, segundo Molon (2009), comprova gue a finalidade primordial



da adog&o era suprir a vontade de pessoas inférteis e ndo proteger a crian¢a ou garantir seu direito
de ser criada em uma familia.

A primeira importante modificacdo trazida pelo legislador, no campo da Adogéo, ocorreu
com a Lei 3.133/57: a inexisténcia de prole deixou de ser um requisito e diminui-se a idade
minima do adotante. Se antes o escopo da Adocédo era atender ao interesse do adotante, como
forma de remediar a esterilidade, agora o instituto assume uma finalidade assistencialista, sendo
um meio de melhorar a condicdo moral e material do adotado (RODRIGUES, 2007).

A Lei 4.655/65 introduziu em nosso ordenamento juridico a legitimacao adotiva. Através
dela estabelecia-se um vinculo de parentesco entre adotante e adotando, ndo restando qualquer
ligacdo com a familia de sangue. ApOs realizada a inscricdo da sentenga concessiva da
legitimacdo no Registro Civil era como se os adotantes tivessem realmente tido um filho natural e
estivessem apenas registrando-o tardiamente (GONCALVES, 2015).

Com o Cdadigo de Menores, lei 6.697/79, ficaram estabelecidas duas formas de Adocdo: a
adocdo simples e a adocdo plena, substituta da legitimacéo adotiva. Gongalves (2015) assevera
que, enquanto a adocdo simples ndo desvinculava o adotado da sua familia bioldgica, dando
origem somente a um parentesco civil entre adotante e adotado, a adocdo plena, por sua vez,
possibilitava a insercdo do adotado na familia do adotante como se fosse filho de sangue,
modificando-se 0 seu assento de nascimento para esse fim, de modo a apagar o anterior
parentesco com a familia natural. De qualquer sorte, o adotado ainda era visto apenas como
objeto da relacdo juridica e ndo como sujeito de direitos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe avancgos significativos no trato do instituto da
Adocdo. O art. 227 introduziu o principio da Doutrina da Protecdo Integral no ordenamento
juridico brasileiro, assegurando as criangas e aos adolescentes a condicdo de sujeitos de direitos,
de pessoas em desenvolvimento e de prioridade absoluta (CERQUEIRA, 2010). A Constituicao
Federal de 1988 também pds fim a qualquer discriminacgdo entre filhos legitimos e adotados,
igualando os seus direitos.

Em 1990, foi editada a Lei 8.069, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que passou a
reger a adogéo das criancas e dos adolescentes. “A concepgdo que sustenta 0 ECA ¢ a Doutrina
da Protecédo Integral, definida pela ONU com base na Declaragdo Universal dos Direitos da

Crianca, que afirma o valor intrinseco da crianga como ser humano” (VARGAS, 2013, p. 28).
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Com o ECA aboliu-se a adogéo simples, estendendo-se a adogéo plena a todos os menores de 18
anos de idade.

A adocdo de criancas e adolescentes rege-se, na atualidade, pela Lei 12.010/09, a Lei
Nacional de Adocdo. Tal lei trouxe inovagdes ao instituto da Ado¢do como prazos para dar mais
rapidez aos processos de adocdo, criacdo de cadastro nacional para facilitar o encontro de
criancas e adolescentes em condigdes de serem adotados por pessoas habilitadas e limitacdo em
dois anos da permanéncia de crianca e jovem em abrigo (GONCALVES, 2015). Entretanto, ainda
encontra-se na lei uma tendéncia a supervalorizar a permanéncia do menor na familia bioldgica,
sendo a adocdo vista como medida excepcional, somente recomendavel quando esgotadas todas
as tentativas de manutencao na familia natural.

Conforme observado, o instituto da Adocdo passou e ainda passa por importantes
evolucdes, assumindo novos paradigmas. Hoje, novos valores estdo atrelados ao referido instituto
e principios como a afetividade e 0 melhor interesse da crianga e do adolescente assumem papel
de destaque nas relagGes entre os menores e suas familias bioldgicas ou adotivas.

3 0OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA AFETIVIDADE E DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE VERSUS A SUPERVALORIZACAO
DA FAMILIA BIOLOGICA NAS NORMAS LEGAIS

O Direito, por ser dinamico, estd sempre em evolucdo. Se antes a Adocao tinha o viés de
solucionar o problema dos casais que ndo podiam ter filhos, hoje a Adocao apresenta uma func¢éo
social com vistas a proteger integralmente as criancas e adolescentes, dando-lhes a possibilidade
de crescerem em um ambiente familiar. Mais do que nunca, prioriza-se 0 bem-estar desses
menores.

A partir da CF/88 e do ECA, o vinculo de Adogéo passou a constituir-se por sentenca
judicial, que serad inscrita no registro civil mediante mandado. Considerando, entdo, que a
colocacdo em familia substituta sempre dependera de deciséo judicial, avulta de importancia a
atividade do juiz e dos érgdos auxiliares que atuam no campo social e psicolégico (VENOSA,
2012).



Nesse contexto, é fundamental ressaltar a importancia dos Principios enquanto norma
supralegal. Frisa Barroso (2009, p. 203):

[Os principios] deixaram de ser fonte secundaria e subsidiaria do Direito para
serem algados ao centro do sistema juridico. De 4, irradiam-se por todo o
ordenamento, influenciando a interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas em
geral e permitindo a leitura moral do Direito.

No plano juridico, os principios funcionam como referencial geral para o intérprete, de
forma a orientar os caminhos que devem ser seguidos. Ademais, seu contetdo aberto permite a
atuacdo integrativa e construtiva do intérprete, capacitando-o a produzir a melhor solucéo para o
caso concreto, assim realizando o ideal de justica (BARROSO, 2009).

Conforme pontua Venosa (2012), ao decretar uma Adogéo, 0 ponto central de exame do
juiz deve ser o adotando e os beneficios que a ado¢do podera Ihe trazer. Sendo assim, para serem
justas, as decis@es judiciais que tratam sobre o tema devem se basear, principalmente, em dois
principios: o do melhor interesse da crianca e do adolescente e o da afetividade.

Considerando-se a posicdo vulneravel de criancas e adolescentes, reconheceu-se que eles
deveriam gozar de maior prote¢do. O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente,
embora ndo esteja expresso na Carta Maior, foi incorporado ao direito brasileiro com o advento
da Constituicdo Federal de 1988. O art. 227 da CF/88 consagra a protecdo integral da crianca,
cujas ideias abarcam o aludido principio.

O art. 3° do ECA também dispde que a crianca e o adolescente devem gozar de todos 0s
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral, sendo
asseguradas todas as oportunidades e facilidades, a fim de facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social.

Essa protecdo integral, segundo explica Tartuce (2015, p. 22), “pode ser percebida pelo
principio de melhor ou maior interesse da crianga, ou best interest of the child, conforme
reconhecido pela Convencdo Internacional de Haia, que trata da protecdo dos interesses das
criangas”.

A lei 12.010/09 introduziu expressamente o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente no Estatuto da Crianga e do Adolescente. O art. 100, § Unico, do ECA prescreve que

sdo também principios que regem a aplicacdo das medidas de protecdo, dentre outros, o “IV-



interesse superior da crianga ¢ do adolescente”, traduzindo-se no sentido de que somente sera
admitida a adocao que constituir efetivo beneficio para o adotando (GONCALVES, 2015).

Nas situacdes praticas em que tutela-se direitos dos menores, a saida mais justa é basear-
se no melhor interesse das criancas e adolescentes. Para Maria Helena Diniz (2015), o principio é
diretriz solucionadora de questdes conflitivas advindas da separagdo judicial ou do divércio dos
genitores, relativas a guarda, ao direito de visita, dentre outros.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente passou a ser comumente
utilizado em decisdes judiciais, ficando clara a sua inser¢cdo no contexto juridico brasileiro.
Segundo expde Renata Malta Vilas-bbas, esse principio tornou-se tanto orientador para o
legislador como para o aplicador da norma juridica, ja que determina a primazia das necessidades
infanto-juvenis como critério de interpretacdo da norma juridica ou mesmo como forma de
elaboracdo de futuras demandas.

Outro principio de suma importancia para as causas menoristas é o Principio da
Afetividade, que reflete o atual destaque do afeto nas relacGes interpessoais e é entendido como o
mandamento axiolégico fundado no sentimento protetor da ternura, da dedicacdo tutorial e das
paix0es naturais, pontua Souza (2008).

Tal principio ndo possui previsdo legal especifica, sendo extraido de diversos outros
principios como o da protec¢do integral e o da dignidade da pessoa humana. Complementa Tartuce
(2015, p. 23) que “o afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das
relacGes familiares. Mesmo ndo constando a expressdo afeto do Texto Maior como sendo um
direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da valorizacdo constante da dignidade
humana”.

As decisbes pautadas com base no Principio da Afetividade ndo sdo raras e demonstram
uma tendéncia crescente entre 0os magistrados de levar em consideracdo ndo apenas 0s aspectos
bioldgicos, mas principalmente os aspectos socioafetivos. Conforme Gagliano e Pamplona Filho
(2015, p. 92), “descortina-se hoje, na vereda da afetividade, o importante reconhecimento das
relacdes filiais desbiologizadas, mitigando-se, assim, com justica, o entendimento, até entdo
dogmatico, da supremacia genética decorrente do laudo do exame de DNA”.

Conforme bem aponta Ricardo Lucas Calderon (2011, p. 263), “a solidificagdo da

afetividade nas relacGes sociais € forte indicativo de que a analise juridica ndo pode restar alheia
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a este relevante aspecto dos relacionamentos”. Sendo assim, o afeto presente nas relagdes néo
deve ser subjugado, sob pena de incidir, o juiz, em irremediavel injustica.

E o que também entende a Ministra Nancy Andrighi (2008), vide Recurso Especial
1.206.981/RJ: “A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco forte a valorizacao
do afeto e das relagBes surgidas da sua livre manifestagdo, colocando a margem do sistema a
antiga postura meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagéo
da entidade familiar. [...] A defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de
fraternidade e solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o
novo”.

Em suma, fica manifesta a méxima de que as decisdes judiciais que envolvem os direitos
das criancas e dos adolescentes devem ser pautadas prioritariamente nos principios do melhor
interesse da crianca e do adolescente e da afetividade.

Entretanto, a presenca da supervalorizacdo da familia biol6gica no Estatuto da Crianca e
do Adolescente acabou por criar um empecilho a aplicacdo dos supracitados principios. Alguns
magistrados em suas decisdes judiciais decidem em favor da familia natural, ignorando o afeto ou
o melhor interesse da crianca.

Conforme extraido da leitura do art. 19, caput e 83° do ECA, o aspecto bioldgico ainda é
visto como superior, pois a colocacdo em familia substituta € tida apenas como medida
excepcional a ser tomada quando esgotadas as possibilidades de manutencdo na familia natural.

Art. 19, Lei 8069/90. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca
de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

§ 3° A manutencdo ou reintegracao de crianga ou adolescente a sua familia
tera preferéncia em relacdo a qualquer outra providéncia, caso em que sera
esta incluida em programas de orientacdo e auxilio, nos termos do paragrafo
Unico do art. 23, dos incisos | e IV do caput do art. 101 e dos incisos | a IV do
caput do art. 129 desta Lei. (Grifo nosso)

O art. 28, 83° do ECA, ao tratar da colocacdo em familia substituta, demonstra valorizar a
afetividade, porém demonstra também mais uma tentativa de permanéncia da crianca e do
adolescente na familia biologica ao levar em conta o grau de parentesco na apreciagdo do pedido.

Art. 28, Lei 8069/90. A colocacdo em familia substituta far-se-4& mediante
guarda, tutela ou adocdo, independentemente da situacdo juridica da crianca ou
adolescente, nos termos desta Lei.



§ 3° Na apreciagdo do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco e a
relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida. (Grifo nosso)

Segundo Ana Andréa Barbosa Maux e Elza Dutra (2010), a lei apresenta preferéncia a
familia bioldgica em detrimento de outras familias. No art. 28, 83° 0 ECA aponta a valorizagdo
dos lagos de afeto, contudo, mais uma vez, o subestima perante o laco de consanguinidade. Diz o
texto que, ao ser apreciada a solicitacdo de alguém para adotar uma crianga ou adolescente, o juiz
levard em consideracdo o grau de parentesco e a relagdo afetiva entre quem esta sendo adotado e
quem est& querendo adotar.

H& novamente uma busca pela permanéncia da crianca no seio da familia com quem
possui vinculos genéticos antes de ser cogitada a possibilidade de ela ser encaminhada para uma
familia substituta fora do contexto bioldgico. Percebe-se claramente uma posicédo que privilegia a
dimensdo bioldgica da familia, deixando a colocacdo em familia substituta em plano secundario.

Na mesma esteira, o art. 39, §1° do ECA:

Art. 39, Lei 8069/90. A adocéo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo 0
disposto nesta Lei.

§ 1° A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutengdo da crianca ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Gnico do art.
25 desta Lei. (Grifo nosso)

Nota-se que a supremacia da familia biologica também esta presente no art. 39, § 1°. Ele
traz que a adocdo € medida excepcional, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s
recursos de manutencédo da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa.

Sob a dtica de Lébo (2011), condicionar a adogdo ao interesse prévio de parentes pode ser
um empecilho a insercdo da crianca em ambiente familiar completo, pois, em vez de contar com
pais adotivos, sendo acolhido em lar regado de amor e cuidado, sera apenas um parente acolhido
por outro, sem constituir relacao filial.

O legislador valorizou excessivamente a familia biologica ou natural como se a familia
socioafetiva também néo fosse dotada de mesma dignidade. Da mesmo forma, o intérprete da lei
também se deixa levar pelo mesmo caminho.

O problema do apego a letra fria da lei é que, conforme explica Barroso (2009), as regras
expressam decisfes politicas tomadas pelo legislador, que procederam as valoragdes e

ponderagdes que consideraram cabiveis, fazendo com que 0s juizos por eles formulados se
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materializassem em uma determinagao objetiva de conduta e acaba, ndo transferindo competéncia
valorativa ou ponderativa ao intérprete, cuja atuacdo ndo envolvera maior criatividade ou
subjetividade.

Baseando-se na supervalorizacdo da familia bioldgica trazida pelo legislador, alguns
magistrados produzem sentencas judiciais controvertidas no campo da Adocdo, ao passo que nao
ponderam sobre o afeto e o melhor interesse da crianca.

4 ANALISE DAS DECISOES JUDICIAIS CONTROVERTIDAS DURANTE O
PROCESSO DE ADOCAO

A analise de casos praticos demonstra que algumas decisGes judiciais, de forma
controversa, resolvem por dar preferéncia a familia bioldgica, amparadas nos artigos do ECA, ao
invés de priorizar a afetividade e o bem-estar do menor.

O caso da menina Maria Eduarda, da cidade de Contagem/MG, ilustra fielmente como
esse entendimento de supervalorizagdo da familia bioldgica esta arraigado em algumas decisdes
judiciais. Em sentenca unanime, trés desembargadores da 72 Camara Civil do Tribunal de Justica
de Minas Gerais decidiram retirar a crianca do convivio com a familia substituta onde ja se
encontrava a dois anos e meio, e devolvé-la aos pais bioldgicos, com quem conviveu por apenas
dois meses.

Para o relator, Belizario Lacerda, na Apelacdo Civel n° 1.0079.10.054532-0/001, o
entendimento é semelhante ao expresso na lei, de forma que a crianca deve ficar com a familia
bioldgica. Essa visao fica nitida nas suas palavras contidas no relatério da Apelacdo Civel, onde
decidiu pelo retorno da crianca a familia natural:

Fica claro que a prevaléncia do direito da crianca e do adolescente de ter uma
familia pertence a familia biolégica, ou seja, ‘toda crianga ou adolescente tem
direito a ser criado e educado no seio de sua familia e excepcionalmente, em
familia substituta’. A manutengdo da crianga em sua propria familia segue a
ordem natural do desenvolvimento do homem, que, desde crianga, aprende a
compartilhar, com os demais membros do grupo familiar, seus problemas, seus
medos, suas alegrias.

O entendimento do relator é defendido por Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 12):

O direito a convivéncia familiar garante ao menor ser mantido na familia de
origem, cabendo ao poder publico promover acles para a sua protecdo e
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prioritariamente manter ou integrd-lo na familia natural, somente promovendo
sua colocacdo em familia substituta na impossibilidade, excepcionalmente,
proporcionando aos pais a mais ampla defesa e contraditério.

Ambos 0s posicionamentos priorizam o fator bioldgico, negligenciando o afeto como
valor juridico. Sob a otica de Lobo (2011, p. 57), “fazer coincidir a filiagdo com a origem
genética é transformar aquela, de fato cultural e social em determinismo bioldgico, o que nédo
contempla suas dimens0es existenciais, podendo ser a solugéo pior”.

A decisdo do juiz, baseou-se no art. 19 do ECA, que aponta que a manutencdo ou
reintegracdo da crianca ou adolescente em sua familia biologica tem preferéncia em relacdo a
qualquer outra providéncia. Tal postura acaba por desconsiderar toda a relacao afetiva construida
entre a menor e sua familia substituta como também o melhor interesse da crianca, que ja estava
adaptada a sua nova familia e ndo tinha qualquer vinculo com a familia natural.

Importante ressaltar que a menor Maria Eduarda e mais seis irmdos foram afastados da
guarda dos pais biolégicos por motivos de maus-tratos e abandono, fato que demonstra que para
protecdo integral da crianga 0 mais correto seria sua permanéncia junto a familia substituta.
Alheio a isso, o entendimento do relator foi de acolhimento do parecer técnico que relatou que a
familia de origem encontrava-se agora apta para receber novamente seus filhos em sua
companhia.

Em situacdo semelhante decidiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo de forma oposta,
dando a guarda a familia que acolhera o menor em detrimento da natural, por ndo aceitar a
posterior reorganizacdo da familia bioldgica como justificativa plausivel para a reversdo da
guarda do menor:

Patrio poder (poder familiar) — Abandono de filho — Crianga em situagdo
precaria de salde — Sobrevivéncia assegurada pela colocacdo em familia
substituta como medida de emergéncia — Decurso de tempo que favoreceu a
integracdo da menina no novo lar — Posterior reorganizacdo provisoria da
familia biolégica — Fato que nao justifica a reversdo da guarda — Sentenca
mantida — Recurso ndo provido. (TJSP — Apelagdo Civel n° 25.472-0 — Bananal
— Cémara Especial — Rel. Lair Loureiro — 29-6-95 — v.u.) (Grifo nosso)

O caso de Maria Eduarda evidencia tanto o desrespeito ao principio da afetividade, tendo
em vista que a deciséo judicial ndo levou em conta os vinculos afetivos criados entre a crianga e

seus pais substitutos, sua Unica referéncia familiar, quanto o desrespeito ao principio do melhor
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interesse do menor, pois a permanéncia na familia substituta, onde a crianga j& havia estabelecido
vinculos, era a melhor op¢éo para a menina Duda.

Outro caso polémico, e que corre em segredo de justica, foi a devolucdo do menor Nicolas
a mée bioldgica. A genitora, usuaria de drogas, abandonou 0 menor no hospital e Edna Aparecida
Passos, jA com a guarda de outros dois irmdos biol6dgicos de Nicolas, acolheu a crianga, apos
consultar ndo apenas a mée bioldgica, como tios e avd do menino. Apos cinco anos de convivio
com a familia substituta, uma decisao judicial determinou a devolucdo do menor a mée natural.

A forma como o menor Nicolas foi inserido na familia substituta constitui ado¢do intuitu
personae, que é a conhecida adogdo consensual onde a familia bioldgica entrega a crianca em
adocdo a pessoa conhecida. Visando evitar manipulacdes e favorecimentos indevidos, o
legislador da Lei n® 12.010/09 claramente restringiu tal modalidade de ado¢do. O que o ECA
estipula é que a regra para adogdo € se seguir o cadastro de adotantes (art. 50 da lei 8069/90),
para evitar fraudes ou desvio de finalidade, explica Ishida (2015).

Acontece que, embora a adogdo de Nicolas ndo tenha obedecido o referido cadastro, ndo
se pode ignorar o vinculo afetivo estabelecido apds cinco anos de convivio com a familia
substituta. Nesse sentido o enunciado n® 4 do Forum Permanente de Estudos dos Juizes da
Infancia e da Juventude do Estado de Sdo Paulo: “A ordem do Cadastro a que se refere o artigo
50 do ECA ndo é absoluta, na medida em que deve ser compatibilizada com os interesses
superiores da crianga.”.

Esse foi também o juizo feito pela Relatora Hilda Teixeira da Costa em Apelacdo Civel
N°1.0194.12.006162-8/002 que devolveu a guarda do menor Nicolas a familia substituta:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO 'INTUITU PERSONAE' -
ENTREGA DA CRIANCA LOGO APOS O NASCIMENTO - GUARDA
DEFINITIVA - AUSENCIA DE INDICIOS DE MA-FE - NAO INSCRICAO
NO CADASTRO DE PRETENDENTES A ADOCAO - CRIANCA COM 05
(CINCO) ANOS DE IDADE E CONVIVENCIA COM A ADOTANTE NO
MESMO PERIODO - VINCULOS SOCIO-AFETIVOS COMPROVADOS -
MITIGACAO DA OBSERVANCIA RIGIDA AO SUPRACITADO
CADASTRO - PREPONDERANCIA DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA - PRIORIDADE ABSOLUTA - SENTENCA QUE INDEFERIU A
ADOCAO - RECURSO PROVIDO. - O cadastro de adocio se destina a dar
maior agilidade e seguranca ao processo de ado¢do, uma vez que permitem
averiguar previamente o cumprimento dos requisitos legais pelo adotante, bem
como tracar um perfil em torno de suas expectativas. Evita influéncias outras,
negativas ou nao, que, por vezes, levam a sempre indesejada "adocdo a
brasileira". - Todavia, deve-se ter em mente sempre o melhor interesse da
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crianca. E certo que existem casos, excepcionais, em que se mitiga a habilitagio
dos adotantes no competente cadastro para o deferimento do pedido de adocéo,
possibilitando a chamada adocdo direta ou ‘intuito personae’. - Retirar uma
crianga com 05 (cinco) anos de idade do seio da familia substituta, que hoje
também é a sua, e lhe privar, inclusive, da convivéncia com seus 02 (dois)
irmdos biologicos, sob o pretexto de coibir a adocdo direta, é medida
extremamente prejudicial. O menor podera ser exposto a grande instabilidade
emocional, em face de uma brusca mudanga. - A retirada do infante da casa de
sua guardia apos o transcurso de longo periodo de convivéncia e constatada
a formacao de fortes lagos de afetividade, ndo se mostra recomendavel, pois
certamente resultara em traumas e frustragdes para o menor, com prejuizo
ao seu ideal desenvolvimento, inserido que esta como verdadeiro membro
daquele nucleo familiar. (TJ-MG, Relator: Hjlda Teixeifa da Costa, Data de
Julgamento: 27/01/2015, Camaras Civeis / 22 CAMARA CIVEL) (Grifo nosso)

A relatora entendeu que seria prejudicial ao menor a sua retirada do convivio da familia
afetiva tendo em vista ser essa a unica familia que conheceu e com quem formou lacos de
afetividade. Aqui, ao contrario da decisdo que determinou o retorno de Nicolas a familia
bioldgica, houve profundo respeito aos principios da afetividade e do melhor interesse da crianga
e do adolescente.

Acerca de outra decisao controversa, o Tribunal de Justica do Maranhdo analisou caso de
menor que, diante da omissdo dos pais quando de seu nascimento, passou a viver com a familia
da Sra. Maria Helena durante toda sua vida. A mée substituta ingressou com agédo de destitui¢éo
de poder familiar, entretanto o juiz de primeiro grau deferiu a guarda da infante ao pai bioldgico,
Sr. Willard Campos Gongalves.

Mais uma vez, a relacdo de afetividade ndo foi levada em consideracéo tendo em vista que
a menor ja encontrava-se a nove anos com a familia substituta, totalmente inserida e adaptada a
esta familia. Da mesma forma o melhor interesse da crianga foi mitigado, pois se seus pais
biolégicos foram omissos quando do seu nascimento, a melhor opcéo seria manté-la com os pais
substitutos, que sempre lhe ofereceram protecdo, cuidado e carinho.

O Ministério Pablico interpds apelacdo, que foi recebida no efeito suspensivo, com a
decisdo acertada de retorno da menor a Sra. Maria Helena, mée substituta, em atencdo aos
principios do melhor interesse da crianca e da afetividade. Discordando, o Sr. Willard interpés
agravo, afirmando que a menor deveria permanecer com a familia bioldgica. A referida corte

negou provimento ao agravo, mencionando:
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Consoante ponderei na decisdo agravada, na hipdtese dos autos, a Sra. Maria
Helena Serra de Castro é quem detém a guarda da menor R. C. B. G, pois, diante
da omissdo dos pais quando de seu nascimento, esta passou a viver, desde entdo,
com a familia da Sra. Maria Helena - ou seja, durante toda sua vida - 9 (nove)
anos -, que a acolheu, dela cuidou e proveu suas despesas até a presente data.
Desta feita, retirar a infante do lar em que cresceu e do convivio de sua
familia socioafetiva, antes do transito em julgado do processo, acarreta-lhe
instabilidade e inseguranca. (AGRAVO REGIMENTAL N° 02.404/2015 NA
APELACAO CIVEL N° 56.844/2014 - SAO LUIS - Relator: ANTONIO
GUERREIRO JUNIOR, Data de Julgamento: 03/02/2015, SEGUNDA
CAMARA CIVEL) (Grifo nosso)

Juntam-se a esses trés casos relatados inUmeros outros, vitimas de decisdes judiciais que
determinam a devolucdo de criangas em processo regular de adocdo aos pais biolégicos. Em
audiéncia publica realizada em 29 de abril de 2014 pelos menos 12 episodios desse tipo foram
discutidos, o que demonstra que h& uma perigosa tendéncia em retirar criancas dos seus lares
afetivos em prol da preferéncia legal pela familia bioldgica.

Alguns desses casos apresentam desfecho positivo, com retorno da crianca ao lar onde
estabeleceu vinculos de afeto como prova de respeito ao melhor interesse do menor. Entretanto,
outras criangas ndo sdo da mesma forma agraciadas pela justica e, de forma traumatica, sao
compelidas a conviver com a familia biologica, embora ndo exista qualquer laco entre 0 menor e
sua familia de sangue, trazendo sofrimento ndo s6 para a crianca como também para a familia

substituta, que se vé obrigada a devolver o seu filho do coracéo.

5 CONCLUSAO

Ante a disparidade entre legislacdo e principios, criou-se um impasse em casos relativos a
processos de Adocdo. De um lado a lei, claramente privilegiando a familia bioldgica por julgar
ser esta a mais correta detentora da guarda dos menores, e do outro, os principios da afetividade e
do melhor interesse da crianca e do adolescente, que, se aplicados, tendem & manutencdo da
guarda com os pais socioafetivos.

As decisdes judiciais que retiram criancas e adolescentes do seu ambiente socioafetivo e
as devolvem aos seus pais biologicos demonstram subjugar o afeto e a condi¢do do menor como

pessoa de direito, merecedor de atengdo ao seu melhor interesse.
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O elo bioldgico entre pais e filhos ndo deve ser considerado suficiente para construir uma
relacdo entre os mesmos. A verdadeira paternidade é aquela que conjuga ndo apenas o critério
biolégico, mas também o afetivo. Porém, havendo impossibilidade dessa conjugacdo deve-se
privilegiar a afetividade.

Nesses moldes, nota-se que o fator predominante existente nas relacdes familiares é o
afeto que, por sua vez, ao conflitar com o lago genético deve sobressair, de forma a assegurar o
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Como visto, a inteligéncia de alguns artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente da a
familia bioldgica um status superior, inferiorizando-se a familia adotiva. Cabe ao juiz, intérprete
da lei, optar pela verdade dos fatos e aplicar os principios da afetividade e do melhor interesse do
menor, evitando a simples aplicacdo da letra fria da lei. A interpretacdo da lei se faz necessaria
considerando-se que o direito esta sempre em evolucao.

Por fim, ndo h& como ser justa, embora enquadrada nos ditames legais, uma decisdo que
passe por cima dos valores da afetividade e do melhor interesse da crianca e do adolescente. Nas
palavras do jurista Eduardo Juan Couture: “Teu dever é lutar pelo Direito, mas no dia em que

encontrares em conflito o direito e a justica, luta pela justica.”.
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JUDICIAL CONTESTED DECISIONS DURING ADOPTING: a legal and constitutional

analysis about the return of the children to the biological families

ABSTRACT

This study intends to conduct a legal and constitutional analysis about the return of children in
regular process of adoption to biological families by decision of the judiciary. For this, start by
studying the historical-normative development of Adoption in the Brazilian legal system, in order
to demonstrate the transformation undergone by the institute in Brazil. It is also an analysis of the
principles being mitigated by such controversial court decisions, namely: the principle of
affection and principle of the best interests of the child and adolescent. As a counterpoint to the
principles, it is an analysis of the overvaluation of the biological family in the legal norm. Finally,
it seeks to analyze real cases of the return of children to biological families if discoursing on the
possible factors that lead judges to make these decisions.

Key words: Adoption. Return of children. Biological families. Affectivity. Best interests of the

child and adolescent.
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