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RESUMO

O trabalho monogréfico aborda o tema da possibilidade de relativizacdo do
principio da prevaléncia da familia natural, em face do principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente. Além de comprovar a possibilidade de relativizacao da
medida de manutencao ou reintegracdo do menor em situagéo de vulnerabilidade ao
seu lar natural, com base na legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, o estudo visa
demonstrar as consequéncias que a preferéncia a essa medida pode gerar ao
infante no caso concreto. O texto identifica as possibilidades de uma familia
substituta atender as necessidades afetivas, psicolégicas e materiais de um menor,
tanto quanto a de uma familia natural. E, entendendo que por vezes o que atendera
ao melhor interesse da crianca e do adolescente é a colocacdo em familia substituta,
€ que a pesquisa se funda na defesa da relativizacdo da prevaléncia da familia

natural.

Palavras-chaves: Civil. Familia Natural. Familia Substituta. Melhor Interesse da

Crianca e do Adolescente.
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INTRODUCAO

Este trabalho tratard da possibilidade e necessidade de relativizacdo do
principio da prevaléncia da familia considerando o melhor interesse da crianca e do
adolescente. Essa € uma discussdo que permeia 0 ambiente juridico atual, ja que
interfere diretamente no processo de adocdo, que nada mais é do que a integracao

de um individuo em uma familia substituta.

Os artigos 19, caput, e 100, X, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
determinam a excepcionalidade da medida de colocacdo de uma crianca ou
adolescente em uma familia substituta, dispondo que seja dada preferéncia aquelas
que mantenham ou reintegrem o menor em sua familia natural, entendimento este

que resume o principio da prevaléncia da familia natural.

Ao considerar que cada caso apresenta suas peculiaridades, sendo diferentes
0s motivos de afastamento do menor do lar natural, as possibilidades da familia
natural reabilitar-se, bem como as consequéncias que o esgotamento das medidas e
a efetiva reintegracdo poderdo ocasionar a criancga, surge a questao: A manutencdo
ou reintegracao do infante em sua familia natural representara, em todos os casos, 0
seu melhor interesse? E o que esta monografia dird com a hip6tese da relativizacéo
da prevaléncia da familia natural sobre a substituta em face do melhor interesse da
crianca e do adolescente.

A tese da relativizacdo ao principio ganha forca ao se denotar que o Direito de
Familia contemporaneo aponta para um modelo aberto de entidade familiar, que
prima pelos lagcos de afeto e respeito entre seus membros, demonstrando que nao
apenas o lar natural é capaz de garantir o desenvolvimento saudavel e ideal de uma

crianca ou adolescente.

Analisa-se, ainda, que qualquer decisao ou medida adotada que envolva um
menor esbarra no principio do melhor seu interesse, principio fundamental e
orientador da aplicacdo das normas menoristas, e que determina que 0s interesses
do menor sejam sempre garantidos e prevalecidos sobre os dos demais individuos

envolvidos na situagéo concreta, inclusive os da familia biologica.



O capitulo 1 traz, primeiramente, uma abordagem doutrinaria dos principios
juridicos que norteiam o campo do Direito da crianca e do adolescente, dando uma
conceituacao genérica dos principios da protecéo integral, da prioridade absoluta, da
indisponibilidade dos direitos do menor, e, de forma mais pormenorizada e

aprofundada, no principio da prevaléncia da familia natural.

A andlise minuciosa do principio da prevaléncia perpassa pela conceituagédo
dos institutos da familia natural, extensa e substituta, além da exposicdo das
medidas de colocacdo do menor nesta Ultima, quais sejam a guarda, a tutela e a

adocao e as situacbes em que cada medida serd tomada.

Reserva-se um tdpico para tratar especificamente da relativizacdo de
prevaléncia da familia natural em face do melhor interesse do menor, enfatizando
gue este se configura como limitador do poder familiar, na medida em que o filho
deixa de ser considerado objeto da vontade dos pais e torna-se sujeito de direitos,
com prioridade absoluta de seus interesses em detrimento dos demais integrante da

familia que patrticipa.

O capitulo 2 faz uma analise da abordagem dada pelo ordenamento juridico
ao melhor interesse da crianca e do adolescente, reservando o capitulo para tratar
do assunto ja que tal principio consiste em limitador e meio legitimo de relativizar a
prioridade absoluta que a legislacdo menorista emprega as medidas de reintegracéo
e manutencdo do menor em sua familia biolégica. Perpassa pela prioridade dada ao
interesse do menor sob a éptica da Constituicdo Federal de 1988, do Caodigo Civil de

2002 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No capitulo 3, ha a apresentacdo de jurisprudéncias, sendo um julgado
favoravel a tese da relativizagdo, e outro desfavoravel. No primeiro, favoravel,
procura-se a demonstracdo da possiblidade de o aplicador do direito relativizar a
medida de reintegragdo de um menor ao seu lar natural, na analise do caso
concreto, considerando que permanecer na familia substituta prevaleceria o melhor

interesse do menor.
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No segundo, desfavoravel, os argumentos do aplicador do direito sao
combatidos, procurando demonstrar que aplicacdo seca da letra da lei pode atentar

seriamente ao principio do melhor interesse do menor.

Por fim, com o objetivo de se comprovar a viabilidade da relativizacdo do
principio da prevaléncia da familia natural, a metodologia utilizada neste trabalho diz
com a pesquisa bibliografica e documental, como pesquisa a livros doutrinérios,
artigos de defensores da tese, jurisprudéncia e legislacdo especifica, qual seja: a
Constituicdo Federal, o Codigo Civil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei
12.010/2009 (Nova Lei de Adocéo).
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1. PRINCIPIOS NORTEADORES DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Buscando fundamentar o entendimento defendido, este capitulo trard,
primeiramente, uma abordagem doutrinaria dos principios juridicos que norteiam o
campo do Direito da crianca e do adolescente, dando uma conceituacdo genérica
dos principios da protecédo integral, da prioridade absoluta, da indisponibilidade dos
direitos do menor, e, de forma mais pormenorizada e aprofundada, no principio da

prevaléncia da familia natural.

1.1. Principios Gerais

No Brasil, a consolidacdo dos direitos da crianca e do adolescente se deu
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei n° 8.069/1990, que veio para

regulamentar o artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988.

Nas disposic¢des preliminares, o Estatuto da Crianca e do Adolescente expde
direitos, normas e politicas sociais dos quais derivam 0s principios gerais do Direito
da Infancia e Juventude, norteadores da interpretacdo legislativa e da aplicacéo

pratica da norma, em situacées que envolvam criancas e adolescentes.*

Entre os principios genéricos, temos alguns basilares, que serdo aqui
abordados, quais eles o principio da protecdo integral da crianca e do adolescente,
da prioridade absoluta, do melhor interesse do menor, da cooperacdo, da
municipalizacdo, da indisponibilidade dos direitos do menor e da prevaléncia da
familia natural. Principios que estdo encadeados, devendo ser aplicados em

conjunto.

O Principio da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente traduz uma

regra basilar do direito da infancia e da juventude, compreendido na necessidade de

! FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianca e do adolescente. led. S&o
Paulo: Editora Atlas S.A., 2011.
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se observar e respeitar a condicdo peculiar da crianca e do adolescente, como

pessoas em desenvolvimento e sujeitos de direito.?

Com esse principio, a crianca e o adolescente deixa a categoria de objeto de
tutela estatal, tornando-se sujeitos e detentores de todos os direitos e garantias
fundamentais resguardados a pessoa humana, devendo ser obeservada a condi¢cdo

peculiar de serem pessoas em desenvolvimento.?

A familia, a sociedade e, pricipalmente, o Estado, sdo responsaveis pela
protecdo integral dos direitos a vida, saude, alimentacdo, educacado, lazer,
profissionalizag&o, cultura, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria do menor, e

ao seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espitirual e social.

Essa protecdo, diferenciada, especializada e integral, podera ser efetivada
através de politicas publicas eficazes para proporcionar o pleno desenvolvimento e a

defesa dos direitos dessa parcela vulneravel da populac&o.*

A melhor definicho do Principio da Prioridade Absoluta decorre da
interpretacdo literal de seus vocabulos, sendo, a preferéncia dada a alguém -

prioridade - de forma incondicional, superior a todos os outros — absoluta.”

Assim, prelaciona tal principio que, sempre que estiver em confronto um
interesse da crianca e do adolescente com um interesse do Estado, aquele deve ser
dada prioridade absoluta.®

2 SOBRAL, Mariana Andrade. Principios constitucionais e as relac6es familiares, 2010.
Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=84
00> Acesso em: 25 out 2014.

® Manual do promotor de justica da infancia e da juventude, Parte Geral — Vol. I.
Disponivel em:
<http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promot
0r%20_voll_2ed.pdf> Acesso em: 20 out 2014.

* MENDES, Moacyr Pereira. A protecéo integral da crianca e do adolescente: novidade
utépica ou realidade esquecida?, 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=2257&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em:
20 ago 2014.

> Manual do promotor de justica da infancia e da juventude, Parte Geral — Vol. I.
Disponivel em:
<http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promot
0r%20_voll_2ed.pdf> Acesso em: 20 out 2014.


http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=2257&n_link=revista_artigos_leitura
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=2257&n_link=revista_artigos_leitura
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
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A prioridade se justifica pela condi¢éo de fragilidade natural do menor, sendo
seres ainda em formacdo moral, fisica e intelectual, que carecem de protecao

especializada, diferenciada e integral.’

Eliane Araque Santos, em consideravel percepcao, frisa que a prioridade
absoluta no atendimento as necessidades do infanto, enquanto pessoas em
desenvolvimento, pelo Estado, sociedade e familia, sdo precondicdo para a

expressdo de todo o seu potencial quando pessoas adultas e maduras. ®

Se de uma forma a prioridade absoluta imp&e a prevaléncia dos direitos do
infante sobre os demais, de outra, o Principio do Melhor Interesse do Menor serve
como norteador para que seus interesses sejam garantidos na pratica. Aparece
como um principio hermenéutico, orientando legisladores e juristas a dispor e decidir

por medidas que atendam ao melhor interesse da crianca e do adolescente.’

O melhor interesse do menor deve ser observado sempre quando da tomada
de alguma medida, considerando, sobretudo, suas necessidades em detrimento dos

interesses de seus pais, analisando-se sempre o caso em concreto.™”

Os profissionais da area da infancia e da juventude, principalmente, devem

sempre levar em conta que sdo a crianca e o adolescente os destinatarios da

6 ARAUJO Jr., Gediel Claudino de. Pratica no estatuto da crianca e do adolescente. Séo
Paulo: Atlas S.A., 2000.

" Manual do promotor de justica da infancia e da juventude, Parte Geral — Vol. I.
Disponivel em:
<http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promot
0r%20_voll_2ed.pdf> Acesso em: 20 out 2014.

8 SANTOS, Eliane Araque, 2006 apud SOBRAL, Mariana Andrade. Principios
constitucionais e as relagdes familiares, 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=84
00> Acesso em: 25 out 2014.

® Manual do promotor de justica da infancia e da juventude, Parte Geral — Vol. I.
Disponivel em:
<http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promot
0r%20_voll_2ed.pdf> Acesso em: 20 out 2014.

19 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianca e do adolescente: um debate
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.


http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
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protecao integral e da prioridade absoluta, sopesando sempre seus interesses, ainda

que se apresentem conflitos com outros principios ou normas.™

Para que sejam alcancados os efeitos almejados, fundamental que haja
colaboracédo da familia, responsavel de forma direta e imediata pelos cuidados com
o0 menor, do Estado, que possui fungéo jurisdicional de protecdo aos seus interesses
individuais, e da sociedade, que, como em uma extensdo desse dever estatal,
assume aqui um papel importante de custddia e fiscalizacdo do cumprimento a

esses direitos onde o Estado ndo consegue alcancar.*?

Tal colaboracdo perpassa o campo da moral e da ética, representando um
real dever juridico a ser cumprido, vindo a ser traduzido pelo Principio da
Cooperacéo, que exige esse apoio mutuo de todos, Estado, familia e sociedade, na

tutela e na prevencédo de ameaca a direitos da crianca e do adolescente.*

De forma a facilitar o atendimento e aumentar a eficdcia na protecdo dos
direitos do infanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente incorporou o Principio da
Municipalizacdo, ao distribuir atribuicdes, antes privativas da Unido e do Estado,

entre os municipios.**

A “municipalizagao”, diante da complexidade das relagdes sociais, possibilita
um acompanhamento mais proximo e direcionado a realidade social de cada

regido.’® Conhecendo os problemas nos limites de sua localidade, o municipio teréa

1 OLIVEIRA, Shawanna Reis De. Os principios constitucionais frente aos direitos da
crianca e do adolescente, 2010. Disponivel em: <http://www.webartigos.com/artigos/os-
principios-constitucionais-frente-aos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente/53272/>.  Acesso
em: 27 out. 2014.

2 Manual do promotor de justica da infancia e da juventude, Parte Geral — Vol. I.
Disponivel em:
<http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promot
0r%20_voll_2ed.pdf> Acesso em: 20 out 2014.

13 VILAS-BOAS, Renata Malta. A doutrina da protecdo integral e os principios
norteadores do direito da infancia e juventude, 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12>.
Acesso em 27 ago. 2014.

% Manual do promotor de justica da infancia e da juventude, Parte Geral — Vol. I.
Disponivel em:
<http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promot
0r%20_voll_2ed.pdf> Acesso em: 20 out 2014.

> Manual do promotor de justica da infancia e da juventude, Parte Geral — Vol. I.


http://www.webartigos.com/artigos/os-principios-constitucionais-frente-aos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente/53272/
http://www.webartigos.com/artigos/os-principios-constitucionais-frente-aos-direitos-da-crianca-e-do-adolescente/53272/
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf

15

melhor possibilidade de avaliar a forma mais adequada de execucao e coordenagao

de programas assistenciais.*®

Em questéo pratica, quanto mais perto se conhecer o problema que passam
criancas e adolescentes que vivem em determinado meio, mais eficiente sera a

assisténcia e a adoc&o de eventuais medidas de protecdo."’

Como ja dito ao tratar do principio da cooperacéo, € dever ndo s6 do Estado
proteger os interesses do menor, mas também da sociedade e da familia, sendo
desta o dever primordial de criar, educar e prestar assisténcia moral e material aos

seus integrantes menores.®

Considerando esse importante papel da familia para a formacao da crianca e
do adolescente, a legislacdo referente a infancia e juventude elegeu o a familia
natural como prioridade, premissa essa reduzida ao Principio da Prevaléncia da

Familia.

De acordo com esse principio, a familia natural ou biolégica é a entidade na
qual a crianca e o adolescente devem permanecer, e sO0 nha sua manifesta
impossibilidade ocorrera o acolhimento do menor em familia extensa, substituta ou

em instituicio de apoio. *°

Assim, as medidas de assisténcia ou acolhimento deverado ter, em principio,

objetivo de reintegracdo familiar, ocorrendo a insercdo do menor em lar substituto

Disponivel em:
<http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promot
or%20_voll 2ed.pdf> Acesso em: 20 out 2014.

6 SEDA, Edson. ECA comentado: Art. 88, Livro2 — Politica de atendimento. In: CURY,
Munir. Estatuto da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e
sociais. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros. Disponivel em:
<http://www.promenino.org.br/noticias/arquivo/eca-comentado-artigo-88livro-2---tema-
politica-de-atendimento>. Acesso em: 27 ago. 2014.

" VILAS-BAAS, Renata Malta. A doutrina da protecdo integral e os principios
norteadores do direito da infancia e juventude, 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12>.
Acesso em 27 ago. 2014.

'8 |ISHIDA, Kenji Valter. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia.
15 ed. S&o Paulo: Atlas S.A., 2014.

9 ISHIDA, Kenji Valter. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia.
15 ed. Sao Paulo: Atlas S.A., 2014.


http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://portal.mp.sc.gov.br/portal/conteudo/cao/cij/suporte_tecnicojuridico/manual%20promotor%20_vol1_2ed.pdf
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12
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apenas ap0s acompanhamento técnico-juridico verificatério e decisdo judicial

fundamentada.?

Muitos sdo os principios explanados pela doutrina, porém, aqui foram
apresentados 0s que embasardo e auxiliardo no desenvolvimento do tema deste
trabalho, considerando que a compreensao de tais principios € de grande relevancia
para a interpretacdo normativa, a seguir abordada, que rege esse ramo do Direito.

1.2. Principio da Prevaléncia da Familia

A Constituicdo Federal de 1988, como um dos meios de garantir o pleno
desenvolvimento do individuo, e em atendendo ao principio da dignidade da pessoa
humana, promove a familia como entidade fundamental para a preparacdo do ser

para a convivéncia em sociedade.*

O ordenamento juridico que rege os direitos da infancia e da juventude,
evocando o principio constitucional da dignidade humana, também destaca a ideia
de que o convivio no seio da familia é essencial para o bom desenvolvimento do ser
humano, principalmente ao se tratar de criangas e adolescentes, considerando

serem individuos em processo inicial de formac&do.?

Ao assegurar aos infantes o direito a convivéncia no seio de sua familia,
onde, idealmente, € o ambiente onde as rela¢des sdo pautadas no amor, no respeito
e no cuidado, a legislacdo menorista elegeu o principio da prevaléncia da familia

como norteador na aplicacdo de medidas de protec&o.”

0 |ISHIDA, Keniji Valter. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia.
15 ed. Sao Paulo: Atlas S.A., 2014.

2l FIGUEIREDO, Anna Paula Cavalcante Goncalves. Familia: a reafirmacé&o pela Lei n°.
12.010/2009, Lei Nacional de Adocao, de sua importdncia para a protecao
constitucional da crianga e do adolescente. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258>. Acesso em:
04 set 2014.

2 FIGUEIREDO, Anna Paula Cavalcante Goncalves. Familia: a reafirmac&o pela Lei n°.
12.010/2009, Lei Nacional de Adocao, de sua importdncia para a protecao
constitucional da crianca e do adolescente. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258>. Acesso em:
04 set 2014.

% FIGUEIREDO, Anna Paula Cavalcante Goncalves. Familia: a reafirmacdo pela Lei n°.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
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Como j4 tratado genericamente no tépico anterior, o principio da prevaléncia
da familia estabelece a preferéncia na tomada de medidas com o objetivo de manter
ou reintegrar a crianca e o adolescente na sua familia natural, e, no caso de

impossibilidade, promover sua integragéo em familia extensa ou substituta.?*

Importante distinguir estes trés institutos familiares: familia natural, extensa e
substituta. A familia natural € a de origem, formada pelo pai e mée, ou qualquer um
deles, e seus descendentes, sendo o primeiro nucleo familiar. A familia extensa ou
ampliada, como o proprio nome sugere, € a que extrapola a unidade dos pais e
filhos, sendo formada por parentes proXimos com 0s quais 0 menor possui vinculos

sentimentais, como, por exemplo, avés, tios e primos.®

A colocacdo em familia substituta é a medida mais excepcional trazida pelo
principio da prevaléncia da familia, ja que rompe definitivamente os lacos com a
familia biolégica, originando uma nova relacdo de parentesco. Tal medida
excepcional se efetiva de trés maneiras: pela guarda, tutela ou adog&o.?

A guarda € uma medida que confere a crianca e ao adolescente a condicdo
de dependente, competindo ao guardido do menor, além de sua representacao
juridica, assisténcia material, afetiva e educacional. Contudo, pelo seu carater
transitério, nesse instituto ndo ha a alteracdo da filiacdo ou do registro civil, podendo

ser mudada ou renunciada a qualquer tempo, mediante decis&o judicial.?’

12.010/2009, Lei Nacional de Adocao, de sua importdncia para a protecao
constitucional da criangca e do adolescente. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=8258>. Acesso em:
04 set 2014.

¢ FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. A garantia do direito & convivéncia familiar de
criancas e adolescentes acolhidos institucionalmente: o diagnostico inicial do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro no “projeto cada crianga, uma familia”.
Disponivel em:
<http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf>
Acesso em: 30 ago 2014.

AMIM, Andréia. Caderno de apoio MATER: espécies de familia. Disponivel em:
<http://masterjurisonline.com/wp-content/uploads/2014/01/CAM-FlexA-Fam%C3%ADlia-e-
Sucess%C3%B5es-02.pdf> Acesso em: 01 set 2014.

AMIM, Andréia. Caderno de apoio MATER: espécies de familia. Disponivel em:
<http://masterjurisonline.com/wp-content/uploads/2014/01/CAM-FlexA-Fam%C3%ADlia-e-
Sucess%C3%B5es-02.pdf> Acesso em: 01 set 2014.

" Tribunal de Justica do Estado do Goias: colocacdo em familia substituta: guarda,


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf
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Em situacbes de manifesto risco a integridade fisica ou psicolégica, ou
violagdo de seus direitos, os menores deverdo ser imediatamente acolhidos em
abrigos, familias guardids ou adotivas em estagio de convivéncia, onde

permanecerdo até que se resolva a situacdo em definitivo. %

O instituto da tutela se d& em situacfes especificas, quando os pais morrem,
séo julgados ausentes ou sdo destituidos do poder familiar, assumindo o tutor o
dever de guarda e administracdo dos bens do menor. Assim como a guarda, a tutela

também pode ser revogada.®

7

A adocdo é medida mais complexa, jA que o acolhimento se da de forma
definitiva. Familias interessadas na ado¢do sdo previamente inscritas junto ao juizo

da infancia e juventude e habilitadas apés avaliaces psicossociais.*°

O vinculo é constituido por sentenca judicial, pela qual € alterado o estado de
filiacdo, atribuindo a condicdo de pai e filho entre adotante e adotado para todos os
efeitos legais e desfazendo-se totalmente o elo da crianga com 0s pais bioldgicos.

Ap6s o transito em julgado da decisdo de adocéo, esta se torna irrevogavel.®

Além da guestéo afetiva, encontrar-se em um modelo de familia juridicamente
reconhecida possibilita aos seus membros certos direitos que nédo séo reconhecidos
de forma equivalente aquelas sem a tutela estatal. Dai, também, a importancia de

tutela e adocdo. Disponivel em <http://www.tjgo.jus.br/index.php/comarcasl/jij/comarca-
juizado-infancia-juventude-aparecida-de-goiania/guarda-tutela-e-adocao> Acesso em: 30

ago 2014.
8 COLECAO Conhecendo a 12 Vara da Infancia e da Juventude do Distrito Federal: adog&o,
orientagéo as gestantes, guarda e tutela. Disponivel em: <

http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais-e-cartilhas/colecao-conhecendo-a-1a-vij-do-
df/fadocaoGuarda.pdf> Acesso em: 29 ago 2014.

29 COLECAO Conhecendo a 12 Vara da Infancia e da Juventude do Distrito Federal: adocao,
orientagéo as gestantes, guarda e tutela. Disponivel em: <
http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais-e-cartilhas/colecao-conhecendo-a-1a-vij-do-
df/fadocaoGuarda.pdf> Acesso em: 29 ago 2014.

%0 COLECAO Conhecendo a 12 Vara da Infancia e da Juventude do Distrito Federal: adocao,
orientacdo as gestantes, guarda e tutela. Disponivel em: <
http://www.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais-e-cartilhas/colecao-conhecendo-a-1a-vij-do-
df/adocaoGuarda.pdf> Acesso em: 29 ago 2014.

$Tribunal de Justica do Estado do Goias: colocacdo em familia substituta: guarda,
tutela e adocdo. Disponivel em <http://www.tjgo.jus.br/index.php/comarcasljij/comarca-
juizado-infancia-juventude-aparecida-de-goiania/guarda-tutela-e-adocao> Acesso em: 30
ago 2014.
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uma solucdo rapida, eficaz e definitiva no acolhimento da menor, seja em familia

consanguinea, afetiva ou social.*?

A familia surge como um lugar privilegiado do exercicio do cuidado, para o
desenvolvimento da personalidade e das potencialidades daqueles que a integram.
O afeto e cuidado que se espera haver nas relacdes intrafamiliares extrapola o
campo de carater moral e atinge o campo legal, tornando-se um verdadeiro dever
juridico.®® O convivio da crianca e do adolescente no seio familiar deve Ihes trazer

benesses e possibilidades para um adequado desenvolvimento.®*

A experiéncia de conviver em ambiente domeéstico trata-se de uma complexa
relacdo social, devendo o direito assimilar os obstaculos e problemas postos pelas
situacdes concretas que abalam a manutencédo dos lacos familiares para prever as

consequéncias juridicas das mais variadas ordens.*®

Quando a adversidade se instaura no ambito familiar € que se denota a
intervencdo e tutela do Estado em prol do principio da prevaléncia da familia,
protegendo o menor quanto aos seus direitos violados, e, se o caso, substituindo

deveres ou retirando poderes legais de seus membros. %

Com a aplicacdo pratica do principio da prevaléncia da familia, se os
genitores agem de forma negligente, descumprindo as suas func¢des essenciais no

cuidado com a crianca e o adolescente, os 6rgdos de protecdo competentes

% HAPNER, Adriana Antunes Maciel Aranha. O principio da prevaléncia da familia: a
permanéncia do cuidar. In: PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense.

% HAPNER, Adriana Antunes Maciel Aranha. O principio da prevaléncia da familia: a
permanéncia do cuidar. In: PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense.

% FIGUEIREDO, Anna Paula Cavalcante Goncalves. Familia: a reafirmacé&o pela Lei n°.
12.010/2009, Lei Nacional de Adocao, de sua importadncia para a protecao
constitucional da crianga e do adolescente. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258>. Acesso em:
04 set 2014.

% HAPNER, Adriana Antunes Maciel Aranha. O principio da prevaléncia da familia: a
permanéncia do cuidar. In: PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense.

% HAPNER, Adriana Antunes Maciel Aranha. O principio da prevaléncia da familia: a
permanéncia do cuidar. In: PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
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investigam as causas do problema e as solugdes e intervencdes necessarias para

que se restabelecam os direitos fundamentais infantojuvenis. *’

Pelo que dispbe a legislacdo constitucional e infraconstitucional relacionadas
as garantias fundamentais do menor, o Ministério Publico é a entidade responsavel
na adocdo de providéncias para a criagdo e promocdo de politicas publicas

garantidoras do direito & convivéncia familiar.®

As politicas publicas nesse ambito devem visar a prevencdo da medida
extrema que € o acolhimento institucional, através de programas de apoio as
familias de origem, e, nos casos em que a institucionalizacdo seja indispensavel,
através de medidas que possibilitem e assegurem a formacgédo de novos vinculos

familiares.*®

Ressalte-se que a finalidade precipua das ac¢des interventivas, com base no
principio, deve ser sempre o resgate dos vinculos familiares, propiciando o retorno
do menor a sua familia de origem, com todo acompanhamento e apoio necessarios

para que nao se legitime nem se incentive o abandono parental.*

¥ FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. A garantia do direito & convivéncia familiar de
criancas e adolescentes acolhidos institucionalmente: o diagndéstico inicial do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro no “projeto cada crianca, uma familia”.
Disponivel em:
<http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf>
Acesso em: 30 ago 2014.

¥ FERREIRA, Lucia Maria Teixeira A garantia do direito & convivéncia familiar de
criancas e adolescentes acolhidos institucionalmente: o diagndéstico inicial do
Ministério Puablico do Estado do Rio de Janeiro no “projeto cada crianca, uma familia”.
Disponivel em:
<http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf>
Acesso em: 30 ago 2014.

¥ FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. A garantia do direito & convivéncia familiar de
criancas e adolescentes acolhidos institucionalmente: o diagndéstico inicial do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro no “projeto cada crianca, uma familia”.
Disponivel em:
<http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf>
Acesso em: 30 ago 2014.

4 FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. A garantia do direito & convivéncia familiar de
criancas e adolescentes acolhidos institucionalmente: o diagnostico inicial do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro no “projeto cada crianca, uma familia”.
Disponivel em:
<http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf>
Acesso em: 30 ago 2014.


http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf
http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf
http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf
http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf
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Nessa linha, estando configurado o risco ou enfraquecimento dos vinculos
familiares, os métodos de assisténcia devem exaurir as possibilidades de
preservacdo dos mesmos, seja com apoio no ambito econémico ou na interacao

afetiva do grupo familiar.

Embora seja de responsabilidade do Estado o desenvolvimento de
programas, projetos e estratégias para reconstituicdo de vinculos familiares
originarios ou para a constituicdo de novos vinculos, compete a todos os atores
sociais a efetivacao do direito de toda crianca e adolescente de ter uma familia e de

receber tratamento adequado nela.

A sociedade pode atuar interagindo com o poder publico de modo a denunciar
casos de abuso de direitos do infante, sugerir medidas de protecdo que julguem ser
mais eficazes ao caso, ou, ainda, discutir, criticar e fiscalizar as medidas ja

implementadas.*?

Em um processo de tomada de decisdo, essencial € a quantidade e a
qualidade de dados disponivel sobre cada caso. O que acontece na pratica,
segundo profissionais da area, € que as informacdes que se consegue obter sao
muitas vezes imprecisas e contraditérias, dificultando o direcionamento das medidas

de prevencao ou protecéo a serem tomadas.*®

Dai a importancia do auxilio da sociedade, jA que possibilita a coleta de
informacBes mais precisas e um julgamento mais objetivo das situacbes em

concreto. Por exemplo, uma pessoa que presencia na casa Vvizinha reiteradas

“l HAPNER, Adriana Antunes Maciel Aranha. O principio da prevaléncia da familia: a
permanéncia do cuidar. In: PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense.

“2 FIGUEIREDO, Anna Paula Cavalcante Gongalves. Familia: a reafirmacdo pela Lei n°.
12.010/2009, Lei Nacional de Adocado, de sua importancia para a protecao
constitucional da crianga e do adolescente. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258>. Acesso em:
04 set 2014.

43 FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. A garantia do direito
a convivéncia familiar de criancas e adolescentes acolhidos institucionalmente: o
diagnéstico inicial do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro no “projeto cada
crianga, uma familia”. Disponivel em:
<http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/07_garantia.pdf>
Acesso em: 30 ago 2014.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8258
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situacdes de maus tratos sofridos por uma crianca pelo pai alcodlatra, podera levar
informacdes precisas aos 0rgdos de protecdo, para que a intervencdo se dé

imediatamente e seja no sentido de tratamento da doenca do pai.

A problemética do principio da prevaléncia da familia gira em torno
justamente da primazia que é dada a aplicacdo de medidas de reintegracdo familiar,
seja qual for o caso de violagédo a direito do infante no seio familiar, independente

dos motivos do acolhimento ou das caracteristicas da familia.**

Juristas atuantes na area do Direito da Familia salientam que, na
interpretagdo do principio da prevaléncia da familia, ndo deveria haver qualquer
relacdo hierarquica entre as medidas de colocacdo em ambiente familiar, devendo

ter o legislador apenas diferenciado tais medidas.*

Essa posicéo se pauta na ideia de que a tomada de decisédo sobre a medida a
ser seguida deve analisar a reintegracdo familia, a colocacdo em familia extensa e
em familia substituta em condi¢cdes de igualdade, devendo a analise ocorrer sobre

as vantagens e desvantagens de cada uma e suas respectivas consequéncias.*®

Considerando o texto normativo, a intepretacdo dada pelos operadores do
direito e as criticas apresentadas, vemos a possibilidade de considerar a
relativizagdo do principio da prevaléncia da familia, j& que este, em muitos casos,

esbarra em outro principio fundamental: o melhor interesse do menor.

“ CUNHA, Sandra. A tomada de decisdo na protecdo a infancia. Como decidimos o
que é o0 supremo interesse da crianca. 2012. <Disponivel em:
http://www.aps.pt/vii_congresso/papers/finais/PAP0234_ed.pdf> Acesso em: 28 ago 2014.
%> CUNHA, Sandra. A tomada de decisdo na protecdo a infancia. Como decidimos o
que é o0 supremo interesse da crianca. 2012. <Disponivel em:
http://www.aps.pt/vii_congresso/papers/finais/PAP0234_ed.pdf> Acesso em: 28 ago 2014.
% CUNHA, Sandra. A tomada de decisdo na protecdo a infancia. Como decidimos o
que é o0 supremo interesse da crianca. 2012. <Disponivel em:
http://www.aps.pt/vii_congresso/papers/finais/PAP0234 _ed.pdf> Acesso em: 28 ago 2014.
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1.3. Relativizacdo da Prevaléncia da Familia Natural em face do Melhor Interesse

da Crianca e do Adolescente

O principio do Melhor Interesse do Menor possui previsdo expressa no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Convencéao Internacional dos Direitos da

Crianga, e, embora ausente no texto Constitucional de 1988, é entendimento da

doutrina majoritaria que possui forca de norma constitucional fundamental interna.*’

O melhor interesse traduz-se na direcdo que o operador do direito deve
tomar, no exercicio de suas funcdes, de forma a garantir que os interesses do menor
prevalecam aos de outros individuos, sempre que estiverem em conflito,
estendendo-se a todas as relagbes juridicas que envolvam criancas e

adolescentes.*®

Tais vinculos juridicos englobam, inclusive, aqueles sucedidos no cotidiano
desses individuos, que envolvem as relagcfes intrafamiliares. Nesse sentido, o
interesse do menor configura como limitador ao poder familiar, na medida em que o
filho deixa de ser considerado objeto da vontade de seus responsaveis e torna-se
sujeito de direitos, e com prioridade absoluta comparativamente aos demais

integrantes da familia de que participa. *°

Consiste o principio do melhor interesse do menor em verdadeira clausula
geral e critério hermenéutico a ser seguido pelo jurista na aplicacdo dos demais

principios e dispositivos da legislacdo menorista, no objetivo de tentar identificar e

4" COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012.

48 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracées sobre o Principio do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente. LexMagister. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES_CONSIDERACOES_SOBR
E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_ CRIANCA_E DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de
familia: guarda compartilhada a luz da Lei n°® 11.698/08. S&o Paulo: Editora Atlas S.A.,
2008.


http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195_BREVES_CONSIDERACOES_SOBRE_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.aspx
http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195_BREVES_CONSIDERACOES_SOBRE_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.aspx
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adotar a medida que, de fato, compreendera o melhor interesse de determinada

crianca ou adolescente. *°

O melhor interesse sO6 podera ser verificado, efetivamente, no caso em
concreto, em que devera considerar e ser consonante com o conjunto do sistema

normativo, em geral, e com os direitos da crianca e do adolescente, em particular.>

Sua manifestagcdo ocorre em diversos momentos no que diz respeito a
situacdes juridicas envolvendo o menor, como, a titulo de exemplo, nos casos de
determinacdo de guarda ou do direito de visitacdo, nos processos de destituicdo ou
suspensao do poder familiar, na sua retirada da familia natural para colocacdo do
menor em familia extensa ou substituta, além de orientacdes que dizem respeito a

sua educacdo e formacéo.>?

Embora parte da doutrina e jurisprudéncia e a andlise da legislacédo indiqguem
claramente a obrigatoriedade de sua aplicacdo, o julgamento das medidas que
corresponderdo ao melhor interesse do menor possui um carater extremamente

subjetivo, o que exige maior cautela na avaliacdo de cada situacéo.>®

Nesse sentido, Tania da Silva Pereira® salienta que:

*® GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracées sobre o principio do melhor
interesse  da crianca e do adolescente. LexMagister. Disponivel em
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES CONSIDERACOES_SOBR
E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.

> COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012.

2 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de
familia: guarda compartilhada a luz da Lei n°® 11.698/08. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2008.

>3 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracdes sobre o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente. LexMagister. Disponivel em
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES_CONSIDERACOES_SOBR
E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_ CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.

> Apud GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracdes sobre o principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente. LexMagister. Disponivel em
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES_CONSIDERACOES_SOBR
E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA CRIANCA E_DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.
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“A falta de clara definicdo para o principio, aliada a um eventual
poder discricionario de amplas dimensGes do Juiz, poder gerar
resultados injustos para as criancas, assim como fazendo com que o
numero de litigios aumente, comprometendo as decisdes.”

Toda acdo ou omissdo que coloque a crianca e o adolescente em situacéo de
vulnerabilidade, propicia a violagdo de sua integridade fisica, psiquica e moral e a
sua dignidade como pessoa humana, € considerado uma ameaca. Porém, a
qualificacdo de uma situacdo como ameacadora ou ndo, ou até mesmo a
mensuracao de sua gravidade, podem variar de acordo com o entendimento de cada

jurista.>®

Ana Paula Motta Costa® entende que, na intencdo de romper com a nogao
subjetiva de que cabe abstratamente ao magistrado a avaliacdo do que seja o
melhor para a crianga, aquele deve levar em conta “a alternativa concreta capaz de

melhor garantir o conjunto de direitos que cabem ao sujeito em questao”.

Como ja mencionado, a investigacdo do que configurard o melhor interesse
da crianca se dard sempre no caso concreto, 0 que vai exigir do julgador um
conhecimento aprofundado da situacdo vivida pelas pessoas envolvidas, tomando
por base seus contextos sociais e culturais, para s6 entdo concluir sobre a potencial

violac&o.>”

Contudo, embora se busque delinear a arbitrariedade do aplicador do direito,
a avaliacdo do que venha a ser melhor interesse do menor implica em dificuldades.*®

Direcionando a aplicacdo do principio para o tema objeto do presente trabalho, nos

> COLECAO Abrigos em Movimento. Cada caso é um caso: A voz da crianca e dos
adolescentes em situacdo de abrigamento. 12 ed. Sdo Paulo: Associacdo Fazendo Historia,
2010. Disponivel em: <www.direitoshumanos.gov.br>. Acesso em: 22 jul 2014.

% COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012.

> COLECAO Abrigos em Movimento. Cada caso é um caso: A voz da crianca e dos
adolescentes em situacao de abrigamento. 12 ed. Sdo Paulo: Associacdo Fazendo Historia,
2010. Disponivel em: <www.direitoshumanos.gov.br>. Acesso em: 22 jul 2014.

* GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracdes sobre o principio do melhor
interesse  da crianca e do adolescente. LexMagister. Disponivel em
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES_CONSIDERACOES_SOBR

E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.
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casos em que esteja em analise a colocacdo da crianca ou adolescente em familia
substituta, a lei, ao estabelecer que esta constitui medida excepcional, expressa o
entendimento de que a manutencao na familia natural consiste no melhor interesse

desses individuos.>®

A familia possui uma dimensdo importante na vida de todos os individuos,
visto ser onde as primeiras relacdes de apego e apoio se formam, sendo que 0s
valores passados pelos demais membros da familia acabardo por influenciar

diretamente na formac&o de sua personalidade.®

Classificada pela doutrina como instituicao juridica, a familia possui protecao
especial, constitucional e legal, por ser considerada a base da sociedade. Assim,
com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, do Estatuo da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), o Estado passa a exercer um papel
crucial na defesa dessa instituicdo, com a obrigacédo de protegé-la antes mesmo de
proteger 0os seus membros, ja que a convivéncia familiar que devera garantir o

cumprimento dos direitos constitucionais e legais. **

O conceito de familia deve ser interpretado em seu sentido amplo, abarcando
as relacbes intersubjetivas formadas tanto por lacos consangiineos como por

afinidade e afetividade. %2

* GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracées sobre o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. LexMagister. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES CONSIDERACOES_SOBR
E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.

® SIQUEIRA AC, Dell'Aglio. Retornando para a familia de origem: fatores de risco e
protecdo no processo de reinsercdo de uma adolescente institucionalizada. In: Revista
Brasileira Crescimento Desenvolvimento Humano, 2007, p. 134-146.

¢ HERNANDEZ, Erika Fernanda Tangerino et al. O direito a convivéncia familiar e
comunitaria e suas implicagdes no poder familiar. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n.
52, 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=2530&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em
10 out 2014.

®2 HERNANDEZ, Erika Fernanda Tangerino et al. O direito & convivéncia familiar e
comunitéria e suas implicacées no poder familiar. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n.
52, 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=2530&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em
10 out 2014.
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Partindo dessa interpretacdo genérica, defende-se que todos os institutos
familiares devam receber a mesma protecdo, ndo merecendo receber preferéncia
legal absoluta aquelas formadas por lacos consanglineos, visto que as ambas as
formas de formacéo familiar podem ser capazes de proporcionar a protecdo e o
afeto de que a crianca e adolescente necessitam para 0 seu adequado

desenvolvimento.

Defensor dessa idéia, o juiz gaucho Mario Romano Maggioni, atuante ha doze
anos na Vara da Infancia e da Juventude, entende que nem sempre vale o esforco
de manter as criangcas em suas familias naturais problematicas, defendendo que
raramente representa o melhor interesse da crianga nas situagcdes concretas com

que se depara.®®

Maggioni relata que em quadros graves de risco aos menores no seio de sua
familia biologica, ocorre o acolhimento institucional temporario em paralelo a um
acompanhamento familiar. Contudo, admite ser raro que aquela familia ndo volte a
ter problemas, ja que um nucleo familiar desestruturado é extremamente dificil de

ser recuperado por alguém. &

Resumindo bem a sua posicdo quanto ao entendimento legal de que a
manutencdo da crianca na familia natural representa, em regra, o seu melhor

interesse, diz:%°

“‘Nao adianta manter essas criangas em um nucleo desestruturado
como diz a lei porque, na pratica, a vida delas dificilmente muda. Por
que entao ndo recomecar em outras familias?”

O presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFam), Rodrigo

da Cunha Pereira, conta que no primeiro semestre de 2013 o Ministério da Justica

® DUARTE, Adriano. Farroupilha é referéncia em programa de adog&o. Pioneira, dez 2011.
Disponivel em: <http://pioneiro.clicrbs.com.br/rs/noticia/2011/12/farroupilha-e-referencia-em-
programa-de-adocao-3607076.html>. Acesso em: 5 nov 2014.
® DUARTE, Adriano. Farroupilha é referéncia em programa de adog&o. Pioneira, dez 2011.
Disponivel em: <http://pioneiro.clicrbs.com.br/rs/noticia/2011/12/farroupilha-e-referencia-em-
programa-de-adocao-3607076.html>. Acesso em: 5 nov 2014.
®> DUARTE, Adriano. Farroupilha é referéncia em programa de adog&o. Pioneira, dez 2011.
Disponivel em: <http://pioneiro.clicrbs.com.br/rs/noticia/2011/12/farroupilha-e-referencia-em-
programa-de-adocao-3607076.html>. Acesso em: 5 nov 2014.
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convidou o Instituto para discutir uma proposta de alteracdo na lei menorista sobre a
preferéncia da manutencdo ou reintegracdo do infante em sua familia natural em

face de qualquer outra previdéncia.®®
Segundo Rodrigo®”:

“A lei contétm um equivoco primario, que é privilegiar a familia
biolégica. O conceito de familia para o direito e principalmente a
partir da psicanalise evoluiu muito. Ja se mostrou que os lacos de
sangue nao sao suficientes para garantir afeto, entdo o que interessa
€ que maternidade e paternidade sdo funcbes muito além da
biologia.”
Dependendo do seu funcionamento e dindmica, a familia, ao invés de cumprir
a sua funcao de protecdo, acaba por expor a crianca a riscos. Sao exemplos de
situacdes de risco a negligéncia parental, a violéncia doméstica, excesso nas
praticas educativas e corretivas, supervisédo e cuidado falhos, e outras que ameacam

sua integridade fisica ou moral.®®

Os problemas causados pela exposicdo do menor a fatores de risco, por
serem entendidos como um processo e ndo uma situacdo estatica, geralmente
ocorre de forma gradual, tendendo a evidenciar-se quando os danos acarretados ja

sdo de precéria solugdo ou mesmo irreversiveis.®

® LOPES, Valquiria; GIUDICE, Patricia. Justica tira crianca de guardifes e a devolve
aos pais biolégicos: O caso polémico, que se arrasta ha quatro anos, divide opiniées
até mesmo entre magistrados, 2013. Disponivel
em:<http://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2013/10/16/interna_gerais,460277/justica-tira-
crianca-de-guardioes-e-a-devolve-aos-pais-biologicos.shtml>. Acesso em: 2 abr 2015.

" LOPES, Valquiria, GIUDICE, Patricia. Justica tira crianca de guardides e a devolve
aos pais bhioldgicos: O caso polémico, que se arrasta ha quatro anos, divide opinides
até mesmo entre magistrados, 2013. Disponivel
em:<http://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2013/10/16/interna_gerais,460277/justica-tira-
crianca-de-guardioes-e-a-devolve-aos-pais-biologicos.shtml>. Acesso em: 2 abr 2015.

® SIQUEIRA AC, Dell’Aglio. Retornando para a familia de origem: fatores de risco e
protecdo no processo de reinser¢cdo de uma adolescente institucionalizada. In: Revista
Brasileira Crescimento Desenvolvimento Humano, 2007, p. 134-146.

% SIQUEIRA AC, Dell’Aglio. Retornando para a familia de origem: fatores de risco e
protecdo no processo de reinsercdo de uma adolescente institucionalizada. In: Revista
Brasileira Crescimento Desenvolvimento Humano, 2007, p. 134-146.
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7

A situacdo de perigo nem sempre é explicita, ndo sendo tdo facilmente
passivel de identificacdo ou mensuragcdo por quem esté de fora da relagédo familiar,

dai a importancia de se ouvir quem faz parte dela.

O melhor interesse da crianca e do adolescente pode n&o corresponder
necessariamente as suas vontades, porém, ainda que se reconheca a possivel
imaturidade peculiar de quem estd em fase de desenvolvimento de consciéncia e
personalidade, tal circunstancia ndo deve ser confundida com incapacidade absoluta
de decidir ou opinar sob quaisquer circunstancias, ainda mais as que envolvam sua

prépria vida.”

Nesse contexto, incluir o menor no processo de definicdo do seu melhor
interesse, dentro do possivel e razoavel, ultrapassa a sua condicdo de objeto de
protecdo e da efetividade a sua posi¢cao de pessoa, possibilitando ainda a tomada de

medidas mais acertadas e eficazes quanto ao seu melhor interesse.’*

© GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracdes sobre o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. LexMagister. Disponivel em
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES_CONSIDERACOES_SOBR

E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_ CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.
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2. PROTECAO JURIDICA DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Neste capitulo far-se-4 uma andlise da abordagem dada pelo ordenamento
juridico ao melhor interesse da crianca e do adolescente, reservando o capitulo para
tratar do assunto ja que tal principio consiste em limitador e meio legitimo de
relativizar a prioridade absoluta que a legislacdo menorista emprega as medidas de
reintegragdo e manutencdo do menor em sua familia biolégica. Perpassa pela
prioridade dada ao interesse do menor sob a 6ptica da Constituicdo Federal de
1988, do Cadigo Civil de 2002 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2.1. O Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente e a Constituicdo Federal de
1988

A Dignidade da Pessoa Humana, inscrita no artigo 1° inciso Ill, da
Constituicdo Federal de 19882, consiste em principio reitor e instrumental para a

efetivacdo dos direitos e liberdades conferidas ao individuo.”

Instituida como fundamento da Republica Federativa do Brasil, ganha énfase
em sua concepcao intersubjetiva, em que, por meio do reconhecimento de cada

individuo como pessoa e no respeito entre eles, a dignidade se estabelece.”

A dignidade humana constitui a matriz do Direito, que existe, precipuamente,
para propiciar o desenvolvimento e garantir a integridade de cada individuo, e da

sociedade como um todo.”

2 BRASIL. (Constituicdo de 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

i - a dignidade da pessoa humana. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
19 nov. 2014.

" COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 97

" COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 97

> FALCAO, Valdirene Ribeiro de Souza. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade
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Os direitos conferidos aos sujeitos tém, em seu conteudo, a viabilizagdo de
melhores condi¢cBes para o seu desenvolvimento, sendo que a dignidade humana é
uma construcdo cotidiana no processo de busca e reconhecimento dessas

garantias.”®

Como principio fundamental e orientador das normas constitucionais e
infraconstitucionais, repousa na concepcéo que faz da pessoa humana fundamento
e fim da sociedade e do Estado, e visa a proteger contra qualquer situacdo que

possa acarretar em seu desrespeito. *’

A condicdo de dignidade especificamente a crianca e ao adolescente esta
relacionada ao direito de desenvolver sua personalidade, possibilitando a construcao
de uma identidade sociocultural, que ndo se encontra completamente formada, visto

sua condicdo peculiar de sujeitos em desenvolvimento.”

Os menores tém sua dignidade respeitada quando sao reconhecidos na sua
especificidade, e, na medida em que percebem os cuidados e tratamento especial
que |Ihe sdo dispensados, despendem igual tratamento digno para com 0S outros.
Considerando essa fase peculiar da vida do ser humano, existem necessidades
essenciais a serem construidas e reconhecidas pela sociedade e pelo Estado, e
consolidadas pela legislac&o.”

A Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 227%°, enumera direitos

fundamentais que versam sobre a protecdo da crianca e do adolescente, o que nao

da pessoa humana. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 38, p. 227-239, dez. 2013.

® COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 97.

" FALCAO, Valdirene Ribeiro de Souza. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade
da pessoa humana. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 38, p. 227-239, dez. 2013.

® COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 111.
 COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 111/112

8 BRASIL. (Constituicdo de 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizagéo, 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,
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se apresenta como limitador de garantias, mas apenas como forma de enfatizar as
necessidades essenciais e a tutela especial prioritiria de que gozam esses

individuos.®*

Consubstanciando a ideia de que a norma nao pretende a limitacdo de
direitos fundamentais, mas, pelo contrario, busca a perpetuacdo dos valores
fundamentais da pessoa humana, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, § 2°,

prevé que os direitos e garantias previstos em seu texto®

“[...] ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”

Em aplicacdo a regra, o Brasil recepcionou diversos tratados internacionais
gue versam sobre Direitos Humanos, dentre eles a Convencéo sobre os Direitos da
Crianca e do Adolescente, que visa a protecao desses individuos em todo o mundo,
vindo a ser incluido no nosso ordenamento por meio do Decreto 99.710, de 21 de

novembro de 1990.%*

discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
abr 2015.

8 SILVA, André Ribeiro Molhano; et al. Principio do melhor interesse do menor.
Disponivel em: <http://www.domtotal.com/direito/pagina/detalhe/29390/principio-do-melhor-
interesse-do-menor>. Acesso em: 12 set 2014.

82 NETO, José Alves Tomaz; LIRA, Daniel Ferreira de. A posicdo hierarquica dos tratados
e convengdes internacionais que versam sobre direitos humanos recepcionados pelo
sistema normativo brasileiro ap6s o julgamento do recurso extraordinario 466.343-
1,Sao0 Paulo, 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=11686>
Acesso em: 20 nov 2014.

8 BRASIL. (Constituicdo de 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Art. 5°. 8§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
19 nov 2014.

8 NETO, José Alves Tomaz; LIRA, Daniel Ferreira de. A posicdo hierarquica dos tratados
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Acesso em: 20 nov 2014.
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A Convencédo sobre os Direitos da Criangca e do Adolescente, aprovado
pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas em 1989, firmou o Principio do Melhor
Interesse da Crianca e do Adolescente como principio fundamental®, positivando-o

em seu art. 3°, 1, com a seguinte redacéo:®

“l — Todas as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicdbes pulblicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianga.”

A Constituicdo Brasileira, mesmo que anterior a aprovacao da Convencao
(1989), positivou principios béasicos contidos nesta, e, embora ndo haja previsto
explicitamente a primazia do melhor interesse da crianca e do adolescente,
configura preceito amplamente acolhido pelo nosso ordenamento juridico.
Entendendo-se que possui forca de norma fundamental interna®’, em face do

disposto no artigo 5°, § 3°, da Constituicao®.

O melhor interesse evoluiu com o crescente reconhecimento dos direitos da
crianca e do adolescente e ganha conteudo na medida em que harmoniza o
conjunto mais amplo deles, tendo a Constituicdo Federal dado énfase aqueles que

julga primordiais na conjectura do melhor interesse.®

% SOUZA, Jane de. Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente aplicado
ao direito de familia, 2011. <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-
interesse-da-crianca-e-do-adolescente-aplicado-ao-direito-de-familia,31986.html>.  Acesso
em: 30 ago 2014.

8 COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

8 COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 152.

8 BRASIL. (Constituicdo de 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Art. 5°. § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 19 nov 2014.

8 COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 153.
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Assim, o principio do melhor interesse do menor é adotado de forma implicita
pela Constituicdo, na medida em que esta da énfase aqueles direitos e garantias

fundamentais que entende serem primordiais para concretizacédo sua concretizacao.

Os direitos da crianca e do adolescente sao tratados em destaque no Titulo
VIl da Constituicdo, especialmente no artigo 227, porém, encontram-se intrinsecos
nos demais Titulos, uma vez que esses individuos gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana.®® Essencialmente, pela sua condigéo
peculiar de seres em desenvolvimento, o artigo 227 estabelece que lhes devam ser

assegurados, com absoluta prioridade, os direitos:

‘..] a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagéo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo. (Redacédo dada Pela Emenda Constitucional
n° 65, de 2010)™*

No que tange ao direito a convivéncia familiar, a familia ganha relevante

participacdo na protecédo da dignidade do menor. Tida como base da sociedade pela

|92

Constituicdo Federal®“, essa entidade “ndo é protegida pelo Direito patrio como um

fim em si mesmo, mas como um meio para constituicdo da dignidade humana de

cada um de seus membros”.%

% FIRMO, Maria de Fatima Carrada. A crianca e o adolescente no ordenamento juridico
brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

%1 BRASIL. (Constituicdo de 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente
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familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, Vvioléncia, crueldade e opressdo. Disponivel em: <
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20 nov 2014.

%2 BRASIL. (Constituicdo de 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
20 nov 2014.

% COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 138.
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Se por um lado o direito & convivéncia familiar possa configurar um limitador
ao Estado para a intervencgao familiar, por outro, este direito ndo pode ser tido como
absoluto, devendo ser preservado apenas se a familia estiver efetivamente

cumprindo o seu papel para o desenvolvimento de seus integrantes menores. **

Embora reconhecido como direito fundamental de grande relevancia, a
convivéncia familiar, quando abalroada com outros direitos da crianca e adolescente,
como a integridade fisica ou outros que garantem diretamente sua dignidade como
pessoa humana, deve ser relativizada, em atendimento ao principio fundamental do

melhor interesse do menor.

Sarlet®™, ao considerar o carater aberto dos Direitos Fundamentais trazidos
pela Constituicdo, afirma a auséncia de critérios positivados que estabelecam uma

ordem de preferéncia para os casos de conflito de direitos.

Inexistindo tais parametros na nossa Constituicdo, pode-se considerar que
nenhum direito é absoluto, mas que, com um exame das regras normativas do
ordenamento juridico como um todo, € possivel estabelecer uma hierarquizacéo
axiolégica a ser aplicada no caso concreto. Dentre tais regras, tem-se a Dignidade
da Pessoa Humana como principio norteador, a ser adotado como fonte e finalidade

na efetivacdo de qualquer direito. *°

No conflito de direitos garantidos a crianca e ao adolescente, inexistindo
parametros de hierarquia na Constituicdo em si, a preferéncia por qual representara
o seu melhor interesse devera orientar-se pela ideia de qual, efetivamente, ira

garantir a sua dignidade.

2.2. O Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente e o Cédigo Civil de 2002

% COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 138.

% SARLET, Ingo Wolfgang apud COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus
direito fundamentais, 2012, p. 138.

% COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da
indivisibilidade a indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 138.
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Em meados de 2001, o novo Cddigo Civil brasileiro teve sua redacao final
aprovada, resultando na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Na longa trajetéria
percorrida, entre o Projeto de Lei de n°® 634/75, 0os quase vinte e seis anos entre o
processo de tramitacdo no Congresso Nacional e a vigéncia da Lei, a sociedade
brasileira testemunhou significativas mudancas no campo do Direito de Familia,
parte do Codigo Civil (Livro IV) que regula as relagdes familiares e a que mais sofreu

alteracées da legislacdo anterior.’

Tendo como marco inicial a Constituicdo Federal de 1988, a transformacéo do
comportamento social da familia brasileira e, apds reescrito o Direito, de sua
conduta social, percorreram os conceitos de ética e moral entre cada integrante do
grupo familiar, passando o Direito de Familia a ser delineado pela 6tica exclusiva

dos valores maiores da dignidade e do desenvolvimento da pessoa humana.®®

Embora ainda ndo compreenda todo o avanco da nova familia brasileira, o
novo Cdédigo Civil cuidou para adaptar seu texto as novas diretrizes trazidas pela
Constituicdo de 1988.%° Nesse diapasdo, a antiga familia patriarcal, onde o poder,
autoridade e responsabilidade da entidade familiar centralizavam-se na pessoa do
pai, da lugar a familia contemporanea, caracterizada pela igualdade e dever de

respeito matuo entre seus membros.®

O termo péatrio poder, utilizado pelo Cadigo Civil de 1916 e que induzia a ideia
de poder do pai sobre os filhos, foi substituido pelo termo poder familiar, evoluindo
para a nocdo de equivaléncia da autoridade e responsabilidade dos pais na

conducao na conducéo dos prioritarios interesses dos filhos menores.***

O poder familiar, regulado pelo Cédigo Civil, no Titulo I, Subtitulo Il, Capitulo

V, traduz-se no dever natural e legal dos pais de zelarem pela formacgao integral dos

9 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 20009. p. 1
% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1-
gg. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito de familia: curso de direito civil. Sdo Paulo: Atlas
%bAI\./’IAZ\[(;fI%_.ENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
gg’ﬁi%ALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.p.
498.
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filhos, acompanhando e preparando-os para a vida adulta em todos os aspectos,

fisico, moral e emocional, considerando a supremacia de seus interesses.*%

O artigo 1.630' do Cédigo Civil determina o alcance do poder familiar,
estipulando que perdurara durante toda menoridade dos filhos, e, no propdésito de
atribuir aos pais o bom exercicio deste poder, a legislacdo estabelece um conjunto

de direito e deveres, com vistas a alcancarem o melhor interesse de seus pupilos.*®*

|105

Com alcance determinado pelo artigo 227, da Constituicdo Federal™>, o artigo

1.634, do Cadigo Civil, impde aos pais, quanto aos filhos menores, o dever de:

“l - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

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

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
Ihes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos
proprios de sua idade e condig&o.”

Bem como o artigo 1.638 limita esse poder/dever de educacdo e protecao,
prevendo a perda do poder familiar quando ha extrapolacdo nas medidas adotadas

para o seu exercicio:

192 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
499.

193 BRASIL. Cédigo Civil. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 5 out 2014.

194 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
500

195 BRASIL. (Constituicdo de 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & satde, a alimentacdo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizagéo, 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,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 5
abr 2015.

1% BRASIL. Codigo Civil. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 5 nov 2014.
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“Art. 1.638. Perder& por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

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

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

Do exame dos dispositivos pertinentes aos filhos menores, mais
especificamente no ambito do poder familiar, observa-se que a abordagem dos
direitos da crianca e do adolescente pelo Codigo Civil é feita de forma indireta,
quando da determinacdo dos deveres e delimitacdo de poder dos pais para com

agueles.

Nesse cenario, o melhor interesse do menor, sendo norma fundamental
interna, por forca do artigo 5°, § 3°, da Constituicdo'®, a ser adotada em toda
relacdo que envolva criancas e adolescentes, como ja demonstrado nos topicos

anteriores, é meta implicita a ser alcangada quando do exercicio do poder familiar.

No capitulo que trata sobre a protecdo da pessoa dos filhos, Capitulo XI, do
Subtitulo 1, do Titulo |, mais especificamente nos artigos 1.583%° e 1.584'° o

197 BRASIL. Codigo Civil. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 3 nov 2014.

198 BRASIL. (Constituicdo de 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Art. 5° § 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 19 nov. 2014.

199 BRASIL. Cédigo Civil. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redag¢do dada pela Lei n° 11.698,
de 2008).

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém
que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e
o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condicdes para
exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos o0s seguintes
fatores: (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido pela Lei n° 11.698, de
2008).

Il — saude e seguranca; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

[Il — educacéo. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008).
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Cddigo Civil reconhece de forma mais tangivel o principio do melhor interesse do

menor.t?

Os artigos 1.583 e 1.584 dispem sobre a guarda dos filhos menores nos
processos de dissolucédo da sociedade conjugal, situacédo cada vez mais comum na
sociedade contemporénea, onde caberd aos pais, em principio, decidir sobre a
custodia, conforme entendimento extraido do §2°, do artigo 1.584.1*2

Quando nao houver acordo entre os pais, cabera ao juiz a decisdo sobre a

guarda, & luz do artigo 1.631, paragrafo Unico''®, combinado com o artigo 1.612,

§ 3° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a supervisionar os
interesses dos filhos. (Incluido pela Lei n° 11.698, de 2008). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: out 2014.

110 BRASIL. Cédigo Civil. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: (Redagcdo dada pela Lei n°
11.698, de 2008).

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acao autbnoma
de separacao, de divorcio, de dissolucao de unido estavel ou em medida cautelar; (Incluido
pela Lei n® 11.698, de 2008).

Il — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razédo da
distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. (Incluido pela
Lei n® 11.698, de 2008).

§ 1° Na audiéncia de conciliacéo, o juiz informarad ao pai e a méae o significado da guarda
compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos atribuidos aos genitores
e as sancbes pelo descumprimento de suas clausulas. (Incluido pela Lei n° 11.698, de
2008).

§ 2° Quando ndo houver acordo entre a méde e o pai quanto a guarda do filho, sera
aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada. (Incluido pela Lei n°® 11.698, de
2008).

§ 3° Para estabelecer as atribuicbes do pai e da mae e os periodos de convivéncia sob
guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, podera
basear-se em orientacdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar. (Incluido pela Lei
n° 11.698, de 2008).

§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda,
unilateral ou compartilhada, podera implicar a reducéo de prerrogativas atribuidas ao seu
detentor, inclusive quanto ao nimero de horas de convivéncia com o filho. (Incluido pela Lei
n° 11.698, de 2008).

§ 5° 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. (Incluido  pela Lei n° 11.698, de  2008). Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: out 2014.

1 TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia brasileiro, 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/8468/novos-principios-do-direito-de-familia-brasileiro/2>.  Acesso
em: nov 2014.

12 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

113 BRASIL. Cédigo Civil. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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ambos do Caddigo Civil, dispositivos estes qgue embasam e complementam os demais

que disciplinam a relacdo entre pais e seus filhos menores.***

O artigo 1.612 e o 82° do artigo 1.583 preveem a situagcdo onde a deciséo
sobre a guarda do menor cabera ao juiz, dispondo o primeiro, expressamente, que a
solugcéo deva ser aquela que melhor atenda ao interesse do menor, e 0o segundo,
gue a guarda deva ser designada ao conjuge que revelar melhores condi¢cdes de

exercé-la, estabelecendo, ainda, critérios a serem judicialmente observados*®:

Art. 1.612. O filho reconhecido, enquanto menor, ficard sob a guarda
do genitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e nao
houver acordo, sob a de quem melhor atender aos interesses do
menor.

Art. 1.583.
[.]

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele
melhores condi¢cBes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo
para propiciar aos filhos os seguintes fatores: (Incluido pela Lei n®
11.698, de 2008).

| — afeto nas relacées com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido
pela Lei n® 11.698, de 2008).

Il — saude e segurancga; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

lIl — educagéo. (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

Embora no artigo 1.583 o termo melhor interesse do menor ndo esteja
explicito, a disposicdo de que a guarda deve ser atribuida aquele que revele
melhores condi¢des de exercé-la deve ser interpretada como a intencao do julgador
em prestigiar o interesse do menor com a sua decis&o.'*® Tal entendimento restou
explicito no enunciado 102, da | Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica
Federal, que, embora advindo alteracbes no numero e parte do conteido do
dispositivo a que faz referéncia, com a edicdo da lei 11.698/2008, ndo restou

prejudicado seu proposito:

Art. 1.631. Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: out 2014.

114 EVANGELISTA, Anderson Pereira et al. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 419.

15 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

116 EVVANGELISTA, Anderson Pereira et al. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 419.
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“102 — Art. 1.584: a expressao “melhores condi¢cdes” no exercicio da
guarda, na hipotese do art. 1.584, significa atender ao melhor
interesse da crianca.”’

Em que pese o atendimento ao principio do melhor interesse, a enumeracao
contida no § 2° do artigo 1.583, incluidos pela Lei n® 11.698/ 2008, ndo impende
ordem de importancia entre os fatores e nédo devera servir como limitador ao juiz, vez
gue este devera continuar considerando todas as circunstancias do caso concreto, a
fim de obter a solucdo que mais represente o melhor interesse global da crianga ou
do adolescente. '

Os pais sao os naturais e indicados guardibes de seus filhos, porém, caso
verificado que aqueles ndo obtém éxito no exercicio de suas obrigacdes para com o
desenvolvimento e protecdo de sua prole, o artigo 1.584, do Cdadigo Civil, estabelece
que o juiz concederd a guarda a quem revele compatibilidade com a natureza da
medida, dando preferéncia aos parentes ou com quem o menor ja tenha relagdes de

afinidade.**®
Como bem prelaciona Rolf Madaleno™?,

“[...] este dispositivo é nada mais do que a consagragdo deste
relevante principio dos melhores e superiores interesses dos
menores [...].”

De modo que, se a conduta dos pais atenta “contra os proprios interesses dos
filhos, sua higidez fisica e mental”™?!, o menor deve ficar sob a guarda de quem
revele melhor compatibilidade com a natureza da medida, entendido como aquele

gue atenda a seus interesses.

17 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
266.

18 GONTIJO, Juliana. Guarda: poder familiar: bens dos filhos. Disponivel em:
<http://www.gontijo-familia.adv.br/material-juridico/direito-das-familias/> Acesso em:
10 nov 2014.

19 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
266.

120 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
266.

121 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
266.
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O Enunciado n° 334, da IV Jornada de Direito Civil, constata tal entendimento
ao dispor que a guarda de fato dar-se-& como consolidada, desde que a convivéncia
familiar entre o menor e seu guardido esteja atendendo ao principio do melhor

interesse?:

“334 - A guarda de fato pode ser reputada como consolidada diante
da estabilidade da convivéncia familiar entre a crianca ou o
adolescente e o terceiro guardido, desde que seja atendido o
principio do melhor interesse.”**

O ponto de partida para toda questdo que envolva a crianca e o adolescente,
representados pela pessoa do filho menor no Direito de Familia, € o prestigio ao seu

melhor interesse.'?*

Como ja frisado anteriormente, o critério do interesse do menor sé adquire
eficacia quando examinada a situacdo em concreto. Nas situacdes reguladas pelo
Diploma Civil, devera o juiz, na fixacdo da guarda, levar em consideracao aspectos
como apego ou indiferenca que manifesta em relagcdo aos genitores, condi¢oes
materiais e vinculo de afetividade com os guardides, cuidados e protecdo que

recebem no seio familiar. *?°

2.3. O melhor interesse da Crianca e do Adolescente no Estatuto da Crianca e do

Adolescente

No Brasil, o primeiro conjunto de normas organizadas voltado

especificamente para os direitos da crianca e do adolescente foi o Decreto n° 5.083,

122 EVANGELISTA, Anderson Pereira et al. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 419.

123 BRASIL. \Y; Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/jornada/article/viewFile/2625/2700>
Acesso em: 12 nov 2014.

124 EVANGELISTA, Anderson Pereira et al. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 419.

12> MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
266.
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publicado em 12 de outubro de 1927. O denominado Co6digo de Menores do Brasil

tratava dos infantes expostos e dos menores em situagéo de abandono.*?°

Um ano apés, em 12 de outubro de 1927, o Cddigo de Menores foi
substituido pele Decreto n°® 17.943-A, mais conhecido por Cédigo Mello Matos, em
homenagem ao autor do projeto. Dentre suas premissas basicas estava que a

familia, independente da situacdo econémica:

1...] tinha o dever de suprir adequadamente as necessidades basicas
das criangas e jovens, de acordo com o modelo idealizado pelo

Estado.?’

A patrtir dai, iniciou-se um periodo histérico marcado por diversas mudancas
de paradigmas em relacdo a populacdo menorista, perpassando pela promulgacao
da Constituicdo da Republica de 1937, que ampliou o horizonte social da infancia e
da juventude, a instalacdo da Comissdo Revisora do Codigo de Menores em 1943,
criada com o propésito de elaboracdo de um cdédigo com aspectos sociais e
juridicos, o golpe militar, que desfez e interrompeu os trabalhos da comisséo, e a
criacdo do novo Cdédigo de Menores, Lei n° 6.697, publicada em 10 de outubro de

1979, que consolidou a doutrina da Situac&o Irregular.*?®

Com a Constituicdo Federal de 1988 adveio um novo modelo politico-social
que prima pela protecdo e garantia da dignidade da pessoa humana, refletindo
diretamente na nova perspectiva dada a situacdo dos infantes. Consolidou-se um
novo sistema, a doutrina da protecéo integral, para a qual criancas e adolescentes
sdo sujeitos titulares de direitos fundamentais, que foi implementado e
regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069, promulgada
em 13 de julho de 1990.'%

126 MACIEL, Katia. Curso de direito da crianca e do adolescente. 52 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p.3-15.
127 MACIEL, Kétia. Curso de direito da crianca e do adolescente. 52 ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2011. p.3-15.
128 MACIEL, Katia. Curso de direito da crianca e do adolescente. 52 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p.3-15.
129 MACIEL, Katia. Curso de direito da crianca e do adolescente. 52 ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2011. p.3-15.
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Coube ao Estatuto da Crianca e do Adolescente a construgao sistémica da
doutrina da protecdo integral, “reconhecendo a condicdo peculiar da crianca e do
jovem como pessoa em desenvolvimento, titular de protecéo especial”**°, garantindo
seu direito a convivéncia familiar e a primazia de seus interesses em detrimento dos

demais individuos.

A legislacdo estatutaria infanto-juvenil possui trés principios gerais e
orientadores, estando entre eles o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, que devera ser observado tanto para a elaboracdo de novas regras,

como para a interpretacdo da norma e solugcdo dos conflitos que envolvam
menores.™!

Desde a vigéncia do Cédigo de Menores, o principio do melhor interesse ja era
reconhecido, porém, o que era aplicado apenas aos infantes em situacao irregular,

passou a ser aplicado a todo o publico infanto-juvenil.**?

Embora se trate de principio geral, a ser observado em quaisquer
circunstancias que envolvam interesses do menor, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente o principio do melhor interesse vem expressamente previsto no
Capitulo I, que trata das medidas especificas de prote¢cdo, em seu artigo 100,

paragrafo Unico, incisos IV:

“Art. 100. Na aplicagdo das medidas levar-se-d0 em conta as
necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitérios.

Paragrafo Unico. S&o também principios gue regem a aplicacdo das
medidas: (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

IV - interesse superior_da crianca e do adolescente: a intervencdo
deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e
do adolescente, sem prejuizo da consideracdo que for devida a
outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses
presentes no caso concreto; (Incluido pela Lei n° 12.010, de
2009)"%

130 MACIEL, Katia. Curso de direito da crianca e do adolescente. 52 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p.3-15.

131 MACIEL, Katia. Curso de direito da crianca e do adolescente. 52 ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2011. p.3-15.

132 MACIEL, Katia. Curso de direito da crianca e do adolescente. 52 ed. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2011. p.33.

13 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 12 de julho de 1990.
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Sempre que houver ameagca ou efetiva lesdo aos direito infanto-juvenis, serao
aplicadas medidas de protecdo, como é exemplo a colocacdo em familia substituta,

no intuito de resguardar a integridade fisica e psiquica da crianca e o adolescente.™®*

De acordo com o dispositivo supracitado, a solucdo dada pela autoridade
judiciaria deve ser direcionada para a tutela absoluta dos direitos do infante em
situacdo de risco, sendo que, no confronto com outros direitos e interesses
envolvidos, é o da crianca e do adolescente que devem ser atendidos em primeiro

lugar.'®

Ha de se observar que a intervencdo estatal para a protecdo desses
individuos ndo deve buscar apenas a garantia do melhor interesse momentaneo,
mas deve encontrar a solucdo cujos beneficios refletirdo a melhor medida para a

vida do destinatario.*3®

Como ja exposto, embora previsto de forma expressa apenas no capitulo que
trata da aplicacdo de medidas protetivas, o principio do melhor interesse deve
basear toda e qualquer situacdo que envolva interesses infanto-juvenis. Em alguns
dispositivos do Estatuto a necessidade de observancia do principio € reforcado,
sendo que em alguns casos a propria norma impde implicitamente o que considera

representar o melhor interesse do menor.

Os artigos 22 e 124, 82° trazem o dever de observancia do interesse dos

infantes em situac¢des distintas:

“Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgéo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais.™’

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10 mar
2015.
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p.134- 135.
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Art. 124, Sao direitos do adolescente privado de liberdade, entre
outros, os seguintes:

[...]

§ 2° A autoridade judiciaria podera suspender temporariamente a
visita, inclusive de pais ou responsavel, se existirem motivos sérios e
fundados de sua prejudicialidade aos interesses do adolescente.”**®

O poder familiar consiste em deveres e direitos dos pais para com seus filhos
menores, competindo-lhes o dever de criacdo e cuidado, e o direito de exercer sua

autoridade, exigindo-lhes obediéncia e respeito.

Os dispositivos supracitados reforgcam a ideia de que toda medida ou decisédo
tomada, seja pelos responsaveis, seja pela autoridade judiciaria, encontra como
limitador o interesse do menor, devendo primar pelo resguardo amplo de seus

direitos fundamentais, ainda que colidentes com o direito da prépria familia.**°

O artigo 22 inclui como providéncia inerente ao poder familiar a obrigacao de
cumprir e fazer cumprir as determinacdes judiciais**°, bem como o artigo 124, § 2°
prevé a possiblidade de suspender a visita dos pais aos adolescentes privados de
liberdade, medidas essas que vao de encontro ao direito dos responsaveis de
decisdo e de convivéncia com os filhos, mas que se legitimam quando para garantir

o melhor interesse do menor, sujeito este prevalencente de direitos.™*

Em alguns casos, ao prevalecer determinadas medidas a outras, o Estatuto
deixa subentendido o que considera ser, em principio, 0 melhor interesse para a

crianca ou o adolescente. E o exemplo da colocacdo do menor em familia substituta.

O artigo 19, caput e o artigo 100, paragrafo unico, inciso X dispdem:

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 12 mar
2015.
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2015.
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“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 substancias
entorpecentes.”*?

“Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-d0 em conta as
necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

[...]

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

X - prevaléncia da familia: na promocédo de direitos e na protecdo da
crianca e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que
0sS mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou,
se isto ndo for possivel, que promovam a sua integracdo em familia
substituta;”**®

E latente a protecéo especial dada a familia natural pelo legislador estatutario,

gue prevé diversos meios para garantir que os filhos menores sejam criados no seio

daquela e, apenas quando esgotadas as tentativas, integrados em uma familia

substituta.**

Ao normatizar tal preferéncia, parte-se sempre da premissa de que o melhor

interesse da crianca e do adolescente consiste em ser criado junto aos seus pais

biolégicos, por ser, a principio, um local privilegiado e imprescindivel para o seu

desenvolvimento sadio.'*

A exacerbada valorizacdo da familia natural despendida pelo Estatuto pode

acabar por dificultar o exame do caso concreto, ja que nem sempre a reintegracao

192 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 12 de julho de 1990.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8B069.htm>. Acesso em: 12 mar

2015.
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2015.
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da crianca e do adolescente em sua familia bioldgica representard o seu melhor

interesse.4°

E certo que a familia € o ndcleo inicial onde a crianca ira firmar seus primeiros
vinculos afetivos, onde ird encontrar o conforto e a seguranca que necessita para
formar sua personalidade e seus valores, e garantir seu desenvolvimento saudavel.
Porém, esta familia pode ser tanto natural como substituta, podendo os dois
modelos formar adequadamente uma pessoa em desenvolvimento, **” sendo que a
gue atenderd aos interesses do inafante no caso concreto dependera de uma
avaliacdo especifica, ndo podendo seguir uma regra concreta, uma solucao

comum.1#®

16 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. O principio do melhor interesse da crianca nos processos
de adocdo e o direito fundamental a familia substituta. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 285-301, julho/dezembro de 2012.

" ESTEVES, Claudia Michele de Medeiros. A excepcionalidade da adoc¢&o internacional
e o melhor interesse da crianga e do adolescente. 2010. 75 f. Monografia (Bacharelado).
Universidade Catolica de Brasilia, Brasilia, novembro de 2010.

18 SIQUEIRA, Samanta Rodrigues et al. O principio do melhor interesse da crianca e
sua importancia na atuacdo do nucleo de estudos e defesa dos direitos da infancia e
da juventude — NEDIJ. [s.i.]:[s.e.]:[s.a.].
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3. A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA E A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA
PREVALENCIA DA FAMILIA NATURAL EM FACE DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Neste capitulo havera a apresentacdo de jurisprudéncias, sendo um julgado
favoravel a tese da relativizagdo, e outro desfavoravel. No primeiro, favoravel,
procura-se a demonstracdo da possiblidade de o aplicador do direito relativizar a
medida de reintegracdo de um menor ao seu lar natural, na analise do caso
concreto, considerando que permanecer na familia substituta prevaleceria o melhor
interesse do menor. No segundo, desfavoravel, os argumentos do aplicador do
direito sdo combatidos, procurando demonstrar que a aplicacédo seca da letra da lei

pode atentar seriamente ao principio do melhor interesse do menor.

3.1. Julgado Favoravel a relativizacdo da prevaléncia da familia natural sobre a

substituta

3.1.1. TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS.
QUINTA TURMA. APELACAO CIVEL. PROCESSO 1998 01 3 001687-6.

MENOR. ADOCAO. CRIANCA ENTREGUE AOS PAIS ADOTIVOS PELA
GENITORA DO MENOR DIAS APOS O SEU NASCIMENTO. PAI
BIOLOGICO OBJETIVANDO A RESTITUICAO DO PATRIO PODER.
IMPOSSIBILIDADE. PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR.
PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL A CRIANGCA. N&o obstante a
disposicédo legal de que "toda crianca ou adolescente tem o direito de
ser criado no seio da familia e, excepcionalmente, em familia substituta"
(art. 19 da Lei n° 8.069/90), a comprovacao de que sera melhor para o
menor permanecer sob os cuidados da familia substituta e estando a
crianga ja com 03 (trés) anos de idade criada no seio da familia adotiva, sem
qualquer contato com o pai, correta esta a sentenca que deferiu a adocao
pleiteada.'*®

199 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal (52 Turma Civel). Apelagdo Civel n°
19980130016876-DF. Apelante: D.P.L. Apelado: J.L.A. Relator: Desembargador Asdrubal
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Trata-se 0 caso em questdo de destituicdo de poder familiar em face de
pedido de adocao, por casal que detinha a guarda de fato do menor desde o se
nascimento. J. L. A. e M. A. S. A. postularam adoc&o do menor M., nascido em 3 de
maio de 1998, do qual detém a guarda de fato desde o nascimento, lhes tendo sido

entregue pela propria genitora.

A guarda provisoria foi deferida com aquiescéncia da genitora, que declarou
passar por problemas financeiros e psicolégicos, e apds 0 genitor ndo tomar
iniciativa para reconhecer o filho. Porém, ap0s passar a conviver novamente com o

genitor do menor, ndo mais concordava com a pretenséo dos adotantes.

Antes da realizacéo da instrucdo processual, a genitora informou ndo mais ter
interesse em contestar o feito, jA que ela nem o genitor possuem condi¢cfes para
manter o filho. O genitor, contudo, opds-se ao pedido de adocao, reconhecendo a

paternidade do menor e postulando a improcedéncia da agéo.

Os estudos realizados concluiram pela permanéncia do adotando com os pais
adotivos, bem como o Ministério Publico, que acreditou que o pleito apresenta reais
vantagens para o adotando. Decisdo apelada concedeu a adocdo e decretou a

perda do poder dos genitores do adotando.

O pai bioldgico apelou alegando que o magistrado contrariou o disposto nos
artigos 23 e 45 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

"[...] que confere ao menor o direito de ser criado no seio de sua

familia, a fim de fortalecer os lagos sangiineos e possibilitar aos pais

naturais o saudavel convivio com os filhos".**®

Nascimento Lima. Brasilia, 23 de abril de 2001., Data de Publica¢do: DJU 14/11/2001 Pag.
175. Disponivel em < http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3142217/apelacao-da-vara-
da-infancia-e-da-juventude-apl-19980130016876> Acesso em: 16 mar 2015.

150 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal (52 Turma Civel). Apelagdo Civel n°
19980130016876-DF. Apelante: D.P.L. Apelado: J.L.A. Relator: Desembargador Asdrubal
Nascimento Lima. Brasilia, 23 de abril de 2001., Data de Publicacdo: DJU 14/11/2001 Pag.
175. Disponivel em < http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3142217/apelacao-da-vara-
da-infancia-e-da-juventude-apl-19980130016876> Acesso em: 16 mar 2015.


http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3142217/apelacao-da-vara-da-infancia-e-da-juventude-apl-19980130016876
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3142217/apelacao-da-vara-da-infancia-e-da-juventude-apl-19980130016876
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3142217/apelacao-da-vara-da-infancia-e-da-juventude-apl-19980130016876
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3142217/apelacao-da-vara-da-infancia-e-da-juventude-apl-19980130016876
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O Desembargador relator argumentou que, muito embora determinagéo legal
aponte a excepcionalidade da medida de colocacdo da crianca ou do adolescente
em familia substituta, apds o decurso do tempo de convivio do menor, que a época
da deciséo ja contava com trés anos de idade, com os pais adotivos houve criacao
de lacos inseparaveis, mitigando a forca da lei no caso concreto. Evidenciou parte
dos estudos sociais, que afirmam que, do ponto de vista psicossocial, seja mais

adequado para o adotando permanecer com 0s pais adotivos.

Iniciando seu voto, o relator acertadamente afirmou que a solucdo para o
caso deveria condizer com a situacao que melhor atendesse ao interesse do menor,
ja que este é o principio norteador de decisdes dessa natureza, conforme determina

a Lei Menorista.

O principio traduz-se na direcdo que o operador do direito deve tomar, no
exercicio de suas funcdes, de forma a garantir que o0s interesses do menor
prevalecam aos de outros individuos™! que, no caso, envolve também o interesse

dos pais bioldgicos.
O relator relativizou o principio da prevaléncia da familia, ao entender que:

“Muito_ embora haja expressa disposicdo legal de que “toda crianca
ou adolescente tem o direito de ser criado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta” ( Lei n°® 8.069/90, artigo 19),
temos que o decurso do tempo de convivio do menor com o0s
requerentes criou, decerto, lagos inseparaveis, mitigando, em muito,
a forca da lei no caso presente, no sentido de que o menor deva ser
posto em companhia do suposto genitor.”*>?

Como ja explanado anteriormente, embora a legislacdo menorista e a doutrina

defendam a prevaléncia da familia natural em face da substituta, o julgamento da

151 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracées sobre o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. LexMagister. Disponivel em
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES CONSIDERACOES_ SOBR
E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA CRIANCA E_DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.

152 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal (52 Turma Civel). Apelacdo Civel n°
19980130016876-DF. Apelante: D.P.L. Apelado: J.L.A. Relator: Desembargador Asdrubal
Nascimento Lima. Brasilia, 23 de abril de 2001., Data de Publica¢do: DJU 14/11/2001 Pag.
175. Disponivel em < http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3142217/apelacao-da-vara-
da-infancia-e-da-juventude-apl-19980130016876> Acesso em: 16 mar 2015.


http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195_BREVES_CONSIDERACOES_SOBRE_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.aspx
http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195_BREVES_CONSIDERACOES_SOBRE_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.aspx
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solucdo que correspondera ao melhor interesse do menor possui um carater
extremamente subjetivo, 0 que exige maior cautela na avaliagdo da situacéo

concreta.*®®

154

Segundo Ana Paula Motta Costa™", o julgador deve levar em conta a

“alternativa concreta capaz de melhor garantir o conjunto de direitos que cabem ao

X ”

sujeito em questdo”, como o fez o desembargador relator.

Na fundamentacdo de sua decisdo o relator apresentou trechos do estudo
social, que sopesou o0s jA bem estabelecidos vinculos de filiagdo e afeto entre
adotantes e adotando, bem como o fato de o menor encontra-se devidamente
assistido e adaptado ao lar que o acolheu desde o seu nascimento.

Em relacdo a situacdo dos pais biologicos, considerou a instabilidade
emocional da genitora, que inicialmente concordou com a adocao do filho, voltando
atrds em sua decisdo em decorréncia da reconciliacdo com o pai da crianca,
concordando novamente com a adog&o no decorrer do processo, demonstrando que
a vontade de ter ou ndo o menor em sua companhia depende do relacionamento

com o genitor da crianca.

De outro lado, considerou as condicBes do genitor, posteriormente Unico
interessado em contestar a ado¢do, que demonstrou instabilidade domiciliar e
profissional, o que influi diretamente na criacdo de uma criangca de mais de um ao de
idade, ainda sem ajuda voluntaria da genitora, que ja havia manifestado seu

desinteresse no feito.

Avaliando a situacdo do menor, este ja contava com trés anos de idade a
época da decisédo, nunca teve qualquer contato com o genitor nesse tempo, o lar

adotivo demonstrou-se equilibrado e capaz de atender as necessidades do menor,

153 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracées sobre o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. LexMagister. Disponivel em
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES_CONSIDERACOES_SOBR

E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_ CRIANCA_E DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.

154 COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012.
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bem como no lar natural encontraria um ambiente de desestabilidade emocional dos

pais e no relacionamento entre eles.

“Tendo em vista que o interesse da crianca é que esta sendo objeto de
intervencdo estatal e ndo o dos pais ou o dos pretendentes & adocdo™*, a
investigagcdo do que configuraria o melhor interesse da crianga foi feita avaliando a
situacédo vivida por todos os sujeitos envolvidos, tomando por base seus contextos

sociais e culturais'®, mas priorizando os interesses do menor.

Considerando que a intervencédo estatal para a protecdo desses individuos nao
deve buscar apenas a garantia do melhor interesse momentaneo, mas deve
encontrar a solucdo cujos beneficios refletirdo a melhor medida para a vida do
destinatario™’, acertada a decisdo em contexto, por ter poupado a crianca de uma
propensa violacdo a sua integridade moral e emocional com a retirada abrupta de
seu lar habitual, bem como a futuros problemas de formacg&o de identidade e
personalidade.

3.2. Julgado desfavoravel a relativizacdo da prevaléncia da familia natural sobre a

substituta

3.2.1. TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. OITAVA CAMARA CIVEL.
APELACAO CIVEL. PROCESSO 1.0079.10.054532-0/001.

APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DOS DIREITOS DA MENOR. AUSENCIA DE MOTIVOS
PARA MANTE-LA AFASTADA DA FAMILIA BIOLOGICA. RECURSO
PROVIDO "IN CASU".

1% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal (52 Turma Civel). Apelagdo Civel n°
19980130016876-DF. Apelante: D.P.L. Apelado: J.L.A. Relator: Desembargador Asdrubal
Nascimento Lima. Brasilia, 23 de abril de 2001., Data de Publicacdo: DJU 14/11/2001 Pag.
175. Disponivel em < http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3142217/apelacao-da-vara-
da-infancia-e-da-juventude-apl-19980130016876> Acesso em: 16 mar 2015.

1% COLECAO Abrigos em movimento. Cada caso € um caso: a voz da crianca e dos
adolescentes em situacdo de abrigamento. 12 ed. S&do Paulo: Associacdo Fazendo Historia,
2010. Disponivel em: <www.direitoshumanos.gov.br>. Acesso em: 22 jul 2014.

157 L AMENZA, Francismar. Estatuto da crianca e do adolescente interpretado. Barueri,
Séo Paulo: Manole, 2012. p.134- 135.
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- A Unica forma de plasmar a personalidade de uma crianca é proporcionar-
Ilhe uma ambiéncia propicia para a forja de sua formacao.

- A destituicdo do poder familiar € a mais grave sancéo imposta aos pais, e
"ipso facto" somente podera ocorrer quando demonstrado que estes faltaram
com os seus deveres em relacao aos filhos.

- Ficando demonstrado pelo estudo social que 0s pais biolégicos detém
condicdes de cuidar da filha, esta oportunidade deve Ihes ser conferida,
pois a familia figura em primeiro lugar na escala de prioridades para o

menor e filho de sangue.*®

O caso do julgado analisado ganhou repercussdo nacional, tendo sido
noticiado em diversos sites de noticia. Cuida-se da menor M. E., que foi
encaminhada para uma entidade de acolhimento institucional com apenas dois
meses de idades, ap6s denuncias de maus-tratos feitas pelo Ministério Publico aos

seus pais biolégicos R. R. A. e M. P. N.*°

Quando estava com dois anos de idade, iniciou-se o0 seu processo de adocao
pelo casal V. M. S. e L. D. A., que se tornaram seus guardides legais. Porém, antes
de finalizar a adocéo, apdés mais de dois anos de convivio no lar adotivo, os pais
biolégicos da menor conseguiram provar a justica que se reabilitaram, requerendo o

retorno do convivio com a filha.®°

Em abril de 2013, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas

Gerais determinou o retorno da crianca a familia biolégica. Com o transito em

1% BRASIL.Tribunal de Justica de Minas Gerais (72 Camara Civel). Apelacdo Civel n°
10079100545320001-MG. Apelante: M.P.N. Apelado: M.P.E.M.G. Relator: Belizario de
Lacerda. Belo Horizonte, 09 de abril de 2013. Data de Publica¢do: 12/04/2013. Disponivel
em <http://t}-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/114947757/apelacao-civel-ac-
10079100545320001-mg> Acesso em: 16 mar 2015.

19 FRAGA, Vitor. Para especialistas, crian¢ca adotada ndo deve voltar a pais biolégicos,
2014. Disponivel em: < http://www.oab-rj.org.br/materia-tribuna-do-advogado/18017-para-
especialisas-crianca-adotada-nao-deve-voltar-a-pais-biologicos>. Acesso em: 20 abr 2015.
10 FRAGA, Vitor. Para especialistas, crianca adotada ndo deve voltar a pais biolégicos,
2014. Disponivel em: < http://www.oab-rj.org.br/materia-tribuna-do-advogado/18017-para-
especialisas-crianca-adotada-nao-deve-voltar-a-pais-biologicos>. Acesso em: 20 abr 2015.
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julgado da referida acao, foi iniciado um novo pleito, figurando como autores 0s pais

adotivos, requerendo a destituicdo do poder familiar dos genitores de M. E.***

Nessa nova acdo, de que trata a presente analise, houve julgamento
parcialmente procedente em primeira instancia, decretando a perde do poder familiar

dos pais bioldgicos da menor, com base no artigo 1.638, I, do Cédigo Civil*®%.

Nas razbes de Apelacdo, os genitores alegam ndo mais subsistirem as
circunstancias que ensejaram a destituicao provisoéria do patrio poder, requerendo a total

improcedéncia do pedido da destituicdo definitiva.

O desembargador relator fundamentou sua decisdo no artigo 19, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, entendendo que a prevaléncia de atender ao
direito que tem a crianca de ser educada e criada no seio de uma familia, pertence

aos familiares biolégicos.

Ressaltou a manifestacdo do Ministério Publico de que nao haveria
justificativa para afastar a crianca do acolhimento familiar, vez que nao houve
qualquer caso de abuso previstos no artigo 1.638 do CC, para caracterizar 0 seu
afastamento definitivo do lar biolégico. Além do que, o referido vinculo afetivo com a

familia substituta ndo é determinante a ponto de causar traumas a menor.

81 FRAGA, Vitor. Para especialistas, crianca adotada n&o deve voltar a pais bioldgicos,
2014. Disponivel em: < http://www.oab-rj.org.br/materia-tribuna-do-advogado/18017-para-
especialisas-crianca-adotada-nao-deve-voltar-a-pais-biologicos>. Acesso em: 20 abr 2015.
182 BRASIL. Cadigo Civil. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

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

| - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrérios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 20 abr 2015.

' BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 12 de julho de 1990.
Art.19. Toda crianga 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. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso
em: 16 mar 2015.



56

Com base nos dispositivos apresentados e por entender demonstrado que 0s
pais biolégicos detém condi¢Bes para cuidar da filha, revogou a guarda a familia

substituta.

O artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao estabelecer que a
criacdo e educacao de uma crianga ou adolescente no seio de uma familia substituta
constitui medida excepcional, expressa o entendimento de que a manutengdo na

familia natural representa o melhor interesse daqueles individuos.*®*

Ao basear sua decisdo no artigo supracitado, o relator seguiu tal
entendimento, partindo da premissa de que com a aplicacdo seca da letra da lei

restaria alcangado o melhor interesse da menor.

A exacerbada valorizacdo da familia natural despendida pelo Estatuto pode
acabar por dificultar o exame do caso concreto, ja que nem sempre a reintegracao
da crianca e do adolescente em sua familia biolégica representardo o seu melhor

interesse.'®®

Como ja mencionado, a investigacdo do que configurara o melhor interesse
da crianca se dara sempre no caso concreto, cabendo ao julgador uma avaliacao

aprofundado das circunstancias levadas a juizo.'®®

O relator repetiu e enfatizou por vezes que as circunstancias faticas denotam
gue os genitores da menor detém agora condi¢coes de cuidar da filha, o que imporia
a revogacao da guarda dos pais adotivos em favor dos bioldgicos, ja que a familia

natural figura em primeiro lugar na escala de prioridades para com a menor.

164 GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideracdes sobre o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente. LexMagister. Disponivel em
<http://www.editoramagister.com/doutrina_23385195 BREVES_CONSIDERACOES_SOBR

E_O_PRINCIPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA_ CRIANCA_E _DO_ADOLESCENTE.asp
x>. Acesso em: 10 set 2014.

185 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. O Principio do melhor interesse da crianga nos processos
de adocéo e o direito fundamental a familia substituta. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 285-301, julho/dezembro de 2012.
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‘“Tendo em vista que o interesse da crianca é que esta sendo objeto de

intervencdo estatal e ndo o dos pais biolégicos ou dos adotivos™®’

, a investigacao
deveria sobrepesar as consequéncias psicologicas, morais e materiais para a
crianca com a sua retirada do lar habitual para a reintegracdo na familia natural, e

nao apenas a reabilitagdo desta, priorizando os interesses do menor e néo dos pais.

Cabe lembrar que o principio do melhor interesse traduz-se na direcdo que o
operador do direito deve tomar, no exercicio de suas funcdes, de forma a garantir
que os interesses do menor prevalecam aos de outros individuos, sempre que

estiverem em conflito.*®®

Em manifestacdo acolhida pelo julgador, a Procuradoria Geral de Justica

alegou que:

‘O referido vinculo afetivo com a familia substituta ndo é
determinante a ponto de causar traumas na menor com a ruptura
daquela relagéo adotiva que, com certeza, n&o substitui a relagéo (...)
dos pais e irm&os biolégicos."*

Ainda, defendeu o douto relator que:

‘A manutencdo da crianca em sua propria familia segue a ordem
natural do desenvolvimento do homem, que, desde crianca, aprende
a compartilhar, com os demais membros do grupo familiar, seus
problemas, seus medos, suas alegrias.”"®
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Com a idade em que se iniciou o processo de adocao até a idade atual, por volta
de cinco anos, houve tempo suficiente para criacdo de lacos afetivos com os pais
adotivos. E, considerando a mudanca da instituicdo de acolhimento para o lar substituto,
uma nova mudanca de ambiente nessa fase de formacao de referéncia familiar podera
acarretar em sérias confusbes e problemas psicolégicos para a menor. Em
manifestacdo sobre o caso, o presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
Rodrigo Pereira, considerou uma violéncia tirar a menor do lar que esta ambientada ha

mais de trés anos.'’*

E certo que a familia é o nicleo inicial onde a criancga ira firmar seus primeiros
vinculos afetivos, onde ir4 encontrar o conforto e a seguranca que necessita para
formar sua personalidade e seus valores, e garantir seu desenvolvimento saudavel.
Porém, esta familia pode ser tanto natural como substituta, podendo os dois
modelos formar adequadamente uma pessoa em desenvolvimento, *’? sendo que a
que atendera aos interesses do inafante no caso concreto dependera de uma
avaliacdo especifica, ndo podendo seguir uma regra concreta, uma solucao

comum.'”®
Sobre o caso, especificamente nesse ponto, manifestou-se Rodrigo Pereira*’*:

“A familia ndo é um elemento da natureza. Os lacos de sangue ndo sao
suficientes para garantir uma relagdo familiar. Muitas dessas decisdes
[de devolucgéo] estdo travestidas de preconceito.”
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Considerando que todos os institutos familiares devam receber a mesma
protecdo, e que os interesses da crianca e do adolescente devem ser sobrepesados
em relacdo aos demais, entende-se que, no caso, ndo houve uma correta
mensuracdo das consequéncias da retirada abrupta da menor, que ja possui

vinculos e referéncias familiares em seu lar biol6gico.
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CONCLUSAO

Na presente monografia foi realizado um estudo sobre os principios da
prevaléncia da familia natural e do melhor interesse da crianga e do adolescente,

buscando-se defender a possibilidade de relativizacdo daquele em face deste.

Para comprovar essa tese, foi feita uma analise dos principios gerais que
permeiam o campo do direito da crianca e do adolescente, das posi¢coes adotadas
por juristas, doutrinadores e aplicadores do direito, da legislacdo menorista, bem
como de jurisprudéncias que envolvem a aplicacdo desses conceitos, com o objetivo
de demonstrar a possibilidade da relativizacdo, quando se adequando a regra da
prevaléncia da familia natural as necessidades de determinada crianga ou

adolescente na situacéo concreta.

Constatou-se que a Constituicdo Federal e os profissionais que atuam no
Direito de Familia reconhecem o instituto da familia como essencial para o
satisfatorio desenvolvimento do individuo e preparacdo para a vida em sociedade,
estando intrinseco a garantia da dignidade humana o direito da crianca e

adolescente de serem criados em um nucleo familiar saudavel.

Observou-se que o Direito de Familia vem renovando seus conceitos ao
recepcionar novos modelos de familia e considerar suas reais possibilidades de
formar um individuo com dignidade, pautando-se na afetividade e no respeito aos

interesses do menor, tanto quanto uma familia formada por vinculos sanguineos.

A ideia de supervalorizar das familias formadas por lacos sanguineos em
detrimento das formadas a partir do afeto, reforcada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, parece ndo acompanhar mais a realidade da sociedade, ademais pelas
consequéncias que esse conceito vem trazendo a diversos menores, quando

aplicado de forma isolada no caso concreto.

Apbs a pesquisa realizada, viu-se que para alcancar o melhor interesse de um
menor em situacao de risco, de forma a abarcar o maximo de garantias necessarias

para o0 seu desenvolvimento e formacdo, a decisdo da medida a ser tomada
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dependera das circunstancias de cada situagdo, ndo podendo se seguir uma regra

concreta, uma solugdo comum.

O principio do melhor interesse figura como protetor do infante como ser
inserido em uma familia, natural ou substituta. Toda decisdo a ser tomada pelo
aplicador do Direito, deve considerar ndo apenas 0 interesse momentaneo do

menor, mas a solucao cujos beneficios refletirdo a melhor medida para a vida dele.

Ao perceber que o melhor interesse € evocado tanto para justificar a medida
de manutencao ou reintegracdo de um infante no lar natural como para integra-lo a
um lar substituo, vé-se que a avaliacdo do caso concreto é que ira determinar qual
sera a melhor medida a ser tomada, se a colocacdo em familia substituta ou a
manutencdo ou reintegracdo na familia natural, ndo sendo razoavel admitir uma

preferéncia padrozinada a uma dessas medidas.

Comprovou-se a aceitacdo da relativizacdo do principio da prevaléncia da
familia, que j& é discutida por alguns doutrinadores e adotada por alguns julgadores.
Também constatou-se ser um tema atual e em voga, tendo inclusive, conforme
exposto no trabalho, o Ministério da Justica convidado o Instituto Brasileiro de Direito
de Familia para discutir um proposta de alteracdo na lei menorista, justamente
quanto a preferéncia que destina a manutencéo ou reintegracdo do infante em sua

familia natural em face de qualquer outra previdéncia.

Portanto, diante dos argumentos apresentados e desenvolvidos no decorrer
dessa pesquisa monografica, € patente reconhecer a possibilidade de se relativizar
uma medida que é tida como absoluta pela lei menorista, quando contraposta com o

melhor interesse do menor, e sua aplicacado ao caso concreto.
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