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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo apontar porque a licenca parental ¢
essencial ao sucesso de uma Adocao tardia. A adog¢ao ¢ uma forma de inser¢ao artificial
de uma pessoa dentro de um contexto familiar ja existente, conferindo a ele a condi¢ao
de filho em todos os aspectos juridicos decorrentes deste fato. Sendo assim, abarca a
esfera de direitos e garantias previstos em todo o arcabougo juridico sobre filiagdo. Dentro
deste contexto, temos a previsdo de garantia de igualdade de condic¢des entre os filhos,
independentemente de sua origem. E ndo hd que se falar em familia, se ndo houver
possibilidade de convivéncia entre seus membros. A convivéncia familiar é garantida
constitucionalmente a todo infante, devendo ser o objetivo primordial do Estado e da
sociedade o que foi tratado no presente trabalho. Como forma de materializagdo deste
direito a convivéncia familiar, desde a promulgacdo das ultimas cartas constitucionais
portuguesa e brasileira, tivemos a previsao expressa da licenca maternidade. Todavia, o
sentido inicial desta licenga a restringia a direito conferido a mae, de ter garantido que se
afastasse de sua atividade laborativa, mantendo-se a sua remuneracdo. Embora
representasse um avanco significativo na formalizagdo de melhores condi¢des de vida,
dentro de uma nova formagao social, o olhar era restrito a relagao familiar consanguinea.
Tratava de licenca decorrente ndo do surgimento de relagdes de maternidade e
paternidade, mas tdo somente do nascimento biologico de um filho, tendo o parto como
acontecimento central, e os cuidados decorrentes deste. Assim, embora, na teoria, ja
houvesse previsao constitucional de igualdade entre filhos, as inconsisténcias eram
gerais, dentro do olhar restrito de maternidade e paternidade. A partir das novas
perspectivas sociais, cristalizados em tratados internacionais, os infantes passaram a ser
o centro de protecao, restando aquela visdo limitante de maternidade, e consequentemente
da licenca maternidade ultrapassadas. O principio da protecdo integral da crianga e do
adolescente 0s colocaram como os protagonistas sociais. Neste viés, tratamos da
necessidade de conferir esse mesmo direito aos filhos que acabaram de ingressar numa
nova familia, de modo artificial, viabilizando, assim, a formacao de lagos de afeto e amor.
Na adogdo tardia, estamos diante de individuos com um passado marcado por traumas,
violéncias, abandonos e rupturas drasticas de vinculos. Por esta razdo, precisam ainda
mais da disponibilidade de seus novos genitores, sejam maes ou pais, para que possam se
recompor como ser humano, restabelecendo, assim, a sua dignidade. Este €, portanto, o

motivo pelo qual a licenga parental, nesses casos, ¢ imprescindivel e inegociavel.



Palavras-chave: Adogao tardia; convivéncia familiar; Licenga parental;

dignidade.



SUMMARY

The present work aims to point out why parental leave is essential to the success of
a late adoption. Adoption is a form of artificial insertion of a person within an existing family
context, giving him the status of a child in all legal aspects resulting from this fact. Therefore,
it covers the sphere of rights and guarantees provided throughout the legal framework on
filiation. Within this context, we have the provision of guaranteeing equality of conditions
between children, regardless of their origin. And there is no need to talk about family if there
is no possibility of coexistence among its members. Family life is constitutionally guaranteed
to every infant, and this should be the primary objective of the State and society, which was
dealt with in this work. As a way of materializing this right to family life, since the promulgation
of the last Portuguese and Brazilian constitutional letters, we had the express provision of
maternity leave. However, the initial meaning of this license restricted it to the right conferred
on the mother, to have ensured that she stayed away from her work activity, maintaining her
remuneration. Although it represented a significant advance in the formalization of better living
conditions, within a new social formation, the gaze was restricted to consanguineous family
relationships. It dealt with leave resulting not from the emergence of maternity and paternity
relationships, but only from the biological birth of a child, with childbirth as the central event,
and the care resulting from it. Thus, although, in theory, there was already a constitutional
provision for equality between children, the inconsistencies were general, within the restricted
perspective of maternity and paternity. From the new social perspectives, crystallized in
international treaties, infants became the center of protection, leaving behind that limiting view
of maternity, and consequently of outdated maternity leave. The principle of integral protection
of children and adolescents placed them as the social protagonists. In this bias, we deal with the
need to grant this same right to children who have just joined a new family, in an artificial way,
thus enabling the formation of bonds of affection and love. In late adoption, we are dealing with
individuals with a past marked by trauma, violence, abandonment and drastic rupture of bonds.
For this reason, they need even more the availability of their new parents, whether mothers or
fathers, so that they can recompose themselves as human beings, thus restoring their dignity.
This is, therefore, the reason why parental leave, in these cases, is essential and non-negotiable.

Keywords: Late adoption; Family living; Parental leave; dignity.
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INTRODUCAO

“A verdadeira felicidade estd na propria casa, entre as alegrias da familia.”
(Leon Nikolaievitch Tolstoi)

E qual o sentido de nossa existéncia sendo a felicidade?

O Direito, incorporou, ao longo de sua evolucdo, principios basilares, que
passaram a compor o nucleo intangivel e essencial das constitui¢des luso-brasileiras,
como fim ultimo (ou sera primeiro?), garantir a dignidade humana. E ndo ha que se falar
em vida digna, se a felicidade lhe for privada.

Dentro desta perspectiva, temos a familia como o “refiigio das garantias
fundamentais reconhecidas a cada um dos cidadios”.!

E na familia que o individuo se compreende como ser, apreende as ligdes éticas
e morais através dos seus responsaveis, nutre-se de afeto e exerce suas potencialidades.
Nos dizeres do grande mestre Diogo Leite de Campos: “ser com os outros reenvia ao
respeito do proprio eu. Reconhecendo em todos os outros iguais ao eu, que ha que
respeitar como se respeita o eu, a quem ha que dar para o eu receber, o humano
redescobre-se como um mero administrador do eu. Constrdi-se assim o respeito pela
pessoa, a autoestima, a concepcao de que cada um é mero fiduciario da sua pessoa, por
conta dos outros, para quem o eu ¢ tdo importante como o outro eu, rejeitando-se o
individualismo contra os outros que €, necessariamente, contra si mesmo.”?

A partir da vivéncia que se estabelece no ambiente familiar, encontra
parametros para estender suas ligacdes para além dos limites circunscritos de seus afetos,
passando a existir enquanto ser social, compondo a imensiddao populacional global.

A proposta do presente trabalho ¢ falar sobre a familia, sobretudo no que diz
respeito a adogdo tardia e a forma como o Direito e a sociedade enxergam esse tipo de
alternativa. De igual modo, pretende tratar da possibilidade de gozo da licenga parental,
como forma de exercer a parentalidade com a chegada do novo filho, como direito
constitucionalmente garantido a este, a convivéncia familiar.

Para concretizar a dignidade humana, as Constituigdes luso-brasileiras
entabularam O cuidado completo e abrangente voltado para criangas e adolescentes,

garantindo que sejam reconhecidos como detentores de direitos proprios, como

'FARIAS, Cristiano Chaves de. Manual de Direito Civil — volume tinico/ Cristiano Chaves de Farias, Felipe
Braga Netto, Nelson Rosenvald — Salvador. Ed. JusPodivm, 2017, p. 1648

2CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS. No6s — Estudos sobre o Direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004,
p. 171.
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individuos em fase de crescimento e desenvolvimento, e como beneficiarios de maxima
prioridade em todos os aspectos sociais e legais.

Como destaca, de forma irretocével, a grande doutora, cara orientadora, Stela
Barbas, “o efectivo reconhecimento da dignidade pessoal de cada homem exige o respeito
e promogao dos direitos da pessoa humana: sdo direitos universais e inviolaveis que nem
o grupo, nem o Estado podem postergar”. E continua: “a afirmacdo de que a dignidade
pessoal ¢ algo inerente a todo o ser humano fundamenta-se na unicidade e na
irrepetibilidade de todo o individuo; em virtude da sua dignidade pessoal o ser humano ¢
sempre um valor em si e por si e como tal deve ser tratado.”

Para concretizar e viabilizar a dignidade pessoal dos infantes, a evolugdo do
constitucionalismo moderno, cristalizou em dispositivos constitucionais, direitos e
garantias suficientemente capazes de garantir o bem-estar e o melhor interesse da crianga
e do adolescente, com condigdes para o desenvolvimento saudavel da sua personalidade.

Sob esta otica, configura como dever de todos promover a saide mental e
fisica, juntamente com o foco primordial nos interesses da crianca e do adolescente,
proporcionando um ambiente favoravel ao crescimento equilibrado e a formagao do seu
carater.

E como dito, inicialmente, o primeiro e, mais importante, ambiente para que o
individuo possa se desenvolver ¢ chamado de “familia”. Mas esta ndo ¢ capaz de sozinha,
materializar todos os direitos necessarios ao pleno desenvolvimento infanto-juvenil. E
preciso que haja, paralelamente, politicas publicas voltadas a agdo em conjunto, para que
tenhamos sucesso no empreendimento basilar da sociedade: a felicidade do ser humano
individualmente considerado. E, com mais énfase, por ser o objeto do presente estudo,
das criancgas e adolescentes, e em suas relagdes intra e extrafamiliares.

Para isso, trataremos da familia e sua evolugdo no ordenamento juridico luso-
brasileiro, de forma rapida e introdutdria, no primeiro capitulo, dando maior relevo aos
direitos constitucionais que sdo mais expressivos para o trabalho em mesa.

A seguir, no capitulo segundo, abordaremos a prote¢ao conferida a crianga e
ao adolescente no Brasil e em Portugal, sob a perspectiva da protecdo integral e dos

direitos da personalidade, como corolarios da dignidade humana.

SBARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao Patriménio Genético — Dissertagdo de Mestrado
em Ciéncias - Civilisticas pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Almedina.
2006 reimpressdo de 1998, p. 251
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J& no terceiro capitulo, faremos uma abordagem do instituto da Ado¢do como
forma de construir familias, por novos caminhos, € como politica publica de promocao
da felicidade dos individuos, ao conferir pais e maes a filhos, e, no sentido inverso, filhos
a pais e maes.

No quarto capitulo, apresentamos o estudo sobre a licenga parental, seus vieses
e particularidades, bem como a incapacidade do sistema legislativo em acompanhar as
mudangas sociais emergentes, restando o ativismo juridico como saida para a adequagao
deste descompasso. Apontaremos novas perspectivas legais que passardo a viabilizar, de
forma concreta, o gozo da licenga parental, de forma plena, sem qualquer diferenciacao
de idade ou origem de filiagdo, restando-nos esperanca em dias melhores.

Por fim, no ultimo capitulo, apresentaremos um caso pratico ocorrido com esta
autora, no processo em que figurava como pretensa adotante, tendo como adotanda, uma
menor com, entdo, 13 anos de idade na data da concessdo de sua guarda provisoria. A
negativa obtida para o gozo da licenga maternidade naquela oportunidade, tendo como
justificativa ignorante, a idade da menor, foi 0 que motivou o presente trabalho.

Fazer diferenciacdo de idade para conceder ou negar o gozo de licenca parental
em processos de adogdo, além de ir na contramdo de direitos constitucionais
expressamente contemplados, desvirtua todo o sistema em si mesmo.

Nao bastasse a contrariedade a principios constitucionais basilares, tal
diferenciagdo descriminante inviabiliza o sucesso da recolocacdo de adolescentes em
familias substitutas, frente ao nimero incontével de problemas decorrentes desta insercao
artificial de um ser, num contexto familiar completamente diverso do seu originario, ou
das institui¢des que os acolheram por grande parte da vida.

Por meio desta abordagem, tentaremos demonstrar, que o gozo da licenca
parental em casos de adogdes, sobretudo as tardias, constitui um direito fundamental do
individuo, tendo em vista se tratar de um direito da personalidade que se encontra no
centro gravitacional de sua individualidade, configurando, pois, um consectario de sua

dignidade.

13



CAPITULO I - DA FAMILIA

A familia ¢ a base da sociedade. E a sociedade sempre evoluiu em busca da
garantia e efetivacdo de direitos, tendo em vista as necessidades individuais, e coletivas
quando pensadas dentro do nticleo familiar.

Sabemos que o conceito de familia vem sofrendo transformagdes ao longo do
tempo, na tentativa de amoldé-lo a realidade social.

Assim ¢ que ndo podemos falar em um modelo estaque de familia, que seja
uniforme e padronizado. A diversidade e amplitude de elementos de diferentes naturezas
nos impdem a necessidade de compreender a familia por meio de dindmicas que formam
as interagdes sociais ao longo da histdria.

Luiz Edson Fachin salienta de modo brilhante que ¢ “inegavel que a familia,
como realidade sociologica, apresenta, na sua evolucdo historica, desde a familia
patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, intima
ligagdo com as transformacgdes operadas nos fendmenos sociais.”

Nao ¢ interessante para o presente trabalho que facamos uma digressao
historica amitde do instituto da familia. Trataremos, desse modo, em linhas gerais, os
aspectos mais relevantes ao tema proposto.

Importante destacarmos, nesse diapasdo, o formato da familia estruturado de
forma patriarcal e com hierarquias, transcendendo o individual, que surgiu como
resultado das mudancas trazidas pela Revolugdo Francesa, que repercutiram no Codigo
Civil portugués de 1867 e no brasileiro de 1916. Naquele contexto, entendia-se a familia
primariamente como uma entidade de producdo econdmica, com énfase nas relagdes
patrimoniais. As unides familiares eram formadas com o objetivo de acumular e,
posteriormente, transferir bens aos descendentes, sem dar grande importancia aos
vinculos emocionais.

Esse modelo de familia foi superado, gragas aos avangos sociais e cientificos,
passando a ter mais valia a protecdo da pessoa humana como ser integrante daquela. Os
valores emergentes na sociedade atual superam e rompem de maneira decisiva com a
nocao tradicional de familia, priorizando o ser em vez do ter. Predomina atualmente um
conceito de familia que ¢ descentralizado, democratico, igualitario e ndo baseado
exclusivamente no matrimonio. A familia pés-moderna ¢ construida com base juridica e
socioldgica no afeto, na ética, na solidariedade mutua entre seus membros e na
manutengdo da dignidade de cada um. Estes sdo os pilares que definem a familia na

contemporaneidade.
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Nesse prisma, a entidade familiar tem o conddo de promover A honra e o
desenvolvimento do carater dos integrantes, abarcando emogdes, aspiragdes e principios,
atuam como a base essencial para atingir a felicidade. E o que podemos concluir de uma
rapida leitura do artigo 226 da CF/88 brasileira, bem como dos artigos 13° e 26° da
Republica Portuguesa.

Essa ideia estampada nos textos constitucionais ¢ a de que Que cada forma de
unidade familiar ¢ merecedora de protecdo especial por parte do Estado, conforme
estabelecido pela norma geral de inclusdo na constitui¢do. Atualmente, isso ¢ conhecido
como a concepe¢ao de familia eudemonista, isto €, voltada para a felicidade individual de
seus integrantes através da convivéncia. Isso possibilita que cada individuo alcance sua
realizagdo pessoal e profissional, transformando-se em membros socialmente produtivos,
indo além dos limites estreitos do ambiente familiar.

O grande Diogo Leite de Campos, preleciona que quando o legislador
portugués faz mencao a “bem de familia” (art. 1671° do CC) ou de “interesses morais da
familia” (art. 1677-C, n° 1) esta a referir-se ao bem ou aos interesses de todos e de cada
um dos seus membros. Para ele, “a familia ¢ uma comunidade particularmente propicia a
realizacdo pessoal de certas pessoas (0s conjuges, os parentes, os afins...), mas ndo uma
entidade diferente destes e muito menos superior ou soberana. A familia visa o bem de
todos e de cada um dos individuos que a integram.”

Nesse sentido, a familia pode ser vista como o santudrio principal das garantias
basicas que sdo atribuidas a todos os cidadaos.

Com efeito, o Direito Familiar, ou ainda “das Familias”, termo que vem sendo
utilizado por Maria Berenice Dias — uma das maiores expoentes sobre o tema no direito
brasileiro -, trata-se de uma ramificacdo do Direito que ¢ utilizado para regulamentar as
normas que atingem os nucleos familiares e seus derivados.

Este ramo juridico vem sendo objeto de fortes alteracdes, principalmente em
razdo das mudangas nas nogdes de respeito ao outro e nas nogdes de dignidade humana,
o que acaba desenvolvendo valores como afeto, cuidado, esperanga, felicidade e até a

propria nogéo de familia.*

* DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias. 5 ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009.
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A relacdo familiar, historicamente, ndo se caracteriza apenas pelo apoio
material e suas promessas de seguranca em meio a um mundo hostil, mas também pelo
afeto produzido e trocado pelos seus entes (ou pela falta deste).

Adentrando mais sobre a tematica, Giselda Hironaka® define que para nés da
espécie humana, existe uma necessidade inerente de pertencer a certos grupos, seja social
ou familiar, ndo significando muito qual a posi¢ao que cada individuo ocupa nos grupos.
Segundo ela, os grupos familiares tendem a ser de fato mais naturais por uma questao
biologica e social, e esse fato contribui para a no¢do de pertencimento, integrando
sentimentos, perspectivas, frustragdes, tudo isso na busca pelo ideal de felicidade.

Dessa forma, nota-se que os grupos precedem o direito, por ser uma questao da
natureza humana. E natural que os nucleos familiares emerjam de forma primaria ao seu
balizamento juridico. E, sendo assim, questiona-se o papel do Direito no ambito das
familias. Nesse sentido, ¢ possivel falar que o Direito apenas formaliza uma situagao
natural. Ou seja, os individuos sdo agrupados em nucleos familiares informais, cabendo
ao Direito apenas formalizar essa unido, seja através do casamento, seja através de unides
estaveis, ou ainda de reconhecimentos parentais, bioldgicos ou afetivos.

Em outras palavras, no Direito das Familias, mais que em outras areas do
Direito, as normas decorrem da incorporacdo das mudancgas ocorridas no seio da
sociedade. Mudangas estas ndo lineares, nem estaticas, e que variam a depender do
momento historico, e da cultura vigente.

Todavia, cumpre destacar, que o Direito nunca ird, de fato, tratar das relagdes
sociais de forma completa, tendo em vista a amplitude e infinidade de possibilidades de
formagdes familiares. Mas compete ao mesmo estar sempre atento as inovagdes que
emergirem na sociedade. E seu dever acompanhar, através do decurso do tempo, a sua
consequente evolugdo social, com a incorporacdo de novos comportamentos € novas
formagdes de nucleos familiares, dependentes de defesa e amparo juridico.

Atualmente existem composi¢des familiares diversas, podendo ser compostas
apenas por alguns agentes. Esses novos formatos vém diferenciando-se formalmente da
estrutura tradicional de familia que até pouco tempo atras ndo eram sequer reconhecidos

como entidades familiares. Dai tem-se o termo utilizado por Maria Berenice Dias ao

’LIMA, Vanessa Figueiredo. Ado¢io de Criancas por Casais Homoafetivos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 47.

¢ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolucdo. Revista Brasileira
de Direito de Familia, Porto Alegre, 1999.
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tratar, sabidamente, do tema como novos formatos de familia, ou ainda, novas familias,
mesmo sabendo que a ideia de novidade ¢ relativizada no tempo, € que perde o seu aspecto
de originalidade numa fracdo de segundos, sem, contudo, ser necessaria a atualizacio
juridica que as coloquem no mesmo compasso € prote¢do legal.” .

Para autora, ndo importa se ha no nucleo familiar apenas o pai ou a mae, ou
ainda pais ou maes homoafetivos, pais ndo bioldgicos ou uma estrutura onde apenas os
filhos compartilham o mesmo lar e dessa forma os mais velhos assumem um papel de
cuidado em relacdo aos demais. Para Maria Berenice, todos sdo tratados igualmente como
familia, com base em principios constitucionais de dignidade humana e isonomia, sendo
garantidos direitos humanos fundamentais.®

Em que pesem as digressdes iniciais, importante, apontarmos, ainda que
superficialmente, uma rapida linha do tempo sobre o tema, e seus reflexos nos
ordenamentos juridicos luso-brasileiros.

Saliente-se, por oportuno, que a intervengdo do Estado na vida privada deu
origem ao casamento como ¢ conhecido atualmente. Essa interven¢do, em um certo
sentido, buscou regular as relagdes interpessoais, dizendo como as pessoas poderiam ou
ndo se relacionar. Com isso, limita-se o ser humano, em seu aspecto desejante na busca
de prazer e felicidade, impedindo que faga do outro, apenas um objeto da sua libido,
buscando construir entre as pessoas, relagdes mais concretas e duradouras.

E natural dentro de um processo de desenvolvimento, haver determinadas
escolhas na sociedade que, de certo modo, sdo construtivas para o alcance de uma meta
especifica. O avango com a implementag@o do casamento veio a romper o paradigma de
incerteza entre os parceiros.

No que diz respeito ao modelo anterior, 0 companheiro ndo tinha juridicamente
uma responsabilidade em relagdo ao outro, talvez culturalmente a depender do tempo e
do espago, logo, ndo havia uma imposi¢do legal de continuidade na relagdo. Essa
responsabilidade vem com a consagra¢do do casamento.

E sobre o tema, importante destacar, a relacdo entre familia e os nucleos
urbanos. Sabe-se que as cidades, como sdo conhecidas hoje, surgiram a partir da baixa
Idade Média, com o aumento da atividade comercial e de 14 para os dias atuais vem

crescendo de forma progressiva.

"DIAS, Maria Berenice — Manual de Direito das Familias. 5* ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009.
8Ibidem.
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Embora possa parecer um paralelo sem sentido, a primeira vista, o surgimento
das cidades e a entidade familiar possuem ligagdes muito intrinsecas, uma vez que os
grupos que compdem as cidades, sdo na verdade familias que ali se consolidaram.

No Brasil, grande parte da populacgdo até a primeira metade do século XX era
de origem rural com base em dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica de
2001°.

Entre os séculos XIX e a primeira metade do XX, o Brasil era composto em
sua maioria por pequenas vilas ou comunidades rurais, muitas vezes formadas por grupos
familiares reunidos em um territorio ou fazenda, que ali produziam algum tipo de recurso,
seja para fins comerciais ou de subsisténcia. Nessas comunidades, as pessoas que ali
moravam e realizavam suas atividades, acabavam construindo relacdes com as pessoas
mais proximas, aumentando assim o nimero de pessoas na familia.

Nesta época, as familias eram mais voltadas para adquirir recursos na produgao
agropecuaria ou no comércio. Dessa forma, quanto maior o nimero de pessoas na familia,
maior poderia ser a producdo que aquela familia poderia alcangar, obtendo melhores
condigoes de vida.

Os pais eram responsaveis pela produ¢ao no campo, € as maes responsaveis
pela cria¢do dos filhos, além de algumas tarefas no campo. Os filhos, por sua vez, eram
considerados forca de trabalho, e tudo era mais voltado para a questao patrimonial em um
formato mais extensivo.

O conceito familiar pré-industrial era caracterizado pelos elementos trazidos
acima. Sabe-se que no Brasil, a revolucdo industrial chegou tardia em relagdo aos paises
da Europa. Em razdo disso, a familia brasileira veio a alterar seu formato com o
surgimento das industrias no pais a partir de 1930.

Com o desenvolvimento dos modelos industriais, passou-se a concentrar a
atividade produtiva em um unico espaco, onde contemplavam as atividades industriais
realizadas por homens e, em seu entorno. Havia pequenos grupos que ali residiam para
facilitar o acesso ¢ a locomogao.

Logo, o paradigma muda quando a familia do campo se muda para pequenos

espacos na cidade, espaco em que apenas o homem realiza o trabalho na industria e a

DIBGE, Censo 2000 [Em linha] [Consult. 01 Nov. 2021]. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/administracao-publica-e-participacao-politica/9663-censo-
demografico-2000.html?=&t=downloads.
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mulher desempenha as fungdes domésticas, concomitantemente ao trabalho educacional
da prole, tudo isso de forma mais nuclear.

Como a necessidade de mao de obra se intensificou com o passar dos anos,
criou-se um caminho para o trabalho da mulher também na industria, local antes
inacessivel a elas. Deste modo, seu papel em casa também muda, atribuindo ao pai
também o Onus e a responsabilidade em relacdo a criagdo dos filhos, que passa a ser, até
certo ponto, bipartida.

Em consequéncia desses eventos, os pais acabam ficando mais proximos dos
filhos em relagdo ao conceito anterior de familia, seja em razdo de ambos dividirem as
responsabilidades, seja em razdo de estarem em menores espacos em relacdo ao campo.
Constroi-se deste modo uma relagdo parental de maior envolvimento emocional. Nesse
sentido, o segundo conceito de familia pds-revolugdo industrial, ¢ marcado pelo vinculo
afetivo entre o casal e sua prole.

Adiante, a partir da década de 80, a sociedade caminha para um rumo mais
global, onde os pequenos grupos se comunicam diretamente com grandes grupos e de
outros territdrios. Nesse cendrio, com o avango de tecnologias como a internet, 0 modo
de pensar e decidir muda significativamente. Logo, surgem novas inquietagdes que o
individuo percorre em sua trajetoria, implicando em mudangas no comportamento social.

No que diz respeito ao Direito das familias, este segue do ponto de vista legal
um caminho mais tradicional, onde o legislador, através de suas ferramentas, cria um
suporte legal para protecdo da familia tradicional. Por outro lado, novos arranjos
familiares surgem com o passar dos anos, criando uma nova mentalidade por parte da
sociedade, ampliando o espectro cultural de um determinado povo.

Sabe-se que a familia ja era protegida legalmente desde a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem em seu artigo 16, ainda que ndo houvesse um correspectivo legal
nas Constitui¢des portuguesa e brasileira.

No ordenamento juridico portugués, com o advento da Constituicdo da
Republica de 1976, o nlicleo familiar passou a contar com a protecdo de modo expresso
e implicito em varios dispositivos. Em seu artigo 67 contempla a familia, como elemento
fundamental da sociedade, devendo ao Estado garantir a realizacdo pessoal dos seus
membros.

No Brasil, demorou mais de uma década a mais que em Portugal, para
tratarmos de forma mais abrangente, dando um maior relevo a familia a partir de 1988,

com o advento da Constitui¢do Federal. O texto constitucional brasileiro fala em base da
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sociedade e consigna uma acepg¢do de sustentacdo e suporte para o desenvolvimento
social.

O papel atribuido ao Direito das familias, como salientado alhures, ¢ de
extrema importancia, haja vista que trata das relagdes interpessoais que correspondem a
base da formacao social. Nao hé que se pensar em sociedade em sentido estrito, sem que
haja um contraponto e enfoque objetivo sobre as diversas formagdes familiares.

E ¢ impossivel se pensar nas relagdes familiares sem que se trate do afeto, como
um de seus nticleos indissociaveis.

Diogo Leite de Campos bem nos assevera que “a natureza da familia reside na
capacidade de amar de todos os seus membros, amor que determina uma comunidade de
vida”.!'® A familia, como grupo interindividual, enquanto comunidade ética material'! é
contemporanea da norma juridica, fundada esta no amor e na solidariedade. '

Nesse mesmo sentido, Jodo Batista Villela traduz, sinteticamente, a nova

ordem do Direito das Familias, ao afirmar que:

“as relagdes de familia, formais ou informais, indigenas ou exdticas, ontem
como hoje, por muito complexas que se apresentem, nutrem-se, todas elas, de
substancias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar:
afeto, perddo, solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo
aquilo que, de um modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude
do viver e comum. (...) a teoria e a pratica das institui¢des de familia dependem
de nossa competéncia em dar e receber amor.” 13

Tamanha ¢ a importancia do afeto as relagdes familiares, que podemos dizer
que foi elevado ao status de principio juridico exigivel. E sendo assim, trataremos do
mesmo em topico especifico, restando este espago apenas as suas consideragdes iniciais,
Jé& que essencial para o desenvolvimento deste enredo.

Ainda que seja ponto central ao estudo do Direito das Familias, certo ¢ que as
familias consanguineas nem sempre carregam o afeto como seu principio basilar, tendo
em vista as inimeras possibilidades de sua formagdo compulsoria originariamente.
Todavia, nas relagdes familiares que rompem os estigmas e proposicdes iniciais, o afeto

se encontra como nucleo essencial, e como causa primaria de sua formacao. Vale dizer:

1YCAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Li¢des de Direito de Familia. Reimp. da
3.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p.13.

''CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Li¢des de Direito de Familia, 2017, p. 13,
rementendo para, Cf.Francesco D’ Agostino, Linee di uma Filosofia dela Famiglia Milano, Giuffre, 1991,
p. 34, remetendo para Hegel, Fenomenologia dello spirito, 11, p.4.

2CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Monica Martinez de — Licdes de Direito de Familia. Ibidem. p.
13.

BVILELA, Jodo Baptista. As novas relacdes de familia. XV Conferéncia da OAB — Anais, Foz do
Iguacu: OAB, 1994, p. 645.
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os nucleos familiares atipicos se efetivam, em sua grande parte, através de lagos de afeto.
Assim ¢ quando irmaos assumem a criacdo de outro, ou avos que acolhem seus netos,
tios, padrinhos, padrastos e madrastas que tratam como seus proprios, filhos paridos por
terceiros. Em tantos e diversos nucleos familiares, na sua imensidao e pluralidade, o afeto
se torna o fator determinante de sua existéncia.

Logo, ¢ possivel pensar em uma estrutura baseada em afeto, que tem como
objetivo sustentar o publico, mas que ao mesmo tempo possui uma condi¢cdo ou um
carater privado, em razdo de se ater a vida privada das pessoas, suas angustias, suas
perspectivas e sonhos pessoais.

E pensando na materializacdo dos direitos das diversas constitui¢cdes
familiares, imprescindivel que o ordenamento juridico acompanhe esta evolugdo social,
de modo a abarcar as novas construcdes e arranjos, sob pena de ineficacia da norma.

Com efeito, para ndo criar um ideal de incertezas juridicas, a manuteng¢do do
ordenamento juridico acompanhando as transformagdes sociais € de carater elementar.
Sabe-se por outro lado que a velocidade com a qual a sociedade vem se modificando,
dificulta o papel do legislador e do operador do direito, fazendo com que faga constantes
atualizagdes na norma juridica.

Portanto, ha uma discussdo, um caminho que precisa ser reconstruido a cada
modificacdo. O Direito das familias que tem por finalidade regular as relagdes de afeto,
se transformando com o passar do tempo, como dito alhures, tenta tracar o rumo que o
Direito ird seguir, através das regras (em sentido estrito) e dos principios que os

direcionam, garantindo direitos aos novos sujeitos emergentes a baila social.

1.1 A evolucio da Familia no ordenamento juridico luso-brasileiro em
apartada sintese

Fazendo um recorte na historia, o Codigo Civil brasileiro publicado em 1916,

no seu texto base, trazia consigo o conceito de familia ligado a dois pontos fundamentais:

o casamento formal e a consanguinidade. A familia, composta por um pai e uma mae, se

constituia através do matrimonio, podendo ou ndo vir a ter filhos. Essa relagdo, em sua

versdo original, ndo era baseada em afeto, e caso este viesse a cessar, a jungdo do casal

ndo poderia ser dissolvida juridicamente, ainda que de fato pudesse ter havido casos em
houve essa dissolugao.

Para Giselda Hironaka, esse conceito de familia, baseada no viés patrimonial,

trazia consigo restricdes discriminatdrias em relacdo & mulher e aos filhos. Para relagdes
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de afeto havidas fora do casamento, aos filhos, fruto dessas relagdes, ndo era garantido os
mesmos direitos. Consignava a expressao ilegitimos, tratando-se dos filhos havidos fora
do casamento, criando um contexto de discriminagdo e de supressdo de direitos, na
tentativa de preservar uma relagéo formal como o casamento'4.

Em relacdo a mulher, até 1962, no ordenamento juridico brasileiro, esta ndo
poderia, em hipdtese alguma, realizar atos da vida civil sem a prévia autorizagdo do
marido. Nao tinha o direito de trabalhar, ndo poderia mudar sua residéncia, ou seja, estava
totalmente vinculada a figura do marido, e quando solteiras, vinculavam-se a figura dos
pais.

A evolugdo desse conceito foi baseada a partir da mudanga no paradigma
produtivo da época. Em 1962, publica-se o Estatuto da Mulher Casada (Lei n°4.121/62),
que trouxe em seu bojo algumas mudancas para o sistema de familia alterando
dispositivos do Cédigo Civil de 1916. O grande marco desse projeto foi a instituicao do
direito a perceber os proprios bens, frutos de seu trabalho, dando um pouco mais de
autonomia e dignidade a mulher casada.

Nesse sentido, apos alguns anos com a mulher mais autdnoma em relacdo ao
marido, vieram novas modificagdes, sob forte influéncia do Direito portugués, que no ano
anterior contou com uma nova ordem Constitucional, com a vigéncia da Constituicdo da
Republica de 1976, que trazia dispositivos constitucionais expressos de protecdo a
familia, a aceitacdo do divércio em todos os casamentos, a paridade entre os conjuges em
relacdo a sua capacidade civil e as responsabilidades de manuten¢do e educagdo dos
filhos, a ndo discriminagdo entre filhos concebidos dentro ou fora do casamento,
juntamente com o principio da igualdade..

Em 1977, vieram a tona dois dispositivos: a Emenda Constitucional n° 9/77 e
a Lei n°6.615/77, passando a prever a possibilidade de dissolucdo legal do casamento -
antes um instituto juridico ligado a concepcao sagrada, cujos vinculos se baseavam em
crengas religiosas.

Neste diapasdo, observa-se um rompimento com a estrutura tradicional de
familia, fruto de forte pressdo social, em virtude de modificagdes culturais da época.

Com a chegada do novo paradigma constitucional, com a Constituicdo da
Republica portuguesa de 1976 e a Constituicdo brasileira em 1988, altera-se a ordem

vigente, abandonando um pano de fundo do sistema de justica, e passando as

Y“HIRONAKA, Giselda. Familia e casamento em evolu¢io. Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Alegre: IBDFAM/Sintese, n. 1, p. 7-17, abr.-jun. 1999.
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constituicdes a integrarem a parte central, como assenta Joaquim Jos¢ Gomes Canotilho
com a ideia de constituigdo dirigente!. Ela entdo passa, ndo apenas, a regular os limites
do poder do Estado, como também garantir direitos, afirmando em qual caminho aquela
sociedade deveria perseguir.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal brasileira em seu titulo II, capitulo I,
estabelece a igualdade formal e material entre homens e mulheres, além de defender a
familia base da sociedade, ndo apenas defendendo seu instituto, mas assegurando os
direitos dos sujeitos que a compdem, movimento observado no mesmo sentido na
Constituicao da Republica Portuguesa de 1976.

Tal mudanga contraria as antigas normas que o Codigo Civil brasileiro de 1916
definia, ainda com as inovacdes do Estatuto da Mulher Casada em 1962. Na visdo
constitucional, fala-se em ndo recep¢do quando uma norma anterior contraria a
constituicdo atual, o que acabou derrogando parte do Codigo Civil de 1916 que dizia
respeito a essa tematica.

Nessa esteira, a igualdade era aplicada também aos filhos, independentemente
de serem naturais ou adotivos, € de terem sido concebidos dentro ou fora do matrimonio..
Nesses casos, o codigo civil anterior previa uma supressao de direitos para os filhos fora
do casamento, ditos ndo legitimos. Sendo assim, essa diferenca no tratamento juridico,
também causava efeitos no tratamento social e afetivo. A exemplo disso, sabe-se que os
filhos fora do casamento eram conhecidos como ilegitimos ou bastardos, diferenciando-
os dos demais.

Aos poucos, com essa guinada constitucional, o cddigo civil de 1916, que ja
havia sido derrogado em varios dispositivos, passa a trazer consigo um papel cada vez
menor no que diz respeito a garantia e a protecdo aos direitos civis. Por outro lado, a
Constituicdo da Republica acabou ampliando cada vez mais seu espectro de Direitos
Fundamentais garantidos a familia, e principalmente aos filhos (de modo geral),
concedendo a posi¢do de titulares de direitos com fundamento na teoria da protecao
integral, conforme estabelecido no artigo 227.

No direito portugués, a Constituicdo de 1976 optou por tratar de modo expresso
de uma vasta gama de direitos da familia, além daqueles garantidos de modo individual
aos membros que a compdem, dando status constitucional direitos tratados em leis

ordinarias em outros ordenamentos, como o brasileiro. Incluindo o direito de formar uma

SCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢io dirigente e vincula¢io do legislador: contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra Editora, 2001, p. 365.
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familia; igualdade entre os cOnjuges em termos de capacidade civil e nas
responsabilidades de manutencdo e educacao dos filhos; responsabilidade/obrigacdo dos
pais na educagdo dos filhos; manuten¢cdo do vinculo inseparavel entre filhos e pais;
auséncia de disting@o entre filhos concebidos dentro ou fora do matrimdnio; principio da
salvaguarda da familia; defesa da paternidade e maternidade e protecdo a infancia.

Sob esse viés, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi adiante em
considerar outros arranjos de familia para além do casamento. Para ela, conforme o art.
226 e seguintes, ¢ dever do Estado garantir direitos que busquem defender os nucleos
familiares advindos de casamento, unido estadvel e da familia monoparental. Este ultimo
arranjo trata-se de grupos onde apenas um dos pais convivem com os filhos e participam
de sua criagao.

Com isso, entendeu que houve uma extensdo no que diz respeito ao tratamento
juridico dado aos nucleos familiares que de fato j& existiam. Além disso, em um caso
complexo julgado em 2011 pelo Supremo Tribunal Federal, ficou definido que as unides
estaveis entre pessoas do mesmo sexo sdo consideradas entidades familiares aptas a
protecdo estatal. Como consequéncia disso, qualquer ato ou dispositivo na lei que
impedisse pessoas do mesmo sexo de se juntarem em uma unido estavel e assim, serem
considerados familia, deveriam ser considerados inconstitucionais.

Tal julgamento se deu a partir da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4277,
também conhecida como ADI 4277, que encampou a A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 132. Essa a¢do buscava a declaragdo de inconstitucionalidade
de dispositivos que tinham tratamento discriminatdrio entre casais de mesmo sexo. A
vedagdo do preconceito como perspectiva de um novo constitucionalismo foi o pilar para
o julgamento do caso, homenageando a pluralidade de escolhas como valor sociocultural.

Aqui, interessante o destaque para a liberdade na escolha da propria
sexualidade, direito inserido no rol dos direitos fundamentais e humanos, como expressao
da autonomia da vontade. Se considerar que pessoas do mesmo sexo podem se unir e
constituir familia, acredita-se que ha pelo menos no ambito constitucional, um respeito a
liberdade, a isonomia, e ao proprio conceito de dignidade humana, fazendo com que
grupos que antes eram vitimas de preconceito, se tornassem sujeitos de direito.

De outro lado, outro ponto que merece destaque ¢ o tratamento constitucional
da instituicdo da familia, reconhecendo que a CF/88 ndo implementou o termo familia
valendo-se da antiga técnica juridica ou ainda de seu significado ligado as religides. Na

verdade, o termo utilizado posiciona-se como entidade sociocultural, base do
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desenvolvimento humano, utilizado como instrumento que constitui uma visdo nao
reducionista baseada apenas nos conceitos tradicionais.

Conforme o proprio Supremo Tribunal Federal, a Constituicdo em seu art. 226
estabelece que a familia € base da sociedade e em razio disso, merece tutela estatal. Sendo
assim, ele d4 énfase a familia de fato, o aglomerado de pessoas unidas em um nucleo
doméstico por lagos de consanguinidade ou afetividade, seja constituido formal ou
informalmente, por pessoas do mesmo sexo ou ndo, cada um assumindo suas
responsabilidades e papéis na construcdo da sociedade.

Com base nos ensinamentos de Ronald Dworkin, sobretudo no que diz respeito
a sua visdo construtivista do Direito'®, o que o STF fez no caso da ADI 4277 foi dar uma
melhor interpretacdo ao texto normativo, adequando-o a realidade da época. O colegiado
do STF fixou entendimento no sentido de ampliar a interpretacdo constitucional,
sobretudo no que diz respeito aos principios da dignidade da pessoa humana, da
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem. Nessa esteira, nota-
se que o direito ¢ apenas uma ferramenta de reconhecimento de uma visdo ja consagrada
na sociedade, a partir de principios de igualdade e liberdade.

Em outras palavras, o Estado passou a reconhecer seu dever em dar tratamento
igual aos homens e mulheres, a casais heteroafetivos ou homoafetivos, sem distingao
justificada em preconceito e retrocessos. O que se vé, a partir disso, € que o direito ndo
pode ser visto apenas como um conjunto de regras, dispostas em um sentido conforme a
vontade do legislador.

O que depreende, ao menos neste caso apresentado, que houve uma énfase na
dimensdo principioldgica do Direito, considerando a responsabilidade e o carater de
escrever a historia, repulsando retrocessos oriundos de vontades individuais e evoluindo
juridicamente, dando um tratamento de maior dignidade as pessoas, capaz de superar
antigos preconceitos.

Isto posto, a nova ordem constitucional luso-brasileira, e suas alteracdes
posteriores, sob o jugo das decisdes jurisprudenciais e orientagdes doutrindrias, passou a
abordar as familias de forma mais ampla e igualitaria, deixando de lado defini¢des
ultrapassadas, conservadoras e limitantes, longe, no entanto, de se tornar perfeitamente
justa e adequada aos anseios sociais, mas com avangos dignos de nota, como alhures

salientado.

"*Dworkin, Ronald. Levando os Direitos a sério. So Paulo. Ed. Martins Fontes, 2010.
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1.2 A busca pela familia do desenvolvimento completo da personalidade de cada
um dos seus integrantes

Com o desenvolvimento dos arranjos familiares, novos modelos de familia
passam a ter maior tutela juridica a partir das constituicdes vigentes no Brasil e em
Portugal. No Brasil, de acordo com o que a Constitui¢do Federal estabelece, tanto na
esfera de Direitos Fundamentais, quanto na doutrina de protecao integral em seu art. 227,
observa-se uma valoriza¢do da figura da mulher, além de dar novo tratamento juridico
aos filhos. Como foi exposto acima, a mulher ndo estd mais ligada ao marido de maneira
total e incondicional, garantindo uma emancipagdo maior, assumindo uma nova figura no
espectro social e politico, inclusive familiar.

Ja em relacao aos filhos, estes ndo tinham, antes do texto constitucional de
1976 portugués ou de 1988 no Brasil, um status de sujeitos de direito. Como
consequéncia, este grupo ficava a margem do que acontecia na dindmica social. Havia
tutela juridica apenas em relacdo as criangas e adolescentes que representassem um
problema para a sociedade. Para regular o tema, no ordenamento juridico brasileiro,
surgiu o coédigo de menores que se dedicava as criangas em situagdo irregular.

Essa sistematica de nao reconhecimento das Criancas ¢ adolescentes
reconhecidos como portadores de direitos fez com que a legislagdo do Brasil ficasse
defasada em relagdo a grande parte dos paises ocidentais, como Portugal, por exemplo.

O que se quer dizer com novo tratamento tem a ver com a criagao de novos
sujeitos e novos direitos. Em outras palavras, como exposto anteriormente, os filhos, fruto
de uma relagdo afetiva, ndo necessariamente eram vistos como sujeitos, portanto, nao
havia interesse em sua prote¢ao constitucional, ou ainda um tratamento de dignidade.
Logo, apenas com a maioridade ou o instituto da emancipagdo que os filhos viriam a ter
capacidade juridica para serem titulares de direitos.

Nesse caminho, significa dizer que a partir nova ordem constitucional, passa-
se a olhar a relacdo de parentalidade e filiagdo sob uma nova 6tica, onde os pais, detinham
o poder juridico de familia, que mais se enquadra na espécie de dever e ndo direito. Isso
implica o dever de prover todas as condi¢des essenciais para que a crianga cresca € se
desenvolva de forma digna.

Em contrapartida, o filho que possui um interesse juridico, sendo legitimado
ativo do direito ao cuidado, ao afeto, a receber alimentos, residéncia, e etc. No caso,
observa-se uma inversao, onde num passado ndo muito distante, somente os pais eram

titulares de direitos, estendendo agora essa titularidade também aos filhos.
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Isso se deu a partir de uma combinacdo entre a perspectiva de dignidade
humana e de protecdo integral e melhor interesse da crianca. A partir da base familiar,
todos os integrantes deveriam ser vistos como pessoas que em algum dado momento,
fardo parte da sociedade como um todo.

Dessa forma, h4d uma necessidade inerente aos filhos, em se realizar enquanto
sujeitos de direito no ambito dos direitos da personalidade, garantindo-lhes o acesso a
protecdo e cuidado.

O papel da familia na sociedade ficou mais nitido a partir da
constitucionalizacdo do Direito Civil nos tultimos anos, como tendéncia mundial,
atingindo o ordenamento juridico luso-brasileiro. Neste contexto, a otica mudou ao
colocar os integrantes da familia, individualmente considerados, dando primazia a sua
dimensdo existencial e familiar — a chamada familia eudemonista. A familia deve ser
estruturada em torno das necessidades de seus membros, e ndo o inverso, priorizando
assim o valor da pessoa humana. A partir deste prisma, o Direito das Familias desloca seu
eixo fundamental para a salvaguarda do individuo e da sua realizacdo existencial na
sociedade.

O movimento passa a ser do “eu” para o “nds”, como sabidamente tratado pelo
dignissimo professor Diogo Leite de Campos ao logo do seu brilhante e emocionante

livro intitulado “Nos — Estudos sobre o Direito das pessoas”.!’

1.3 Principios que alicer¢cam o direito das familias

Primeiramente ¢ interessante tratar a ideia de que, conforme se desenvolve o
constitucionalismo no Direito luso-brasileiro, mas fica em evidéncia a afirmacao dos
Principios Fundamentais. Deste modo, a partir da vinculagdo das normas constitucionais
a aplicacdo das demais espécies normativas, sabe-se que foi dada uma nova interpretacao
para o papel que as constitui¢des representam em seus sistemas juridicos.

Apesar de ndo ter sido utilizado o termo “Principios Fundamentais” na maioria
das constitui¢cdes pretéritas, o trabalho em estabelecer uma carta de direitos ou uma
declaracdo de direitos, sempre foi uma preocupacao do legislador constituinte, que

atravessou praticamente todo o periodo na historia do constitucionalismo luso-brasileiro.

"CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS. Nés — Estudos sobre o Direito das pessoas. Coimbra: Almedina,
2004.
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Nesse sentido, no que diz respeito ao novo modo de ver o direito como
instrumento de efetivacdo juridica, ndo apenas com a técnica legislativa, mas sobretudo,
através de principios norteadores do direito, conforme preleciona Paulo Bonavides'®, os
principios constitucionais se converteram na verdade em diretrizes normativas, sobre a
qual estéa sustentado todo o ordenamento juridico atual.

Nesse percurso, todo o ordenamento infraconstitucional, deve se ater aos
conceitos trazidos pelos principios, principalmente sobre a familia e seus integrantes,
sobretudo as criancas e adolescentes, que sdo o objeto do presente trabalho.

As transformacgdes que vém sendo empregadas na esfera dos direitos, devem-
se ao fato de haver uma identificacdo e uma vontade em aprimorar e desenvolver os
direitos humanos no curso da histéria. Hoje, grande parte dos estudos tende a se
concentrar nos Direitos Fundamentais, o que ndo ocorria num passado ndo muito distante.
Para explicar o termo “Direitos Fundamentais” ¢ necessario trabalhar com outros dois
conceitos.

O primeiro deles ¢ o de “Direitos do homem”, que pde em discussdo aquele
grupo de direitos inerentes ao homem, dentro da visdo Jusnaturalista, ou os ndo
positivados, em outras palavras, ndo ha um sistema de aplica¢@o ou de eficicia normativa
desses direitos.

Com a difusdo das ideias da escola positivista'®, os Direitos do homem
continuavam a ter a conotagdo exemplificada acima. Contudo, havia o nascimento do
segundo conceito, qual foi chamado de “Direitos Humanos”, com énfase na ideia mais
fechada de direitos, numa visdo onde tais direitos eram positivados, fruto de processo
legislativo, tomando forma como “carta de direitos” ou “declaracdo de direitos”, mas num
plano internacional que atravessaria as constitui¢des.

Esses conceitos sdo usualmente trabalhados em obras cujo foco ¢ o estudo
especifico dos Direitos Fundamentais, todavia, os “Direitos Humanos ¢ do Homem” na
maioria das vezes sofre uma influéncia semantica que nao podemos levar em conta
quando do estudo dos direitos Fundamentais, tendo em vista seu carater abstrato e de
outras tantas correntes filosoficas.

Como regra, entende-se os Direitos Fundamentais como normas de direitos

humanos, constitucionalmente consideradas. Em termos diferentes, o processo de

3BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 237.
YSARLET, 1. W. A eficicia dos Direitos Fundamentais. 10°. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.
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incorporagdo dos direitos humanos na constituicao ¢, na realidade, percebido como os
Direitos Fundamentais.

Nessa esteira, os principios constitucionais ndo somente servem de orientag¢ao
ao sistema infraconstitucional. Nao sdo considerados apenas base axioldgica para a
técnica legislativa. O argumento trazido a tona ¢ que conforme se desenvolvem os
principios constitucionais, mais forca normativa e vinculante eles possuem, adquirindo
eficacia imediata e adesdo ao sistema positivo®’.

A partir dessa ruptura entre o direito infraconstitucional e os principios
constitucionais, o sistema legal passou a se tornar ineficiente em razao da consagracio da
dignidade humana como norteadora do Direito Constitucional seja em Portugal, seja no
Brasil. A inovagao trazida pela hermenéutica constitucional, buscou interpretar as normas
juridicas conforme a Constitui¢do. Se por um lado o principio base da sociedade ¢ o ideal
de dignidade, ndo poderia portando criar normas, ou recepcionar normas juridicas em que
se valesse de distingdes, preconceitos, injusticas e supressdo da igualdade e da liberdade.

Feitas estas digressdes iniciais, cumpre destacar a dificuldade natural numa
sistematiza¢do principioldgica do Direito das Familias. Como preleciona o grande jurista
brasileiro, Pablo Stolze: “nao sendo dever da legislag@o a positivagdo de principios, cabe

»2l Tentar sistematizar

a doutrina o reconhecimento de sua autonomia cientifica.
principios, em geral, ¢ uma tarefa imperfeita, e fadada a inexatiddo, vez que dotada de
certo subjetivismo de quem o faz. Assim, ainda que estejamos certos da existéncia de
outros tantos e importantes principios, por uma questao de economia e tentativa de dar
maior objetividade ao presente trabalho, abordaremos, em linhas gerais, apenas alguns

dos principios que norteiam o tema objeto deste estudo, o que faremos a seguir.

1.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana
Como acontece em Kant e se desenvolve no decorrer da historia até a
modernidade, descortina-se a ideia do humano fruto de uma vontade divina, e transforma-
o em sujeito, capaz de fazer suas proprias escolhas a partir da sua nogao de realidade.
O personalismo juridico, como preleciona a ilustrissima professora doutora

Stela Barbas, “concebe o Homem como sendo o pilar, o motor, o nicleo de toda a ordem

20SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2018.
2IGAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 6: direito de familia/ Pablo Stolze
Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. — 9.ed. — S@o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 93.
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juridica; a pessoa humana constitui o valor programatico por exceléncia do Direito.” 2

Continua a autora, asseverando que “todo o Homem, enquanto pessoa em sentido
ontologico, goza de uma dignidade intrinseca, ¢ sujeito de direito, sendo-lhe inato todo
um conjunto de direitos fundamentais ocupando o primeiro plano o direito a vida.”?

Podemos dizer que o principio da dignidade humana ¢ o principio mais
abrangente e universal do ordenamento juridico, do qual deriva todos os demais. E o
epicentro axiologico sob o qual se alicerga as relagdes sociais, ndo importando serem de
ordem publicas ou privadas.

Ao mesmo tempo que funciona como limite da atuacdo do Estado, também
norteia os ditames de suas agdes positivas. Assim, deve o Estado abster-se da pratica de
qualquer tipo de conduta que possa violar a dignidade humana, ao passo que ¢ seu dever
fomentar politicas governamentais que tornem possivel a concretizacdo da realizagao
pessoal dos individuos de forma minimamente digna.

E para garantia de sua efetividade, todo o sistema juridico deve obediéncia ao
mesmo: seja o judicidrio, seja o legislativo, seja o Estado em sua atuagdo precipua, seja
os particulares, e todos, em suas relagdes correlatas. Nestes termos, decisdes judiciais ou
normas positivadas ndo podem violar a dignidade humana, ou reduzi-la sob qualquer
pretexto.

Impossivel tratar do tema com a profundidade devida, vez que ndo se trata do
cerne do presente trabalho. E qualquer digressdo historica tomar-nos-ia um tempo que
ndo nos pertence. De todo modo, ainda que vagamente, ¢ importante destacar que a
dignidade humana passou a ser o nucleo existencial dos Estados Democraticos de Direito
num periodo poés-guerras, momento histérico em que todo o tipo de atrocidade fora
cometida, sob as mais variadas “desculpas”, e, mais assustadoramente, sob a protecdo do
positivismo juridico.

Assim, para garantir um presente ¢ um futuro mais seguro para o individuo
singularmente considerado, os ordenamentos juridicos passaram a estampar a dignidade
humana como o seu pilar estrutural, como base fundante. Este foi o caminho seguido
pelas Constituigdes luso-brasileiras. Garantir a dignidade humana e a justiga social passa
a ser a preocupacdo primeira dos constituintes, e sob este principio soberano, surgem

todos os demais.

22BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao Patrimonio Genético. Op. cit., p. 251.
Bldem. p.251.
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O principio da dignidade humana, norteador do sistema juridico luso-brasileiro
e que serve como arcabougo principioldgico também neste trabalho, trata-se de um
conceito universal, amplo, dificil de reduzir em alguns conceitos.

Pelas razdes histdricas supramencionadas, a dignidade humana posta como
fundamento primario da ordem juridica, nada mais ¢ que o constituinte colocando todos
os demais principios constitucionais para assegurar a defesa do individuo e a
concretizagdo de sua personalidade. A pessoa humana ¢, portanto, a razao de existir de
todo o arcabougo juridico.

Daniel Sarmento®* entende que este principio possui carater irradiante, que se
manifesta em outros principios, se manifesta nos valores sociais e culturais que o grupo
carrega, além de ser experimentado na dimensdo dos afetos entre os individuos.
Representa o centro valorativo, ndo apenas norteando o Estado em seus atos, mas todas
as relacdes privadas que se desenrolam no bojo da sociedade.

Ja Eduardo Bittar?®, esclarece que “o respeito € a garantia na efetivagdo da
dignidade humana trata-se do maior e melhor legado que a modernidade veio a alcangar.”
Nessa esteira, Bittar diz que “o ideal de justiga na modernidade estd atrelado ao de
dignidade da pessoa humana, valendo se de uma manifestacio de ordem, capaz de
extinguir contradi¢des, incertezas, distor¢des e inquietacdes que acometem a sociedade”.

A partir dessa defesa da autonomia dos individuos que o movimento
constitucional vem trazendo a tona o desenvolvimento da no¢do de dignidade humana.
Em um certo sentido, ¢ a manifestacao do respeito a singularidade e da individualidade
humana, presentes nos grupos sociais e, nesse caso, nos nucleos familiares.

A igual dignidade abarca todas as pessoas, indistintamente. Todavia, merecem
especial atengdo as criangas e os adolescentes, vez que se tratam de seres em formagao,
em crescimento fisico e mental. A vulnerabilidade ¢ intrinseca a essa fase do individuo,
motivo pelo qual precisam de cuidados especificos, de modo a garantir que sejam capazes
de se desenvolverem dignamente.

Dentro dessa perspectiva, ao menos de forma ideal, é no seio da familia que as
criangas e adolescentes garantem um desenvolvimento fisico e emocional. Na unidade
familiar, o individuo consegue desenvolver suas potencialidades, ¢ se organizar

socialmente.

ZSARMENTO, Daniel. A ponderacio dos interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003.
BBITTAR, Eduardo. O direito na pés-modernidade. Revista Sequéncia UFSC. Ed. 57, 2010, p. 298.
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S6 ha que se falar em preservagdo da dignidade humana se houver respeito
existencial do individuo, transcendendo a esfera pessoal, e sobrepondo-se em suas
relacdes sociais. Mais uma vez, de grande valia os sentidos do nosso mestre Diogo Leite
de Campos, quando trata desta relagdo ao que designou carinhosamente de “eu-tu-eles”.2

Neste diapasdo, na familia, a dignidade humana encontra terra fértil para
crescimento. Tanto para a relagdo de parentalidade, quanto para a filiagdo. Os dois se
conectam em um sentido de protecdo e tutela bastante evidentes.

E por fim, e ndo menos importante, Maria Berenice Dias?’ destaca que “o
principio da dignidade humana na familia significa dizer que deve ser dado tratamento
igualitario a todas as entidades familiares, independente da sua composi¢ao e origem, sob
pena de violagdo do referido principio, causando injusticas e retirando a dignidade dos
participes.”

Em suma, o principio da dignidade humana se faz presente de forma nuclear
quando o assunto ¢ familia, seja no respeito singular de cada um de seus participes, seja
na protecio e amparo da unidade familiar, em suas mais variadas composi¢des. E o
principio solar do Direito das Familias, assim como o ¢ para a existéncia humana e para

a sua insercao particularizada no contexto social.

1.3.2 Principio da prioridade e do interesse superior do menor

O nome deste principio ¢ autoexplicativo. Independentemente de legislagdes
infraconstitucionais posteriores, como o Estatuto da Criang¢a e do Adolescente no Brasil,
ou a Lei de protecao de Criangas e Jovens em Perigo em Portugal, as constitui¢des luso-
brasileiras estamparam, de modo expresso, a prioridade e a plena prote¢do dos direitos
dos infantes e adolescentes.

Para Katia Maciel®8, “esse principio confere primazia em favor das criangas e
adolescentes em todas as esferas de interesses: seja no campo judicial, extrajudicial,
administrativo, social ou familiar, devendo o interesse infanto-juvenil ponderar sempre.”
E em se tratando de principio garantido constitucionalmente, ndo comporta indagacdes

ou ponderagdes, cabendo apenas a obediéncia social e institucional do mesmo.

26CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS. Nés — Estudos sobre o Direito das pessoas. Op.cit.

2TDIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 46.

BMACIEL, Kétia (Coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos teéricos e praticos.
4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Ainda de acordo com Katia Maciel®®, “na vigéncia da carta constitucional
anterior, o Codigo de Menores, no Brasil, era o responsavel por tratar de certos direitos e
garantias dos menores. Todavia, os mesmos eram restritos as criangas e adolescentes em
situagdo irregular. Agora, a doutrina da protecdo integral deu maior amplitude ao
principio, estendendo-o a todos os infantes, sobretudo nos litigios de natureza familiar.”

Observa-se que até a vigéncia do codigo de menores, a relagdo entre a
legislacdo e as criangas e adolescentes ndo eram pautados na ideia de sujeitos de direitos,
mas sim, objetos de um sistema regulatorio-punitivo voltado para o individuo que poderia
causar disturbios dentro da sociedade. Nao havia, portanto, um viés garantista e protetor
desse grupo vulneravel, como salientado alhures.

A Convencao Internacional de Haia, voltado para a salvaguarda dos interesses
das criangas, reconheceu, como objetivo primdrio a ser alcangado, a prote¢do integral do
menor (best interest of the child). A partir dai, houve um movimento natural de adequagao
legislativa nos ordenamentos juridicos luso-brasileiros, de modo a garantir efetivamente
o melhor interesse das criangas e adolescentes.

Neste viés, o Brasil tratou o tema de forma mais aprofundada, seja na
Constituicao de 1988, seja em leis esparsas e, sobretudo, com a elaboracdo e publicacio
do Estatuto da Crianca e Adolescente — ECA, e suas alteragdes posteriores.

A Constituicdo da Republica portuguesa, de forma mais sucinta, atribui as
criancas um Direito a protecdo da sociedade e do estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de
discriminacdo e de opressdo e contra o exercicio abusivo da autoridade familiar ou
institucional. Ainda trata das criancas abandonadas e institucionalizadas, bem como da
proibi¢do de trabalho infantil. Aos jovens, prescreve também sua prote¢do social para
efetivagdo de seus direitos econdmicos, sociais e culturais. 3°

Dentro deste panorama, compete especialmente aos pais e maes, ¢
subsidiariamente ao Estado e sociedade, a promogao destes direitos, de modo a garantir
a efetividade e aplicabilidade pratica dos mesmos, evitando-se, desse modo, a exposicao

destes individuos aos flagelos sociais e morais.

PIbidem, p. 27.

3% CONSTITUICAO da Reptiblica Portuguesa, de 02 de abril. Lisboa: Edigdes Almedina, 2016. ISBN 978-972-

40-6809-1, artigos 69 e 70.
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O ECA, veio para esmiugar, no ordenamento juridico brasileiro, regramentos e
principios capazes de fornecer uma integragdo sistémica, vez que a gama de direitos
trazidos a baila pela nova ordem constitucional, carecia de cuidados especificos para
garantir a materializacdo dos mesmos numa sociedade ainda marcada pelo seu passado
antidemocratico. No mesmo sentido, a Lei de protecdo de Criangas e Jovens em Perigo
em Portugal.

O melhor interesse da crianga, como ¢ conhecido em Portugal, ou ainda o
chamado melhor interesse da crianga, traduzindo para o Brasil, reflete, portanto, em
conceitos que caminham para o atendimento as necessidades basicas da crianga e
adolescente para o seu pleno desenvolvimento. Sendo assim, todas as decisdes, seja em
ambito familiar ou do Estado, através de politicas publicas, devem compor um conjunto

de estratégias e medidas para viabilizar o crescimento saudavel e adequado do menor.

1.3.3 Principio da igualdade entre os filhos

O principio da igualdade em sentido estrito faz parte do texto expresso das
constitui¢des luso-brasileiras. De forma generalista, trata da igualdade formal das pessoas
proibindo distingdes odiosas. E para se fazer mais clara e especifica, no decorrer de todo
o texto normativo, apresenta situagdes pontuais em que esta igualdade deve ser
preservada, para que ndo reste qualquer duvida ao intérprete da lei, sobre a
impossibilidade de tratamento discriminatorio ou qualquer forma de diferenciagao.

Nao seria diferente no capitulo destinado ao Direito das Familias.
Especialmente por tentar romper com antigos paradigmas de um Direito patrimonialista,
que tinha o casamento, com toda a sua Orbita patrimonial, como nucleo essencial de
protecdo, deixando a margem tudo e todos que ndo faziam parte dele.

Assim € que os constituintes previram a igualdade entre os filhos, mas de forma
diferente nos ordenamentos brasileiro e portugués.

No que tange a proteg¢do constitucional de ndo diferenciagdo entre os filhos,
Portugal se limitou a tratar dos filhos nascidos fora do casamento, ndo fazendo referéncia
a filiagdo fruto de adogdo. Coube ao legislador infraconstitucional e a doutrina, no uso da
melhor hermenéutica juridica, conferir a protegao dos filhos ndo consanguineos.

A Constituicdo brasileira, nesse mister, apresenta inegdvel avango e maior
protecdo, garantindo aos filhos, independentemente da origem, iguais direitos e

qualificacdes, vedando toda e qualquer distingdo baseada na origem familiar.
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Importante destacar, que a igualdade entre os filhos perante a lei abrange, além
dos adotivos, também os socioafetivos e aqueles resultantes de inseminacgao artificial com
material genético de uma terceira pessoa.

“Nao ha mais espacgo para a vetusta distingdo entre filiagao legitima e ilegitima,
caracteristica do sistema anterior, que privilegiava a todo custo a ‘estabilidade do
casamento’ em detrimento da dimensdo existencial de cada ser humano integrante do
nucleo familiar”.3!

Além deste sentido, a relevancia que os lagos de afeto — principio a ser estudado
no préximo topico — passaram a desempenhar nas relagdes familiares se refletiu na Carta
Magna de 1988 que passou a prever expressamente a impossibilidade de diferenciagao
dos filhos havidos também por adogao.

Para o ECA, conforme a doutrina da protecdo integral, o instituto da adogao
atribui a crianga ou adolescente a condi¢@o de filho, destituindo a ideia de filho adotivo.
Esse ideal caminha no sentido de dar tratamento igualitario entre os filhos, sejam eles
frutos da relacdo entre conjuges, da relacdo extraconjugal, ou ainda frutos de adocdo
plena.

Assim ¢ que, embora redundante dizer, filho ¢ filho, ndo importando a sua
origem, e como tal deve ser tratado pelas familias, pela sociedade, e pelos operadores de

Direito.

1.3.4 Principio da afetividade

O principio da afetividade além da dignidade humana, ¢ o principio que
fundamenta o Direito das Familias. Este, da estabilidade as relacdes socioafetivas e no
compartilhamento de experiéncias em conjunto no decorrer da vida dos individuos, dando
énfase as consideragdes de carater patrimonial ou bioldgico.’? O afeto ndo se trata
somente de um elemento que envolve os participes de uma entidade familiar.

Seu carater externo, estd ligado a concep¢do de humanidade, que da voz e
individualiza cada grupo familiar. Na visdo de Sérgio Resende de Barros, os pequenos
grupos familiares compdem grandes familias humanas universais, cujo lar ¢ o planeta

terra, mas a origem sempre foi e sempre sera a familia, base de toda a sociedade.*”

3IGAGLIANO, Pablo Stolze, op.cit. p. 102.

32LOBO, Paulo. Direito Civil — familia. So Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.

3BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos
operacionais. Anais. Belo Horizonte: IBDFAM: Del Rey, 2004, p. 149.
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Na visdo de Maria Berenice Dias**, o Estado se compromete em primeira
andlise ao afeto, garantindo aos seus cidaddos este direito fundamental, ligado a
perspectiva de felicidade. Logo, um individuo tem o direito assegurado de dar e receber
afeto como forma de exercer seu direito a felicidade, com efeito do compromisso
assegurado pelo Estado. Segundo Sérgio Rezende de Barros “(...) um afeto que enlaga e
comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no tempo € no espago, por uma
solidariedade intima e fundamental de suas vidas- de vivéncia, convivéncia e
sobrevivéncia- quanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada
um e de todo que formam”.%

Outro destaque ¢ o comprometimento que o Estado tem em auxiliar o cidadao
em se realizar, garantindo e lhe prestando assisténcia para se desenvolver socialmente,
afetivamente, profissionalmente, entre outras situacdes.

Nesse sentido, o Estado possui o dever de criar mecanismos através de politicas
publicas a fim de contribuir positivamente para o sentimento de felicidade das pessoas,
carregado de elementos informativos para observar o que ¢ ou ndo importante para a
construcao de uma sociedade que ird atingir o ideal de felicidade.

Nessa construgdo, ainda que o termo afeto ndo esteja no texto constitucional?®,
a Constituicdo reconheceu e acampou no ambito de sua prote¢do. A titulo de
exemplificagdo, tem-se a unido estavel, reconhecida como entidade familiar que, ainda
que ausentes os lacos construidos através do matrimonio, estdo presentes os de
afetividade, com o intuito de constituir familia, garantindo a essa entidade, a tutela
juridica semelhante a do casamento.

Tal principio da afetividade também criou modificagdes da visdo sobre
filiagdo. Os filhos, antes reconhecidos apenas os havidos na constancia do casamento,
passam a integrar também os filhos fora do casamento e adotados, com quem os pais
constituem lagos de afetividade, além de melhorar na relagdo entre os filhos, onde ndo ha
diferencas juridicas no tratamento entre cada um deles.

Logo, para o direito, ndo importa se o filho ¢ filho de uma relagdo fora do
casamento, ou se ¢ fruto de adogdo, todos sdo iguais sem distingdes de tratamento,

garantindo maior seguranga na experimentacao dos afetos.

3DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, op.cit., p. 50.

3BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do Afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese. IBDFAM, v.4, n.14, p.9, jul/set.2002.

36A palavra “afetos” aparece uma vez no texto constitucional de 1988, porém com uma conotagdo que
exprime a ideia de relacionadas.
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Ademais, Paulo Lobo assevera que os pais também adotam seus filhos
bioldgicos no cotidiano de suas vidas, isso a partir da relagdo de afetividade no pleno
exercicio da liberdade e autonomia privada.®’

Conforme se observa, existem pelo menos quatro bases essenciais para o
principio da afetividade. Trata-se da igualdade de todos os filhos, ndo diferenciando o
tratamento com base em sua origem. O segundo ponto ¢ a adogdo como uma decisdo
baseada em afeto com igualdade de direitos. O terceiro trata-se do Agrupamento
composto por qualquer um dos pais e seus descendentes, abrangendo os filhos adotivos,
possuindo a mesma dignidade da familia tradicional.

Por ultimo, o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta na
construgdo e desenvolvimento da crianca e do adolescente. Essas bases mencionadas
anteriormente, estdo presentes nos artigos 226 e 227 da Constitui¢do Federal brasileira,
bem como nos artigos 26°, n.° 1, 36°, 67° a 69° da CRP.

O caddigo civil brasileiro também ndo se vale do termo afeto, mas traz consigo
seu ideal quando trata da guarda em favor de terceiro, se valendo de afinidade e
afetividade para determinar ou ndo sobre o referido instituto. Ainda que timidamente,
houve uma mudanga no paradigma valorativo, demonstrando passagens em que o
legislador do codigo civil quis destacar a dimensdo afetiva nas relagdes interpessoais.

A sociedade se transforma a medida em que as relagdes entre as pessoas se
modificam. Nesse sentido, os lagos de afeto e solidariedade decorrem de uma
experimentacdo comum, alimentando o sentimento entre seus membros.

Uma sociedade que torna o afeto bem juridicamente protegido tende a valorizar

as relagdes e promover a felicidade e o bem-estar. 3

1.3.5. Principio da convivéncia familiar
Pensado sob o aspecto estrito de familia, pais, maes e filhos devem permanecer
juntos. Ampliando a dimensao de familia para as novas formagdes familiares existentes
e legalmente protegidas, a regra deveria ser a mesma.
Stolze afirma que “o afastamento definitivo dos filhos da sua familia natural ¢

medida de excecdo, apenas recomendével em situacdes justificadas por interesse superior,

3LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil comentado. Sio Paulo: Atlas, vol. XVI, 2003, p. 144.
BLIMA, Vanessa Figueiredo, op.cit., p. 35.
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a exemplo da adocdo, do reconhecimento da paternidade socioafetiva ou da destituicao
do poder familiar por descumprimento de dever legal.” *°

A Constituicdo da Republica portuguesa, em seu artigo 36°, n.° 5, estatui a
inseparabilidade dos filhos de seus progenitores, salvo quando estes ndo cumpram os seus
deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisio judicial. 4°

No direito brasileiro, o ECA para tentar evitar o rompimento dos lagos
familiares por motivos meramente econdmicos, apontou causas expressas em que nao se
trata de motivo suficiente para que filhos sejam separados de seus genitores. Essa regra,
de natureza protetiva, ao estipular que a escassez de recursos financeiros nao justifica a
perda ou a suspensdo da autoridade parental, assegura as familias de baixa renda, a

convivéncia familiar.

Nesse sentido:

MENORES  [FRATRIA. INSUFICIENCIA ECONOMICA. NAO
APLICACAO DA ENTREGA PARA ADOPCAOQ.]

I) Na determinagdo do superior interesse da crianga deve ser visada a protec¢ao
fisica, moral e social do menor mas ndo pode postergar-se o direito da familia
biolodgica, se subsistir a relagdo afectiva entre a crianga e os seus progenitores.
IT) Nao pode ser decretada a medida de confianga a instituicdo com vista a
adopgdo relativamente a criangas com base na pobreza da mae e na genérica
imputacado de dificuldades cognitivas mesmo que com rebate sobre o exercicio
da parentalidade, quando ¢ patente o afecto que a progenitora por eles nutre e
do exame de personalidade a que foi sujeita resulta que tais limitagdes podem
ser supridas ou pelo menos minoradas com adequada assisténcia. Proc.
2145/07-1. Relator: Gouveia Barros*!

Importante destacar, que também as constituigdes luso-brasileiras, apresentam
obrigacdes do Poder Publico, no implemento de politicas publicas, para garantir uma vida
minimamente digna aos seus cidaddos, de modo que, sobretudo a convivéncia familiar
seja preservada, mesmo em tempos de escassez econdmica dos progenitores.

Assim, especialmente para a realidade social brasileira, imprescindivel a
garantia de uma estrutura multidisciplinar capaz de viabilizar e estruturar as familias, para
que o convivio possa ser preservado. Para exemplificar o que estamos a dizer, numa
familia numerosa de genitores de baixa renda, ¢ imprescindivel que haja vagas de creches,
escolas de turnos integrais, para que os seus filhos recebam educacao e cuidados devidos

no periodo em que os progenitores exercem suas atividades laborativas. Caso o poder

3GAGLIANO, Pablo Stolze, op.cit. p. 124.

40 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa, de 02 de abril. Lisboa: Edi¢des Almedina, 2016. ISBN 978-972-
40-6809-1.

4! Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaries, datado de 06 de Dezembro de 2007, (Proc. 2145/07-1)
Relator: Gouveia Barros. [Em linha] [Acesso em 10/12/2021]. Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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publico ndo consiga garantir essas condigdes minimas, os infantes ficam expostos, sem
cuidados devidos de adultos ou pessoas responsaveis, enquanto seus pais precisam
trabalhar. Tal fato, pode ensejar a perda ou suspensdo do poder familiar. Ou seja, uma
politica plena de realiza¢do social, ¢ imprescindivel para a manutencdo e garantia do
convivio familiar, sobretudo de familias de baixa renda.

Nio é suficiente, portanto, apenas uma previsio legal deste principio. E preciso
que ele seja garantido materialmente. E a falta de politicas publicas nesse sentido, ¢, se
ndo a principal, a mais determinante causa de institucionaliza¢cdo de menores decorrentes
da perda ou suspensdo do poder familiar.

Nesse diapasdo, para se garantir a unidade familiar, e, consequentemente a
convivéncia familiar, ndo basta uma vontade restrita aos entes que a compdem. E preciso
que haja a efetivagdo de politicas publicas para que o Estado exerca o seu papel de
garantidor da promocao social.

Nao hd que se falar em prote¢do da familia, como propde o arcabougo
legislativo, sem que se garanta o convivio familiar pleno, devendo este convivio abranger
outros membros da familia, como avos, tios e irmdos, com 0s quais a crianga ou o

adolescente possui lagos afetivos.

1.4 A familia como centro de tutela da dignidade de seus membros

Por tudo que tratamos nos itens anteriores, ndo restam duvidas sobre a
importancia da inser¢do do ser humano num ambiente familiar para garantir-lhe a
dignidade em sua completude.

A sociedade tem a familia como pilar central para o seu desenvolvimento. E
nela que cada um primeiro se apercebe da sua incompletude radical e se humaniza no
intercAmbio constante com os outros. Completando-se. Ninguém existe sem os outros.
Na familia cada um descobre que o eu € os outros, os outros fazem parte do eu. #?

Estas, por sua vez, tendem a garantir dignidade através de uma construcao
fisica, moral e cognitiva de seus membros, como ponte para a criagdo de um futuro
prospero para as proximas geragoes.

Logo, tem-se o entendimento que cuidar do presente ¢ um caminho para se
chegar a uma sociedade mais acolhedora. Com isso, a relagdo de cuidado, carinho, afeto

e assisténcia que os pais devem ter com os filhos, propicia um ambiente mais digno a

“2CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS. Nés — Estudos sobre o Direito das pessoas. Op.cit. p. 167.
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estes. Em outras palavras, a tutela adequada dos pais em relacdo aos filhos, se conecta a
uma sociedade mais justa, com maior dignidade e solidariedade.

Os genitores, desde antes do nascimento, devem cuidar da gestacao da crianca,
ou ainda nos casos de adocdo, cuidar para que o processo de ado¢do ocorra da maneira
mais adequada para o interesse da crianga ou adolescente. Sabe-se que a partir dai as
responsabilidades ultrapassam o a&mbito patrimonial e sociocultural e ocupam também a
dimensao afetiva.

O lar, ¢ o espaco idealizado pela familia para experimentar sentimentos e
experiéncias do cotidiano. Este, deve ser mantido pelos pais de maneira confortavel para
a crianga ou adolescente, que ird passar grande parte da sua constru¢do pessoal
convivendo nesse espaco. Deve haver, neste local, espaco para descanso, lazer e
aprendizagem. E aqui, a dimensdo de “espago” ndo se cristaliza na ideia de espago fisico,
mas, muito sim, de tempo de qualidade.

A relagdo construida entre eles, alimenta o sentimento de pertencimento,
ligados aos direitos fundamentais de se realizar pessoalmente, observando que existem
outros individuos que se comprometem entre si, independente de lagos bioldgicos no caso
de familias com filhos frutos de adogdo. A crianga e ao adolescente se veem legitimados
por uma familia que ird buscar sempre atender suas expectativas e necessidades.

O respeito mutuo, criando um sentimento de seguranca nos filhos, promove
seu amadurecimento no que diz respeito as relagdes interpessoais, fora e dentro do
ambiente familiar.

Impossivel deixar de citar as ponderagdes assertivas do querido professor
Diogo Leite de Campos: “sendo constantemente para os outros, o ser humano transforma-
se no ser com os outros. Em que, no circuito interminavel do dom, cada um, sem deixar
de ser, ¢ cada vez mais os outros. Reconhecendo profundamente nos outros o eu, um
igual, e reconhecendo cada vez mais a profunda dignidade e valor do seu eu. Nasce assim
uma comunidade interpessoal de objetctiva solidariedade, entendida como
corresponsabilidade. O bem do eu s6 se realiza nos outros.”*

Inegével, pois, que ndo hé que se falar em dignidade humana, se esta ndo estiver
garantida no espectro ‘“eu-tu-eles”. Ou seja, se ndo for garantida ao individuo
singularmente considerado, ou a este € em sua relacdo com o outro, sendo o outro,

inicialmente, aquele com a relagdo mais proxima — pertencente ao mesmo nucleo familiar

Bldem. p. 171.
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— e deste, com o outro e em suas relacdes com outros que extrapolam os limites de sua
familia, ndo havera dignidade propriamente dita.

Face a tudo que fora exposto até aqui, sendo a entidade familiar o nucleo
existencial de formacao e base da sociedade, a preservagado dela, ¢ o germem da tutela da

dignidade de seus membros quando singularmente considerados.
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CAPITULO II - DA PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLECESNTE

O Principio da Protegdo Integral exige que todo o sistema legal se concentre na
salvaguarda de criancas e adolescentes, protegendo-os de qualquer tipo de negligéncia,
discriminacao, violéncia, seja ela fisica, moral ou intelectual, além de zelar pelo seu bem-
estar com vistas a seu pleno desenvolvimento.

E um direito inquestionavel e protegido constitucionalmente ser criado e
educado dentro de uma familia, em um ambiente que assegure o desenvolvimento
completo; tal direito ¢ fundamental para criancas e adolescentes. A presenga continua dos
pais, aliada ao afeto, proporciona as criangas em crescimento a seguranga necessaria para
explorar suas habilidades em sua totalidade.

A familia, alicerce da sociedade, constitui o ambiente fundamental para o
desenvolvimento e prote¢do completa das criancas. Sua fungdo ¢ fornecer os suportes
emocionais essenciais para o crescimento e a felicidade dos jovens. Dentro do nucleo
familiar, sdo formados os valores éticos € humanitarios ¢ estabelecidos os vinculos de
solidariedade.

E por mandamento constitucional*, é dever da familia, da sociedade e do

Estado assegurar com prioridade absoluta a efetivacdo de toda essa gama de direitos.

2.1 Da Doutrina da Protecio Integral — evolucio historica no Brasil

No que tange a chamada doutrina de prote¢ao integral, muito se discute sobre
esta ser um marco de rompimento do paradigma de tutela e protecdo dos direitos da
crianca ¢ do adolescente. Contudo, foi necessario um processo de amadurecimento
também da sociedade civil organizada para a criacdo de um instrumento que fosse capaz
de elevar as criangas e adolescentes ao status de sujeitos de direito. Com mais de 30 anos
de idade, o ECA ¢ um marco na tutela juridica dos direitos da crianga e do adolescente no
Brasil.

Nesse cendrio, ao longo desse tempo, vem sendo objeto de criticas por parte da
sociedade, bem como dos operadores do direito que tratam sobre o tema*’. O ECA entrou

em vigor a partir da década de 90 do século passado, porém sua gestagdo iniciou na década

#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, a satde, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagio,
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, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988.

“SAMIN, A. R. Doutrina da protecio integral. In: MACIEL, K. R. F. L. A. (Coord.). Curso de direito da
crianga e do adolescente: aspectos teoricos e praticos. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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de 80 com o inicio da redemocratiza¢do no Brasil, periodo marcado por uma necessidade
em se declarar direitos e garantir a estabilidade das institui¢des do Estado.

Nesse periodo, surgem os movimentos sociais que se organizaram com a
finalidade de dar maior destaque e efetividade na luta pelos direitos das criangas e dos
adolescentes. Movimentos como o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua
- MNMMR, a Pastoral do Menor, além da associagdo de magistrados e promotores, ex-
servidores da até entdo extinta Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor FUNABEM,
entre outros.

Tal mobilizagdo, coincidiu historicamente com um momento importante na
caminhada politico-social do Brasil. Este movimento se deu juntamente com a instauracao
da Assembleia Nacional Constituinte em 1987-1988.

Neste contexto de efervescéncia politica e juridica do Brasil que nasceram duas
importantes ferramentas na luta pelos direitos da crianga e do adolescente. A primeira
trata-se da adogdo da chamada doutrina de prote¢do integral elencada no art. 227 da
CF/88, ja a segunda, ¢ a elaboracdo de um Estatuto que se compromete especificamente
com os direitos da crianga e do adolescente, elevando-os a sujeitos de direito, como nao
acontecia anteriormente.

E nesse contexto que a responsabilidade do Estado e da sociedade se intensifica
no comprometimento com o crescimento integral das criancas e adolescentes que
compdem a base da sociedade. Antes, as legislacdes que tratavam das criangas e
adolescentes diziam respeito apenas aquelas em situagdo irregular, por exemplo, no caso
de jovens que tenham cometido atos infracionais.

Logo, a familia, base da sociedade, passa a ser a primeira responsavel na
efetivacdo dos direitos dos infantes, tendo a obrigacdo legal de garantir o sustento e a
protecdo adequada. Caso a familia venha a comprometer o pleno desenvolvimento da
crianca, deve o Estado assumir este papel, criando, através de politicas publicas,
instrumentos necessarios para atingir esta finalidade com absoluta prioridade.

O artigo 227 foi idealizado por um grupo significativo de pessoas, através do
movimento "Crianga Prioridade Nacional". Uma outra conquista importante, foi fruto
também desse movimento, o qual estabeleceu no artigo 228 da CF/88 que trata da
maioridade penal, assegurando ainda mais os direitos das criangas e adolescentes.

Em contrapartida, levantou-se uma questao em torno de como efetivar no plano

real as expectativas criadas a partir da adog@o da protegdo integral. Opcdo esta realizada
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pela nova Constituicdo Federal bem como no ECA, em oposi¢do a todo o restante do
ordenamento juridico brasileiro que adotava a doutrina da situagdo irregular.

Em outras palavras, precisou-se realizar a interpretacdo juridica das normas
conforme a Constitui¢do, evidenciando a Constituicdo como norma fundamental, e
passando a adotar o ECA como lei especial, aplicavel de forma primaria nas questdes
relativas as criangas e adolescentes. Logo, houve a revogacao do Codigo de menores que
adotava a doutrina antiga, que tinha como objetivo a puni¢do de menores em situacdo
irregular como pobres, abandonados e excluidos socialmente.

Observa-se nesse sentido que o Estatuto da Crianga e do adolescente representa
uma descriminaliza¢do do que até entdo era fruto de vulnerabilidade social. A doutrina de
protecdo integral acaba colocando em xeque as politicas repressoras e discriminatorias
em relacdo a crianca e ao adolescente que foram implementadas ao longo dos anos,
evidenciando um cenario de violéncia e retrocesso, em que as criangas eram consideradas
como alvos de politicas publicas e ndo como individuos com direitos.

O Estatuto da crianca e do adolescente traz, para esse “novo” grupo de sujeitos
de direito, direitos humanos ja implementados e com reconhecimento amplo aos adultos
desde 1948 com a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos. Dessa forma, ele cria um
sistema juridico de responsabilizacdo do adolescente, com todas as garantias e segurangas
que o adulto possui, incluindo algumas regras de protecdo no ambito da satde, trabalho e
assisténcia social.

Dessa forma, busca acabar com as puni¢des para adolescentes que passam a ser
tratados através de medidas alternativas de protecdo em casos de desvios de conduta, além
de medidas de socio educagdo em casos de atos infracionais analogos a crimes.

Esse movimento de mudancas e inovagdes legislativas sdo frutos de uma
efervescéncia no contexto juridico internacional com a aprovagdo em 1989 da Convencao
Internacional sobre os direitos da crianca na Assembleia Geral das Nagdes Unidas.
Segundo Katia Maciel*®, “a convengdo colocou de lado a velha doutrina da situag¢do
irregular que figurou como base de todas as politicas publicas sobre a tematica desde
1919, quando veio a tona a primeira legislacao sobre os menores na Argentina com a Lei

Agote.”

4MACIEL, Katia. Curso de direito da crian¢a e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016.
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2.2 A protecio da crianca e do adolescente no ordenamento juridico portugués

No que concerne a protecdo de criancas e adolescentes em Portugal, o sistema
de justica tende a assumir uma nova importancia e caracteristica com a criagdo do Decreto
de 1 de janeiro de 1911. Este diploma legal teve por objetivo criar as comissdes de
protecdo a crianga. Com efeito, somente com a promulgacdo da Lei de Prote¢ao a Infancia
alguns meses depois que se deu inicio a organizagdo e sistematiza¢do de um sistema de
justica voltado para a tutela e guarda das criancas e adolescentes.

A partir da Primeira Guerra Mundial, o cenario social se altera, vindo a agravar
ainda mais o problema relativo a infancia, com a necessidade de mao de obra infantil, ao
passo que se fez sentir algumas restricdes de gastos decorrentes da guerra, criando um
significativo abalo no desenvolvimento das medidas de protegdo*’.

Dessa forma, hd mais de 100 (cem) anos atrds, em um passado ndo muito
distante, Portugal se posicionou, no que diz respeito a salvaguarda de criangas e
adolescentes, logo apds a implementagdo da Primeira Republica Portuguesa, em 1910.
Com isso, com a promulgacao da Lei das Tutorias da Infancia, ou ainda a Lei de Protecao
a Infancia (LPI).

Distinguiu-se entre os paises vizinhos diferenciando juridicamente pessoas
adultas de criangas. Foi a partir dessa legislagdo que foi instituida a primeira Tutoria de
Infancia, que momentos depois veio a ser conhecida como tribunais de Familia e
Menores. Observa-se que antes disso, as criancas e adolescentes eram processados e
julgados com os mesmos critérios que as pessoas adultas em razdo de ndo haver uma
diferenciag@o dentro da tutela juridica.

A referida Lei de Prote¢do a Infancia, marco de desenvolvimento em 1911 no
modelo portugués, marcou uma oposi¢do entre o0 modelo inovador e o modelo de justica
vigente. Portanto, ha que se falar em uma quebra no paradigma juridico de
responsabilidade principalmente penal em relagdo as criangas, no que tange a pratica de
crimes, encarando o desvio como atividade fruto da exclusdo social, caréncias afetivas,
além da necessidade da prote¢do do menor.

A partir da Lei de Protecdo da Infincia, foram criados os primeiros tribunais
especializados, que tratavam com exclusividade do tema. Esses tribunais eram

conhecidos como Tutorias da Infancia e, a partir de 1925, se ampliou sua aplicagdo e

4 TOME, Maria Rosa. A Cidadania Infantil na Primeira Republica e a Tutoria da Infincia. A Tutoria
de Coimbra e do Refugio Anexo. Revista de Historia da Sociedade e da Cultura. Vol. 10, 2010 481-500.
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implementagdo em todo o pais, terminando a aplicacdo direita dos Cddigos Penal e
Processo Penal em relagdo aos menores, em razio da vigéncia da lei especial®®.

Contudo, ¢ possivel afirmar com maior detalhamento no que tange a Lei de
Protecdo a Infancia de 1911, que objetivava a educagdo, a purificacdio e do
aproveitamento das criangas que, no decorrer dessa época, eram bastante explorados
como fonte de renda para as familias, utilizadas para se exibirem pedindo esmola.

Segundo Maria Rosa Tomé, era quantificado na altura, as milhares de unidades,
as criangas que eram perdidas e, com perdidas, quer dizer desvirtuadas para outras
atividades que ndo acrescentavam positivamente no desenvolvimento da sociedade.
Dessa forma, a autora destaca que apenas com criangas educadas, a partir de uma boa
constru¢ao moral e educacional, a sociedade poderia crescer e se desenvolver da maneira
adequada®.

Era caro para alguns, do ponto de vista axiologico, que se fizesse uma adequada
educacdo pautada nos bons costumes, visando a constru¢do de uma sociedade pautada na
familia, no trabalho e nos valores. Acredita-se que a partir desse dever de cuidado, a
sociedade como um todo pugnaria e efetivaria melhor seu sentimento de justica e
coletividade.

Como o objeto, ou ainda o alvo da revertida lei protetiva era a crianga, esta por
sua vez nao poderia ser deixada de nenhum modo ao acaso, tutelada por si mesma ou
ainda entregue aos pais ou tutores que de algum modo prejudicavam seu desenvolvimento
humano seja em proveito dos seus proprios vicios ou nio.

A crianga naquela época, muitas vezes era exposta a situacdo degradante,
colocada nas ruas para pedir dinheiro, ou colocadas em casas de prostituicdo. A crianca
de origem mais simples, com pais pobres, ndo passava por um processo de educacio
regular, acabava ficando alheia as situacdes cotidianas voltadas para a moralidade e ao
bom desenvolvimento humano.

A partir desse contexto, a Lei de Protecdo a Infancia decretou a criagdo das
Tutorias da Infancia e da Federagdo Nacional dos Amigos e Defensores das Criancgas, que
tinham como intuito formar jovens adultos que fossem paradigmas para o bem-estar da
sociedade e dos individuos expostos a situagdes de risco social. Desse modo, se

caracterizou por defender as criancas num tribunal especial, que se destinava a protegé-

Bldem.
Oldem.
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las de um perigo moral, que estivessem desamparadas ou delinquentes, colocando-as em
situagdo de educagdo e trabalhos regulares™.

A ideia que se extrai enquanto a criagdo do dispositivo de protecdo é que este
Tribunal especial em tese julgava a partir do ideal de consciéncia de um pai de familia,
honesto, que pugna pela justica social, sempre buscando o melhor interesse das criangas
para criar um ambiente favoravel para seu desenvolvimento.

Nesse sentido, a designacdo da Tutoria da Infincia tinha como viés evitar que
a crianga tivesse sua infancia submetida pelo estigma de ter cumprido alguma penalidade,
indicando que seu instituto era prevenir e nao remediar no que diz respeito ao castigo.

No que se refere a Lei de Prote¢do, diz-se que havia um processo de terapia
moral e de higiene preventiva contra o crime empregado pelas criangas e adolescentes, o
primeiro antes da consumacgao da atividade criminosa, o segundo em momento posterior
caso viesse a ser efetivado. Dessa forma, a Tutoria alcangava tanto as criangas que nao
cometiam crimes, mas estavam submetidos a um risco social chamado de perigo moral,
quanto as criangas que cometiam os crimes, em situagdo chamada de delinquéncia.

Nesse viés, a Tutoria considerava que afastando o menor criminoso ou nao
dessas situacdes de risco, poderia contribuir significativamente para o procedimento de
recuperagdo e transformagdo de criancas e adolescentes, extirpando qualquer resquicio
que tenha ficado a partir da vivéncia em uma situacdo de exposicao a perigos morais ou
de exploragdo ao trabalho.

O Estado, a partir de qualquer entidade publica, ou ainda particular, desde que
autorizada e constituida com a mesma finalidade, tinham assim o conddo e o dever de
retirar as criangas desses ambientes corruptos e de as tutelar e proteger, prestando os
cuidados adequados, enquanto ndo estivessem aptas a sua declaragdo de emancipacio
pelo trabalho e pela responsabilidade adquirida ap6s a tutela pelo Estado.

Ainda para as criangas delinquentes, ou seja, as que cometiam atos infracionais
analogos a crimes, que tinha idade até 16 (dezesseis) anos, a acdo que a justica tomava
em relacdo a ela passava a ter um carater de prevencao e prote¢do, afastando os atos de
castigo em relacdo a elas. Os menores de 16 anos, para a legislagdo ndo eram considerados
criminosos, designando atos corretivos conforme as circunstancias do crime empregado.

Tinha como incumbéncia entdo, as entidades de Tutoria Centrais ou das

comarcas, julgar as causas civeis e criminais relacionadas aos menores em situagao de

S0POIARES, Carlos Alberto. Edi¢do comemorativa da lei de protec¢iio da infancia. Lisboa, 2010.
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perigo moral, ou ainda menores desamparados ou delinquentes, evidenciando medidas
como a inclusdo definitiva de guarda, vigilancia, tratamento ou tutela. A lei de protecao
ainda buscou simplificar o processo de mitigacdo do poder dos pais, abrangendo esse
exercicio para a mae ou em alguns casos algum parente responsavel mais proximo da
crianga’!.

Caracteriza-se esta lei como a busca por um paradigma idealizado das criangas
e dos adolescentes, evidenciando a preocupacdo com a moralidade e aos bons costumes
da época. E importante observar que as principais destinatarias dessa legislagdo eram as
criangas que ndo possuiam residéncia fixa, meios de sustento ou cuja identidade era
desconhecida.

Apesar de ter estado na Vanguarda legislativa no que tange ao direito da crianga
e do adolescente através da edi¢do da lei supramencionada, poucas inovagdes foram
observadas a partir dai, restando um hiato consideravel na tutela destes direitos.

A Declaragdo dos Direitos da Crianga promulgada pela Organizagdo das
Nagdes Unidas em 1959 somente fora ratificada por Portugal no ano de 1990, por meio
da Resolugdo da Assembleia da Republica n. 20/90, de 12 de Setembro. A partir dai,
estabeleceu-se como prioridades a promocao da familia, os direitos e a prote¢do das
criangas e dos jovens em risco. Para viabilizar tais prioridades, em 1991 foram criadas as
Comissoes de Protecdo de Menores que vigorou até sua reforma com a edi¢do da Lei n°
147/99.

Somente em 1999, foi aprovada a Lei de Prote¢do de Criancas e Jovens em
Perigo — Lei n°® 147, sob forte pressao da ONU, que cobrou a adog¢do de medidas
legislativas compativeis com o tratado internacional ratificado.

Todos os Estados-membros que assinaram e ratificaram a Convencao dos
Direitos da Crianca se comprometeram a adaptar suas legislagdes ao que fora
devidamente convencionado. Todavia, o que ocorreu em Portugal, foi um verdadeiro
descompasso entre tal tratado e a legislacdo vigente, que ndo trazia procedimentos
juridicos, sobretudo processuais, de modo a viabilizar o exercicio dos Direitos dos
infantes. Isto posto, pressionados pela ONU, ainda que tardiamente, o direito portugués
passou a adotar medidas mais concretas de materializacdo dos direitos contemplados na

Declaracao dos Direitos da Crianga, com a lei n® 147, supramencionada.

Sldem.
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A Lein.147/99 passou a contemplar um conjunto de principios expressos para
a efetiva promocao dos direitos e proteccao da crianca e do jovem, mais precisamente em
seu artigo 4°, quais sejam: interesse superior da crianca e do jovem; privacidade;
intervengdo precoce; intervencdo minima; proporcionalidade e actualidade;
responsabilidade parental; prevaléncia da familia; obrigatoriedade da informagao;
audigdo obrigatoria, participagdo e subsidiariedade. >

Ficou a cargo das Comissdes de Prote¢dao de Criangas e Jovens a aplicagdo do
modelo de protecdo através da adogdo de medidas de promocao e prote¢do, configuradas
em sua execug¢ao seja em meio natural de vida ou em regime de colocagdo, a depender da
natureza da situagdo da crianca e do jovem. Sdo medidas adotadas em meio natural de
vida: o apoio junto dos pais; o apoio junto de outro familiar; a confianca a pessoa idonea;
apoio para a autonomia de vida; medidas de colocacdo em acolhimento familiar e
acolhimento em instituigao.

Face ao exposto, Portugal, atualmente, apresenta legislagdo solida na tentativa

de promocao dos Direitos da Crianga e do adolescente.

2.3. Tutela dos direitos da personalidade assegurados aos infantes

Os acontecimentos sociais e politicos, sobretudo os que geram em algum grau
transformagdes do ambito juridico, devem ser objeto de andlise critica as suas
repercussoes na vida humana, além de seus reflexos. Dentro do estudo do Direito Privado,
que se atém as relacdes humanas, estas como negociagdes comerciais, pessoais,
familiares e etc., consistem em um espectro amplo e de profunda atenc¢do no que se refere
ao principio primordial da dignidade da pessoa humana.

O objetivo deste presente trabalho nao se trata em destrinchar o tema da
dignidade humana, demonstrando sua singularidade dentro dos conceitos extraidos na
narrativa histérica, mas demonstrar sua importancia no estudo em questdo. Para isso,
devemos dar o devido destaque ao instituto que vem se desenvolvendo no século XXI.>3
Nesse aspecto, o trabalho vem utilizando seu significado como um elemento que pode ser

traduzido como um valor social, dentro da razdo juridica, capaz de fundamentar a ideia

52 LEI de Protec¢do de Criangas e Jovens em perigo: lei n.° 147/99, de 01 de Setembro, ¢ alterada pela Lei n.°

26/2018, de 05 de Julho.
SNUNES, L. A. R. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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de vida, liberdade, intimidade, privacidade, honra, dentre outros elementos da vida
humana.

Os Direitos Fundamentais estdo relacionados a uma perspectiva ética da
humanidade. As pessoas, pelo simples fato de existirem, deveriam ter acesso a eles. Nesse
sentido, esses direitos compdem um rol exemplificativo de situagdes juridicas que cada
pessoa tem a chance de efetivar, como a liberdade e a privacidade por exemplo. Esse rol
muda conforme a razdo politica e filos6fica e cada povo em cada lugar, podendo variar
as formas de exercicio.

Sendo assim, ainda que a Constituigdo da Republica portuguesa e a
Constituicao Federal brasileira tratem dos Direitos Fundamentais, os mesmos ndo sio
vistos como um rol taxativo, podendo conforme o tempo e o lugar, serem alterados ou
reinterpretados (conforme a constituicdo) para viabilizar sua efetivagdo no campo da
realidade.

E como estamos tratando da dignidade humana, importante destacar que se
trata de vetor dos direitos fundamentais: aqueles direitos que promoverem dignidade
humana serdo considerados como fundamentais.

Os Direitos da personalidade, por sua vez, estdo dentro do Direito Civil e
tutelam as relagdes que se comunicam com a autonomia privada e a independéncia
pessoal. Desse modo, como o Direito Constitucional, na forma dos direitos fundamentais
estdo acima na hierarquia juridica segundo o pensamento majoritario da atualidade,
visualiza-se uma sobreposicao de direitos. Esta ultima regula as relagdes de poder, ¢ a
primeira regula as relagdes de igualdade, entre os particulares.

Logo, direitos fundamentais, em primeira anélise estabelecem uma relacdo de
limites na atuagdo do Estado frente aos particulares. Ja os direitos da personalidade, dizem
respeito aos limites impostos entre os particulares, para que estes possam conviver de
maneira pacifica e harmoniosa, para que o processo de desenvolvimento humano seja
efetivado da forma mais benéfica possivel.

Nesse contexto, defender os direitos da personalidade equivale a proteger os
direitos das criancas e dos adolescentes. Em outras palavras, garantir a integridade da
pessoa implica garantir o seu desenvolvimento, e em resumo, criangas e adolescentes sdo

individuos em evolu¢do continua, que necessitam de certo nivel de maturacgdo.

S NETO, Luisa. O direito fundamental a disposi¢do sobre o préprio corpo: a relevincia da vontade
na configuracio do seu regime. Coimbra:Ed. Coimbra, 2004.
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Da mesma forma que a lista de direitos fundamentais assegurados pela
Constituicao, os direitos da personalidade constituem um conjunto ndo exaustivo de
direitos que englobam a protecdo juridica essencial, sem os quais a existéncia € o
progresso do individuo seriam impossiveis.

As Constituicdes do Brasil e de Portugal reconheceram os direitos
fundamentais destinados a pessoa humana. Destes, foram identificados os direitos da
personalidade, que sdo abordados no Codigo Civil brasileiro nos artigos 11 a 21, com
uma lista de exemplos, assim como nos artigos 27 e do 70° ao 81° do Cddigo Civil
portugués. Portanto, essa questdo suscita discussdes dentro de uma perspectiva que
envolve tanto o direito civil quanto o constitucional.

Os direitos e garantias fundamentais representam as prerrogativas essenciais
para assegurar uma vida digna, caracterizada pela liberdade e igualdade, para todos os
individuos. Isso pode ser considerado como uma cldusula geral que visa proteger e
promover a dignidade humana.

Na mesma perspectiva, o Enunciado n® 274 do CJF/STJ aprovado na IV
Jornada de Direito Civil, no ano de 2006: “Os direitos da personalidade, regulados de
maneira ndo exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da
pessoa humana, contida no art. 1°, III, da Constitui¢ao (principio da dignidadeda pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sbrelevar os demais, deve-
se aplicar a técnica da ponderacgao.”

Os direitos da personalidade, assim como todas as regras legais do Direito Civil
e de outras areas do sistema juridico, devem estar intrinsecamente ligados a dignidade
humana. Embora possam abranger uma variedade de aspectos e ramifica¢des especificas,
esses direitos estdo essencialmente ligados a dignidade, representando as facetas mais
intimas da pessoa.

Podemos afirmar que os direitos da personalidade consistem nas posi¢des
juridicas reconhecidas a pessoa humana, considerando-a em sua esséncia e em suas
interagdes na sociedade. Esses direitos sdo fundamentais para o pleno desenvolvimento
do individuo, abrangendo seus aspectos fisicos, mentais e intelectuais. Eles
individualizam o seu detentor e garantem uma protecao legal abrangente.

Sdo direitos fundamentais para a pessoa humana, que tém como objetivo
preservar a sua dignidade intrinseca. Pode-se argumentar que os direitos da personalidade

ndo foram criados pelo sistema legal, mas sim sdo inerentes a propria natureza do ser
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humano, que possui personalidade. Portanto, cabe ao Estado apenas o reconhecimento e
a consagracdo desses direitos no ambito do direito positivo.

A salvaguarda dos direitos da personalidade abrange todas as manifestagdes da
individualidade humana e o respeito pelo crescimento e discernimento de cada individuo.
Para efetivar a dignidade da pessoa, as Constituicdes do Brasil e de Portugal
estabeleceram a protecdo completa das criangas e adolescentes, garantindo-lhes o status
de titulares de direitos, de seres em desenvolvimento e de prioridade méxima.

Com o intuito de criar uma sistematica sobre os direitos da personalidade,
alguns doutrinadores fizeram uma classifica¢cdo, considerando que, na primeira divisdo,
os direitos da personalidade aparecem dentro do direito privado. Ainda nesse sentido,
Adriano De Cupis * assim divide: “direito a vida e direito a integridade fisica; direito a
liberdade; direito a honra e o direito ao resguardo pessoal; direito a identidade pessoal e
direito moral de autor.”

Além disso, outros autores também se dedicaram ao tema e propuseram outras
classificagdes relevantes, como ¢ o caso de Francisco do Amaral, que apresenta uma
classificagdo diversa que considera os aspectos fundamentais dos direitos da
personalidade: o fisico, o intelectual e o moral.>®

Em que pese a observacdo das classifica¢des, ndo se faz urgente um estudo
detalhado do posicionamento de cada autor acerca dessa sistematica. Desse modo, o que
vale destaque ¢ que os autores se posicionam de forma a colocar em evidéncia a
integridade fisica e moral dos individuos. Diante disso, o enfoque ¢ dado nessas duas
dimensodes (fisica e moral) para a efetivacdo da dignidade humana, sobretudo, no que
tange aos seres em formagao — criangas e adolescentes.

Em outras palavras, falar em tutela juridica dos direitos da personalidade,
especialmente em suas dimensoes fisica e moral na vida do individuo, ¢ 0 mesmo que
falar sobre a efetivagdo da dignidade humana, porém em um cendrio mais restrito, que
diz respeito as relagdes entre os individuos.

O Codigo Civil brasileiro de 2002, traz consigo o conceito de personalidade
em seus primeiros artigos. O primeiro destaca que todas as pessoas sdo capazes de direitos

e deveres na ordem civil. Além disso, o segundo traz que a personalidade civil da pessoa

SDE CUPIS, A. Os direitos da personalidade. Tradugio de Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004.
S6Francisco do Amaral expde que a classificagdo que ele traz demonstra que “[...] direitos da personalidade

podem sintetizar-se no direito a integridade fisica, no direito & integridade intelectual e no direito a
integridade moral, conforme apresentem a protegdo juridica desses bens ou valores.”
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comeca do nascimento com vida, porém a lei assegura esses direitos desde a concepgao,
chamados de direitos do nascituro.’” O Cédigo Civil portugués, no mesmo sentido, trata
do comeco e termo da personalidade juridica em seus artigos 66° ¢ 68°

Considerando essas disposi¢des da Lei civil, € possivel afirmar que o individuo
recebe a tutela do ordenamento juridico durante toda a sua existéncia. Dessa forma,
o estabelecimento da personalidade juridica da pessoa, tem seu inicio no nascimento com
vida e sua extingdo na morte. Nesse cenario, os direitos da personalidade acompanham o
individuo ao longo de toda a sua existéncia, desde o momento da concepgdo até apds o
falecimento, incluindo as manifestacdes da personalidade apds a morte.

A energia atribuida a pessoa ao longo de sua vida se concretiza por meio da
regulamentacdo de sua capacidade civil. Assim, todo individuo ¢ detentor de direitos e
obrigagdes de acordo com a lei civil. Essa afirmagdo decorre do fato de que a lei
estabelece uma capacidade juridica, mas ndo necessariamente uma capacidade de agir. A
incapacidade de agir esta relacionada a ideia de que pessoas incapazes ndo podem realizar
atos da vida civil sem a intervengdo de terceiros ou a assisténcia de alguém.

Tal intervencao ¢ entendida como um instrumento de protecao das pessoas que
por alguma razao ndo conseguem realizar tais atos de forma capaz. A pessoa, como regra,
adquire a capacidade de fato ao completar 18 anos e, até completar, diz-se que ela ¢
relativamente capaz a partir dos 16, quando pode realizar alguns atos da vida civil. Antes
dos 16 anos de idade, como regra, diz-se absolutamente incapazes. Essa incapacidade,
conforme a lei, se materializa no fato de que essas pessoas ndo podem por si, praticar atos
da vida civil, precisando de terceiros para realizar ou assisti-los na pratica destes atos.

A nova ordem constitucional luso-brasileira, ao estabelecer o principio da
dignidade humana, ampliou a tutela desse grupo de pessoas incapazes, impedindo que
haja tratamento diferenciado que promova distingdes discriminatdrias e preconceituosas.
Logo, extrai-se o entendimento que as normas devem compor uma sistematica que
promova a prote¢do da pessoa humana, independentemente de sua capacidade civil, e
essa prote¢ao deve abranger o tratamento das pessoas umas com as outras, bem como em
relacdo ao Estado.

Ainda nesse cendrio, observa-se que o desenvolvimento da personalidade do
individuo ¢ fator elementar para a concretizagao da dignidade humana. Nestes termos, o

desenvolvimento e a construcao da personalidade, de forma saudavel e benéfica, deve ser

S1CC/02. Arts. 1° e 2°.
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objeto de tutela juridica. E desafiador identificar quais direitos estdo intrinsecamente
relacionados a realizagdo e ao crescimento dessa pessoa, embora alguns sejam
fundamentais, como o direito a satide e as diversas dimensdes do direito a integridade
fisica e mental.

No ambito do direito privado, os direitos da personalidade, conforme
delineados no exame do Codigo Civil brasileiro e portugués, embora tenham como
objetivo abranger todas as necessidades de protecdo, ndo conseguem proporcionar uma
tutela abrangente e absoluta que seja capaz de salvaguardar todas as manifestacdes da
personalidade em todas as suas potenciais formas de expressdo. Isso se déa através do
entendimento de que conforme a evolucdo da dindmica social, surgem novos caminhos
que os individuos irdo percorrem, tornando dificil o estabelecimento de novas tutelas
juridicas com um sistema juridico que muitas vezes ndo acompanha a velocidade das
transformagoes.

Em outras palavras, a velocidade das transformagdes sociais ¢ maior que a
velocidade com que o direito, seja publico ou privado, se atualiza. Em alguns casos, ele
se comporta em sentido contrario as inovagdes e demandas por tutela juridica, como
ocorre com alguma frequéncia com as questdes de género, familia, reproducao artificial,
ou questdes ligadas a tecnologia de informago.*®

Diante desse contexto, a tutela juridica acerca dos direitos da personalidade,
busca a todo modo proteger em um maior nimero e amplitude bem como as expressodes
individuais das pessoas e o respeito pelo seu crescimento pessoal, a partir do seu poder
de discernimento.

Ha uma discussdo quando se trata sobre o discernimento. As questdes que sao
levantadas, sobretudo no ambito da capacidade juridica das pessoas, ¢ tema relevante. O
trabalho, pretende destacar como a auséncia do discernimento € fator para que haja uma
maior tutela e protecao pelo Estado, sobretudo através do Direito e de politicas publicas
formuladas de forma que propicie o desenvolvimento das personalidades dos infantes.

O critério utilizado no Brasil e em Portugal ¢ a idade para a afericdo do
discernimento, e nesse sentido, a capacidade civil para realizar atos. No Brasil, o Codigo
Civil tem classificagcdes para os absolutamente incapazes, que sdo pessoas com até 16
(dezesseis) anos, e os relativamente incapazes, que por sua vez sao pessoas com idade

entre 16 e 18 anos, como ja mencionado anteriormente.

SSTEPEDINO, G. A tutela da personalidade no ordenamento civil constitucional brasileiro. In:
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.23-54.
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Atingindo a maioridade com 18 anos, o individuo passa a ser considerado capaz
e, portanto, atinge o grau maximo de discernimento, desvinculando-se de uma tutela mais
protetora do Estado. Em outras palavras, os menores de 18 anos, sobretudo as pessoas
com idade até 16 anos, estdo submetidas a uma tutela maior de protecdo do Estado,
vinculadas a regras e dispositivos especificos, como o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e a Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em perigo, além de outras normas
que disciplinam questdes relacionadas a este grupo.

Sobre essa tematica, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90),
estatui uma sistematica de separagdo entre as criangas e adolescentes, sendo consideradas
para todos os efeitos crianca a pessoa com idade até 12 (doze) anos incompletos, e
adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos. >°

Tal divisdo da legislacdo, foi uma decisdo com base no desenvolvimento da
personalidade e no amadurecimento intelectual das pessoas conforme vao crescendo. No
ECA, encontram-se disposi¢des que levam em conta o amadurecimento da crianga, como
nos casos de adogdo. Neste exemplo, criangas a partir de 12 anos que se encontram em
situagdo de adocdo devem consentir para que os pais adotantes possam efetivar a
adogao®.

O acatamento pelo desenvolvimento individual das pessoas e pela sua
habilidade de tomar decisdes ¢ reconhecido em outros sistemas juridicos como em
Portugal, que também adota o critério de idade semelhante ao Brasil, como forma de
protecdo a infincia e a juventude.

No intuito de concretizar a dignidade humana através do respeito ao
desenvolvimento humano, a CF/88 objetivou a partir da doutrina de protecao integral,
representa uma nova situagdo juridica para a populacdo jovem, que iguala todos os
individuos no que se refere ao tratamento legal, elevando-os a categoria de titulares de
direitos, criando novos direitos através de uma protecao integral e especial por parte do
Estado, como tratamos em tdpico especifico.

Tal doutrina foi fruto de uma série de esfor¢os das Nagdes Unidas a pedido dos
membros, que solicitaram uma resposta mais atual e inovadora para reverter os prejuizos
que o modo antigo de analisar os jovens vinha causando. Atribui-se ao papel dos Estados

uma nova perspectiva no tratamento dos adultos em relacdo as criangas e adolescentes.

SArt. 2.° ECA (Lei n° 8.069/90).
S0Art. 45, § 2° ECA (Lei n° 8.069/90).
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Em que pese o art. 227 da CF/88, este por sua vez assegura as criancas €
adolescentes a condi¢ao de sujeitos de direito com prioridade absoluta, dando efetividade
na protecdo integral.

Antes, porém, da Constitui¢ao brasileira de 1988, as questdes patrimoniais € 0s
interesses dos adultos eram privilegiados, em detrimento dos infantes. Essa inversdo de
prioridades deu-se, portanto, a partir do novo texto constitucional, que passou a dar
primazia ao melhor interesse da crianga e adolescente.

No que toca a melhor interpretagdo do texto constitucional, a atengdo se
concentra nos interesses ¢ nas ambigoes individuais das criangas ¢ adolescentes, deixando
de lado questdes relacionadas ao patrimdnio. O foco principal ¢ o bem-estar e ao melhor
interesse da crianga, ou ainda interesse superior da crianga, capaz de promover e propiciar
um ambiente digno e favoravel ao processo evolutivo da personalidade.

Assegurar a sua protecao significa resguarda-los de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragao, violéncia ou opressao.

No Brasil, tem sido observado um aumento na criagdo de politicas publicas
direcionadas para a atenc¢do as pessoas com menos de 18 anos. Imprimindo uma maior
preocupagdo com a realidade social a qual o pais estd submetido, com exposicdo das
criangas e adolescentes as situagdes de riscos. Nesse sentido, ha institui¢des e entidades
que discutem o tema e debatem num plano ndo muito tedrico sobre aplicagdes e
implementagdes de medidas de combate a violéncia contra as criangas e adolescentes.

Os direitos da personalidade garantidos em sede infraconstitucional através da
tutela do codigo privado (CC/02), referem-se aos direitos do individuo em todos os
momentos de sua vida, sem qualquer distingdo de idade. Nao ha uma classificacdo
diferenciada da tutela da personalidade das criancas e adolescentes. Assim, qualquer
violagdo ensejara a responsabilizagdo de quem a der causa.

De forma intrinseca ao principio da dignidade humana, os direitos da
personalidade dentro do contexto infraconstitucional servem como uma barreira de
protecdo em favor da pessoa, atuando frente aos desafios impostos.

Como mencionado alhures, a mesma protecao deve ser garantida quanto ao
direito das criangas e adolescentes, os quais devem, especialmente considerando a
vulnerabilidade inerente a esses seres em transicdo, serem cobertos pelo escudo
estabelecido pelos direitos da personalidade.

A luz dos dispositivos constitucionais, e da legislagdo infraconstitucional dela

decorrente, o desenvolvimento saudavel da personalidade das criangas e adolescentes,
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Como um desdobramento natural da protecdo do seu interesse superior € bem-estar, isso
se estabelece como um dos elementos fundamentais da nova estrutura juridica. Portanto,
¢ incumbéncia de todos resguarda-los contra qualquer tipo de negligéncia, discriminagao,
violéncia, exploracdo, crueldade e opressao.

Nesse cenario, deve-se considerar que o menor de 18 anos, seja crianga ou
adolescente, submetem-se a situagdes peculiares, em que, para garantia de sua prote¢ao
integral, faz-se necessario tratamento e apoios especializados Entretanto, mesmo que todo
o sistema juridico, seja em termos de legislagdo, doutrina ou jurisprudéncia, tenham
enveredado esforgos conjuntos para a tutela da dignidade humana, ainda ndo conseguem,
de forma ampla e efetiva, tutelar as necessidades daqueles.

As violagdes dos direitos relacionados a personalidade sdo evidentes no
contexto das criangas e adolescentes, destacando-se a necessidade premente de
implementar e concretizar uma tutela de prote¢do abrangente que priorize o bem-estar
desses jovens. Deve haver instrumentos de reparacdao e de promocao dos infantes, sob
pena de inviabilizar a dignidade dos mesmos, e, consequentemente, promover um
verdadeiro desastre social.

Isto posto, observar criancas e adolescentes expostas, abandonadas ou
submetidas a toda sorte de violéncia, comprovam a faléncia do sistema em todos os
ambitos: familiar, social e estatal e, desta maneira, traduz o modo como a sociedade se vé
e permite essas violagdes, distanciando do seu projeto de sociedade baseada no principio

da dignidade da pessoa humana.

2.4. Os institutos da assisténcia e representacio como instrumento de
protecio aos direitos dos infantes

Elemento estritamente importante, capaz de dar um maior lastro O processo de
desenvolvimento sauddvel da personalidade se reflete na preservacdo da esfera de
liberdade da pessoa. Esse sistema de prote¢do encontra apoio tanto no campo do direito
publico quanto no privado, sendo este ultimo, por natureza, a esfera que enfatiza a
liberdade das partes e sua autonomia de vontade.

A centralidade da autonomia da vontade ¢ evidente quando se trata do direito
a autodeterminacdo, um direito constitucionalmente protegido, que esta inserido no
contexto dos direitos a personalidade, contribuindo para a promo¢do de uma vida de

qualidade.
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Quando se trata da autodeterminacdo de criancas e adolescentes, isso ¢
contrastado com a questdo da capacidade legal. Em relacdo aos atos da vida civil,
dispostos no Coédigo Privado, os incapazes devem estar respectivamente, representado e

assistido, no caso de absolutamente e relativamente incapaz.

O representante legal deve expressar a vontade em favor do menor, com o objetivo

de sempre buscar o melhor interesse da crianca ou do adolescente, independentemente da

situacdo. Em circunstancias especificas, por analogia, pode ser aplicado o artigo 45, § 2° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que trata de casos de ado¢do. Em resumo, quando um
menor esta envolvido em um processo de autodeterminagdo, ¢ fundamental que sua opinido

seja ouvida e levada em consideragdo, para que o 6rgao de justi¢a possa determinar qual ¢ a

melhor solucdo a ser adotada:

“O direito ao desenvolvimento da personalidade, a0 mesmo tempo que
fundamenta uma ‘tutela geral da personalidade’, consagra uma ‘liberdade geral
de ac¢do’, uma ‘liberdade de comportamento’ no sentido de uma autonomia e
autodeterminagdo individuais, ‘assegurando a cada um aliberdade de tracar o
seu plano de vida’, conforme ensina Paulo Mota Pinto. Todos os cidadaos sdo
titulares deste direito, mas as criangas e os jovens s3o um grupo para quem ele
assume uma ‘especial relevancia’. A prova-lo esta o facto de que, mesmo antes
da introdugdo expressa deste direito, em termos gerais, no artigo 26°. do
texto constitucional, alei fundamental j& consagrava a mesma protec¢do
especificamente para a infincia e para juventude, ao mesmo tempo que
inscrevia o ‘desenvolvimento da personalidade’ como um dos grandes
objectivos da educagio, no Ambito da escola™®!.

Os legitimos para exercer o poder familiar, devem na verdade observar e
respeitar o direito a liberdade das criangas e dos adolescentes. Também ¢ incumbéncia
assegurar o atendimento adequado das necessidades do menor, desde que isso nao
prejudique sua educagdo e seu progresso pessoal e humano.

Tem se demonstrado preocupante o olhar em torno da legitimidade da
representacdo e do atendimento as solicitacdes e necessidades apresentadas por criangas
e adolescentes, uma vez que sdo os titulares do poder familiar que possuem grande poder,
seja para garantir a defesa de seus interesses, seja para prejudica-los.

O instituto da representag@o existe para os casos de incapacidade em razdo da
idade. Como regra, essa representacdo ¢ atribuida aos genitores dessas criangas e
adolescentes. Em alguns casos, existe a falta destes, seja em razdo de morte, doenga ou
abandono. Ou ainda no caso em que os pais sdo absolutamente incapazes de exprimir

vontade, ou que por algum motivo perderam o poder familiar sobre os infantes. Nestas

SIOLIVEIRA, Guilherme de. Curso de direito da familia: direito da filiacio - estabelecimento da
filiacdo, adopcao. Coimbra: Coimbra Ed., 2006. v.2, t. I, p. 51.
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faltas, as legislagcdes brasileira e portuguesa atribuem uma ordem preferencial de
substitutos para exercerem os direitos de representacao do menor, a qual sera determinada
por ordem judicial.

O poder familiar se concretiza na totalidade das obrigagdes e prerrogativas que
os pais assumem em nome de seus filhos, enquanto atuam como seus representantes
legais.

A situagdo se torna mais clara quando examinamos até onde vai a autoridade e
o direito de tomada de decisdes dos representantes legais das criangas e dos adolescentes,
especialmente quando se refere a protecdo da integridade psicologica e fisica. Nesses
casos, nao ha explicitamente uma resposta fechada, ou ainda uma diretriz doutrinaria
eficaz para a questdo levantada. Em outras palavras, os casos concretos devem ser
analisados e apreciados a luz de principios gerais do direito e do principio constitucional

da dignidade da pessoa humana. Sobre o tema:

PODER PATERNAL. AMBITO. INIBICAO DO PODER PATERNAL.

I - Até a maioridade ou emancipacio, os filhos estdo sujeitos ao poder paternal
(art® 1877° C. Civ.), que incumbe aos pais, a quem compete, no interesse dos
filhos, velar pela seguranga e saide destes, prover ao seu sustento, dirigir a sua
educagdo, representa-los, ainda que nascituros, e administrar os seus bens.

IT - Tendo falecido a mae de um menor, o exercicio do poder paternal ficou a
pertencer ao pai - art’s 1903°, 1904° ¢ 1912° C. Civ.

IIT - S6 assim ndo sera se o pai for judicialmente inibido, total ou parcialmente,
de tal exercicio, ou se for decretada qualquer providéncia limitativa do mesmo
(art®s 1918° ¢ 1920°).

IV - Quando tiver sido decretada alguma das providéncias referidas no art®
1918° C.Civ., os pais conservam o exercicio do poder paternal em tudo o que
com ela se ndo mostre inconciliavel - art® 1919° C. Civ.

Acordao da Relagao de Coimbra de 22-05-2007. Proc. 12/99.5TBACB-A.C1.
Relator: Artur Dias.®?

Como dito alhures, como regra, os pais sdo seus representantes legais e, assim,
devem demonstrar consideracdo pela individualidade dos filhos, sejam eles adotivos ou
biologicos, e devem levar em conta a maturidade de cada um, incluindo sua perspectiva
e opinido em suas decisdes, além do consentimento nas questdes de familia que sejam
importantes e necessarios para reconhecer seu papel com autonomia na organizagao
social.

Diante desse contexto, atualmente parte da realidade social expde em algum
namero diversas situagdes que se opdoem e violam o principio da dignidade da pessoa

humana. As criangas e adolescentes, por estarem comegando seu processo de

92Acérddo da Relagdo de Coimbra de 22-05-2007. Proc. 12/99.5TBACB-A.C1. Relator: Artur Dias. [Em linha]

[Acesso em 10/12/2021]. Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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desenvolvimento e amadurecimento, ndo tém ciéncia de que possuem direitos e, como
resultado, acabam excluidos da sociedade devido a negligéncia de seus representantes
legais.

Por essa razdo, imprescindivel que se estabele¢a todo um arcabougo juridico
de prote¢do aos infantes, para ter garantida a tutela de seus direitos. Ainda que a familia
seja a base e o ponto de partida do individuo, quando esta falha, quando os tutores ou
responsaveis legais representem ainda mais problema no desenvolvimento singular dos
menores, cabe ao Estado, e a toda a sociedade, garantir tal protecao, de forma prioritaria
e absoluta. O mesmo deve ser aplicado a todo tipo de incapacidade que impega que uma
pessoa sozinha possa praticar atos basicos da vida civil.

Poderiamos apontar um ntimero incontavel de exemplos em que os proprios
representantes legais ou genitores de criancas e adolescentes ferem a sua dignidade, como
nos casos de violéncia doméstica, ou exposicdo de menores. Para esses casos, medidas
efetivas devem ser tomadas pelo Estado, em cada caso concreto, para que haja a
preservagdo do real e melhor interesse do menor. Perder a legitimidade para representa-
lo ¢ a medida primeira desta, como a suspensdo do poder familiar, por exemplo.

Nao se pode olvidar, contudo, que hd um dever comum da familia, sociedade
e Estado pela preservacao dos direitos dos infantes. Quando o nucleo essencial, que ¢ a
familia, ao invés de proteger, fere frontalmente direitos basilares dos menores, colocando
em risco a sua integridade fisica e moral, contribuindo para a supressao da sua dignidade
humana, de forma concomitante e subsididria, a sociedade e o Estado precisam assumir
para si o papel de guardides dos infantes.

A sociedade e o Estado desempenham um papel fundamental como os
principais atores encarregados de garantir a seguranga e o bem-estar necessarios para uma
vida tranquila e feliz das criangas e adolescentes, servindo de estimulo para o
desenvolvimento da sua personalidade, devendo, pois, assumir o controle da
representacdo ou assisténcia do menor exposto pela sua familia. S3o intimeros os
instrumentos utilizados nesse mister, todos estampados na legislagdo civil vigente Em
conformidade com os principios constitucionais, especialmente o principio da dignidade
da pessoa humana.

O Estado, devera promover politicas publicas, com o apoio da familia enquanto
base da sociedade, com vistas a diminuir as viola¢des e erradicar a violéncia fisica e moral
sofrida pelas criancas e adolescentes, prevalecendo o respeito e a aten¢do ao principio da

dignidade humana.
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Nos casos extremos, em que as politicas publicas ndo funcionarem, e, quando
houver uma completa faléncia da estrutura familiar operante, para garantir a protecao
integral do infante, temos, como mencionado alhures, a suspensdo do poder familiar, que
¢ o ponto de partida para a colocacdo do menor em familias de substituicdo, em
instituicdes de acolhimento, e, por conseguinte, as vias da Adogdo, que ¢ o cerne do

presente trabalho.
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CAPITULO III - ADOCAO

Sob este prisma, na impossibilidade de convivio com a familia biologica, surge,
entdo, a figura da Adog¢@o, como uma forma artificial de inser¢do de novos membros
numa familia ja existente.

Nesta esteira de pensamentos, a jurisprudéncia e a legislacdo brasileira e
portuguesa, foram alvo de diversas modificacdes para se adequar a essa nova dindmica
social, que surgia no direito constitucional hodierno.

A abordagem legal dada a adogdo no sistema juridico luso-brasileiro, tem como
norte os direitos fundamentais contemplados na Constituicdo Federal de 1988, os quais
foram reforgados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e Codigo Civil de 2002
brasileiros, bem como nos preceitos da Constituicdo da Republica Portuguesa, e nas
alteracdes legislativas, sobretudo com o advento da Lei n. © 143/2015, os quais
contemplam os empenhos da sociedade contemporanea.

E conforme tratado no topico anterior, a responsabilidade de garantia do
convivio familiar tranquilo a crianca e ao adolescente, compete, concomitantemente, ao
Estado, a familia e a toda a sociedade. Como um principio constitucional, decorrente do
principio maximo da dignidade da pessoa humana, o amparo integral e irrestrito aos
infantes ¢ prioridade maxima.

A adogdo, como mencionamos alhures, ¢ um dos instrumentos a disposi¢ao do
Estado, para tentar reparar e fazer cessar a violagdo a diversos direitos dos menores,
sobretudo, como forma de garantir-lhes o convivio familiar.

Nestes termos , a autorizagao para adogao ¢ fundamentada no interesse superior
da crianca e do adolescente, como consectario da protecdo de sua dignidade e na

construcao e efetivacao dos seus direitos individuais a personalidade.

3. 1. Breves linhas sobre adocao
Para Diogo Leite de Campos, “a adop¢ao ¢ um vinculo juridico e afectivo que
se estabelece entre duas pessoas, a semelhanca da filiacdo natural, mas que ndo se baseia
na verdade bioldgica (art. 1586°)”. E continua afirmando, com extrema sensibilidade, que
“0 ser pai ou mae ¢ muito mais do que gerar um novo ser, do que dar a vida. E amor.

Portanto, os pais podem perfeitamente nao ser os biologicos desde que sejam afectivos,
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que saibam e queiram exercer as suas func¢des no interesse da crianga. A adopg¢do ¢ um
acto de amor tdo completo e importante como ter um filho biologico, por vezes mais.”

Ou, nas palavras de Jorge Duarte Pinheiro - “um individuo pertencente pelo
nascimento a um determinado grupo de parentesco adquire novos lacos de parentesco
noutro grupo, definidos tais lagos, em termos sociais, como equivalentes aos lagos de
sangue”.

Com um conceito mais técnico, Pablo Stolze diz que “adog¢do ¢ um ato juridico
em sentido estrito, de natureza complexa, excepcional, irrevogéavel e personalissimo, que
firma a relag@o paterno ou materno-filial com o adotando, em perspectiva constitucional
isondmica em face da filiagdo bioldgica.”%?

Trata-se de tema sensivel no ordenamento juridico luso brasileiro. Parte da
doutrina entende como politica ptblica de acesso a familia, na busca pela realizagao dos
direitos da personalidade, tanto no que diz respeito aos adotantes, quanto no que diz
respeito aos adotados, ideia que mais interessa ao presente trabalho. Antes, porém, ¢
necessario conceituar essa dimensao do Direito das familias.

No decorrer da histdria, parece um pouco irresponsavel deixar de considerar
que sempre houve filhos indesejados pelos pais, ou ainda pais ausentes, seja em razao da
morte ou qualquer outro motivo (relevante ou ndo), filhos estes que permaneceram
desamparados, @ margem e sem a devida prote¢ao.

Acontece que esse contexto de abandono e violéncia veio, ao longo do
desenvolvimento humano sendo reescrito pelos caminhos da adogdo, instituto que
conecta pessoas com condi¢cdes de cuidado e protegdo, com essas criangas ou
adolescentes abandonadas por suas familias de origem.

Na visdo Constitucional, a adogdo abrange dois caminhos possiveis de
realizagdo caso seja efetivada da forma adequada. Por um lado, sob a 6tica da crianga ou
adolescente, que na auséncia desse instituto terd seu desenvolvimento e aprendizagens
comprometidas em razao do abandono dos pais, gerando traumas e cicatrizes que podem
perdurar até o final de sua existéncia. Como tentativa de amenizar os traumas decorrentes
do rompimento com os lacos familiares biologicos, sob a égide da adogdo, a crianca

integrada em um contexto familiar adequado, consegue em um certo sentido, reparar os

danos causados pelo abandono e resgatar seu processo de desenvolvimento, além de se

SGAGLIANO, Pablo Stolze, op.cit. p.417.
®PINHEIRO, Jorge Duarte. Direito da Familia e das Sucessdes. Volume I, Lisboa, ADFDL, 2007.
GAGLIANO, Pablo Stolze, ibidem. p. 706.
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ressignificar a vida, efetivando os direitos fundamentais relativos a personalidade e a
felicidade.

Por outro lado, ha a visdo do adotante, pessoa que muitas vezes carrega consigo
um sentimento muito grande de protecdo e amparo em relacdo as outras pessoas e, esse
sentimento, tende a fomentar a vontade em integrar outra pessoa que lhe ¢ estranha no
seu seio familiar, seja pela realizag@o pessoal, seja pela realizacdo de felicidade no outro
como um sentimento altruista, vendo o alheio com o devido carinho e afeto.

Sob este prisma, tem-se o entendimento de que, ainda que ocorra modificagdes
na vida privada dos envolvidos, a ado¢do também se trata de uma politica publica que
serve a sociedade. Tem como objetivo integrar pessoas que antes eram excluidas da base
da sociedade, trazendo maior seguranca juridica, efetivacdo de direitos e justiga social,
garantindo-lhes, por conseguinte, dignidade.

O parentesco criado juridicamente pela adogdo, em grande parte se da pelo
amor e pelo afeto, constituindo uma vontade de protecdo e cuidado em relacdo a crianca.
Para os adotantes e adotados, trata-se de um tema que lhe ¢ caro do ponto de vista pessoal,
vislumbrando o desejo de manifestacdo do afeto e carinho em favor de quem ndo se
constitui vinculos bioldgicos. Para essas pessoas, a questdo da filiacdo e da parentalidade
estd cada vez mais centrada no desejo de oferecer e receber amor, e € nesse contexto que
a adogdo encontra terreno fértil.

O movimento de fomento a adocdo apresenta-se cada vez mais como uma
alternativa aparentemente bem-sucedida em relacdo a parentalidade e a filiacdo, por se
tratar, como afirmado alhures, de uma medida que viabiliza o direito da crianga e do
adolescente de se inserir em um ambiente familiar adequado para o seu pleno
desenvolvimento, além de fornecer aos pais, uma alternativa também eficaz do direito a
felicidade vinculado a realizacdo pessoal da experiéncia da parentalidade.

Portanto, ¢ forcoso concluir que, dentro da perspectiva de protecao integral da
crianga, com todos os principios constitucionais intrinsecos ja examinados por ndés no
presente trabalho, a garantia de acesso a vida em familia pelos menores em situacdo de
abandono, pela via da Adocdo, ¢ o principal meio de garantir a dignidade dos mesmos,
devendo, nesse aspecto, ser amplamente estimulado, sob pena de comprometimento

social de grande monta.
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3.2. Natureza Juridica da Adoc¢ao

Na visdo de Flavio Tartuce, a adogdo ¢ “um instituto juridico relacionado a
tutela e protecdo a personalidade, na busca de felicidade. Essa tutela se efetiva através de
seu estabelecimento, entre duas ou mais pessoas, construindo um vinculo de afeto entre
o adotante e o adotado, que passam a ter, formalmente, vinculos de parentalidade e
filiagdo.” 6

J4 Maria Helena Diniz, entende que “o ato juridico pelo qual, observados os
dispositivos legais, alguém estabelece, independentemente das relagdes de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo, integrando-o a sua familia na
condi¢do de filho pessoa que geralmente lhe ¢ estranha.” Essa visdo da autora baseia se
na concepedo classica de adogdo vista na doutrina de Silvio Rodrigues.®’

Por outro lado, Maria Berenice Dias ja demonstra que a filiacdo através da
adocdo decorre de um ato de vontade, no pleno exercicio da autonomia privada do
individuo. Nesse caso, a ado¢do ¢ um ato juridico em sentido estrito, cuja eficacia e sua
efetivagdo estdo ligadas a chancela do Estado, através dos tribunais de justica.

Além disso, o vinculo que se cria entre adotante e adotado, trata-se de vinculo
ficticio que acaba gerando uma relagdo de filiagdo entre pessoas estranhas, com os
mesmos efeitos de uma filiagdo biologica.

Ciara Sottomayor, aponta que “a ado¢do ¢ um ato complexo formado pelo
consentimento, declaragdo de vontades de determinadas pessoas, pais bioldgicos,
candidatos a adotante e adotando maior de doze anos e pela sentenga judicial”. 8

A doutrina citada acima, ao menos parece concordar que a adogdo ¢ um ato
juridico em sentido estrito complexo, ja que, apesar de seus efeitos serem fixados em lei,
também ha a necessidade de decisdes judiciais para criarem efeito.

Por outro lado, também ha o entendimento que se trata de negocio juridico,
pois depende de iniciativa da parte interessada, sem contar que a partir dos 12 anos de
idade do adotado, € necessario que um juiz o ouga para decidir da melhor maneira para o
adotado, exercendo, ainda que timidamente, sua autonomia privada na escolha ou nao da
adocdo. Tal entendimento, embora mereca ser mencionado, ndo se adequa aos sistemas

juridicos modernos luso-brasileiros, vez que passaram a exigir a intervengao dos tribunais

®TARTUCE, Flavio. Direito Civil, Direito de Familia, 2017, p. 286.

¢’DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo, Saraiva. 2010, p. 484.

68S A, Eduardo; SOTTOMAYOR, Maria Clara Pereira de Souza Santiago, ROSINHA, Isabel; CUNHA, Maria
Jodo. Abandono e Adopcio. Coimbra: Almedina,2005, p.256
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ndo para homologar a ado¢do, mas para a concederem, levando em consideragdo as
circunstancias e informagdes apresentadas durante o processo judicial, mesmo quando ha
uma manifestag¢do afirmativa da vontade do menor.

A evolugao constitucional que coloca a crianga como sujeito de direitos, tendo
o dever de preserva-los e protegé-los, com intervencdo do Ministério Publico, por
exemplo, em todas as fases processuais no direito brasileiro, como forma de garantir a

sua tutela maxima, coloca em xeque essa perspectiva negocial da adogao.

3.3 Legislacao aplicada
3.3.1. Brasil

Para Silvio Rodrigues, em sua obra classica de Direito Civil, “a adogao talvez
seja o instituto juridico dentro do direito de familia que mais tenha sido objeto de
alteracdes estruturais e funcionais com o passar do tempo. Diante disso, vérias leis que o
regulamentaram, sendo elas 0 CC/1916, a Lei n° 3.133/57, a Lei n°4.655/65, o Codigo de
Menores n° 6.697/79, e por fim o ECA/90, o que acabou gerando uma colcha de retalhos
relacionados ao tema.” ¢

Nao obstante o cenario complexo que trata o tema da adog¢do dentro do ponto
de vista legal, o Cédigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/02) também tratou do tema. Este
ndo veio no intuito de revogar todos os dispositivos anteriores sobre a adogdo,
funcionando também como uma parte do todo que ja vinha sendo aplicado.

Nota-se que nesse sentido, o Brasil nunca teve uma estabilidade do ponto de
vista legislativo quando o assunto ¢ adocdo ou direitos relativos a criangas e adolescentes,
seja por ndo serem considerados como sujeitos de direito, seja por ndo haver interesse
juridico para o aprimoramento do tema.

Ainda nesse caminho, como se ndo bastasse, em 2009 promulga-se uma lei
conhecida como Lei nacional da Adogao ou ainda nova lei de adogao (Lei n°12.010/09).
Esta norma, trouxe consigo algumas alteragdes no codigo civil, vindo a revogar alguns
artigos sobre a ado¢do como o 1.620 a 1.629, além de alterar os artigos 1.618 ¢ 1.619 do
atual codigo. Além disso, a Lei de adogdo ainda alterou parte do ECA que tratava sobre
o tema, afirmando um aperfeicoamento na sistematica de adogao no Brasil.

Antes da publicacdo do CC/02, a adog¢do no Brasil poderia ocorrer de duas

formas. A chamada adog¢do plena, ou ainda estatutaria, que dizia respeito aos casos de

®RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2006, p. 336.
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adogdo de menores, criangas ¢ adolescentes, tratada dentro da sistematica do ECA em
razao de ser uma lei especial em relagdo a Lei privada.

Outra possibilidade era a chamada adogao simples, ou adog¢do civil, ou ainda
restrita. Trata-se de um tipo de adocdo onde ha casos envolvendo maiores de 18 anos,
plenamente capazes, ndo integrando a sistematica de protecdo no ECA. Com a entrada da
Lei Civil de 2002, os dispositivos relativos a adogao civil de 1916, foram revogados,
restando apenas os dispositivos referentes a adogao plena.

Nesse caminho, a modalidade de adocao presente no CC/02 servia tanto aos
tipos de adog@o de menores quando de maiores de idade, ressalvando as hipoteses de uso
do ECA nos casos em que havia interesses dos menores, como o caso de criancas e
adolescentes.

A critica que se constrdi nesse cenario, pelo menos na visdo de Paulo Eduardo
Lépore, é que com a chegada do CC/02, acaba a discussdo de qual lei aplicavel aos
casos de adogdo, se valendo do CC/02 e do ECA. Sobretudo, essa perspectiva gerou
algumas criticas por parte da doutrina, sobretudo no que diz respeito a aplicagdo de
algumas normas e protegdes aplicadas a criangas e adolescentes, que se estendem aos
adultos.

Na busca por agilizar o processo de adocao, reduzindo os danos causados pela
permanéncia de criangas e adolescentes em instituigdes, a Lei n® 12.010/09 que veio com
o intuito de desburocratizar e dar celeridade ao processo ndo se mostrou eficaz. Muitas
das mudangas trazidas pela nova lei ndo passaram da troca de termos e nomenclaturas,
trocando nomes como abrigo para acolhimento institucional. A énfase foi dada ao
acolhimento familiar, que envolve pessoas que se candidatam e sdo habilitadas, muitas
vezes mediante compensacdo financeira, para acolher temporariamente a crianga, com
um limite de até 2 anos.

Tal acolhimento, na verdade, pode ser entendido pela criangca como mais uma
perda, em razdo da familia acolhedora ndo poder adotar a crianga posteriormente, gerando
mais danos e tendo a crianga que retornar ao abrigo depois deste periodo. Ademais, a
legislagdo contempla a ideia de familia extensa ou ampliada, compreendendo parentes
além do circulo familiar mais préximo, como por exemplo avos, tios dentre outros.

Nesse caso, o Estado prioriza a busca por esses parentes a quem a crianca tenha

havido algum vinculo, ainda que a situagdo cause precariedade ou inseguranca juridicas,

OLEPORE, Paulo Eduardo. et al. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. S3o Paulo, Saraiva, 2018.
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em razdo da impossibilidade de adogdo, mas apenas a possibilidade de guarda. A crianga
que estabelece uma ligagdo com a pessoa que possui a sua guarda, nao lhe ¢ assegurado
direitos aos alimentos, ou ainda questdes de sucessdo, causando maior inseguranca
juridica que o instituto da adogao.

Apesar desses pontos negativos, ela garante ao adotado o direito de ter
conhecimento de sua familia bioldgica e de ter acesso ao processo de adogdo, assegurando
uma maior transparéncia e seguranga a pessoa adotada. Ela ainda garante aos pais o direito
de visitas e o dever de prestar alimentos em casos de guarda de terceiros como leciona o
art. 33, §4° do ECA. Ainda, outra mudanga significativa ¢ a possibilidade de reunir grupos
de irmaos sob adogao, tutela ou guarda pela mesma familia, conforme estipulado no artigo
28, paragrafo 4° do ECA.

Em um certo sentido, o fato ¢ que a adogao a partir da Lei Nacional de Adogao
tornou contornos excepcionais em relagdo ao processo, o qual devem ser utilizadas todas
as ferramentas possiveis de integragdo a familia bioldgica da crianga antes de encaminha-
la para a ado¢do. Em outras palavras, deve ser esgotado todas as alternativas para integrar
a crianca em sua familia natural extensa, para em momento posterior, a crianca ser
passivel de se integrar a outra familia através do processo de adogao, o que pode ser visto
como um retrocesso em determinados casos.

E necessario esclarecer também que a existéncia de familia natural, apés a
consolida¢do da adogdo, conforme entendimento proferido no Enunciado n°® 273 do

CJF/STI:

“Tanto na adocdo bilateral quando na unilateral, quando nao se preserva o
vinculo com qualquer dos genitores origindrios, devera ser averbado o
cancelamento do registro originario de nascimento do adotado, lavrando-se
novo registro. Sendo unilateral a adogdo, e sempre que se preserve o vinculo
originario om um dos genitores, devera ser averbada a substitui¢do do nome
do pai ou da mie natural pelo do pai ou da mae adotivos.” !

No que diz respeito ao processo de adog¢do, atualmente se faz em juizo de
infancia e juventude nos casos de menores e no juizo de familia nos casos de adocdo de
maiores de 18 anos. Em ambos os casos deve haver a intervengao do Ministério Publico,
pois se trata de interesses de incapazes no primeiro caso e ao estado de pessoas e a ordem
publica em ambos.

Em relagdo a capacidade para adotar, no Brasil exige-se que o adotante seja

absolutamente capaz, a partir dos 18 anos de idade, independente do estado civil, bem

" [Em linha] [Acesso em 10/12/2021]. Disponivel em https://www.cjf jus.br/enunciados/enunciado/218
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como deve possuir 16 anos de diferenca em relagio a idade do adotado. E importante
lembrar que a adog@o por somente uma pessoa ¢ chamada adog¢ao unilateral. Ja a adogao
por duas pessoas, trata-se da bilateral, ou ainda a adogdo conjunta, conforme art. 42, §2°
do ECA. E indispensavel que na adogdo conjunta, haja prova da estabilidade da relagdo
do casal, como a certiddo de casamento ou um contrato de unido estavel.

Além disso, a jurisprudéncia do STJ ndo admite a adogdo conjunta sem o
consentimento de ambas as partes, ou seja, as duas devem manifestar interesse no
processo de adocdo, sob pena de violagdo da autonomia privada e do melhor interesse da
crianca. Do que se depreende ¢ que o adotante ndo pode compelir o conjuge ou
companheiro a adotar uma crianga, nem se faz um ambiente sauddavel em uma adogao
onde a crianga ndo ¢ aceita por um membro da familia.”

Como novidade, a Lei Nacional da adogdo trouxe a hipotese de ex-conjuges ou
ex-companheiros adotarem conjuntamente, desde que acordem com regime de visitas e
guarda.

Demonstrando forte evolugdo da jurisprudéncia quanto a matéria, o Superior

Tribunal de Justi¢a admitiu a adogdo por casais homoafetivos:

“Cuida-se da possibilidade de pessoa que mantém unido homoafetiva adotar
duas criangas (irmaos bioldgicos) ja perfilhadas por sua companheira. E certo
que o art. 1° da Lei n. 12.010/2009 e o art. 43 do ECA deixam claro que todas
as criangas e adolescentes t€m a garantia do direito & convivéncia familiar e
que a adogdo fundada em motivos legitimos pode ser deferida somente quando
presentes reais vantagens a eles. Anote-se, entdo, ser imprescindivel, na
adocdo, a prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer outros, até
porque se discute o proprio direito de filiagdo, com consequéncias que se
estendem por toda a vida. Decorre dai que, também no campo da adogdo na
unido homoafetiva, a qual, como realidade fenoménica, o Judiciario ndo pode
desprezar, ha que se verificar qual a melhor solugdo a privilegiar a protegdo
aos direitos da crianca. Frise-se inexistir aqui expressa previsdo legal a permitir
também a inclusdo, como adotante, do nome da companheira de igual sexo nos
registros de nascimento das criangas, o que ja ¢ aceito em varios paises, tais
como a Inglaterra, Pais de Gales, Paises Baixos, ¢ em algumas provincias da
Espanha, lacuna que ndo se mostra como o6bice a prote¢do proporcionada pelo
Estado aos direitos dos infantes. Contudo, estudos cientificos de respeitadas
institui¢des (a Academia Americana de Pediatria e as universidades de 14
Virginia e Valéncia) apontam ndo haver qualquer inconveniente na adogéo por
companheiros em unido homoafetiva, pois o que realmente importa ¢ a
qualidade do vinculo e do afeto presente no meio familiar que ligam as criangas
a seus cuidadores. Na especifica hipotese, ha consistente relatorio social
lavrado por assistente social favoravel a adogdo e conclusivo da estabilidade
da familia, pois ¢ incontroverso existirem fortes vinculos afetivos entre a
requerente e as criangas. Assim, impde-se deferir a adocdo lastreada nos
estudos cientificos que afastam a possibilidade de prejuizo de qualquer
natureza as criangas, visto que criadas com amor, quanto mais se verificado
cuidar de situagdo fatica consolidada, de dupla maternidade desde os
nascimentos, ¢ se ambas as companheiras sdo responsaveis pela criagdo e

28T]J. REsp 1.421.409/DF, Informativo n° 588 de 2016.
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educagdo dos menores, a elas competindo, solidariamente, a responsabilidade.
Mediante o deferimento da adogao, ficam consolidados os direitos relativos a
alimentos, sucessdo, convivio com a requerente em caso de separacdo ou
falecimento da companheira e a inclusdo dos menores em convénios de saude,
no ensino basico e superior, em razdo da qualificagdo da requerente, professora
universitaria. Frise-se, por ultimo, que, segundo estatistica do CNJ, ao
consultar-se o Cadastro Nacional de Adog¢@o, poucos sdo os casos de
perfilhagdo de dois irmdos bioldgicos, pois ha preferéncia por adotar apenas
uma crianga. Assim, por qualquer angulo que se analise a questdo, chega-se a
conclusdo de que, na hipotese, a adog@o proporciona mais do que vantagens
aos menores (art. 43 do ECA) e seu indeferimento resultaria verdadeiro
prejuizo a eles. REsp 889.852-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em
27/4/2010.°7

As decisdes que surgiram na sequéncia acabaram por assentar o entendimento
inclusive no STF de que a entidade familiar composta por pessoas, seja do mesmo sexo
ou ndo, ndo deve ser tratada de forma diversa conforme a sua variada composi¢ao. Sobre
esse entendimento, o STF em 2015 manteve seu posicionamento no sentido de que:
“entendida como esta, no ambito das duas tipologias de sujeitos juridicos, como nucleo
doméstico independente de qualquer outro e constituido, em regra, com as mesmas notas

factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade”.”

De todo modo, a questdo em si ndo gira em torno na unido homoafetiva, mas
do melhor interesse da crianga. Logo, para a jurisprudéncia, o critério de deferimento da
adogdo deve ser o de melhorar as condigdes de desenvolvimento e crescimento do

adotando.

Conforme estabelecido pelo artigo 43 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
a adocdo ¢ permitida quando oferecer efetivas vantagens para o adotado e houver razdes
legitimas para isso. Embora tal dispositivo deixe uma certa margem de subjetividade ao
jurista, Vanessa Figueiredo Lima pondera que os motivos legitimos significam que a
adocdo ndo possa acontecer em razdo de promessa ou de pagamentos e vantagens nem
aos genitores, nem para intermediarios. E “reais vantagens” significaria que sera
garantido bem-estar ao adotado, além de terem supridos suas necessidades e interesses,
atrelados, tudo isso, a convivéncia familiar sauddvel. A Unica vantagem garantida ao
adotante seria o de ter filhos, prevalecendo, pois, o principio do melhor interesse da

crianga.”

3STJ. REsp 889.852/RS, Informativo n° 432 de 2010.
74 STF. RE 846.102, Dje 2015.
5 LIMA, Vanessa Figueiredo, op. cit., p. 43
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3.3.2 Portugal

Para Diogo Leite de Campos, “a adop¢ao ¢ um vinculo juridico e afectivo que
se estabelece entre duas pessoas, a semelhanca da filiacdo natural, mas que ndo se baseia
na verdade bioldgica (art. 1586°)”.

No ordenamento juridico portugués, a evolugdo do instituto se deu no mesmo
compasso do direito ocidental, nos moldes mencionados em topico anterior. Aqui faremos
alguns apontamentos mais especificos, e as legislagdes pertinentes.

Abandonar criangas sempre foi uma pratica corriqueira na sociedade
portuguesa, desde a sua origem. Nem sempre ¢ possivel levar a cabo uma gestacdo e a
maternidade, sem que cause embaragos econdmicos, sociais ou morais. Esconder a
gravidez e abandonar o bebé, muitas vezes ¢ a solugdo mais coerente para se atender a
padrdes sociais.

Em decorréncia dessa pratica, em 1543, foi emitida a Carta Régia, que conferiu
a Santa Casa da Misericordia de Lisboa a responsabilidade de desempenhar as fungdes
“de recolher, proteger e criar as criangas, filhas de ninguém”.”¢ Essas criangas carregavam
estigmas incontaveis, sendo chamados de “enjeitados”, “expostos”.

A Roda dos Expostos era uma pratica comum em quase todo o mundo, ndo se
tratando de uma particularidade portuguesa. Instituigdes como conventos e mosteiros,
tinham em suas portas, um local para colocar os pequenos, sem que houvesse exposi¢cao
de quem os deixava.

Em Portugal, a Roda dos Expostos foi extinta em 1870 “por se considerar que
tal medida ndo tinha acabado com os abandonos nem com as elevadas taxas de
mortalidade infantil. Antes disso, foi concedido subsidios as maes indigentes, as
puérperas e as familias que viessem buscar & Roda as criangas que outrora tinham
enjeitado para tentar minimizar a situacao dos ‘expostos’. Diante do insucesso da medida,
optaram por extinguir de vez a Roda dos Expostos, para que cada familia se encarregasse
da criagdo de seus filhos”. 77

Com o direito portugués medieval, a adogdo assumiu carater patrimonialista.

A regulamentacdo das adogdes nas Ordenagdes Afonsinas e Manuelinas tinha como

7 Basto, M. E. (1995). Da roda dos expostos a adopgio nos nossos dias. Congresso Europeu da Adopgao (pp.
21-24). Ed. Centro de Estudos Judiciarios.
7 Idem.
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objetivo principal conferir ao adotado o status de herdeiro. Todavia, o Codigo Civil de
1867, ndo abordava o instituto da adogao.

Cumpre destacar, no entanto, que Durante o periodo de vigéncia do Coédigo de
Seabra de 1867, o mundo foi marcado por acontecimentos significativos, como a Primeira
e a Segunda Guerras Mundiais, que resultaram em um grande numero de 6rfaos em todo
o mundo, sobretudo na Europa. E como uma reagao “humanitaria”, o instituto da adocao
ressurge, agora com uma nova roupagem € novo objetivo, que seria acolher os 6rfaos
produzidos pela guerra — o que fora tratado no item anterior.

Guilherme de Oliveira pondera, nesse sentido, que:

“(...)no caso da adogao, mostra com grande significado o regresso historico do
instituto ao direito portugués, com a fei¢do renovada da satisfacdo do interesse
da crian¢a e do jovem, na sequéncia do recurso amplo que foi empreendido na
altura da primeira guerra mundial, em que muitas criangas perderam as suas
familias; e mostra a evolucdo do instituto no sentido do alargamento da
capacidade para ser adotado — partindo dos orfaos e abandonados da primeira
versdo do codigo civil de 1966 até as criangas em perigo com familias
conhecidas. Em suma, a evolugdo das leis da adogdo ¢ uma parte da historia
geral da ascens@o do valor social das criancas e jovens, ¢ da sua protecdo
efetiva.”’®

Assim, ainda que de forma timida, a adogdo passou a ser novamente tratada no
Codigo Civil portugués de 1966, ao privilegiar os interesses do adotado. Com a reforma
de 1977, (Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro), o tema foi abordado de forma
mais expressa, voltando a ser desenvolvido no ordenamento juridico.

Imperioso ressaltar, que no periodo pos-guerra, o direito passou a ter novos
contornos, como forma de reagao as barbaries cometidas naquele periodo, como tratamos
no inicio do presente trabalho, em linhas gerais. Agora, merece destaque para
compreensdo da evolugdo do instituto da adocao em Portugal.

O ser humano passou a ser considerado de forma singular, com o
estabelecimento de uma nova concepgao juridica de direitos e garantias individuais. Foi
nesse contexto, que os direitos humanos passaram a ter primazia, € comecaram a se
desenvolver de modo a dar maior efetividade a nucleos intangiveis de direitos que antes
se apresentavam tao somente em seu carater formal.

Assim ¢ que a ideia de ado¢do toma novos contornos em todo o mundo. Antes,
era tratada diante das necessidades do adotante. Agora, o adotado passa também a ser

visto como sujeito direitos, tendo a ado¢do o conddo de garantir aos menores a efetivacdo

BOLIVEIRA, Guilherme de. Jurisprudéncia Critica - A DATA OU A VIDA! Lex Familiae — Revista Portuguesa
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dos mesmos, como o direito a convivéncia familiar, ao acolhimento pleno, ao afeto e
amor, de modo a promover um pleno desenvolvimento como ser humano.

O Cédigo Civil portugués de 1966 aborda a instituicao da adoc¢ao dentro de um
contexto mais amplo de protecdo as criancas que estdo sem um ambiente familiar
convencional. Esse codigo prioriza o interesse da crianga adotada, conforme mencionado
no preambulo do Decreto-Lei 185/93, de 22 de maio. E a primeira vez no ordenamento
juridico de Portugal que a adog@o aparece como instituto a favor das criangas, € como
forma de protecdo destas, mas ainda de forma rudimentar.

Tal como em outros ordenamentos juridicos, nomeadamente a legislacao
francesa através da distingdo entre “adoption pleniére” e o sistema italiano através da
distingdo entre “adozione ordinaria” e “adozione speziale”, os civilistas portugueses
instituiram, na oportunidade, Antes da Reforma de 1977, o sistema de adog¢ao em Portugal
incluia duas modalidades: a adocdo plena e a adogdo restrita. A adogdo restrita era a
norma geral, enquanto a adog¢ao plena era reservada principalmente para 6rfaos e criangas
cujos pais eram desconhecidos.

Esse sistema dual apresentava diferencas, fundamentalmente, em termos de
requisitos de constitui¢do e de efeitos, pese embora havendo requisitos e efeitos comuns.
Era permitido que a adogdo restrita fosse transformada em adogdo plena, mas ndo o
inverso, de acordo com a legislagdo da época.

Na Reforma de 1966, a crianga adotavel era aquela submetida a abandono
fisico. Somente a partir da Reforma de 1977, o abandono afetivo também passou a ser
considerado critério para caracterizagdo de crianga apta a ser adotada.

Cumpre destacar que, conforme ja delineado em tdpicos anteriores do presente
trabalho, as relagdes de afeto passaram a ser o cerne da vida em familia. Desse modo,
uma crianga abandonada afetivamente, com todas as consequéncias no seu
desenvolvimento regular, passou a ser preocupacao do Estado, que se tornou responsavel
por sua recolocagdo em lares capazes de lhe conferirem o elemento “afeto”.

Nesse contexto, a ado¢@o passa a ser objeto de decisdo judicial e sai da esfera
de um negdcio juridico a ser feito entre as partes, assegurando a idoneidade do ato através
do judiciario. Dessa forma, o Estado Portugués passa a criar uma politica de seguridade
em relacdo as criangas, estabelecendo limites e critérios para que os pais possam ter
vinculos de adog¢do com os possiveis filhos adotivos.

O Codigo de 1966 determinou que a adog¢do de criangas e adolescentes até 15

anos de idade na data da peticao judicial de adocdo era possivel, desde que os adotantes
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demonstrassem ser capazes de proporcionar um ambiente adequado para a adoc¢do. Nesse
caso, destaca-se o fato de que as garantias t€m um carater patrimonial, ndo se atendo as
condi¢des socioeducativas dos pais para com os filhos.

Por outro prisma, a adoc¢ao plena era concedida em situagdes em que havia uma
probabilidade minima de conflito entre a familia bioldgica e a familia adotiva. Lado outro,
somente estariam aptos a ado¢ao plena os casais que estivessem assim constituidos a pelo
menos 10 (dez) anos, que ndo fossem separados judicialmente, e ndo tivessem descentes
biologicos (critérios cumulativos).

Ao mesmo tempo, estavam aptos a adog¢do plena somente as criangas e
adolescentes de pais incognitos, ou falecidos, ou ilegitimos de um dos pais adotantes caso
o outro fosse incdgnito ou ja tivesse falecido.

Dando seguimento a evolugdo da sociedade, com as transformagdes sécio-
politicas ocorridas, nesse contexto da década de 1970, percebeu-se a necessidade de
alteracdo substancial no regime da adoc¢do, para que aproximasse da realidade entdo
vigente, o que se deu com a reforma ocorrida em 1 de abril de 1978. A valorizagdo e
amplia¢do do espectro da adogdo ja podia ser observada no preambulo do Decreto-Lei
n.°185/93, de 22 de Maio. A adogdo restrita foi mantida. Mas a plena foi incrementada,
com amplo alargamento ao seu campo de aplicacao.

Dando continuidade a evolucao do instituto em Portugal, ¢ importante ressaltar
a Reforma do Cédigo Civil de 1977, que resultou no Decreto-Lei n® 496/77, datado de 25
de novembro, e cujas mudangas comecaram a surtir efeitos em 1° de abril de 1978. Esta
lei alterou de forma substancial o instituto da adocdo, de modo a consolidar a primazia
do interesse superior da crianga.

A alteracdo consolidou a ideia central do instituto da adog¢do, tendo o menor
como seu nucleo tangencial. A partir dessa reforma, o processo de adogdo se tornou mais
agil, colocando o interesse superior da crianga como critério fundamental para as decisdes

judiciais relacionadas a adog¢do. Sobre o tema:

“ADOPCAOQ. INTERESSE DA CRIANCA.

1 - O superior interesse da crianga e do jovem deve ser entendido como o
direito do menor ao desenvolvimento sdo e normal no plano fisico, intelectual,
moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.

2 - Quando a familia bioldgica ¢ ausente ou apresenta disfuncionalidades que
comprometem o estabelecimento de uma relagdo afectiva gratificante e
securizante com a crianc¢a impde-se que se salvaguarde o superior interesse da
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crianga, particularmente através da adop¢do. (Sumadrio da Relatora). Proc. cc.
Relator: FATIMA GALANTE”"®

A modificagdo foi profunda, de modo a viabilizar o processo adotivo com
vistas a beneficiar o menor em condi¢des de vulnerabilidade, tornando a adogdo um
instituto mais proéximo da realidade fatica, social e judicidria.

A partir dai, aumentou-se o leque de pessoas que poderiam figurar como
adotantes, houve a reducdo dos requisitos minimos de idade para os adotantes e a
diminui¢do do tempo de dura¢ao do casamento como pré-requisitos. Além disso, passou
a ser possivel que a adocdo fosse concedida a uma tinica pessoa, independentemente do
estado civil. A presenca de filhos do casal adotante deixou de ser um obstaculo para a
formacao da relagdo de adogao.

No que diz respeito ao adotando, as mudangas visaram ampliar o nlimero de
criangas que poderiam ser adotadas, incluindo menores abandonados e aqueles que
haviam residido por mais de um ano com os adotantes e estavam sob sua
responsabilidade. Além disso, a exigéncia de que o outro genitor do adotando fosse
desconhecido ou falecido, nos casos em que o filho adotando fosse filho do outro conjuge,
foi abolida.

E sobretudo, passou-se a permitir a declaracdo judicial de abandono,
permitindo ao juiz prescindir do consentimento dos pais do adotando.

A razao dada pelo legislador para essas mudangas significativas no instituto da
adocdo foi a alteragdo constitucional que eliminou a distingdo entre filhos legitimos e
ilegitimos (Lei n® 496/77 de 25 de novembro). Tais avangos almejavam a viabilizacdo de
um maior nimero de adogdes plenas, tendo em vista a superagao dos entraves legislativos
de outrora.

Através desse conceito, buscou ressignificar a adog¢do, destacando que entre os
filhos naturais e filhos adotivos ndo houvesse distingdo que prejudicasse o filho adotivo,
bem como a relagdo entre adotante e adotado seria juridicamente semelhante a relagdo
entre os filhos naturais®®.

No que diz respeito a essa reforma legislativa, ela manteve as duas modalidades

de adogdo, plena e restrita. No entanto, ampliou a legitimidade dos casais adotantes, que

7 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24-06-2010, Proc. 80/09.3TMPDL.L1-6. Relatora Fatima
Galante. [Em linha] [Acesso em 10/12/2021]. Disponivel em http://www.dgsi.pt/.

$9RAMIAO, Tomé d’ Almeida. A adop¢io — Regime Juridico Actual, Quid Juris Sociedade Editora, 2005.



antes eram constituidos ha mais de 10 anos e passaram esse tempo para 5 anos, reduzindo
assim a idade minima para 25 anos, independente de ja possuirem filhos ou ndo. Dessa
forma, as pessoas solteiras também poderiam ser passiveis de serem adotantes,
independentemente de sua situagdo familiar.

Estas mudancas foram imprescindiveis para a alteracao do formato juridico que
contribuiu com a equiparagdo da adopg¢do plena e restrita no que diz respeito aos seus
pressupostos de admissibilidade, abrindo, dessa forma, um leque de oportunidades na
livre op¢ao dos pais adotantes por uma ou por outra modalidade de vinculo adotivo, seja
restrito ou pleno.

Um instituto que, no passado, estava mais centrado nos interesses dos adultos,
gradualmente passou a ser moldado para priorizar os interesses das criangas, protegendo
seus direitos.

Saliente-se, por oportuno, que apesar da inten¢do do legislador ter sido, ao criar
o “estado de abandono”, o de viabilizar maiores nimeros de adog¢ao, na pratica, nao foi o
que ocorreu. O nimero de candidatos interessados na ado¢ao aumentou, assim como o
nimero de criangas que estavam em instituicdes de acolhimento, sem o correspondente
crescimento das adogdes efetivamente.

As transformagdes sociais, no contexto politico e social, conduziram a
alteracdes no cendrio juridico-legislativo e, em 1982, inovaram o movimento
constitucional portugués com o estabelecimento do instituto da adogdo através do
aditamento ao texto normativo do art. 36° da Constitui¢do da Republica Portuguesa®!, ao
qual veio a acrescentar que a adogdo ¢ regulada e protegida nos termos da lei.

Mas ainda assim, o ordenamento portugués permaneceu petrificado por um
longo periodo, até que novos contornos fossem tragados.

No contexto geral, também a no cendrio do Direito Internacional, surgem
alteracdes dignas de referéncia que, em momento posterior, foram implementados no
Direito portugués. Como exemplo, tem-se a publica¢cdo da Convencao das Nac¢des Unidas
sobre os Direitos da Crianga de 1989.

Esse diploma legal resultou da adesdo de Portugal a Convencao Europeia em
Matéria de Adocao de Criangas, que foi ratificada pelo pais por meio do Decreto do
Presidente da Republica n.° 7/90, de 20 de fevereiro. Além disso, a criacdo das novas

comissdes de protecdo de menores foi regulamentada pelo Decreto-Lei n.° 189/91 de 17

81Constituigdo da Republica Portuguesa, de 02 de abril. Lisboa: Edigdes Almedina, 2016.
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de maio. Essas mudangas ocorreram em conjunto com a representagdo de Portugal nos
trabalhos preparatérios da Conferéncia de Haia de Direito Internacional Privado, com o
objetivo de estabelecer diretrizes para a adog@o de criangas estrangeiras.

Na ocasido, regulamentou-se a colocagdo de menores residentes em Portugal
em outros paises para fins de adogdo internacional, , em consonancia com as diretrizes
estabelecidas no contexto da adogdo internacional, bem como a situagdo inversa e a
intervengdo dos organismos de seguranca social no processo de adogao.

No plano interno, os 6rgdos de assisténcia social adquiriram a atribuigdo de
deliberar sobre a custddia administrativa de menores e obtiveram o direito de solicitar a
sua custddia legal, sendo consultados de forma obrigatoria antes que o tribunal tome uma
decisdo.

Desse modo, reforcou-se o papel da agdo da seguranga social em todo o
processo de adogao, e tutelar, sendo responsavel pela articulagdo entre cidadaos, familias
e institui¢des e os menores em condi¢des de vulnerabilidade.

Nesse viés, o ordenamento juridico portugués, em 1993, sobretudo apds a
publicacdo do Decreto Lei n°185/93, o Coédigo Civil e a Organizagdo Tutelar de Menores
sofreram algumas modifica¢des. Essas alteracdes, dizem respeito as novas politicas
implementadas em Portugal que versam sobre a adocdo. A alteragdo que pode ser
observada como mais significativa consiste, em sintese, na criacdo e estruturagdo do
regime de confianca do menor, no intuito de sua futura adog¢do, que permite com que se
impeca a permanéncia das situagdes de incerteza em que a crianga ou o adolescente esteja
em situagdo de risco.

Com isso, cria-se também a confianca administrativa, que passa a pressupor o
pedido de adog¢do, com excecdo no caso de filho do conjuge, nestes casos ha sua dispensa
em razao de muitas vezes ja existir essa convivéncia. Essas e outras alteragdes no processo
para a adocdo se deram , com a introdu¢do da op¢do de modificar o nome do adotado
como uma consequéncia da ado¢do, aumentando ainda o lastro de convivéncia com a
nova familia.

Observa-se ainda a alteragdo dos parametros de idade estabelecidos entre
adotantes e adotados , com a flexibilizacdo do requisito do consentimento prévio, seja dos
pais biologicos, seja das pessoas cujo consentimento também ¢ necessario. Foi
estabelecido que a mae biologica ndo pode dar seu consentimento para a adogao antes de
completar 6 semanas apds o parto, substituindo o prazo minimo de 1 més estipulado na

lei anterior.
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Em contrapartida, foi estabelecido a obrigatoriedade da oitiva dos ascendentes,
ou na auséncia destes, dos irmaos mais velhos do genitor falecido quando o filho adotando
seja do conjuge do adotante e o consentimento deste ndo seja estritamente necessario.
Além disso, foi concedido a pessoa adotante e a familia bioldgica o direito de manterem
sua identidade em sigilo, e foram implementadas normas de direito processual para
garantir esse sigilo, regulando a participacdo dos orgdos de seguranca social nos
processos de adogao.

Sob a dtica dessas reiteradas mudangas no procedimento de adogdo, o que se
buscou ¢ dar mais chances as pessoas adotandas no processo de adog¢do para que estas,
além de se integrarem em novas familias, ndo sejam afetadas por suas familias naturais,
seja qualquer a questdo enfrentada. Em outras palavras, buscou-se simplificar o processo
de adocdo, proporcionando aos futuros adotantes maior seguranga juridica contra
possiveis contestacdes por parte da familia bioldgica. Para isso, estabeleceu-se que o
consentimento dos pais do menor era necessario para a adog¢ao, e esse consentimento s
poderia ser dispensado em circunstancias especificas previstas na lei.

No dia 18 de marco de 1997, foi emitido um despacho conjunto pelos Ministros
da Justica e da Solidariedade e Seguranga Social, estabelecendo o Programa "Adopgao

2000". As diretrizes desse programa eram as seguintes:

“No cumprimento de um imperativo constitucional, a promo¢ao da familia é
uma das prioridades da politica do XIII Governo Constitucional. No entanto,
a situagdo das criancas em risco e privadas de meio familiar ¢ preocupante.

O Governo, no cumprimento do art. 69.° da Constituigdo da Republica
Portuguesa, que atribui a sociedade e ao Estado um dever de prote¢do das
criangas, com vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente no que diz
respeito a criangas sujeitas a maus tratos, a abandono ou orfandade, acolhe nas
estruturas do sistema da seguranga social — familias de colocagdo e lares —
cerca de 13 500 criangas ¢ jovens privados de meio familiar adequado.

A situagdo existente revela a persisténcia de wuma ideologia
institucionalizadora, que ndo configura necessariamente a solu¢do mais
adaptada para muitas destas criangas. Simultaneamente, o elevado numero de
criangas e jovens em institui¢des indica a ruptura das respostas existentes com
a sua consequente incapacidade para satisfazer os novos pedidos de
intervengao.

Em contrapartida, o recurso a adopgdo de criangas desprovidas de meio
familiar ou em risco ¢ diminuto. Estimam-se que tenham sido decretadas, em
1996, cerca de 330 adopgdes.

(..)

A Convengdo dos Direitos da Crianga prevé que os Estados garantam a essas
criangas uma protegdo alternativa que, em determinadas circunstancias, podera
ser a adopgao.

Consequentemente, numa optica de politica global para a infancia, tendo em
vista o desenvolvimento integral da crianga de acordo com os seus direitos,
torna-se imperativo dinamizar o recurso a adopg¢ao de criangas desprovidas de
meio familiar.
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Com esse intuito acolhem-se, no presente programa, elementos importantes
decorrentes da recente audi¢do parlamentar sobre adopgdo e, igualmente, os
decorrentes de conclusdes de uma auditoria realizada pela Inspec¢ao-Geral da
Seguranga Social, no final do ano passado e Janeiro deste ano, aos servigos de
adopgdo dos centros regionais de seguranga social e da Santa Casa da
Misericordia de Lisboa.

(...)

Assim, os Ministérios da Solidariedade e Seguranca Social ¢ da Justica
determinam que em articulagdo com outros ministérios € com as instituigdes
particulares de solidariedade social (IPSS), nomeadamente no ambito do Pacto
de Cooperagao para a Solidariedade Social, seja desenvolvido e executado o
Programa denominado “Adopg¢ao 20007, que assentara nas seguintes quatro

vertentes:

1) Reforma da legislag@o sobre a adopgao;

2) Reestruturagdo dos servigos de adopgao da seguranga social;
3) Articulagdo dos servigos publicos e privados;

4) Criagao do grupo coordenador do Programa Adopgao 2000.

1 — Reforma da legislagdo sobre adopgao — a reforma do regime juridico da
adop¢do deve enquadrar-se na reforma mais ampla em curso, do direito de
menores, e, especificamente, no ambito da intervencdo estatal junto de
menores em risco (através da aplicagdo de providéncias civeis,
correspondentes aos actuais processos tutelares civeis), na qual se atribui, de
pleno direito, a seguranga social um progressivo papel interventor fortemente
revitalizado.”®?

Assim dispunha o despacho com a criagdo do Programa Adopgao 2000: “¢é
necessario definir os critérios de acolhimento, de diagndstico e de elaboracao do projecto
de vida dos menores sem enquadramento familiar, pelos quais face ao caso concreto, o
encaminhamento para a adopc¢ao ¢ mais ajustado que as medidas de colocagdo familiar
ou institucionaliza¢do”.%?

Na sequéncia, € com o mesmo objetivo — de dar mais efetividade ao instituto
da adogdo — outra atualizacdo legislativa sobre o instituto se deu a partir do Decreto-Lei
n°® 120/98 de 8 de Maio, visando “adequar a adopg¢ao as nobres finalidades para que foi
projectada, em contextos de permanentes transformagdes” (preambulo do Decreto-Lei n.°
120/98 de 8 de maio).?*

Com a devida vénia, permita-nos, mais uma vez, trazer a baila do presente
trabalho, o predmbulo do referido decreto, tendo em vista a riqueza de detalhes e de
explicagdes sobre o tema, que refor¢a, sobremaneira, o que se pretende demonstrar nesta
dissertacao:

“O instituto da adopgéo foi introduzido no nosso direito de familia pelo actual
Codigo Civil ha praticamente trés décadas.

82 Despacho conjunto dos Ministros da Justiga € da Solidariedade e Seguranga Social, de 18 de Margo de 1997,
publicado no Diario da Republica n.® 92/1997, Série 11, de 19 de Abril de 1997. [Em linha] Disponivel em:

https://files.diariodarepublica.pt/gratuitos/2s/1997/04/2S092 A0000S00.pdf

8 Idem.

84 Decreto-Lei  n.° 120/98 de 8 de Maio. [Em  linha] Disponivel
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=557&tabela=leis&so_miolo=

em:
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A adopcdo passou, assim, a ser fonte de relagdes juridicas familiares,
conjuntamente com o casamento, o parentesco e a afinidade.
Centrada na defesa e promog¢do do interesse da crianga e enquadrada no
conjunto dos instrumentos tradicionalmente previstos para a protec¢do de
criangas desprovidas de um meio familiar normal, a adopgdo permite a
constitui¢do ou a reconstituicdo de vinculos em tudo semelhantes aos que
resultam da filiagdo biologica, de essencial relevancia no contexto dos
complexos processos de desenvolvimento social e psicologico proprios da
formagao da autonomia individual.
A actualidade do instituto e o interesse de que se reveste para a globalidade
dos paises estdo bem patentes na forma como estes aceitaram, enquanto
Estados Partes, o que nesta matéria vem regulado pela Convengdo sobre os
Direitos da Crianga. Num mundo progressivamente mais interligado e mais
préximo, assume a maior importincia a Convengao sobre a Protec¢do de
Menores ¢ a Cooperagao Internacional em Matéria de Adopgao, assinada na
Haia em 29 de Maio de 1993.
Uma das caracteristicas especificas do direito de familia ¢ a sua
permeabilidade as modificagdes das estruturas sociais e por isso o instituto da
adopgao foi objecto de duas importantes alteragdes, ocorridas em 1977 e em
1993 (Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro, e Decreto-Lei n.® 185/93,
de 22 de Maio).
Estas modificagdes, tal como a que agora se opera, visam adequar a adopgao
as nobres finalidades para que foi projectada, em contextos de permanentes
transformagdes. Mas, se ¢ inquestionavel esta preméncia em actualizar a
legislagdo por forma a corresponder aos legitimos anseios e necessidades de
toda a comunidade, ¢ imperioso que as solu¢des adoptadas traduzam pontos de
equilibrio, consideradas as multiplas variantes que, de forma mais ou menos
directa, confluem numa area tdo sensivel como esta. E por isso também que a
reforma da legislag@o sobre a adopcao, que agora se leva a efeito, corresponde
aos objectivos intercalares definidos pelo despacho conjunto dos Ministros da
Justica e da Solidariedade e Seguranga Social de 18 de Marco de 1997
(publicado no Diario da Republica, 2.? série, n.° 92, de 19 de Abril de 1997),
a0 mesmo tempo que se conjuga com as propostas ja elaboradas pela Comissao
para a Reforma do Sistema de Execucdo de Penas ¢ Medidas (despacho n.°
20/MJ/96, do Ministro da Justica, de 30 de Janeiro de 1996, publicado no
Diério da Republica, 2.% série, n.° 35, de 10 de Fevereiro de 1996) e ainda com
o Relatorio da Comissao Interministerial para o Estudo da Articulagdo entre os
Ministérios da Justica e da Solidariedade e Seguranga Social (despacho
conjunto dos Ministros da Justica e da Solidariedade e Seguranca Social de 2
de Outubro de 1996, publicado no Diario da Republica, 2.? série, n.° 262, de
12 de Novembro de 1996).
2 - As modificagdes que seguidamente se enumeram nos seus tragos essenciais
encontram fundamento e justificacdo no que acaba de se expor e prosseguem
refor¢adamente, por um lado, o escopo final do interesse do menor e, por outro,
o da responsabilidade que a comunidade tem com todas as criangas e, em
especial, com as criangas que se encontram privadas de meio familiar
normal”. %

O programa "Adopgdo 2000" tinha como objetivo principal realizar
modificagdes significativas na Organizag¢ao Tutelar de Menores. Uma das mudancas mais
relevantes foi a introdugao da possibilidade, apds uma decisdo judicial sobre a confianca

administrativa do menor aos pais adotantes, de nomear os adotantes como curadores

85Decreto-Lei n.° 120/98 de 8 de Maio. [Em linha] Disponivel
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=557&tabela=leis&so_miolo=

em:
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provisorios da crianca adotada. Isso permitia que a crianga estabelecesse uma convivéncia
mais precoce com os futuros pais adotantes.

Ainda nesse sentido, objetivou estabelecer a possibilidade do menor poder ser
implementado a guarda provisoria dos pais candidatos a adoc¢ao, quando se demonstrar
cristalina a vontade e o comprometimento dos adotantes em relagdo aos deveres de
cuidado e protecdao em relagdo as criangas e adolescentes durante o curso da acdo. Esta
ultima reforma em 1998, fez também com que baixasse para 12 (doze) anos a idade como
critério com o qual se exige consentimento do adotante e dos seus filhos.

E sob a influéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente publicado no Brasil
em 1990, Portugal edita a Lei n.° 147/99, de 1 de setembro - Lei de prote¢cdo de criancas
€ jovens em perigo.

Nesse contexto de evolucdo legislativa no Regime Juridico da Adogao, foi
também contemplado a alteragdo introduzida através da Lei n® 7/2001, de 11 de maio,
que veio ampliar a modalidade da adog¢do conjunta de criancas e adolescentes até 15
(quinze) anos aos casais que viviam em unido de fato em um periodo superior a 2 (dois)
anos, nos mesmos moldes previstos para os conjuges, dando mesmo tratamento juridico
do casamento as unides de fato no que diz respeito a adogao.

Em 2003, ocorreram mudancas legislativas através da Lei n.° 31/2003, datada
de 22 de agosto, que introduziu um novo paradigma: havendo conflito de direitos entre
os da crianga e dos adultos, a crianga passa a ter primazia legal. O regime da adogao foi
revisitado e reformulado, porém, houve o cuidado para manterem o objetivo central da
facilitacdo no acesso a adog¢do. Pela primeira vez, passou-se a tratar a relagdo entre os
menores € seus representantes legais, por meio da ideia de vinculagdo — existente ou
inexistente entre eles. O vinculo passou a ser um importante viés a ser analisado quando
das relagdes parentais.

Dentre as significativas alteragdes, esta reforma cuidou de trazer e evidenciar
o aumento da idade maxima para adotar de 50 para 60 anos (art. 1979.°,n.°3,4 e 5). A
equiparagdo da confianga obtida através de decisdo judicial frente a medida de promogao
e protecdo que envolve a confiancga da pessoa selecionada para a adogdo ou da instituicao
com o objetivo de viabilizar a futura adocao.

Ademais, uma importante alteragdo foi a eliminacdo da possibilidade de os pais
revogarem o consentimento de forma desvinculada e independente do processo de adogdo

(art. 1983°). Também foi estabelecida a obrigatoriedade de criar listas nacionais de
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candidatos a adogdo e das criangas e adolescentes em situacdo de possivel adogao, que
passaram a ser considerados adotandos.

Além disso, esta reforma legal veio a ser inserida na base do art. 1974°n° 1 do
Codigo Civil Portugués, consolidando o fato da adog@o ter como principal objetivo a
busca pela realizagdo do superior interesse da crianga, um principio amplamente
consagrado pelo artigo 21° da Convengao sobre os Direitos da Crianga e do Adolescente.
Esse principio serve como base para todas as decisdes judiciais que impactam a vida de
criangas e adolescentes, colocando seu bem-estar no centro das consideracdes legais.

A constante revisdo e alteragdo do regime juridico de adogdo refletem a
evolucao historica e a adaptacao da sociedade a novas realidades e necessidades. Persegue
um objetivo primario de aumentar cada vez mais o nimero de adogdes para que haja
sucesso na medida e que as criangas abandonadas estejam em melhores condi¢cdes de
desenvolvimento.

Em um certo sentido essas modificacdes ndo tém tido o resultado que
pretendem alcangar com a expressividade que o legislador idealizou. H4, portanto, reserva
no que diz respeito ao Decreto Lei n° 28/2007, que instituiu nova alteracdo dentro do
regime juridico da adog¢do, bem como em 2015 através do Decreto Lei 143/2015 de 8 de
setembro. Este ultimo, n° 143/2015, trata-se do regime vigente no momento.

E fundamental ressaltar que o objetivo principal do novo regime juridico da
adocdo foi fortalecer os mecanismos ja existentes, introduzir novas disposi¢cdes para
aprimorar o processo de adocdo e, a0 mesmo tempo, garantir a eficécia, a celeridade e a
concretiza¢dao das medidas em favor dos menores em situacao de vulnerabilidade.

Dentre os objetivos alcangados pelo Governo Portugués, ¢ importante destacar
a compilag¢do de todo o conjunto de leis e regulamentos relacionados a ado¢do em um
unico dispositivo legal. Isso resultou em uma certa unificagdo e simplificacdo das
informagdes sobre o processo de adogdo, tornando-o mais compreensivel para o publico
em geral, incluindo possiveis adotantes. Além disso, a criagdo do Conselho Nacional para
a Adocdo como parte integrante dos servigos de adogdo e protecdo da crianca e do
adolescente foi uma mudanga significativa. Nesse contexto, ¢ relevante ressaltar as
principais alteragdes legais introduzidas pelo novo regulamento.

Uma das mudangas mais significativas e inovadoras estd relacionada ao
reconhecimento do direito do adotado de acessar informagdes sobre suas origens. A lei
de adogao agora estabelece claramente o dever do Estado de informar ao adotado sobre

ela, incluindo a adicdo do artigo 1990.°-A ao Codigo Civil Portugués, aprovado pelo
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Decreto-Lei n® 47/344, de 25 de novembro de 1966. Essa alteragdo representa um avango
importante no reconhecimento dos direitos do adotado a sua identidade e historia pessoal.

Nesse sentido, um adolescente que convive com uma familia adotiva a partir
dos seus 16 anos pode solicitar informagdes sobre suas origens aos servi¢os de seguranca
social. Esses servicos tém a obrigacdo de auxilid-lo nessa necessidade, fornecendo todas
as informagdes disponiveis em seu banco de dados, conforme estabelecido no artigo 6°,
pardgrafo 1. Além disso, se necessario, podem oferecer aconselhamento e apoio técnico
para ajudar o adotado a alcangar seu objetivo. Se o adotado ainda ndo atingiu a maioridade
civil, € necessario que os pais adotivos ou o representante legal autorizem a divulgagao
dessas informagdes.

Essencialmente, esse apoio ¢ de natureza mandatdria, o que significa que as
autoridades e os profissionais responsaveis pela ado¢ao devem disponibilizar ao adotado
todas as informagdes relativas a sua identidade, origens e histdrico, tanto antes como
depois da sentenga que formaliza a adogdo ter se tornado definitiva. Além disso, essa
obrigacdo perdura por um periodo minimo de 50 anos, conforme estipulado no artigo 6°,
n.° 3.

Sobre o tema, preleciona Jorge Duarte Pinheiro, de que “antes das alteragdes
de 2015, na falta de uma disposicao legal expressa, havia discussdo sobre a oponibilidade
ao adotado (plenamente) do segredo da identidade dos pais bioldgicos.”s¢
“Majoritariamente, a doutrina entendia negativa, dado que tal segredo era tido como
dificilmente concilidvel com os demais direitos fundamentais, como a identidade pessoal
e genética do ser humano (consagrados no art. 26.°, n.° 1 e 3, da CRP).” ¥’

Com a promulga¢do da Lei n® 143/2015, datada de 8 de setembro, consagrou-
se expressamente o direito do adotado ao conhecimento de suas origens. Tal direito pode
ser exercido pessoal e livremente pelo adoptado logo que complete 18 anos de idade;
antes disso, em regra, o acesso so ¢ facultado ao adoptado de 16 ou 17 anos de idade,
havendo autorizagdo dos pais adoptivos ou do representante legal. 38
O instituto da adoc¢do na legislagdo portuguesa ¢ acompanhado pela Equipa de

Adogao da Seguranca Social. Trata-se de um oOrgdo responsavel pelo recebimento de

8PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da familia contemporéneo. 6* Edi¢io. AAFDL Editora; Lisboa,
2019.

8 ]dem, citando REIS, Rafael Luis Vale e, O direito ao conhecimento das origens genéticas cit. Pp 300-
301; MONTEIRO, Jodo Anténio Pinto, “O direito a conhecer as origens da adop¢ao”, Lex Familiae n°
8, 2007, pp. 65-86.

88PINHEIRO, Jorge Duarte, ibidem.
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todos os cadastros de pessoas que querem se candidatar como pais adotantes. Tal 6rgdo
também ¢ capacitado para fazer as avaliagdes que entende como pertinentes para a
verificar se os adotantes preenchem ou ndo os requisitos legais que atualmente a Lei
143/2015 exige.

O processo de adogdo em Portugal ¢ caracterizado pela sua natureza sigilosa,
como estipulado no artigo 4° do Regime Juridico da Adocao (RJPA). Ele envolve uma
série de normas e procedimentos administrativos e/ou judiciais. No entanto, apds o
adotado alcancar a maioridade, ele terd o direito de acessar as informagdes relacionadas
ao seu processo de adogdo, incluindo os detalhes iniciais do mesmo.

Outra mudanc¢a importante diz respeito ao direito processual, que estabeleceu
um prazo maximo para a fase preparatoria, preferencialmente de até 12 meses, como
previsto nos artigos 41° a 47° do RJPA.

No mesmo contexto, foi estabelecido um prazo de 3 (trés) meses apds a decisao
de habilitacdo para adocdo, durante o qual a Equipa de Adocdo deve comunicar ao
Tribunal de Justica os resultados dos estudos sociais e as diligéncias realizadas para
avancar com o processo de ado¢do, conforme previsto no artigo 42°, n.° 1. Além disso,
foi determinado um prazo maximo de até 6 (seis) meses para a conclusdo dos
procedimentos de preparagdo, selecdo e avaliagdo dos pais adotantes, a partir da
formaliza¢do da candidatura deles, de acordo com o artigo 44°, n.° 1.

Em relagdo a fase preparatoria mencionada anteriormente, deve ser seguida por
uma fase de adequagdo, com um periodo de transi¢do que ndo deve exceder 15 (quinze)
dias, conforme estabelecido no artigo 46°, n.° 3.

Uma outra mudanga significativa é que agora o encaminhamento para a adogao
ou a habilitagdo para a ado¢do depende exclusivamente da confianga administrativa ou
de medidas aplicadas no ambito de um processo de promoc¢ao dos direitos e protecao da
criangca ¢ do adolescente. A modalidade de confianca judicial foi eliminada, pois se

mostrou desnecessaria e incoerente com as atualizagdes implementadas no sistema.

Nestes termos:

Acordao da Relagdo de Coimbra de 29-03-2011

CONFIANCA JUDICIAL DE MENOR. ADOPCAO.

I - As finalidades subjacentes a aplicagdo de medidas de promogao dos direitos
e de proteccdo das criangas e jovens em risco assentam primordialmente na
necessidade de afastar o perigo em que os menores se encontram e
proporcionar-lhes as condi¢des que permitam proteger a sua seguranga, satde,
formagao e educacdo, bem-estar fisico e desenvolvimento integral (als. a) e b)
do art® 34° da LPCJP).
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IT - A confianga judicial do menor com vista a adopgao foi introduzida no nosso
sistema juridico através do D. L. n® 185/93, de 22/05, e representa uma
alteracdo substancial do anterior regime que no art® 1978° do CC regulava a
declaragdo de estado de abandono.

IIT - Nos termos do actual art® 1978° do CC (na redac¢ao que lhe foi dada pela
Lei n° 31/2003, de 22/08), para que se decrete a medida de confianga judicial
a casal, pessoa singular ou instituicdo, ¢ necessaria a demonstragdo de
inexisténcia ou que se encontram seriamente comprometidos os vinculos
afectivos proprios da filiagdo, através da verificagdo objectiva -
independentemente de culpa na actuagdo dos pais - de qualquer uma das
situagdes enunciadas no n° 1 do art® 1978° do CC.

IV - O perigo a que se alude na al. d) do n° 1 do art® 1978° do CC ¢ aquele a
que se faz referéncia no n° 3 deste mesmo preceito: considera-se que o menor
se encontra em perigo quando se verificar alguma das situagdes assim
qualificadas pela legislag@o relativa a protecg¢do e promogdo dos direitos dos
menores.

V-0Oart®3°%n°1, daLein® 147/99 preceitua que a intervengao para promogao
dos direitos e protec¢ao da crianga e do jovem em perigo tem lugar quando os
pais ponham em perigo a sua seguranga, saude, formagdo, educagdo ou
desenvolvimento, ou quando esse perigo resulte de ac¢do ou omissdo de
terceiros ou da propria crianga ou do jovem e que aqueles ndo se oponham de
modo adequado a remové-lo. Proc. 649/07.0TBMGL-B.C1. Relator:
JACINTO MECA ¥

Em contraponto, buscou-se estabelecer um novo periodo de acompanhamento
po6s-adogao, com o objetivo de auxiliar as familias adotivas na superacao de desafios e na
resolugdo de preocupagdes que possam surgir.

Eliminou-se ainda a modalidade da adogdo restrita, tem em vista seu carater de
instabilidade e inseguranga para o adotado e o adotante.

Em face ao que tem sido demonstrado, torna-se cristalino que as leis relativas
ao regime de adocdo continuam em constante evolu¢do de modo a perseguir sempre o
objetivo primordial do superior interesse da crianga ou melhor interesse numa traducao
brasileira. As leis e regulamentacdes continuam a evoluir constantemente, sempre com 0
objetivo central de promover o superior interesse da crianga ou, em uma traducdo

brasileira, o melhor interesse da crianca.

E fundamental destacar um momento significativo no desenvolvimento do
ordenamento juridico portugués: a promulgacdo da Lein®2/2016 de 29 de fevereiro. Apos
diversas tentativas anteriores que ndo foram bem-sucedidas, esta lei finalmente foi
incorporada e implementada no sistema juridico. Ela desempenhou um papel crucial na
eliminagdo da discriminacdo no que diz respeito ao acesso a adocdo, ao apadrinhamento

civil e a outras relagdes familiares legais por parte de casais homossexuais. Isso representa

8 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 29-03-2011. 649/07.0TBMGL-B.C1. Relator: JACINTO
MECA. [Em linha] [Acesso em 10/12/2021]. Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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um passo importante em direcdo a igualdade e ao respeito pelos direitos de todos os
cidadaos, independentemente da sua orientagdo sexual.

Esse progresso ¢ resultado das transformacgdes sociais que tém sido observadas,
refletindo a adaptagdo da legislacdo as demandas e a diversidade da sociedade
contemporanea, inclusive no bojo das relagdes familiares, bem como de todo o trabalho
desenvolvido pela comunidade LGBTQIA+ na incansavel busca pela materializagao de
seus direitos.

Ao longo do processo de verificacdo para a adogao, caso os adotantes cumpram
todas as exigéncias, estes sdo aceitos e inscritos em uma lista, que compreendem as
pessoas que sdo passiveis de adotar criangas ou adolescentes. Os futuros pais ou maes
inscritos na lista de espera sdo comunicados assim que uma crianga esteja disponivel para
ser adotada, para formarem uma familia.

Casos os pais residam em Portugal e queiram participar da adogdo, ¢ preciso
se cadastrar na Seguranca Social, participar de uma formagao inicial e de um processo de
avaliacdo. O objetivo destas etapas ¢ verificar se os candidatos a adocdo relinem as
condi¢des necessarias para se tornarem pais ou maes.

Os candidatos devem passar por um processo que inclui entrevistas, avaliagdes
psicologicas e uma visita domicilidria. Depois de passarem por todas estas etapas, os
candidatos sdo informados se estdo aptos a adogdo (se nao estiverem, € possivel recorrer
da decisdo). Em média, este processo deve durar cerca de 6 meses, no maximo.

A adog@o monoparental (por uma sé pessoa) também ¢ permitida desde que o
pai ou mae passivel de adogdo tenha entre 30 e 61 anos. S6 ¢ possivel fazer uma adogao
apos os 60 anos, caso o adotante ja seja responsavel pela crianga antes. O estado civil ndo
prejudica na ado¢do monoparental.

Caso o adotante tenha a intencao de adotar o filho de uma pessoa com quem ¢
casado, ou seja, filho de seu conjuge, a idade minima € reduzida para 25 anos conforme
foi mencionado anteriormente.

Ap0s a avaliagdo da candidatura, caso o candidato seja considerado apto para
a adogao, ele recebera um Certificado de Selecao e sera colocado em uma lista nacional
de espera (vinculado ao cadastro nacional de criangas disponiveis para a ado¢do). Este ird
receber uma proposta de adog¢do quando uma crianga ou adolescente até 15 anos estiver
disponivel.

Quando essa etapa ¢ alcangada, ¢ 0 momento de estabelecer um contato com a

crianca ou adolescente. Inicia-se o processo de convivéncia preliminar, que oferece a
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oportunidade para os futuros pais e a crianga passarem por um periodo de adaptacdo, que
perdura até que a adogdo seja oficializada. O processo de adogdo da crianga ¢ finalizado
quando a adogdo ¢ oficialmente decretada por meio de uma sentenca judicial transitada

em julgado.

3.4 A vulnerabilidade da crianca e do adolescente e a premente
necessidade de protecio especial

A crianca e o adolescente encontram-se em fase germinativa de sua formacgao
como individuo, ndo possuindo condi¢cdes fisicas, sociais e psiquicas de se
autodeterminarem, nem de exercerem sozinhos, os cuidados existenciais minimos.

Como seres em formagao, ai estd o cerne de sua vulnerabilidade. Quando ainda
na primeira infincia, dispensam cuidados organicos: precisam de quem cuide de sua
alimentacdo, higiene, vestimenta, etc. Além de cuidados educacionais: quem os ensine a
falar, a dar seus primeiros passos, a conduzi-lo na educagdo moral e nos principios sociais.
Quando ja dispensam cuidados basicos como estes, ainda precisam de apoio psicologico,
educacional e afetivo. As exigéncias sdo incontaveis. E quanto maior o suporte recebido
nesta etapa inicial de vida, mais capacitado serd este individuo para contribuir, de movo
efetivo, no desenvolvimento da sociedade.

Tanto mais saudavel e organizada sera a sociedade, quanto maior sejam os
cuidados com a formagao inicial dos individuos que a compde.

Cuidar das criangas e adolescentes com as especificidades que demandam, ¢é
cuidar do futuro da sociedade em que estdo inseridas.

Diante das vulnerabilidades que lhes sdo inerentes, exige uma prote¢do
especial. Sob esse viés, cumpre destacar que a protecdo integral, j4 consolidada no
ordenamento juridico luso-brasileiro, e devidamente trabalhada em item proprio, ¢ a
perspectiva de afirmar concretamente que as criangas e os adolescentes sdo sujeitos de
direitos, vulneréaveis, que precisam de protecdo e tutela para se constituirem como seres
humanos, com dignidade, igualdade de condigdes, livres de preconceitos e tratamentos
discriminatorios.

A vulnerabilidade dos infantes estd ligada a pouca idade e que, por esse motivo,
ndo conseguem de forma objetiva, manifestar sua vontade e exercer todos os atos da vida
civil. Trata-se de seres em desenvolvimento, seja fisico, moral ou cognitivo.

Dentro do contexto que aborda a tutela juridica de protec¢ao a vida das criangas

e adolescentes, ¢ importante considerar que esse grupo de individuos estd em uma fase
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crucial de suas vidas. Isso nos leva a refletir sobre a importancia de garantir ndo apenas
o direito a vida, mas também o direito a uma vida de qualidade e dignidade.

Entende-se que as criancas e adolescentes tém o direito fundamental a
convivéncia familiar, um direito protegido pela Constituicdo. Esse direito esta
intrinsecamente ligado ao direito a uma vida de qualidade, uma vez que a familia
representa o alicerce da sociedade, proporcionando um ambiente seguro e propicio para
o desenvolvimento saudéavel das pessoas até que alcancem a maturidade.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial:

Acordao da Relagdo de Lisboa de 23-04-2009

PROCESSO DE PROMOCAO E PROTECCAO. PROCESSO DE
ADOPCAO. INTERESSE DA CRIANCA. [ACOLHIMENTO EM
INSTITUICAO VS APOIO JUNTO DOS PAIS.]

1. O superior interesse da crianga e do jovem deve ser entendido como o direito
do menor ao desenvolvimento sdo e normal no plano fisico, intelectual, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.

2. O interesse da crianga ou jovem, deve ser realizado na medida do possivel
no seio do seu grupo familiar. Porém, em caso de colisdo, sempre sobrelevara
o interesse em se alcangar a plena maturidade fisica e intelectual da
crianga/jovem, ainda que, o interesse de manter a crianga/jovem no agregado
familiar seja postergado.

3. Do reconhecimento de que ¢ direito fundamental da crianga «poder
desenvolver-se numa familia (art. 67 CRP) deriva que se a crianga ou o jovem
tem uma familia que quer assumir as fungdes parentais, de forma satisfatoria,
ainda que com o apoio da comunidade, havera que a respeitar e aplicar a
medida de apoio junto dos pais ou de outro familiar.

4. A aplicagao das medidas que provoquem o afastamento da crianga ou do
jovem da familia e consequente institucionaliza¢do ou colocagdo familiar &,
assim, o ultimo recurso, apenas sendo possivel quando ¢ previsivel o seu
regresso a familia, sendo subsidiarias daquelas que promovam a sua adopgao.
F.G. Proc. 11162.03.5TMSNT.A.L1-1. Relator: Manuel Gongalves®®

O ECA, tende a tutelar através da doutrina de protegdo integral a convivéncia
familiar assegurando que, nos casos em que haja situagdes em que a violéncia fisica ou
moral ou psiquica, no seio da familia possa vir a causar dano permanente ou temporario
a crianca e ao adolescente, sendo admitidas medidas para afastar o agressor, ¢ quando
isso ndo for possivel, a crianga, ou adolescente, serd colocada em um lar substituto.

E dentro da nova ordem constitucional, cabe ao Estado, formular politicas e
alternativas para a efetivacdo e construgdo de uma sociedade mais justa, criando
condi¢des para que as criangas e adolescentes se desenvolvam.

Nesta perspectiva, ¢ dever do Estado e da sociedade, criar uma sistematica que

inclua de forma prioritaria, criancas e adolescentes que de alguma forma se encontram

% Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 23/04/2009, 11162.03.5TMSNT.A.L1-1. Relator:
Manuel Gongalves. [Em linha] [Acesso em 10/12/2021]. Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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em situagao de vulnerabilidade extrema, seja por abandono da familia biologica, seja pela
perda dos progenitores nos casos de orfandade. Estas, t€ém o direito de uma tutela
assistencial por parte do Estado, de carater provisério e, a seguir, definitivo. E como
forma de tutela definitiva, compete ao Estado fornecer mecanismos para que se efetive a
recolocacdo destes menores em familias substitutas, sobretudo através da adocao, pelo
seu carater definitivo.

A partir da construcdo narrativa do texto, pode se observar que o instituto da
ado¢do se configura como uma alternativa viavel para a concretizagdo de um principio
fundamental no desenvolvimento humano de criancas e adolescente. “Ela da a
oportunidade ao adotado de ser inserido em um nucleo familiar em que sejam
proporcionadas todas as condigdes para o seu desenvolvimento de personalidade, tendo

amparo educacional e afetivo.” *!

3.5. Adocao Tardia

No que tange as adogdes tardias, trata-se de modalidade de adog¢ao que se traduz
em um perfil etario que a crianca adotante deve ter. Refere-se a adogdo tardia quando a
crianga que estd sendo adotada tem mais de trés anos de idade, quando seu processo
cognitivo e de interagdo com o mundo a sua volta tem uma maior propor¢ao e intensidade,
evidenciando uma maior autonomia em relagao as suas necessidades basicas.

Quando a crianga em algum grau j& consegue com clareza se comunicar com o
mundo a sua volta e, assim, exprimir explicitamente algumas de suas demandas como
comida, sono, dor e outras necessidades fisioldgicas, diz-se que seu processo
emancipatdrio e de desenvolvimento infanto-juvenil ja se iniciou. Nesse caso, ela carrega,
de certa forma um niimero maior de elementos da sua historia de origem, seja com a
familia bioldgica, seja em uma instituicao assistencial.

No ambito nacional, a maioria das criangas e adolescentes que aguardam
adoc¢ao tem mais de trés anos de idade. E na contramao da realidade institucional, o perfil
de criangas que a maioria das familias adotantes brasileiras buscam sdo criancas de até
dois anos®?. O que se depreende disso é que o Estado, enquanto formulador de politicas
publicas, deve elaborar projetos e iniciativas que mitigam ou extinguem os problemas

decorrentes deste descompasso, uma vez que € seu papel garantir os direitos existenciais

9ILIMA, Vanessa Figueiredo, op. cit., p. 41
92Vargas, 2013 VARGAS, M. M. Adogéo tardia: da familia sonhada a familia possivel. ed. 2*. Sao
Paulo, SP: Casa do Psic6logo. 2013; Peiter, 2011; Ladvocat, 2014.
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minimos ao infante, € o convivio em um ambiente familiar saudavel e seguro ¢ essencial
para promover a sua dignidade, como exaustivamente tratado neste trabalho.

A partir do ECA, as casas institucionais para menores foram praticamente
extintas pela mudanga no entendimento de tutela pelo Estado. Em contrapartida, o viés
institucional em um certo sentido resistiu pelo processo lento que toda mudanca desse
patamar requer.

Com a criagdo do ECA, coloca-se em evidéncia um novo panorama assistencial
em relacdo as criangas e adolescentes, o que por consequéncia acaba priorizando o
convivio familiar, oferecendo melhores alternativas para a efetivagdo de direitos tanto as
criangas quanto as familias.

No ano de 2009, o ECA sofreu uma mudanga no que diz respeito a sistematica
de adog¢ao com a implementacdo da Lei n°® 12.010 de 2009. A Lei Nacional de Adogao,
na época significou uma grande evolug¢ao juridica, considerando uma transformagao no
ambito social, tanto nos novos contornos sobre a concep¢ao de familia, bem como em
relacdo ao acolhimento de criangas e adolescentes.

Dentre essas mudangas, passou a se considerar mais benéfico o acolhimento
familiar em detrimento do acolhimento institucional. Além disso, buscou modificar o
poder patrio para o poder familiar, estendendo o poder em relagdo aos filhos também para
as maes e parentes proximos que compdem o nucleo familiar. Como consequéncia, nos
casos em que o poder era representado somente na figura do pai, poderia representar de
algum modo retrocessos no que diz respeito ao desenvolvimento da crianca ou
adolescente.

A partir desse espectro de mudangas na legislacdo brasileira, as institui¢des que
acolhiam as criancas e adolescentes passaram a ficar responsaveis por assumir o principio
da preservacgao dos vinculos familiares além de promover a reintegracao familiar. Deste
modo, nota-se que a inovag¢ao legislativa tem como fungao auxiliar as familias de origem,
com o intuito de que possam promover o reestabelecimento do convivio da crianga com
sua familia o mais rdpido possivel para que ndo haja rupturas no processo de
desenvolvimento infanto-juvenil.

Em contrapartida, a reintegragdo da crian¢a em sua familia de origem muitas
vezes pode representar um erro em relagdo ao bem-estar da crianga, ou ainda, pode ser
uma alternativa dificil de ser conquistada em razdo dos mecanismos para se chegar a esse
fim. Em todos os dois casos, a crianca ¢ ao adolescente acaba ficando um tempo

significativo nos abrigos ou em familias provisorias, o que faz com que aumente o numero
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de criangas com mais de trés anos nessas condigdes, fazendo com que a adogdo tardia seja
a Unica alternativa possivel para o desenvolvimento social dessas criangas e
adolescentes®.

O cenario discrepante entre a demanda das criangas disponiveis para adogao e
o perfil requerido pelos pretendentes exige um grande trabalho de conscientizagdo e
desmitificagdo em relacdo as adogdes tardias. As especificidades que se submetem a
condi¢do e a historia das criangas que possuem mais idade precisam ser levadas a tona
longe de estigmas e preconceitos.

Nesse sentido, para se alterar esse cenario requer seja necessario que os pais
adotantes precisam se despir de certas concepgdes, sobretudo no que diz respeito a
criangas maiores, que ja possuem um lastro de vida prévio. Esses pais, devem realizar um
processo de revisdo de esteredtipos sobre essa heranca de vida que a crianga carrega
consigo para que possa se abrir a novas experiéncias bastante valiosas.

A revisdo desses estereodtipos, geralmente vem acompanhada de uma imersao
no tema, com a aquisi¢cdo de novas experiéncias, seja através de grupos de apoio a adogao,
organizados pela sociedade civil, seja através da troca de experiéncias com familias que
jé& vivenciaram a adocdo tardia.

No primeiro caso, os grupos de apoio a adogdo representam grande avango no
que diz respeito a quebra do paradigma atual e tem potencial para ser o carro chefe em
uma futura politica publica de ampliacdo as adog¢des tardias. Tais grupos, organizados
pela sociedade civil em geral e com o apoio de entidades de assisténcia social, buscam
ampliar os horizontes no que diz respeito ndo s6 a escolha do perfil de criangas e
adolescentes, bem como no aprendizado sobre a convivéncia familiar.

Em sintese, estes grupos de apoio pretendem mostrar para os pais adotantes
que a adocdo tardia também pode ser um caminho na constru¢do de uma familia. Com
isso, o grupo busca a troca de experiéncias sobre adocdo tardia, relatando fatos da
convivéncia familiar que podem representar gatilhos positivos na busca por uma crianga
ou adolescente em situacao de abandono familiar.

E importante ainda destacar que os grupos também devem relatar aspectos
negativos da adocao tardia, sob pena de ndo serem eficazes caso ndo o facam. Em outras
palavras, os pais adotantes carregam uma carga de expectativa em relagdo a crianga

adotada, e caso o grupo relate apenas lados positivos da adogao tardia, os pais podem se

%Vargas, M. M. (2013). Idem.
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frustrar em relacdo a escolha do perfil e, por consequéncia podem atrapalhar o processo
de desenvolvimento infanto-juvenil do adotado, inviabilizando a medida.

Esse processo na busca de reavaliar os esteredtipos sobre a adocdo tardia
contribui positivamente para que as familias adotantes alterem o perfil das criancas que
eles buscam adotar, refletindo em uma flexibilizagdo e uma ampliagdo das possibilidades
de inclusdo de criangas e adolescentes®. Segundo Isabela Dias Amim, o trabalho
desempenhado por esses grupos contribui na mudancga do perfil escolhido durante o
cadastro. Além disso, a pesquisa afirma que apenas 4% das familias adotantes chegam ao
grupo dispostos a adotarem criangas maiores de quatro anos, sendo que ao final dos
encontros, essa porcentagem atinge a casa dos 20%.%

No ultimo caso, sobre a experiéncia a partir de contatos casuais sobre o tema,
o interesse deve vir exclusivamente do adotante, no que diz respeito a saber mais sobre o
tema da adog¢do tardia e, muitas vezes, esse caminho acaba se perdendo em meio a tantos
compromissos e responsabilidades que muitas vezes o adotante j& possui. Além disso, a
falta de um mecanismo organizado como o grupo de apoio a adog¢do pode dificultar o
processo de amadurecimento e da escolha do perfil do adotado pelo adotante.

As familias adotantes que se propuseram a essa modalidade de adogdo, devem
lidar com experiéncias muito singulares de criancas que ficaram durante um periodo
significativo em institui¢des de acolhimento ou em familias provisorias. Dessa forma,
torna-se invidvel negar o historico de rompimentos no processo de desenvolvimento da
crianca adotada, que pode ser composto por abandonos em diversas dimensdes, além de
possiveis experiéncias de violéncia e abuso.

Essas criangas, em algum nimero, conviveram com as faltas no ambiente de
sua familia de origem, bem como na constru¢ao e na desconstrucio de lagos durante sua
estada em abrigos, criando um caminho de vulnerabilidade que poderd repercutir na
constru¢ao dos novos vinculos com os pais adotantes e irmaos adotivos.

E necessario afirmar que a crianca que se encontra disponivel para adogo,
ainda que seja um bebé recém-nascido, possui em algum grau, tragos mnémicos e afetivos
relacionados com sua histéria. Dessa forma, subentende-se que na adogdo, seja na
modalidade precoce ou tardia, ndo se pode afirmar que o filho adotivo ndo carregara as

marcas da sua caminhada desde sua origem.

%Amim, 1. D., & Menandro, P. R. M. (2007). Preferéncias por caracteristicas do futuro filho adotivo:
manifestadas por pretendentes a adoc¢io. Interacdo em Psicologia, /1(2), 241-252.
SIdem.
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No entanto, quando se trata de uma crianga com mais de 3 anos, principalmente
apOs iniciar o processo de aprendizado e uso da linguagem, elas se posicionam em relagao
aos pais adotantes de forma mais contundente e complexa em relagdo as suas
necessidades e conflitos pessoais®®.

No caso das adogoes tardias, a crianga adotada tem a capacidade e a autonomia
de negociar o afeto e a construg¢do dos lagos com os pais adotantes, caracterizando etapas
especificas junto a constru¢do do vinculo. Dessa forma, essa modalidade de adogdo
requer que os pais tenham disponibilidade para lidar com esse lastro de vida dos filhos,
desde a sua origem, podendo ser compostos por um espectro de significados oriundos da
cultura familiar de seus genitores ou de cuidadores quando de suas experiéncias
anteriores, podendo em alguns casos ser verbalizadas com maior clareza e
especificidade.”’

Nesse cenario, marcado por rupturas, a crianga adotanda tem maiores chances
de colocar em xeque o amor da nova familia para que tenha maior seguranga e certeza de
que os novos pais ndo irdo abandoné-la em alguma circunstancia. Com efeito, poderdo vir
a tona comportamentos regressivos, entendidos para alguns como indissociaveis para o
retorno do processo de desenvolvimento, resgatando experiéncias de sua vida passada e
elaborando novos caminhos a partir de uma nova familia.

Esse comportamento por vezes regressivo, tem a ver com elementos de cuidado
e protecdo que a familia deve ter com a crianca adotada. Em outras palavras, a crianga,
ainda que involuntariamente da oportunidade, através desses comportamentos tidos como
regressivos, para que os novos pais cuidem e a protejam de fatores externos, a partir de
um comportamento de dependéncia muito grande, equiparado a um recém-nascido em
alguns casos.

Ainda nesse sentido, a escolha da adogao tardia como alternativa, grosso modo,
vem de casais que passaram pela experiéncia parental, ou ainda individuos solteiros.
Também acontece com pessoas que passaram por divorcio ou viuvos que nao possuem
desejo de criar um recém-nascido. De toda forma, a preferéncia na opcao pela adogdo de

bebés se atém a ilusdo de serem mais faceis de criar e moldar.”®

%Costa, N. R., & Rossetti-Ferreira, M. C. (2007). Tornar-se pai e mie em um processo de adocio tardia.
Psicologia: Reflexao e Critica, 20(3), 425-434.

9’Machado, R. N., Féres-Carneiro, T., & Magalhdes, A. S. (2015). Parentalidade adotiva:
contextualizando a escolha. Psico, 46(4), 442-451.

%Costa, N. R., & Rossetti-Ferreira, M. C. (2007). Op. Cit. p. 425-434.
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Alguns estudos apontam como principal motivo para a adogdo a infertilidade.””
Em contrapartida, outros autores também apontam elementos marcantes na op¢ao por esta
via de parentalidade-filiagdo. De acordo com Gondim'?’, as motiva¢des giram em torno
do desejo de formar uma familia, a vontade de terem filhos, além de ajudar uma crianga.
A necessidade de preencher a soliddo também pode ser um fator que influencia na escolha.

As motivagdes de pessoas que buscam ser pais na adogao tardia, influenciam o
filho no seu processo de desenvolvimento. Nesse caso, € importante que haja um processo
de adocdo sério e qualitativo, que possa identificar que o desejo dos pais adotantes seja
legitimo em relacdo aos filhos, como fruto de um desejo real € maduro de constituir uma
familia, consciente das dificuldades avencadas em razao da idade do adotando, além de
desprendimento e empatia que enobrece e da vida as relagdes de afetividade criadas a
partir da convivéncia familiar.

Toda essa influéncia, se positiva, promove o desenvolvimento dos vinculos de
afeto e constroem a base de valores da crianca. Caso negativa, realizard o oposto,
perdendo a razdo e o objetivo pelo qual existe a adog@o. Ainda nesse contexto, diz-se que
a adocdo na verdade, serve a crianga, para que esta tenha boas condi¢des para seguir no
seu processo de desenvolvimento humano. A adogdo, fomentada pelos pais adotantes, ¢
o instrumento pelo qual as perspectivas e aspiragdes das criancas adotandas serdo
efetivados.

Dessa forma, os pais realizam um papel secundario, prestando cuidados e
protecdo. Portanto, ndo deve a adocdo ter como objetivo principal a realizagdo dos pais
em construir uma familia. A realiza¢do dos pais deve ser vista como uma consequéncia
da evolugao da crianga em se desenvolver de forma saudavel e se inserir no nicleo da
familia e da sociedade.

Por isso, se torna importante repensar e colocar em xeque as fantasias e
expectativas envolvidas em um processo de adocdo, principalmente no caso da adocdo
tardia, onde a crianga ja possui um espectro de vida que em algum nimero os pais
desconsideram a fase, como se ela ndo fosse legitima de fazer parte da vida da crianga.

Com isso, essa reflexdo contribui para que frustragdes futuras daquilo que foi idealizado,

9Giacomozzi, A. 1., Nicoletti, M., & Godinho, E. M. (2016). As representacdes sociais e as motiva¢des
para adocio de pretendentes brasileiros a adogao. Psychologica, 58(1), 41-64.

10Gondim, A. K., Crispim, C. S., Fernandes, F. H. T., Rosendo, J. C., Brito, T. M. C. D.,Oliveira,
U. B. D,, & Nakano, T. D. C. (2008). Motivacio dos pais para a pratica da ado¢do. Boletim de
Psicologia, 58(129), 161-170.
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ndo venham a acontecer, promovendo ainda mais o bem-estar da crianga, colocando-a em

um ambiente favoravel ao seu crescimento.
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CAPITULO IV - LICENCA PARENTAL

Licenga parental, como beneficio social, traduz-se na possibilidade do
afastamento remunerado do trabalho, de maes e pais, frutos do nascimento ou da adocao
de filhos para que possam se dedicar a eles.

Mas antes de analisarmos o instituto no ordenamento luso-brasileiro, € suas
repercussoes praticas e legais, importante que se pondere qual o verdadeiro sentido de
existéncia das licengas parentais, € quem seriam seus destinatarios centrais.

Pode parecer, a primeira vista, uma pergunta retorica, mas nao o €.

Embora seja possivel vislumbrar um panorama geral sobre a evolugdo dos
direitos conferidos a crianga e ao adolescente, que passaram a figurar como protagonista
de Direitos, e titular madximo de tutelas especificas do Estado e da sociedade, quando
estudamos o tema em questdo — licenga parental — muitas vezes o seu sentido ¢ deturpado.

A hermenéutica juridica determina que os operadores de direito devam se valer
de todo o arcabougo juridico e principioldgico para a analise dos dilemas processuais (e
sociais). Todavia, a questdo se mostra muito mais complexa quando estamos diante de
ponderagdo de valores.

No ordenamento juridico brasileiro, especificamente, tendo em vista a lacuna
legislativa sobre o tema licenca parental a adotantes, a maioria esmagadora dos
operadores do Direito e empregadores, analisam o instituto da licenca parental de forma
superficial e limitada. Tratam do tema, como se a concessdo de licengas se limitasse ao
direito conferido a um trabalhador ou trabalhadora, de grosso modo, trocar fraldas e
amamentar criangas. Se tais cuidados ndo forem necessarios mais, como nos casos de
adocdo tardia, as licengas parentais ndo mais seriam um direito, sendo visto, como
pedidos supérfluos e desnecessarios, desprovidos de respaldo legal para eventual
concessao.

Cumpre destacar, no entanto, que a licenga parental tem como objetivo maximo
garantir a convivéncia familiar para que seja possivel a construgdo de lagos de afetos entre
maes/pais e filhos, seja qual origem for. Os cuidados basicos de alimentacdo, higiene,
educacio, lazer, embora também necessarios, ndo sao os motivos primeiros da existéncia
deste instituto, vez que sdo atos passiveis de delegacdo a terceiros. O que ndo se pode
delegar sdo os afetos.

Em topico proprio, tratamos do direito a convivéncia familiar como principio

constitucional garantidor da dignidade humana. Isto posto, redundante qualquer
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afirmacao a respeito de sua importancia, sobretudo no contexto das adogdes tardias e as
licengas parentais dela resultantes.

Licenca parental, portanto, antes de ser um Direito Social do trabalhador, ¢
direito constitucional do infante, como instrumento de materializagdo do direito a
convivéncia entre genitores e filhos, por tempo razoavel, para se descobrirem enquanto
seres individuais, e se dedicarem reciprocamente, na construcao de lagos afetivos, morais,
éticos e sociais.

Talvez devéssemos propor uma alteragdo da nomenclatura do instituto, de
modo a contemplar o seu verdadeiro significado, colocando os menores como centros
gravitacionais de sua concessdo. Quem sabe assim, evitariamos decisdes desconexas e
deturpadas, que s6 prejudicam a formacdo de novas familias.

Feitas estas digressdes iniciais, vamos ao estudo da licenga parental no direito

luso-brasileiro.

4.1 Licenca parental como meio de humanizac¢io do trabalho

A licenca parental, entendida como um periodo de afastamento remunerado do
trabalho para cuidar de um filho recém-nascido ou adotado, representa uma politica
crucial para a humanizacdo do ambiente de trabalho. Ela reflete uma evolugdo nas
relagdes laborais, colocando o bem-estar dos trabalhadores e suas familias no centro das
preocupagdes empresariais e legislativas. Esta medida ndo so6 beneficia os pais,
proporcionando-lhes tempo essencial para estabelecer um vinculo afetivo com seus
filhos, mas também promove uma cultura de trabalho mais inclusiva e equitativa.

Primeiramente, a licenga parental ajuda a equilibrar as demandas entre a vida
profissional e pessoal, reduzindo o estresse e a exaustdo entre os trabalhadores. Quando
os empregados ndo se sentem pressionados a sacrificar seu tempo com a familia por medo
de represalias ou perda de renda, eles tendem a ter um desempenho melhor e mais
consistente no trabalho. Isso, por sua vez, pode levar a uma maior satisfacdo no trabalho
e a reducdo de turnover nas empresas.

Além disso, a licenga parental promove igualdade de género no local de
trabalho. Ao possibilitar que ambos, maes e pais, tirem licencas para cuidar de seus filhos,
desafia-se o esteredtipo de que os cuidados com os filhos s3o exclusivamente
responsabilidade feminina. Essa pratica pode ajudar a nivelar o campo de atuagdo para as
mulheres no trabalho, reduzindo as disparidades de género em promogdes e

oportunidades de carreira.
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Economicamente, embora possa parecer um custo inicial para as empresas e
para a sociedade, a licenga parental pode resultar em beneficios de longo prazo.
Trabalhadores que percebem um apoio robusto a parentalidade tendem a demonstrar
maior lealdade a sua organizag¢do, reduzindo os custos associados a contrata¢do e
treinamento de novos funcionarios. Além disso, criangas que tém um tempo de qualidade
com seus pais nos primeiros estagios da vida tendem a desenvolver melhores habilidades
sociais e de aprendizagem, contribuindo positivamente para a sociedade como um todo.

Por fim, a licenga parental ¢ um reflexo de uma sociedade que valoriza a familia
e o bem-estar humano acima das meras métricas de produtividade. Ao investir nas
familias, os paises estdo, de fato, investindo em uma forca de trabalho mais feliz, saudavel
e produtiva no futuro. Portanto, a licenca parental ndo ¢ apenas uma medida de apoio aos
trabalhadores; ¢ uma estratégia essencial para humanizar mais profundamente o ambiente

de trabalho e, por extensdo, a propria sociedade.

4. 2. Licenca parental no direito portugués

Portugal esta em uma fase avangada na regulamentacao relacionada a protecao
dos direitos parentais e as responsabilidades familiares, especialmente apos a
promulgacao da Constituicdo de 1976, seguidos do Codigo do Trabalho de 2009 e o
Decreto n°® 91/2009, que trata da seguranga social.

Importante destacar, que a aprovagao do Codigo do Trabalho de 2009 decorreu
da tentativa de Portugal implementar os compromissos assumidos na Diretiva 92/85/CEE
- Comunidade Econdémica Europeia, e sua subsequente atualizagdo pela Diretiva
2007/30/CE.

A diretiva tratava de proteger a seguranga e saide das trabalhadoras gravidas,
puérperas (recém-parturientes) ou lactantes no local de trabalho. Ela faz parte de um
conjunto de diretrizes europeias destinadas a melhorar as condi¢des de trabalho e garantir
a prote¢ao especifica de trabalhadoras em situagdes vulneraveis devido a gravidez, parto
recente ou amamentagao.

A diretiva busca garantir que as trabalhadoras gravidas, que acabaram de dar a
luz ou que estdo amamentando tenham condigdes de trabalho que ndo prejudiquem sua
saude ou a de seus filhos. O artigo 1.°, n.° 1, especificamente estabelece que a diretiva
visa a adocdo de medidas para promover a melhoria da seguranca e da saude dessas

trabalhadoras no trabalho.
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Dentre as medidas especificas da diretiva, estabelece um minimo de 14
semanas de licenca de maternidade, das quais pelo menos 2 semanas devem ser
obrigatoriamente antes ou ap6s o parto. Além disso, proibe a demissdo de trabalhadoras
durante o periodo de protecdo a menos que haja motivos justificados e ndo relacionados
a gravidez ou a licenca de maternidade.

A transposi¢do dessa diretiva para o direito portugués resultou na
implementagdo de varias medidas que reforcam a protecdo da maternidade e da
parentalidade, com foco na seguranca e satide no trabalho.

O direito portugués ampliou e detalhou os direitos a licenga parental e de
maternidade, assegurando que as trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes tenham
o direito de se afastar do trabalho para proteger sua satide e a do bebé, em conformidade
com os padrodes estabelecidos pela diretiva.

A legislagdo portuguesa incorporou a proibicao de demissao de trabalhadoras
durante a gravidez e a licenca de maternidade, exceto por motivos ndo relacionados a sua
condi¢do, alinhando-se com as disposi¢des da diretiva.

Empresas em Portugal sdo obrigadas a realizar avaliagdes de risco especificas
para trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes, e, se necessario, a ajustar suas
funcdes ou conceder-lhes uma licenga para garantir sua seguranga e saude.

A legislacdo também passou a prever a dispensa dessas trabalhadoras de
realizar trabalho noturno ou pesado, caso isso seja necessario para garantir sua seguranca,
conforme previsto na diretiva.

Isto posto, a Diretiva 92/85/CEE, e sua subsequente atualizacao pela Diretiva
2007/30/CE, desempenhou um papel crucial na promoc¢do da igualdade de género no
mercado de trabalho europeu e na prote¢do da maternidade. Em Portugal, essas medidas
contribuiram para um ambiente de trabalho mais seguro para as mulheres e garantiram
que a prote¢do da maternidade e da parentalidade fosse incorporada no regime legal de
protecdo ao trabalho.

Essas normas continuam a influenciar a legislagdo e as praticas laborais em
Portugal, assegurando que os direitos das trabalhadoras gravidas, puérperas e lactantes
sejam respeitados e protegidos.

Ademais, Portugal, comprometido em cumprir os compromissos estabelecidos
nos "Objetivos de Desenvolvimento do Milénio", implementou um avangado conjunto de

leis para protecdo parental através de seu programa de governo. O objetivo ¢ preservar a
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satde familiar, garantir a continuidade do emprego feminino e promover a igualdade de
género. O primeiro passo para a implantagdo desse programa foi reconhecer que a
contribuicdo das familias ¢ essencial para alcangar a harmonia, o equilibrio social e o
desenvolvimento sustentavel do pais.

O segundo passo foi reconhecer a importancia de implementar medidas que
incentivem o aumento da natalidade, criando condi¢des para que os pais possam
efetivamente cumprir suas responsabilidades familiares e cuidar dos filhos. Para isso,
foram adotadas ag¢des que promovem a igualdade entre homens e mulheres na divisao das
tarefas domésticas, combatendo a desigualdade de género e facilitando a conciliagao entre

a vida profissional e familiar.

A protegdo a parentalidade em Portugal estd fundamentada na Constituigao,
sendo considerada um direito social essencial, que reconhece o papel insubstituivel dos
pais e das maes na vida dos filhos (art. 68°, n.° 1 e ¢, da Constituicio da Republica
Portuguesa). A Constituicdo também garante aos pais e maes o direito de se ausentarem
do trabalho por periodos adequados, conforme as necessidades da crianga e da familia

(art. 68°, n.° 3) 10!

A Constituicdo Portuguesa vigente preconiza que o Estado tem a obrigagdo de
implementar politicas especificas que favorecam a conciliagio entre o tempo dedicado ao
trabalho e a vida pessoal e familiar dos trabalhadores (art. 67.°).

Como forma de materializagdo dos preceitos constitucionais, o novo Codigo
do Trabalho de Portugal, aprovado em 2009, incorporou a questdo da parentalidade,
destacando no item 2 do art. 33° a importancia da familia. Ele estabelece que os
trabalhadores t€ém o direito de receber protecdo tanto da sociedade quanto do Estado no
cumprimento de seu papel essencial no exercicio da parentalidade. O codigo, ao incluir
medidas de protecdo parental, regulamentou tanto o tempo de trabalho quanto os tempos
de ndo trabalho. O tempo de trabalho ¢ definido como o periodo em que o trabalhador
estd dedicado a suas fung¢des laborais ou disponivel para executa-las. Por outro lado, os
tempos de ndo trabalho abrangem diversas situagdes em que o trabalhador, por algum

motivo, nao esta realizando suas atividades laborais.

10T RAMALHO, M. R. P. Tratado de direito do trabalho: situacdes laborais individuais. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2012. parte. 2, p. 455
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Maria do Rosario Palma Ramalho!'??

ressalta que a questdo do tempo de
trabalho, além de visar a prote¢do da saude do trabalhador, também esta diretamente
ligada a conciliag@o entre a vida profissional e a vida familiar. Isso inclui, em particular,
a prote¢ao da maternidade e da paternidade, com o objetivo de assegurar que a atividade
profissional seja compativel com tempos livres, permitindo ao trabalhador dedicar-se a

sua vida pessoal e familiar.

Para promover uma maior flexibilidade na concilia¢do entre vida profissional
e familiar, o Codigo do Trabalho Portugués expandiu os direitos dos trabalhadores com
o novo regime de parentalidade. Foram aumentadas a duracdo de algumas licengas,
realizadas alteragdes no regime de faltas e dispensas por motivos de parentalidade, e
equiparado o regime legal de protecdo a adogdo ao de protegdo a filiagdo natural. Além
disso, foi garantida uma série de direitos para proteger a trabalhadora gravida, puérpera
ou lactante. Essas trabalhadoras estdo dispensadas de cumprir horas extras ou horarios
concentrados (art. 58.°), de realizar trabalho suplementar ou extraordinario (art. 59.°), de
trabalhar no periodo noturno (art. 60.°), e de atuar em locais perigosos ou insalubres (art.

62.°).

A relevancia da protecdo parental ¢ evidenciada pelo fato de o Cddigo do
Trabalho dedicar uma subsecao inteira ao regime juridico da parentalidade (art. 33° a 66°).
Essa importancia ¢ ainda reforcada pelo Decreto-Lei n.° 91/2009, que estabelece e
regulamenta a protecdo da parentalidade no ambito da seguridade social.

A historia da licenca maternidade em Portugal reflete a evolucao dos direitos
laborais e da prote¢do social no pais. Demonstra um compromisso crescente com a
igualdade de género e a prote¢do da familia, refletindo mudangas sociais e politicas ao
longo do tempo.

Mas nao foi sempre assim.

No inicio do século XX, as mulheres tinham pouca ou nenhuma prote¢ao
durante a gravidez e o pds-parto. A licenga maternidade ndo estava regulamentada e nio
havia garantias legais de protecdo ao emprego ou remuneracao durante este periodo.

A primeira legislacdo relevante foi introduzida em 1963, com a Lei n.® 48.773,

que concedeu as trabalhadoras gravidas o direito a um periodo de licenga de 60 dias,

192 1dem.
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sendo 30 dias antes e 30 dias apds o parto, com remuneracdo total. No entanto, esta
licenga era limitada a alguns setores e condi¢des especificas.

Em 1976, a nova Constituicio da Republica Portuguesa estabeleceu a
igualdade de direitos entre homens e mulheres, incluindo a protecao da maternidade, mas
sem apresentar planos concretos para implementa-la.

Na década de 1980 viu uma ampliacao dos direitos de licenga maternidade. Em
1984, a Lei n.° 4/84 alargou o periodo de licenca para 90 dias, dos quais 60 dias apds o
parto, com direito a uma remuneragdo correspondente ao salario.

A licenga maternidade foi novamente alargada em 1999. A nova legislagdo
permitiu que as maes tivessem 120 dias de licenca, com uma remuneragdo completa nos
primeiros 98 dias e parcial nos restantes.

Somente em 2009, foi introduzida uma reforma significativa com a Lei n.°
7/2009, que trouxe maior flexibilidade e igualdade de género na licenga parental. A
licenga maternidade foi transformada em "licenga parental inicial", permitindo que os
pais partilhassem os primeiros 120 a 150 dias de licenca apos o nascimento do filho, com
remuneragao total para 120 dias e parcial para 150 dias.

Adicionalmente, a legislacdo permitiu uma "licenca parental alargada", que
pode ser usufruida por qualquer um dos pais por um periodo adicional de até 3 meses,
com remuneragado parcial.

Atualmente, a licenga parental em Portugal continua a ser uma das mais
progressivas da Europa. A licenga parental inicial pode ser de 120 a 150 dias, sendo os
primeiros 120 dias pagos a 100% do salario, e os 150 dias a 80%. Existe também uma
licenga parental alargada, e incentivos para a partilha da licenga entre ambos os pais.

A evolugdo da licenca maternidade em Portugal demonstra um compromisso
crescente com a igualdade de género e a prote¢do da familia, refletindo mudangas sociais
e politicas ao longo do tempo. A seguir, uma analise geral do regime vigente sobre o

tema.

4.2.1. Regime juridico da licenca parental no direito portugués

O regime juridico da licenga parental no direito portugués ¢ um componente
essencial das politicas de trabalho e de segurancga social, visando promover a conciliacdo
entre a vida profissional e a vida familiar. Esse regime ¢ regido principalmente pelo
Codigo do Trabalho, além de outras disposi¢des legais que visam proteger os direitos dos

trabalhadores que exercem a parentalidade, como mencionamos no tdpico anterior.
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A legislacdo em Portugal (Decreto-lei n® 89/2009, de 9 de abril) que
regulamenta os beneficios concedidos durante as licencas relacionadas a parentalidade e
a filiagdo, como o beneficio parental inicial e o adicional, estabelece que tém direito a
esses beneficios os trabalhadores e trabalhadoras que tenham trabalhado nos seis meses
anteriores a data do parto ou a decisdo que concedeu a guarda para fins de adocao

(conforme os artigos 1° e 2°).

4.2.2. Duracio e Tipos de Licencas

4.2.2.1. Licenc¢a Parental Inicial

Os pais tém direito a uma licenca de 120 ou 150 dias consecutivos, que pode
ser partilhada entre o pai e a mae apds o parto. A licenca pode ser estendida para 180 dias
caso seja partilhada, e ambos os progenitores gozem de pelo menos 30 dias consecutivos
ou dois periodos de 15 dias consecutivos apds o periodo obrigatorio da mae (seis semanas
apos o parto). Isso ocorre quando, na divisdo da licenga entre os pais, cada um deles opta
por usuftruir, de forma exclusiva, um periodo minimo de trinta dias consecutivos, ou dois
periodos de quinze dias, apds o término do periodo de licenca parental inicial exclusiva
da mae (art. 11°, n.° 2).

Também ¢ importante destacar que o beneficio pode ser prorrogado no caso de
nascimentos de gémeos, acrescentando trinta dias consecutivos para cada gémeo, além

do primeiro (art. 11°, n.° 3).

4.2.2. 2. Licenc¢a Exclusiva da Mae

Existem periodos de licenga obrigatorios exclusivamente para a mae, que
incluem seis semanas a seguir ao parto, visando assegurar a recuperagdo fisica e o
estabelecimento de um vinculo com o recém-nascido. Essa licenca, pode ser concedida
por um periodo de até trinta dias antes do nascimento e, obrigatoriamente, por seis
semanas apos o nascimento. Esses periodos compdem o tempo total de concessdao do
beneficio parental inicial, que pode ser de 120 (cento e vinte) ou 150 (cento e cinquenta)

dias (art. 12°).

4.2.2. 3. Licenca Exclusiva do Pai
O pai tem direito a uma licenga obrigatoria de 20 dias uteis, que deve ser
gozada imediatamente a seguir ao nascimento do filho e de forma consecutiva ou

interpolada nos primeiros 30 dias de vida do recém-nascido. Ha também a possibilidade
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de gozar cinco dias facultativos, simultdneos ou ndo, desde que gozados apos os dias

obrigatdrios.

4.2.2.4. Outras licencas

Em situacdes de incapacidade fisica ou psiquica do beneficiario candidato a pai
ou mae adotante, ou no caso de falecimento do beneficiario antes de ter utilizado todo o
periodo do beneficio, o tempo ndo utilizado pode ser transferido para o conjuge ou
companheiro sobrevivente. Esse periodo remanescente, ou pelo menos 14 (quatorze) dias,
pode ser concedido ao conjuge ou companheiro para que ele possa usufruir do beneficio.
Isso visa garantir que a familia tenha o suporte necessario em situagdes dificeis, como a

incapacidade ou a perda do beneficirio principal (art. 15° n.° 2).

4.2.3. Beneficios e Compensacoes

Durante a licenca parental, os pais tém direito a uma compensacado financeira,
que varia conforme a duracdo da licenca. Se a licenca for de 120 dias, a compensacao
corresponde a 100% da remuneragdo de referéncia do trabalhador. Para licencas de 150
ou 180 dias, a compensagao ¢, respectivamente, de 80% ou 83% dessa remuneragao, cujo
calculo se d4 da forma a seguir explicitada.

Em relagdo ao saldrio concedido, a base utilizada como ponto de referéncia
para o célculo dos beneficios ¢ a média aritmética total das remuneracgdes percebidas nos
ultimos seis meses anteriores a data do parto ou da adog¢do. O valor didrio do beneficio
parental inicial tende a corresponder as seguintes porcentagens da remuneragdo de
referéncia do beneficiario, apos realizado seu calculo: para a licenca inicial de 120 dias,
100%; ou 80% se os pais usufruirem do direito de acrescer trinta dias a essa licenga, em
decorréncia da forma de partilha; para a licenca inicial de 150 dias, 100%; ou 83%, se os
pais usufruirem do direito de acrescer trinta dias a essa licenca, em decorréncia da forma
de partilha; para o beneficio parental inicial exclusivo do pai, 100%; para o beneficio
parental adicional, 25%; para os beneficios por adogdo, aplicam-se as mesmas

porcentagens a que se referem os dois primeiros itens mencionados.

4.2.4. Flexibilidade Adicional
Ap0s a licenga parental inicial, os pais podem ainda solicitar licengas parentais

complementares, como a licenca parental alargada, que permite estender o periodo de
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auséncia até ao terceiro ano de vida da crianga, mas sem direito a compensacio

remuneratoria.

4.2.5. Protecao Contra Discriminacao

A legislacdo portuguesa garante que nenhum trabalhador pode ser prejudicado,
dispensado ou alvo de qualquer medida discriminatoria devido ao exercicio dos direitos
relacionados a licenga parental, protegendo assim a estabilidade do emprego durante e

apos o periodo de licenga.

4.2.6. Implicacoes praticas e desafios da implementacido da licenca
parental no contexto das leis de trabalho em Portugal

Na obra "Direito do Trabalho" de Pedro Romano Martinez '3, o autor explora
as implicacdes praticas e os desafios da implementagdo da licenga parental no contexto
das leis de trabalho em Portugal, abordando vérios aspectos que sdo cruciais tanto para
empregadores quanto para empregados.

Martinez discute como a licenca parental deve ser administrada pelas
organizagdes, destacando a necessidade de sistemas de gestao de recursos humanos que
possam acomodar adequadamente as auséncias dos trabalhadores, planejar substituicdes
temporarias e garantir a continuidade do trabalho.

O autor salienta a importancia de uma comunicacao eficaz entre os empregados
e os empregadores sobre as intengdes e o planejamento da licenca, para que ambas as
partes possam se organizar adequadamente. Isso inclui notificar o empregador com
antecedéncia suficiente e discutir qualquer trabalho pendente que precise de atencdo
durante o periodo de licenca.

Na sequéncia, Pedro Martinez aborda alguns dos desafios de implementagao
da medida. Um dos desafios mencionados ¢ o impacto financeiro para as empresas,
especialmente pequenas e médias empresas, que precisam encontrar recursos para cobrir
o trabalhador ausente sem comprometer a operacao do negocio.

Outra questdo levantada ¢ a disparidade na aplicag@o da licenca parental entre
diferentes setores e tipos de emprego. Enquanto alguns trabalhadores tém acesso a

beneficios completos e um retorno garantido aos seus postos, outros, particularmente em

103 Martinez, Pedro Romano. Direito do Trabalho. 7* Edi¢do. Lisboa: Almedina, 2015.
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trabalhos mais precarios, podem enfrentar dificuldades em exercer plenamente seus
direitos.

Martinez também discute o desafio de promover um equilibrio de género na
tomada da licenca parental. Apesar das leis incentivarem a partilha da licenga entre maes
e pais, ainda existem normas culturais e praticas de trabalho que favorecem a licenga
materna em detrimento da paterna, o que pode reforcar esteredtipos de género no local de
trabalho.

Além de abordar essas questdes praticas e desafios, Pedro Romano Martinez
frequentemente reflete sobre como as politicas de licenga parental podem ser melhoradas
para apoiar mais efetivamente os trabalhadores e contribuir para uma forca de trabalho
mais equitativa e diversificada.

Esta abordagem holistica ndo s6 esclarece a complexidade da legislagdo, mas
também fornece um caminho para futuras reformas que possam melhor atender as
necessidades dos trabalhadores portugueses no contexto de mudangas sociais e

econdmicas.

4.2.7. Lei Geral do Trabalho em Funcdes Publicas - artigos 47.° a 67.° da
Lei n.’ 35/2014, de 20 de junho.

Na administragdo publica, a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas
estabelece uma estrutura robusta para a licenga parental, garantindo direitos equivalentes
aos do setor privado, com adaptacdes pertinentes ao contexto publico, detalhando
aspectos como a duragdo da licenca e procedimentos administrativos para a sua
concessao.

Esses artigos formam a base legal para as praticas de licenga parental tanto no
setor privado quanto no publico em Portugal, assegurando que ambos os setores tenham
estruturas legais compativeis, mas adaptadas as suas especificidades.

A necessidade de adaptacdo das politicas de licenga parental no setor publico
¢ crucial para refletir as especificidades do emprego estatal, garantindo que a igualdade
de género e protecao familiar sejam mantidas em todos os setores.

Nesse sentido ¢ o entendimento de doutrinadores portugueses como Jorge
Leite, Antonio Monteiro Fernandes e Joao Leal Amado. Quando tratam do tema em suas
obras, posicionam-se de forma congruente, de modo a estabelecer que o regime da licenca
parental no ambito da fungao publica reflete uma preocupacao com a protecdo da familia

e a promocao da igualdade entre homens e mulheres, com medidas que procuram
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assegurar a continuidade do vinculo laboral durante e apds o exercicio dos direitos
parentais. Afirmam que a legislacdo laboral aplicada a func¢ao publica, particularmente
no que concerne a licenca parental, revela uma tentativa de harmonizar as necessidades
do servigo publico com os direitos dos trabalhadores, garantindo que a parentalidade seja
respeitada e promovida.

De fato, esse ¢ o escopo secundario da licenca parental e que se estende aos
servidores publicos portugueses — porque como vimos, o primario ¢ o direito do infante
a convivéncia familiar e cuidados parentais. Os doutrinadores sublinham que a licenga
parental ndo deve ser vista apenas como um direito dos trabalhadores, mas também como

uma politica de protegdo a infancia

4.2.8. Comparativo entre o Codigo do Trabalho e a Lei Geral do Trabalho
em Funcoes Publicas

A licenca parental em Portugal ¢ regulamentada tanto pelo Coédigo do
Trabalho, aplicavel aos trabalhadores do setor privado, quanto pela Lei Geral do Trabalho
em Fungdes Publicas, que se aplica aos funcionarios publicos. Aqui estdo as principais

similaridades e diferengas entre esses dois regimes:

4.2.8.1. Similaridades

Tanto no setor privado quanto no publico, a duracdo da licenca parental ¢é
similar, permitindo que os pais gozem até 120 dias a 100% ou 150 dias a 83% do salario,
ou ainda 180 dias compartilhados a 83%.

Além do mais, ambos os regimes preveem uma licenca exclusiva para os pais,
incentivando a partilha das responsabilidades parentais. Por exemplo, ambos tém
periodos dedicados que os pais devem gozar obrigatoriamente apds o nascimento da
crianga.

A licenga por adogdo também ¢ reconhecida de forma similar, proporcionando
os mesmos direitos tanto para trabalhadores do setor privado quanto para funcionarios

publicos, independentemente da idade da crianga adotada.

4.2.8.2. Diferencas
Embora a base da licenga parental seja semelhante, a regulamentagdo em cada

regime tem suas especificidades. No Cdédigo do Trabalho, as condi¢des e procedimentos
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podem ser mais flexiveis, adaptando-se as necessidades do setor privado, enquanto a Lei
Geral do Trabalho em Fungdes Publicas pode incluir requisitos mais estritos ou
procedimentos adicionais devido a natureza do emprego publico.

Em alguns casos, os funcionarios publicos podem ter acesso a beneficios
adicionais ou complementares, como apoios especificos ou programas de reintegracao
pos-licenga, que nao sdo explicitamente mencionados no Cédigo do Trabalho.

Os procedimentos para a aprovacdo e concessdo da licenga parental podem
diferir, com os funciondrios publicos frequentemente sujeitos a um processo mais
formalizado, o que reflete a estrutura administrativa mais rigorosa do setor publico.

Por fim, a possibilidade de acumular licenca parental com outras formas de
licenga (como licenga para formag¢ao) pode variar entre o setor publico e privado, com o

setor publico possivelmente oferecendo mais flexibilidade nesse aspecto.

4.2.8.3. Consideracoes Gerais

Embora os principios fundamentais da licenga parental sejam consistentes
entre os dois regimes, as diferengas refletem as necessidades e estruturas organizacionais
distintas entre o setor publico e privado. A compreensdo dessas nuances ¢ crucial para a
aplicagdo adequada das politicas de licenca parental e para garantir que todos os
trabalhadores, independentemente do setor, tenham seus direitos adequadamente

protegidos e promovidos.

4.2.9. Licen¢a Parental para Adotantes

No direito Portugués, a licenca parental ndo ¢ exclusiva para os pais biologicos.
Os pais adotantes também tém direito a licenca parental, sendo tratados de forma
igualitaria em termos de direitos laborais e de protecao social.

A licenga parental inicial para adotantes ¢ semelhante a dos pais bioldgicos. Os
pais adotantes tém direito a uma licenca parental inicial de 120 a 150 dias, dependendo
do acordo entre os pais.

Adicionalmente, caso a crianga adotada tenha menos de 15 anos, os pais
adotantes tém direito a uma licenga parental, independentemente da idade da crianga. E
importante observar que as regras aplicaveis sdo semelhantes as do beneficio parental
inicial. No entanto, € necessario considerar as devidas proporcdes e adaptagdes conforme
o caso concreto, desde que nao haja adogdo de filho de conjuge ou companheiro do

beneficidrio em razdo de ja iniciada a convivéncia familiar (em tese).
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J& em relagdo aos casos de adogdes multiplas, de irmao de sangue por exemplo,
os periodos mencionados acima sdo aumentados em trinta dias para cada adocdo
subsequente, além da primeira adoc¢do, conforme a regra de filiagdo natural relativa aos
filhos multiplos ou irmaos gémeos (art. 15°, n.° 3). Esse acréscimo visa proporcionar um
apoio adicional as familias que decidem adotar mais de uma crianga, reconhecendo os
desafios adicionais que podem surgir nesse contexto.

Quanto a segunda modalidade, o beneficio parental adicional consiste na
concessao de um beneficio por um periodo de até 3 (trés) meses a um ou a ambos os pais
biolégicos ou adotantes, alternadamente. No entanto, para que esse beneficio seja
concedido, € necessario que ele seja desfrutado imediatamente apds o término do periodo
de concessdo do beneficio parental inicial ou do beneficio parental adicional pelo outro
genitor (art. 16°) Essa modalidade tem o condao de proporcionar aos pais a oportunidade
de cuidar e estabelecer vinculos com a crianga durante um periodo adicional apds o
término das licengas parentais iniciais.

Esta licenca pode ser partilhada entre os pais adotantes, incentivando a
igualdade de responsabilidades e promovendo um ambiente familiar saudavel.

O principio da dignidade humana estd consagrado na Constituicdo da
Republica Portuguesa, que garante a todos os cidadaos o direito a dignidade, igualdade e
protecdo social.

Este principio, como salientado de forma exaustiva no presente trabalho, ¢
fundamental na formulagdo de politicas publicas, incluindo a legislagcdo sobre licenga
parental. Ele assegura que todos os individuos, independentemente de serem pais
bioldgicos ou adotantes, t€ém direito a um tratamento digno e igualitario.

Nesses termos, ao garantir licenga parental aos adotantes, Portugal reconhece
a importancia da criacdo de um vinculo entre pais e filhos adotados, assegurando que a
transicao para a nova familia ocorra de forma estavel e digna.

Esta pratica reflete o compromisso do pais com a igualdade de direitos e
oportunidades, garantindo que todos os pais, sejam bioldgicos ou adotantes, possam

cuidar de seus filhos com a mesma dignidade e apoio social.

4.2.10. Beneficios Sociais da licenca parental aos adotantes
O tratamento legislativo conferido aos adotantes no que diz respeito a licenga

promove a igualdade de género ao permitir que ambos os pais adotantes partilhem a
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responsabilidade do cuidado infantil; contribui para o bem-estar e desenvolvimento
saudavel das criangas adotadas, assegurando que recebam o cuidado necessario durante
os primeiros meses na nova familia; e reforca a coesdo familiar e social, reconhecendo a
importancia da familia no desenvolvimento individual e coletivo.

A licenca parental para adotantes, sustentada pelo principio da dignidade,
reflete a evolucdo progressiva das politicas sociais em Portugal, garantindo que todos os
pais e criangas sejam tratados com respeito e equidade.

De igual modo, a doutrina juridica e social portuguesa coloca o interesse
superior da crianga como um principio fundamental. Garantir licenga parental aos
adotantes ¢ visto como essencial para assegurar que a crianga adotada tenha uma transicao
suave e receba cuidados adequados durante o periodo de adaptacdo a nova familia.

Além disso, os especialistas argumentam que a licenga parental para adotantes
contribui para a estabilidade emocional e psicologica da crianga. O tempo permitido para
o0s pais estarem com os infantes ajuda a criar vinculos afetivos e a construir um ambiente
familiar seguro e estavel.

A doutrina destaca, ainda, a importancia do tempo concedido pela licenga
parental para a construgdo de vinculos afetivos entre os pais adotantes e os filhos. Este
periodo ¢ crucial para que os pais possam integrar a crianga na nova familia e
comunidade, promovendo uma relagdo saudavel e duradoura.

Ao equiparar os direitos dos adotantes aos dos pais bioldgicos, a legislagdo
promove a inclusdo social e evita discriminagdes baseadas na origem da parentalidade.
Esta abordagem ¢ vista como um passo importante para a constru¢do de uma sociedade
mais justa e inclusiva.

E para finalizar, os direitos a licenga parental para adotantes sdo também vistos
como uma extensdo dos direitos fundamentais a familia e a protecdo da infancia. A
doutrina defende que esses direitos devem ser garantidos e protegidos pelo Estado, como
parte de suas responsabilidades constitucionais.

A doutrina reconhece os avancgos legais que Portugal tem feito nesta area, mas
também alerta para a necessidade de continuar a monitorar e adaptar as politicas para
garantir que todos os aspectos da parentalidade adotiva sejam adequadamente apoiados e
protegidos.

Nestes termos, observa-se uma sistematica avangada do ordenamento juridico
portugués, de modo a conferir a materializagdo dos direitos constitucionalmente

conferidos as criangas e adolescentes, tendo como norte a doutrina da prote¢ao integral.
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Nao ha qualquer divida sobre a possibilidade de gozo de licenga parental pelos
adotantes, sem qualquer ressalva quanto a idade do adotando, salvo o limite legal
contemplado — 15 anos.

O legislador portugués, de forma brilhante e coerente, conferiu tratamento
isondomico a todos os filhos, assim como aos pais e maes, fazendo valer os principios
constitucionais protetivos das familias, e seus membros. Tanto o €, que sequer
encontramos jurisprudéncia questionando eventual indeferimento de pedidos deste tipo
de licenca.

No ordenamento juridico portugués, efetivamente filhos sdo filhos, ndo
importando a sua origem. Infelizmente, ndo podemos dizer o mesmo do direito brasileiro,
que ainda traz, na pratica, discriminagdes odiosas. Em virtude de lacunas na legislagao
infraconstitucional, que d4 margem a subjetivismos judiciais, o tratamento
discriminatério ainda ¢é recorrente, sobretudo no que tange as adogdes tardias, como

veremos a seguir.

4.3. Licenca parental no direito brasileiro

Embora no ordenamento juridico portugués haja uma delimitagdo precisa sobre
o tema, de modo a ndo deixar duvidas sobre a possibilidade dos trabalhadores de terem
garantido o afastamento de suas atividades, para o exercicio da parentalidade, seja qual
for a sua origem, incluindo a por adogao, ainda que tardia (para criangas de até 15 anos),
no Brasil, o tema ainda ¢ nebuloso.

Assim como em Portugal, hd diversos diplomas legais que tratam do tema. A
chamada licenca-maternidade, também conhecida por alguns doutrinadores e operadores
do direito como “licenga gestante”, estd elencada no artigo 7°, inciso XVIII, da
Constituicdo Federal de 1988. A protecdo a trabalhadora gestante, ¢ garantida no Brasil
no ambito do Direito do Trabalho bem como no Direito Previdenciario.

Trata-se de uma licenca, ou ainda de um afastamento remunerado conferida as
trabalhadoras gestantes, seja nas atividades urbanas ou rurais, regulamentada no artigo
392 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, determinando um periodo de até 120 (cento
e vinte) dias, devendo ser iniciada 28 (vinte e oito) dias antes do nascimento, prologando-
se pelos 92 (noventa e dois) dias subsequentes.

A Consolidac¢do das Leis do Trabalho (CLT) e a Constituicdo Federal de 1988
estabelecem que esse beneficio se aplique tanto as funciondrias que tém filhos bioldgicos

quanto as que adotam criangas. A licenga-maternidade, assim, tem o propoésito de cuidar
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ndo apenas da recuperagdo da mae, mas também de proporcionar suporte essencial para
o recém-nascido ou para a crianga no inicio de sua convivéncia com a familia. Esse direito
encontra-se ancorado nos principios dos direitos fundamentais, refletindo a importancia
de proteger e amparar maes e filhos nesse periodo crucial.

Quanto aos pais, a Constituicdo federal prescreve o direito de licenga
paternidade de 5 dias, enquanto o programa Empresa Cidada estende esse prazo em mais
15 dias.

No que tange a finalidade da protecdo a crianga e ao nascituro, essa ¢é
respaldada pelo artigo 227 da Constituicdo Federal. O mencionado artigo, em seu caput,
reforca o principio da protecdo integral, estabelecendo como dever prioritario e
incondicional da familia, da sociedade e do Estado assegurar todos os direitos e garantias
necessarios para o pleno e adequado desenvolvimento da crianga. Além disso, o §6° do
mesmo artigo proibe qualquer forma de discriminagado entre filhos biologicos e adotivos,
reforgando a igualdade de direitos entre eles. Esse dispositivo constitucional representa

um marco na defesa dos direitos das criangas, independentemente de sua origem.

4.3.1. Comparativo entre licen¢a parental para trabalhadores do setor

privado e para servidores publicos

No Brasil, a licenca parental ¢ regulamentada por dispositivos legais diferentes
para trabalhadores do setor privado e servidores publicos, refletindo abordagens e
beneficios especificos para cada categoria. Aqui estdo as principais diferengas entre a
licenga parental sob a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) para o setor privado e a

licenga parental para servidores publicos federais, regulamentada pela Lei n® 8.112/90.

4.3.1.1.Licenca Parental no Setor Privado (CLT)

A Licenca-maternidade tem duracdo de 120 dias, com possibilidade de
extensdo para 180 dias em empresas participantes do Programa Empresa Cidada.

Durante o gozo da licenga, a remuneracdo integral ¢ garantida e paga pelo
empregador e reembolsada pela Previdéncia Social.

J& a licenga- paternidade tem duragdo de 5 dias corridos. As empresas

participantes do Programa Empresa Cidada podem estender essa licenca para 20 dias.
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4.3.1.2. Licenca Parental para Servidores Publicos Federais (Lei n°
8.112/90)

A Licenga maternidade tem duracdo de 120 dias, automaticamente estendida
para 180 dias. Durante o gozo da mesma, a remuneragdo ¢ integral e paga pelo 6rgao
publico empregador.

Em se tratando de licenca paternidade, a duracdo ¢ de 5 dias corridos. A
licenga-paternidade para servidores publicos federais foi ampliada para 20 dias pela Lei
n° 13.257/2016, conhecida como "Marco Legal da Primeira Infancia." Essa lei permitiu a
prorrogacao da licenca-paternidade de 5 para 20 dias para servidores publicos federais,
desde que solicitada nos dois dias uteis apds o nascimento do filho.

A licenca por adog¢ao para servidores publicos federais também ¢ de 120 dias,
estendendo-se automaticamente para 180 dias, similar a licenga a gestante. A licenga ¢
concedida da mesma forma para adogdo de criancas e adolescentes, sem distingdo de
idade. O artigo 208 da Lei n°® 8.112/90 especifica que o servidor que adotar ou obtiver
guarda judicial de crianga até 12 (doze) anos de idade incompletos terd direito a licenca-
paternidade ou a licenga-maternidade, com a mesma duracdo e condigdes previstas para
o caso de nascimento.

A politica de ndo distingdo de idade visa apoiar a adaptacdo e a formacao de
vinculos familiares, que sdo especialmente importantes em casos de adogdo tardia, onde
a crianga ou adolescente pode precisar de mais tempo para se ajustar ao novo ambiente
familiar.

Essa abordagem reflete um entendimento crescente da importancia de apoiar
todas as formas de parentalidade, reconhecendo que a necessidade de tempo para
estabelecer lacos afetivos e oferecer cuidados ndo ¢ menor no caso de criangas mais
velhas. Além disso, incentiva a adog@o de criancas e adolescentes que frequentemente
enfrentam menor probabilidade de adocdo devido a idade.

Essas politicas sdo parte de um esfor¢o mais amplo para promover a igualdade
de tratamento entre pais biologicos e adotivos e para apoiar a inclusdo familiar de criangas

e adolescentes, independentemente de sua idade no momento da adogao.

4.3.1.3. Principais Diferencas
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No setor privado, a extensdo da licenga-maternidade para 180 dias depende da
adesdo voluntdria do empregador ao Programa Empresa Cidada. J4 para os servidores
publicos federais, a extensdo para 180 dias ¢ automatica.

No setor privado, a licenca ¢ inicialmente paga pelo empregador e
posteriormente reembolsada pela Previdéncia Social. No setor publico, a remuneragao
durante a licenga ¢ responsabilidade direta do 6rgdo empregador.

Ambos os setores oferecem a possibilidade de extensdo da licenga-paternidade
para 20 dias, mas no setor publico essa extensao foi regulamentada mais recentemente e
¢ automatica para todos os servidores.

Estas diferencas refletem abordagens distintas em termos de protecdo e
beneficios proporcionados aos trabalhadores em diferentes setores da economia
brasileira. Além disso, estados e municipios podem ter regulamentagdes especificas que
oferecem condigdes ainda mais favoraveis para seus servidores, o que destaca a
diversidade de politicas de licenga parental no Brasil.

Ambos os regimes buscam apoiar a familia no periodo critico apés o
nascimento ou ado¢do de uma crianga, mas o fazem de maneiras que refletem suas

estruturas organizacionais e responsabilidades financeiras especificas.

4.3.2. Licenca parental aos adotantes

A licenca parental para adotantes no Brasil passou por uma significativa
evolucdo ao longo das ultimas décadas, refletindo um esforco crescente para equiparar os
direitos de pais adotivos e bioldgicos, reconhecendo a importancia do vinculo afetivo e
da adaptacgdo da crianca ao novo ambiente familiar.

A Constituicdo de 1988 marcou um grande avango ao estabelecer a igualdade
de direitos entre filhos bioldgicos e adotivos. No entanto, a licenga-maternidade para
adotantes ainda ndo estava claramente regulada. A igualdade no tratamento juridico entre
filhos bioldgicos e adotivos, porém, criou um ambiente propicio para futuras legislagdes
mais especificas.

A Lein®8.213/1991 que regula os Planos de Beneficios da Previdéncia Social,
foi um marco ao incluir a licenga-maternidade para adotantes, mas de forma limitada.
Inicialmente, a lei previa apenas 120 dias de licenca-maternidade para adogdes de
criancas até um ano de idade. Para criangas mais velhas, o periodo de licenca era

progressivamente reduzido.
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Em 2001, houve uma tentativa de estender a licenga-maternidade para maes
adotivas, independentemente da idade da criancga adotada, por meio da Medida Provisoria
n° 2.213-1/200. No entanto, essa medida proviséria ndo teve impacto definitivo.

A Lein® 10.421/2002 foi um avango significativo, pois igualou os direitos das
maes adotivas aos das maes bioldgicas no que diz respeito a licenga-maternidade. A partir
dessa lei, maes adotivas passaram a ter direito a 120 dias de licenga-maternidade,
independentemente da idade da crianca adotada. Essa lei também permitiu a extensdo da
licenca-paternidade de cinco dias para 15 dias em casos de adog@o, quando a mae adotiva
ndo solicitar a  licenca-maternidade. o  salario-maternidade,  garantidos
constitucionalmente, foi estendido também as maes adotivas desde o advento da Lei
10.421/2002.

No entanto, esta lei estabeleceu prazos diferenciados para o salario-
maternidade de maes por ado¢do dependendo da idade da crianga. O prazo era de 120
dias para criancas de até¢ 01 (um) ano, caindo pela metade caso a criancga tivesse entre 01
(um) e 04 (quatro) anos. O prazo reduz para 30 dias caso a crian¢a tenha entre 04 (quatro)
e 08 (oito) anos de idade.

Em 2008, a Lei n® 11.770 criou o Programa Empresa Cidada, que permite a
prorrogacdo da licenca-maternidade por mais 60 dias, totalizando 180 dias. O beneficio
foi estendido as maes adotivas, garantindo que, assim como as maes biologicas, as maes
adotivas também possam usufruir da licenga de 180 dias, desde que a empresa onde
trabalhem participe do programa.

Essa diferenciagdo nos prazos foi alterada com a publicagdo da Lei n°
12.873/13, que alterou a redacdo do art. 71-A da Lei de Beneficios Previdenciarios.
Atualmente, “ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adogao de crianga ¢ devido salario-maternidade pelo periodo de 120
(cento e vinte) dias” (art. 71-A).

A Lein® 12.873/2013 foi outro marco importante, pois permitiu que a licenga-
maternidade fosse concedida ao pai adotante em casos em que ele fosse o Unico
responsavel pela adocao (por exemplo, em ado¢des monoparentais). Esta lei refor¢ou a
igualdade de tratamento entre adotantes e pais bioldgicos, assegurando que o vinculo
parental fosse protegido legalmente.

Note que o legislador derivado deu tratamento apenas no que diz respeito as
criangas, ou seja, menores até¢ 12 anos de idade, impossibilitando a percep¢ao de salério-

maternidade para seguradas que buscam adotar adolescentes.
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Somente em 2017 com o surgimento da Lei n° 13.509 houve a alteragdo de
dispositivos da CLT que passou a vigorar com a seguinte redacio: “A empregada que
adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocdo de crianca ou adolescente serd
concedida licenca-maternidade nos termos do art. 392 desta Lei”.

Todavia, cumpre destacar que, no que tange ao setor privado, o dispositivo
legal que prescreve o direito a licenca parental em caso de adog@o, ndo menciona de modo
expresso a idade da crianga adotada, como fez a Lei dos Servidores Publicos, o que da
margem a interpretacdes prejudiciais aos solicitantes, como foi 0 caso que ensejou o
presente estudo.

O artigo 392-A da CLT estabelece que, no caso de adog¢do ou guarda judicial
para fins de adogdo, o empregado terd direito a licenga-maternidade nos termos do artigo
392, que ¢ de 120 dias, podendo ser estendida para 180 dias conforme o Programa
Empresa Cidada. Tal dispositivo foi acrescentado pela Lei n® 12.873, de 24 de outubro de
2013, que alterou a CLT para incluir esse direito.

Essas leis sdo complementadas por normativas e regulamentos que podem ser
especificos para diferentes estados ou setores, mas as citadas sdo as principais legislagdes
federais que abordam a licenga parental para adoc¢do no Brasil. Elas visam garantir que
os direitos a licenga parental sejam estendidos de maneira equinime a todos os
trabalhadores, promovendo a igualdade e apoiando a formagdo de lagos familiares,
independente da forma como a familia ¢ constituida.

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia tém evoluido no sentido de consolidar
e expandir os direitos relacionados a licenga maternidade em casos de adogao, inclusive
adocdo tardia, refletindo uma compreensdo mais ampla das necessidades das familias
adotivas.

A doutrina juridica brasileira tem defendido uma interpretagdo inclusiva da
legislacdo que rege a licenca maternidade/paternidade para adotantes, argumentando que
os objetivos principais dessas licencas sao a de fomentar a formacao de vinculo afetivo,
especialmente em casos de adog¢do tardia, onde a adaptagdo pode ser mais desafiadora
devido a questdes emocionais e comportamentais mais complexas que criangas mais
velhas podem apresentar. Além disso, o de igualar os direitos dos adotantes aos dos pais
bioldgicos, garantindo que ndo haja discriminagdo quanto ao modo de constituicdo da
familia, em conformidade com o principio da igualdade.

Autores como Maria Berenice Dias e Carlos Roberto Gongalves abordam sobre

a necessidade de prote¢ao a familia adotiva sob esses aspectos, enfatizando que a lei deve
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ser interpretada de maneira a promover o melhor interesse da crianga, independentemente
de sua idade.

A jurisprudéncia brasileira tem se mostrado progressivamente favoravel a
interpretar a legislacao de licenca parental de maneira a incluir todas as formas de familia,
com decisdes importantes dos tribunais superiores estendendo os direitos de licenca
maternidade e paternidade para adotantes de criangas mais velhas.

Em vérias decisdes, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal
Federal (STF) tém garantido que adotantes de criancas e adolescentes tenham direito a
licenga maternidade/paternidade pelo mesmo periodo concedido aos pais bioldgicos.
Essas decisdes judiciais também tém refor¢ado que a idade da crianca adotada ndo deve
ser um fator limitante para a concessdo de licenca, especialmente considerando que o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) coloca como prioritarios os direitos das
criancas e adolescentes a um ambiente familiar estavel.

Um exemplo notavel ¢ a decisdo do STJ que confirmou o direito de uma
servidora publica federal a prorrogacao de sua licenga-maternidade para 180 dias, mesmo
tendo adotado uma adolescente de 12 anos (REsp 1.657.156).

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras estdo alinhadas no sentido de
promover e proteger os direitos de familias adotivas, entendendo que a adaptagdo e a
formagdo de vinculos sdo essenciais para o desenvolvimento saudavel da crianca ou
adolescente, sem distingdo entre adogao e filiacao bioldgica. Essa tendéncia reflete uma
visdo mais moderna e inclusiva de familia, assegurando que todos os membros tenham
suas necessidades atendidas de forma equitativa.

Conforme preleciona Maria Berenice Dias, “o filho adotivo também tem
direito a protecdo decorrente da licenca maternidade como meio de facultar a sua
integracdo e acomodagdo a entidade familiar que o recebe. Trata-se, pois, de uma medida
constitucional para o sucesso do convivio com as demais pessoas deste nticleo™!%4,

No entanto, como se verd, ainda que pesem os avangos sobre o tema, a falta de
regulacdo expressa acaba dando margem a interpretacdes varias pelos operadores de

Direito quando das concessdes das licengas parentais aos adotantes.

194DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 51.
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4.3.3.Incongruéncia sistémica: licenca maternidade versus salario
maternidade

O salario-maternidade, garantidos constitucionalmente, foi estendido também
as maes adotivas desde o advento da Lei 10.421/2002.

Todavia, o salario maternidade no Brasil, desde a Lei n°® 6.136/74, passou a ser
pago pela previdéncia social, que, em contrapartida, ndo reconhece o direito ao salario
maternidade as maes que adotam filhos adolescentes em razdo da sua vinculagao a Lei
8.213/91. Por outro lado, a licenca-maternidade ¢ concedida no ambito trabalhista as
empregadas que adotam filhos, independentemente da idade, sejam criangas ou
adolescentes.

O que temos no ordenamento juridico brasileiro ainda ¢ uma salada mista de
intengdes e dispositivos, que pela falta de clareza e firmeza de suas palavras, d4 margem
a interpretacdes diversas por seus intérpretes.

Se ¢ certo que para os servidores publicos, aqueles que estejam em processo de
adocdo possam gozar de licenca maternidade, desde que a crianga tenha até 12 anos
incompletos, a mesma certeza ndo existe quanto aos empregados celetistas.

Sim, o artigo 392-A da CLT preconiza a licenga maternidade em caso de
adocdo equiparando o instituto & maternidade bioldgica. Mas por ndo existir uma mencao
expressa sobre a idade do menor, deixa a critério do operador do Direito a concessao ou
ndo das licengas e salarios maternidades correspectivos.

Como mencionado anteriormente, isso ocorre pela deturpagao do instituto. Os
operadores do Direito reduzem a figura da licenga parental a cuidados simplistas exigidos
pelas criancas mais novas: como trocar fraldas, alimentar, e etc. A necessidade da licenca
vai muito além disso. Mas esta a razdo para a negativa, no Brasil, do Instituto Nacional
do Seguro Social em conceder salario maternidade as adotantes quando estamos diante
de adogdes tardias, como aconteceu com esta candidata ao protocolar seu requerimento
junto ao INSS.

Em outras palavras, o Instituto Nacional do Seguro Social, ainda que receba
requerimento administrativo de concessdo de beneficio de salario-maternidade, nega esse
direito as maes que adotam adolescentes e ja se encontram em regime de licenga
maternidade. A saida para essas maes seria ingressar com uma a¢ao mandamental para
que o tribunal conceda a seguranga no sentido de aplicar a regra extensiva, incluindo os

filhos adolescentes.
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Importante destacar, todavia, que ainda que pesem algumas incongruéncias, a
lei n. 10.241/2002 marcou um significativo avango na prote¢do social a maternidade,
expandindo o conceito de maternidade que anteriormente era restrito ao aspecto biologico
ou natural. Agora, a lei reconhece e valoriza a maternidade adotiva ou legal, destacando
a importancia de estabelecer vinculos afetivos entre maes e filhos, fundamentais para o
saudavel desenvolvimento destes tltimos. Esse reconhecimento ampliado da maternidade
reflete uma compreensdo mais abrangente e inclusiva dos lagos familiares e do papel
materno, independentemente da origem genética.

Sob a perspectiva juridica, ¢ fundamental compreender o beneficio como um
suporte destinado aqueles que desejam adotar, permitindo que os futuros pais adotivos se
dediquem plenamente a convivéncia familiar com a crianga adotada. Nesse contexto, o
beneficio visa proporcionar maior seguranca e tranquilidade ao pai ou mae adotante que
estd envolvido no processo de adocdo, de acordo com as diretrizes estabelecidas pela
legislag@o aplicavel. Isso contribui para que a transi¢do para a nova familia ocorra de
maneira harmoniosa e favoravel ao bem-estar da crianca.

A abordagem de apoio social a maternidade, tanto no contexto biologico
quanto na adogdo, foi substancialmente aprimorada com a promulgagdo da Lei n°
10.421/2002. Essa legislacdo desempenha um papel crucial ao esclarecer e aprofundar o
conceito de maternidade, conforme estabelecido de forma explicita na Constituicdo
Federal de 1988. A Constituicdo, em uma abordagem sistémica, reservou uma atengao
especial a maternidade, a crianca e a familia, e a Lei n® 10.421/2002 veio fortalecer e
expandir as garantias e os apoios destinados a esses importantes pilares da sociedade.

Por 1ultimo, a lei introduziu um mecanismo que possibilita que a mae adotiva
exerca seu direito a licenga-maternidade de forma igualitdria & mae bioldgica. Isso
permite que ambas desempenhem seus papéis sociais com dignidade, alinhando-se com
a visdo do legislador constitucional, que nutria grandes expectativas nesse sentido.

Cumpre destacar, todavia, o conceito ainda limitante conferido pela Lei
10.421/2002, que, embora tenha representado um certo avango na legislacao brasileira
sobre o tema de concessdo de licengas, tratou da licenca “maternidade”, deixando de
abarcar o instituto com a amplitude que merecia, passando a prever as hipoteses diversas
de constitui¢des familiares.

Fécil perceber, portanto, que o legislador brasileiro ndo entendeu o objetivo
real da licenga parental, qual seja, garantir o direito & convivéncia familiar, para a

promogao dos lacos de afeto, tendo como escopo a protecdo integral da crianga e do
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adolescente. Ao mesmo tempo, deixa transparecer, um sistema patriarcal, machista e
ultrapassado, que carrega, em si, o viés de parentalidade exercida exclusivamente pela
figura da mae, especialmente, a mae bioldgica, sob os véus do puerpério.

Observa-se uma falha do sistema juridico ao estabelecer tratamento diferenciado
para os filhos adotivos adolescentes. Logo, essa brecha no sistema de justica contribui
negativamente para que haja avanco e protecao em relagdo a este grupo vulneravel.

Se por um lado a constitui¢ao garante a prote¢do integral de pessoas até 18 anos,
e garante a vedagdo de tratamento diferenciado dos pais em relagdo aos filhos e do
Estado em relagdo aos filhos, ndo ha que se falar em diferenciacao acerca do prazo de
licenga adotante nem tampouco ao salario maternidade concedido as maes de filhos
adotivos, muito menos tendo a idade como fator limitante.

Como veremos a seguir, essa diferencia¢do de prazos a depender da idade do

adotado ja foi superada pela jurisprudéncia atual.

4.4. A imprescindibilidade da licen¢a parental ao adotante para garantia da
construcio de um vinculo familiar seguro

As profundas mudancas que a sociedade esta passando na era pds-moderna
estdo levando a transformagdes significativas e ampliagdo do conceito de instituicao
familiar. Em muito a concep¢do de ‘“gestante” para fins de concessdo de licenga
maternidade teve seu significado modificado para se adequar a realidade da sociedade
nos dias atuais.

Com a expansao juridica do conceito, que visa garantir os direitos da mae
adotiva, torna-se claro que ¢ necessario dar ao termo "maternidade" um significado mais
abrangente. Isso implica em diferenciar a maternidade exclusivamente relacionada ao
parto e a amamentagdo, reconhecendo adequadamente o direito da crianga a vida, satde
e alimentacdo, conforme estabelecido pela Constitui¢do no artigo 227, e que ¢ uma
responsabilidade compartilhada pela familia e pelo Estado.

No estudo sobre o tema da "maternidade", ¢ essencial abordar tanto a
maternidade bioldgica quanto aquela que se estabelece por meio de vinculos afetivos,
uma vez que ambas possuem amparo social e implicagdes importantes. Mais ainda,
ampliando esse espectro para tratarmos de parentalidade, deixando de lado o conceito
restritivo de “maternidade”, vez que a responsabilizacdo por menores ndo ¢ de

exclusividade do universo feminino, tdo pouco as adogdes o sdo.
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Os modelos de familias ndo sdo mais aqueles considerados em meados do
século passado, embora a constituicdo familiar em outros moldes seja uma realidade
social desde os tempos antigos. Ao passo da evolugdo sobre o tema no direito mundial, o
ordenamento juridico luso-brasileiro reestruturou o conceito em estudo, tentando
preservar os direitos e as garantias dentro do cenério dos diferentes arranjos de familias.

Diante desse contexto, familias monoparentais constituidas por avos, tias,
irmaos, possuem o seu nucleo essencial de direitos protegidos. De igual modo, filhos
adotivos, com adoc¢do unilateral, bilateral de sexos distintos, bilateral com pessoas do
mesmo sexo, e sua infinidade de possibilidades, gozam de todos os direitos e garantias
atribuidas pelo ordenamento juridico as familias, além de criangas e adolescentes através
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no direito brasileiro e a Lei de Protegdo de
Criangas e Jovens em Perigo, em Portugal.

Com isso, considerado como grupo que merece especial atengdo do Estado, e
seu aparato juridico, temos as criancas e adolescentes, tidas como hipossuficientes do
ponto de vista da capacidade juridica, com um rol ainda mais exaustivo de direitos e
garantias a serem garantidos em razdo de protecdo especial. Além disso, desde a a
vigéncia da nova ordem constitucional luso-brasileira, ndo ha que se fazer qualquer tipo
de distingdo entre filhos, como foi visto anteriormente, ndo deixando margens para
diferenciagoes.

Portanto, a analise da evolucdo dos conceitos relacionados a familia tem
revelado a necessidade de uma reavaliagdo das interpretagdes juridicas, especialmente no
contexto constitucional, pelos operadores do Direito, como legisladores e magistrados, ja
que os principios constitucionais fundados na dignidade humana se encontram num
patamar elevado na ordem constitucional vigente.

Nesse contexto, tanto a jurisprudéncia quanto a legislagdo em Portugal e no
Brasil passaram por inimeras mudangas, buscando adaptar-se a essa nova realidade social
que esta em ampla mutacdo no contexto cultural e politico. Tema que vem sendo
refor¢ado com a énfase juridica as modalidades de adogdo, tendo como norte os direitos
fundamentais prescritos na ordem constitucional no ordenamento juridico dos dois paises,
respaldados nas legislagdes infraconstitucionais decorrentes, como exaustivamente
tratado nos topicos anteriores.

Sob esta otica, ¢ evidente a responsabilidade do Estado, da familia e da
sociedade em assegurar as criangas e adolescentes o direito a um convivio familiar seguro,

principios fundamentais consagrados constitucionalmente. Esses principios decorrem da
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busca pela preservagao da dignidade da pessoa humana e garantem protecdo integral aos
menores. Portanto, a permissao da adogdo encontra seu fundamento no melhor interesse
da crianga e do adolescente, como parte essencial da prote¢do de sua dignidade.

Conferir licenca parental a mae ou pai adotivos ¢ confirmar e garantir direitos
constitucionalmente impostos, como a irrestrita e ampla prote¢do das criangas e
adolescentes; ndo deixando margem para qualquer distingdo entre filhos com diferentes
origens. Além disso, consegue viabilizar a afirmag¢ao de lagos afetivos e psicoldgicos com
0s menores egressos no novo nucleo familiar que serd constituido através do convivio
entre as pessoas, quais sejam adotados e adotantes.

Nao se pode esquecer o fato de que a adogdo, apesar de ser um ato nobre,
consiste na introdu¢do de forma artificial de um individuo em formagao, dentro de um
contexto familiar preexistente. Sdo estranhos que, a partir de uma defini¢do juridica,
passam a constituir uma familia. Filhos que passam a ter novos e estranhos pais, € pais
que se se veem nesta condicdo, diante de alguém que acaba de conhecer. Diante destas
especificidades, tratando-se de um instituto voltado a construcao artificial de uma familia,
deve garantir meios de insercdo neste ambiente, com respeito aos seus direitos
fundamentais basilares. Além de ser, por si s6, um meio de garantia de um desses direitos
constitucionalmente previstos: o direito a convivéncia familiar. E nesse sentido, a
jurisprudéncia que se segue:

“Sumario:

I - A Lein.° 142/2015, de 8 de setembro veio dar uma énfase marcante ao
principio do “superior interesse da crian¢a”, nomeadamente na alteragdo que
introduziu no seu art. 4° (Lei n.® 147/99, de 1 de setembro, alterada pela Lei n.°
31/2003, de 22 de agosto). Alterou-se o texto de dois principios do artigo 4°
[alineas a) e h)] e aditou-se um 11° principio [o g], alterando-se, assim, a ordem
dos mesmos [vao agora da alinea a) a k)].

IT — Na promogao dos direitos e na protecao da crianga ¢ do jovem deve ser
dada prevaléncia as medidas que os integrem em familia, quer na sua familia
bioldgica, quer promovendo a sua ado¢do ou outra forma de integracdo
familiar estavel.

IIT - Ou seja, na atual alinea h) ja ndo se fala «na sua familia», mas apenas em
«familia», seja ela qual for (dando-se aqui o primado da familia em detrimento
do acolhimento residencial). O principio da prevaléncia da familia tera que ser
entendido ndo no sentido da afirmagdo da prevaléncia da familia bioldgica a
todo o custo, mas sim como o assinalar do direito sagrado da crianga a familia,
seja ela a natural (se possivel), seja a adotiva, reconhecendo que ¢ na familia

que a crianga tem as ideais condigdes de crescimento ¢ desenvolvimento e €
aquela o centro primordial de desenvolvimento dos afetos.” 15

105 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Evora, datado de 19-05-2016. Proc. 1491/15.0T8PTM.E1, Relator Assungio

Raimundo. [Em linha] [Acesso em 10/12/2021]. Disponivel em http://www.dgsi.pt/.
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Isto posto, a relevancia e o tratamento especial que o Estado confere a protecao
das criancas e adolescentes, faz com que o processo de adocdo seja extremamente rigido
e cauteloso. Ha requisitos minimos estabelecidos em lei, os quais devem ser estritamente
observados, cujo objetivo principal ¢ conferir a melhor estrutura familiar possivel ao
adotando. Nao basta retird-los da condicao de vulnerabilidade e exposi¢do iniciais que os
levaram a estarem aptos a adogdo. E preciso garantir a efetividade da medida, com uma
inser¢do familiar bem-sucedida.

A adogdo, portanto, ¢ medida de excecdo. E ante a sua complexidade, todo o
esfor¢o deve ser empenhado para que seja bem-sucedida.

Nos parece inatil um ordenamento juridico que tem forma, mas ndo se
materializa. Assim como o ¢, quando eventuais lacunas de legislacdes
infraconstitucionais sejam usadas como desculpas para o ndo balizamento de direitos
constitucionais expressos.

Como dissemos anteriormente, a legislagdo infraconstitucional portuguesa
tratou de modo amplo, sobre a concessdo de licenga parental decorrente de adogdo,
conferindo tratamento isondmico entre pais, maes e filhos adotivos e bioldgicos.

Todavia, o mesmo ainda ndo ocorreu no ordenamento juridico brasileiro, que
se avoluma de apontamentos legais e decisdes jurisprudenciais que colidem com a
protecdo integral das criancas e adolescentes, como apontado no topico anterior.

Guilherme de Oliveira, com brilhantismo, assevera que “avulta o que se
conhece das finalidades da lei: a intengdo de fomentar a ado¢do como o grande remédio
para integracdo de criangas privadas de meio familiar. Este objetivo deve primar sobre
todas as duvidas de interpretagdo, desde que se respeite a necessidade de encontrar no
resultado obtido um minimo de correspondéncia no texto da norma (cfr. o art. 9.°, n.° 2,
CCiv).”106

Bem, promover a adogdo como a solugao principal para a inclusdo de criangas
que ndo tém uma familia parece ser algo evidente, mas, a0 mesmo tempo, ¢ um desafio

que muitas vezes escapa a compreensao dos que lidam com a aplicagdo da lei.

Pensar a adog¢do com esta profundidade, seria o suficiente para que

incongruéncias ndo fossem observadas, e injusti¢as ndo fossem cometidas todos os dias.

16QLIVEIRA, Guilherme de. Jurisprudéncia Critica - A DATA OU A VIDA! Lex Familiae — Revista
Portuguesa de Direito da Familia - Ano 18 - n.° 35 - 2021 Publicagdo Semestral.

123



E exaustivo pensar que temos um arcabougo juridico tdo completo, mas que
segue sendo deturpado de suas reacdes intengdes diuturnamente.

Nao precisamos de muito esfor¢o para compreender que as criangas e
adolescentes postos a adogdo, foram tirados de contextos de tantas incertezas e
fragilidades que, na maioria das vezes, traduzem na necessidade premente de maiores
cuidados que os conferidos a um recém-nascido.

Ainda analisando as palavras do mestre Guilherme de Oliveira, a parentalidade
adotiva carrega uma carga muito grande de valor no mundo juridico. E a possibilidade de
restabelecimento afetivo, ético, moral e social de um ser humano posto, anteriormente,
sob toda a sorte de exposi¢do e violéncias. Por tudo isso, deve ser fomentada em todos os
niveis, para garantir o seu sucesso.

Tentando minimizar as discrepancias legislativas, o Supremo Tribunal Federal
brasileiro, exercendo o ativismo juridico que lhe ¢é peculiar, decidiu, em sede de Recurso
Extraordinario n°778.889/PE, por decisdo majoritaria, na sessdo plenaria de marco de
2016, que a legislacao nao pode prever prazos diferenciados para concessao de licenca-
maternidade para servidoras publicas gestantes e adotantes. Os ministros deram
provimento, com repercussao geral reconhecida.

Mas, ainda que a Suprema Corte tenha determinado a extensdo dos efeitos da
decisdo a todo o ordenamento juridico, a aplicabilidade material se limita as relagdes que
se tornam litigiosas, ndo tendo sido colocada em pratica de oficio pelos empregadores,
quica pelo INSS, ainda atualmente.

A seguir tem-se a ementa do recurso em questdo, que por sua importancia

ao estudo em mesa, apresentamos em sua integralidade:

“EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO
PRAZO DA LICENCA-ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-
GESTANTE. 1. A licenca maternidade prevista no artigo 7°, XVIII, da
Constituigao abrange tanto a licenca gestante quanto a licenga adotante, ambas
asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretacdo sistematica da
Constituigdo a luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre filhos
bioldgicos e adotados, da doutrina da prote¢do integral, do principio da
prioridade e do interesse superior do menor. 2. As criangas adotadas
constituem grupo vulneravel e fragilizado. Demandam esfor¢o adicional da
familia para sua adaptag@o, para a criagdo de lacos de afeto e para a superagao
de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir protecdo inferior aquela
dispensada aos filhos bioldgicos, que se encontram em condi¢gdo menos
gravosa. Violagdo do principio da proporcionalidade como vedagao & protegao
deficiente. 3. Quanto mais velha a crianga e quanto maior o tempo de
internagdo compulsdria em instituicdes, maior tende a ser a dificuldade de
adaptag@o a familia adotiva. Maior ¢, ainda, a dificuldade de viabilizar sua
adogdo, ja que predomina no imaginario das familias adotantes o desejo de
reproduzir a paternidade biologica e adotar bebés. Impossibilidade de conferir
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protecdo inferior as criancas mais velhas. Violagdo do principio da
proporcionalidade como vedagao a protecao deficiente. 4. Tutela da dignidade
e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida. Dever reforgado
do Estado de assegurar-lhe condi¢des para compatibilizar maternidade e
profissdo, em especial quando a realizagdo da maternidade ocorre pela via da
adogdo, possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor
carente. Divida moral do Estado para com menores vitimas da inepta politica
estatal de institucionalizagdo precoce. Onus assumido pelas familias adotantes,
que devem ser encorajadas. 5. Mutagdo constitucional. Alteracao da realidade
social e nova compreensdo do alcance dos direitos do menor adotado. Avango
do significado atribuido a licenga parental e a igualdade entre filhos, previstas
na Constitui¢do. Superagdo de antigo entendimento do STF. 6. Declaragao da
inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n® 8.112/1990 e dos paragrafos 1° e 2°
do artigo 3° da Resolucao CJF n° 30/2008. 7. Provimento do recurso
extraordinario, de forma a deferir a recorrente prazo remanescente de licenga
parental, a fim de que o tempo total de frui¢do do beneficio, computado o
periodo ja gozado, corresponda a 180 dias de afastamento remunerado,
correspondentes aos 120 dias de licenga previstos no art. 7°, XVIII,CF,
acrescidos de 60 dias de prorrogagdo, tal como estabelecido pela legislagdo em
favor da mae gestante. 8. Tese da repercussao geral: “Os prazos da licenga
adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca gestante, 0 mesmo
valendo para as respectivas prorrogacdes. Em relago a licenca adotante, ndo
¢ possivel fixar prazos diversos em fungdo da idade da crianca adotada”.
(RE 778889, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 10/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016)”

A decisdo acima foi proferida em uma agdo previdencidria que possui, como
pedido principal, a concessao de licenga maternidade. No caso concreto, de acordo com
os autos, o processo de adogdo se iniciou quando a crianga era menor, porém a guarda
provisoria foi deferida quando a crianga possuia 12 anos completos. Desse modo, a parte
autora ndo mais poderia usufruir da licenca maternidade em razdo da idade da crianca
adotanda, tendo em vista a legislacdo e o entendimento jurisprudencial a época.

No julgado supra, o STF pacificou o entendimento em relagdo a concessao da
licenca, bem como o periodo de concessao da mesma, atribuindo-se tratamento isonémico
a maternidade biolodgica e afetiva. Fixou ainda a forma que deve ser gozado o beneficio,
ao mencionar que o afastamento do trabalho deve ocorrer de forma remunerada,
possibilitando assim a frui¢do completa do periodo de afastamento do labor e o
recebimento do salario.

Decisdo de extrema importancia no direito brasileiro, que coloca, teoricamente,
o fim da discussao sobre diferenciacdo de prazos na concessao de licengca maternidade as
maes adotantes de criangas ¢ adolescentes, nos casos de adog¢ao tardia. Cito teoricamente,
vez que o presente trabalho surgiu em virtude de um caso pratico, em que a mae adotiva
teve a licenca maternidade negada em razdo da idade da crianga adotanda, mesmo apds

esta decisdo paradigma, o que trataremos em topico proprio.
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Na pratica, além das diferenciagdes do tempo da concessdo destas licencas,
constata-se as negativas recorrentes do INSS — Instituto Nacional do Seguro Social —
em conceder o pagamento das licencas aos adotantes, sem apresentar qualquer
justificativa para tanto, mesmo ap6s a decisdo do STF ora tratada. E, de igual modo,
os empregadores oferecem resisténcia em conceder as licencas requeridas,
especialmente quando se trata de adogdes tardias.

Com isso, se faz urgente que haja a criagao de dispositivo legal que comtemple
a questdo de forma mais ampla e explicita, para ndo gerar diividas em relacdo a efetiva
aplicagdo do referido instituto, demonstrando um maior interesse na prote¢ao e tutela dos
adolescentes, garantindo-se isonomia nas concessdes das licencas parentais e suas
remuneragoes respectivas, independentemente de idade do adotando, ou sexo de quem a
requeira.

A concessdo de licenca parental aos adotantes, se enquadra como uma das
medidas protetivas, que tem como corolario o principio da prote¢do integral, ao garantir
que a crianga cres¢a em um ambiente familiar que lhe confere amor, afeto, carinho,
ateng¢do, viabilizando o melhor desenvolvimento de sua personalidade.

Dessa forma, a concretizagdo de medidas que conferem tratamento isonémico
aos filhos, independentemente de sua origem, primando pela convivéncia familiar, desde
a origem de sua inserc¢do artificial na nova familia, pretende garantir que as criangas e

adolescentes frutos de adocao possam chegar a maioridade de forma digna e feliz.

4.5. As particularidades da Adoc¢do tardia e a imprescindibilidade de
concessao de licenca parental por prazo razoavel
A familia ganha destaque como primeiro nlicleo em que a crianga participa e
experimenta, ao passo que se constroi enquanto individuo, aprendendo valores morais e
éticos. E a primeira responsavel no tratamento adequado e na protegdo das obrigagdes
necessarias para o crescimento. Devem entdo proteger a vida, em um primeiro momento,
além do desenvolvimento de habilidades humanas, como a fungdo motora e a linguistica,
de modo que ela possua ao longo dessa experiéncia, chances para se comunicar e
futuramente garantir seu acesso integrado no corpo social, vindo a ocupar espacos que
lhe sdo assegurados.
Essa protecao, tem previsdo no ordenamento luso-brasileiro, que considera que
a crianca tem o direito de ter garantido seu bem-estar, obrigando aos pais certas

responsabilidades na criacdo de seus filhos, sejam estes frutos de ado¢ao ou naturais.
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107 extraido em sua

Conforme entendimento de Marlizete Moldonado Vargas
obra sobre adoc¢do, a crianca ou o adolescente que se encontra nesse processo,
principalmente no que diz respeito a adogdo tardia, como ¢ tratada no presente trabalho,
apresenta um espectro de fases de regressdo, como se a crianga voltasse para o periodo
do nascimento.

Nesse sentido, ¢ importante o destaque da primeira delas, chamada de
“fantasma intrauterino”, onde revela a crianca com anseio de viver na barriga da mae,
criando uma necessidade latente de renascimento através do ventre desta mae adotiva,
estabelecendo o marco inicial no processo de filiagdo desse novo arranjo familiar.

Seguindo essa estrutura, a autora ainda aponta a segunda fase como a chamada
“fantasma da pele comum”, que diz respeito ao processo de reconhecimento em que a
crianca tenta buscar através de elementos de semelhanga fisica com os pais, sua
familiaridade. Caso essas semelhangas atinjam de alguma forma a expectativa criada pela
crianga sobre seus pais, passa-se entdo para uma terceira fase.

A terceira fase ¢ fruto do distanciamento das semelhancas encontradas pela
segunda fase. Trata-se de um comportamento de afastamento dos pais, com vistas a
“retaliacdo da pele comum”. A crianca opera em comportamento agressivo para com os
pais em razdo da falta desses elementos de semelhanga, principalmente em momentos de
correcdo feito pelos pais.

Essa fase de ruptura do vinculo construido pela familia biologica necessita
passar por um processo de luto, o que acaba vinculando a crianga na necessidade de
ingressar em um processo terapéutico psicoldgico para efetivar essa transicdo entre
familia bioldgica e familia adotiva, uma vez que € o periodo em que ocorre uma série de
questionamentos dos pais sobre a possibilidade e sua capacidade de aceitacdo da crianga
em seu seio familiar.

A quarta fase tem a ver com o “romance familiar”, segundo Marlizete Vargas,
trata-se da espera da familia biologica, numa expectativa de retorno, podendo ocorrer em
algum nimero um processo de negacdo em relagdo ao abandono por parte da crianga ou
do adolescente.

Exercicio da parentalidade, como visto, vai muito além de cuidados materiais
dispensados aos infantes. Extrapola, em muito, a dimensdo reducionista de cuidados

elementares de higiene e alimentacdo. O suporte emocional, psicologico e educacional é

17V ARGAS, M. M. Op.cit. p. 35.
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ainda mais importante quando estamos diante de criancas e adolescentes que carregam
em sua bagagem um espectro denso e traumatico de vivéncias.

Assim, € necessario que haja discernimento e uma flexibilizacdo, em relagdo
aos pais/maes adotivos, em saber lidar com uma demanda tao delicada e especifica, ja
que, a exigéncia no processo de filiagao, sobretudo em uma adocgao tardia, pode provocar
desgastes vultuosos, a ponto de colocar em risco a promog¢ao do melhor interesse do
adotando.

Além disso, importante destacar que quanto mais velha ¢ a crianga ou o
adolescente, maior € o tempo de exposi¢do compulsdria em institui¢des, e de exposicao
maxima a todo e qualquer tipo de violéncia pela familia bioldgica, sendo ainda maior a
dificuldade de viabilizar sua adogao.

Quanto maior a idade da crianga, maiores serdo as dificuldades de adaptagao.
Desse modo, ¢ impensavel e at¢ mesmo absurdo que haja diferenciagdo de prazos nas
concessdes de licengas parentais, a depender da idade do adotado. Isto €, além de ferir
principios constitucionais expressos, como a proibi¢do da diferenciagdo de tratamento
entre filhos a depender da origem, desestimula a adogao tardia.

A ndo concessdo de licenca parental aos adotantes em processos de adogdo
tardia pode inviabilizar a sua efetivacdo, que ja ¢ tdo dificil de ser implementada na
pratica, em virtude dos obsticulos naturais decorrentes desta inser¢do artificial dos
menores em familias por substitui¢do, como mencionado alhures. Na pratica, ha tao
poucos adotantes dispostos a encarar este desafio. Certamente que a impossibilidade de
gozar de licenga parental por um tempo irrazoavel e significativamente menor em relagao
aos outros tipos de adocdo, configura, por si s0, um grande fator desestimulante. Se fosse
para haver diferenciagdo de prazo, haveria justi¢a se fosse concedido prazo maior de
licenga parental em se tratando de adocgao tardia, tendo em vista a extrema complexidade
de reinser¢do do infante num contexto familiar completamente diverso do seu.

Nestes termos, conferir licenga parental aos adotantes ¢ confirmar direitos
constitucionalmente impostos, como a irrestrita e ampla prote¢do das criangas e
adolescentes; eliminando qualquer distingdo entre filhos com diferentes origens; e
viabilizando a afirmag¢do de lagos afetivos e psicoldgicos com 0s menores egressos no

novo nucleo familiar, garantindo-se, assim, a efetiva prote¢@o a dignidade do infante
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4.6. Projeto de Lei 1974/21 — uma nova perspectiva sobre a parentalidade
no Brasil e todos os direitos dela decorrentes

Na tentativa de pacificar essa contenda, atualizando o regramento juridico as
novas formacdes familiares emergentes na sociedade, bem como objetivando adequé-lo
a doutrina da protecdo integral e do melhor interesse da crianga e do adolescente, que ¢ o
titular universal do direito a licenca parental, atualmente, tramita na Camara dos
Deputados, o projeto de Lei 1974/21 que trata do instituto da parentalidade no Brasil e de
todos os direitos dele decorrentes, como a licenga parental. A meta ¢ assegurar que todas
as pessoas que compartilhem um vinculo socioafetivo, seja ele de natureza maternal,
paternal, adotiva ou qualquer outra forma de responsabilidade para com uma crianca ou
adolescente, estejam aptas a desempenhar integralmente seu papel legal de cuidador.

Para tanto, o projeto pretende a alteracdo da Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT), o a Lei Organica da Seguridade Social, o Regime Geral da Previdéncia Social e a
Lei da Empresa Cidada.

Como justificativa do projeto, apontam a formagao de novos nucleos familiares
ndo abarcados de protecdo legal, como os formados por tios, avos, primos, além da
sobrecarga da mulher no cuidado com a crianca.

Entre as medidas preconizadas na proposta, figura a alteragdo de uma das
nomenclaturas da Consolidagdo das Leis do Trabalho para "DA PROTECAO A
PARENTALIDADE”, em vez da nomenclatura “DA PROTECAO DA
MATERNIDADE”. 198

O projeto, se aprovado, acabard com a discussdo no ordenamento juridico
brasileiro, sobre a diferenciacdo de licenga parental em caso de adogdo em razao da idade
do adotado, promovendo, desse modo, a garantia de todos os principios constitucionais
expressos no que tange a protecao dos menores, € seus direito a convivéncia familiar.

Ademais, garantird a isonomia a todas as formas de familia, ndo importando o
sexo do responsavel pelo menor, passando a tratar de parentalidade e ndo mais de
maternidade. Para tanto, propde a alteracdo das Leis 5.452, de 1° de Maio de 1943
(Consolidacao das Leis do Trabalho), 8112/1990 (Regime Juridico dos Servidores),
8212/1991 (Lei Organica da Seguridade Social), 8213/1991 (Regime Geral da
Previdéncia Social) e 11770/2008 (Empresa Cidada).

Assim dispde em seu artigo 3°:

108 Em linha] [Consult. Em 10 de out. 2022] Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/805331-projeto-

institui-licenca-parental-no-brasil/
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“Do salario parentalidade

Art. 3°. O salario parentalidade ¢ o beneficio custeado pela Previdéncia Social
pago a quem possua vinculo de parentalidade com a crianga recém-nascida.

§ 1° O beneficio do salario parentalidade tem duracao de 180 (cento e oitenta)
dias a contar do dia do nascimento da crianga dependente de seus cuidados.

§ 2° Nos casos de adocio, o beneficio do salario-parentalidade tem duracao
de 180 (cento e oitenta) dias independentemente da idade do adotado.
(grifos nossos)” 1%

A titulo de exemplo, os artigos da CLT passariam a ter a seguinte redagao,
no que tange ao tema:

“Art. 392. E obrigatoria a concessio de licenga parental remunerada de 180
(cento e oitenta) dias a partir do nascimento, adog@o ou do fato gerador do
direito a licenca parental para cada pessoa de referéncia da crianca ou do
adolescente, limitada a0 maximo de duas pessoas, sem prejuizo do emprego
ou saldrio, para o desempenho da atividade parental.” (grifos nossos)

“Art. 392-A. A pessoa trabalhadora que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adogdo de crianga ou adolescente sera concedida licenga parental
nos termos desta Lei.” (grifos nossos) ''°

O projeto de lei apresenta, em suas razdes, uma aula sobre o tema, ¢ demonstra
o descompasso da legislagdo brasileira com outros ordenamentos juridicos modernos.
Assevera o papel fundamental do reconhecimento do vinculo de parentalidade no
desenvolvimento da crianga e do adolescente, pois implica no dever do poder publico em
garantir os direitos que envolvem as condi¢des materiais para que a distribuicdo do
cuidado com essa crianca ou adolescente esteja disposta em nossa legislagdo. Nao a toa,
a Convengdo no 156, a OIT aprovou a Recomendacao n°® 165 1 , estabelecendo, no item
1 do artigo 22, que “qualquer pai ou mae deve ter a possibilidade, dentro de um periodo
de tempo, apos a licenca maternidade, de obter licenga (parental), sem renunciar ao
emprego e com os direitos resultantes do emprego salvaguardados”. !!!

Continua salientando a triste realidade brasileira de sobrecarga da mulher em
relacdo ao cuidado da crianga, principalmente quando se trata de gestacdo; quando nao, a
auséncia de reconhecimento de outros tipos de organizacao familiar referente a criagao,
desconsiderando o grande contingente de criangas e adolescentes que por vezes sdo

criadas pelos tios, primos e avos. '!2

19[Em linha] [Consult. Em 10 de out. 2022] Disponivel
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:camara.deputados:projeto.lei;pl:2021-05-26;1974

107pidem.

HEm linha] [Consult. Em 10 de out. 2022] Disponivel
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:camara.deputados:projeto.lei;pl:2021-05-26;1974

"2bidem.

cem:

cem:
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Desse modo, o reconhecimento da parentalidade, toma por principio o
compartilhamento do cuidado atingindo a paridade entre pais e maes e outras pessoas que
por essa crianga se responsabilizem, garantindo que se construa uma verdadeira rede de
apoio comunitario no exercicio do cuidado com aqueles que sdo os mais vulneraveis dessa
relacdo: a crianga e o adolescente.

Aponta ainda, que outros paises como o Canada, Dinamarca, Espanha,
Finlandia, Islandia, Noruega, Nova Zelandia e Suécia ja reconhecem o direito da Licenca-
parental; contudo, o Brasil segue em atraso com uma ineficiente legislacdo dos atuais
modelos de licenca paternidade - que sequer possui lei que a disciplina como indica o art.
7°, XIX, § 1o da Constitui¢ao de 1988 - e de licenca maternidade - que na pratica traduz
a ideia de que o dever do cuidado deve ser necessariamente exercido pelas mulheres sem
que haja um papel efetivo de outros no cuidado dessa crianga ou adolescente. !!'?

Nesse aspecto, surge a presente proposta com o interesse de garantir que toda
crianga e todo adolescente tenham direito a ser cuidado por quaisquer pessoas que assim
se responsabilizam; para que essas pessoas tenham plenas condi¢des de exercer seu papel
de cuidado. '

Nosso desejo, € que a lei seja aprovada o quanto antes, para que ndo restem
mais discussdes sobre esse tema de extrema importancia para a garantia do direito a
convivéncia familiar aos infantes, promovendo-lhes, efetivamente, uma vida salutar e

digna.

3 1bidem.

4 Em linha] [Consult. em 10 de out. 2022]. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242744/lang--pt/index.htm. Acesso em 10/05/2021. Assinado
eletronicamente pelo(a) Dep. Sdmia Bomfim e outros Apresentagdo: 26/05/2021 19:38 - Mesa PL n.1974/2021
LexEdit *CD217650284000%*
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CAPITULOV - Estudo de caso: negativa de gozo de licenca parental, em processo
de adocao tardia, por adotante que exerce afuncio de notaria e registradora

Ainda prevalece o entendimento equivocado, no ordenamento juridico
brasileiro, sobre a concessao das licengas, como se tratasse de uma necessidade ao
exercicio do direito apenas no que diz respeito a cuidados elementares, quando os filhos
se encontram na primeira infincia. Com esta visdo rasa e superficial sobre a
parentalidade, adotantes e adotados se veem privados da convivéncia familiar desde o
inicio da vida juntos.

Com uma visdo critica, o texto tem pretendido dar destaque a ideia que apesar
da doutrina de protegdo integral ser acolhida no Brasil na década de 1990, o Estado ndo
tem conseguido de maneira satisfatoria assegurar os direitos aos infantes.

Anota-se, por oportuno, que em Portugal, como salientado alhures, ndo existe
qualquer discussdo acerca deste direito, vez que o Decreto-Lei n® 89/2009, ja regulamenta
“a protec¢ao na parentalidade, no dmbito da eventualidade maternidade, paternidade e
adopg¢do, dos trabalhadores que exercem fungdes publicas integrados no regime de
proteccdo social”, garantindo o gozo de licenga parental aos pais e maes por adog¢ao de
criangas e adolescentes. O decreto, em suas consideragdes iniciais, pondera a necessidade
de “garantir os mesmos direitos, procedendo as adaptagdes tidas por necessarias em face
da organizag¢do e financiamento proprios”, aos casos de adogao.

Logo, subentende-se que para o Brasil, o caminho ¢ um pouco mais nebuloso
no que diz respeito ao direito a licenca parental, como tratamos ao longo do presente
trabalho, bem como no comprometimento que o Estado tem em garantir inclusive aos
servidores publicos, esse acesso ao gozo de forma adequada.

O caminho que o Brasil tenta seguir, a0 menos em tese, expde uma realidade
em que as normas sdo criadas para servir como simbolos de luta, e ndo efetivamente
possuem forca vinculante. Demonstra ainda um cenério de inseguranga juridica dentro
das inimeras falhas do Estado Democratico de Direito. Dessa forma, abre um leque de
oportunidade para mazelas sociais, dando margem para que uma crianga, que possui tutela
da protecdo integral, deixe de ter exercido seu direito a convivéncia familiar em razao de
atos discricionarios e ilegais.

Como prova da dificuldade em implementar a concessdo de licenga
maternidade aos adotantes, tem-se a autora do presente trabalho que, atuando como
Agente Delegada, num Registro Civil de Pessoas Naturais no Estado do Parana, teve que

responder por um Procedimento Administrativo Disciplinar ao tentar usufruir de licenca
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maternidade, em decorréncia da obtencdo de Guarda Provisoria, para fins de Adogao, de
uma adolescente com entdo, 13 (treze) anos de idade.

O Juiz Corregedor Permanente responsavel pela Comarca entendeu por negar
a comunicacdo de afastamento, alegando, dentre outros fatos, a idade da adotanda como
impeditivo para a concessao do pleito.

O magistrado, ainda, em suas razdes de indeferimento, assentou que agentes
delegados ndo teriam direito a nenhum tipo de licenga, sobretudo a licenga-maternidade,
informando que o pedido da requerente ndo encontrava respaldo legal.

Sua decisdo, uma vez que eivada de antijuridicidade, buscou dar tratamento
discriminatorio a adotanda e a adotante, justificando-o com a idade da menor, num
verdadeiro descompasso com o ordenamento juridico vigente no Brasil.

Nao bastasse a decisdo arbitraria, ainda determinou que oficiais de justica
visitassem a Serventia em que a autora ¢ responsavel, em dias e horarios ndo pré-
determinados, para verificar se estava presente em seu local de trabalho, sob pena de
perda da delegacao por abandono de fungdo, caso insistisse em se ausentar para o fim do
gozo de licenga maternidade.

Ainda que haja uma deficiéncia legislativa no que tange a atividade notarial e
registral, seja com relagdo aos deveres, seja quanto aos direitos dos seus titulares, os
direitos e garantias previstos de modo expresso na Carta Magna devem ser garantidos de
forma plena, sem qualquer diferenciagdo, j& que se trata de direitos conferidos a todos.

Dessa forma, os Direitos Sociais constitucionalmente garantidos e amplamente
consagrados no atual cenario juridico-social, ndo sdo afetos a uma classe especifica de
profissionais. Estes compdem o rol de direitos fundamentais atinentes a todo ser humano.
Como tais, fazem parte do ntlcleo intangivel da Constituigdo Federal de 1988,
caracterizados como cldusulas pétreas a salvo de quaisquer atos que caminhem para seu
retrocesso.

Diante desse contexto, os Direitos Sociais sdo inalienaveis e indisponiveis. Nao
podem ser suprimidos sob pretextos desarrazoados, como o caso estudado, sob pena de
ferir de morte o seu nucleo basilar: a dignidade da pessoa humana.

Ademais, entende-se que a licenga maternidade, como foi demonstrada
anteriormente, ¢, a0 mesmo tempo, um Direito Social garantido aos genitores — ja que
seu conceito se expandiu para se adequar a realidade social, sendo concedido também a
pais e maes, que se encontrarem na funcdo primordial de tutela de um menor; e, mais

ainda, um direito do menor a convivéncia familiar, a construgdo de lagos afetivos e
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adaptagdo deste a nova familia, garantidos através da tutela de protecdo integral, dentro
da otica do melhor interesse da crianca.

Nesse sentido, tentando evitar situacdes como esta, decorrentes da lacuna da
legislagdo infraconstitucional, o STF proferiu a decisdo em sede de Recurso
Extraordinario comentada em tdpico proprio, com repercussao geral.

Mas, ainda assim, o juiz corregedor, com sua decisdo teratoldgica, acabou
inviabilizando a medida e impedindo o acesso a prote¢do integral e o melhor interesse da
menor, direitos constitucionalmente assegurados.

De igual modo, mesmo sendo contribuinte obrigatoria da Seguridade Social, a
autora teve seu requerimento junto ao INSS, pleiteando salario-maternidade, negado.
Assim, tendo em vista os inumeros percal¢os que os adotantes, incluindo os Notarios e
Registradores, brasileiros encontram quando da tentativa de exercer a parentalidade
decorrente da Adocao, temos o presente estudo com o escopo de esclarecerer quem ¢ o
verdadeiro titular do direito em questao.

Sobre eventuais lacunas de lei, ou descompassos entre a evolugdo social e a

legislacao vigente, Guilherme de Oliveira pondera que:

apesar de as normas serem por natureza incompletas — afinal elas foram
previstas num certo contexto histérico e visam regular situagdes tipicas e
previsiveis — e poderem nao ser suficientes para fazer a justica adequada que o
caso reclama, (...) poderd admitir que uma norma avulte no sistema juridico
como a norma hipétese que propde a solugdo apropriada.!'> Continua dizendo
“ndo ¢ outra coisa que se quer exprimir quando se mencionam as
‘circunstancias do caso’ e se afirma que ‘cada caso é um caso’; quer dizer-se
que cada caso pede uma solugao a sua exata medida, e quanto mais o intérprete
se aproximar disto mais proximo ficara de produzir um juizo justo, ou seja,
adequado ao caso.!!®

Nem mesmo a lacuna legislativa justifica a decisdo paradigma deste trabalho.
A interpreta¢do do processo ndo pode desconsiderar o efeito do "resultado social da
decisdo". Cabia ao magistrado uma extensao teleoldgica de todo o arcabouco juridico de
“modo a valorizar a inteng@o da lei, e a relevancia material especifica do caso — a adogao
tardia — dando primazia ao interesse da crianga, englobando a garantia do seu
desenvolvimento integral e do direito a manutencdo das suas relagdes afetivas
profundas.”!!”

Sobre a celeuma, cumpre destacar que a autora recorreu ao Tribunal de Justica

do Estado do Parana pleiteando a reforma da decisdo em comento, para ter garantida a

SOLIVEIRA, Guilherme de. OLIVEIRA, Guilherme de. Jurisprudéncia Critica - A DATA OU A VIDA! Op.cit.

116 1hidem.
U7 Ihidem.
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concessao de sua licencga, tendo sido a decisao inicial reformada nesse sentido, fazendo
prevalecer a posi¢ao do STF sobre o tema.

Para ter garantido o salario-maternidade junto ao INSS, também precisou de
processo judicial junto a Justica Federal para que pudesse receber. Destaque-se que o
pedido foi deferido em primeira instancia, mas o pagamento ocorreu quase um ano apos

o pleito inicial.
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CONCLUSAO

Para o Direito das Familias, a adog@o ndo diz respeito a uma filiacdo de segunda
classe, ou de menor importancia que a filiacdo biologica. Na verdade, trata-se de uma
escolha por parte dos adotantes, baseadas em uma cultura de afeto, enquanto o adotado,
por sua vez, recebe uma familia, um nome, um lar, além da condigao de filho.

Essa crianca, fruto de um processo de adocdo, possui os mesmos direitos e
garantias que o filho biolégico como alimentos, direitos sucessorios, parentesco, entre
outros. Em contrapartida, também lhe ¢ atribuido os mesmos deveres de respeito e
obediéncia em relacdo aos pais, competindo a estes ultimos, os deveres de guarda,
educacio, criagdo e fiscalizagdo.

De tudo que fora exposto no presente trabalho, ¢ indiscutivel que o melhor
interesse da crianca deva ser o cerne das acoes familiares, sociais e estatais, como forma
de promogao da dignidade do infante.

A partir do Estudo da temética sobre Adogao desde o seu surgimento no Brasil
e em Portugal, até os dias atuais, com um panorama geral do instituto, foi possivel
observar os avangos e as transformagoes através do tempo que marcaram cada fase do
processo.

A Adocao ganhou, a partir da década de 1990, contornos juridicamente mais
protetivos, sobretudo a partir da doutrina de prote¢do integral e de melhor interesse da
crianga

Dessa forma, foi possivel compreender por que e como a Adogao tardia, com
todas as suas especificidades e exigéncias, demandam um maior envolvimento por parte
dos adotantes, para integra¢ao do adolescente no convivio familiar, concatenando com os
principios constitucionais vigentes, tais como a dignidade da pessoa humana, bem como
do tratamento isondmico em relagdo aos outros filhos, sejam naturais ou adotivos de
qualquer idade.

Para tanto, buscou-se demonstrar na pesquisa através da analise sobre direitos
humanos, direitos fundamentais, colisdo de direitos e técnicas de ponderamentos, que o
tratamento diferenciado no que diz respeito especificamente a idade do adotante, impacta
negativamente a efetivacdo dos direitos da crianga e do adolescente no processo de
adogao.

Com efeito, a partir da pesquisa foi possivel demonstrar que as conquistas dos
Direitos Sociais frutos de um processo de lutas travadas ao longo do avancgo social, ndo

podem ser mitigados ou suprimidos, direitos estes aqui representados quando do estudo
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da licenca parental e saldrio correspectivo. Tampouco, essa mitigacdo ndo pode variar
com a mudanga da atividade laborativa que os pais adotantes exer¢gam, uma vez que fazem
parte de um nticleo existencial intangivel do ordenamento juridico vigente.

Por ultimo, foi possivel observar de forma explicita que, nos casos de Adogao
de modo geral, sobretudo no que diz respeito a tardia, ¢ o melhor interesse do adotando
que deve ser analisado, a todo momento, seja na concessao de guarda, seja na concessao
de beneficios previdenciarios em razdo da parentalidade, vez que tais institutos
configuram instrumento de garantia a convivéncia familiar neste novo contexto a que fora
submetido. Em outras palavras, a insercdo artificial de um adolescente em um nucleo
familiar que lhe era estranho até aquele momento, deve ser feita de forma adequada e
com todas as cautelas e garantias devidas, para que os seus direitos fundamentais basilares
de ser humano sejam observados e efetivados na pratica, tendo como norte, a sua
dignidade.

Observamos a incapacidade legislativa de acompanhar as mudancas sociais,
demandando, nesses casos, ativismo juridico para viabilizar a materializacdo de direitos
que, embora garantidos constitucionalmente, demandam reinterpretagdes de institutos ja
existentes, por se apresentarem sob novas roupagens.

Sob este viés, com as novas leituras e formagdes familiares, com uma nova
perspectiva sob responsabilidade parental, em que sai a figura exclusivamente feminina
(cristalizada na mae como personagem anteriormente Unico e central), e com a elevacao
das criangas e adolescentes ao status de sujeitos de direitos, passando a ser o centro
gravitacional destas relagdes, insustentdvel um arcabougo juridico que ignore esse novo
cenario.

A Adogdo, como demonstrado, como forma de reinser¢do de menores em
ambientes familiares, deve ser tratada com a profundidade que o tema exige, € com a
maxima seriedade.

E cedico que nenhum ordenamento juridico é capaz de acompanhar as
urgéncias sociais, com alteragdes legislativas paralelas e concomitantes. E impossivel, e
também desnecessario, uma vez que temos a hermenéutica juridica para promover as
distor¢des historicas acaso existentes.

Nestes termos, ¢ imperioso que o operador do Direito, ao enfrentar as questoes
postas sob o seu crivo, tenha como norte os principios constitucionais basilares, para que
a solugdo dada seja minimamente razoavel, de modo a conferir justica ao caso concreto.

Deve ser feita a ponderagdo de interesses demonstrando uma maior e mais adequada
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tutela juridica a fim de garantir que os interesses do menor estejam no epicentro das
decisoes judiciais, de modo a viabilizar a dignidade do individuo.

Impedir que uma crianca ou adolescente, em processo de guarda provisdria ou
tutela definitiva de adogdo, tenha direito ao convivio com seus novos representantes
legais, seja na figura materna ou paterna, significa, na grande maioria das vezes,
inviabilizar a manutencdo e solidifica¢do desta relacdo que estd em seu gérmen.

Nao existem criancas e adolescentes na posi¢do de serem adotadas que nao
foram quebradas de todas as formas possiveis — fisica e emocionalmente. Nao existem
menores nas filas de ado¢do que ndo foram vitimas de atrocidades tamanhas, que, na
maioria das vezes, os profissionais responsaveis por todas as fases do processo de adogao,
sejam assistentes sociais, psicologos, magistrados, promotores de justica, defensores
publicos, seja o leitor deste texto, sequer seriam capazes de imaginar serem possiveis de
ocorrer, € que, provavelmente, se fossem vitimas dos mesmos fatos, quando na infancia,
ndo se recuperariam, € ndo ocupariam, quando adultos, as posi¢des que ocupam agora.

Nao foi ao acaso que a nova ordem constitucional alterou o seu escopo e passou
a colocar os infantes como destinatarios maximos de direitos e garantias impensaveis a
tempos ndo muito distantes. Isso se deu, porque o homem descobriu que é impossivel
construir uma sociedade desenvolvida, em todos os aspectos, se ndo garantir que o ser
humano seja lapidado desde a sua origem.

Um ser humano quebrado, destrogado, ndo tem utilidade a uma sociedade. Na
verdade, representa problemas de toda a sorte, que recaem sobre o poder publico e toda a
coletividade.

Uma crianca que ndo tem acesso a cuidados bésicos de vida como saude,
educacio, lazer, afeto desde o seu nascimento, serd o adulto doente, desempregado. Sera
aquele com desvios de carater e personalidade, presos em redes de prostitui¢do, abuso de
alcool, de drogas. Serdo os adultos que de tanto viverem a margem da sociedade,
naturalmente se “marginalizam” no sentido pejorativo da palavra, passando a ganhar a
vida em praticas ilegais.

Cuidar de uma sociedade, verdadeiramente, ¢ tratar as criangas € o0s
adolescentes com o maximo de zelo e cuidado. E garantir politicas publicas efetivas, para
evitar que na faléncia da familia, na marginalizacdo social que esteja absorta, esta tenha
estrutura e meios suficientes para ter a sua dignidade minimamente garantida.

Quando tratamos da questdo especifica de adog¢ao de adolescentes, temos que

levar em consideragdo que estamos diante de um ser humano, que, apesar da pouca idade,

138



traz consigo uma bagagem absurdamente significativa, de traumas, de rupturas,
decorrentes do abandono sucessivo da familia e da sociedade. Porque quando uma crianga
e um jovem sao institucionalizados, estamos diante da faléncia de todo o sistema que
deveria existir para protegé-la.

A adogdo figura, ndo apenas como um instrumento de tentativa de preservar a
dignidade dos infantes, mas talvez seja a mais importante delas, quando estamos diante
de tal faléncia estrutural.

Estimular adogdes tardias e conferir meios eficazes para o seu sucesso, deveria
ser o objetivo principal do Direito das Familias, e das politicas publicas de um Estado que
pretende se fortalecer como nacao.

Neste prisma, a concessao da licenga parental, sem qualquer diferenciacdo, aos
adotantes em processo de Adocdo tardia, ¢ medida imperiosa, urgente, e absurdamente
necessaria, para que seja possivel garantir a tentativa de restabelecer a dignidade que fora
subtraida do infante por aqueles que deveriam té-la preservado. E assim, talvez, como
uma colcha de retalhos, a nova familia tenha a oportunidade de costurar e remendar essa
alma dilacerada, e tentar conferir um ambiente propicio para que, no futuro, a felicidade
possa vir a fazer morada. Se ela vird? Nao sabemos. Mas ¢ certo que sem essa ultima
tentativa, todos pagaremos a conta pelos filhos numerosos que foram abandonados pelo

caminho — pelos pais, pelas maes, por mim, por vos.
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