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Resumo: O relevante foco assistencial voltado as criancas e adolescentes envolvidos em processos de ambitos
judiciais e extrajudiciais, salvaguardando seus interesses e garantindo o suprimento de suas necessidades primarias
e secundarias, revestindo-os como seres humanos dotados de dignidade e que carecem do melhor cenario para seu
desenvolvimento. O vislumbre deste principio serd apresentado através de uma abordagem quali-quantitativa,
descritiva e utiliza 0 método indutivo visando uma analise integrada sobre a aplicacédo e principios que regem os
processos envolvendo menores no Brasil. Toda a abordagem serd pautada nas legislagfes especificas compativeis
com a Constituicdo Federal, sendo estas principalmente: Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e Cédigo
Civil Brasileiro de 2002. Tendo, portanto, como objetivo, encarar as controvérsias que assolam e dificultam a
aplicacdo do Principio do Melhor Interesse da Crianca, remediando expressivamente o risco de prejuizos ao
processo e especificamente ao menor envolvido. Ante o exposto, verifica-se uma tendéncia deste artigo a protecéo
integral da crianca e do adolescente, sob a égide constitucional.
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Resume: The relevant assistance focus aimed at children and adolescents. involved in judicial and extrajudicial
proceedings, safeguarding their interests and ensuring the supply of your primary and secondary needs, covering
them as human beings endowed with dignity and that lack the best scenario for their own development. The
glimpse of this principle will be presented through a qualitative-quantitative, descriptive approach and uses a
inductive method at an integrated analysis of the processes involving minors in Brazil. The entire approach will
be based on specific legislation compatible with the Federal Constitution, namely: Statute of Children na
Adolescents (ECA) and Brazilian Civil Code, 2002. Having therefore, as purpose, to face the controversies that
affect and hinder the application of the best child's interests, significatly remedying the risk of damage to the
process and specifically to the minor involved. In view of the above, there is a tendency of this article to the integral
protetion of children and adolescentes, under the constitutional aegis.
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INTRODUCAO

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana tornou-se uma espécie de
totem descrito na nossa Lei Maior que salvaguarda, em amplo sentido, a seguranca do exercicio
de direitos sociais, individuais, conferindo igualdade, justica, desenvolvimento e liberdade aos
individuos e, apesar de esparsa previsdo juridica, tem atribuido a si poder simbdlico englobante
a todos os outros dispositivos.

Nesta senda, a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca adotada pela
Assembleia Geral da ONU em 1989, introduziu ao nosso texto Constitucional o Decreto n°
99.710 de 1990, instituindo ao artigo 227 a sintese dos principios que atendem especificamente
aos interesses das criangas, adolescentes e jovens.

Frisa-se que, apesar do Principio do Melhor interesse da Crianca ndo estar expresso na
Constituicao Federal ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente, segundo Gongalves, 2011,
“Os especialistas do tema lecionam que este principio decorre de uma interpretacdo
hermenéutica, estd implicito e inserido nos direitos fundamentais previstos pela Constitui¢do
no que se refere as criancas ¢ adolescentes”. Portanto, tem efetivamente representado um
norteador importante para a modificacdo de legislacGes internas, além de ponderar conflitos
que envolvem interesses de menores, como adocdo, guarda compartilhada, guarda unilateral,
processo de emancipagéo, entre outros.

Além da devida superestimacdo aos direitos intrinsecos a Pessoa Humana que
igualmente incidem aos menores, como liberdade, igualdade, acesso a cultura, educacao, saude,
convivéncia social e familiar, protecdo e direito de reparacdo de danos, direitos sucessorios e
aquisitivos, entre outros.

A brasdo ja palpavel deste “investimento” nos interesses menoristas mudaram a
dindmica da Justica da Infancia e da Juventude, que antes era integralmente assistencialista e
atualmente mobiliza equipes multiprofissionais com proficiéncia para lidar com reveses de
qualquer natureza envolvendo menores.

Mediante afirmativas supracitadas, esta pesquisa almeja privilegiar uma anélise
extensiva sobre o principio do melhor interesse infantil, com foco especial aos processos
familiares no Brasil, enfatizando seus percal¢os. Com estimada condescendéncia , este artigo
visa produzir um vinculo substancial entre a teoria acerca do principio discorrido e a aplicacdo
pratica em diversos cenario judiciais e extrajudiciais ao entender-se que a valoracéo prioritaria
e absoluta dos interesses infanto-juvenis permeia o seio familiar, social, educacional, e todos

0s outros que lhe convirem, afim de velar pelo futuro da nacao.



MATERIAIS E METODOS

Esta pesquisa tem como escopo uma abordagem quali-quantitativa, descritiva e utiliza
0 método indutivo visando uma andlise integrada sobre a aplicagéo e principios que regem 0s
processos de adocdo no Brasil. Sera feita mediante apresentacdo de conceitos doutrinarios,
artigos cientificos, apresentacdo de dados, legislacao especifica compativel com a Constituicdo
Federal, sendo estas principalmente: Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e Codigo
Civil Brasileiro de 2002.

Ademais, sera realizada uma apreciacdo bibliografica apresentando correntes
norteadoras do instituto da adocdo, os principios incidentes e dados afins, colacionados,
principalmente, do Sistema Nacional de Adogédo e Acolhimento (SNA) e Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e tendo como proeminéncia a aplicacdo do principio da dignidade humana e
demais em consonancia constitucional.

Concomitantemente, sera vislumbrado as possiveis alternativas para tornar o processo
adotivo mais efetivo, através de pesquisa exploratéria que realce os percalcos enfrentados
judicialmente, a fim de atribuir dignidade e qualidade adotiva para 0 menor e 0s possiveis
adotantes. Enfim, analisar, bibliograficamente, a aplicacéo e eficicia do principio em questéo,

Principio do Melhor interesse da Crianca.



1 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

O Principio do Melhor interesse da Crianga e do Adolescente versa sobre a
protecdo dos interesses infanto-juvenis acima de qualquer outro interesse, em qualquer
ambito, que deve ser resguardado de forma integral, abrangendo os aspectos que lhe
tocarem: salde, educacdo, lazer, cidadania, acessibilidade, entre tantos outros.
Compreende-se esta necessidade por entendé-los como pessoas em desenvolvimento,
vulneraveis, que carecem de um olhar atencioso por parte da familia, da sociedade e do
Estado e, que representam, sobretudo, o futuro da nacao.

A Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca ascendeu a expressao the
best interests of the child, traduzida no Brasil pelo Decreto 99.710/90 como “o interesse
maior da crianga”, transfigurado para “o melhor interesse da crianga”. Maria Helena Diniz

alude o principio em concreto:

N&o se pode olvidar que o menor, estando em formacdo, desenvolvendo-se
fisica e mentalmente, deve acatar as deliberagdes dos pais, detentores do poder-
familiar, desde que ndo atentatdrias a sua dignidade e voltadas a protecéo
integral de seus interesses, ao respeito de seus direitos e ao aprimoramento de
sua formagdo (moral, religiosa, intelectual profissional) e educacdo. (DINIZ,
2022, p. 203)

O principio alca um imprescindivel avanco quanto ao direito da crianga e do
adolescente no Brasil, uma vez que norteia toda politica voltada para a infancia e
adolescéncia, firmando dispositivos legais e politicas publica. No ambito juridico, o
principio extrapola o limite do dispositivo legal, uma vez que ndo somente a aplicacdo da
norma garante a soberania do interesse infantil, deve-se preponderar o caso em concreto
afim de garantir seguranca juridica aos julgados que envolvem menores. O Min. Villas
Boas Cueva afirmou que ao analisar os casos relativos a disputa por guarda dos filhos, o
magistrado deve buscar compatibilizar as normas existentes no ordenamento juridico, a
partir dos principios e valores constitucionais, para que assim, ap0s a ponderacdo do caso
concreto, chegue a um resultado justo a luz do melhor interesse da crianca. (2016)

Em uma andlise extensiva, a protecdo resguarda futuros cidadaos na sua fase de
desenvolvimento, sustentando que a incapacidade civil do menor caminha para a
capacidade civil do adulto, mesmo que em ambas as fases possuam direitos e deveres
intrinsecos e adequados a sua autonomia perante a sociedade. Logo, entendé-los nao sé
com a passividade da incapacidade da vida civil, mas como cidadaos atuantes do futuro,
justifica a indiscutivel necessidade de protecdo neste meio tempo. Esta “prioridade

consiste no reconhecimento de que a crianga e o adolescente sdo o futuro da sociedade e,



por isso, devem ser tratados com absoluta preferéncia” (FULEM, DEZEM e MARTINS,
2013, p. 32)

Por isso, gerar o melhor cenario possivel ao seu desenvolvimento infere
considerar o interesse do menor em detrimento dos demais interesses sempre que

envolverem seu bem-estar, protecédo e dignidade.

11 EVOLUC;AO HISTORICA DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Revir o passado para reavaliar a condicéo infantil no cenario nacional e mundial,
rende-nos o entendimento de que ha pouco a fase infanto-juvenil fora encarada como de
imprescindivel necessidade de protecdo. Para isto, basta retornarmos aos encalgos da
Revolucdo Industrial, em que era comum a exploracdo de mao de obra infantil em razéo
de seu menor custo, isto ja na metade do século XVIII.

Com ressalva adendo, Camila Colucci diagnostica que em bercos ingleses

sobreveio o termo “melhor interesse infantil”, explica:

A origem do melhor interesse da crianca adveio do instituto inglés parens
patriae que tinha por objetivo a prote¢do de pessoas incapazes e de seus bens.
Com sua divisdo entre protecdo dos loucos e protecéo infantil, esta Ultima
evoluiu para o principio do best interest of child. (COLUCCI, 2014)

Dentro desta perspectiva, a Liga das NacGes Unidas adota a Declaracdo de
Genebra sobre os Direitos da Crianca, em 1924, e afirma “a necessidade de proclamar a
crianga uma protegao especial”. Sendo este evento inaugural para discutir os Direitos da
Crianca no Mundo. Na mesma década, no Brasil, foi criada a Lei de Assisténcia e
Protecdo aos Menores, ou Codigo de Menores, consolidada pelo Decreto n°® 17.943-A, de
12 de Outubro de 1927, data usada nacionalmente como Dia Das Criancas desde entéo.

Apobs a Segunda Guerra Mundial, com o intuito de anteder as necessidades
emergenciais das criangas no periodo pos-guerra, a Assembleia Geral das Nac¢6es Unidas
criou o Fundo Internacional de Emergéncia das Nagdes Unidas para a Infancia, sigla
conhecida mundialmente em inglés como UNICEF (United Nations International
Children’s Emergency Fund), que anos mais tarde tornou-se permanente na ONU, com a
nomenclatura Fundo Das Nagdes Unidas para a Infancia, mantendo a sigla UNICEF.
(UNICEF)

A Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga foi aprovada em uma sessao

da Assembleia Geral das Nacbes Unidas, em 1989, estipulando o minimo que toda
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sociedade deve garantir as suas criangas, com adocao e estipulacdo de normativa imposta
a cada Estado, incluindo mecanismos necessarios a fiscalizacdo das obrigacoes
concernentes a infancia. Insta mencionar que, antes mesmo da aprovacao da mencionada
Convencao, o Brasil ja havia incorporado as novas diretrizes em seu texto constitucional
promulgado em 1988, no artigo 227.

Ao pronunciar sobre a convencdo, o professor, palestrante e um dos

representantes da UNICEF na América Latina, Miguel Cillero Brufiol, menciona que:

A Convengdo representa uma oportunidade, certamente privilegiada, para
desenvolver um novo esquema de compreensdo da relacdo da crianca com o
Estado e com as politicas sociais, e um desafio permanente para se conseguir
uma verdadeira inser¢do das criangas e seus interesses nas estruturas e
procedimentos dos assuntos publicos. (BRUNOL, 2001, P. 92)

Posteriormente, o tratado foi ratificado pelo Brasil através do Decreto 99.710/90,
intitulada Convencdo sobre os Direitos da Crianca. Mencionado decreto traz em seu
predmbulo o assinalado pela Declaracdo dos Direitos da Crianca: "a crianga, em virtude
de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita protecdo e cuidados especiais,
inclusive a devida protecdo legal, tanto antes quanto ap0s seu nascimento.

Tais estros firmaram por definitivo a triplice do protecionismo infantil no Brasil:
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o0 Cédigo Civil Brasileiro e o Estatuto
da Crianga e do Adolescente.

Quanto as aspiracdes doutrinarias, Rodrigo da Cunha, refere as origens deste
principio:

Este principio tem suas raizes na mudanca da estrutura da familia que se deu
ao longo do século XX. Ao compreendé-la como um fato da cultura, e ndo da
natureza, e com declinio do patriarcalismo, a familia perdeu sua rigida
hierarquia, sua preponderancia patrimonialista e passou a ser o locus do amor,
do companheirismo e da afetividade. E assim, as criangas e adolescentes
ganharam um lugar de sujeitos, e como pessoas em desenvolvimento passaram
a ocupar um lugar especial na ordem juridica. Se sdo sujeitos em
desenvolvimento, merecem protecdo integral e especial e tem absoluta
prioridade sobre os outros sujeitos de direitos. (CUNHA, 2021, p.176)

Salientando que é um papel partilhado entre a Familia, a Sociedade e o Estado,
o0 dever de cautela e protecdo contra todas as formas de negligéncia, violéncia,
discriminacdo, exploragdo, abuso, opressdo, evaso escolar etc. A vista disso, verifica-se
valores majoritarios que extrapolam, e muito, o ambito juridico, tornando-se, inclusive,

demandas sociais intrinsecas ao ser humano.



Paulatinamente, a absoluta prioridade aos interesses infanto-juvenis
mudou o rumo das formulagdes legislativas, executivas e judiciérias. Decai em obsoleto,
inclusive, a expressao “menor” empregada nas legislagdes patrias que remete ao ja
revogado Codigo de Menores e a Doutrina da Situacéo Irregular, desde promulgada a
Constituicdo Federal de 1988, com a consagracdo do Principio da Protecdo Integral
expresso no artigo 227 da Carta Politica e da Lei n°® 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente).

Nos termos da aludida Lei Maior, a crian¢ca — na mesma condicdo 0s
adolescentes - goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, portanto, deve
a eles ser assegurado protecdo integral de seus interesses, além da preservacdo da sua
saude fisica, mental e seu desenvolvimento moral, intelectual e social.

Na pratica, inUmeros sdo as observacdes deste principio: as criancas
deverdo receber atendimento prioritario e digno; ter considerada sua condi¢do de pessoa
em desenvolvimento sob qualquer hipétese; ter a intimidade e as condi¢fes pessoais
protegidas (incluindo ter o tramite processual que os envolvem em segredo de justica);
ser protegida contra qualquer tipo de discriminacao, violéncia e opressdo; deverdo ser
ouvidas e terem o direito de se expressar, conforme é igualmente disposto aos adultos,
assim como permanecer em siléncio; receber informagdo adequada a sua etapa de
desenvolvimento (isto inclui direito a informac&o sexual, viabilizando a identificacdo de
situacOes de abusos); ter a sua disposicao assisténcia juridica e psicossocial especializada,
assim como atendimento médico; ter direito a reparacdo de seus direitos quando forem
violados; ter educacdo de qualidade e com acessibilidade garantida pelo Poder Publico;
conviver em familia e em sociedade, mesmo criangas que nao estdo sob o mantenedor
familiar, devem se sentir igualmente aconchegadas por abrigos e pela equipe que por eles
se responsabilizem; devem ter acesso e estimulo a leitura, ao esporte e ao lazer, devem
ter sobrelevado seus desejos em acbes que envolvem sua guarda, devem ser
engrandecidos por seus valores pessoais e prezado sua autoestima, dentre outras infinitas
aplicacdes. (BRASIL, 2017)

Tratando-se de interesses judiciais, a crianca deve ser a prioridade do processo,
por isto acentua a incidéncia do principio como uma norma, conforme pontua Paulo Lébo
“o0 principio ndo € uma recomendacao ética, mas norma determinante nas relacfes da
crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o
Estado”. (LOBO, 2022, p.84).
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1.1.1 Diretrizes na Constituicdo Federal, no Codigo Civil e no ECA

O Principio do Melhor Interesse da Crianca ainda que ndo mencionado
expressamente pela Lei Maior, ha que se atentar para o disposto no pardgrafo 2° do art.
5° em que vislumbra a recepc¢éo dos tratados internacionais que participa. Vejamos: “§ 2°
Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Justamente a Convencdo Internacional de Dos Direitos da Crianca abarca o
Principio do Melhor Interesse, em seu artigo 3°, in verbis:

1- Todas as acOes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas
ou orgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o melhor interesse
da crianga.

2- Os Estados Partes comprometem-se a assegurar a crianga a protecéo e o
cuidado que sejam necessarios ao seu bem-estar, levando em consideragdo os
direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela
perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e
administrativas adequadas.

3- Os Estados Partes certificar-se-d0 de que as instituigdes, 0S servicos e 0S
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criancas
cumpram o0s padrfes estabelecidos pelas autoridades competentes,
especialmente no que diz respeito a seguranca e & salde das criangas, ao
namero e & competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisdo adequada.

No entanto, identifica-se dispositivo legal de protecdo infantil pela Constituicédo
Federal no artigo 227, com Redacdo pela Emenda Constitucional n° 65 de 2010 e dita os

seguintes termos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, 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, discriminacao, exploracéo, violéncia,
crueldade e opressao.

Ainda, nos paragrafos consecutivos estabelece a aplicabilidade do principio em
carater geral e fundante, vinculado a legislacéo infraconstitucional. Em sua égide afere o
principio atraves de aplicacdo de recursos publicos e programas especificos ao jovem
portador de deficiéncia. Estabeleceu, ap0s, leis especificas que delinearam a legislagdo
trabalhista ao tocante aos infantes.

Vislumbra penalizagéo severa a abusos, violéncia e exploragdo sexual, com o
intuito de velar a integridade sexual de criangas e adolescentes. Estipula a assisténcia do

Poder Publico a Adogéo, nacional e internacional, nos termos estabelecidos por lei.
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Neste artigo, 0 § 6° abarcara item proprio por tratar-se de uma inovagao quanto
a legitimidade dos filhos, proibindo qualquer designacdo discriminatéria. Este diploma
estabeleceu absoluta igualdade entre os filhos, ndo admitindo mais a retrograda distingéo
entre filiacdo legitima e ilegitima, frutos ou ndo de casamento, ou adocao, que existia no
Cadigo Civil de 1916.

Neste interim, reformulacdo legislativa significativa foi no Codigo Civil, que
concomitantemente ao disposto pela constituicdo, alterou o conceito de filiacdo,
abrangendo-o afim de suprimir tratamentos desiguais entre filhos. Inclusive, a expressdo
“filho ilegitimo” foi substituida por “filho havido fora do casamento” (art. 1° da Lei n°
8.560/92; CC, arts. 1.607, 1.609 e 1.611).

Sabendo da necessidade de protecdo e garantias aos infantes, fora criado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1190), este que é
inteiramente dedicado a especificidades legais ao que compete a estes. Este arcabouco
retine desde principios, imunidades, garantias e disposicGes a leis gerais que regulam
aplicabilidade a qualquer circunstancia que envolva menores.

Ante o0 exposto, verifica-se este o triplice legal brasileiro do Principio do melhor

Interesse da Crianca e do Adolescente: Constituicdo Federal, no Codigo Civil e ECA.

1.2 MELHOR INTERESSE X PROTEQAO INTEGRAL

Ha um conflito doutrinario sobre a distingdo ou ndo destes principios e, apesar
de categdrica a corrente que defende serem similarmente complementares, deve-se
conceitua-los em esséncia.

Para Guilherme Freire de Melo Barros, “protecdo integral deve-se compreender
um conjunto amplo de mecanismos juridicos voltados a tutela da crianca e do
adolescente.” (2018, p. 21)

Em outra esteira, Guilherme de Souza Nucci dilata que “a protecdo integral ¢ o
principio da dignidade da pessoa humana levado ao extremo quando confrontado com
idéntico cenario em relagdo aos adultos. Possuem as criancas e adolescentes uma
hiperdignificagdo da sua vida, superando quaisquer obstaculos eventualmente
encontrados na legislagdo ordinaria para regrar ou limitar o gozo de bens e direitos.”
(2015, p. 6)

Finalmente, ndo resta obscuro que se referem a situagdes distintas: a protecédo
integral refere-se a toda protecdo que deve incidir sobre criangas e adolescentes, e esta

protecdo devera ser prestada visando seu melhor interesse.
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Como principios imperantes, mesmo distintos complementares, a protecdo
integral e 0 maior interesse da crianga devem ser encarados como dispositivos que visam
otimizar direitos constituidos ao extremo da dignidade da pessoa humana, ampliando a
efetiva aplicacdo de normas constitucionais, normas internacionais, incluindo as
convengdes que 0s regem, e outorgam direitos a este grupo.

Ante 0 exposto, e em razdo da supremacia normativa dos principios dispostos,
todas as normativas devem se adequar ao protecionismo integral e conforméa-los a

previsdo constitucional velando o maior interesse da crianca e do adolescente.

2 O INSTITUTO DA FILIACAO: FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA

A “Célula Mater” da sociedade, consagrada pela Constituicdo Federal de 1998,
no artigo 226, caput, como a base da sociedade e com protecdo especial do Estado, a
familia constitui o primeiro ndcleo importante do individuo. Sendo, portanto, as relacbes
familiares analisadas dentro do contexto social com especial relevancia as diferencas
regionais e culturais. (TARTUCE, 2021, p. 2030)

O nacleo desta “célula mater” familiar, a filiacdo, “¢ a relacdo de parentesco
consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a
geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado”, anota Carlos Roberto Gongalves
(2021, p. 112). Observa o autor, além, que a filiacdo € a principal e mais préxima relacdo
de parentesco.

Os filhos sdo o ponto chave das discussdes das relacbes familiares e o resguardo
dos seus interesses deve superar todos os outros. Inclusive, a extensdo do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente estabeleceu profundas alteracbes no
ordenamento juridico. A Constituicdo de 1988, por exemplo, no seu artigo 277, 86°,
estabeleceu absoluta igualdade entre os filhos, findando a distingéo entre filiacdo legitima
e ilegitima, desinteressando a relacdo entre os pais, se casados ou ndo, ou se a relagdo de
filiacdo é por meio da adogcdo. Um grande avancgo, visto que legislagdes anteriores
classificavam a filiacdo com reflexos impetuosos nos direitos a sucesséo, fora todos os
preconceitos sociais relacionados a esta classificagdo. (GONCALVES, 2021, p. 112)

Finalmente, o Cddigo Civil de 2002, traz em seu artigo 1.596, que “Os filhos,
havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo”. Nas
palavras de Rodrigo da Cunha “Filhos ilegitimos, espdrios, bastardos, naturais e

adulterinos, e outras designacfes discriminatorias, sdo proibidas pela Constituicdo da

13



Republica. Filho é filho independentemente de sua origem. Ndo ha filhos ilegitimos.
Todos sdo legitimos.” (PEREIRA, 2021, p. 624)

Tem prevalecido, na doutrina e na jurisprudéncia, o entendimento de que o rol
constitucional familiar € exemplificativo (numerus apertus) e ndo taxativo (numerus
clausus), assim sendo, sdo admitidas outras manifestacdes familiares ndo previstas no
artigo 226 da Constituicdo Federal. (TARTUCE, 2021)

Por exemplo, a familia anaparental, ou familia sem pais (STJ, REsp 57.606/MG,
4.2 Turma, Rel. Min. Fontes de Alencar, j. 11.04.1995, DJ 15.05.1995, p. 13.410); familia
monoparental, constituido por s6 um dos genitores; familia homoafetiva, constituida por
pessoas do mesmo sexo (Informativo n. 625, julgamento da ADPF 132/RJ e ADI
4.277/DF); familia mosaico ou pluriparental, esta Gltima bastante comum e decorrente de
varios casamentos ou relacionamentos afetivos dos pais que geram filhos que convivem
em um mesmo nucleo familiar.

Além, somando as familias ndo consanguineas, temos a familia adotiva, que
decorre de um processo judicial de adocdo e a familia socioafetiva ou eudemonista, o
vinculo é gerado pelo afeto entre pais e filhos. Este que teve um marco importante com a
conquista do registro civil multiparental que veda tratamento diferente entre pais
bioldgicos e socioafetivos. Edicdo do Provimento 63/2017 e Provimento 83/2019 (CNJ).
Entre outras.

Neste interim, a abrangéncia do conceito de familia alcangou criancas que antes
ndo eram amparadas pelas classificacBes juridicas e sociais, conferindo a elas mais
dignidade e respaldo afetivo das novas roupagens de lar, enfim, a funcdo social da

familia.

3 O MELHOR INTERESSE DO MENOR NO DIREITO DE FAMILIA

3.1 GUARDA, TUTELAEA DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

Pensando no interesse da crianca, 0 ordenamento juridico estipula os deveres
inerentes aos pais, tais como os que dizem respeito ao sustento, guarda e educagéo dos
filhos, assim como os que asseguram os direitos humanos firmados pela Constitui¢cdo
Federal, como a vida, lazer, dignidade, respeito, liberdade, aléem da convivéncia familiar
e comunitaria, cem como 0s que visam impedir que sejam submetidos a violéncia,

discriminacdo, exploragéo, opressao e abusos. (GONCALVES, 2021).
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Estas previsbes se encontram esparsas na legislacdo, mas submetem-se,
geralmente, & guarita do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), Lei
Maria da Penha (Lei n° 11.430/06), Lei da Palmada (Lei n° 13.010/14) e Constituicdo
Federal (art. 277).

A protecédo da pessoa do filho sucede a separacgéo judicial no Codigo Civil, sendo
a eles dedicado um paragrafo préprio, dos artigos 1.583 a 1.590. Seguindo o rito habitual,
0s conjuges, apos o processo judicial de divorcio decidem sobre a guarda dos filhos, uma
vez que sdo a eles dado a responsabilidade sobre o bem-estar dos menores ou maiores
invalidos. Neste caso, categoricamente, o conflito é decidido conforme o melhor interesse
dos filhos. (GONCALVES, 2021)

Assim também agrega Rodrigo da Cunha em sua doutrina:

Nosso sistema juridico determina que a ruptura da conjugalidade ndo pode
significar também a ruptura dos vinculos entre a crianga e seus pais. [...] Afinal,
a familia € o eixo de realizacdo pessoal e afetiva se seus integrantes, e é neste
Locus que o sujeito se forma, estrutura-se psiquicamente, enfim, humaniza-se.
(2021, p. 667)

Em regra, a guarda dos filhos constitui direito natural dos genitores, assim como
prescrevem diversos dispositivos do Cédigo Civil de 2002 — a partir do artigo 1.634 — e

o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 21, observemos:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e
pela mée, na forma do que dispuser a legislacéo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer & autoridade judiciaria
competente para a solucdo da divergéncia.

Aqui abre-se um adendo para a substituicdo da expressdao “poder patrio” por
“poder familia” pela Lei n° 12.010/2009, que depde a ruptura do arcaico idealismo do
patriarcado para inaugurar a valorizacdo de todos os perfis familiares. Discorre sobre o
poder familiar e a guarda, Maria Helena Diniz, em sua doutrina:

A guarda é um dever de assisténcia educacional, material e moral a ser
cumprido no interesse e em proveito do filho menor, garantindo-lhe a
sobrevivéncia fisica e 0 desenvolvimento psiquico. A guarda é um conjunto de
relagdes juridicas existentes entre o genitor e o filho menor, decorrentes do fato
de estar este sob o poder e companhia daquele e da responsabilidade daquele
relativamente a este, quanto a sua criacdo, educacdo e vigilancia. A guarda é
um poder-dever exercido no interesse do filho menor de obter boa formagéo
moral, social e psicologica, salde mental e preservacdo de sua estrutura
emocional. Ao guardido se defere o poder familiar em toda sua extensdo
(guarda singular, unilateral ou uniparental), cabendo-lhe decidir sobre
educacao e formagcdo religiosa do menor, competindo ao outro genitor apenas
o direito de visita e o de fiscalizar a cria¢do do filho, ndo tendo qualquer poder
decisorio. (Diniz, 2022, 112)
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A legislacédo Brasileira, destarte, prevé trés modelos para o exercicio da guarda
de filhos, a compartilhada, unilateral e a que pode ser deferida a terceiros. Além das
modalidades previstas pela doutrina brasileira, guarda alternada e a nidal. E em nome do
principio do melhor interesse das criancas e dos adolescentes, a guarda compartilhada
passou a ser a regra pelo ordenamento juridico por proporcionar a convivéncia igualitaria
com 0s genitores ao passo que promove a gestdo de tempo organizacional da rotina dos
filhos. Desta forma, conclui Rodrigo da Cunha (2021, p. 683):

Na prética, a guarda compartilhada quebra uma estrutura de poder contida na
guarda unilateral. Além disto, promove a igualdade entre os genitores, néo
fazendo nenhum tipo de distincdo, menos ainda sobre quem teria melhores
condicGes para o exercicio da guarda, pois, presumidamente, ambos os pais as
tém. Assim, outro tipo de guarda sé devera ser instituido em casos
excepcionais.

Ainda, quando séo abertas excec¢des para guarda de terceiros caso seja verificado
que a guarda com o0s genitores ndo atende ao melhor interesse do filho, aplica-se um
Enunciado CJF/STJ, n. 334, que dispbe que “ a guarda de fato pode ser reputada como
consolidado diante da estabilidade da convivéncia familiar entre a crianga ou o
adolescente e o terceiro guardido, desde que seja atendido o principio do melhor interesse.

Observemos julgado do Tribunal de justica de Goiaés:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO DE GUARDA E
RESPONSABILIDADE. TUTELA DE URGENCIA. PEDIDO DE GUARDA
PROVISORIA EM FAVOR DA AVO MATERNA. MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA. DECISAO RECURSADA MANTIDA. 1. Trata-se de agravo
de instrumento contra a decisdo que indeferiu a tutela de urgéncia para
concessdo da guarda da menor em favor da autora/avé materna. 2. No presente
caso verifica-se que a despeito das alegagdes da avo materna, ora agravante,
bem assim do genitor, a crianca vivia totalmente ambientada os cuidados da
Sra. Silvania desde os seis meses de idade, conforme relatado por ela prépria
no estudo psicossocial, situacdo plenamente demonstrada por ocasido da
retirada da menor no momento do cumprimento da liminar deferida na
movimentacdo 04. 3. Considerando que a guarda da infante deve ser definida
tendo por base 0 bem-estar e os interesses da menor, entendo que no presente
caso a crianca deve ficar sob a guarda da Sra. Silvania, pessoa que cuida da
menor desde os seis (6) meses de idade até presente data, estando, portanto, a
crianga plenamente ambientada. 4. Contribui para a manutencdo da deciséo
recursada, o fato que a crianga tem contado com o pai, o qual diz que: "durante
todo esse periodo realizara contato regular com sua filha, mantendo, consigo,
a insofismavel guarda psicologica, dedicando-lhe amor e carinho, além de
contribuir diretamente na sua mantenca, que vivia sob os valorosos cuidados
de Silvana, que fora escolhida para ser sua madrinha, mas, inclusive, sem se
distanciar da convivéncia constante com a av0 paterna, pois, si visitavam
normalmente, numa estreita relacdo parental’. AGRAVO DE
INSTRUMENTO CONHECIDO E DESPROVIDO.

(TJGO, Agravo de Instrumento ( CPC ) 5192597-21.2019.8.09.0000, Rel.
SANDRA REGINA TEODORO REIS, 6% Camara Civel, julgado em
09/07/2019, DJe de 09/07/2019)
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As “melhores condicGes™ para a crianca estipuladas pelo Codigo Civil, doutrina
e jurisprudéncia foram reunidas e referendadas por Maria Helena Diniz, que apontou trés
critérios para auxiliar o juiz na determinacdo da guarda, em casos de desacordo conjugal
em favor dos filhos: Continuum de afetividade, em que 0 menor deve ficar com quem se
sente melhor sendo interessante ouvi-lo; Continuum social, 0 menor deve ficar com quem
se sente melhor, levando-se em conta 0 ambiente social e as pessoas conviventes;
Continuum espacial, deve ser preservado 0 espago do menor para garantir a sua
seguranca. (2022, p. 123)

Quanto ao instituto da tutela, sob a égide do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA - trata-se de uma “familia substituta”, na falta dos genitores ou em
casos da perda do poder familiar, com principios norteadores fundamentais para a infancia
e juventude, inclusive quanto a convivéncia familiar. (CUNHA, 2021).

Quanto as espécies de tutela infantil, sdo classificadas no Codigo Civil como
tutela testamentéria (artigo 1.730), que é a feita sob testamento, pelos pais e em conjunto,
se estiverem no exercicio do poder familiar; tutela legitima (artigo 1.731), que defere
aos parentes na ordem estabelecida por lei na falta de um testamento valido; tutela dativa,
estipula que na falta da tutela legitima ou testamentaria, o juiz nomeara alguém apto.

Quando néo estéo sendo sobrelevados os interesses do menor, por fatos naturais,
de pleno direito ou por decisdo judicial, incorre a Extin¢ao, Perda ou Destitui¢do do Poder
Familiar. O Cddigo Civil, no artigo 1.635, dispde sobre:

Extingue-se o poder familiar:

| — pela morte dos pais ou do filho;

I — pela emancipag&o, nos termos do art. 5°, paragrafo Unico;
111 — pela maioridade;

IV — pela adocéo;

V — por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.

Sucessivamente, em 2018, por forca da Lei n® 13.715, novas hipoteses foram
acrescentadas para a destituicdo do poder familiar por ato judicial, aquele que praticar
contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: a) homicidio, feminicidio ou
lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso
envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacao a condi¢éo
de mulher; b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo.
Igualmente, também gera a destituicdo do poder familiar o ato de praticar contra o filho,
a filha ou outro descendente, caso de um neto ou neta, esses mesmos crimes. (TARTUCE,
2021, p. 2370)
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Pontua Rodrigo da Cunha, além, que, para que se efetue o processo de adocéo,
€ necessario que os pais biolégicos sejam destituidos , inclusive nos registros civis do
filho, para que os pais adotantes assumam sua autoridade parental.

Assina ainda o autor que “a destitui¢ao do poder familiar € a sangdo mais grave
imposta aos pais” e 0S motivos estdo elencados no art. 1.638 do Cddigo Civil de 2002:
“Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que: | — castigar imoderadamente
o filho; Il — deixar o filho em abandono; Il — praticar atos contrarios & moral e aos bons
costumes; IV — incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente”.
(CUNHA, 2021, p. 747)

Tais medidas assumem o jus puniendi como providencia em prol da defesa do

melhor interesse da crianca e do adolescente.

3.2 ADOCAO

3.2.1 Aspectos Controvertidos da adog¢éo no Brasil

Segundo o conceito de Maria Helena Diniz:

A adocdo é, portanto, um vinculo de parentesco civil, em linha reta,
estabelecendo entre adotante, ou adotantes, e o adotado um liame legal de
paternidade e filiag&o civil. Tal posicéo de filho sera definitiva ou irrevogavel,
para todos os efeitos legais, uma vez que desliga o adotado de qualquer vinculo
com 0s pais de sangue, salvo os impedimentos para o casamento, criando
verdadeiros lacos de parentesco entre o adotado e a familia do adotante. (2022,
p. 187)

E pela corrente doutrinaria de Carlos Roberto Gongalves, “Ado¢do é o ato
juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a
ela estranha.” (2021, p. 131)

Tais definicdo sdo empregadas atualmente e entendidas como um ato juridico
em sentido estrito, com efeitos submetidos a lei. Entende-se que, em regra, a crianga deve
ser mantida em sua familia de origem ou por pessoas que mantenham com ela algum
vinculo de parentesco. No entanto, vérias situa¢fes impossibilitam este vinculo e o
processo de adogdo é o caminho juridico mantenedor do direito infantil de ter um respaldo
familiar , sempre observando o principio do melhor interesse da crianca. (GONCALVES,
2021)

Morosos sdo os processos de adog¢ao no Brasil, principalmente visto as medidas
inviabilizadoras que a legislacéo estipula, por exemplo, a Lei n°®12.010/09, que modificou

0 ECA, considera a ado¢do uma medida excepcional estipulando que a crianga deve ser
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mantida na familia biologica até que todas as possibilidades tenham sido esgotadas. Tal
posicdo conceitual privilegia a familia bioldgica a afetiva, desabonando estudos
psicanaliticos e antropoldgicos de que a familia é preferivelmente um fato cultural do
que natural. (CUNHA,2021)

Como consequéncia subversiva, criancas sdéo mantidas em lares desestruturados,
enquanto poderiam receber toda estrutura familiar afetiva. Desta forma, a propria lei da
adog&o acaba ndo atingindo a sua finalidade de viabilizar a adogédo e promover o melhor
interesse da crianca e do adolescente. Enquanto acolhidos por muito tempo, situacdo nao
recomendavel, quanto mais longo o periodo, menores sdo as chances de serem adotados,
lotando instituicdes de acolhimento e casas de reinser¢do. (CUNHA,2021)

Outra privacdo ao instituto da adogdo gerada por impasse no texto de lei € a
adogdo homoparental, isso pois, de acordo com o §2° do art. 42 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente “para adogdo conjunta, ¢ indispensavel que os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia”, no
entanto, a Constituicdo Federal reconhece como Unido Estavel somente aquela
constituida por homem e mulher (art. 226,83°), somente por meios jurisprudenciais casais
homoafetivos tém obtido éxito em processos adotivos. (GONCALVES, 2021)

3.2.2 Supremacia do Interesse do adotado: breve historico e os tipos de adogao

O instituto da adocdo evoluiu indiscutivelmente no pais, sendo formalizada pelo
Cadigo Civil de 1916 e equiparada com as outras formas de filiacdo somente com a
Constituicdo Federal de 1988. Anteriormente, a adocdo era entendida como um ato
bilateral, andlogo ao contratual, em que dependia somente da manifestacdo de vontade
das partes: adotante a adotado. (CUNHA,2021)

Hoje, regras foram dispostas para garantir o efetivo melhor interesse da crianca,
com a desburocratizacdo e a investigacdo familiar a fim de resguardar a seguranca do
infanto e evitando reversdes no processo que acarretaria 6bices emocionais, mesmo que
em alguns casos a burocratizagéo trabalhe contra seu objetivo social empenhado.

No Brasil, existem diversos tipos de adogdo que serdo elencados a diante
seguindo a doutrina de Rodrigo Cunha (2021):

A adocdo conjunta € o tipo mais abrangente de adocdo, descrito no Artigo 42,
82° do Estatuto da crianca e do adolescente, em que diz que “para adogdo conjunta, é
indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel,

comprovada a estabilidade da familia”. Outro tipo é “a brasileira”, a adogdo mais comum
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no pais, designa a perfilhacao fora do processo judicial, com o reconhecimento voluntario
da filiagdo sem que sejam cumpridas as exigéncias legais pertinentes ao processo de
adoc¢do. Sabe-se, porém, que este ato de adogdo passou a ser descrito como fato atipico
pelo Cadigo Penal Brasileiro, no artigo 242.

Entre outras elencadas estdo a ado¢do consentida, que ocorre quando os pais
bioldgicos escolhem os adotantes e manifestam o desejo de entregar o filho em adog¢éo as
pessoas determinadas perante a autoridade judicial; e adogéo de maiores, tipo de adocao
possivel, em favor de maior de idade, quando a época em que completou essa idade, ja
estava sob a guarda dos adotantes (art. 40 do ECA) desde que respeitado a regra de idades
de no minimo 16 anos de diferenca entre adotados e adotantes.

Adocdes polémicas antes do nascimento do adotado séo a adogdo do nascituro,
ou seja, daquele que ja foi concebido, mas ainda ndo nasceu. Atualmente, este tipo de
adocdo é inviavel visto a omissdo do Codigo Civil de 2002, e a ado¢do de embrido,
observando que o Direito brasileiro permite a adocao de embrides para fins de procriagéo
assistida, desde que respeitados as regras da lei de biosseguranga (Lei n°® 11.105/2005).

Destaca-se ainda a ado¢do homoparental, ou ado¢éo por casal do mesmo sexo.
Como jé visto, ainda ha diversas discussdes sobre o tema, sendo concedido a adocao a
casais homoafetivos por bases jurisprudenciais. As dificuldades de se estabelecer este tipo
de adocdo foram reduzidas somente ap6s o STF reconhecer as familias homoafetivas
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ADI 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, ADPF 132).

Outras formas descritas na doutrina brasileira sdo a adogéo internacional, a
adoc¢do plena, adogdo por testamento, a adocdo pdstuma, a adocdo tardia e a adogao
unilateral.

Como visto, diversas sdo as formas de adocdo, juridicamente estabilizados. No
entanto, convém observar a necessidade de desburocratizacdo do processo adotivo para

fins de proeminéncia da supremacia ao Principio do Melhor Interesse Infantil.
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CONSIDERACOES

O artigo supra desenvolvido partiu da observancia indispenséavel do principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente para a efetivacéo dos seus direitos e garantias
fundamentais como detentores de protecdo prioritaria perante a sociedade em que esta
inserido como pessoa em desenvolvimento.

O triplice alicerce garantidor desta prote¢do integral é a Familia, a Sociedade e
o Estado. A familia como o primeiro nucleo social da criancga, capaz de solidificar crencas
e valores determinantes ao seu desenvolvimento, € a encarregada pelo dever de protecédo
imediato na infancia. A sociedade como cenario ensejador do desenvolvimento ideal
extrafamiliar, postulante de deveres e direitos intrinsecos ao infante como cidadaos
atuantes no futuro e dotados de autonomia. E o Estado, maximo velador e precursor dos
Direitos Fundamentais.

Neste interim, foram observados no cerceamento deste tema, principalmente, os
valores controvertidos na estrita observacao do principio a aplicacdo normativa, além dos
fatos sociais geradores da imprescindibilidade deste. Tudo que toca aos interesses
infantis, essencialmente no quesito protecionista a frente de violacGes refletoras em toda
participacdo do individuo na sociedade, devera ser resguardada por quem detém desta
obrigacdo, em especial, nas relacGes familiares.

Adotar a supremacia do interesse de criangas e adolescentes, naturalmente
vulneraveis e que carecem respaldos especiais para o seu desenvolvimento, significa
colocé-los no centro das decisbes Ihe tocarem, sobrelevando seus interesses em
detrimento dos interesses dos demais envolvidos, seja em uma Acédo Judicial, como
guarda, alimentos, adocdo, tutela ou que envolva agdes de crivo penal, ou garantia de seus
Direitos Fundamentais a educacdo, salde, lazer, seguranca etc.

Ante 0 exposto, observa-se que todo ordenamento juridico patrio, voltar-se-a,
em regra, para a efetivacdo do Principio do Melhor Interesse da Crianca e, mesmo em
situacOes ndo previstas na legislacdo, aprimorara critérios a serem observados no caso

concreto, sendo este o objetivo primordial de toda analise.
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