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RESUMO

A presente pesquisa busca verificar se juizos especializados do primeiro grau de
jurisdicdo do Tribunal de Justica da Paraiba, ao decidirem sobre a necessidade de retirada de
criancas e adolescentes da posse materna, respeitam e protegem o seu direito fundamental a
convivéncia materno-filial, esgotando medidas protetivas menos drasticas e facilitando a
reintegracao familiar. Por expressa determinagao legal, deve-se preservar a familia natural até
0 momento em que se comprove a incapacidade do/a/s genitor/a/es de prover a crianga ou
adolescente dos cuidados bdsicos e inerentes a autoridade parental e que exponha o/a/s filho/a/s
a uma situacdo de risco. Contudo, persiste uma questdo de género a ser debatida em relacdo ao
que se compreende como devido exercicio do encargo, dado que a mesma sociedade, que
condiciona a mulher ao casamento e a maternidade, ndo lhe garante o igual acesso ao trabalho,
a renda, a sadde, ao planejamento familiar entre outros direitos sociais bdsicos. Logo, a
intervencdo estatal na familia, lastreada unicamente na condicdo de vulnerabilidade
socioecondmica materna, mesmo que a pretexto de prote¢do do superior interesse infanto-
juvenil, pode se demonstrar abusiva. A pertinéncia desse estudo se justifica pela denincia
reiterada de 6rgdos nacionais da rede de protecdo a infiancia e meios de comunicagdo de que
mulheres brasileiras tém sido alijadas da posse de seus filhos menores, sem qualquer acusagdo
formal de abuso ou negligéncia no exercicio do cuidado. A pesquisa realizada é do tipo
descritiva, bibliogrifica e documental, com o emprego do método dedutivo de abordagem.
Quanto ao procedimento, € funcionalista, comparativa e de interpretacdo. Parte-se dos
paradigmas da Constitucionalizacdo do Direito Civil, fendmeno juridico que erigiu, sem
prejuizo de outros, os principios da dignidade da pessoa humana, solidariedade e da doutrina
da protecdo integral para nortear a protecao das familias, bem como da Teoria Feminista do
Direito, desenvolvida por juristas como Tove Stang Dahl e Martha Albertson Fineman, para
compreender a situacdo de desigualdade sociojuridica feminina, em seu sentido material. Ao
final do estudo, concluiu-se que, na Paraiba, 6rgdos jurisdicionais violam o direito a
convivéncia materno-filial, com base num padrao de moralidade discriminatdria, que, antes de
acolher, nega as vulnerabilidades.

Palavras-chave: Convivéncia materno-filial. Vulnerabilidade socioecondmica. Autoridade
parental. Direitos maternos.



ABSTRACT

This research seeks to verify whether specialized judgments of the first degree of
jurisdiction of the Paraiba Court of Justice, in deciding on the need to remove children and
adolescents from maternal possession, respect and protect their fundamental right to
cohabitation, exhausting measures drastic protective measures and facilitating family
reintegration. By express legal determination, the natural family should be preserved until such
time as the parent's inability to provide the child or adolescent with the basic care inherent in
parental authority and exposing him/her at a risk situation. However, there remains a gender
issue to be debated in relation to what is understood as due exercise of the burden, since the
same society, which conditions women to marriage and maternity, does not guarantee her equal
access to work, income, health, family planning and other basic social rights. Thus, state
intervention in the family, based solely on the condition of maternal socioeconomic
vulnerability, even under the pretext of protecting the best interests of children and young
people, may prove abusive. The relevance of this study is justified by the repeated denunciation
by national agencies of the Child Protection Network and the media that Brazilian women have
been disqualified from the possession of their minor children, without any formal accusation of
abuse or neglect in the exercise of care. The research is descriptive, bibliographic and
documentary, using the deductive method of approach. As for the procedure, it is functionalist,
comparative and of interpretation. It departs from the paradigms of the Constitutionalization of
Civil Law, a legal phenomenon that erected, without prejudice to others, the principles of
human dignity, solidarity and the doctrine of integral protection to guide the protection of
families, as well as the Feminist Theory of Law. , developed by lawyers such as ToveStang
Dahl and Martha Albertson Fineman, to understand the situation of female socio-legal
inequality in its material sense.At the end of the study, it was concluded that, in Paraiba,
jurisdictional bodies violate the right to maternal-filial coexistence, based on a pattern of
discriminatory morality, which, before welcoming, denies vulnerabilities.

Keywords: Maternal-filial living. Socioeconomic vulnerability. Parental authority. Maternal
rights.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacdo tem por finalidade analisar a necessidade de efetivar-se a tutela juridica
conjunta da maternidade e da infancia, ao perquirir acerca da existéncia ou nao de uma pratica
judicial, no Estado da Paraiba, de retirada de criancas da posse materna, com base
exclusivamente no contexto de vulnerabilidade socioecondmica das genitoras, violando, em
tese, o sistema normativo aplicavel a espécie.

E sabido que ordenamento juridico pdtrio prioriza a preservacio da familia natural até
0 momento em que se comprove a incapacidade dos genitores de prover a crianga ou
adolescente dos cuidados bésicos e inerentes ao poder familiar (autoridade parental'), expondo
o/a filho/a a uma situagdo definida por lei como de risco, conforme sejam a falta, omissdo ou
abuso dos pais, de acordo com o art. 98, II, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

No entanto, presumir que a condicdo de vulnerabilidade socioecondmica da mae
acarreta necessariamente na caracterizacdo da situag@o de risco acima mencionada pode ensejar
medidas autoritdrias, por violagdo de pressupostos constitucionais basilares, que vedam a
ingeréncia injustificada e discriminatéria do Estado sobre a vida privada e, ao contrario de
preservar o superior interesse da crianga, acabam por infringir seu direito fundamental a
convivéncia familiar.

Em termos de protecdo integral da crianga — doutrina incorporada a cultura juridica
brasileira pela Constitui¢do Federal (CF) de 1988 — temos que o sujeito menor de 18 (dezoito)
anos ¢ titular de direitos fundamentais, dentre eles, o que lhe garante a convivéncia familiar e
comunitdria, pelo que devem o Estado e a sociedade envidar os esfor¢os necessdrios a
preservacgdo dos lacos da crianga e do adolescente com a sua familia natural, que €, por defini¢dao
legal, aquela comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes (art. 25,
caput, do ECA).

No mesmo sentido, o art. 8, 1, da Convengado sobre os Direitos da Crianga (CDC), de
1989, vigente no Brasil desde 1990, reza que os Estados-Partes se comprometem a respeitar o
direito da crianga de preservar sua identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e, destaque-
se, as relacdes familiares, sem interferéncias ilicitas.

O fendmeno que se compreende como Constitucionalizagdo do Direito Civil operou

transformagdes na perspectiva de como se deve compreender a autoridade parental: valorizagdo

! Prefere-se o termo autoridade parental ao de poder familiar, eleito pela lei, por ado¢do de uma perspectiva tedrica
que vislumbra as relacdes familiares para além dos poderes diretivos e hierdrquicos sobre a formacdo e cuidado
com os/as filhos/as.
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da pessoa humana e prevaléncia da solidariedade e da afetividade. Se antes preponderantemente
hierarquica e patriarcal, a nova relagdo de parentalidade valoriza mais os seus membros do que
o arranjo familiar em si mesmo considerado.

Os cuidados decorrentes da autoridade parental se dirigem a formacao da personalidade
do menor, cujos interesses devem ser priorizados, sem descurar, contudo, da realizagdo pessoal
dos genitores. Trata-se também de um poder-dever juridico, o qual deve ser exercido pelos pais
em igualdade de condicdes, ndo havendo nenhum tipo de prevaléncia de um sobre o outro.
Somente na falta de um deles, o outro exercerd com exclusividade o munus que lhe fora
conferido por lei, segundo o art. 1.631 do Cédigo Civil (CC).

A falta de recursos materiais do/a genitor/a ndo pode ser motivo para retirada da crianca
de sua familia, segundo o art. 23 do ECA. As medidas de coloca¢do em familia substituta e
acolhimento institucional sdo extremas e excepcionais, sem falar que o poder publico dispde de
diversos outros instrumentos protetivos, que preservam os vinculos entre os membros da familia
bioldgica.

Contudo, as intervencdes realizadas nas familias em situacdo de vulnerabilidade
socioecondmica pelo Sistema de Justica, em variadas instancias, estdo ainda em desacordo com
a legislacdo, o que resultou no projeto “Fortalecimento da gestdo de informagdes sobre a
atencdo as criangas na primeira infancia no Sistema de Justica Brasileiro”, elaborado a partir de
acordo de cooperacdo firmado entre Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o Programa das
Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), tendo por objetivo oferecer ferramentas e
desenvolver estratégias para producido e gestdo de conhecimentos no Poder Judicidrio e
diagnéstico da situag@o de atengdo as criangas na primeira infancia. Um dos eixos da pesquisa
consiste, justamente, no de destituicao do poder familiar, adocao e trifico de criancas.

Por outro lado, ndio se pode olvidar que a questdo de género? causa impacto nas relacdes
familiares e, consequentemente, no exercicio da autoridade parental.

Com efeito, o que se chama de divisdo sexual do trabalho dificulta o acesso das mulheres
a remuneracdo equitativa, pois desempenham majoritariamente o servico doméstico,
empregando, desde tenra idade, a sua forca de trabalho nos cuidados com a casa e a familia em
significativa despropor¢c@o ao que o individuo do sexo masculino exerce. Nega-se, assim, o
acesso de mulheres ao trabalho e a renda, em condi¢do material de igualdade com os homens,

afastando-lhes, por conseguinte, de atividades politicas, sociais e culturais. Esse fendmeno

2 Geénero se define como categoria sexual socialmente construida, a partir de padrdes histérico-culturais, que
identificam e diferenciam pessoas, criando para elas um papel social.
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social também repercute na falta de acesso dessas mulheres a um planejamento familiar
adequado.

Dai, a importancia de uma reflexdo da judicializagao das relacdes familiares/parentais
por um Vviés critico-feminista, que, no campo académico, se revela fundamental para, em
consideracdo da narrativa das experiéncias e preocupagcdes de mulheres, afirmar direitos de
acordo com as suas necessidades de género, retirando o feminino do lugar de invisibilidade a
que sempre esteve relegado.

Diante desse quadro, buscou-se perquirir, neste trabalho, se juizos especializados do
primeiro grau de jurisdicdo do Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB), ao decidirem sobre a
necessidade de retirada de criangas e adolescentes da posse materna, quando a genitora esta em
situac@o de vulnerabilidade socioecondmica, t€ém esgotado as opg¢des legais, aplicando medidas
protetivas menos drdsticas as quais, ao tempo em que retiram a crianga ou adolescente da
situagdo de risco, preservam a convivéncia materno-filial.

Partiu-se da hipétese que a magistratura paraibana, a semelhanca da atuacio
jurisdicional dos seus congéneres estaduais, tenderia a replicar o tratamento juridico de objeto
de protecdo aos sujeitos menores de idade e, assim, determinar o afastamento da prole, por uma
tradicdo institucional conservadora, que classifica determinadas condi¢des como caracteristicas
de uma maternidade desviante e um ambiente familiar inadequado.

Como objetivo geral deste trabalho, intentou-se compreender se, na Paraiba, as decisoes
de afastamento estdo em conformidade com o que preconizam a CF e demais normas de
protecdo aplicdveis a espécie, que privilegiam a convivéncia familiar e a preservac¢ao do nicleo
original. Por conseguinte, buscou-se, como objetivos especificos: a)analisar os fundamentos
humanistas e constitucionais das relacdes de parentalidade, bem como os aspectos gerais da
tutela juridica da maternidade e do direito a convivéncia materno-filial, a luz da critica feminista
ao Direito; b) examinar as decisdes judiciais que aplicam a medidas protetivas a crianga ou
adolescente, ao fundamento da situacdo de vulnerabilidade social da materna; e c) verificar, a
partir do exame das categorias “situacdo de risco” e “superior interesse”, se hd efetiva tutela da
maternidade e da infancia, para preservar o vinculo sociojuridico com a familia natural quando
possivel.

Para a realizac¢do da pesquisa, optou-se pela andlise de decisdes proferidas no ambito de
unidades judicidrias mistas, com competéncia privativa em Infancia e Juventude, nas comarcas
que compreendem a Regido Metropolitana de Jodo Pessoa (2* Varas Mistas das Comarcas de
Bayeux, Cabedelo e Santa Rita, em conformidade com o art. 173, I, da Lei Complementar n°

96/2010 — Lei de Organizagdo Judiciaria Estadual).
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A escolha se deu em razdo de que, além da regido metropolitana compreender cidades
de elevada densidade demografica e disparidades socioecondmicas diretamente proporcionais,
as respectivas comarcas possuem equipes multidisciplinares e outros 6rgdos da rede de
atendimento do publico infantojuvenil mais bem aparelhados, como conselhos tutelares,
Defensoria Pablica e Ministério Pablico, estrutura que, no interior do Estado, infelizmente, ndo
se possui. Ao mesmo tempo, por ndo serem especializadas, precisam lidar com a
compatibilizacdo da prioridade absoluta das acdes que envolvem criangas e adolescentes e
feitos de outra natureza. Outrossim, preferiu-se o primeiro grau de jurisdi¢do, porquanto, na
maioria dos casos, feitos dessa natureza correm a revelia da parte promovida (genitora), que
ndo chega a recorrer da decisdo contra si prolatada.

Entretanto, tendo em vista o tempo disponivel para a investigacdo, a amostra ficou
limitada as decisdes proferidas entre os anos de 2016 a 2019.

Caracteriza-se como uma pesquisa descritiva, bibliogrifica e documental, com o
emprego do método dedutivo de abordagem, pois que se parte de uma apreciacio geral do tema
para uma particular, tendo por objetivo fornecer um embasamento tedrico do assunto e suas
peculiaridades. Para tanto, foi feito uso de material doutrindrio, normativo e jurisprudencial,
especialmente sentencas das e 2* Varas Mistas das Comarcas de Bayeux, Cabedelo e Santa Rita.

Ap6s, foram combinados os métodos histérico, funcionalista, comparativo e de
interpretacdo, analisando-se as decisdes dos juizos monocréticos de infancia e juventude, para
verificar como se d4 a determinagdo de ruptura da convivéncia materno-filial, por meio de
decisdes judiciais em que sdo analisadas as categorias “situagao de risco” e “superior interesse”.

Posteriormente, com a utilizagdo do método de interpretacdo, foram analisados os
aspectos da necessidade de preservar os vinculos da familia bioldgica para garantia de uma
efetiva tutela juridica da maternidade e da infancia, pelo que também foram utilizadas a
doutrina, a legislacao e as jurisprudéncias dos tribunais.

Logo, para atendimento dos objetivos deste estudo, foram empregados como fontes
essenciais a legislacio vigente aplicdvel, descrita no quadro normativo abaixo, e documentos
juridicos tais como as sentencgas das 2* Varas Mistas das Comarcas de Bayeux, Cabedelo e Santa
Rita. Como fontes secundadrias, ter-se-a a doutrina geral sobre Direito Constitucional, Direito e
Género, Direito das Familias e Direito da Infincia e Juventude, notadamente, a bibliografia
relativa a protegdo constitucional da maternidade e da infancia. Enfim, tudo o que consubstancia
o estado da arte relativo ao tema.

Por se tratar de uma pesquisa do tipo qualitativa, elegeu-se o estudo de caso como

método para investigacdo proposta, qual seja, testar a importancia da condicdo de
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vulnerabilidade socioecondmica materna no julgamento sobre a (im)possibilidade de
preservacdo da convivéncia materno-filial e a sua correlagdo com a interpretacdo judicial das
categorias juridicas “situacao de risco” e “superior interesse da crianga”.

Com efeito, o tipo de estudo empirico eleito se justifica pela utilidade na compreensao
de um fendmeno social, cuja atualidade se demonstrou patente e que envolve um grupo
especifico de hipervulnerdveis. Escolheram-se 03 (trés) casos apreciados pelas unidades
judicidrias competentes para o processamento e julgamento de acdes de destituicdo do poder
familiar, guarda, tutela, ado¢do e incidentes correlatos, na Regido Metropolitana de Jodo
Pessoa, que, conforme norma de organizagdo judicidria, sdo: 2* Vara Mista da Comarca de
Bayeux, 2° Vara Mista da Comarca de Cabedelo e 2° Vara Mista da Comarca de Santa Rita.

As varidveis independentes se constituem no perfil socioecondmico materno e na
atuacdo preventiva dos 6rgaos da rede de protecao, cuja influéncia no resultado de afastamento
(varidvel dependente) serd analisada em procedimento de congruéncia. Todos os casos sdo
representativos e reveladores para o teste formulado, como se vera adiante.

Vale salientar que a presente dissertacao abrange, na condi¢do de normas essenciais: a)
a CF de 1988; b) a Convengao para Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminagao contra a
Mulher (Decreto n°® 4.377, de 13 de setembro de 2002); ¢) a CDC (Decreto n°® 99.710, de 21 de
novembro de 1990) e seus Protocolos Facultativos; d) Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990
(ECA); e) Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (CC); e f) Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de
1996 (Lei de Planejamento Familiar).

No primeiro capitulo, tratou-se da autoridade parental a partir de um viés
constitucionalizado e humanizado, ressaltando a sua natureza de poder-dever juridico o qual
deve ser exercido em igualdade de condi¢des por ambos os genitores, seus limites e hipdteses
de extin¢do, suspensao e perda. Na oportunidade, foram detalhados os principios que norteiam
o instituto, a saber: dignidade da pessoa humana, solidariedade, afetividade, aqueles decorrentes
da doutrina da prote¢do integral, quais sejam, superior interesse e prioridade absoluta da crianca
e do adolescente e, finalmente, a parentalidade responsavel.

Ja no segundo, discutiu-se, a partir de uma andlise critico-feminista, a existéncia de um
complexo de direitos humanos e fundamentais maternos, consistente protecao constitucional,
convencional e legal dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher, sem prejuizo de outros
direitos sociais. Outrossim, tratou-se do dever estatal de prestar atendimento as mulheres-maes
em situacdo de vulnerabilidade socioecondmica, favorecendo-as com medidas de protecdo ja

previstas em lei e que lhe preservem a autoridade parental, em homenagem ao direito
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fundamental a convivéncia materno-filial, que ndo pode ser suprimido sem que se conceda um
suporte social basico para o exercicio do cuidado.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, examinou-se a adequagdo da tutela judicial que
tem sido de fato prestada pelas unidades judicidrias de 1° grau supra referidas ao direito a
convivéncia familiar, enquanto direito fundamental de que todos os membros da familia sao
titulares, e da preservacdo da relacio materno-filial, num contexto de vulnerabilidade
socioecondmica. Na ocasido, analisou-se a interpretacdo que se deu as categorias “‘situacado de

risco” e “superior interesse” da crianga e do adolescente.
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2 A CONSTITUCIONAL HUMANIZACAO DAS RELACOES DE PARENTALIDADE

Nao é novidade que o sistema civilista contemporaneo projeta-se para um outro
horizonte, ressignificando os seus estatutos fundamentais e priorizando as questdes relativas a
personalidade, notadamente porque a primazia constitucional se estabeleceu como critério de
validade para os seus enunciados; mais ainda, as normas constitucionais passaram a ter
aplicabilidade direta sobre as relagdes privadas (art. 5°, §1°, da CF), dando relevo as chamadas
situagdes juridicas existenciais.

Outrossim, a nova metodologia de estudo, de pesquisa e de aplicagdo do Direito Civil,
nomeada Direito Civil Constitucional, adota uma filosofia humanista que, ao adapta-lo as novas
e crescentes exigéncias populares, torna-o, enfim, “um Direito de todo o povo, e ndo apenas de
um segmento do povo” (L@BO, 2014, p. 20). Ao mesmo tempo, conforme o art. 5°, §2°, da CF,
a humanizacio, enquanto técnica, consiste na possibilidade de incorporacdo ao ordenamento
patrio de tratados e convencdes internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte, definidores de direitos e garantias também relativos ao campo das categorias e conceitos
civis-constitucionais.

Mesmo que restem valores imanentes do passado, como denuncia Luiz Edson Fachin
em sua Teoria Critica, o projeto parental, derivado da prépria nocao de familia e que é, ao lado
do contrato e dos modos de apropriacao, um dos pilares fundamentais do Direito Privado,
perpassa por um momento de reconstru¢do e, na perspectiva do plano de reflexdes que
reconhece a concretude e o peso de uma sociedade de exploracdo, deve ser compreendido a

partir de necessidades historicas reais ou socioecondomicas (2003a, p. 29-30).

[...] [A] observagdo social dos fatos nas relagdes familiares revela dados novos, como
as familias monoparentais, as unides entre as pessoas de mesmo sexo, a filiacdo
socioafetiva, num horizonte que revaloriza a familia, desatando alguns nés. Clama-se
e ndo € de agora, por um direito da familia que veicula amor e solidariedade [...] uma
lei se faz c6digo no cotidiano concreto da forga construtiva dos fatos, a luz de uma
interpretacdo conforme os principios, ética e valores constitucionais (FACHIN,
2003a, p. 332).

Assim, proceder-se-d, a seguir, a uma andlise do novo regramento constitucional (e
humanizado) das relagdes de parentalidade, a partir do instituto que lhe dd a substancia, qual

seja, a autoridade parental.
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2.1 A AUTORIDADE PARENTAL A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Devido ao cardter conservador que lhe € prdprio, compete ao Direito cuidar da
regulamenta¢do de um fato preexistente ou da afirmagdo de uma realidade social em processo
de consolidar-se. Assim, o Estado regula os fatos da vida, ora para exigir ou dissuadir o sujeito
da prética de determinadas condutas, impondo san¢des ao/a/s respectivo/a/s autor/a/es (regras
de comportamento), ora para descrever valores, que tenham sido eleitos como fundamentais
para a vida em sociedade.

Todavia, na medida em que se complexificam os processos de producdo e se
diversificam as necessidades humanas, individuais e coletivas, mais dificil se torna uma
atualizacao legislativa rdpida o bastante para responder a tais demandas de forma satisfatdria.
E preciso dizer que, hodiernamente, o individualismo e o consumismo exacerbados,
combinados com a insuficiéncia do Estado na garantia dos seus compromissos sociais,
acarretam também numa crise em relacio ao modelo de democracia representativa
contemporanea, retroalimentando um sentimento de aversdo dos cidadaos/as a politica e suas
instituic¢oes.

De toda forma, “o que fecha as cortinas do palco d[o] século XX, na complexidade e no
paradoxo, abre a possibilidade de fazer da diversidade uma nova comunhao” (FACHIN, 2003a,
p. 42). Todas essas transformacdes sociais, que, para alguns, somente ndo demarcam o fim da
era moderna pela preservacdo de sua promessa original de liberdade para o individuo ser e
escolher o proprio destino (BAUMAN; BORDONI, 2016), também influenciam na
configuracdo daquela que € a primeira estrutura socializadora do individuo, qual seja, a familia,
que, segundo o art. 16.3 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, é o
nicleo natural e fundamental da sociedade?.

Em se tratando, na melhor expressdo antropoldgica, de um produto cultural, o arranjo
familiar € concebido historicamente conforme as variacdes de tempo e ambiente social. Hoje,
no Brasil, constitui-se num modelo associativo, o qual tende a se basear na espontaneidade dos
afetos, como € necessdrio a uma sociedade, que, segundo o projeto constitucional vigente,

pretende ser democrética e pluralista.

3 0 art. 17 da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), também conhecida como Pacto de San José
da Costa Rica, tem previsdao semelhante: “familia é o nicleo natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pela sociedade e pelo Estado”.
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Longe de negar que a experiéncia familiar decorre de processos simbolicos e
institucionais, pode-se dizer que nunca o afeto fora tdo valorizado pela cultura ocidental, para
estruturar as relagdes interpessoais, sobretudo, de coabitacao.

Em outras palavras, hd um processo de ressignificacao social acerca da legitimidade das
multiplas estruturas familiares, para se admitirem experi€ncias outrora rechacadas e
marginalizadas. Este fendmeno antecede e repercute na normatizacdo do instituto “familia”,
cuja representacdo, hoje, € mais flexivel quanto aos vinculos de conjugalidade e parentesco,
bem como em relacdo aos papéis de género.

A prépria lei, quando ndo atualizada, € reinterpretada pelos poderes constituidos para
conformar-se aos apelos da diversidade e, nesse aspecto, tem sido fundamental a atuacdo dos
movimentos sociais feministas e LGBTI+*, que persistem lutando pela afirmacio de direitos
fundamentais para mulheres e pessoas homo, bi e transexuais, no enfrentamento ao modelo
institucional, patriarcal e patrimonialista da familia sacralizada pelo matrimonio.

Nos termos da teoria tridimensional da norma’, conforme varia o valor social a respeito
da diversidade dos arranjos familiares, modificam-se também as regras e a hermenéutica que
opera na sua compreensao.

De toda forma, € preciso ter em conta que, como um poder social, o Estado age em favor
de determinados segmentos, o que o fez e faz intervir fortemente, inclusive por meio da técnica
juridica, sobre aquela estrutura que ainda € considerada nucleo fundamental da sociedade
moderna. Nesse sentido, a despeito do tratamento constitucional do tema, o Direito das Familias
ainda estd, curiosamente, suscetivel a vicissitudes politicas e pressdes de correntes
conservadoras.

Pode-se dizer que um perfil hierarquizado e machista de familia, no cendrio de

instabilidade atual, em que se projetam forcas sociopoliticas reativas, tem sido, de fato,

4Esta € a sigla recomendada pelo Manual de Comunicagdo LGBTI+, elaborada pela Alianga Nacional LGBTI e
pela Rede Regional GayLatino, com o apoio do Programa Conjunto das Nacdes Unidas sobre HIV/AIDS, e
langado em 16 de maio de 2018, no Senado Federal. Refere-se a 1ésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexiais e
intersexos, outras identidades de gé€nero e condi¢des sexuais sdo visibilizadas,a fim de eliminar a discriminagdo
na linguagem da midia.

3 Segundo Miguel Reale (2002, p. 490): “Encontraremos sempre estes trés elementos, onde quer que se encontre
a experiéncia juridica: — fato, valor e norma. Donde podemos concluir, dizendo que a palavra Direito pode ser
apreciada, por abstracdo, em triplice sentido, segundo trés perspectivas dominantes: 1) o Direito como valor do
justo, estudado pela Filosofia do Direito na parte denominada Deontologia Juridica, ou, no plano empirico e
pragmatico, pela Politica do Direito; 2) o Direito como norma ordenadora da conduta, objeto da Ciéncia do Direito
ou Jurisprudéncia; e da Filosofia do Direito no plano epistemolégico; 3) o Direito como fato social e histérico,
objeto da Histéria, da Sociologia e da Etnologia do Direito; e da Filosofia do Direito, na parte da
Culturologialuridica”.
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exaltado, bem como reforcada a retérica de um cédigo moral e sexual que rejeita as redefini¢des
de sexualidade (BIROLI, 2018, p. 205). Porém, sdo s6lidos os avangos consolidados a partir da
incorporagdo de normas internacionais de protecdo de direitos humanos e, notadamente, da
promulgacdo da CF de 1988, que reafirmou o compromisso brasileiro com a promocdo da
dignidade da pessoa humana e do bem de todos/as, sem preconceitos de origem, raga, s€xo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (arts. 1°, III, e 3°, IV).

A par desses fundamentos e objetivos, o constituinte, em abandono ao paradigma
patriarcal, elegeu o modelo de “familia democratica, revolucionada pela igualdade entre os
conjuges, pelo pluralismo das modalidades de familia e pela consagracdo da dignidade das
criangas e adolescentes na condi¢ao de pessoas em desenvolvimento” (XAVIER; COLOMBO,
2019, p. 39).

Logo, a constitucionaliza¢cdo do Direito das Familias, para além da sugestiva flexao em
nimero plural, deslocou, como em todo o Direito Civil, o seu eixo hermenéutico do patrimonio
para o sujeito e suas necessidades concretas, operando transformacdes também na perspectiva
de como se deve compreender a autoridade parental: valorizacdo da pessoa humana e
preponderancia da afetividade, que, conforme Maria Berenice Dias, pode até ser regulada pelo
sistema juridico, mas jamais engessada por ele (2010, p. 29).

Vale salientar que o presente trabalho, na linha da doutrina especializada (FACHIN,
2003a), prefere o conceito de autoridade parental em lugar de poder familiar, em virtude das
citadas transformagdes humanisticas, experimentadas ou em processamento, no campo do
Direito das Familias, uma vez que o primeiro termo se afigura mais alinhado as diretrizes de
constitucionalizacdo do instituto em debate.

Embora utilizada como referéncia e inspiracao para o presente trabalho, Giselle Camara
Groeninga defende a continuidade do uso da expressao “poder familiar”’, uma vez que, embora
necessite ser ressignificado, inclusive a partir da potencialidade do afeto, segundo uma 6tica
foucaultiana®, o instituto assim nomeado denota a necessdria e inexordvel tensdo entre os

envolvidos na relacdo parental (2011, p. 109-110).

8“Para o filosofo, o poder ‘nio € algo que se detém como uma coisa, como uma propriedade, que se possui ou nio.
Nao existiriam, de um lado, os que t€m poder e, de outro, aqueles que se encontram dele alijados’. ‘Rigorosamente
falando ndo existe o poder; existem préticas ou relacdes de poder’. E, ainda: ‘o aspecto negativo do poder — sua
forca destrutiva (...) repressiva (...) ndo € tudo e talvez ndo seja o mais fundamental. (...) € preciso refletir sobre o

seu lado positivo, isto €, produtivo e transformador’. Para Foucault, o poder produz uma positividade”
(GROENINGA, 2011, p. 81).
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Com efeito, poder familiar, que €, de toda forma, a nomenclatura utilizada pela CF e
pelo CC’, apesar de mais adequada que o antecessor “patrio poder”, pde em maior evidéncia
um aspecto de comando e supremacia do seu titular em relacdo a pessoa menor de idade, ao
tempo em que insinua se estender a outros sujeitos da familia diversos do pai e da mae. Por
outro lado, a expressdo autoridade parental, mesmo designando um vinculo de ascendéncia
diretiva, denota o escopo de oferecer condi¢es para a realizacdo pessoal do individuo sob
cuidado (filho/a/s), através da influéncia exercida pelo condutor desse processo (pai/mae), sem
o uso de for¢a (TEIXEIRA, 2017, p. 226).

Em resumo, embora as expressdes ndo divirjam em seu contetido e o conceito de poder
familiar ja represente por si mesmo um avanco em comparagdo ao estado anterior de coisas
normativas, o termo autoridade parental reforca o valor da afetividade e do didlogo nas relagdes
familiares.

A relacdo paterno/materno-filial deve ter, portanto, a finalidade de proporcionar o sadio
e livre desenvolvimento das capacidades e estimular as potencialidades criativas de filho/a/s,
sem desprezar os anseio e projetos do conjunto dos seus membros componentes. Outrossim,
deverdo prevalecer os interesses daqueles sujeitos em maior situacdo de vulnerabilidade dentro
do cendrio familiar, a fim de ndo s6 garantir as melhores condi¢des para o desenvolvimento da

personalidade, mas também evitar qualquer tipo de abandono, exploracio ou violéncia.

“[...] ha, portanto, de um lado, a especificacdo dos direitos do homem, que passam a
abranger também uma peculiar fase de seu desenvolvimento, a infincia; de outro, a
nova concepg¢do de familia, que valoriza mais os seus membros do que a institui¢do
em si” (LEWICKI, 2000, p. 8).

Assim sendo, a autoridade que pai e/ou mae exercem sobre o/a/s filho/a/s menor/es de
idade deve ser exercida em condi¢des de igualdade e no interesse deste/a/s, por se reconhecer
que, para uma sauddvel formagdo biopsiquica, a sua condicdo etdria e de dependéncia
demandam atencao e cuidados especiais, notadamente, no caso de criancgas de idade igual a 0
(zero) a 06 (seis) anos completos, que € uma situagdo considerada a propria lei mais peculiar

no desenvolvimento infantil®.

’0 CC regulamenta o instituto poder familiar, sem prejuizo de mengdo em dispositivos esparsos, nos seus arts.
1.630 a 1.638.

8A relevancia dos primeiros anos de vida para a constituicio do sujeito é formalmente reconhecida pelo art. 1° da
Lei n° 13.257/2016, também conhecida como Marco Legal da Primeira Infancia, que tipificou o conceito da
primeira infancia (art. 2° da mesma lei), dispondo sobre a adog¢@o de politicas publicas especificas para os primeiros
06 (seis) anos ou 72 (setenta e dois) meses de vida do sujeito, fundamentais para o desenvolvimento devido ao
proprio desempenho da atividade cerebral e cognitiva, o qual, se ndo for devidamente estimulado, poderd
comprometer todo o progresso intelectual do individuo.
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O marco juridico que reconhece o status de merecedores de um tratamento politico e
normativo diferenciado, bem como a condicdo de titulares de direitos subjetivos a criangas e
adolescentes € a doutrina da protecdo integral, que, embora tenha sido recomendada pelo
Direito Internacional de Direitos Humanos (DIDH) décadas antes — sobretudo, a partir da
Declaragao dos Direitos das Criangas da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), de 1959 — s6
encontrou na CF de 1988 um projeto consentaneo com as suas diretrizes.

De acordo com o novel paradigma, a familia, ao lado de sociedade e Estado,
solidariamente responsaveis, devera atuar na protecdo especial de suas criangas, promocao e
defesa dos respectivos direitos. Nesse cendrio, destacam-se as atribui¢cdes parentais, pois pai €
mae sd0, a0 menos em termos ideais, os principais cuidadores da prole e formam com ela a
unidade nuclear que se constitui no seu primeiro e natural lugar de permanéncia, a nomeada
familia natural®.

Nesse contexto de redefini¢do constitucional e humanizada do conteddo das relagdes
familiares e de parentalidade, também se destacam os principios da dignidade humana e da
solidariedade, que, como serd visto a seguir, contribuem para promover a subversao do sistema,
deslocando o eixo para o qual se dirige a protecdo normativa e institucional da familia, enquanto
entidade dotada de valor insito e em si mesma justificada, para o/s individuo/s, suas
necessidades concretas e possibilidades de autodeterminagdo, garantidas por meio da

corresponsabilidade dos seus membros.

[...] a familia, embora tenha ampliado, com a Carta de 1988, o seu prestigio
constitucional, deixa de ter valor intrinseco, como instituicao capaz de merecer tutela
juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira instrumental,
tutelada na medida em que - e somente na exata medida em que — se constitua em um
nicleo intermedidrio de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promogao
da dignidade de seus integrantes (TEPEDINO, 2008, p. 422).

Portanto, a autoridade parental, substitutiva do antigo pétrio poder, que simbolizava a
supremacia do chamado “chefe de familia”, denota uma relacdo nado hierarquizada entre pai,
mae, filhos e filhas, consubstanciando-se num feixe de poderes e deveres a serem exercidos nos
interesses destes ultimos, quando ainda nao emancipados, dando a familia contemporanea,

conforme a principiologia constitucional ja mencionada, um tratamento mais humanizado.

De acordo com o art. 19, caput, do ECA, “[€] direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitria, em
ambiente que garanta o seu desenvolvimento integral”.
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2.2 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DA AUTORIDADE
PARENTAL

Doravante, para efeitos didéticos, far-se-4, nas subsecoes abaixo, um exame mais detido
acerca dos principios que s@o fundamentais a compreensdo do instituto da autoridade parental,
partindo-se do pressuposto de que ele se assenta numa base formada, fundamentalmente, por
dignidade da pessoa humana, solidariedade familiar e aqueles decorrentes da doutrina da

protecdo integral, quais sejam, prioridade absoluta e superior interesse da crianga.

2.2.1 Dignidade da pessoa humana, solidariedade e afetividade nas relagdes paterno-materno-
filiais

Dignidade se define como uma qualidade moral que infunde respeito ou, ainda, do que
€ nobre, grande, elevado. Sua origem etimoldgica advém do latim dignus e expressa um atributo
aquele/a por quem se tem estima e considera importante. Logo, pelo que este trabalho considera
ser um equivoco, o sentido desse atributo juridico costuma ser confundido com uma espécie de
merecimento ético do sujeito, vinculando o reconhecimento de dignidade aquele/a que se porta
com suposta honestidade e honradez.

Entretanto, como “pessoa humana” € uma identificacdo baseada em critérios biolégicos
para designar o ser vivo pertencente a espécie Homo sapiens, a condi¢do de merecedor/a do
predicado em debate cede a qualquer inferéncia acerca da conduta moral do individuo,
reconhecendo-se a todo ser humano, independentemente de sua origem, raga, sexo, idade,
estado civil e/ou procedimento social. De acordo com o pensamento cldssico, a dignidade da
pessoa humana consiste numa qualidade que identifica o ser humano como tal e dele nio pode
ser destacado, independentemente das circunstancias concretas. Em outras palavras, nao ha que
se investigar sobre o comportamento do sujeito para dizer sobre a sua dignidade; ela € insita a
sua propria condi¢do de existéncia, porque € preexistente ao proprio Direito. Sendo vejamos.

Diante da sua indeterminag¢do semantica, ndo tem sido facil a tarefa doutrindria de
aclarar o significado e contornos deste que, além de principio fundamental estruturante das mais
diversas ordens juridicas, notadamente a brasileira, € fundamento republicano, do qual deriva
toda racionalidade sistémica nacional (art. 1°, III, da CF). Por essa mesma razdo, ndo consiste
num direito subjetivo, mas em auténtica base de sustentacdo para o exercicio de prerrogativas
e garantias fundamentais.

Uma das vias utilizadas para identificar o sentido de dignidade da pessoa humana € a

verificacdo daquilo que lhe contrarie ou viole. Nessa esteira, verifica-se que:
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[...] o mal é mais facilmente reconhecivel que o bem: é precisamente quando temos
presentes os piores sofrimentos humanos (torturas, castigos degradantes, violéncias
sexuais, privacdo de alimentos etc.), quando advertimos melhor, por contraste, o que
significa a dignidade da pessoa (ADORNO apud GODINHO, 2014, p. 41).

Clausula aberta que é, o preceito hermenéutico sob andlise deve ser interpretado sempre
a partir de certas circunstancias de tempo, lugar e cultura de cada povo, revelando um trago de
mutabilidade préprio das formulagdes abstratas, que altera o eixo de tolerancia coletiva e
modifica o juizo de aceitacdo sobre um determinado fato ou situacao.

E dizer que a coletividade, no curso do seu processo histérico, elege parimetros gerais
a definirem o que se concebe como prética tolerdvel ou ndo para que, em conjunto, suporte.
Mesmo que atinja a esfera de individualidade e, subjetivamente considerada, a pratica possa ser
considerada intolerdvel, em virtude desse mesmo paradigma social de aceitacdo, nao haverd de
ser compreendida como um atentado ou violagdo propriamente dita contra a dignidade da
pessoa humana.

Ainda assim, analisados os mais diversos ordenamentos juridicos no mundo e o sistema
de DIDH, tem-se que o valor da dignidade da pessoa humana tende a, cada vez mais, ser
ampliado no sentido da protecdo dos direitos individuais e coletivos, ao passo em que norteia
as sociedades politicamente organizadas a tolerarem ou suportarem menos agressoes, de que
sao exemplos a escravidao/servidao, tortura, tratamentos cruéis ou degradantes e genocidios
étnicos.

Constitui-se, portanto, numa limitacdo ao poder, a qual estabelece “um campo de
protecao pessoal contra todo tipo de intervengao estatal abusiva” (GODINHO, 2014, p. 42), com
o escopo de impedir a degradagao e o aniquilamento da subjetividade humana.

Por outro lado, também se faz necessdrio verificar uma abordagem positiva desse
postulado, que, ndo é demais anotar, € critério unificador de todos os direitos. Diz-se positiva
no sentido de identificar o que € possivel o Estado fazer em prol da dignidade dos seus/uas
cidadaos/as, em contraposi¢ao ao que se convencionou dever ser evitado em termos de politica
institucional. Nesse aspecto, é dimensdo do primado da dignidade da pessoa humana o
reconhecimento de uma igualdade e liberdade universais, ou seja, pertencentes a todos os
individuos.

Assim, ha de se garantir a promo¢do e prote¢do a um “minimo existencial” de
sobrevivéncia, a fim de satisfazer as necessidades mais bdsicas, bem como proporcionar meios
e estimular a participacdo de todos/as nas arenas publicas de decisdo, no que se revela uma

perspectiva essencial ao proprio regime democratico.
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Trata-se, enfim, de uma dimensdo da personalidade inerente a propria condi¢do de ser
humano, de modo que, para reconhecer-lhe, ndo se exige do sujeito a demonstracdo de que se
porta ou procede da forma prescrita; ao contrario, a dignidade da pessoa estd subentendida e
confere valor a todo aquele primata bipede do género Homo, independentemente de qualquer
outra designacdo ou qualidade adjacente, pela simples razio de existir'?, tornando-o merecedor
de consideracao e respeito por parte do Estado e qualquer dos seus pares.

Pela acuidade, impende reproduzir a formulac¢ao desenvolvida pelo jurista e magistrado

Ingo Wolfgang Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhio com o0s
demais seres humanos (SARLET, 2007, p. 383).

Sob outro prisma, pode-se dizer, ainda, que existe uma intima conexao entre dignidade
humana e o reconhecimento dos direitos da personalidade, a partir dos quais ela prépria, a
dignidade, se delineia. Cuida-se, pois, de uma relagdo biunivoca, em que os conceitos se
projetam um sobre o outro e que, dada a sua insigne relevancia, ndo podem ter seu emprego
banalizado para tratar de questdes que ndo sejam estritamente existenciais (GODINHO, 2014,
p. 50-53).

Além do mais, “[e]ssa concep¢do toma a dignidade como atributo que se refere ao ser
humano concretamente considerado” (FACHIN; PIANOVSKI, 2008, p. 02).

Com efeito, o principio demanda, inclusive do Direito Privado, uma racionalidade
emancipatdria, em detrimento do instrumentalismo de uma cultura juridica que privilegia os
meios técnicos e descuida das pessoas, nas suas particularidades e necessidades diversas. Para

tanto, numa concepcdo contemporanea do principio, € preciso abandonar o ideal de homem

médio, abstrato.

[...] O espaco privado é, por isso, inequivocamente, lugar fértil e propicio a incidéncia
do principio. Desse modo, todos os institutos fundamentais do Direito Civil devem
atender a dignidade da pessoa, desde a propriedade funcionalizada, passando pelas
relagdes de familia até as obrigacionais, af incluidos o contrato e a responsabilidade
civil (FACHIN, 2019).

10° A protegdo incide desde a concepgio no ttero materno, independentemente da atribuicio de personalidade
juridica, que, no ordenamento pétrio, ocorre apenas com o nascimento com vida, mesmo a lei pondo a salvo os
direitos do nascituro, nos termos do art. 2° do CC.
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Diante desse quadro, € de se ver que o conceito estd assentado em raizes kantianas, uma
vez que desenvolvido a partir da ideia de que o ser humano deve sempre ser tomado como um
fim em si mesmo e que, apesar da autonomia reconhecida ao individuo, esta prerrogativa tera
de ser exercida em respeito a coexisténcia em espirito de fraternidade, como subjaz o art. 1° da
DUDH'".

Isto é, o principio da dignidade da pessoa humana, ao tempo em que possui uma
dimensao ontoldgica, enquanto qualidade intrinseca do sujeito, demanda o reconhecimento de
uma intersubjetividade prépria da condicao de ser social da pessoa. Nesse tanto, este valor, que
€ proprio de cada e de todas as pessoas, s6 ganha pleno sentido se percebido também num
arranjo coletivo e plural. E o que, com base nas licdes de Jiirgen Habermas, se nomeia dimenséo
comunicativa e relacional da dignidade da pessoa humana, como o reconhecimento (do/s ou)
pelo/s outro/s (apud SARLET, 2007).

Mesmo que a origem tedrica da dignidade da pessoa, fulcrada no pensamento kantiano,
repise-se, aponte para uma igualdade juridica abstrata, fato € que o ser humano ja ndo pode
mais ser concebido de forma dissociada das suas condi¢des bioldgicas, histéricas, econdmicas
e sociais, tampouco como se ndo houvesse um meio social, com o qual ndo pode deixar de
interagir. “A priorizagdo da prote¢cdo do ser humano, com suas caracteristicas pessoais €
diferenciadas, passa a ocupar o foco ou, por que ndo dizer, a finalidade e razdo de ser de todo o
direito privado” (SANTIAGO, 2018, p. 146).

Logo, como corolédrio 16gico da dignidade da pessoa humana, exatamente porque
proclamado esse sentimento de responsabilidade dos poderes publicos e de cada membro da
sociedade pela existéncia um dos outros, tem-se a solidariedade social, que, na nova ordem
constitucional, foi erigida a objetivo fundamental da Reptiblica Federativa do Brasil, conforme
o art. 3°, 1, da CF.

O principio juridico da solidariedade resulta da superacio do individualismo juridico,
que por sua vez € a superacdo do modo de pensar e viver a sociedade a partir do
predominio dos interesses individuais, que marcou os primeiros séculos da
modernidade, com reflexos até a atualidade (LOBO, 2011, p. 63).

No ambito das relacdes de parentalidade, tendo em vista a consagracao dos valores nao-

patrimoniais supramencionados e a instrumentalizacdo da entidade familiar, funcionalizada

1 Artigo I da DUDH: Todos os seres humanos nascem livres eiguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razio
e consciéncia e devem agir em rela¢do uns aos outros com espirito de fraternidade.
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para a promog¢ao do desenvolvimento da personalidade dos seus membros (TEPEDINO, 2008,
p. 421), significando uma auténtica ruptura axioldgica com o esquema civilista anterior a 88,
estende-se tutela juridica aquelas entidades nao fundadas no casamento e, por conseguinte, aos
filhos havidos de relagdes extraconjugais, promove-se a igualdade entre os géneros, inclusive
no que tange as responsabilidades pelo planejamento familiar e ao dever de cuidado com a prole
e, sobretudo, impde-se, como virtude teleoldgica, a realizacao existencial de cada um dos seus
membros, bem como a prote¢do especial daqueles que se encontrem em situagdo de

vulnerabilidade.

Por isso, além do principio da dignidade humana, ganha relevancia, também, o
principio da solidariedade, como fonte de deveres no ambito da prépria familia, de
modo a potencializar a realizacio da pessoa neste ambito. A liberdade — realizada no
direito através do principio da autonomia — deve ser cotejada com a
corresponsabilidade entre os membros da familia, principalmente, em relacio aqueles
que t€m algum tipo de vulnerabilidade, tal como o curatelado, a crianca e o
adolescente, aquele que necessita de alimentos, entre outros. Para estes, a existéncia

z

dos deveres é de grande relevancia, pois € a efetividade destes que garantird a
dignidade e a minoragdo da sua posicdo de vulnerabilidade (TEIXEIRA, 2017, p.
228).

Nesse particular, € preciso destacar a protecdo juridica do nomeado sujeito
hipervulneravel, o qual representa uma categoria em que a situagdo de vulnerabilidade se
encontra agravada pela reunidio de diversos influxos de natureza socioecondmica. E o caso da
crianca ou adolescente com deficiéncia, por exemplo. Nao bastasse a condi¢do de pessoa em
desenvolvimento, cuja capacidade de discernimento e compreensdo ainda nao se considera
plena, incide outra circunstancia condicionante que pode afetar ou mesmo prejudicar o seu
acesso a direitos bdsicos, pelo que, com arrimo no espirito solidarista familiar, se exige uma
protecdo ainda maior.

Tal articulacdo decorre da mesma premissa em que se assenta todo o Direito Privado
moderno, qual seja, a priorizagdo da protecdo do ser humano, com todas as suas caracteristicas,
que lhe identificam e diferenciam dos demais.

Dessa forma, a fim de que cada membro da familia tenha o minimo necessario para o
seu mais completo desenvolvimento, uns e outros deverdo cooperar mutuamente entre si, sem
prejuizo da frui¢@o de suas respectivas liberdades, por meio ndo s6 de assisténcia material, mas
também de afeicdo e respeito. Especialmente, em relacdo a filhos/as menores de idade, a

solidariedade se refere a exigéncia direcionada ao pai e a mae de promoverem os cuidados
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necessarios para o seu crescimento sadio e a aquisi¢do gradual de autonomia, num ambiente

equilibrado, em que se garanta o seu desenvolvimento integral'.

E nesse cendrio normativo que desponta o principio da afetividade, que se traduz no
vinculo primordial do grupo social familiar e prevalece sobre qualquer parentesco por
consanguinidade.

O referido preceito se encontra estampado nos arts. 226, §4°, e 227, caput, § 5° c/c §6°
da CF, ao conferir o mesmo tratamento juridico dado aos filhos havidos no casamento a filiacao
adotiva e por proibir qualquer discriminagao relativamente a origem filial do sujeito. Outrossim,
dele decorre o direito infantojuvenil fundamental a convivéncia familiar.

Com efeito, a nova tutela constitucional da familia, que estd inteiramente voltada para a
realizacdo espiritual e desenvolvimento das potencialidades dos seus membros, ndo comporta
a ortodoxia dos vinculos formais. Ao contrario, a fim de cumprir com o seu desiderato
solidarista, demanda, como elemento aglutinador desse mesmo grupo, um liame afetivo. A
afetividade é, pois, o unico elo capaz de manter as pessoas efetivamente unidas e em cooperacdo
mutua.

A forca determinante da afetividade, como elemento nuclear de efetiva estabilidade
das relacdes familiares de qualquer natureza, nos dias atuais, torna relativa e, as vezes,

desnecessdria a intervengdo do legislador. A afetividade é o melhor indicador das
melhores solucdes para os conflitos familiares (LOBO, 2011, p. 73).

Segundo o mesmo autor, o principio em tela ainda se aplica sobre a redefinicdo dos
papéis masculino e feminino e da relacdo entre legalidade e subjetividade, bem como sobre os
efeitos juridicos da reproducdo assistida (LOBO, 2011, p. 73).

Como consequéncia, tem-se que, tanto quanto a familia, em detrimento do modelo
bioldgico e patriarcal, a filiacdo estd baseada, primordialmente, no principio juridico da
afetividade, o que ndo pode implicar, contudo, em desprezo pela origem genética do individuo,
nem na sua utilizacdo deturpada para relativizar os legitimos direitos a

paternidade/maternidade, como se verd adiante.

2.2.2 Doutrina da prote¢do integral e parentalidade responsdvel

Até muito pouco tempo, a infancia ndo era uma preocupacao social e tampouco a crianga

era compreendida a partir da sua condicdo especial de existéncia, com necessidades subjetivas

RECA, art. 19, caput: E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.
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igualmente especificas. Ao contrério, era tratada como uma extensdo do dominio patriarcal,
sobre cujos corpo e destino poderia o pai agir sem qualquer limite.

Logo, sobre si, incidia um poder patriarcal absoluto.

E certo que outros influxos poderiam agravar a situacdo do individuo dentro de uma
estrutura social t3o indiferente e adversa, como, por exemplo, o proprio género da crianca, mas
a idade ja era condi¢do suficiente para relegar o sujeito a uma dinamica relacional de
inferioridade e submissdo.

Fato € que, desde a Revolugdo Industrial e as mudangas estruturais por ela provocadas,
a infancia, em suas idiossincrasias, foi problematizada, notadamente quando, no processo de
internacionaliza¢do dos direitos humanos, se tornou destinatirio de um sistema de protecdo
inteiramente formulado para sua tutela.

As devastadoras experiéncias bélicas do inicio do século XX despertaram a atencdo de
toda a comunidade global para a promoc¢do dos direitos das minorias, a fim de garantir-lhes
também condi¢cdes minimas de desenvolvimento e protecdo em face de violagdes e
arbitrariedades do Estado. Nesse contexto, emergiram os principais documentos normativos
internacionais voltados a crianca'®, especialmente aquelas hipervulnerabilizadas pela situacdo
de orfandade no pos-guerra.

Os documentos precursores da tutela internacional da infancia foram as convengdes da
Organizagdo Internacional do Trabalho, que cuidaram do estabelecimento de uma idade minima
para admissd@o ao trabalho e da supressdo do trafico de criancgas, tendo sido adotadas em 1919
e 1921, respectivamente (MACIEL, 2015, p. 834).

Em seguida, a Declaracdo dos Direitos da Crianca, mais conhecida como Declaracdo de
Genebra ou, ainda, Carta da Liga sobre a Crianga, adotada pela Assembleia da Liga das Nacoes,
em 1924 e inspirada no texto da Unido Internacional de Protecdo a Infancia, seguindo previsdes

constitucionais welfaristas'#, reconheceu ao infante a necessidade de uma protecio especial.

BImpde-se esclarecer que a defini¢do de crianca s6 foi apresentada, no sistema global de direitos humanos, pela
CDC de 1989, que, no seu art. 1°, utilizando o parametro objetivo da idade, dispde que se considera crianca todo
ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicdvel a crianca, a
maioridade seja alcancada antes. O legislador brasileiro, por sua vez, optou por dois conceitos: crianga e
adolescente, que se tratam, respectivamente, das pessoas com idade de até 12 (doze) anos de idade incompletos e
entre 12 e 18 (dezoito) anos de idade incompletos, conforme art. 2°, caput, do ECA. O mesmo dispositivo, alids,
excepciona a possibilidade de protecdo dispensada pelo sistema aos maiores de idade, com até 21 (vinte e um)
anos, desde que a lei dispunha expressamente nesse sentido (pardgrafo tnico).

140 Estado Social de Direito ou Estado de bem-estar social (Welfare State) constitui-se no modelo de organizagio
politica fundado na promocao social e intervencdo estatal na economia, caracterizando-se pelo enfrentamento das
desigualdades sociais e a consagracdo dos chamados direitos humanos de segunda dimensdo. Originou-se no
contexto da Grande Depressdo de 1929. Assim, a Constitui¢do brasileira de 1934, por exemplo, promulgada em
bases de um constitucionalismo social, em seu art. 138, fazia alusdo ao amparo a maternidade e a inféncia,
estabelecendo que, no caso de familias de prole numerosa, incumbiria aos trés entes federados a ado¢do de medidas
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Desenvolvido a partir de cinco principios, o texto original da Unido Internacional de Protecdo
a Infancia, entidade fundada e dirigida pela ativista inglesa de Eglantyne Jebb (MAHOOD,
2009, p. 199), dispunha, por exemplo, que a crianga devem ser concedidos: i) 0os meios
necessarios para o seu desenvolvimento normal, tanto material como espiritual; ii) ajuda
especial em situacOes de fome, doenga, incapacitacdo ou orfandade; iii) prioridade no
atendimento em situacdes dificeis; iv) imunidade contra exploracdo econdmica; v) educacdo
em um ambiente que inspire um sentido de responsabilidade social.

Vale salientar que, apds, a DUDH, a qual representa um marco civilizatério na histéria
da humanidade, tratou, no seu Artigo XXV (2), da protecio a maternidade e a infancia,
reconhecendo a elas o status de direitos sociais, merecedores de assisténcia especial. Outrossim,
ao dispor que os filhos havidos dentro ou fora da institui¢do do matrimonio devem gozar do
mesmo tratamento social, vedou qualquer designagao discriminatdria relativamente a origem
filial, num desdobramento légico do préprio direito a igualdade.

Contudo, € a Declaracao Universal dos Direitos da Crianga, adotada pela ONU em 1959,
o marco juridico responsavel pela ado¢do da doutrina da protecao integral, cuja importancia €
indelével, sobretudo, por reconhecer a condicdo de titularidade de direitos humanos a toda
crianca, independentemente de sua condi¢do especifica de vulnerabilidade.

A doutrina da prote¢do integral, j4 referenciada no presente estudo, em vérias ocasioes,
como o paradigma juridico em que se assentam as novas relacdes familiares e 0 novo tratamento
juridico estatal de cuidados com a infancia, promoveu uma significativa ruptura histérica, ao
reunir um conjunto de valores, regras e conceitos, que pdem a crianga numa posicao central do
sistema democratico, reconhecendo-lhe a titularidade de direitos humanos e fundamentais. Em
sintese:

[...] a doutrina da prote¢do integral é formada por um conjunto de enunciados 16gicos,
que exprimem um valor ético maior, organizada por meio de normas interdependentes

que reconhecem crianca e adolescente como sujeitos de direito” (AMIN, 2018a, p.
55).

O referido texto internacional, que referencia a declaracio antecessora e afirma que “a
Humanidade deve a crianca o melhor que tem para dar”, ¢ composto por dez dispositivos
(nomeados principios), os quais preveem direitos varios, desde o direito a igualdade, sem
distincdo de raca, religido ou nacionalidade até o de crescer dentro de um espirito de

solidariedade, compreensao, amizade e justica entre 0S povos.

legislativas e administrativas no intuito de reduzir a mortalidade infantil, além da protecdo da juventude contra
exploracdo e abandono fisico, moral e intelectual (LIMA; MENDES, 2016, p. 08).
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E premissa da doutrina da protego integral a valorizagio da crianca como ser humano,
bem como a necessidade de especial atencdo a sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento e que esta situacao de vulnerabilidade, decorrente de sua faixa etdria, lhe torna
merecedora de protecdo por parte da familia, da sociedade e do Estado, o qual devera atuar
através de politicas especificas para promogao e defesa dos direitos infantojuvenis, sem prejuizo
da punicdo de eventuais violagdes provocadas por autoridades ou particulares. Outrossim,
“reconhece o valor prospectivo da infancia e da juventude, como portadora da continuidade de
seu povo e da espécie” (COSTA, 1992, p. 19).

No Brasil, como dito anteriormente, esses valores foram incorporados ao ordenamento
interno por meio do mandamento constitucional de 1988. Consoante o art. 227, caput, da CF, é
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

E importante destacar que o comando acima é vélido para qualquer sistema normativo
que trate de interesses juridicos de criancas e adolescentes, ndo s6 o proprio Direito da Crianca
e do Adolescente ou o Direito das Familias. Tanto o € que, hd poucos anos, a j4 mencionada
Lei n°® 13.257/2016 modificou o Cédigo de Processo Penal (CPP), para incluir novas hipéteses
de substitui¢do de prisdo preventiva por domiciliar, permitindo ao beneficidrio (no caso do
homem, quando for o tnico responsavel) o exercicio dos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos, concomitantemente ao cumprimento da medida cautelar restritiva
de liberdade (art. 318, V e VI). A medida se revela, na verdade, uma politica publica criminal
elaborada e aprovada em prol da crianca e do seu direito fundamental a convivéncia familiar
(parental)">.

Do texto constitucional, decorre a explicita previsdo do principio da prioridade absoluta,
segundo o qual os direitos da crianga e do adolescente devem prevalecer sobre quaisquer outros,
garantindo-lhes, por exemplo, a primazia de receber protecdo e socorro, a precedéncia durante
o atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica, a preferéncia na formulagao e na

execucgdo das politicas sociais publicas e a destinagdo privilegiada de recursos publicos nas

15Na contramio da vanguarda legislativa, o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem negado o beneficio, em
decisdes liminares (STJ, HABEAS CORPUS, HC N° 517.292 ES 2019/0181291-8, RELATOR: MINISTRO NEFI
CORDEIRO, DJ 01/07/2019).
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areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (art. 4°, pardgrafo tnico e incisos,
do ECA).

A protecdo juridica brasileira da adolescéncia parte de um reconhecimento das
necessidades especificas deste grupo etdrio, notadamente no que toca ao exercicio da
sexualidade e, consequentemente, a exposi¢ao ao contdgio de doencgas venéreas e/ou gravidez,
bem como da exploracdo da mao-de-obra juvenil no mercado de trabalho.

Segundo o relatério produzido no ano de 2011 pelo Fundo das Na¢des Unidas para a
Infancia (UNICEF), o Brasil nunca teve e jamais voltard a ter tantos adolescentes, que, de
acordo com o mencionado levantamento, eram a época 21 (vinte e um) milhdes de pessoas.
Outrossim, o estudo se baseia na verificagdo de outros influxos que produzem desigualdades
dentro do préprio grupo, tais como renda familiar, raca e etnia, cujos impactos afetam
sobremaneira essa minoria e devem ser entendidos e minorados, a fim de proporcionar o
desenvolvimento das suas potencialidades e cidadania'®.

Tipificou-se, ainda, o género jovem, que foi introduzido no ordenamento pétrio pela
Emenda Constitucional n® 65/2010 (art. 227, caput, da CF) e congrega significativa parcela do
grupo de adolescentes, mais especificamente os que tém entre 15 (quinze) e 18 (dezoito) anos
de idade, segundo a norma definidora do art. 1°, §2°, do Estatuto da Juventude (Lei n°
12.852/2013).

Logo, todos estes sujeitos, como visto, por for¢a da alteracao promovida pela citada EC,
gozam de prioridade absoluta. O tratamento privilegiado dos direitos infantojuvenis, porém,
nao ofende o principio da isonomia. Ao revés, fundamenta-se na ideia de igualdade material e
na compreensdo de que criangcas e adolescentes se encontram numa peculiar condi¢do de
desenvolvimento biopsiquico.

No entender de Kelsen, a igualdade dos sujeitos ndo significa que devam ser tratados
de maneira idéntica nas normas e nas leis baseadas na Constitui¢do, pois seria
inconcebivel impor a todos os individuos exatamente as mesmas obrigacdes ou
conferir os mesmos direitos sem fazer distin¢do alguma entre eles, como no caso das
criancas e adolescentes (MACIEL, 2015, p. 832).

Em assim sendo, o discriminem utilizado para conferir a crianca, ao adolescente e ao

jovem o gozo privilegiado de direitos fundamentais reside, exatamente, na sua condi¢do de

16 Situagdo Mundial da Infincia 2011 — Adolescéncia: uma fase de oportunidades. Disponivel em:
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/unicef_sowc/sit_mund_inf 2011_adolescencia.pdf. ~Acesso
em: 02 jul. 2019.
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vulnerabilidade etéria e serve para promover a equalizacdo desses sujeitos nas suas relacdes
juridicas com a familia, a sociedade e o Estado.

Outro metaprincipio decorrente da doutrina da prote¢ao integral € o superior (ou melhor)
interesse da crianga. Ele estd consagrado no texto da CDC, adotada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, em 20 de novembro de 1989, e ratificada pelo Brasil ja no ano seguinte, por
meio do Decreto n° 99.710/1990. Segundo o art. 3°, item I, da norma convencional, todas as
acoes relativas as criancas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou privadas de bem estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou Orgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca.

Durante o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos da crianga, o superior
interesse passou a ser expressamente mencionado, ao lado da prépria previsao de protecdo
integral, como no Principio II da ja citada Declarac¢do de 1959, in verbis:

A crianga gozard de protecdo especial e dispord de oportunidade e servicos, a serem
estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica,
mental, moral, espiritual e socialmente de forma sauddvel e normal, assim como em
condicdes de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracao

fundamental a que se atendera serd o interesse superior da crianca. (MINISTERIO
DA SAUDE, 2019, p. 01)"7

Em todo caso, é preciso cautela por parte do intérprete, no que tange a compreensao do
atual sentido da norma, que, destaque-se, remonta a doutrina da situagdo irregular, a mesma que
restringia o seu ambito de aplicacdo a determinados esteredtipos, concebidos como inaptos ao
convivio familiar e social, a saber: i) menores privados dos meios necessdrios a prépria
sobrevivéncia; ii) vitima de maus-tratos; iii) abandono ou, ainda; iv) em conflito com a lei.
Nesse tanto, cuidava-se do individuo com idade inferior a 18 (dezoito) anos como um objeto de
protecdo, em nome de quem o Estado, no exercicio de sua competéncia jurisdicional ou
atribuicOes administrativas, detinha amplos poderes para agir, ao argumento de proteger os
respectivos interesses.

A doutrina da protecao integral, ao romper com o paradigma anterior, impde a este
mesmo Estado, bem como a familia e a sociedade, que, além da prevaléncia do atendimento
das necessidades infantojuvenis, o principio do superior interesse deva ser garantidor dos
direitos fundamentais titularizados por criangas e adolescentes, afastando-se qualquer

subjetivismo do agente da rede de protecao (AMIN, 2018b, p. 76). Quer dizer que, ao aplicar

uma medida protetiva, num caso concreto de risco para o infante, a autoridade ndo pode

17 Texto ndo original, mas em conformidade com a tradu¢do do UNICEF.
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descurar das liberdades e garantias de que o beneficiado € titular, sem agir impulsionado apenas
na sua crenga pessoal do que seja melhor para a crianga.

Na verdade, o principio do superior interesse tem seu génese no Direito Anglo-Saxao,
precisamente, no instituto parens patriae, por meio do qual o Estado, atuando como guardido
supremo, conferia uma tutela especial a todas as pessoas que ndo tivessem O necessario
discernimento para administrar os préprios interesses, dentre as quais se inclufam as criancas'®.

Em seguida, o principio do best interest foi introduzido no sistema estadunidense de
justica, a partir do caso Commonwealth v. Addicks, da Corte da Pensilvania, em que se discutia
o direito da mae acusada de adultério a guarda do filho. No caso, o tribunal competente concluiu
que a sua relacdo de parentalidade deveria ser dissociada de qualquer perquiricio de
culpabilidade sua pelo divércio do casal.

Sobre as relagdes parentais, ja foi visto que o préprio conteido dessa dinamica
intersubjetiva deve ser norteado por este desiderato, o qual, ndo é demais repetir, consiste em
priorizar o interesse do sujeito sob cuidados do pai e da mae, no sentido de que os projetos
familiares t€ém de ser planejados e executados em sua consideracdo, sem descuidar da condi¢cao
destas criancas e adolescentes serem sujeitos de direitos plenos e, por vezes, especificos.

Niao se estd a negar o melhor interesse de todas as pessoas humanas que integram o
arranjo familiar, que, como j& amplamente exposto, se tornou o foco do Direito Civil
Constitucional como um todo, o qual prioriza as relagdes existenciais em detrimento das
patrimoniais, mas, ao contrario, confirma essa perspectiva ao imputar aos demais membros da
familia o dever de assegurar a crianca e ao adolescente a devida e necessdria protegdo,
decorrente da sua condi¢@o peculiar de ser em desenvolvimento.

Outrossim, h4 de sempre se considerar a retirada da crianga ou adolescente da posse da
respectiva familia natural como uma medida extrema e excepcional, cujas hipoteses sao restritas
e taxativamente previstas em lei, sem prejuizo do contraditério e da ampla defesa, tendo em
vista o direito fundamental e humano a convivéncia familiar e comunitdria. Ou seja, apenas em
nome da salvaguarda da integridade fisica e/ou psicolégica da crianca ou do adolescente,
quando demonstrado risco ao seu desenvolvimento integral (art. 19 do ECA), € que a autoridade

judicial devera promover a retirada do/a filho/a do nicleo familiar, conforme se vera adiante.

18Os casos Rex v. Delaval e Blissets, de 1763, no direito costumeiro Inglés, sdo apontados como os precedentes

que consideraram a prioridade do interesse da crian¢a. Como principio, entretanto, tornou-se efetivo na Inglaterra
em 1836” (MACIEL, 2015, p. 834).
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Nao obstante, tanto quanto a noc¢do de familia, o modelo de estabelecimento de
paternidade, maternidade e filiagio também sofreu alteracdes nas ultimas décadas,
notadamente, em virtude a propria evolucdo das ciéncias biogenéticas e outras tecnologias, a
emancipacdo feminina e a preponderincia constitucional do afeto'®.

Com efeito, hoje, indicam-se trés critérios para designar a filiacdo, quais sejam, o
juridico, o bioldgico e o afetivo, que, numa férmula ideal de vinculo parental, estariam
simultaneamente presentes para a defini¢do do estado de filho/a, mas, em grande parte dos
casos, ndo se combinam, fazendo-se necessdario ao estabelecimento mais que o mero
reconhecimento voluntario ou judicial do vinculo. A verdade biolégica aferivel com os exames
de DNA niao € mais prevalente, uma vez que o lago formado pela socioafetividade pode indicar
uma melhor possibilidade de exercicio das funcdes parentais, em beneficio do proprio interesse
superior infantojuvenil(REIS JUNIOR: LAGE; ALMEIDA, 2014, p. 440).

A parentalidade responsdvel?’, enquanto principio constitucional, fundada nos
principios decorrentes da doutrina da prote¢do integral da crianca e do adolescente entre outros,
ndo se resume a titularidade registral, mas abrange o planejamento familiar e a administracao
dos cuidados com a prole, com o atendimento das suas necessidades fisicas e emocionais, até
que se atinja a maioridade.

Embora ndo sem ressalvas criticas, que serdo oportunamente detalhadas, conceber um
ser humano € um ato que implica em responsabilidades, as quais somente poderdo declinadas
de acordo com hipéteses legalmente previstas, como as que conferem o direito ao abortamento
assistido ou garantem as condi¢des de entrega para adocdo. Desse modo, o vinculo de
parentalidade-filiacdo, que se constitui de formas multiplas e independe de presuncdo de
legitimidade, se inicia no planejamento familiar tomado sob seu aspecto positivo, qual seja, no
direito ao acesso de um projeto parental, amparado na vontade consciente de procriar e na
assuncdo dos riscos do exercicio da liberdade sexual (REIS JUNIOR:; LAGE; ALMEIDA,
2014, p. 451-452).

Segundo o art. 226, §7°, da CF, “fundado nos principios da dignidade da pessoa humana

e da paternidade responsdvel, o planejamento familiar € livre decisao do casal, competindo ao

19 Seguindo a tradi¢o civilista de 1916, apesar das mudangas invocadas acima, o legislador ndo abandonou o
sistema de presuncdes de paternidade e maternidade, sendo vejamos: “Segundo o critério juridico, mantendo a
tradi¢do do direito brasileiro, presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos nascidos 180 (cento
e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal e os nascidos nos 300 (trezentos) dias
subsequentes a dissolu¢@o da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial divércio, nulidade e anulacdo do
casamento [conforme art. 1.597, I e II, do CC]” (MEIRELES, 2013, p. 353).

20 Embora o principio em tela costume ser referenciado no seu sentido masculino (paternidade responsével), pela
perspectiva tedrica do presente estudo, adota-se a terminologia isondmica, que também compreende a maternidade.
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Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas™?'. E preciso, porém,
tecer algumas consideracdes, quanto ao planejamento familiar, que se define legalmente como
o conjunto de a¢des de regulacao da fecundidade, o qual garante direitos iguais de constitui¢ao,
limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal (art. 2° da Lei
9.263/1996).

O reconhecimento dos direitos reprodutivos aconteceu, primeiramente, no ambito do
DIDH, durante a Conferéncia Internacional de Populaciao e Desenvolvimento, no Cairo, Egito,
em 1984. Sob uma nova dimensdo conceitual, que engloba, por exemplo, a necessidade de
acesso igualitario aos sistemas de educacdo e satde, com o escopo de garantir o exercicio
responsavel da sexualidade, reconhecendo-se o cardter universal e invioldvel deste mesmo
patrimdnio juridico, de forma que ndo pode o Estado, sob qualquer pretexto, desrespeita-lo por
meio de determinagdes legais ou outro ato de autoridade publica, inclusive decisdes judiciais.

Conforme leciona a internacionalista Fldvia Piovesan (2009, p. 273),

[...] a sadde reprodutiva pressupde a capacidade de desfrutar de uma vida sexual
segura e satisfatéria e de reproduzir-se, contando com a liberdade de fazé-lo ou nio,
quando e com que frequéncia. Estd implicito nessa dltima condicdo o direito de
homens e mulheres a obtencdo de informacdo e a ter acesso a métodos de
planejamento familiar de sua escolha que sejam seguros, efetivos, disponiveis e
aceitaveis, bem como a outros métodos de regulacao da fertilidade de sua escolha ndo
contrdrios a lei e o direito de acesso a servicos de satude apropriados que permitam a
mulher passar pela gravidez e pelo parto com seguranga e que provejam aos casais as
melhores oportunidades de ter um filho saudavel.

Assim, fica o Estado obrigado a adotar um conjunto de métodos e técnicas para a
promocao da saude reprodutiva, notadamente, no que diz respeito as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade, a fim de que elas, por meio do acesso a servigos essenciais, possam constituir
familias em condi¢cdes minimas de seguranca e afeto. Da mesma forma, resta-lhe defeso
interferir no direito dos individuos de adotarem decisdes relativas a reprodugdo, os quais
poderdo exercé-lo sem sofrer discriminacdo, coer¢do ou violéncia, especialmente quando o
mesmo Estado se omite quanto ao cumprimento do dever declinado acima.

No entanto, sabe-se que, na pratica, a reprodu¢do ndo decorre necessariamente do
exercicio consciente e responsavel da sexualidade e dos direitos reprodutivos, o que, por 6bvio,

redunda em efeitos no campo da parentalidade.

A Lei © 9.263/1996 regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que trata do planejamento familiar,
estabelece penalidades e da outras providéncias. Segundo o art. 1°, trata-se de um direito de todo cidaddo.
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Outrossim, a falta de acesso a politicas publicas para promog¢do da saide reprodutiva,
por inagdo ou negligéncia estatal, recai, precipuamente, sobre a mulher, revelando uma
manifestacdo negativa de conteido discriminatério indireto. Isto €, a prética aparentemente
neutra de nao facilitar o acesso de homens e mulheres a servigos, que lhes garantam condi¢des
de realizacdo de um planejamento familiar responsavel, resulta no desfavorecimento evidente
do publico feminino, acarretando em desigualdade substancial (PETERKE, 2009, p. 278).

Esse fato ocorre porque a reproducao, em sua dimensao fisica, se exterioriza através do
corpo feminino, embora seja imprescindivel a participacdo masculina para concepg¢ao, e, diante
desse processo de gestar e parir, o qual também € simbdlico, se torna mais facil para o homem
descomprometido com o planejamento familiar esquivar-se das futuras responsabilidades,
onerando ainda mais a mulher.

Com efeito, a vulnerabilidade social da mulher € histérica e, sem pretensdes de
essencialismos, universal. Uma vez aliada a iniquidade social resultante de uma ““distribui¢dao
extremamente desigual de renda e patrimOnio” retroalimenta a povoacgdo das ruas e abrigos
deste pafs (VIEIRA, 2016, p. 11). E por essa razdo que, numa perspectiva critico-feminista, os
direitos a reproducdo e a expressdo da sexualidade t€ém de ser conjugados com os meios
necessdrios ao atendimento de necessidades sociais basicas de todas as mulheres.

No ambito da redu¢do de danos, a fim de prevenir abortamentos ou o abandono de
criangas recém-nascidas, o Estado brasileiro, ja no art. 19-A, primeira parte, do ECA permite a
mulher, antes ou logo apds o parto, manifestar seu interesse de entregar o/a filho/a para a
adog¢do, devendo ser informada de todo o procedimento e consequéncias juridicas da sua
decisio, garantindo-se, ainda, assisténcia por uma equipe interdisciplinar. E o que a doutrina
nomeia como parto andnimo, cuja regulamentacdo estd proposta no Projeto de Lei n°

3.220/2008.

2.3 CONTEUDO, TITULARIDADE, EXTINCAO E PERDA DA AUTORIDADE
PARENTAL

A par dos fundamentos expostos, impde-se definir qual o ambito das responsabilidades
parentais para a promog¢do da dignidade filial e, consequentemente, o atendimento do seu
superior interesse. Preceitua o art. 229, primeira parte, da CF que os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, denotando uma preocupacio sist€émica e, a0 menos nesse

volume, inédita com a funcdo educativa da autoridade parental.
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Com efeito, a funcdo existencial do instituto, ja4 revelada pelo texto constitucional
supramencionado, atribui aos genitores — em principio, a eles — o dever juridico de garantir a
sua prole a subsisténcia e a educacao, esta num aspecto, inclusive, mais abrangente que a mera
instrucao formal.

H4, entre as tarefas do cuidado, traduzidas nas acdes de “assistir, criar e educar”,
distin¢des limitrofes muito t€nues, mas que certamente eliminam a ideia de autoridade parental
como um direito subjetivo do pai e/ou da mae.

Diversamente do entendimento majoritario®? e apesar de discutivel numa perspectiva
critico-feminista, fato é que, com a adocao pelo ordenamento pétrio da teoria concepcionista
sobre o inicio da personalidade juridica, tem-se que o dever parental também se inicia com a
concepcio (GODINHO, 2014, p. 31-35)%.

Como dito anteriormente, algumas responsabilidades emergem inegavelmente desse
fato juridico, como a obrigacao imposta a gestante portadora de HIV ou toxicOmana submeter-
se a um atendimento pré-natal ou o pagamento de alimentos gravidicos ou pré-natais imputado
ao suposto genitor, que € regulamentado pela Lei n® 11.804/2008, todas medidas visando a
garantia do nascimento com vida, mesmo em desacordo com a vontade do pai e/ou da mae.
Outrossim, ao nascituro se reconhece a legitimidade ativa para propor a¢do de reconhecimento
de paternidade (art. 1.609, pardgrafo tnico, do CC), bem como o direito de ser-lhe nomeado
curador (art. 1.779 do CC).

Desse modo, o dever de criar ja se inicia com o suprimento das necessidades basicas do
nascituro e se desenvolve, com o nascimento, também por meio de uma prestacdo moral e
cuidado com a saide emocional do/a filho/a. Por sua vez, a assisténcia designa uma fungdo de
sustento material, configurando conduta criminosa deixar, sem justa causa, de prover a
subsisténcia de filho/a menor de 18 (dezoito) anos, conforme art. 244 do Cédigo Penal (CP). Ja
o munus de educar compreende o particular aspecto de proporcionar acesso aos meios de
formacdo intelectual e de cidadania, num processo dialégico e que contribua para a aquisi¢do
gradativa de autonomia da crianca e do adolescente em relagdo aos seus cuidadores

(TEIXEIRA, 2017, p. 229-230).

22 Prevalece na doutrina que a lei civil adotou a teoria da personalidade condicional, pois, conforme o art. 2° do
CC, in verbis: “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro”.

2De mais a mais, a propria Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (CADH) dispde, em seu art. 4°,1,
que “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral,
desde o momento da concepg¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.
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Exsurge questdo juridica capital do desafio de compatibilizar o exercicio legitimo dos
direitos fundamentais da crianga ou adolescente, notadamente os de opinido e expressao sobre
aspectos de sua prépria existéncia e/ou desenvolvimento, com a autoridade parental que resiste
a pretensao do civilmente incapaz, como nao autorizar, por exemplo, uma intervencao sobre o
corpo do/a filho/a que queira fazer uma tatuagem.

Para tanto, na falta de uma regulamentagdo bastante e por coeréncia com as diretrizes
principioldgicas e democraticas da nova ordem civil-constitucional, ha doutrina em defesa da

personalizacdo progressiva do regime das incapacidades.

Nesse debate, o aspecto mais relevante que se deve levar em conta € o discernimento,
ou seja, a capacidade para compreender o ato praticado e as suas consequéncias. O
discernimento do menor estd intimamente ligado a sua maturidade, o que demonstra
a impossibilidade de se estabelecer a priori critérios rigidos de incapacidade, em
especial diante das situagdes subjetivas existenciais (NEVARES; SCHREIBER,
2016, p. 1550).

Logo, o avango progressivo da idade se revela como critério razodvel para verificagao
de discernimento e condi¢des em concreto para que a crianca ou o adolescente possa se conduzir
conforme sua propria vontade, mesmo em contrariedade a opinido paterna ou materna. Nesse
sentido, foi aprovado o Enunciado 138 na III Jornada de Direito Civil: “138 —Art. 3°: A vontade
dos absolutamente incapazes, na hipétese do inc. I do art. 3°, € juridicamente relevante na
concretizacdo de situacOes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem
discernimento bastante para tanto”.

Nos termos do art. 1.631 do CC, o poder familiar (ou autoridade parental) deve ser
exercido pelos genitores em favor dos filhos menores e, somente na falta de um deles, o outro
o(a) exercerd com exclusividade, pelo que se conclui que ndo hé entre pai e mae qualquer tipo
de preferéncia legal. Em caso de divergéncia entre os seus titulares, o Poder Judicidrio podera
ser provocado a fim de solucionar a controvérsia.

Contudo, é preciso ressaltar que, embora a lei faca alusdo ao exercicio conjunto da
autoridade parental durante a constincia da unido entre os genitores (casamento ou unido
estdvel), a sua titularidade ndo estd condicionada a estas especificas situacdes juridicas e nem
o poderia, sob pena criar embaracos ao desempenho do encargo por aqueles/as pais € maes que
sejam solteiros/as e divorciados/as. E dizer que, “mesmo em situacdes de ndo convivéncia dos
pais na mesma sede familiar, a autoridade parental da mae ou do pai que ndo reside com o filho
menor de idade permanece higida” (XAVIER; COLOMBO, 2019, p. 42).

Dessa forma, ndo hd que se confundir o instituto em exame com a posse direta,

consistente na guarda da crianca ou do adolescente e cujos efeitos permitem ao seu detentor,



43

inclusive, se opor ao pai ou a mae que ndo a detenha, mas que nio retira deste/a a sua condi¢do
de parentalidade®*.

Apesar desse lapso conservador da lei civil, a qual resistiu em tirar do matriménio a
condicdo de alicerce familiar, tem-se, no caso, o reconhecimento inafastavel da isonomia entre
0s géneros, que, no exercicio da autoridade parental, deve permear a conducio dos cuidados
(criacdo, assisténcia e educacdo) dos/as filhos/as menores, como corolério 16gico do principio
constitucional da igualdade (art. 5°, I, da CF).

Prevé a lei uma distribuic@o equitativa de responsabilidades entre pai e mae, embora
ainda persista uma prética sexista que compromete a justa divisdo de tarefas nas relacdes
parento-filiais, baseadas, sobretudo, no dever de sociabilidade do sujeito que dele necessita e
que faz o comando legal parecer mera retdrica.

Curiosamente, apesar das transformacodes oriundas do ingresso da mulher no mercado
de trabalho remunerado e o aumento de sua participa¢io na renda familiar, bem como todas as
mudancas operadas no seio da sociedade nas ultimas décadas e ja mencionadas em topico
anterior, € consenso que meninas e mulheres continuam sendo as principais responsaveis pelas
tarefas domésticas, dentre elas as atividades realizadas em prol da criagdo dos/as filhos/as
menores (BIROLI, 2018, p. 65).

Este é um aspecto fatico o qual o presente trabalho nio pretende olvidar, mas, ao
contrério, significar a luz do que se compreende como um processo de reconfiguracdo social
ainda inacabado, que, hoje, encontra assento constitucional para se desenvolver, em face das
mobilizacdes familistas.?

Portanto, a responsabilizacido diferenciada pelo cuidado € o principal obstaculo a se
superar a fim de garantir o efetivo exercicio da autoridade parental, de forma equilibrada, por
ambos os titulares (pai e mae).

Decorrem da autoridade parental, segundo a lei civil, especificamente os seguintes
deveres: dirigir a criacdo e educagao dos filhos/as; té-los em sua companhia e guarda; conceder-
lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; nomear-lhes tutor por testamento ou
documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo nio puder exercer
o poder familiar; representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s

essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; reclamé-los de quem

2 E preciso destacar que a guarda é, ainda, modalidade de colocacdo de crianca ou adolescente em situacio de
risco em familia substituta, encontrando-se regulamentada nos arts. 33 e ss. do ECA.

ZFamilismo consiste numa doutrina que defende a familia como principal estrutura responsavel pelo desempenho
dos cuidados com os seus membros, porém refor¢a a divisdo convencional de tarefas e a autoridade paterna
(BIROLLI, 2018, p. 65).
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ilegalmente os detenha; exigir que lhes prestem obedi€ncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condig¢do (art. 1.634 e incisos do CC). Segundo, ainda, o art. 1.689 do CC, incumbe
ainda ao pai e a mae a administracio dos bens dos/as filhos/as menores sob sua autoridade, ao
tempo em que, salvo as hipteses previstas no art. 1.693 do mesmo diploma legal®®, também
sdo usufrutudrios destes.

Quanto as causas de extin¢gdo da autoridade familiar, t€ém-se: a maioridade civil do/a
filho/a, que, a0 menos em tese, cessa com a sua condi¢do de incapacidade; a morte de qualquer
dos polos da relagdo de parentalidade; ou, ainda, a perda decretada por autoridade judicial.
Todas as situagdes revelam a desnecessidade ou inaptiddo pelo responsédvel no exercicio das
tarefas de cuidado.

E preciso ressaltar, especificamente em relacio a perda da autoridade parental, que ela
somente podera ser decretada em circunstancias taxativamente previstas em lei, por decisio da
autoridade judicial competente e sempre que a medida se revelar a mais adequada para a
protecao dos interesses filiais.

[...] O procedimento da perda da autoridade parental tem como objetivo maior
proteger os direitos fundamentais da crianga ou do adolescente, € ndo punir os pais,
somente podendo ser decretada mediante sentenca judicial, em procedimento

contraditério, possibilitando ampla defesa, nos casos taxativos previstos no art. 1.638
do Cédigo Civil [...] (CARVALHO, 2019, p. 83).

Pelo citado art. 1.638 do CC, sdo previstas as seguintes hipdteses para a decretacdo da
perda da autoridade parental: o castigo imoderado, abandono, a prética de atos contra a moral
e 0os bons costumes, incidir reiteradamente em condutas que ensejam a suspensao do poder
familiar e entregar o/a filho/a, para adocao, de forma irregular (esta dltima causa incluida pela
Lei n° 13.509/2017). Recentemente, a Lei n® 13.715/2018 alterou este dispositivo, para
acrescentar-lhe um pardgrafo Unico e novas hipéteses de perda, a saber: 1) 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¢do de mulher; b) estupro ou outro

crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo; 2) praticar contra filho, filha ou

2Art. 1.693. Excluem-se do usufruto e da administragdo dos pais:

I - os bens adquiridos pelo filho havido fora do casamento, antes do reconhecimento;

II - os valores auferidos pelo filho maior de dezesseis anos, no exercicio de atividade profissional e os bens com
tais recursos adquiridos;

III - os bens deixados ou doados ao filho, sob a condi¢@o de ndo serem usufruidos, ou administrados, pelos pais;
IV - os bens que aos filhos couberem na heranga, quando os pais forem excluidos da sucessdo.
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outro descendente: 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 condicdo de mulher; b) estupro, estupro de vulneravel ou outro
crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusao.

A perda do encargo como consequéncia da entrega de filho/a/s para adoc¢ao decorre da
politica de vedagdo sistémica a adocao a brasileira, que consiste naquela em que os adotantes
registram filho/a alheio/a como préprio/a. Apesar do prestigio a consensualidade pelo nosso
ordenamento e, a primeira vista, a entrega da crianca ou adolescente por seu/ua representante
legal a pessoa escolhida parecer benéfica ao interesse infantojuvenil, a prética revelou que nem
sempre se dd por motivacdo legitima ou afetiva, notadamente quando h4 promessa de
pagamento ou recompensa.

Dessa forma, a Lei n° 12.010/2009 alterou o ECA para exigir o cadastramento prévio dos
pretendentes a adocdo em listas organizadas e administradas no ambito do Poder Judiciério,
dispensavel apenas nos casos de: a) a adocao unilateral; b) ado¢do formulada por parente com
quem o/a adotando tenha lagos de convivéncia e afetividade e, por fim; c) adoc¢ao postulada por
quem detenha tutela de maior de trés anos de idade.

H4 de se ter em conta, repise-se, que o rol acima descrito € taxativo e a interpretacdo que
se exige para a solucdo do caso concreto terd sempre de partir de duas premissas, quais sejam,
a determinacdo legal de preservacdo dos lagcos parentais e da permanéncia da crianca e do
adolescente junto a sua familia natural. Assim sendo, qualquer medida de protecdo a ser
aplicada em favor do superior interesse infantojuvenil deve respeitar a sua condicdo de titular
de direitos fundamentais. Outrossim, ndo se pode decretar a perda da autoridade parental,
devido a insuficiéncia ou falta de recursos financeiros dos seus titulares, sob pena de grave
violagdo ao direito a convivéncia familiar da crianga ou do adolescente (art. 23 do ECA).

A lei penal impde, ainda, a perda da autoridade parental como efeito da condenacao, nos
casos de crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra outrem igualmente titular
da autoridade parental ou contra o/a filho/a (art. 92, II, do Cédigo Penal)?’, enquanto, conforme
o art. 232 do ECA, comete crime o pai ou a mae que submete crianca ou adolescente sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia a vexame ou a constrangimento, ficando sujeito a uma pena de

seis meses a dois anos de detencdo.

27 No mesmo sentido, a Lei n° 13.715/2018 modificou a reda¢io do ECA (art. 23, §2°, do ECA).
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No particular da ja denunciada vaguidao dos conceitos indeterminados, cumpre destacar
que a sua utilizagdo de “atos contrarios a moral e aos bons costumes” como hipétese para o
decreto de perda da autoridade parental e do estado de filiacao € por demais temeraria, uma vez
que deixa ao alvedrio do julgador descuidado dos preceitos constitucionais e ao sabor dos seus
valores intimos a definicdo do que seriam, por exemplo, atos contrarios a moral e aos bons
costumes. Outrossim, perfaz-se em fundamento juridico que, no dmbito das lides familiares,
prejudica, sobretudo, as mulheres, como serd visto no decorrer desta dissertacdo. Adriano
Marteleto Godinho provoca:

[...] como concretizar a ideia de bons costumes, ainda mais em sede de atos tdo
pessoais quanto aqueles em que se dispde dos direitos da personalidade? Mais, como
extrair adequado proveito desta cliusula geral, sem cair num indesejivel falso
moralismo, pernicioso, excludente e preconceituoso?(2014, p. 184).

Em resposta, 0 mesmo autor propde uma consciéncia social, para a tarefa de avaliar
quais as condutas que se deveriam rejeitar (ou aprovar), em cotejo com o parametro dos bons
costumes, devendo ser evitados, ainda segundo ele, extremismos quaisquer, derivados de
recatamentos ou desregramentos individuais (2014, p. 184). A determinabilidade do objeto de
interpretacdo €, pois, um processo em que também se projeta a subjetividade de quem lhe
significa, mas a constru¢ao da norma juridica tem ser sist€mica.

Considerando que conceitos indeterminados em geral tém a virtude de manter o texto
juridico atualizado e em compasso com as transformagdes socioculturais, a definicao exegética
do seu sentido tem de estar, da mesma forma, delimitada por principios constitucionais, sob
pena de invalidade juridica. Assim, o/a julgador/a e outros atores do processo judicial, ao
analisarem se um ato praticado pelos titulares da autoridade parental € contrario a moral e aos
bons costumes, ndo podem desprezar os valores consagrados pelo sistema normativo em
protecao das familias e sua diversidade.

O inadimplemento das obrigacdes decorrentes do encargo parental configura auténtico
abuso de direito e, como tal, produz as consequéncias juridicas analisadas acima. Este, alids, €
um/a conceito/categoria de todo o sistema juridico positivado, que significa uma atuagdo em
desacordo ou desvio da finalidade do instituto original, denotando um ato ilicito. Consoante o
art. 187 do CC, ilicito € tanto o ato culposo que resulta em dano para alguém, como também o
ato que excede os limites da normalidade.

Por se tratar de ato ilicito, € objetiva, ou seja, prescinde da perquiri¢do de culpa ou dolo
do agente a responsabilizacdo dos genitores ou de quem exerca a respectiva func¢do, pelos danos

causados a crianga ou adolescente, em funcao do abuso da autoridade parental. “A culpa é in re
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pisa, portanto nao precisa de comprovacdo a parte do proprio abuso; mas se for excluida pela
contraprova (de uma das mencionadas circunstancias), descaracteriza-se o abuso”
(GRAMSTRUP; TARTUCE, 2015).

Contudo, pergunta-se: as decisdes que punem a suposta atuagao indevida de pais e maes
em relacdo aos seus filhos e filhas cumprem com a sua finalidade pedagdgica ou fulminam com
arelacdo de parentalidade que poderia ser reconstruida com uma atuacgao positiva da sociedade
e do Estado? E preciso cuidado na anélise das condicdes morais e materiais de que a familia

usufrui e se ndo estd toda ela, a familia, a precisar de protecao.
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3 A TUTELA JURIDICA DA CONVIVENCIA MATERNO-FILIAL EM CONTEXTO
DE VULNERABILIDADE

Doutrinariamente, classificam-se os direitos entre humanos e fundamentais, a fim de
designar, quanto aos primeiros, uma categoria de Direito Internacional Publico e, acerca dos
ultimos, a protecdo conferida pela ordem juridica interna as pessoas sob jurisdicdo de um
determinado Estado (PEREZ LUNO, 2004). Cumpre esclarecer que, nesta se¢io do trabalho,
os dois conceitos serdo usados com o devido cuidado técnico, mas, eventualmente, devido ao
estado inacabado de reconhecimento de coisas juridicas, serd feito uso da expressao direitos
humanos e fundamentais, com o escopo de reforcar a indole de protecdo concomitantemente
interna e internacional das prerrogativas sob andlise.

Nesse contexto, inserem-se os chamados “direitos maternos”, que tém se procurado
afirmar no curso do processo de evolucdo do pensamento juridico em favor das mulheres,
mormente as mais empobrecidas ou, por qualquer outra condi¢do existencial, vulnerdveis.

A reflex@o proposta consiste em saber se € dado ao Estado intervir na convivéncia
materno-filial, quando ele mesmo se encontra inadimplente com o seu dever de protecdo e
implementagdo desses direitos, cujo fundamento € conferir a mulher-mae e a sua prole um

suporte social de dignidade.

3.1 CRITICA A IDELOGIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

O reconhecimento da personalidade juridica de sujeitos historicamente discriminados,
tais como mulheres, criancas, negros/as e povos tradicionais, ndo pode ser compreendido como
um fendmeno alheio a reinterpretacdo de sua prépria condi¢@o social, politica e econdmica,
mas, sim, a partir da premissa de que tem consistido num processo necessario para rearticular
as relacOes entre eles/as e os individuos possuidores de riqueza e poder.

Com efeito, a questdo da emancipagdo juridica dos grupos sociais vulnerabilizados
perpassa, num primeiro momento, pela desmistificagdo da naturalidade de suas diferencas em
relac@o aos setores privilegiados da sociedade e, por conseguinte, das desigualdades enquanto
produto resultante e inafastdvel dessas dessemelhangas, pois elas, longe de serem essenciais,
apenas refletiriam um cendrio de negacdo de direitos e iniquidades.

Nao se pode negar que, nesse aspecto, a riqueza material € o fator preponderante para

deten¢do do poder. Contudo, diversos outros influxos ou condi¢des de existéncia (género, raca
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e idade, por exemplo) podem operar no sentido de aprofundar as distancias estabelecidas entre
seres humanos.

Ressalte-se que, até o Renascimento, por exemplo, por ndo haver uma nog¢ao de sexo
bioldgico tal como hoje, os corpos de mulheres eram percebidos como um modo de existéncia
intermedidrio entre o animal e o homem, condenando-as a um lugar social de dominagdo, em
que ndo se concebia tivessem elas capacidade para desenvolver outras atividades a ndo ser as
de ordem doméstica (VILLELA; ARILHA apud MATTAR, 2011, p. 14).

Outrossim, a propria nocdo de humanidade, do latim humanitas, tal como concebida
hodiernamente, é em si mesma um produto cultural recente ou, na expressao conceitual de
Costas Douzinas, uma invenc¢ao da modernidade.

Em “O paradoxo dos Direitos Humanos™ (2011), ao examinar as relacdes entre romanos
e barbaros, o referido autor destaca que, como condicdao de civilidade, o conceito surgiu na
Republica Romana e designava o reconhecimento de atributos identificdveis com determinados
padrdes de erudi¢cdo e conduta. O autor segue discorrendo sobre a evolucdo do pensamento e
de como essa divisao classificatdria foi usada para distinguir os povos, conforme a sua confissao
religiosa. E o exemplo do movimento missiondrio cristio que, ainda na Antiguidade, criou o
antagonismo entre fiel e pagdo e lancou bases para os projetos colonialistas de até poucos
séculos atras.

O contetido dessa perspectiva ideoldgica € bem traduzido no debate tedrico travado pelo
filosofo Sepilveda e o Bispo de las Casas, no ano de 1550, também detalhado por Douzinas,
em que o primeiro, ao defender a supremacia dos espanhdis sobre os povos indigenas, justifica
o que entende ser uma missao civilizatdria conferida aqueles por Deus, devido aos seus talentos
e virtudes.

As interpretacdes conflitantes de Sepilveda e de las Casas capturam a ideologia
dominante dos impérios, imperialismos e colonialismos ocidentais. Por um lado, o
outro (religioso ou racial) € inumano ou subumano. Isso justifica a escraviddo, as
atrocidades e até mesmo a aniquilacdo como estratégias da missdo civilizatéria. Por
outro lado, a conquista, a ocupagdo e a conversdo forcada sdo estratégias de

desenvolvimento espiritual ou econdmico, de progresso e integracdo dos outros,
inocentes e ingénuos a humanidade (2011).

Apenas no final do século XVIII passou a existir um conceito de “humano”, como
condi¢do universal de ser detentor de direitos sobre os quais ndo pode o Estado intervir
inadvertidamente e sem razdo. Tais direitos seriam estdveis e imutdveis, uma vez que
independeriam de quaisquer circunstancias de tempo ou lugar ou, ainda, de variacdes de ordem

social ou politica; decorreriam, portanto, da racionalizacdo de normas da natureza. Dessa
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formulacao filoséfica, consagra-se a teoria do direito natural ou jusnaturalismo, cujo epigénese
remonta ao pensamento aristotélico e a interpretacao de sua obra por Sao Tomads de Aquino.

Logo, tanto quanto a ideia de humanidade, a de universalismo faz parte de uma
construgdo politica moderna, que pretendeu superar a rigida estrutura estamental absolutista e
os privilégios dela derivados, com o escopo de reestruturar a sociedade a partir da premissa de
uma “lei geral”, aprovada por e vdlida para todos, exigindo-se dos individuos, em suas
incontdveis diferengas bioldgicas e culturais, a subordinagdo dos seus interesses particulares
em favor do grupo.

O conceito abstrato de “homem”, como aquele divorciado de suas necessidades
concretas e historicamente situado, a priori, significava a garantia de participacdo da
universalidade na deliberacao dos assuntos gerais, bem como a condi¢ao para titularizar direitos
e deveres também de cardter universal, pois, como um atributo, a cidadania ¢
concomitantemente um estatuto, uma identidade e uma prética politica (MARQUES-
PEREIRA, 2009, p. 36).

No entanto, a identificacao entre o sujeito humano e aquele que efetivamente adquiria e
exercia os direitos politicos, os quais o identificavam como um cidadao, ndo se consumou na
pratica das experiéncias revoluciondrias nacionalistas e, por conseguinte, ndo superou a
contradicdo entre ser ou nao ser humano/a ou, ainda, de alguns/mas serem considerados mais
humanos/as que outros/as. Sendo vejamos.

Os mesmos direitos proclamados em favor do “homem” universal deveriam ser
preservados pelas institui¢des e poderes da associacdo politica que o tivesse reconhecido como
seu beneficidrio, ndo sendo possivel esse mesmo individuo exercer uma liberdade qualquer fora
dos limites territoriais da lei nacional que o emancipara.

Dessa forma, apesar da generalidade legal, estabeleceu-se uma divisao entre aqueles/as
pertencentes a comunidade politica: de um lado, os elaboradores das normas, por exercicio
direto ou através de representacao, cujos interesses eram efetivamente discutidos, e, do outro,
os que estavam excluidos do processo deliberativo, mas sujeitos ao comando legal, ou seja,
submetidos ao império do Estado. Havia uma nitida distin¢c@o entre os que criavam a norma e a
quem somente cumpria obedecé-la (DOUZINAS, 2009, p. 117).

Assim como o estrangeiro, outros tantos perfis sociais continuaram relegados a
marginalidade juridica, pois, repita-se, nao usufruiam de espaco nos debates sobre a formulagdo
de politicas e gestdo da coisa publica, sendo reconhecido enquanto cidadao apenas o possuidor

da identidade que o tornava apto ao exercicio de suas liberdades democraticas. Aos demais, o
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melhor tratamento juridico dispensado era o de objeto de prote¢do, o mesmo que se aplica a
bens sobre os quais pessoas (possuidoras de personalidade juridica) exerciam seus poderes.
Nesse particular, independentemente de sua condi¢do econdmica, mas embora seus
destinos estivessem condicionados a casta social de origem, mulheres e criangas continuaram
tratadas como propriedade patriarcal (ARIES, 2017), sem que lhes fossem reconhecidas suas
respectivas situacdes especiais de existéncia e necessidades especificas de tutela.
[...] Sob a influéncia das relagdes de poder, a humanidade como sujeito e fonte de
direitos foi geralmente concebida e interpretada como um padrdo dominante que,
confundindo a sua prépria particularidade com o universal, exclui grupos inteiros de
individuos da universalidade de direitos. Em vez de um processo sempre aberto as
particularidades que o compdem, o universal tendeu a se identificar com o mais forte,

rejeitando o fraco como particular e atém mesmo com o particularismo (VARIKAS,
2009, p. 267).

Ao refletir acerca da emancipacao humana em nivel publico e privado, bem como sobre
o Estado consistir numa construc¢do ilusdria, porque abordava os desejos de igualdade, liberdade
e fraternidade de uma maneira nao real, mas a partir de um culto a si e ao Direito, Karl Marx
(1989) expds sua critica a formulag@o dos direitos naturais do homem, no sentido de que ela
seria sintomdtica de uma sociedade a qual nao era de fato livre.

Na sua andlise, o autor socialista declarou que a nocdo de liberdade como o direito de
fazer tudo o que ndo interferisse no direito alheio, expressa nas declaracdes e constitui¢des
iluministas de sua época, comprometia a sociabilidade, apartando as pessoas umas das outras.
Da mesma forma, sobre propriedade privada, disse que a vantagem de desfrutar e dispor dos
proprios bens e rendimentos como quisesse o seu titular, sem consideragdo aos interesses da
coletividade, denota o individualismo em que estava alicercada a mesma sociedade que
sacramentou mencionado direito. J4 no tocante a igualdade, destaca que se tratava de um direito
sem significado politico, consistente na prerrogativa conferida ao nacional de cuidar dos seus
interesses proprios, enquanto a seguranca seria a expressao auténtica de uma organizacao social
preocupada em preservar os interesses privados dos seus membros e o bem-estar individual.

Dessa forma, os direitos do homem tal como formulados promoviam, na verdade, os
interesses especificos de apenas uma categoria da sociedade civil, qual seja, a classe burguesa
dominante.

Uma grande contribui¢do de sua teoria critica é, exatamente, a percep¢do do cariter
histérico dos direitos, no sentido de que eles se afirmam legalmente num processo ainda sem

solucdo de continuidade.
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Em resumo, para Marx, a plenitude da emancipacao ocorreria apenas quando o homem
real e individual absorvesse o cidaddo abstrato, isto €, somente quando ele reconhecesse e
organizasse suas prerrogativas e faculdades como poderes sociais e, consequentemente,
concretizasse o poder politico, a emancipacao humana seria genuinamente alcangada.

Devido a sua condicao de ilusdo ideoldgica e convencional, no século XIX, “os direitos
naturais desapareceram junto com o homem abstrato do século X VIII cuja natureza eles haviam
definido” (DOUZINAS, 2009, p. 125).

Por outro lado, o contexto pds-guerra vintecentista, de que sao icones a assinatura da
Carta das Nagodes Unidas e a ado¢gdo da DUDH, foi marcado pela transicdo para uma nova
filosofia sobre a origem dos direitos, agora situada nos tratados e convencdes internacionais, o
que se pode, inclusive, considerar uma releitura do contrato social rousseauniano, segundo o
qual, com o escopo de superar o estado de beligerancia em que viviam, os homens resolveram
ceder um pouco de suas liberdades, emprestando-as a uma entidade superior, que lhes garantiria
uma convivéncia harmonica. Nesse processo de internacionalizacdo, em lugar dos cidadaos,
viam-se os Estados renunciando a parte dessa autonomia, para que fosse garantido ao particular,
doravante titular de direitos internacionais, a protecao juridica devida.

Naquele momento, por uma crenca de que uma comunidade internacional fortalecida
teria prevenido a tragédia nazifascista, era importante que as na¢des abdicassem de parcela de

sua soberania, permitindo um controle supranacional sobre suas politicas € normas.

Um novo ideal foi alardeado no cendrio do mundo globalizado: os direitos humanos.
Ele une a Esquerda e a Direita, o ptlpito e o Estado, o ministro e o rebelde, os paises
em desenvolvimento e os liberais de Hampstead e Manhattan [...] Os direitos humanos
venceram as batalhas ideoldgicas da modernidade (DOUZINAS, 2009, p. 20-21).

A comunidade internacional, portanto, arvorou-se no poder de julgar a forma com que
os Estados passam a tratar os seus/uas cidaddos/as, bem como de deliberar sobre o ajuste do
ordenamento doméstico aos padrdes internacionais, desde que estes tenham sido previamente
ratificados pelo Estado, no livre exercicio da sua soberania.

Fundamentalmente, a nova teoria sobe direitos humanos se diferencia da ideia de direito
natural quanto a sua fonte, que passou a ser, como visto, o Direito Internacional. Foi mantido,
porém, o propésito original de aparelhar a resisténcia a dominagdo e opressdo do homem pelo
homem.

Entretanto, a realizagao desse mesmo objetivo se vé ameagada, devido a ideologizacao

dos direitos humanos e sua identificagdo com a cultura ocidental e o sistema de producao de
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capitalista, em sua face neoliberal, que, por sua propria natureza, devido as desigualdades que
produz, compromete a dignidade individual e coletiva. Cabem, nesse aspecto, as criticas
marxistas ja apresentadas em relacdo a defini¢cdo dos direitos e liberdades, bem como ao
conteddo axioldgico que representam.

Com efeito, o universalismo enquanto promessa de humanidade para todos/as, baseado
num conceito de homem abstrato e que agora ultrapassa as fronteiras do territério nacional,
também se revela problemdtico ao ndo representar, a pretexto de imparcialidade, a diversidade
de categorias sociais e suas multiplas necessidades e interesses, negando, em consequéncia, o

pluralismo democrético. Nessa esteira, vale ressaltar as consideracdes de Varikas:

[...] O interesse geral estd tdo associado a uma visdo homogénea e uniforme do
“corpo” politico que qualquer expressdo de particularidades é imediatamente tida
como suspeita de um particularismo ameagador do principio da universalidade dos
direitos, que fundou a sacrossanta Republica (2009, p. 269).

Considerando que € urgente a superacdo desses inconvenientes ideoldgicos, situados na
preservacdo da hierarquia socioecondmica e posse de riqueza material, se faz indispensavel o
reconhecimento das reivindica¢des em suas diversidades/particularidades, para, assim, proteger
efetivamente o ser humano de qualquer opressao e injustica. Todavia, ha de se reconhecer que
o sistema internacional de protecdo de direitos humanos tem se demonstrado um passo
importante para, apesar de suas falhas, limitar os abusos e suprir as omissdes estatais, num
processo constante de reelaboracao.

Logo, ndo obstante se reconheca a validade e legitimidade desses acordos (tratados e
convengdes internacionais), que, ao menos em tese, os Estados assinam e ratificam no livre
exercicio de sua soberania, assumindo um compromisso de prote¢do de direitos humanos, este
trabalho adota uma perspectiva critica a sua formulagao, para dizer da necessidade de afirmacgao
de demandas particulares, notadamente a de mulheres, como um movimento indispensdvel para

arealizacdo de um auténtico propdsito universal.

3.2 VULNERABILIDADE, EMANCIPACAO E TEORIA FEMINISTA DO DIREITO

Como visto acima, o sistema de prote¢do dos direitos humanos busca estabelecer
padrdes universais para grupos inteiros de pessoas, muitas vezes negligenciando quanto as suas
particularidades. No que diz respeito a tutela especifica da mulher, o perigo da generalizacao

nao € menor.
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No caso, esse subsistema de direitos humanos enfrenta um problema de baixa
efetividade, devido tanto ao universalismo, como aos padrdes das institui¢cOes patriarcais, por
meio de cujas regras se organizam as relacdes do poder.

Com efeito, se, de um lado, ndo se pode olvidar que as mulheres entre si ndo t€ém
necessariamente os mesmos atributos ou experi€ncias de vida, mas que estes variam conforme,
por exemplo, sua condicdo financeira, racial, religiosa ou etdria, de outro, tem-se que a
configuragdo do lugar que o feminino ainda ocupa na sociedade, mormente em funcdao do
acumulo de atribui¢des na esfera privada, demanda uma rearticulagao politica que possibilite
sua maior participacdo nas questdoes da vida publica. Nesse sentido, inclusive, embora sem
pretensoes de essencialismo, sua condicao social € normalmente de dominagdo e subordinagdo
pelo género masculino, manifestada de diferentes formas, segundo os padrdes culturais vigentes
e condicdes de tempo e lugar.

Em verdade, este é o ponto fulcral da inefetividade dos direitos humanos da mulher:
regra geral, elas ndo s@o vistas, em fun¢do da sua auséncia nos 6rgaos produtores de regras

juridicas. Sobre o DIDH:

De acordo com Charlesworth e Chinkin (2000), a esmagadora maioria, tanto dos
representantes dos Estados membros, como dos componentes da burocracia da ONU,
é homem - o que pode ser considerado um reflexo da limitada participacdo da politica
feminista em muitos governos nacionais. Isso apesar da previsdo do artigo 8° da Carta
da ONU de que deve ser promovida a igualdade entre os sexos na eleicdo e
participagdo em seus Orgdos e, também, da adocdo de indmeras resolugdes pela
Comissdo sobre o Status da Mulher instando os Secretdrios-Gerais — lembrando que
nunca uma mulher ocupou este cargo na histéria da organiza¢io — a apontar mulheres
para cargos de tomada de decisdo (MATTAR, 2011, p. 79-80).
Todo o exposto denota que os direitos das mulheres, por serem regulamentados por instituicoes
formatadas a partir dos conceitos e interesses hegemdnicos masculinos, ou seja, que t€ém o
género homem como o seu referencial e sdo, portanto, patriarcais, ndo tém o carater universal
que pretendem.

Patriarcado, como categoria politica e cientifica, representa justamente uma forma de
predominio dos valores masculinos sobre a mulher, que a impedem ou a afastam de participar
dos espacos publicos (SABADELL; SOUZA, 2013, p. 469). Sobretudo, ¢ a deten¢do do poder
pelos homens e, na interpretacdo dos movimentos feministas, consiste no sistema a se combater.

Sobre os movimentos feministas, estes, enquanto sujeitos coletivos populares, se
desenvolveram pelo questionamento da suposta naturalidade das diferencas entre homens e
mulheres, alegando ser possivel repensar o modelo em que se estruturaram as relagdes entre os

géneros, com a superacdo do descompasso da articulagdo das forcas politicas e sociais.
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E preciso dizer, ainda, que este coletivo de lutas passou por vérias etapas, as quais, por
sua vez, designam correntes de pensamento diversas, sendo mais correto referir-se a ele na sua
expressao plural, qual seja, movimentos feministas.

Na sua primeira onda historica, que surgiu em meados do século XIX, o feminismo tinha
uma face liberal e marca um estdgio muito importante na conquista das mulheres por direitos
ja reconhecidos aos homens, notadamente os individuais de primeira dimensao (direitos civis e
politicos). A pauta das mulheres era necessariamente a reivindicagao por igualdade formal e
sufragio.

Reivindicagdo dos Direitos das Mulheres (1792), de Mary Wollstonecraft, trazia a tona
a discussdo sobre a limitagdo das liberdades femininas em fun¢@o do seu papel familiar. No
Brasil, destaca-se na militancia em prol dos direitos femininos o nome da educadora e poetisa
potiguar Nisia Floresta.

A primeira, que enfrentou personagens historicos como Jean-Jacques Rousseau e
Alexander Pope, influenciada pelas mesmas ideias iluministas defendidas por eles, provocava:
“[...] se as mulheres ndo sdo um enxame de seres frivolos e efémeros (e ndo sdo), por que
deveriam ser mantidas na ignorancia, sob o enganoso nome de inocéncia?”’. E segue, concluindo
que “[...] (€ preciso) estabelecer uma inferéncia 6bvia de que a humanidade, incluidas as
mulheres, tornar-se-4 mais sdbia e virtuosa quando uma politica s difundir a liberdade”
(WOLLSTONECRAFT, 2016, p. 39 e 60).

Foi também, durante essa primeira onda, que a Revolu¢do Industrial impulsionou a
emancipagdo financeira de um grande contingente de mulheres, que, insatisfeitas devido ao
recebimento de saldrios inferiores, apesar de desempenharem as mesmas atividades que os
homens, se somaram as demandas das sufragistas (suffragetes). Desse modo, uma massa de
trabalhadoras operdrias, ao lado de burguesas e intelectuais, também protagonizou um
movimento, que nesse periodo era essencialmente liberal, buscando igualdade formal entre os
sexos. Elas formavam uma classe unica, reunida pela condi¢do de inferioridade (ou
subumanidade) que lhes era comum (SILVA; GUINDANI, 2018, p. 315-316).

E em 1960 que se desencadeia a segunda onda feminista, no bojo do movimento de
contracultura da época, pois, apesar de garantidos o direito ao voto e a propriedade, por
exemplo, a insuficiéncia destas garantias ensejou um debate mais amplo sobre o lugar social da
mulher e a busca por igualdade material.

Embora o Segundo Sexo (1949), de Simone de Beauvoir, tenha sido publicado um
pouco antes de consolidada a segunda onda, a publicacdo revolucionou o cendrio politico e

social da época, colocando em debate questdes como a naturalidade das relacdes de poder entre
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os géneros, qualidades, valores e modos femininos. Por essa mesma razdo, influencia

sobremaneira as novas abordagens e reinvindicagdes que lhe seguiram.

Ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum destino bioldgico, psiquico,
econdmico define a forma que a fémea humana assume no seio da sociedade; é o
conjunto da civilizacdo que elabora esse produto intermedidrio entre o macho e o
castrado, que qualificam de feminino. Somente a media¢@o de outrem pode constituir
um individuo como um Outro (BEAUVOIR, 2016, p. 11).

A obra, portanto, tem como ntucleo o questionamento sobre como a vida privada e
familiar das mulheres se projeta para as relagdes publicas, ou melhor, compromete a sua
participacdo nos espagos de poder e promove, concretamente, desigualdades no mercado de

trabalho.

Nao obstante ser um periodo muito dificil, houve atua¢des dos movimentos feministas
em busca de liberdade sexual. Na época, surgiu o anticoncepcional feminino. Porém,
notou-se que ele era prejudicial a mulher. Além disso, com a publicacdo do livro ‘A
Mistica Feminista’ da francesa Betty Friedman, em 1963, que descrevia a vida das
mulheres como donas de casa, passou-se a questionar os espacos de atua¢do da mulher
na sociedade (SILVA; GUINDANI, 2018, p. 318).

Houve, nesta época, muitas conquistas histéricas, notadamente a adocao, pela ONU, da
Convencgdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher (CEDCM
ou, como na sigla em inglé€s, CEDAW), de 1979. Em seu artigo 1°, fica consignado o direito ao
gozo ou exercicio pela mulher, independentemente do seu estado civil, em condicdes de
igualdade em relacdo ao homem, dos direitos humanos e liberdades fundamentais, nos campos
politico, econdmico, social, cultural e civil ou qualquer outro.

Além do mais, ao passo em que a norma consolida o dever do Estado de promover a¢des
afirmativas para concretizacdo dos seus direitos sociais, econdmicos e culturais, dada a nova
conjuntura e surgimento de um novo perfil de mulher, as liberdades fundamentais sdo pensadas
de forma mais abrangente, a fim de compreender, dentre outras, as de indole sexual e
reprodutiva.

Por fim, a terceira onda, iniciada ja na década de 80 e que perdura até os dias atuais®,

se caracteriza como um movimento que pensa, para além do interesse individual, nos direitos

28 Muito embora haja uma referéncia a uma quarta onda feminista, a expressio ndo tem, ainda, reconhecimento
cientifico, ao menos entre as referéncias utilizadas para este trabalho, bem como a expressdo designa um
ressurgimento do interesse pelo movimento, no ambito das redes sociais, por volta do ano de 2012. Contudo, sua
preocupacdo maior, na esteira das discussdes da terceira onda, ainda € a violéncia contra a mulher, no ambiente
doméstico e de trabalho.
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difusos e coletivos (transindividuais) das mulheres. E um periodo marcado, sobretudo, pelo
debate de prevencdo a violéncia praticada em razao do género.

Este € um ativismo que, na sua pauta, desafia o essencialismo da feminilidade, que acusa
ser caracteristico dos movimentos anteriores, os quais destacaram as experiéncias de mulheres
de classe média brancas, em detrimento de outras cores € origens.

Seu objetivo € ampliar a percepcao do género feminino, conforme identidades variadas
e, por abarcar tantos temas e demandas, ¢ um momento do feminismo em que nao hd uma voz
unissona sobre muitas matérias, como, por exemplo, o debate sobre pornografia e prostitui¢ao,
que culminou nas chamadas guerras sexuais feministas, pela oposicdo entre as correntes
antipornografia e pré-sexo.

A andlise recente das questdes de género, em que pesem os seus desafios, ao
compreender que o discurso universal € excludente, desconstréi, inclusive, uma percep¢ao
bindria dessas categorias socialmente construidas (masculino/feminino). E um estudo que
articula as posi¢Oes de género com outros eixos de identidade, como meio para habilitar a
mulher ao exercicio dos seus direitos, em condi¢cdes genuinas de liberdade e igualdade.

As elaboragdes lacanianas acerca do feminino sdo essenciais para essa compreensao das
sexualidades plurais. Ao sentenciar que “a mulher ndo existe”, o psicanalista franc€s exprime a
ideia de que as férmulas de sexuacao nao se resumem a dualidade do que desempenha a fungdo
falica ou ndo. As mulheres, afinal, ndo sdo necessariamente marcadas pela castracao.

Portanto, a diferenca que se coloca pela oposi¢do do feminino e do masculino nao se
marcaria exatamente pela inveja do falo, vez que, diante da falta do pénis, se mascara a
castragdo por um tipo de gozo ndo totalmente identificado e suplementar ao gozo sexual
cléssico.

Cabe salientar que, quando se fala em mulher da perspectiva lacaniana das férmulas
de sexuagdo (LACAN, [1972-1973] 2008), ndo se estd falando em um ser bioldgico
feminino nem necessariamente a um ser que se alia ao que podemos chamar de género
feminino. Estamos falando de um modo de constituir-se perante a linguagem, um
modo de ser ndo-todo em relagdo a 1égica falica. Considerando a relagdo intrinseca
entre linguagem e logica falica, o horror em relacio ao real do sexo feminino tem
relag@o justamente com aquilo que caracteriza o feminino da perspectiva lacaniana de
superacdo da légica félica, uma vez que o real do sexo feminino aponta literalmente
para o furo, para a abertura sem contorno da vagina, para aquilo que se tem dificuldade

de nomear e, por isso mesmo, estd numa relagdo além da linguagem (SILVA;
SANTOS, 2017).

A teoria feminista da estadunidense pés-estruturalista Judith Butler busca justamente
desnaturalizar o género, debrucando-se sobre a nocdo de “constru¢do”, que Beauvoir propds

ainda na primeira metade do século XX.



58

De acordo com a professora de Linguagem, o corpo nio € um instrumento passivo sobre
o qual recaem significagdes culturais, mas ele ¢ em si mesmo uma construcdo, que se
desenvolve paralelamente a marca do seu género, ou seja, o proprio sexo seria uma categoria
gendrada. Logo, segundo ela, “o gé€nero ndo estd para a cultura como o sexo para a natureza;
ele também € o meio discursivo/cultural pelo qual ‘a natureza sexuada’ ou ‘um sexo natural’ é
produzido” (BUTLER, 2017, p. 27).

Contudo, a teoria supra ndo foi bem recebida pelas feministas materialistas, para quem
existe de fato uma realidade material, um estado natural de coisas (biolégicas) independente do
discurso sociopolitico.

Em que pesem as discordancias, a maior contribuicao filosofica de Butler foi a reflexdo
sobre a representatividade feminina, que, segundo a autora, parte de uma premissa equivocada,
qual seja, um fundamento legal e, por isso mesmo, patriarcal sobre a identidade de quem € o
sujeito do movimento feminista e suas reivindicagdes.

A pluralidade de feminismos, que se acentua ao longo do tempo na propor¢ao em que
também se transforma a propria sociedade, contém, ainda, as abordagens decolonial e socialista,
as quais criticam as hierarquias de gé€nero estruturadas a partir de uma relacdo, ainda vigente,
de exploracdao e dominacgdo. Pode-se dizer que as lutas feministas estdo longe de tratar de
problemas especificos de um grupo social, porquanto questionam privilégios e a opressao em
geral.

Outrossim, o ativismo feminista é, a um sé tempo, estudo académico e articulagao
politica e, por essa razdo, tem a importante caracteristica de, ao buscar integrar teoria e pratica,
voltar-se para o Direito, enquanto regulador da vida em sociedade, como objeto de estudo e
acdo (FINEMAN, 2005).

“Ser feminista € ser critica quanto ao status quo das mulheres” (MATTAR, 2011, p. 78).
O movimento que vindica a igualdade de género deve estar atento aos valores patriarcais
expressos no ordenamento juridico vigente, mesmo que suposta ou aparentemente neutros,
primando pela reconstru¢do do Direito em bases s6lidas de ndo discriminacao.

Para tanto, a critica feminista do Direito se ocupa tanto com a elaborag¢do das regras
juridicas, quanto com a hermenéutica utilizada para a interpretacdo dos mesmos textos
normativos, a fim de garantir as mulheres protecdo, inclusive no que toca a questdes que, ao
ndo guardarem correspondéncia com o universo masculino, se encontram invisibilizadas,
carecendo de tutela.

Nesse sentido, € mister superar a dicotomia entre publico e privado, que deixa a mulher

a mercé de dominagdo e exploragdo pelo homem, dada a auséncia do Estado nesta tltima esfera.
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E essencial, pois, que se compreendam as relacdes de forca que operam sobre o que se definiu
como espago doméstico e como esse arranjo submete e vulnerabiliza as mulheres, expondo-as
a abusos e violacdes de direitos.

Com efeito, “as diferencas [entre os sexos] notam-se em quase todos os aspectos da vida
e estdo tdo vulgarizadas que frequentemente nos escapam [...] N@o é, porém, nas diferencas que
reside o problema. A questdo estd no modo como elas sdo mutuamente hierarquizadas” (DAHL,
1993, p. 06). Nesse ponto, Tove Stang Dahl, em sua Teoria Feminista do Direito, identifica as
limitagcdes que o sistema juridico tem quanto a incorporagdo das transformagdes que se
produzem socialmente, embora seja ele um instrumento deveras importante para melhorar a
situacdo das mulheres.

Apesar de que a legislagcdo de sua época ja tendia para uma equalizac¢do formal de género
neutro, proibindo a discriminag@o entre homens e mulheres em quase todos os dominios, a
jurista norueguesa aponta para a parcialidade do Direito, que, enquanto instituicdo, contribui
para a preservacdo dos privilégios masculinos. Para exemplifica-lo, ela menciona a Lei das
Relacdes entre Pais e Filhos, de 8 de abril de 1985, que, ao recusar a preferéncia maternal nos
casos de guarda ou, na expressdo original, atribuicdo de poder paternal, apds uma ruptura
conjugal, que enfraquece a situacdo da mae, porquanto hd uma desigualdade material/real
socialmente estabelecida entre pais e maes, no que toca a administracao e as tarefas do cuidado

(1993, p. 08).
A discrepancia entre a realidade sexualmente determinada e o corpo das leis
sexualmente neutro leva na pratica a que as mesmas normas tenham efeitos diferentes
e significados diferentes para os dois sexos. Um direito assegurado num norma talhada
a partir de uma situagdo de vida tipica dos homens pode levar a que a mulher fique
fora do ambito de aplicacdo da norma ou que ocupe uma posicao débil no processo de
sua aplicag@o. Sdo os critérios fixados na norma (tipicos dos homens) com vista a

assegurar o seu direito que colocam a mulher numa posi¢do débil (DAHL, 1993, p.
258).

Dessarte, “se as relacdes de poder nesses espacos (privados e domésticos) destoam de
valores de referéncia igualitarios e da forma institucionalizada que assumem na esfera publica,
temos um problema” (BIROLI, 2018, p. 10).

Nessa perspectiva, Eduardo Ramalho Rabenhorst conclui que, embora normas
discriminatdrias em relagdo a mulheres e sexualidades divergentes tenham sido extirpadas do
ordenamento pétrio, € preciso estar atento quanto as praticas de interpretacdo e aplicacdo do

Direito. Metaforicamente, conclui pela necessidade de, para corrigir as distor¢des sexistas, o
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jurista encarar o espelho (sistema) e se colocar diante da superficie a fim de percebé-la em suas
falhas, “mirando menos a norma juridica e mais as relacdes sociais” (2010, p. 21)%.

No Brasil, em que pese a baixa representatividade parlamentar feminina, ndo se impediu
o debate sobre género, durante os trabalhos da tltima constituinte, o que resultou em
significativos avancgos, como o0s ja debatidos. Com efeito, naquele insigne momento de
redefinicdo da cidadania e resgate do sistema politico democrético, houve uma importante
contribuicao das mulheres na elaboracdo do novo texto constitucional, a qual foi viabilizada
pelo Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM), cuja finalidade era promover, em
ambito nacional, politicas para eliminar a discriminacdo contra a mulher (URTADO;
PAMPLONA, 2018, p. 62). O movimento ironicamente denominado pela sua resisténcia como
“Lobby do batom” foi decisivo para o reconhecimento de prerrogativas consubstanciadas na
isonomia entre os géneros.

Por outro lado, algumas conquistas dos movimentos feministas, no que tocam as
relagcdes familiares, antecederam 1988, como é o caso do fim da incapacidade relativa das
mulheres casadas, que, com a Lei n° 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), passaram a possuir
direitos de colaboragdo com o chefe da sociedade conjugal, o marido. Outrossim, a Lei n°
6.515/77, permitiu a dissolucao da sociedade conjugal, por meio de divorcio, conferindo ao ex-
casal a possibilidade de reconhecimento juridico aos seus novos vinculos de afeto e afastando
a indevida interferéncia do Estado sobre a vida privada das pessoas. Em verdade, “desde que a
mulher assumiu a condicao de ‘sujeito de desejo’, o principio da indissolubilidade do casamento
ruiu, uma vez que a histdria resignagao feminina € que sustentava o casamento” (PEREIRA
apud DIAS, 2006, p. 12).

Mas, afinal, em até que medida a evolugao legislativa se revela eficaz?

De antemaio, € preciso reconhecer que foi um drduo caminho da desigualdade até a
concep¢do da igualdade formal. Todavia, no que tange a efetivacdo da chamada
igualdade material, ainda ha um lgngo caminho a ser trilhado, mas as transformagdes
estdo em curso e pensamos que, ja que foram iniciadas, néo serdo interrompidas, pois
ndo podemos estagnar a constru¢do dessa realidade cidada em favor das mulheres,
acomodados com o mito da sociedade igualitaria (FERRAZ; LEITE, 2013, p. 374).

E certo, pois, que a recodificacio do sentido feminino e o abalo que esta reacomodacio
provoca nas estruturas sociais perpassa pela propria desconstrucdo do papel estereotipado,
porém milendrio, que a mulher desempenhou dentro da célula familiar e, apesar da

heterogeneidade do campo de atuagdo politica feminista, existe um acordo entre todas as

2 O artigo intitulado “Encontrando a teoria feminista do Direito” foi apresentado no III Congresso Internacional
do IBDFAM, Macei6/AL, em 11 de novembro de 2010.



61

teorias: para a realizacdo de uma democracia pluralista, ha que se debaterem as desigualdades
de género a partir de como se estabelece a dinAmica de poder dentro dos nicleos familiares e

da divisdo social do trabalho entre os sexos.

3.3 RECONHECIMENTO, PROTECAO E IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS
MATERNOS

Como dito anteriormente, diante do fato de a reprodugao acontecer no corpo da mulher,
condicionou-se o seu papel social as responsabilidades com os cuidados dos/as respectivos/as
filhos/as, retirando-lhes a chance ou prejudicando-lhes o acesso a oportunidades em outros
campos da vida, produzindo uma discrimina¢do tanto material quanto simbdlica, em relacdo
aos géneros. Dai que a discussdo ganha contornos juridicos ao situar essa condi¢cdo de existéncia
num desafio a realizacdo de justica.

Pela teoria bidimensional da fildsofa estadunidense Nancy Fraser (apud MATTAR,
2011, p. 190), ao tempo em que as reivindicacdes por justica se dividem em demandas por
reconhecimento e por redistribui¢cao, tem-se que os problemas de injustica social derivados das
relacOes de maternidade podem ser resolvidos pelo alinhamento de politicas econdmicas e
culturais, que, por um lado, ajustem as condi¢des materiais das maes trabalhadoras, mormente
as situadas em bolsdes de pobreza, e, por outro, assegurem, concomitantemente, a estima social
daqueles grupos em maior situacdo de vulnerabilidade, devido a raca ou condicdo sexual, por
exemplo.

Essa formulagdo tedrica se aplica as demandas feministas, fundamentalmente, porque
as questdes de género implicam em auséncia de paridade em diversas dreas, notadamente, a
econOmica e a cultural. Para Fraser, o género é uma categoria hibrida, que estrutura a divisao
entre o trabalho remunerado (realizado fora de casa) e o reprodutivo (doméstico e nao
remunerado), na medida em que codifica padrdes de comportamento em sociedade, no caso,
baseados no androcentrismo, superestimando o que € identificado como masculino, em
detrimento do feminino (MATTAR, 2011, p. 190).

Desse modo, para o alcance da justi¢a social, nos termos da teoria bidimensional, é
necessario um rearranjo politico e social que possibilite a mae trabalhadora o acesso igualitdrio
ao trabalho, a renda e, por que ndo dizer, aos recursos e politicas para um planejamento familiar
adequado, bem como proporcione a ela um valor social, que lhe garanta igual respeitabilidade,
enquanto mulher e independentemente da sua cor, origem, idade ou qualquer outro fator de

discriminacao.
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A finalidade da constru¢do bidimensional de justica pensada por Fraser consiste em
assegurar a todos os membros da sociedade “participagdo paritdria” nos processos deliberativos
da vida publica.

A nog¢do de ‘participacdo paritdria’ no ambito da teoria bidimensional de justica
abrange o reconhecimento de que todos os seres humanos t€m o mesmo valor e a

mesma dignidade, os quais devem ser resguardados por meio do respeito aos direitos
humanos, a igualdade, a diferenga e a ndo-discriminacdo (MATTAR, 2011, p. 192).

Nesse sentido, para a construcdo de uma sociedade livre de qualquer machismo ou
sexismo, genuinamente comprometida com a ideia de justica social, devem-se reconhecer as
mulheres-maes, diante das suas demandas especificas de protecdo, um plexo de direitos, os
quais lhes proporcionem igualdade concreta (substancial) em relacao a outros individuos e que
sejam compreendidos a luz da inviolabilidade, autonomia e dignidade da pessoa humana, como
eixo hermenéutico do sistema normativo.

Tais direitos, doravante nominados direitos maternos, compreendem direitos sexuais,
reprodutivos, trabalho, renda, saide e moradia, os quais, em verdade, singularmente
considerados, ja estdo positivados no ordenamento juridico brasileiro. Porém, faz-se necessario
afirma-los como um feixe de prerrogativas indispensaveis no contexto do exercicio da
maternidade, a partir de cujo oferecimento, sim, € possivel cogitar de um ambiente relacional
sadio e adequado para mae e filho/a/s.

Com o objetivo de combater qualquer distin¢ao, exclusdao ou restricao de liberdades
fundamentais, em fungdo do sexo do sujeito e que tenha por finalidade ou resultado prejudicar
ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher dos seus direitos civis, politicos,
econOmicos, culturais etc., a CEDAW, no seu artigo 4°, 2, dispde que os Estados-Partes deverdao
adotar medidas especiais para a protecdo da maternidade. O mesmo diploma convencional
prevé o direito a mulher a assisténcia apropriada em relacdo a gravidez, ao parto e ao periodo
posterior ao parto (artigo 12, 2).

Por sua vez, a CF reconhece expressamente a prote¢do a maternidade e a infancia como
direitos sociais (art. 6°). No seu Titulo VIII, que disciplina a ordem social, a maternidade
também ¢é tutelada em diversos dispositivos, relativamente a previdéncia, a assisténcia social
(arts. 201 e 203) e ao dever do Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o livre
exercicio do planejamento familiar (art. 226, §7°), que € parte integrante do conjunto de acdes
de atencdo a mulher, dentro de uma visdo de atendimento global e integral a saide (art. 3°,

caput, da Lein® 9.263/1996). Nesse campo, a Lei de Planejamento Familiar obriga as entidades
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gestoras do SUS a garantir atividades bdsicas de assisténcia a concepcao e contraconcepgao,
controle de doencas sexualmente transmissiveis, entre outras (art. 3°, pardgrafo tnico, I e IV).

O préprio ECA assegura a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas de
saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutricdo adequada, atencao
humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal
integral no Aambito do SUS (art. 8°, caput). Alids, o ECA € anorma legal em vigor mais completa
no que toca a tutela da sadde reprodutiva feminina, contemplando, inclusive o seu direito a um
acompanhante durante toda a gestacdo e a um parto natural cuidadoso, estabelecendo-se a
aplicacdo de cesariana a outras intervencdes cirirgicas apenas por motivos médicos (art. 8°,
§8°).

Reconhece-se, ainda, o direito social basico da mulher-mae trabalhadora consistente na
concessao de licenca-maternidade, que é de 120 (cento e vinte) dias, consoante o art. 392, caput,
da CLT, prazo este que podera ser prorrogado por mais 60 (sessenta) dias, se o empregador
aderir ao Programa Empresa Cidada (art. 1°, 1, da Lei n° 11.770/2008)*.

No entanto, tendo em vista que o exercicio da maternidade voluntaria em condi¢des
proximas ao ideal de dignidade e respeito nao € uma realidade para a grande maioria das
mulheres, mormente na periferia do mundo globalizado, € corriqueiro que elas engravidem sem
planejamento, nao consigam trabalho durante a gravidez ou, apds o nascimento, sejam
dispensadas do emprego no retorno da licenga-maternidade, bem como que ndo contem com a
colaboracdo de uma rede de apoio ou um bom servico de satide durante o ciclo gravidico-
puerperal. A todos esses fatores, soma-se, ainda, o valor simbdlico de que elas, sendo maes,
devem-se ocupar prioritariamente com os cuidados dos/as filhos/as, sem qualquer cobranca
reflexa de comprometimento paterno.

Em matéria de direitos trabalhistas, por exemplo, apensar de a protecao ao trabalho da
mulher estar constitucionalizada, encontra-se pendente de aprovagao no Congresso Nacional o
Projeto de Lei n°® 4.857/2009, que regulamenta a matéria e cria mecanismos para coibir e
prevenir a discrimina¢do contra a mulher, garantindo as mesmas oportunidades de acesso e
vencimentos. Consiste em norma de prote¢ao heteronoma, a qual visa possibilitar a conciliacdo

entre a vida profissional e familiar das trabalhadoras, concretizando um programa de protecao

30 Recentemente aprovada, a Lei n® 13.287/2016 permite a suspensdo do processo civil por 30 (trinta) dias quando
a mulher for a Unica advogada de uma das partes e der a luz ou adotar (art. 313, IX, §6°, do CPC). Ademais o art.
7°-A, 1, ae b, do Estatuto da OAB (Lei n°® 8.906/1994) prevé como direitos da advogada entrada em tribunais sem
ser submetida a detectores de metais e aparelhos de raios X e a reserva de vaga em garagens dos féruns dos
tribunais, quando gestante.
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a mulher no mercado de trabalho. Porém, desde 2015, nio hd movimentacdo legislativa,
impulsionando a sua tramitacao.

O Brasil também nao ratificou as Convencdes n° 156 e 191, adotadas pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) e que versam sobre a igualdade de oportunidades e de
tratamento para trabalhadores e trabalhadoras com responsabilidades familiares. A finalidade
dessas normas consiste, em resumo, em atribuir responsabilidade aos Estados-membros de
garantirem o direito ao trabalho a homens e mulheres, em consideracio das suas
responsabilidades familiares, ou seja, que adotem meios para compatibilizar as atividades do
trabalho sem prejuizo da familia do/a trabalhador/a.

Embora haja doutrina em defesa da forca vinculante das Recomendacdes n° 165 e 19131,
porque basta a sua aprovacdo por meio do quérum minimo no ambito da OIT para criar
obrigacio de observancia pelo Estado (ARAUJO, 2017), fato é que o Poder Judicidrio, mesmo
diante da omissao legislativa regulamentar, na pratica, lhes recusa eficicia e aplicagao.

Assim sendo, como uma nova categoria articulada de direitos humanos e fundamentais,
além do reconhecimento juridico, os direitos maternos demandam uma efetiva implementagao,
com a exigéncia de uma atuacgdo positiva por parte do Estado e da sociedade em geral, para a
promocdao da dignidade materna e diminuicao/erradicacdo das desigualdades as quais a
condi¢do de mée produz na vida das mulheres, tornando-as ainda mais vulneraveis a exploragao
e dominacao.

Nao surpreendentemente, a sugestdo de reconhecimento dos “direitos maternos”
justifica-se por todos esses motivos: em sendo uma nova categoria, reconhece mais
direitos as mulheres; constituem direitos especificos das maes e pretendem solucionar
as discriminagdes que elas sofrem em razdo do exercicio da maternidade; finalmente
sdo direitos reconhecidos em documentos internacionais de direitos humanos, sendo

plausivel esperar que eles sejam efetivados a partir de sua reinterpretacdo e aplicacio
para as maes (MATTAR, 2011, p. 195).

Na perspectiva do género, os direitos humanos, em que pesem as criticas a sua
teorizacdo e baixa efetividade, se repensados para suplantar os padrdes de virilidade, em que
foram sistematizados, uma vez que sejam apropriados pelas mulheres, historicamente
oprimidas e exploradas (em maior ou menor grau, conforme influxos de ordem racial ou de
classe, por exemplo), podem, enfim, ser bem-sucedidos no seu propdsito de libertagdo. No caso
especifico dos direitos maternos, apenas uma sociedade, em que pais € maes tenham a

oportunidade de desempenharem seu encargo em condi¢cdes materiais de igualdade, terd

31Normas de soft lawe temética idéntica s convengdes internacionais anteriormente mencionadas, qual seja,
igualdade de oportunidades e de tratamento para trabalhadores e trabalhadoras com responsabilidades familiares.
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efetivamente realizado o projeto de familia democrética e, até que se atinja esse ideal de
condi¢des de parentalidade, urge propiciar meios para retirar as mulheres da sua situacdo de
desnivel.

Dessarte, reinterpretar os direitos maternos, vislumbrando-os como um conjunto
indispensével para a populagdo feminina que é mae, faz-se necessario inclusive para, com a
efetivacao do suporte social da criagdo e do cuidado, garantir também a convivéncia materno-
filial e, dai, sim, cogitar de eventual abuso de direito, somente aferivel em funcdo da conduta

comissiva ou omissiva do agente e ndo da sua situac¢ao de vulnerabilidade socioeconomica.

3.4 CONVIVENCIA ENTRE MAES E FILHOS/AS: DIREITO FUNDAMENTAL SOB O
PRISMA DA INTERDISCIPLINARIDADE

Conviver, numa perspectiva idealizada do termo, significa uma coexisténcia
harmoniosa. Apesar de que um minimo de harmonia, inegavelmente, seja indispensdvel para o
estabelecimento de relacdes intimas, é sabido que os conflitos sdo inerentes as relacdes
intersubjetivas, sobretudo as familiares, vez que eles se desenvolvem em paralelo a prépria
personalidade individual. Assim, essa relacdo de familiaridade nem sempre serd exatamente
sintdnica (GROENINGA, 2011, p. 113-114).

N3ao obstante, tendo em vista a natureza gregaria do ser humano, a qual se desdobra no
estabelecimento do préprio Direito, enquanto sistema de regulagdo da vida em sociedade, a
convivéncia é uma dimensao intrinseca da existéncia, ou seja, para sobreviver, é impossivel,
para qualquer homem ou mulher, desenvolver-se sozinho/a*>.

Em verdade, a convivéncia, ao tempo em que se afigura como uma finalidade em si
mesma, consiste também no meio para promover a integracao social do individuo ou, como no
campo dessa andlise, o suporte através do qual se estabelecem os relacionamentos familiares
(GROENINGA, 2011, p. 145), razdo por que o presente trabalho, sem abandonar a classificacao
usual, ndo ignora a sua condi¢do assecuratdria/garantidora de outros interesses juridicos, como
o proprio relacionamento familiar.

Diz, pois, muito mais sobre continuidade ou projecao do vinculo interpessoal para o

futuro. Trata-se de direito fundamental reconhecido a todos os integrantes da familia, mas que

32 No primeiro estigio de vida, o ser humano, diferentemente de outras espécies do reino animal, depende
inteiramente, para sua sobrevivéncia, dos cuidados de outra pessoa, uma vez que os seus sistemas neuroldgico e
motor no estio completamente desenvolvidos. E o que se chama neotenia. Na teoria freudiana, essa dependéncia,
ou estado de desamparo, cria no sujeito uma necessidade de ser amado, a qual, por toda a vida, nunca o abandonard
(GROENINGA, 2011, p. 48).
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também garante a preservacdo de todo esse feixe de relacionamentos que sdo derivados da
estrutura nuclear.

O sistema de protecao dos direitos infantojuvenis cuida com afinco da regulamentacao
do direito de criangas e adolescentes conviverem com a sua respectiva familia, notadamente pai
e mae, prevendo, inclusive, as hipdteses em que a permanéncia junto a sua familia natural deve
ser interrompida, por inadequacdo do ambiente relacional, como visto.

Com efeito, a convivéncia familiar se encontra expressamente prevista no ja aludido
texto do art. 227 da CF e, quanto ao seu regramento infraconstitucional, destacam-se, de um
lado, a disposic¢ao convencional a qual diz ser direito da crianca manter regularmente relacdes
pessoais e contato direto com ambos 0s genitores, a menos que seja contrario ao seu proprio
interesse (art. 9.3 da CDA)*} e, de outro, o desenvolvimento da matéria pelo Capitulo III do
Titulo IT do ECA, apesar de que ja anunciada nos arts. 4° e 16, V, da mesma norma estatutéria.

Muito embora a €nfase ao direito em tela seja dada exatamente no campo da Infancia e
Juventude, pois que também perpassa sobre o exercicio da autoridade parental, ndo € correta a
afirmacdo de que se trata de um direito exclusivo de criancas e adolescentes. A prépria DUDH,
em seu art. XVI, 3, dispunha que a familia € o nidcleo natural e fundamental da sociedade,
enquanto, no ordenamento patrio, ha uma referéncia genérica no art. 1.513 do CC de ser defeso
a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela
familia. Cumpre destacar que o citado dispositivo esté situado no capitulo das disposi¢des gerais
do titulo que disciplina os direitos pessoais, subtitulo do casamento, do livro de Direito de
Familia (Capitulo I, Subtitulo I, Titulo I do Livro IV do Direito de Familia do CC). Portanto,
ndo ha qualquer alusdo a suposta exclusividade de criancgas e adolescentes a titularidade do
direito subjetivo.

Outrossim, a Lei n. 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
ou Estatuto da Pessoa com Defici€ncia) assegura o direito a convivéncia familiar, mesmo diante
das limitacdes fisicas e psiquicas que, eventualmente, acometam o ser humano, sem qualquer
mencao a condi¢do etdria do sujeito (art. 6°, V).

Nao poderia ser outra a conclusdo, tendo em vista que “viver em proximidade” ¢ uma

necessidade reconhecidamente vital a qualquer ser humano, por meio da qual, ele realiza sua

33 O Plano Nacional de Promogio, Prote¢o e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar
e Comunitdria, aprovado em 13 de dezembro de 2006, em assembleia conjunta dos Conselhos Nacionais do Direito
da Crianca e do Adolescente (CONANDA) e de Assisténcia Social (CNAS) destaca, in verbis: “A Convencao
sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, em especial, tem um papel superior
e preponderante no embasamento da criacdo ou reforma de toda e qualquer norma reguladora, no campo da familia
e no embasamento de processos de reforma administrativa, de implantacio e implementacdo de politicas,
programas, servicos e agdes publicas”.
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propria humanidade (GROENINGA, 2011, p. 111) e, diante do que ja fora exposto acerca da
reformulacio dos modelos de familias vigentes, ndo implica necessariamente em
consanguinidade, tendo em vista a dimensao afetiva e solidaria do vinculo*.

Vale esclarecer que, por convivéncia familiar, se entende

[...] a relacdo afetiva diuturna e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o
grupo familiar, em virtude de lacos de parentesco ou ndo, no ambiente comum. Supde
o espago fisico, a casa, o lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois as atuais
condi¢des de vida e o mundo do trabalho provocam separacdes dos membros da
familia no espaco fisico, mas sem perda da referéncia ao ambiente comum, tido como
pertenca de todos. E o ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e solidariamente
acolhidas e protegidas, especialmente as criangas (LOBO, 2011, p. 74).

Logo, embora tenha uma importancia singular no que toca ao acolhimento do interesse
infantojuvenil, a convivéncia familiar proporciona uma identidade coletiva para todos os seus
membros, que identificam as necessidades uns dos outros, priorizam o seu atendimento e
oferecem apoio e seguranga reciprocamente, permitindo aos grupos familiares também se
distinguirem entre si.

Nao se pretende olvidar, neste estudo, porém, que o padrdo de organizacao familiar e
social construido no percurso histérico foi legitimado, em verdade, a partir de um modelo
igualmente hegemonico de ser social, qual seja, o do “homem branco, cristdo, proprietario e
letrado”, mas que coexiste, na sociedade brasileira, com uma diversidade socioldgica, ao longo
do tempo, admitida e reconhecida formalmente pela nossa cultura juridica, de forma que essa
identidade familiar, para além de afetiva, é sobremaneira étnica (SILVA, 2004, p. 289).

E imperioso o reconhecimento pelo intérprete do Direito dessa diversidade cultural, para
a compreensao devida dos modos de convivéncia a que os grupos sociais aderem em suas
experiéncias particulares, estabelecendo um método de anélise dos conflitos mais adequado e
abrangente que o convencional apego as linhas radicais da legalidade/ilegalidade estritas. Esse
¢ um debate muito caro aos pensadores do multiculturalismo, os quais defendem uma
racionalidade juridica dialogal e a busca de uma interven¢ao na familia ndo etnocéntrica e

positiva, com a disseminacio horizontal de informacdes (RODRIGUES, 2013, p. 510)*.

3 0 art. 5° 11, da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) reconhece como familia a comunidade formada por
individuos que s@o ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa.
Nessa esteira, a doutrina define a nomeada familia anaparental como aquela em que ndo hé ascendentes, mas os
membros respectivos se encontram reunidos, independentemente do estado civil, de forma estdvel, em virtude de
lagos de afetividade (MACIEL, 2018, p. 154).

35 No artigo em referéncia, o autor busca apresentar e discutir sinteticamente os argumentos centrais do debate
sobre o chamado infanticidio indigena no Brasil, que € objeto de propostas legislativas em tramitacdo no Congresso
Nacional.
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Por essa mesma razdo, alguns costumes indicam que a efetiva tutela desse direito,
exatamente em respeito as especificidades locais, deve abranger a protecdo da convivéncia entre
sujeitos que desempenhem, inclusive, papéis diversos de pai, mae e filhos/as, tendo em vista a
projecao que os multiplos membros da familia tém efetivamente sobre a vida uns dos outros
(LOBO, 2011, p. 75). Tanto o é que a Lei n° 12.010/2009, dentre outras modifica¢es operadas
no sistema de prote¢do a infincia, tipificou a chamada familia extensa ou ampliada, para
estender a protecao normativa ao grupo que se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formado por parentes proximos com os quais a crianga ou adolescente convive
e mantém vinculos de afinidade e afetividade (art. 25, pardgrafo unico, do ECA). Dessarte, ndo
se pode restringir ou impedir o acesso de um deles ao outro, sendo ao fundamento de protecao
indispensavel a dignidade de alguém que, por exemplo, esteja em posicao de vulnerabilidade.

A preservacao do nucleo familiar, como entidade abstrata e em si mesma considerada,
nao €, como dito, finalidade do corpo normativo que se desenvolveu pds-1988, mas a ordem
juridica ndo desconsidera o valor social da preservacdo dos vinculos derivados dessa estrutura
social, que tem por contetido a convivéncia. Mais ainda, a interrup¢ao desta, sobretudo quando
abrupta, pode causar grave distirbio na formac¢ao do individuo, com sequelas na formagao da
sua personalidade e desenvolvimento (GROENINGA, 2011, p. 113-35).

Especialmente em relacdo a convivéncia materno-filial, por seus meandros, mas sem
desprezar o valor juridico da coparentalidade, tem-se que:

O periodo inicial do desenvolvimento infantil é fortemente marcado pela presenca
materna, de tal modo que uma crianga nio chega a se desenvolver satisfatoriamente
sem estabelecer um vinculo com a méde ou quem cumprir a funcdo materna [...] A
saide mental do individuo é construida pela mae, que proporciona um ambiente

facilitador para que os processos evolutivos do bebé se desenvolvam
(MOZZAQUATRO; ARPINI; POLLI, 2015, p. 336).

No trabalho que realizou para a Organizacdo Mundial de Saide (OMS) e que resultou
na obra intitulada “Cuidados Maternos e Saide Mental” (2006), o psicanalista inglés John
Bolby verificou como resultado da privacao de cuidados maternos em bebés institucionalizados
graves prejuizos ao desenvolvimento infantil, a saber: falta de apetite ou sono, baixo peso e
auséncia de reacdo a estimulos. Esses mesmos sintomas, de dificil identificacdo a primeira vista
e que revelam tanto dores fisicas quanto emocionais, foram observados pela diretora da Unidade
de Reinser¢ao Social Ana Carolina, a assistente social Aline Pecanha, no caso das criangas
filhas de usudrias de crack, que estavam abrigadas no Ber¢drio Ana Carolina do Municipio de
Ramos/RJ, onde o Secretdrio de Desenvolvimento Social ja planejava criar uma casa para

recebimento de mies em situagio de drogadicio (BEBES..., 2014).
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Bowlby, cujos estudos, inclusive, influenciaram o texto da Declaragdo dos Direitos da
Crianga de 1959 (ONU), ao analisar a formacao e rompimento de lacos afetivos, identifica os
varios distirbios de personalidade que podem resultar de um vinculo mal forjado na primeira
infancia, tais como sindromes psiquidtricas (psicopatia, sociopatia e depressdo) e sintomas
persistentes (delinquéncia e suicidio).

Nesse contexto, é que, no ambito da Psicandlise, esclarecidas as fungdes paterna e
materna na construcao da subjetividade, se diz que o vinculo materno-filial, talvez por ser o
primeiro, é o mais persistente. Em 1964, Donald Woods Winnicott sentenciou: “[n]ao existe
essa coisa chamada bebé. O bebé é sempre ele mais a mae” (1988, p. 26). Logo, a presenca
fisica real da mae satisfaz necessidades emocionais profundas da crianca.

Com efeito, o estado de sensibilidade exacerbada, que o também pediatra conceituou
como ‘“preocupacao materna primaria”’, consiste numa capacidade de colocar-se no lugar do/a
filho/a, notadamente na fase inicial da vida, e atender de modo mais satisfatério, mas sem
idealizac@es, as suas necessidades. E dele também o conceito de “mie suficientemente boa”,
que, seguindo na esteira de ndo romantizar o relacionamento materno-filial, diz respeito ao
encaminhamento paulatino da crianga de uma experiéncia de ser onipotente para uma nova
percep¢do de mundo, em que faz parte de um conjunto.

Todos estes acontecimentos se ddo de forma muito sutil, mas, com as repeticdes,
assentam-se no psiquismo a capacidade do bebé sentir-se uma pessoa real. Esta
capacidade possibilita que ele tenha condicdes de enfrentar o mundo ou continuar a
desenvolver os processos necessdrios para a sua maturacio. Ressalte-se a importancia
da experiéncia de continuidade que se dd com as repeti¢des do cuidado. Nesse sentido,

a convivéncia precisa ser continua por parte de quem exerce a fun¢do materna
(GROENINGA, 2011, p. 47).

Citando Sigmund Freud, Winnicott afirma, ainda, que a saide mental é um produto do
cuidado incessante e continuo no processo de crescimento emocional durante a infancia,
enfatizando a importincia da conduta materna no processo de conducdo do desmame’®, por
volta, normalmente, dos 09 (nove) aos 18 (dezoito) meses, o qual serd determinante para a
capacidade de organizagdo dos sentimentos quando o sujeito chegar a fase adulta, prevenindo
distdrbios do tipo maniaco-depressivo (2000, p. 306-307).

E gradualmente, enfim, que se cria a subjetividade e que o individuo passa da

dependéncia para a independéncia, sendo que “a base para a saide mental € instaurada pela mae

36 “QO desmame implica numa amamentagio bem-sucedida, e a desilusdo implica no fornecimento bem-sucedido
para o espago da ilusdao” (WINNICOTT, 2000, p. 307).
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desde a concepg¢do e ao longo dos cuidados comuns por ela dispensados ao seu bebé, em razao
da sua motivacao especial nesse sentido” (WINNICOTT, 2000, p. 315).

A experiéncia de nascimento em si pode ser traumadtica a ponto de os seus efeitos
repercutirem por toda a vida do sujeito e, de toda forma, influenciarem a relacdo materno-filial,
notadamente nos seus estdgios iniciais.

Winnicott acaba por concluir que, das dificuldades corriqueiras na administracdo do
cuidado, no exercicio do que refere como a tarefa de ajudar criancas a crescerem, emerge a
doenca mental, mas, pela falibilidade inerente a prépria natureza humana, os desafios sdo
inexoraveis e, por isso, t€ém os profissionais que atuam nos servigos de atencdo a infincia maior
responsabilidade por aquilo de que devem ter conhecimento, ou seja, a importancia de garantir
assisténcia nessa fase peculiar do desenvolvimento neuropsiquico (2000, p. 315).

Quanto ao estatuto do amor materno e seu carater instintivo, ainda hoje, nao ha um
consenso sobre a sua existéncia, sendo controverso, inclusive no campo feminista, que ele seja
também espectro de um comportamento dominante, historicamente concebido e varidvel
conforme as condi¢des de tempo e lugar.

Sobretudo com os debates contemporaneos acerca das ‘“boas praticas de parto e
nascimento” e do aleitamento materno nos primeiros dois anos de vida do bebé, estimulado
pelo discurso institucional e de mulheres-maes ativistas, porque trata, notadamente, do poder
de decisdo da mulher sobre o seu préprio corpo e combate interesses corporativistas e
industriais, impde-se a aten¢ao quanto ao “maternalismo” como ideologia, a qual estabelece um
modelo para o exercicio da maternagem, fomentando o ideal de que a mulher somente se realiza
com a procriagdo e a dedicacdo integral a cria.

Apesar do mérito da desmedicalizac¢do da assisténcia ao parto e da interven¢do minima
sobre a satide e corpos femininos, como prevengdo ao cometimento de violéncia obstétrica’’,
inclusive para preven¢do do trauma no nascimento, € importante ter em consideracao que as
mulheres sdo diversas quanto aos seus desejos e possibilidades e que ndo vivenciam o processo
da maternidade da mesma forma. A colocacdo da mulher-mae no mercado de trabalho, por
exemplo, € fator decisivo sobre como ela vai (conseguir) desempenhar o seu papel de gestacao

e cuidado.

STA violéncia obstétrica é caracterizada pela apropriacdo do corpo e processos reprodutivos das mulheres pelos
profissionais de sadde, através do tratamento desumanizado, abuso da medicalizagdo e patologizacdo dos
processos naturais, causando a perda da autonomia e capacidade de decidir livremente sobre seus corpos e
sexualidade, impactando negativamente na qualidade de vidas das mulheres (SOUSA, 2015, p. 07)
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Diante desse quadro, apesar de que a posicao aqui adotada estd longe de ser consensual,
este trabalho adota como premissa as elaboragdes tedricas de Elisabeth Badinter, para quem
ndo se tem uma evidéncia de que o amor materno seja instintivo, mas que, ao contrario, ¢ uma
constru¢do simbdlica, que, apesar do seu relevante valor social, pode redundar em limitag¢des

ao desempenho de outras atividades.

Esse sentimento pode existir ou ndo existir; ser e desaparecer. Mostrar-se forte ou
fragil. Preferir um filho ou entregar-se a todos. Tudo depende da mae, de sua histéria
e da Histéria. Ndo, ndo hd uma lei universal nessa matéria, que escapa ao

z z

determinismo natural. O amor materno nao é inerente as mulheres, é adicional.
(BADINTER, 1985, p. 367).

Embora ndo se neguem os processos fisioldgicos e naturais que pertencem a experiéncia
da maternidade, bem como os sentimentos positivos que se produzem a partir dela, é preciso
registrar que eles também sdo influenciados por elementos externos ao corpo da mulher e dizem
muito sobre a sociedade em que ela estd inserida.

“Ndo hd mae desnaturada, posto que o amor materno nada tem de natural; mas
precisamente por conta disso hd maes mis” (BEAUVOIR, 2016, p. 326). Com essa afirmacao,
a autora desconstréi uma percepc¢do de naturalidade das obrigagdes decorrentes do cuidado
materno, as quais, na verdade, surgem de uma escolha moral do sujeito mae. Por outro lado,
esta escolha nunca estard isenta de influxos sociais ou artificiais, sendo necessdrio para um
relacionamento materno-filial sauddvel que essa mulher se encontre numa situagdo psicoldgica
e material bastante para suportar as dificuldades cotidianas.

A relagcdo materno-filial, pois, se define a partir de outras experiéncias, dependendo de
das relagdes da mde com o préprio passado, com o pai do/a filho/a, com suas ocupagdes e
consigo mesma (BEAUVOIR, 2016, p. 325).

Logo, mulheres ndo sao produtos de um destino biol6gico a cumprir. Suas tarefas sao
distribuidas, como visto, no interior de uma relacdo de poder entre os géneros e, no caso da
maternidade em particular, atribuiu-se a fémea humana a responsabilidade quase que total sobre
os cuidados com a nova vida, apesar de a reproducio, na sua dimensdo politica e social, poder
ser realizada por qualquer pessoa, independentemente do seu sexo bioldgico, orientagao sexual

ou identidade de género.

A reprodugdo foi, e de alguma forma segue sendo, entendida como uma fungdo das
mulheres, que realizam um duplo trabalho: o corporal de gerar a vida humana e aquele
de cuidar e socializar as criangas, por meio da criag@o e educagao dos filhos. H4, pois,
duas dimensdes de reproducdo: uma fisica-bioldgica (concepcdo, parto, gravidez e
amamentacdo) que ocorre no corpo da mulher e outra, eminentemente social, que € o
trabalho do cuidado (MATTAR, 2011, p. 13).
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A diviniza¢ao do amor materno e o altruismo que lhe € subentendido, apesar de colocar
a mae nesse lugar central e indispensavel da familia, nunca lhe garantiu o protagonismo nas
relacOes com seus maridos/companheiros e filhos/as.

Em verdade, o amor materno € uma construcao e, ao fim do processo, uma conquista,
motivo por que é imperioso acolher a mie ou quem cumpra efetivamente esta fungio’®,
valorando-a positivamente, através do reconhecimento dos bons resultados alcangados no
exercicio do cuidado e, notadamente, do oferecimento de apoio material € moral na condugdo
desse processo. Nesse contexto, Winnicott destaca as responsabilidades do pai e do Estado, por
meio da Previdéncia Social, como complementares a maternagem (1988, p. 04).

Diante desse quadro, ndo se pode cogitar da ruptura de um vinculo, que consiste num
direito fundamental pertencente tanto a crianca ou ao adolescente quanto a sua mae, sem antes
proporcionar-lhes as condicdes adequadas para o desempenho dos deveres inerentes a
autoridade parental materna, o que reverbera na condicao estatal de devedor da garantia dessa

convivéncia e, consequentemente, do proprio relacionamento familiar.

3.5 MATERNIDADE EM CONTEXTO DE VULNERABILIDADE SOCIAL E SITUACAO
DE RISCO INFANTOJUVENIL

No que diz respeito a conduta abusiva da familia, foram tecidas breves consideracoes
no capitulo anterior, quando da andlise das consequéncias juridicas pertinentes. Na ocasido,
tratou-se da possibilidade de perda da autoridade parental devido ao inadimplemento das
obrigacdes respectivas. Cumpre, nesse momento, discorrer sobre a suposta inaptidao das
familias, mormente das mades em situacdo de vulnerabilidade social, em virtude do
descumprimento das suas responsabilidades para com seus/uas filhos/as, ao tempo em que lhes
€ negado o acesso aos direitos sociais mais basicos.

Segundo Winnicott (1988), a familia, independentemente de formato, origem ou
qualquer outro fator, ¢ um ambiente de conflito e de possiveis violagdes de direitos, porém esse
quadro tende a ser agravado em propor¢ao a auséncia estatal na articulagdo de politicas publicas

que equilibrem a convivéncia familiar, por meio da garantia das condi¢des materiais necessdrias

38 Na atual conjuntura, como ja mencionado no capitulo anterior, os pais estdo desempenhando, embora nfio na
medida que se compreende como ideal, mas cada vez mais, as funcdes classicamente definidas como maternas,
fendmeno psicossocial que Giselle Camara Groeninga identifica como duplicacio do lugar de maternagem (2011,
p- 50).
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ao desenvolvimento das relacdes de afeto, sem quaisquer preconceitos de raga, classe, género,
sexualidade ou outra forma de discriminagdo.

Inegédvel a existéncia de um tratamento publico discriminatério entre os arranjos
familiares, menos no que toca a concepgao de privilégios simbdlicos, ja que vigora um comando
de igualdade formal, e mais quanto ao oferecimento concreto de recursos materiais, 0s quais
expdem as consequéncias de uma divisdo sexual do trabalho injusta e a insuficiéncia das

medidas efetivamente adotadas para a prote¢do das familias mais vulneraveis.

Leis e politicas publicas ativam determinadas concepcdes de familia e, com isso,
excluem lacos e formas priticas de organizagdo. Isso implica ndo apenas
reconhecimento social desigual, mas também acesso desigual a direitos e recursos
materiais. Desde a eletividade para politicas publicas e financiamentos de moradia até
0 acesso comum a planos privados de seguridade e satide, a adocdo de criancas e a
transmissdo de heranca, hd todo um espectro de questdes diretamente implicadas nas
normas e nos valores que definem o que é reconhecido como familia (BIROLI, 2018,
p. 92).

Em outras oportunidades, afirmou-se como avanco a tendéncia normativa em
reconhecer a isonomia de géneros, a pluralidade dos arranjos familiares e a defesa da intimidade
e vida privada das pessoas, com a consagracdo da afetividade, bem como o necessario
protagonismo de que aquelas em situacdo de dependéncia passaram a gozar em relagdo a seus
parentes. No entanto, longe de negar este acerto civilizatério, € preciso ressaltar que valores
institucionais consagrados em leis e politicas passadas ainda perduram, espraiando-se nas
entrelinhas do ordenamento vigente, e, com muito custo, é que vao sendo superados na pratica
juridica. Logo, apesar do novo trato humanizado e constitucional da matéria, resquicios de uma
padronizacdo excludente persistem, menos nas leis do que nos programas de acgdo
governamentais — ponto no qual se discorda de Flavia Biroli (2018, p. 91-92). Sendo vejamos.

Na esteira do seu antecessor, o Plano Nacional de Promocgao, Protecdo e Defesa do
Direito das Criangas e Adolescente a Convivéncia Familiar e Comunitaria, a jd mencionada Lei
n° 12.010/2009, em seu art. 1°, §§ 1° e 2°, estabeleceu que a intervengdo estatal, em observancia
ao disposto no caput do art. 226 da CF, serd prioritariamente voltada a orienta¢io, apoio e
promocao social da familia natural, junto a qual a crianca e o adolescente devem permanecer,
ressalvada absoluta impossibilidade, demonstrada por decisdo judicial fundamentada e que,
nesse caso, a crianga e o adolescente serao colocados em familia substituta, nas modalidades de
adocdo, tutela ou guarda. Preferencialmente, a decisao judicial deverd ser antecedida por pericia

(estudo social), em que se analisem as condi¢cdes familiares para permanéncia junto aos

genitores, que, consoante o art. 19, §3°, do ECA, tera preferéncia em relagdo a qualquer outra
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providéncia, caso em que a familia serd incluida em servigos e programas de protecao, apoio e
promocgao.

Por sua vez, o Marco Legal da Primeira Infancia (Lei n°® 13.257/2016), nos seus arts. 13
e 14, dispde que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios apoiardo a participagcao
das familias em redes de protecdo e cuidado da crianca em seus contextos sociofamiliar e
comunitdrio visando, entre outros objetivos, a formacdo e ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitdrios, com prioridade aos contextos que apresentem riScCos ao
desenvolvimento da crianga, bem como que as politicas e programas governamentais de apoio
as familias, incluindo as visitas domiciliares e os programas de promocao da paternidade e
maternidade responsdveis, buscardo a articulagdo das areas de saude, nutricdo, educagdo,
assisténcia social, cultura, trabalho, habitacdo, meio ambiente e direitos humanos, entre outras,
com vistas ao desenvolvimento integral da crianga.

Destaque-se o §2°, do mesmo art. 14, segundo o qual as familias identificadas nas redes
de saide, educacdo e assisténcia social e nos 6rgdos do Sistema de Garantia dos Direitos da
Crianca e do Adolescente que se encontrem em situacdo de vulnerabilidade e de risco ou com
direitos violados para exercer seu papel protetivo de cuidado e educagdo da crianga na primeira
infancia, bem como as que tém criancas com indicadores de risco ou deficiéncia, terdo
prioridade nas politicas sociais publicas.

Diante desse quadro normativo, verifica-se que a medida de afastamento da crianca e
do adolescente do convivio com o0s seus genitores e sua colocacao em familia substituta possui
caracter excepcional e provisorio, devendo ser aplicada somente quando esgotados todos os
meios para a preservacdo do vinculo original, conclusdo que também decorre dos principios da
interveng¢do minima e da proporcionalidade e atualidade, expressamente previstos no art. 100,
VIl e VIII, do ECA.

Por intervencdo minima, entende-se aquela efetivada pelas autoridades competentes,
apenas quando indispensdvel a promocao dos direitos e a prote¢do da crianca e do adolescente,
enquanto “proporcional e atual” é a medida necessaria e adequada a situag@o de perigo em que
se encontram no momento de tomada da decisdo.

Faz-se necessario dizer que a mencionada “situagdo de risco” legal se define pela acdo
e omissdo da sociedade e do Estado, bem como por falta, omissdo ou abuso dos pais ou
responsavel ou, ainda, em virtude da sua prépria conduta (art. 98 e incisos do ECA). Apesar de
o conceito lembrar a express@o menorista “situagdo irregular”, ambas as terminologias nao se
confundem, pois que, a partir das novas diretrizes do ECA, que, como dito, reconhece o status

de titulares de direitos fundamentais a criangas e adolescentes, as medidas aplicdveis em face
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do abuso aos seus direitos se dirigem aos que ameacaram ou violaram tais prerrogativas. Isto €,
o alvo da responsabilizacdo é o agente do ilicito, vez que € ele o criador do risco ou
irregularidade, enquanto sob o prisma do paradigma da “situagao irregular”, o “menor carente”
ou 0 “menor abandonado” figuravam como o problema de ordem estratégica a ser enfrentado.

Nao € demais ressaltar que o tratamento juridico eleito pelo Brasil ao menor, em meio
a um contexto de explosdo demogréfica, urbanizagado vertiginosa e ndo planejada, foi formulado
no ambito da Doutrina de Seguranca Nacional, cujas matrizes foram a Escola Superior de
Guerra, o National College War e o National Security Act, de 1947. Destoava, portanto, da
tendéncia internacional, que, a época, j4 havia adotado, no sistema onusiano, a DUDH, de
1948,0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional
sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos de 1966, e, regionalmente, o
Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, o qual obrigou os paises signatdrios a adotarem em
seu direito interno os principios de protecdo a familia e os direitos da crianga (artigos 17 e 19).

O discurso institucional refletido no Cédigo de Menores, de 1979, relegou o debate para
o ambito da seguranca publica e, certamente, permeia a resisténcia de, ainda hoje, realizar-se
um debate mais amplo e ndo punitivista sobre as questdes infantojuvenis e de suas familias.

Com efeito,

[a] tonica do discurso era a de que o problema do menor, diretamente ligado ao
problema da familia - tendo como agravantes fatores que todos ndés conhecemos (...)
como a explosdo demografica, o problema da sadde, a deficiente alimentagdo, a
migracdo, o subemprego, a falta de religido, o desrespeito a autoridade, a ignorancia
da patria -, o problema do menor ndo poderia ser solucionado com a ideia ingénua de
construir abrigos. Infelizmente ainda se percebe no Brasil a influéncia dessa detestavel
politica. Questdes como mendicancia, abandono de menores, delinquéncia ainda sio
tomadas como existentes porque os juizes de menores e a policia sdo ineficientes
(SILVA, 2004, p. 295).

Nao obstante, removeu-se o “entulho autoritario” legal, sobretudo pelas pressdes dos
movimentos populares eclodidas em meados da década de 1980 e, desde entdo, nosso sistema
tem-se tornado muito mais garantista, mormente com a normatiza¢do da atuacio dos agentes
da rede de protecdo, entre os quais se incluem o Poder Judicidrio e o MP. Contexto em que,
embora persista a competéncia da Justica da Infancia e Juventude em intervir nas relagdes
familiares, a sua atuagdo s6 serd vélida, sob o prisma da protecdo integral, conquanto, ao
prestigiar a superioridade do interesse da crianca e do adolescente, ndo exceda no seu aspecto
de custddia e vigilancia.

Se, antes, as medidas aplicdveis se restringiam a, por exemplo, adverténcia, colocacao

em lar substituto, entrega aos pais ou responsdvel, mediante termo de responsabilidade ou
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internacdo em estabelecimento educacional, ocupacional, psicopedagdgico, hospitalar,
psiquidtrico ou outro adequado (art. 14 e incisos do Codigo de Menores), com o ECA, deverao

ser privilegiadas, dentre aquelas previstas em rol ndo exaustivo do art. 101%

, as agoes de
protecdo, que visem o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios, sem prejuizo de
serem aplicadas, mesmo nos casos de violéncia, as pessoas dos proprios genitores, como O
encaminhamento a programa oficial ou comunitiario de protecdo a familia, tratamento
psicoldgico (e/) ou psiquidtrico (art. 18-B, I e II). Outrossim, quando identificado que o desvio
foi originado no ambito do Poder Publico, tal irregularidade podera ser corrigida com a
execucdo de politicas publicas e inclusdo das familias em programas oficiais de auxilio e
assisténcia social (art. 23, §1°, do ECA).

Dessa forma, militam em favor da permanéncia e da preservacao dos vinculos materno-
filiais todas as alteracdes promovidas pela CF, no campo das entidades familiares e dos direitos
fundamentais, preceitos, alids, que carecem, na verdade, de respeito e implementacdo pelas
autoridades constituidas, notadamente quando se trata de familias empobrecidas e, num
esquema de monoparentalidade, compostas por mulheres-maes e seus/uas filhos/as.

A guisa de ilustracdo, recentemente, o Poder Judicidrio do Estado do Rio de Janeiro
tirou da mae a guarda do seu filho de 08 (oito) anos, por, dentre outros motivos, ela residir com
a crianca em uma regido de risco, na Zona Norte da capital fluminense, qual seja, a comunidade
de Manguinhos. A sentenca proferida no caso atribuiu o referido encargo ao pai, que, segundo
0 juizo de primeira instancia, era a melhor pessoa para exercé-lo, por se tratar de uma figura
masculina, cuja presenga, portanto, seria essencial a formagao da personalidade do menor.
Ocorre que o genitor ndo visitava o menino desde a fixacdo de sua nova residéncia na cidade
de Joinville/SC, ap6s o divoércio.

Instada a se manifestar sobre o julgado, a jurista e psicanalista Giselle Groeninga
chamou ateng¢ao para o fato de que a distancia fisica, por si s, ndo impede o compartilhamento
da guarda, exigindo-se, sob o império do novo ordenamento, uma dindmica mais cooperativa
entre pai e mae no desempenho das responsabilidades parentais. Outrossim, em outro destacado

ponto de sua critica, asseverou que as condi¢cdes materiais ndo podem se sobrepor, como

3 Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar,
dentre outras, as seguintes medidas: I - encaminhamento aos pais ou responsdvel, mediante termo de
responsabilidade; II - orientag¢do, apoio e acompanhamento temporarios; III - matricula e frequéncia obrigatérias
em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios
de prote¢do, apoio e promog¢do da familia, da crianca e do adolescente; V - requisicdo de tratamento médico,
psicolégico ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou
comunitdrio de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicodmanos; VII - acolhimento institucional; VIII
- inclusdo em programa de acolhimento familiar; IX - colocacdo em familia substituta.
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fundamento das razdes de decidir, as condi¢des existenciais e que, tanto quanto o masculino,
criangas em geral buscam em suas familias o exemplo de feminilidade (MAE..., 2019).

Tem-se, no caso em tela, uma puni¢do da maternidade por um contexto tido como
desviante, quando, na verdade, o mesmo Estado, que determinou a retirada da crianga da posse
direta da sua mae, se omitiu em garantir melhores condi¢des socioeconOmicas, inclusive de
seguranca publica, para aquela familia e sua comunidade.

Ressaltou-se, ao longo do presente trabalho, que, por circunstancias decorrentes do
modelo de divisdo sexual do trabalho, mulheres tém menos acesso a escolaridade, a
profissionalizacao, a renda e a moradia e, por essa mesma razao, encontram menos espaco nos
processos de deliberacdo coletiva, o que acarreta em precarizacio das suas condi¢des de vida.
Dados censitarios publicados no ano de 2015, pelo IBGE, na Pesquisa Nacional por Amostra

de Domicilio (PNAD 2015), comprovam o alegado, de acordo com tabelas que seguem abaixo:

Tabela 1 - Rendimento, médio e mediano, mensal per capita dos domicilios particulares permanentes,
por situagdo do domicilio, segundo as Grandes Regides e a existéncia de morador de
menos de 4 anos de idade - 2015

Rendimento médio mensal per capita Rendimento mediano mensal per
Grandes Regides e dos domicilios particulares permanentes capita dos domicilios particulares
existéncia de morador de (R$) permanentes (R$)
menos de 4 anos de idade Situacdo do domicilio Situacdo do domicilio
Total Total

Urbana ‘ Rural Urbana | Rural

Brasil 1261 1360 671 788 800 500
Havia 715 778 366 440 500 261
Nio havia 1348 1452 724 800 873 566
Norte 855 931 619 550 600 400
Havia 507 569 318 317 357 237
Nio havia 933 1011 688 633 700 465
Nordeste 793 901 475 525 579 371
Havia 443 512 239 281 323 197
Nio havia 857 972 518 582 650 404
Sudeste 1490 1537 830 900 933 644
Havia 877 903 523 542 566 370
Nio havia 1577 1 627 876 966 1 000 720
Sul 1503 1584 1006 1000 1044 788
Havia 904 943 646 637 665 485
Nio havia 1587 1674 1053 1062 1119 816
Centro-Oeste 1509 1571 973 885 909 762
Havia 879 917 545 540 566 414

Nio havia 1612 1678 1042 960 1 000 788
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordena¢do de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios 2015.
Nota: Exclusive os domicilios sem declaraciao de rendimento mensal domiciliar per capita.

Tabela 2 - Criancas de menos de 4 anos de idade, por Grandes Regides, segundo o sexo, os grupos de
1dade, os grupos de anos de estudo, o nivel de instru¢do, a condi¢@o de estudante e a situagdo
na ocupacgio na semana de referéncia da primeira pessoa responsavel pela crianga — 2015

Sexo, grupos de idade, grupos de anos de Criangas de menos de 4 anos de idade (1000 pessoas)
estudo, nivel de instrucdo, condi¢io de
estudante e situagdo na ocupagio na ) Grandes Regides
semana de refer?ncia da pri‘meira pessoa Brasil Norte Nordeste Sudeste Sul Centro-
responsdvel pela crianca Oeste

Total 10 321 1073 3078 3965 1383 822
Sexo

Homens 1675 155 365 746 286 123

Mulheres 8 646 917 2713 3219 1097 700
Grupos de idade

15 a 17 anos 252 41 96 74 20 22

18 229 anos 4996 589 1637 1711 627 431

30 a 39 anos 3842 312 992 1 688 560 291

40 a 49 anos 954 91 258 401 142 62

50 anos ou mais 276 39 94 91 34 17
Grupos de anos de estudo

Sem instru¢do e menos de 4 anos 774 125 375 167 62 45

4 a7 anos 1 896 236 740 546 238 136

8 a 10 anos 2248 255 657 803 343 189

11 anos ou mais 5389 451 1302 2447 739 450

Nao determinados 14 5 5 1 1 1

Nivel de instrucio

Sem instrugdo 335 49 151 82 28 25
Fundamental incompleto 2336 312 964 631 272 157
Fundamental completo 1201 128 347 434 200 93
Médio incompleto 1021 123 305 362 138 93
Médio completo 3692 340 986 1641 458 266
Superior incompleto 480 41 112 185 83 59
Superior completo 1217 69 203 622 198 125
Nio determinado 40 10 10 8 7 5
Condicao de estudante
Estudante 659 105 202 212 70 71
Nao estudante 9 662 968 2876 3753 1313 752
Situacio na ocupacio
Ocupada 5382 469 1403 2219 846 444
Nao ocupada 4939 603 1675 1746 536 378

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacéo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios 2015.
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Tabela 3 - Distribuicéo das criangas de menos de 4 anos de idade, por Grandes Regides, segundo o sexo,
os grupos de idade, os grupos de anos de estudo, o nivel de instru¢do, a condi¢@o de estudante
e a situagd@o na ocupacdo na semana de referéncia da primeira pessoa responsével pela crianca
=2015

Sexo, grupos de idade, grupos de anos Distribuicdo das criancas de menos de 4 anos de idade (%)

de estudo, nivel de instru¢do, condi¢do o
¢ ¢ Grandes Regides

de estudante e situacdo na ocupacao na

semana de referéncia da primeira Brasil Norte Nordeste Sudeste Sul Centro-
pessoa responsdvel pela crianca Oeste
Total 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0
Sexo
Homens 16,2 14,5 11,9 18,8 20,7 14,9
Mulheres 83,8 85,5 88,1 81,2 79,3 85,1
Grupos de idade
15 a 17 anos 2.4 3.8 3,1 1,9 1,4 2,6
18 a 29 anos 48,4 54,9 53,2 43,1 45,3 52,5
30 a 39 anos 37,2 29,1 32,2 42,6 40,5 35,3
40 a 49 anos 9,2 8,5 8,4 10,1 10,3 7,5
50 anos ou mais 2,7 3,7 3,1 2,3 2,5 2,1
Grupos de anos de estudo
Sem instru¢do e menos de 4 anos 7,5 11,7 12,2 4,2 4,5 5,5
4 a7 anos 18,4 22,0 240 13,8 17,2 16,6
8 a 10 anos 21,8 23,8 21,3 20,3 24,8 23,0
11 anos ou mais 52,2 42,0 42,3 61,7 53,4 54,7
Nio determinados 0,1 0,5 0,2 0,0 0,1 0,1
Nivel de instrucio
Sem instrucao 3,2 4,5 4,9 2,1 2,0 3,0
Fundamental incompleto 22,6 29,1 31,3 15,9 19,6 19,1
Fundamental completo 11,6 11,9 11,3 10,9 14,4 11,3
Médio incompleto 9,9 11,5 9,9 9,1 10,0 11,3
Médio completo 35,8 31,7 32,0 41,4 33,1 32,3
Superior incompleto 4,6 3,8 3,6 4,7 6,0 7,2
Superior completo 11,8 6,5 6,6 15,7 14,3 15,2
Nio determinado 0,4 0,9 0,3 0,2 0,5 0,6
Condic¢ao de estudante
Estudante 6,4 9,8 6,6 5,3 5,0 8,6
Naio estudante 93,6 90,2 93,4 94,7 95,0 91,4
Situacdo na ocupacio
Ocupada 52,1 43,8 45,6 56,0 61,2 54,0
Nao ocupada 47,9 56,2 54,4 44.0 38,8 46,0

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordena¢do de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios 2015.

Verifica-se que, no tocante aos aspectos do cuidado com criangas de até 04 (quatro) anos

de idade, 83,8% (oitenta e trés inteiros e oito décimos por cento) das principais responsaveis
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sdao mulheres, enquanto menos de 5% (cinco por cento) dos/as cuidadores/as t€ém nivel superior
completo de instru¢cdo e quase a metade estd sem ocupacdo profissional, sendo sabido que a
propria responsabilidade com as tarefas domésticas influi no tipo de trabalho a que essa mulher
terd acesso, pelas horas didrias e semanais de jornada, e na (im)possibilidade de ascendéncia a
cargos de maior remuneragao.

Um grande contingente de mulheres, portanto, acaba sendo absorvido pelo emprego
doméstico, que é mal remunerado, e pela informalidade.

Esses dados demonstram, em resumo, a confluéncia de dois significativos fatores que,
entre outros, constroem a chamada hierarquia reprodutiva, quais sejam, a renda e a auséncia de
parceria paterna. As dificuldades do exercicio da maternidade nestas condi¢des impactam no
juizo dominante e higienista de que mulheres pobres ndo deveriam reproduzir, pois estariam
gerando “futuros bandidos” (MATTAR; DINIZ, 2012).

Para superar esse quadro, € preciso conceber politicas publicas, como conjunto de
programas e acdes dos governos em todos os niveis, para garantir a cidadania de mulheres e
suas criancas, articulando servigos de educagdo e cuidado infantil, beneficios sociais, como as
licencas ligadas ao nascimento, e ajudas financeiras dos governos diretamente as familias em
situacdo de vulnerabilidade (MEULDERS et al, 2007).

Todavia, o Estado brasileiro negligencia quanto a efetividade de um suporte social, aqui
defendido como direitos maternos, decidindo, posterior e genericamente, pela inaptidao das
mulheres no exercicio da sua tarefa de assisténcia, cuidado e educagdo, quando lhe sdo
apresentadas as dentncias de abandono ou negligéncia, o que revela uma cultura judicidria

correcional e discriminatéria em relacdo as mulheres pobres.

[...] é preciso haver uma mudanca de paradigma, de modo que ndo ocorra,
necessariamente, uma limita¢do dos direitos da mde de ficar com o seu bebé pelos
direitos fundamentais da crianca. Defende-se a existéncia de um ponto de equilibrio
entre os direitos constitucionalmente protegidos de ambos e que eles, a priori, devem
se efetivar de maneira complementar, visto que nao existe mde sem bebé, e nem bebé
sem mae (VIEIRA, 2016, p. 23-24).

E imprescindivel, pois, que, a partir de uma atuagdo conjugada de esfor¢os do Poder
Publico, a titulo preventivo inclusive, e por meio de acdes em rede de servigos sociais,
busquem-se solu¢des mais consentdneas com a tutela conjunta da maternidade e da infancia,
superando generalizagdes e arbitrariedades diversas, fundadas numa inexistente supremacia

masculina.
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4 MATERNIDADE E VULNERABILIDADES EM JUIZO: ESTUDOS DE CASO

Tanto quanto outras institui¢des, os 6rgaos jurisdicionais instrumentalizam o poder na
sociedade. Nesse campo, os agentes encarregados da interpretacdo das normas de convivéncia
social resolvem conflitos, por meio de decisdes dotadas de coer¢ado social.

Com efeito, a nossa tradi¢ao juridica deriva de um arranjo elaborado a partir da ideia de
separacdo de poderes e seguranca do Direito, cumprindo ao Poder Judicidrio a aplicacado da lei
geral e abstrata promulgada pelo Parlamento, apds a realizagdo do debate publico, para
assegurar que ela exprima o anseio social, de modo que ao Estado também se reconheca o
monopdlio da producdo normativa e resolu¢ao dos conflitos.

Esta €, por exceléncia, a premissa do formalismo enquanto padrao de racionalidade
juridica, que, na teoria, permanece vivo entre os intérpretes do Direito, reproduzindo-se desde
o inicio da formagdo académica, embora, contraditoriamente, tenha se tornado um senso
comum rechacd-lo como fosse, em si mesmo, um signo negativo. “Tornou-se o insulto favorito
daqueles que pretendem apresentar novidades no campo juridico, que funciona como um ariete,
capaz de destruir qualquer obsticulo e abrir caminhos para qualquer argumento”
(RODRIGUES, 2013, p. 14).

Por sua vez, a constru¢do de um pensamento pés-formalista demanda, para além da mera
subsunciio do caso concreto 2 regra, seja adotado um raciocinio teleolégico*’, que prestigie a
norma juridica como um ponto de partida, ndo de chegada, interpretando mais abertamente os
conceitos e categorias do Direito, diante dos novos problemas que se apresentam na pratica
forense.

Em outra oportunidade, j foi dito que as novas epistemologias feministas e de género
servem ao mencionado propdsito. Embora a ciéncia juridica se pretenda neutra, universal e
objetiva, as pessoas que julgam sdo forjadas por suas préprias vivéncias e subjetividades, como

denuncia Cl4dudia Regina Nichning (2019, p. 94):

Ao decidirem em relacdo a um caso concreto, juizes(as), desembargadores(as) estdo
submetidos(as) ao principio da obrigatoriedade de fundamentagdo das decisdes
judiciais14. O cumprimento desse principio tem como ideia evitar que as decisdes
sejam tomadas como um exercicio da vontade do julgador e, a partir deste principio,
os cidaddos e as cidadas poderiam visualizar a inten¢do do legislador. Devendo o(a)
magistrado(a) fundamentar suas decisdes, estas ndo poderiam ser norteadas por seus
padrdes morais ou sociais, mas apenas fundamentadas na legislacdo vigente. Ocorre
que muitas pesquisas demonstram o contrario, que juizes(as) e desembargadores(as)
julgam a partir de seus valores morais, sociais e até mesmo religiosos.

400 método de interpretagio teleolégica da relevante valor a finalidade/vontade da norma.



82

Apesar de o campo juridico possuir ética e técnica proprias, as interacdes subjetivas que
promove ndo deixam de ser permeadas pelos valores dos seus profissionais. Nesse sentido,
pesquisas tém verificado a persisténcia de uma agenda moral patriarcal nas instituicdes
judicidrias, segundo a qual ndo se garante protecdo juridica para as mulheres que ndo se
comportam de acordo com valores vigentes e ndo desempenham papéis sociais aceitdveis,
sendo a “mae desnaturada” um exemplo de conduta desviante e, consequentemente, um perfil
de mulher que ndo é considerado merecedor de amparo pela Justica (NICHNING, 2019, p. 95).

O Comité CEDAW das Nag¢des Unidas ja lancou, inclusive, a Recomendagao n°® 33, e
qual, no seu item 3, afirma ter observado “uma série de obstdculos e restricdes que impedem as
mulheres de realizar seu direito de acesso a justica, com base na igualdade, incluindo a falta de
protecdo jurisdicional efetiva dos Estados parte sem relacdo a todas as dimensdes do acesso a
justica. No item 15, b, estabelece como dever dos Estados partes a ampliacdo “do acesso
irrestrito das mulheres aos sistemas de justica e assim as fortalecam para alcancar a igualdade
de jure e de facto”.

Pela semelhanca que guardam as tradicdes institucionais dos paises latino-americanos
entre si, vale incorporar ao debate caso processado e julgado em ambito do sistema regional de
protecao aos direitos humanos.

Em setembro de 2010, foi levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) o exame do caso Atala Riffo e criangas vs. Chile(CORTE IDH, 2012), submetido a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em 2004 pela demandante, sob a
alegacdo de tratamento discriminatdrio e interferéncia arbitraria da justica do seu pais na sua
vida privada e familiar, pois havia sido determinada a perda da guarda das suas filhas, com base
em suposta situagdo de risco em que a orientagdo sexual materna estaria colocando as criangas.

Dois anos antes, quando da separacdo do casal Karen Atala Riffo e Ricardo Jaime Lopez
Allendes, ficou determinado que as filhas menores ficariam na companhia da mae. Acontece
que, inconformado com a relacio homoafetiva a que a ex-esposa dera inicio, o pai buscou o
Poder Judicidrio local para reaver a posse das meninas. Ao analisar o recurso, a Suprema Corte
de Justica decidiu que a guarda deveria ficar com Allendes.

Na esfera internacional, entendeu-se que a decisao chilena violou diversas disposi¢oes
do Pacto de San José, notadamente os principios de igualdade e ndo discriminac¢do. Outrossim,
considerando que a norma convencional ndo adota um conceito tradicional de familia, ndo se
poderia restringir o direito de as criangas conviverem com a mae, em funcao de sua orientagao

sexual.
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Ao analisar a interpretagcdo que o Judicidrio chileno fez do superior interesse da crianga,

a decisdo ressaltou que:

[...] de maneira abstrata, o “interesse superior da crianca” um fim legitimo, a mera
referéncia a ele, sem provar, concretamente, os riscos ou danos que poderiam implicar
a orientacdo sexual da mae para as criangas, nao pode constituir medida idonea para
a restricdo de um direito protegido como o de poder exercer todos os direitos humanos
sem discriminac¢do alguma pela orientacdo sexual da pessoa (CORTE IDH, 2012).

Por fim, o Estado do Chile foi condenado a prestar atendimento médico e psicolégico
ou psiquiétrico solicitado pelas vitimas, de forma imediata, adequada e efetiva, mediante suas
institui¢des publicas de satide, bem como a realizar um ato ptblico de reconhecimento de
responsabilidade internacional pelos fatos do caso em debate, sem prejuizo de pagamento de
indenizagdo por danos morais e materiais, cujo valor fora fixado nos paragrafos 294 e 299 da
sentenga.

Outro exemplo que merece destaque € o caso da jovem negra Tatiana da Silva Santos,
condenada pela Justica Estadual gaidcha, em novembro de 2016, a 24 (vinte e quatro) anos, 09
(nove) meses e 10 (dez) dias de reclusdo, acusada do homicidio do préprio filho menor. Ainda
na primeira instancia, o conselho popular da 2* Vara do Tribunal do Jari de Porto Alegre/RS,
curiosamente composto por 07 (sete) mulheres, entendeu que a ré tinha sido omissa ao deixar
a crianga, ainda bebé, para trabalhar, em companhia do pai, autor material do delito. A pena
acabou sendo majorada no tribunal ad quem.

Saliente-se que Tatiane também era vitima de um relacionamento abusivo e violento
com o seu companheiro, bem como teve seus apelos de protecdo ignorados pelas autoridades
competentes, que permitiram o retorno do agressor, viciado em cocaina, ao lar conjugal. Na
condenacio, ela, que sustentava a casa sozinha, foi chamada de egoista, narcisista e masoquista
(DECLERCQ, 2017). Curiosamente, a sentenga nao disp0ds sobre a perda do poder familiar dos
outros filhos, de 04 (quatro) e 02 (dois) anos, mas, em termos praticos, a decretacdo de regime
fechado, por si s, prejudica o exercicio da convivéncia com eles.

Logo, ndo se pode negar uma simbologia institucional dominante de que a intimidade e
a sexualidade femininas consistem em patrimonio familiar, notadamente patriarcal, amparada
num ideal de comportamento que limita e regula a vida da mulher, coagindo-a a uma
experiéncia monogamica, heteronormativa e materna. Com efeito, impde-se a mulher, ainda
hoje, o casamento e a devog¢ao a criacao dos/as filhos/as, sob pena de condenar a transgressora

a marginalidade social de uma conduta desviante (MATTAR, 2011, p. 14-21), mesmo quando,
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na dindmica social vigente, seja impossivel ndo ter de compatibilizd-la com funcdo de
provedora familiar.

Resta, pois, perquirir se, na Paraiba, os 6rgaos jurisdicionais, a pretexto de salvaguardar
a infancia e juventude, t€ém negligenciado quanto a protecao da maternidade e da convivéncia
materno-filial, com base num padriao de moralidade discriminatéria, que, antes de acolher, nega

as vulnerabilidades.

4.1 CASO DE BAYEUX - MEDIDA DE PROTECAO N° 0800536-11.2013.8.15.0751 /
ACAO DE GUARDA N° 0800283-23.2013.8.15.0751

4.1.1 Memorial descritivo do caso

Em 12 de margo de 2013, a Justica de Infancia e Juventude foi comunicada pelo Instituto
Candida Vargas (ICV), entidade hospitalar vinculada a Secretaria de Saide do Municipio de
Joao Pessoa/PB, da suspeita do desejo do genitor e da genitora entregarem neonato para adog¢ao.
Segundo o relatério, subscrito exclusivamente pela profissional de Assisténcia Social em
exercicio na ocasido, a usudria do servico de obstetricia teria prometido dar a filha recém-
nascida em adog¢do ilegalmente, de acordo com informagdes que lhe foram prestadas por uma
“colega” do alojamento conjunto (outra paciente).

O formulério, distribuido como requerimento de medida protetiva, foi instruido por
entrevista socioecondmica realizada com a familia e, através dela, se verifica que a principal
atividade produtiva dos seus membros era informal e rendia menos que um saldrio minimo, a
época, valorado em R$ 622,00 (seiscentos e vinte e dois reais). O nidcleo familiar, além do pai,
da mae e do bebé, compreendia outros 04 (quatro) filhos, sem identificacdo de género, sendo
que dois deles, os mais velhos, ja estavam sob a posse direta de familiares.

Mais minucioso e produzido em novembro de 2012, quando a paciente e a filha ainda
estavam internadas na maternidade, mas s juntado apds a judicializacio do caso e proferido o
despacho inaugural, o relatério do Projeto Acolher expde a defesa da genitora, que dizia ndo
querer entregar a crianca. Esclareceu, ainda, que ela e o marido ndo usavam drogas, apesar de
ja ter sido usudria, e que ndo recebia beneficio assistencial, porque perdera o seu nimero de
inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas do Ministério da Fazenda (CPF).

Solicitado acompanhamento do caso ao Conselho Tutelar do municipio onde residia a
familia, o 6rgdo da rede de protecdao informou a impossibilidade de localizar o endereco

constante dos autos.
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Ap0s, sobreveio novo relatério do Projeto Acolher, dando conta de que a residéncia se
encontrava, de fato, em localidade de dificil acesso, bem como que, devido as condi¢des
econOmicas da familia, a crianca havia sido entregue aos cuidados da madrinha. Na
oportunidade, a equipe técnica sugeriu o deslocamento de competéncia, em virtude de o caso
estar, até entdo, sendo processado perante juizo diverso do domicilio do/a/s detentor/a/es da
guarda.

Instado a se manifestar, o MP requereu a declinacao de competéncia, o que foi deferido.

Vale salientar que, segundo o documento inicial, remetido pelo ICV, a parturiente deu
entrada do servi¢o em 28 de outubro de 2012, as 20h39 (vinte horas e trinta € nove minutos) e
a crianca, conforme certiddo de nascimento anexa, nasceu no dia seguinte, meses antes,
portanto, da comunicacao ser enviada ao juizo competente (12 de margo de 2013). Mais ainda,
o primeiro despacho do 6rgao jurisdicional competente somente foi proferido no dia 1° de
outubro de 2013.

Realizou-se o estudo social pelo Setor Psicossocial, em 02 de julho de 2014, ou seja,
quando a crianca ja tinha mais de 01 (um) ano de vida e se encontrava em companhia de
terceiro/a, afastada da sua familia natural, segundo informag¢des contidas nos autos. Ainda
assim, ndo foram ouvidos o pai € a mde da menina, mas a sua avl paterna e o casal que lhe
dirigia os cuidados.

Em paralelo, a familia que se encontrava com a guarda de fato da crianga ajuizou, por
meio de 6rgao da DP, a acdo pertinente, para regularizar sua posse e as obrigacdes decorrentes
do encargo. O pedido foi instruido por um “Termo de Rentincia de Direitos” assinado pelo casal
demandado, obtendo-se, liminarmente, a medida de colocagdo da crianca em familia substituta.
Ressalte-se, porém, que a decisdo interlocutéria, carente de fundamentacao, foi proferida ainda
em abril de 2013, sem oitiva da parte requerida e do MP, o qual, em pedidos dessa natureza,
deve necessariamente atuar como fiscal da lei. Este, por sua vez, nada requereu, quando
notificado, tendo inclusive demorado mais de trés meses para se pronunciar desde o ato de
comunicagao.

A informagdo de existéncia da a¢do judicial culminou na extingdo do procedimento
administrativo, no dia 19 de agosto de 2015, sem que qual(is)quer medida/s protetiva/s para a
crianca e sua familia natural fosse/m aplicada/s.

Por outro lado, o processo de guarda continuou seguindo o seu curso, com a confecc¢ao
de estudo social diretamente produzido junto a familia guardia, com visita a sua residéncia, em

09 de junho de 2014.
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Ap6s a juntada do laudo pericial, o Parquet requereu a citacio do casal promovido, até
entdo ndo determinada. A comunica¢do ao/a promovido/a somente foi efetivada em abril de
2015 e o pedido de guarda ndo foi contestado. No intervalo de tempo entre o requerimento
ministerial e as citacdes, foi juntada aos autos copia da sentenga que deferiu, em procedimento,
apartado a habilitacdo do casal guardido no Cadastro Nacional de Adocao do CNJ.

Durante a audiéncia de instrucdo e julgamento, em 11 de novembro de 2015, a parte
promovente modificou o pedido inicial, pugnando pela adocdo da crianca que se encontrava,
desde o inicio do processo, sob sua guarda proviséria. O promovido, presente ao ato, concordou
expressamente com o requerimento. Dada a palavra ao MP, este requereu a oitiva da genitora,
ainda que por serventudrio de justica, o que foi deferido pelo magistrado.

Intimada, a promovida, ainda em recuperacao apds ter sido submetida a uma cirurgia de
cabeca, manifestou sua concordancia com a adog¢do, perante o meirinho.

Sem parecer ministerial, foi proferida sentencga, a qual julgou procedente o pedido, ao
fundamento de que, preenchidos os requisitos para o deferimento da medida, se estaria
garantindo um futuro promissor para a crianga com ela beneficiada. Da decisdo, ndo foi

interposto recurso.

4.1.2 Perfil socioecond0mico materno

Em entrevista realizada pelo Servi¢o Social do ICV, identificou-se a genitora como uma
mulher de 27 (vinte e sete) anos de idade, que deu entrada na maternidade publica, para o
nascimento de sua quinta filha. Usudria do Sistema Unico de Sadde (SUS), tinha como
antecedente obstétrico um aborto. Com baixa escolaridade (Ensino Fundamental Incompleto) e
experiéncia profissional de empregada doméstica, a declarante afirmou que, no momento, nao
estava inserida no mercado de trabalho.

A entrevistada declarou, ainda, que residia em casa propria, de alvenaria e 06 (seis)
comodos, situada em logradouro beneficiado com tratamento de dgua/esgoto e coleta de lixo,
proxima a equipamentos de saide e da associacdo de moradores de bairro. Na unidade,
morariam, com a chegada da recém-nascida, 05 (cinco) pessoas.

Desempregada, a mulher ndo estava podendo receber auxilio governamental, devido ao
extravio de documento pessoal (CPF), dependendo da renda auferida pelo marido, que, num
segundo momento, perante a equipe do Projeto Acolher, disse perfazer R$ 150,00 (cento e

cinquenta reais) por semana.
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Em relatério de estudo social elaborado na auséncia dela, sua sogra declarou um bom
comportamento social apds o abandono do consumo de drogas e o seu interesse em procurar
trabalho, apesar de que a pericia se deteve mais a informag¢do de uma ocorréncia recente de
violéncia fisica praticada contra os filhos mais velhos. Um deles, ainda crianca, estava presente
e afirmou que o pai era usudrio de entorpecentes, mas nada disse sobre a mae.

Nao ha informacdes sobre o seu perfil fenotipico, mas fica demonstrado, por
documentagdo encartada nos autos, sobretudo o ja mencionado “Termo de Rentncia de

Direitos”, que se trata de uma pessoa analfabeta funcional.

3.1.3 Atuacao dos 6rgdos da rede de protecao

Verificou-se, no caso em tela, que o caso foi deflagrado por acdo do servico de
assisténcia social, em ambito hospitalar, durante a fase de atendimento ao pds-parto da paciente,
a fim de evitar uma entrega irregular da crianga para ado¢do, mesmo com a negativa expressa
da mae e se baseando exclusivamente em declaracao de uma outra usudria do sistema.

O Poder Judiciério, por meio do seu Setor Psicossocial, ndo diligenciou junto a familia
natural, alegando dificuldade de acesso a sua residéncia, dedicando-se a entrevistar as familias
extensa e substituta e concluindo favoravelmente ao deferimento da guarda da crianga ao casal,
com quem se encontrava desde os primeiros dias de vida. Também nao houve, repise-se, uma
atuacdo de oficio da autoridade judicial, que homologou a situag¢do de fato, com a concessao da
guarda provisoria e, ao fim, deferiu o pedido de adogao.

A atuagdo do MP restringiu-se a emissdo de parecer opinativo, embora nao tenha sido
ouvido antes da prolacdo da sentenga que julgou procedente o pedido de ado¢do, com a qual
anuiu, ja que dela nao apelou. Quanto a DP, o érgdo exerceu a representacao do casal requerente
da guarda/adocao.

Por sua vez, o Conselho Tutelar ndo atuou no caso, mesmo quando solicitado.

4.1.4 Medidas de protecdo pleiteadas e deferidas em favor da crianga/familia

Inicialmente, como visto, a Justi¢a de Infancia e Juventude foi comunicada pelo servigo
de assisténcia social do ICV de uma suspeita de abuso praticada pelo genitor e pela genitora de
uma menina recém-nascida. Dada vista dos autos ao MP, nenhuma medida foi genérica ou

especificamente requerida. Da mesma forma, o Poder Judicidrio ndo atuou de oficio para evitar
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ou afastar qualquer perigo de lesdo a crianca ou a sua familia natural, cuja composicao esta
transcrita acima.

Nesse interim, a bebé foi entregue a um casal de padrinho e madrinha, que requereu,
concomitantemente ao procedimento inicial, a regularizagao da posse de fato, a quem foi, ab
initio, concedida a guarda provisoria. J4 em fase de instrucdo, o pedido foi modificado para
adocdo, que, segundo o art. 39, §1°, do ECA, se trata de medida excepcional e irrevogavel, a
qual se deve recorrer, destaque-se, apenas quando esgotados os recursos de manutengdo da
crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do art. 25, pardgrafo tnico, da

mesma lei.

4.1.5 Resultados e discussao

Tem-se que o caso sob exame apresenta diversas irregularidades. Sendo vejamos.

Mesmo a mae expressando ndo querer entregar a filha para adocdo e ndo havendo
qualquer indicio de pratica de violéncia contra a crianga, o caso foi encaminhado a Justica de
Infancia e Juventude por 6rgao do Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente,
contrariando previsdao normativa. Com efeito, segundo o art. 13, pardgrafo unico, do ECA,
conforme a redagdo vigente a época do caso, apenas as gestantes ou maes que manifestassem
interesse em entregar seus filhos para adoc¢ao seriam obrigatoriamente encaminhadas a Justica.
Outrossim, ndo havia suspeita ou confirmacao de maus-tratos praticados pela mae ou pelo pai.
A acusacgdo consistia na suspeita de promessa de entrega da recém-nascida para adocdo a uma
mulher que vinha frequentando a enfermaria hospitalar e j4 teria levado dinheiro, roupas e
fraldas, aceitas pelo pai da criancga, interessado em trocar tais produtos por drogas.

Em verdade, a familia foi encaminhada a Justica devido a uma declaracdo isolada de
outra paciente, a qual sequer foi identificada para fins de oitiva posterior. A terceira mulher
visitante e supostamente interessada na crianca também ndo foi identificada. Ainda na
maternidade, a puérpera foi ouvida pelo mesmo servigo de assisténcia social e negou interesse
na entrega da filha. Nao obstante, instaurou-se um procedimento para averiguacdo e
acompanhamento do caso.

Ha de se ver que a solicitacdo de interveng¢do estatal na familia parte de uma equivocada
interpretacdo acerca das hipdteses de acionamento do sistema de justica, bem como se
consubstancia exclusivamente na palavra de uma pessoa nao identificada, mesmo refutada pela
mulher acusada. Outrossim, se percebe que ndo é apontada uma conduta a paciente, mas ao seu

marido, o qual teria aceitado os produtos doados para aquisicao de drogas.
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Por outro lado, durante o tempo em que tramitou o procedimento instaurado, ou seja,
mais de 02 (dois) anos, ndo foi aplicada em seu bojo qualquer medida para protecdo da criancga
e/ou seu/ua pai/mae, mesmo instruido com informagdes sobre as precdrias condig¢des
socioecondmicas da familia. Além de a renda auferida por més nao perfazer sequer um saldrio
minimo, da baixa escolaridade materna e do fato de o pai, segundo relatos de familiares, ser
usudrio de drogas, as proprias equipes designadas para estudo do caso se recusaram a ir até o
lugar de residéncia da familia, sob alegacao de falta de seguranca.

Enquanto isso, o relacionamento afetivo da menina com outro casal ia se consolidando
no tempo e este, apds alguns meses de convivio com a crianga, pleiteou a sua guarda em juizo,
o que foi liminarmente deferido. Porém, a decisdo proferida ndo continha exposi¢do das razdes,
violando o principio constitucional da fundamentacao das decisdes judiciais, insculpido no art.
93, IX, da CF, segundo o qual todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio devem ser
publicos e todas as decisdes, fundamentadas, sob pena de nulidade.

Logo, diante da invalidade da decisdo que colocava a crianca sob a guarda provisoria
do/a requerente, persistiram a irregularidade da sua permanéncia com a pretensa familia
substituta e, por conseguinte, a situac¢ao de risco.

A peca inicial foi instruida por um “Termo de Renuncia de Direitos”, em que, na
verdade, o pai e a mde expressavam sua concordancia com o pedido de guarda. Porém, por se
tratar de colocacdo da crianca em familia substituta, o consentimento prestado por escrito ndo
sO poderia ser validado se ratificado na audiéncia (art. 166, §4°, do ECA), ainda mais porque
evidentemente a genitora nao possuia instrucdo formal e mal sabia assinar o proprio nome,
conforme se pode inferir do mencionado documento.

Contudo, somente se procedeu a citacdo, em virtude de requerimento ministerial.

Ja em novembro de 2015, quando a menina contava com mais de 03 (trés) anos de vida,
realizou-se a audiéncia de instru¢do e julgamento. Porém, nenhuma testemunha, parte ou
mesmo a crianca foi ouvida*'. Inclusive, a genitora estava ausente, em fung¢ao de uma cirurgia
de cabeca a que tinha sido submetida havia poucos dias, segundo informa¢do do seu marido,

corréu. Foi nessa ocasido em que se modificou o pedido autoral e se requereu a adocao.

4l Consoante o art. 28, §1°, do ECA, para colocagio da crianga ou adolescente em familia substituta, sempre que
possivel, a crianga ou o adolescente serd previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio
de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicagdes da medida, e terd sua opinido devidamente
considerada. O mesmo direito a opinido € previsto no art. 12, 2, da CDC, segundo o qual se proporcionard a crianca,
em particular, a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer
diretamente quer por intermédio de um representante ou 6rgdo apropriado, em conformidade com as regras
processuais da legislacdo nacional.
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Perante o juizo, o pai promovido anuiu expressamente com o pleito. Ocorre que, em
relagcdo a mae, tendo em vista a informacgdo de que estava se recuperando apds um procedimento
cirirgico, foi determinada, a requerimento do MP, a sua intimacdo e oitiva por meio de
serventudrio da justica.

Todavia, na hipétese de concordancia dos titulares da autoridade parental, a lei preve
que ela seja manifestada na presenga da autoridade judiciaria e do MP, quando devidamente
assistidos por advogado/a ou 6rgao da DP. Ademais, o consentimento deveria ser precedido de
orientagdes e esclarecimentos prestados pela equipe interprofissional da Justica da Infancia e
da Juventude, em especial, no caso de adog¢do, sobre a irrevogabilidade da medida (art. 166,
§1° 1, e §2°, do ECA).

Nao foi o caso dos autos. Diante da alegada dificuldade de locomog¢ao, a mae foi ouvida
por um oficial de justica e, da certidao correspondente, ndo se verifica qualquer diligéncia
quanto a prestacao de informacdes necessarias sobre as consequéncias juridicas da aplicacdo da
medida e o deferimento da adoc@o.

A sentenca que julgou procedente o pedido foi prolatada, repise-se, sem a emissao
prévia de parecer ministerial, apesar de a lei prever a necessdria atuagdo do MP como fiscal da
lei em agdes dessa natureza. Outrossim, o decisum faz mengdo ao depoimento de testemunhas
que sequer foram ouvidas. Sucinto, relaciona, embora ndo expressamente, o superior interesse
da crianga a possibilidade de um futuro promissor, em virtude das melhores condi¢des
socioecondmicas do/a adotante.

Diante desse quadro, tem-se que ndo houve uma protecdo efetiva do direito a
convivéncia materno-filial, pois, se o pai estava de acordo com a colocacdo da crianca em
familia substituta, o mesmo ndo se pode dizer quanto ao assentimento materno, vez que colhido
em desacordo com a legislagdo processual aplicavel a espécie. Ademais, o Estado ndo adotou
qualquer medida para possibilitar a permanéncia da crianca junto a sua mae, a qual, de fato, se
encontrava em situacio de vulnerabilidade socioecondmica e se viu obrigada a entregar a filha
aos cuidados de outrem. Com a demora de uma prestagdo estatal positiva, 0 novo
relacionamento familiar foi se consolidando a ponto de ndo recomendar a ruptura do convivio
com esse nucleo substituto.

Por essa razdo, recomenda-se, por razoabilidade, o reconhecimento, no campo juridico,
da multiparentalidade em casos como o presente, a fim de prestigiar a maternidade bioldgica e
o direito fundamental da crianca e da mulher a convivéncia materno-filial, violados em funcao
de omissdo estatal, sem prejuizo da filiacdo socioafetiva, ja incluida, apesar de que

irregularmente, no registro de nascimento.
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4.2. CASO DE CABEDELO - MEDIDA DE PROTECAO N° 0003824-55.2016.815.0731 /
ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR C/C PEDIDO DE
ENCAMINHAMENTO PARA A COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA N° 0801728-
97.2017.8.15.0731

4.2.1 Memorial descritivo do caso

No dia 02 de setembro de 2016, o MP, com base em expediente encaminhado pelo
Conselho Tutelar do Setor II da Comarca de Cabedelo, requereu ao Juizo da Infancia e
Juventude a aplica¢do de medidas protetivas em favor de crianca do sexo feminino, nascida no
ICV, em 23 de agosto daquele ano, e que permanecia no referido estabelecimento hospitalar,
na Unidade de Cuidados Intermediarios Neonatal (UCIN), devido ao estado de satide mental da
sua mae e a manifestacdo do desejo paterno de disponibilizar a recém-nascida para adogdo.

De acordo ainda com a noticia prestada pelo 6rgao municipal, apds o autodeclarado pai
desistir da sua intencao inicial de entregar a filha, a administragao da maternidade ndo permitiu
a retirada da crianca, pois a genitora ndo portava seus documentos pessoais, que teriam sido
perdidos.

A exordial ¢ instruida por Relatério Psicolégico, lavrado por trés profissionais da area,
segundo o qual, desde a internacdo, a paciente apresentava ‘“‘gestos estereotipados,
comportamento pueril, além de deambulacdo excessiva, inquietacdo e higiene pessoal
prejudicada”, motivo por que a equipe sugeriu acompanhamento sistemdtico dos Orgdos
competentes da rede de atencdo e protecdo, para garantia dos direitos da crianca.

Destaquem-se outras informagdes a respeito da mae apresentadas pelo MP, quais sejam,
o fato de a genitora ter sido moradora de rua, antes do relacionamento com o atual companheiro,
um histérico de internagdes em hospitais psiquidtricos e nao vir recebendo o seu beneficio
assistencial, pois uma irma sua, em posse do respectivo cartdo, ndo lhe repassava os valores
auferidos. Do lado paterno, a arguicao dele sobre a dificuldade de conciliar as tarefas do cuidado
com uma crianc¢a recém-nascida e uma mulher adulta, com deficiéncia mental/intelectual.

Por tais consideracdes, o Parquet pugnou, especificamente, pelo deferimento liminar
das medidas de protecdo consistentes no assento do nascimento da crianga e no acolhimento
institucional na Casa de Acolhida da Crianca e do Adolescente, 6rgao da Secretaria Municipal

de Acdo e Inclusdo Social de Cabedelo/PB.
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Antes mesmo da distribui¢do do requerimento, a autoridade judicial competente deferiu
a medida extrema, em cardater de urgéncia, ressaltando que ela deveria perdurar até a
possibilidade de reinser¢ao da filha em sua familia natural ou extensa ou, diante da
impossibilidade de reintegracao, fosse ela colocada em familia substituta, observado o devido
processo legal. A decisdo tomada identificou a suposta situacio de risco para a crian¢a com 0s
“problemas mentais” da genitora e a manifestacao da vontade paterna de entregar a menina para
vizinhos, mesmo que posteriormente arrependido.

Efetivada a medida, dez dias depois (12 de setembro de 2016), o juizo determinou a
notificacdo do suposto pai, o qual compareceu a sede do juizo, na mesma data, para
reconhecimento da filiacdo em audiéncia, com a participacdo da DP e do MP.

Solicitado estudo social do caso a entidade onde estava abrigada a menina, o relatério
psicossocial somente foi remetido ao Judicidrio em 26 de abril de 2017. Consoante as
informagdes prestadas pelo servigo de assisténcia, pai € mae nao reuniam condicdes de oferecer
um ambiente social adequado ao desenvolvimento infantil e sua formagdo em condi¢cdes de
dignidade, ameagando-lhe diretamente a saide. Nao obstante, o laudo expunha o desejo do
genitor de reaver a posse da filha, embora ndo tenha se dedicado a visitagdo da infante
institucionalizada, bem como que os transtornos mentais maternos ndo estavam sendo tratados
da forma devida. Outrossim, segundo o mesmo documento, a familia extensa ndo demonstrou
interesse pelo exercicio da guarda da crianga.

Na mesma data, o juizo determinou a remessa dos autos ao MP, a fim de que o 6rgao
ministerial ingressasse com o pedido de destitui¢do do poder familiar, o que foi feito, em 15 de
maio daquele ano.

O pedido inicial de destituicdo formulado pelo MP, lastreado nas conclusdes do relatério
psicossocial suso referido, defendeu a impossibilidade de reintegracdo da crianca a familia
natural, imputando genericamente aos titulares da autoridade parental a falta de condig¢des
pessoais para o exercicio das tarefas do cuidado. Nao foi/ram indicada/s qual(is)quer conduta/s
que ensejasse/m a aplicacdo da penalidade, nos termos do art. 1.638, incisos e pardgrafo tnico,
do CC.

Liminarmente, requereu-se a suspensao do poder familiar, com base no art. 157 do ECA,
segundo o qual, havendo motivo grave, podera a autoridade judicidria, ouvido o Ministério
Publico, decretar a suspensdo do poder familiar, liminar ou incidentalmente, até o julgamento
definitivo da causa, ficando a crianc¢a ou adolescente confiado a pessoa idonea, mediante termo
de responsabilidade. Nao hd, repita-se, uma identificacdo do que seria o motivo grave a

justificar a medida de protecao.
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De todo modo, em decisdo interlocutdria liminar proferida novamente na mesma data,
deferiu-se a tutela proviséria de urgéncia, justificando a medida por desinteresse da familia
natural pela crianca, mais uma vez segundo as autoridades, demonstrado pela doenga mental da
mae e a mencao paterna a possibilidade de entrega da filha para adocao. Na oportunidade, além
das comunicagdes de praxe, o juizo determinou, ainda, a expedicdo de oficios ao ICV e ao
Hospital Psiquiétrico Juliano Moreira, a fim de que os 6rgdos prestassem, respectivamente,
informacdes quanto ao histérico de gravidezes da promovida e internacdes.

Na tentativa de citacdo da mae promovida, o oficial de justica certificou que a requerida
apresentava agitacoes nervosas, “linguagem distorcida” e nio sabia informar seu préprio nome.

Citado o promovido, foi apresentada contestacdo tempestiva pela DP, em nome do casal,
que solicitou fosse diligenciado junto ao Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) sobre
o beneficio assistencial de titularidade da promovida.

ApOs, foi apresentado Relatdrio Circunstanciado pela Casa de Acolhida, reiterando os
termos do que fora anteriormente apresentado a Justica da Infincia e Juventude, reforcando a
andlise de que a destitui¢ao do poder familiar atenderia ao melhor interesse da crianca, uma vez
que o genitor e a genitora ndo possuiam “capacidade psicoldgica” e ndo proporcionariam “o
minimo de condi¢des para a criacdo sauddvel e digna”.

Durante a audiéncia de instrucdo e julgamento, realizada em 31 de julho de 2017, foram
ouvidas as testemunhas arroladas pelo MP, tendo sido registrada a auséncia da genitora
promovida. Os arquivos com os dudios da inquiri¢do, contudo, ndo foram anexados aos autos
virtuais do processo.

Intimado para apresentar suas alegacdes finais em forma de memoriais, o MP pugnou
fosse chamado o feito a ordem, para a realiza¢ido de exame de insanidade mental do promovido
e da promovida e cobradas as informacdes solicitadas ao Hospital Psiquiatrico Juliano Moreira,
até entdo ndo prestadas, bem como a declara¢cdo de nulidade de todos os atos praticados apds a
citacdo. As diligéncias foram deferidas parcialmente, ja que, quanto ao promovido, a autoridade
judicidria disse nao haver divida fundada acerca do seu estado de sanidade.

O relatério emitido pelo Centro de Referéncia Especializada em Assisténcia Social
(CREAS) do Municipio de Cabedelo, dando conta da irritabilidade da promovida durante o
primeiro atendimento, da solicitacdo de exames pelo médico indicado pelo juizo que ndo eram
fornecidos pelo SUS, da falta de entendimento do promovido quanto aqueles necessérios para
averiguacdo de alguma doenga sexualmente transmissivel, da reacdo que a promovida teve em

relacdo ao uso dos medicamentos inicialmente prescritos e, por fim, de encaminhamento do
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caso ao Centro de Atencdo Psicossocial (CAPS), setor de atendimento a saide em que se
recomendou um tratamento continuo e planejamento terapéutico.

Diante do que fora apresentado pela equipe de assisténcia social, atestado médico e
receitudrio, em 06 de setembro de 2017, o juizo nomeou o promovido, por direito, curador
especial de sua companheira periciada, nos termos do art. 1.775 do CC, e, por essa razdo,
indeferiu o pedido de declaragcdo de nulidade formulado pelo MP.

Em seguida, foram juntadas aos autos informag¢des prestadas pelo Hospital Psiquidtrico
Juliano Moreira, com cépia integral do prontudrio médico da promovida, diagnosticada com
esquizofrenia nao especificada (CID 10 F20.9). Dos documentos colacionados, vé-se que a
paciente havia sido presa por consumo de drogas e, durante a custddia, tendo em vista a
necessidade de oferecer-lhe assisténcia médica especializada, determinou-se a sua transferéncia
para o manicémio judicidrio. Esteve em tratamento por duas ocasides, quando, em junho de
2011, foi liberada, em virtude da expedicao de alvara de soltura.

Verifica-se, ainda, que, a partir da andlise da respectiva sintomologia, formam
indicadas, além de medicagdo, atividades terapéuticas tais como socioterapia, atendimento
individual e atividade fisica, para, entre outros cuidados, estimular a socializa¢do da paciente.
Hé registros também de que, durante o tratamento, a paciente apresentou-se calma, o que denota
uma evolucdo comportamental quanto as inquietacdes motoras iniciais.

Da ultima decisao interlocutdria, o MP interpds agravo de instrumento, a fim de que se
determinasse a realizacdo de exame de insanidade mental, também em relacdo ao genitor
promovido, com a nomeacao de outro curador a ré periciada, bem como a repeticao dos atos
praticados desde a sua citagcdo, devido a alegada nulidade. Enfatizou a utilidade do incidente,
para preservar os interesses da promovida que poderia estar sendo vitima de abuso de incapaz
ou mesmo estupro de vulneravel pelo corréu.

A decisdo agravada foi mantida pelo magistrado prolator, por seus préprios
fundamentos. Outrossim, por meio de decisdo proferida em 24 de novembro, o relator negou
efeito suspensivo ao recurso.

Em 13 de dezembro, o promovido compareceu perante a autoridade judicial, assistido
por DP, declarando ndo ter mais interesse em exercer o poder familiar da filha menor acolhida
institucionalmente.Com vista dos autos, em 23 de janeiro de 2018, o 6rgdo ministerial reiterou
os termos de sua manifestacdo anterior, enfatizando a necessidade de substitui¢ao da curatela,
devido a eventual conflito de interesses entre os titulares da autoridade parental.

Pouco mais de duas semanas depois, em 08 de fevereiro, foi prolatada sentenga, que

julgara procedente o pedido inicial, decretando a perda do poder familiar exercido pelo casal
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requerido e colocando, por conseguinte, a crianca disponivel para ado¢@o, com sua inclusdo no
Cadastro Nacional do CNJ, ao fundamento de que a parte promovida foi devidamente assistida
e que, nessas condicdes, expressou sua vontade de entregar a crianga para ado¢do. Ressaltou-
se a inconsciéncia materna sobre a propria maternidade, a auséncia de contato com a filha e sua
impossibilidade de exercer as tarefas do cuidado, bem como que, para preservar o superior
interesse da crianca, acolhida havia quase 18 (meses), deveria ser assegurada a ela a
oportunidade de encontrar um novo lar.

Da decisdo, foram opostos embargos de declaragao, em 16 de fevereiro, arguindo
omissdo do julgado quanto a apreciacio de questdo alegadamente essencial para o deslinde do
caso, qual seja, o suposto abuso de incapaz, em que se alicercava a constituicdo da familia
natural e que baseava o pedido de destituicdo do poder familiar paterno.

Em 07 de margo, os embargos foram rejeitados, com base no principio da congruéncia
das decisdes, segundo o qual a sentencga deveria se ater aos limites em que a ac¢do foi proposta
e, no caso, nao havia pedido inicial de qualquer providéncia para verificagdo de eventual
contexto de abuso praticado contra a promovida, embora o fato tivesse sido ventilado pela parte
autora.

Por fim, em 03 de abril de 2018, o MP, autor da a¢do destitutiva, interpds apelacdo da
sentencga, pugnando pela declaracio de nulidade do feito a partir da contestagdo, a determinacao
de realizacdo de exame de insanidade mental do genitor promovido e a nomeagdo de outro
curador especial a promovida incapaz.

Trés dias depois (06 de abril), foi proferida decisdo de recebimento o recurso, com efeito
suspensivo, nos termos do art. 1.012, caput, do CPC. Apresentadas contrarrazdes pela parte
promovida, através da DP, os autos foram remetidos ao TJPB. Até o momento, o0 mencionado
recurso ndo foi julgado pela segunda instancia.

Nao obstante, a crianca foi adotada por uma mulher previamente inscrita no Cadastro
Nacional de Adocao do CNJ, em 02 de agosto de 2018, conforme sentenga proferida nos autos
de agdo autdnoma. E de salientar que, apesar da conexdo entre acdes, por identidade da causa

de pedir, os respectivos autos ndo foram apensados.

4.2.2 Perfil socioecond0mico materno

Conforme as informacdes prestadas ao juizo, a genitora promovida esteve internada no
Complexo Psiquiatrico Juliano Moreira por duas ocasides, especificamente, nos periodos de 13

a 25 de novembro de 2019 e 25 de dezembro de 2010 a 08 de junho de 2011, quando foi
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diagnosticada com esquizofrenia (CID 10 F20.9) e transtornos mentais € comportamentais
devido ao uso de multiplas drogas e outras substincias psicoativas (F19).A referida paciente foi
encaminhada para tratamento no Instituto de Psiquiatria Forense pelo sistema de justica,
enquanto respondia a ac¢do penal por prdtica, em tese, de crime de posse de substincia
entorpecente para consumo proprio, tipificado no art. 28 da Lei n°® 11.343/2006.

A época da primeira internagdo, a usudria do servigo de satide tinha 30 (trinta) anos de
idade e, embora haja mencao a um histérico de multiplas internagdes anteriores, os registros do
hospital ddo conta apenas das duas admissdes acima declinadas.

Ap6s a liberagdo, segundo os relatos coletados em estudo social do caso, a mulher teria
morado na rua, onde conheceu o atual companheiro e pai da sua filha. Outrossim, ainda segundo
a pericia, nos anos de 2009 e 2014, ela deu a luz outros dois filhos, os quais foram entregues
irregularmente para pessoas nao identificadas.

Alegou-se ser ela titular de um beneficio assistencial, embora a informacao tenha sido
negada pela irma, que estaria na posse do cartdo e se apropriando, em tese, dos seus
rendimentos, o que configuraria a pratica do crime previsto no art. 89, caput, da Lei
13.146/2015.

Em resumo, trata-se de mulher, de cor parda, que possui histérico de rua, drogadicao e
internacdes hospitalares, diagnosticada com doenca mental e sem renda prépria, possivelmente

exposta a uma situagdo de violéncia sexual continuada.

4.2.3 Atuacdo dos 6rgaos da rede de protecao

O caso sob exame foi judicializado a partir de comunicacdo do Conselho Tutelar ao MP,
quando informado pelo ICV da reten¢do de crian¢a recém-nascida naquela maternidade, devido
a manifestacdo de interesse por parte do genitor pela entrega da infante para adogdo,
ressaltando, desde logo, o quadro de deficiéncia mental/intelectual materna. O 6rgdo, ainda,
designou membro a fim de, no dia 29 de agosto de 2016, entrevistar € acompanhar o casal
durante a buscada crianca no hospital, pois o genitor havia se retratado da sua inten¢do. No
entanto, ndo foi possivel reaverem a filha, porque a mae nao portava documento de identidade.

Quanto ao MP, este, subsidiado nos relatérios produzidos pelo outro 6rgao de protecao
a infancia, requereu medidas protetivas para a menina retida na maternidade, inicialmente

consistentes no registro do seu nascimento e notificagdo do suposto pai para realizacdo de
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exame de DNA, bem como no acolhimento institucional da crianga. Deferidas as medidas e
realizado estudo social pela equipe da Casa de Acolhida, o Parquet ingressou com pedido de
destitui¢dao de poder familiar, pleiteando, liminarmente, a concessao da tutela de urgéncia para
suspensao do encargo.

Niao obstante, identificando a situacdo de vulnerabilidade materna, também requereu
diligéncias para apurar a condi¢cdo de sanidade de ambos os genitores e eventual
responsabilidade criminal por abuso de incapaz contra a mae promovida. Outrossim, por
vislumbrar possivel conflito de interesses entre pai e mae, o MP pugnou pela nomeacao de outro
representante para a genitora e, diante do indeferimento judicial do pedido, interpds agravo de
instrumento e recorreu da sentenca prolatada, ao fundamento de invalidade dos atos praticados
apos a citagao da promovida, pessoa com deficiente mental/intelectual.

O juizo da Vara de Infancia e Juventude, por sua vez, deferiu em grande parte os
requerimentos ministeriais, inclusive, o acolhimento institucional cautelar. Os impulsos e
decisdes foram dados em cardter de urgéncia, como o caso demanda, porém é de se ressaltar
que se deferiu a ado¢do antes do transito em julgado da decisdo que destitui o pai e a mae da
autoridade parental.

A DP atuou na representacdo do casal promovido.

4.2.4 Medidas de protecao pleiteadas e deferidas em favor da crianga/familia

No caso sob exame, as primeiras medidas de protecao aplicadas a crian¢a foram o
assentamento de registro civil de seu nascimento, com adog¢do de diligéncias para averiguagdo
da paternidade, a suspensdo do poder familiar dos titulares e o acolhimento institucional da
crianga, que perdurou por mais de um ano. Analisada a possibilidade de reintegracao ao nicleo
de origem, o Judicidrio, diante da rentincia paterna, concluiu pela decreta¢ao da perda do poder
familiar, pela interpretacdo de incompatibilidade da condi¢do de satide mental da mae com o
superior interesse da criancga.

Todavia, antes do transito em julgado da dltima decisao proferida nos respectivos autos,
efetivou-se a adogdo da crianga para terceira pessoa, a qual, de toda sorte, estava devidamente

habilitada nos cadastros do CNJ.



98

E de se destacar ainda que nenhuma medida foi efetivada junto a familia natural, apesar
de o MP ter solicitado a apuracdo das condi¢des de satude paterna e de eventual pratica de crime
sexual contra a mae. O Parquet solicitou também a preservacao das garantias processuais da
parte, reconhecidamente em situacdo de vulnerabilidade (pessoa com deficiéncia), com a
nomeagdo de um curador especial para representar os seus interesses, o que foi negado pela

autoridade judicial, como exposto anteriormente.

4.2.5 Resultados e discussao

Em primeiro lugar, € de se ter em conta a situacdo de hipervulnerabilidadede uma das
partes do processo: a mae, promovida nos autos da ac¢do de destituicdo do poder familiar, que,
além de ndo ter renda propria e possuir histdrico de situagcdo de rua, se trata de pessoa com
deficiéncia. Devido a prépria debilidade do seu estado de satde e discernimento para com
questdes técnico-juridicas, deveria ter-lhe sido dispensado um tratamento processual adequado
a sua condicdo e que lhe permitindo efetivamente a manifestacdo da vontade e a preservacao
dos seus interesses.

Ora, nenhum dos 6rgidos da rede de protecdo cogitou da possibilidade de
encaminhamento da genitora para tratamento médico, em regime ambulatorial ou hospitalar,
como previsto no art. 129, III, do ECA, apesar de haver sido noticiada durante o tramite do
processo a precariedade da sua condicdo psiquidtrica. Ao revés, foi instaurado irregularmente
um procedimento para apuragdo de sua condicao de insanidade, a semelhanca do que ocorre no
ambito do processo penal, mas sem garantia de contraditério e ampla defesa, vez que nao lhe
foi dada oportunidade de formular quesitos ou de se pronunciar acerca do laudo, por meio de
curador especial regularmente nomeado.

Outrossim, embora amplamente contestado pelo MP e, inclusive, consista no principal
fundamento de sua apelagcdo, o juizo da infincia manteve a representacdo processual da
promovida nos autos pelo corréu, ao fundamento de que, enquanto companheiro, ele era o seu
legitimo curador, em detrimento dos suficientes indicios de materialidade criminal no contexto
daquela relacdo intersubjetiva, a qual culminou na concep¢ao da prépria crianca substituida no
processo pelo Parquet. Aparentemente, a curatelada ndo tinha condi¢des para assentir com as

relacdes sexuais praticadas*?.

“’Estupro de vulneravel. Art. 217-A. Ter conjunco carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. § 12 Incorre na mesma pena quem pratica as acdes
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Havendo, pois, suspeita da colisdo de interesses entre representante e representada nos
autos do processo, por forca do art. 72, I, do CPC, a autoridade judicial processante deveria ter
dado a promovida incapaz outro curador especial, no caso, membro diverso da DP com atuacado
na unidade judicidria, vez que o genitor promovido ja estava beneficiado pela assisténcia do
orgao.

Ademais, relativamente ao instituto da curatela, € preciso dizer que, por se tratar de uma
medida extraordindria, o encargo deve afetar tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial, além do que nao alcanga o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matrimodnio, a privacidade, a educacao, a saide, ao trabalho e ao voto, conforme
art. 85, caput e §1°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Com efeito, as limitacdes funcionais do sujeito, sejam de ordem fisica ou intelectual,
nao denotam uma patologia para a qual se deve perseguir um tipo de cura; pelo novo paradigma
da acessibilidade, ao contrdrio, consistem em atributo da pessoa, titular de direitos
fundamentais, sendo responsabilidade da sociedade e do Estado atuarem na superacdo de
restri¢des ao exercicio pleno da cidadania de uma populacdo de 45.000.000 (quarenta e cinco
milhdes) de pessoas no Brasil, segundo o censo do IBGE de 2018.

As desvantagens sociais concretamente enfrentadas por essas pessoas exigem, para além
da proibicdo de uma pratica discriminatéria (no caso, discriminacdo negativa), a ado¢do de
medidas prestacionais que lhes garantam inclusio social e econdmica efetivas.

No que toca ao particular dos direitos sexuais e, consequentemente, de parentalidade,
existe um mito de assexualidade, que infantiliza as pessoas com deficiéncia e influi na falta de
acesso desse grupo social aos servigos de atencdo bdsica a satde e planejamento reprodutivo,
bem como na incompreensdo sobre as suas reais condi¢des para o exercicio das tarefas do
cuidado.

Na histéria da sexualidade ocidental, o prazer tem sido caracterizado
como pecado, doenca, perversdo. Com a inser¢do da medicina nas

questdes relacionadas a sexualidade, comecou a ocorrer uma
padronizacdo da sexualidade e reducdo desta a um ciclo de resposta
sexual normal (Shakespeare, 1998; Tepper, 2000) e também a um
imperativo do orgasmo. Nesse sentido, pessoas com deficiéncia que ndo
conseguem completar o ciclo de resposta sexual sdo caracterizadas
como portadoras de um distirbio (Tepper, 2000) (GESSER;

NUERNBERG, 2014, n.p.).

descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessdrio discernimento
para a prética do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
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Dessa forma, verifica-se que os poderes decorrentes da curatela conferida ao promovido
ndo abrangeriam a manifestacdo de rentncia a qualidade de mae e dos direitos e deveres
decorrentes dessa condicao, ainda mais, quando, no processo em debate, a atribui¢do do encargo
nao se deu da forma prescrita em lei, mas, sim, a pessoa suspeita de praticar crime em face
daquela cujos interesses deveriam ser tutelados, como visto.

Outra ilegalidade que merece destaque € exatamente a utilizagdo da deficiéncia
intelectual como fundamento da medida destitutiva, colocando a condicao de vulnerabilidade
materna por si s6 como maior empecilho a preservagdo da convivéncia materno-filial, por, em
tese, contrariar o superior interesse infantil.

Com efeito, essa decisdo viola diretamente alguns dos principios gerais que norteiam o
sistema de protecdo a pessoa com defici€ncia, a saber: a) o respeito inerente a dignidade,
autonomia individual - incluindo a liberdade de fazer suas proprias escolhas - e a independéncia
das pessoas; b) ndo discriminacdo; c¢) inclusdo e participagdo plena e efetiva na sociedade; d)
respeito pela diferenca e aceitagcdo da deficiéncia como parte da diversidade humana e
humanidade; e) igualdade de oportunidade; f) acessibilidade; g) igualdade entre homens e
mulheres (Artigo 3 da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro como emenda constitucional, por meio do Decreto
Legislativo n° 186/2008).

O texto convencional, a despeito de suas limitacdes, consagra expressamente a
obrigacdo dos Estados Partes a tomarem medidas efetivas e apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a casamento,
familia, paternidade e relacionamentos, sendo um direito humano, entre outros, decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero de filhos/as e o espacamento entre eles/as e ter acesso a
informacdes adequadas a idade e a educagdo em matéria de reproducdo e de planejamento
familiar (Artigo 23, 1, b).

Ainda que a legislacdo aplicdvel a espécie permita a autoridade judicial restringir os
poderes e direitos de pai e/ou da mae, a situacdo pessoal da promovida, como pessoa com
deficiéncia, ndo era motivo bastante para a decretacdao da perda da autoridade parental, diante
do que estabelece o rol taxativo do art. 1.638 do CC e da norma internacional de protecdo de
direitos humanos acima referenciada.

Contudo, verificou-se, no caso em comento, a aplicacdo de uma grave penalidade a
pessoa, fulcrada exclusivamente em sua condi¢do pessoal. O mesmo Estado, pois, que lhe

deveria oferecer os meios necessdrios para o exercicio da maternidade em condi¢des dignidade
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e ndo o faz, impede seu acesso a crianga e o estabelecimento de uma relacdo afetiva com ela,
julgando-a inapta.

Por fim, houve a entrega da crianga para outra pessoa inscrita no Cadastro Nacional de
Adog¢ao do CNIJ, por ocasido da audiéncia de instrucdo e julgamento, designada nos autos da
acdo n° 0800625-21.2018.8.15.0731, sem que a sentenca que decretou a destituicdo houvesse
transitado em julgado, pois, até 0 momento de apresentacdo deste trabalho, a apelacao interposta
pelo MP nao foi julgada pela Camara Civel competente.

Diante desse quadro, recomenda-se, novamente por razoabilidade, o reconhecimento,
no campo juridico, da multiparentalidade em casos como o presente, a fim de prestigiar a
maternidade bioldgica e o direito fundamental da crianca e da mulher a convivéncia materno-
filial, violados em func¢do de omissdo estatal, sem prejuizo da filiacdo socioafetiva, ja

incluida, apesar de que irregularmente, no registro de nascimento.

4.3. CASO DE SANTA RITA — MEDIDA DE PROTECAO N° 0803212-52.2018.8.15.0331

4.3.1 Memorial descritivo do caso

Trata-se de comunicacdo do Conselho Tutelar da 1* Regido do Municipio de Santa
Rita/PB, expedida em 08 de agosto de 2018, sobre a entrega voluntaria de menino de 06 (seis)
meses de idade pela genitora, ressaltando a sua condicdo de pessoa usudria de drogas, em
tratamento para desintoxica¢do na Fundacao Centro de Recuperacdo Feminino Missdo Resgate,
sediada na cidade do Conde/PB. Da certiddao de nascimento que instrui o expediente inaugural,
tem-se que a identidade paterna é desconhecida.

O oficio também se faz acompanhar por Plano Individual de Atendimento
confeccionado pela Unidade de Acolhimento Casa da Acolhida, o qual informa a situacdo de
risco a vida da crianca que fora institucionalizada. A equipe interprofissional, porém, ressalta a
possibilidade de reintegracdo a familia nuclear devido ao comprometimento materno com o
tratamento para dependéncia quimica.

No entanto, no dia 21 daquele mesmo més, o Conselho Tutelar foi acionado pela equipe
do centro de recuperacdo para receber a paciente, a qual havia decidido abandonar o processo
terapéutico e renunciar a guarda do seu filho em favor da tia materna.

Todas essas informacdes foram apresentadas ao juizo competente apenas no dia 29, ou

seja, trés semanas apos a efetivagdo do acolhimento institucional e, embora os autos tenham ido
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conclusos na mesma data, somente no dia 19 de setembro foi proferida decis@o pela autoridade
judicidria.

Decretou-se a suspensdo da guarda e o acolhimento institucional foi, entdo,
homologado, com base no art. 1.586 do CC** e em provas preliminares, segundo as quais a
genitora seria usudria compulsiva de entorpecentes e ndo estaria dando seguimento regular ao
tratamento de desintoxicac¢do, bem como que, sendo o genitor desconhecido, parentes proximos
teriam manifestam nao terem condi¢des financeiras para acolher o infante, apesar de que
nenhum membro da familia extensa fora ouvido pelo juizo ou 6rgao da rede de protecao até
aquele momento.

J& no dia seguinte a aplicacdo da medida, 20 de setembro, sobreveio relatério
circunstanciado do Nucleo de Apoio a Saide da Familia II do Distrito II, informando que a
mesma tia indicada pela genitora alhures e o seu respectivo companheiro estariam interessados
na guarda do sobrinho. Outrossim, segundo o servico de sadde, o casal declarou que procurara
o Conselho Tutelar algumas vezes apds a internacao da irma/cunhada, mas membros do 6rgdo
recomendaram o aguardo de decisdo judicial para o caso. A avé materna também compareceu
ao nucleo, noticiando o histérico da filha com drogadicdo, sua dificuldade em preservar
vinculos familiares e comunitarios, a existéncia de outro/a/s neto/a/s e, notadamente, a
manifestacdo de vontade a genitora em criar e educar aquele que estava em acolhimento
institucional, embora a declarante suspeitasse das verdadeiras intencdes da sua filha em reaver
a posse do infante. O documento expds, ainda, uma descricdo do perfil e das condi¢cdes dos
pretensos guardides, sem deixar de recomendar, contudo, a retomada ao tratamento de
dependéncia quimica pela mae.

No dia 10 de outubro, foi juntado outro relatério, desta vez expedido pela Casa de
Acolhida, dizendo do interesse da familia extensa pela guarda da crianca, o que também foi
certificado pela psic6loga do Setor Psicossocial da Vara de Infancia e Juventude, ao ser
procurada pela tia materna, no dia seguinte.

Com vista dos autos, o MP requereu a realizacdo de audiéncia para oitiva do casal
interessado, a qual foi realizada no dia 06 de novembro de 2018. Na oportunidade, requerentes
compareceram e manifestaram seu interesse no deferimento da medida de protecao incidental,

com a finalidade de ingressar posteriormente com o pedido de ado¢dao. Com parecer favoravel

43 Art. 1.586. Havendo motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira
diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situac@o deles para com os pais.
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do MP, foi concedida a guarda provisdria e decretada a extincdo da medida de acolhimento
institucional.

Cumpridas as formalidades legais e expedido o termo de compromisso, foi determinado
0 arquivamento provisorio dos autos, com determinacdo ao Setor Psicossocial para manter
comunicacdo com a guardia e saber da alta hospitalar da mae bioldgica.

Até o momento da apresentacdo deste trabalho, encontrava-se pendente a adocdo de

medida satisfativa para o caso em exame.

4.3.2 Perfil socioecond0mico materno

Nao constam dos autos maiores informacdes a respeito do perfil da genitora, como sua
cor/raga, grau de escolaridade ou renda. Contudo, pode se inferir do apurado pelos 6rgaos da
rede de protecdo que, devido ao envolvimento precoce com o consumo de drogas ilicitas, ela
ndo tem emprego e sofre com privacgdes de naturezas diversas.

E certo que, na data da ocorréncia, contava com vinte e nove anos de idade, conforme
certiddo de nascimento inclusa, bem como que, de acordo com informacdes prestadas por
familiares, ja havia sido internada em outras oportunidades para tratamento de desintoxicacao.

Embora nio especificada a quantidade ou o género, a mulher também teria tido outro/a/s

filho/a/s, que, sem paternidade reconhecida, estariam sob a guarda de fato de parentes.

4.3.3 Atuacdo dos 6rgaos da rede de protecao

No caso em apre¢o, o Conselho Tutelar foi o noticiante da suposta situacdo de risco em
que se encontrava a crianca e o responsavel pela aplicacao imediata das medidas de acolhimento
institucional e encaminhamento da mae para tratamento de saide. Entretanto, € acusado de ndo
prestar informagdes corretas aos familiares que procuravam pelo menino apds efetivada a
internagao.

Ja a equipe do Nucleo de Apoio a Satde da Familia II do Distrito II diligenciou no
sentido de remeter ao juizo da infancia relatdrio circunstanciado e amplamente descritivo dos
fatos e partes envolvidas.

Quanto ao Poder Judicidrio, verificou-se demora no cumprimento dos atos e tomada de
decisdes, embora este tipo de procedimento, por envolver interesse de crianca, goze do
beneficio da prioridade absoluta e esteja devidamente identificado pela sua urgéncia, no

ambiente virtual em que € processado, qual seja, o Sistema PJE.
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O MP, por sua vez, limitou-se a opinar favoravelmente a colocacao incidental da crianga
em familia substituta, na forma de guarda provisoéria, durante audiéncia designada para oitiva
do casal requerente.

A DP nao atuou no caso.

4.3.4 Medidas de protecao pleiteadas e deferidas em favor da crianga/familia

Como visto, as medidas aplicadas em beneficio da crianca consistiram, num primeiro
momento, em retirada da crianga da posse materna e acolhimento institucional. Cientificado da
ocorréncia, o juizo da Infancia e Juventude homologou a medida de afastamento, decretando a
suspensdo da guarda.

Por iniciativa da tia materna e seu conjuge, alguns meses depois, a crianca, ainda que
de forma precaria, foi colocada em familia substituta, tendo sido deferida a guarda proviséria
ao casal interessado.

Importante destacar que a mae também foi encaminhada, por 6rgao da rede de protecao,
para tratamento de toxicomania, em institui¢do devidamente credenciada, a Fundacdo Centro
de Recuperacdo Feminino Missdo Resgate, cujas atividades sd@o também custeadas pela

Secretaria Nacional Antidrogas (SNEAD) do Governo Federal.

4.3.5 Resultados e discussao

Como nos anteriores, algumas ilegalidades despontam do caso sob andlise.

Inicialmente, ha de se destacar a demora da Casa da Acolhida em comunicar o Poder
Judicidrio a efetivacdo da medida de afastamento da crianca do convivio familiar e o seu
recebimento pela instituicdo, quando, de acordo com o art. 93 do ECA, em situacdes
emergenciais, as entidades de acolhimento, mesmo sem prévia determinacdo da autoridade
competente, devem, sob pena de responsabilidade, comunicar o fato (acolhimento), em até 24
(vinte e quatro) horas, ao juizo da Infancia e Juventude.

Nao obstante, a entrega da crianga ocorreu no dia 08 e, apenas no dia 29 de agosto (data
do protocolo do oficio de comunicagao), a autoridade judicidria foi noticiada.

Da parte do préprio juizo, também se pode dizer que nao adotou nenhuma medida para
promover a imediata reintegracdo da crianca a familia natural, como preconiza o pardgrafo
unico do mesmo art. 93. Segundo o dispositivo mencionado, apenas quando verificada a

impossibilidade ou nao for recomendavel a promocdo, o juizo poderia se valer das outras
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medidas, como a colocacdo em familia substituta, acolhimento familiar ou institucional**, sendo
esta a mais dréstica e aplicdvel apenas excepcionalmente. Ainda assim, sem oitiva do MP, o
Judicidrio manteve a crianga institucionalizada.

Nao foi adotada qualquer diligéncia para localizar a mae, que, naquele momento, ja
havia deixado o centro de recuperagdo, a fim de informé-la sobre as possiveis consequéncias
juridicas de sua decisao de entrega do filho, quando a oitiva obrigatdria e a participagdo do/a/s
genitor/a/es ou do/a/s responsavel/is sao principios insculpidos no art. 100, pardgrafo tnico, XI,
do ECA. Tampouco se cogitou de um plano individual para promover a reinser¢ao familiar da
crianca, um bebé de menos de 01 (um) ano de idade.

A decisdo de suspensdo da guarda é tomada, enfim, com base na situacdo de risco
provocada por suposto abandono decorrente da condi¢do materna de “usudria compulsiva de
entorpecentes” concomitantemente ao desconhecimento da identidade paterna. Outrossim, a
possibilidade de colocac@o sob os cuidados de outros/as familiares € descartada, por meio do
exame documental e sumario de auséncia de interesse ou condi¢des financeiras por parte
destes/as.

A desinstitucionalizacdo ocorreu apenas por provocacdo da tia materna, que, sem
assisténcia de advogado/a ou defensor/a publico/a, relata ter procurado, em vdrias ocasides, 0
Conselho Tutelar responsédvel pela retirada emergencial da crianca da posse materna e nao ter
recebido a orientacdo técnica adequada para agir, porquanto aconselhada a aguardar inerte a
decisao judicial sobre o destino do sobrinho.

Quando provocado o juizo e, a pedido do MP, se designou a audiéncia para realizacao
da oitiva do casal interessado, a genitora também ndo foi comunicada para comparecimento ao
ato, mais uma vez em violacio ao que determina a lei sobre o consentimento parental,
indispensavel a demonstracdo de consensualidade nos procedimentos de colocagdo de crianca
ou adolescente em familia substituta. Destaque-se que os requerentes formularam o pedido de
guarda diretamente ao juizo, sem qualquer tipo de assisténcia técnico-juridica.

Com efeito, a aquiescéncia do pai e/ou da mae representa a transferéncia de encargos e

tem de ser manifestada necessariamente em juizo, sob pena de invalidade, devendo ser

“Art. 93. (Omissis). Pardgrafo nico. Recebida a comunicagio, a autoridade judicidria, ouvido o Ministério
Publico e se necessdrio com o apoio do Conselho Tutelar local, tomard as medidas necessdrias para promover a
imediata reintegraciio familiar da crianga ou do adolescente ou, se por qualquer razdo ndo for isso possivel ou
recomendével, para seu encaminhamento a programa de acolhimento familiar, institucional ou a familia substituta,
observado o disposto no § 2° do art. 101 desta Lei.
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precedido de orientagdes e esclarecimentos prestados pela equipe interprofissional da Justica
da Infancia e da Juventude, conforme o art. 166 e §§ do ECA ja mencionados.

Ainda que a medida efetivamente aplicada ndo tenha carater satisfativo, vez que, no
caso concreto, se concedeu apenas a guarda provisoria da crianca a tia materna e o seu conjuge,
o fato é que, desde novembro de 2018, o menino esta sob os cuidados de outra familia, sem que
a mae tenha sido devidamente ouvida ou recebido qualquer tipo de orientacio do Poder
Judicidrio e sua equipe, devendo ser ressaltado que ndo ha registro, at¢é o momento da
apresentagao deste trabalho, do ajuizamento da competente acdo de guarda ou mesmo de ado¢@o
perante o juizo da Comarca de Santa Rita, onde também domiciliados os guardides provisorios.

Atualmente, os autos se encontram equivocadamente arquivados, pois foi determinado
ao Setor Psicossocial do juizo acompanhamento do caso, com comunicagao imediata pelo 6rgao
judicidrio do momento de desinternagao da mae bioldgica, quando, na verdade, a escrivania
certificou o fato de ela ja haver deixado o centro de recuperacdo, sem fazer a devida conclusdo

dos autos a autoridade, para impulsionar o feito.
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5 CONCLUSOES

Poder ir além das coisas que sempre repetimos €, sem ddvida, o maior desafio que a
sociedade liquido-moderna empresta ao campo cientifico, pois que também nao lhe é dado mais
estagnar e permanecer com as mesmas praticas, precisamente para aqueles/as cientistas que t€ém
esta sociedade como objeto de estudo. Na medida em que os hdbitos cada vez menos se
consolidam e, rapidamente, se transformam, sem que haja tempo bastante para planejar novos
movimentos € caminhos, a pesquisa desempenha a fun¢do de apontar tendéncias futuras,
explicando os fendmenos e circunstancias passadas e presentes.

Na Ciéncia Juridica, apesar dos esforcos de estudiosos/as e profissionais mais
alinhados/as a Teoria Critica, férmulas ja consideradas obsoletas, de cardter patrimonialista e
machista, ainda ndo cederam completamente. Efeito disso é manter-se o velho esquema de
instrumentalizacdo do préprio Direito para dominacdo e exploracdo de homens e mulheres,
enredados/as na logica da descartabilidade de uma sociedade de consumo.

Para que sirva, entdo, a um propdsito alternativo ao caos social, a que levam o mito do
sistema juridico perfeito e da juridicidade conservadora, faz-se necessario que o campo juridico
admita, definitivamente, uma visao pluridimensional, em que ndo basta a producao legiferante
equilibrada pela participacdo democritica, mas que também compreenda a promessa
emancipatdria do ordenamento.

Nao obstante a resisténcia, houve conquistas.

A intervengao social do Estado na atividade econdmica e na ordem social, culminando
no surgimento do Welfare State, foi essencial para o processo que, no Brasil, teve seu dpice
com a promulgacdo da CF de 1988, qual seja, o rompimento da classica divisdo entre Direito
Privado e Direito Publico, com a constitucionalizacdo do Direito Civil e elevagao da dignidade
da pessoa humana a ntcleo-fonte dos demais direitos. A partir dai, questdes traduzidas como
necessidades individuais e de indole privada receberam aten¢do constitucional e, portanto,
relevancia publica, de que sdo exemplos os assuntos relativos a Infancia e Juventude, em que
nao € possivel derrogar normas protetivas, por meio do exercicio da autonomia da vontade.

Dentre outras matérias, o Direito das Familias foi profundamente reformulado por essa
novel perspectiva, em que a realizacdo pessoal de todos os membros da entidade familiar é
buscada. O casamento ji ndo é mais o Unico modo de constituicao legitimo, tampouco o
matrimonio persiste indissolivel. A igualdade de homens e mulheres perante a lei também

tornou o perfil hierarquizado de familia insustentavel e, a partir de entdo, o afeto se fez conceito
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juridico e qualidade prestigiada para definir os relacionamentos estabelecidos entre as pessoas
que pretendam comungar as suas vidas.

Nesse contexto, o tratamento constitucional das relagdes de parentalidade incorporou
outros valores consagrados no Direito Internacional de Direitos Humanos e que colocam
criangas e adolescentes como sujeitos de direitos, cujos interesses devem gozar de prioridade
absoluta, ndo por uma designagdo de privilégio oriundo da titularidade de patrimonio, mas pela
consideragdo de que sua condicao de vulnerabilidade demanda cuidados especiais por parte da
familia, da sociedade e do Estado.

Desse modo, o pai e a mae sdo possuidores de um encargo, modernamente nomeado
autoridade parental, que tem de ser exercido no interesse do/a/s filho/a/s, sob pena de
responsabilizacdo por dano existencial. A consequéncia juridica mais grave prevista, no campo
civil, em decorréncia de abuso no exercicio do cuidado, é a perda da prépria parentalidade, com
a decretagdo da destituicdo do poder familiar, que € o conceito legal.

Em que pese o processo de mudanga no panorama normativo pétrio, ha grande
dificuldade em se romper, na pratica judicidria, com valores baseados na doutrina da situagcdo
irregular, que facilitava a institucionaliza¢cdo do menor objeto de prote¢do, devido a condicao
de pobreza parental, e em anacronicos esteredtipos de género e maternidade.

O que se buscou, nesta pesquisa, foi verificar se, na Paraiba, as autoridades judicidrias,
que sdo as responsdveis pela determinacio de retirada da crianga ou adolescente da posse da
sua mae, banalizam a aplicagdo da medida, em flagrante viola¢do a direitos fundamentais
infantojuvenis e maternos, utilizando critérios socioecondmicos para dizer da (in)capacidade
da mulher.

Além dessas questdes, o presente estudo tratou, a partir do referencial tedrico de género
e da Teoria Critica dos Direitos Humanos, da possibilidade de inferir tecnicamente a existéncia
de um conjunto de direitos fundamentais, que, no contexto da maternidade, dao a mulher o
suporte social de que ela precisa, para o desempenho das tarefas do cuidado. A este plexo de
direitos, que compreende os sexuais, reprodutivos, saude, trabalho, renda e moradia, se d4 o
nome de direitos maternos.

Lamentavelmente, existe um desvalor simbdlico da condi¢do feminina, de quem hoje se
espera ndo sO a exceléncia no cumprimento dos deveres profissionais, quando lhe é permitido
0 acesso a escolaridade e a profissionalizacdo, mas também que assumam integralmente as
responsabilidades com o chamado trabalho reprodutivo, ou seja, a criacdo e educagdo dos/as

filhos/as, tudo em razao de um padrao cultural machista, ainda ndo completamente superado.
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A par disso, ndo se pode desprezar o debate sobre a maternidade, que, na configuracao
das fronteiras dos espacos publico e privado, questionados pela critica marxista, ¢ um fator
relevante para limitacdo da mulher no exercicio de suas liberdades democraticas, notadamente,
a sua integracgao as atividades diretivas do Estado.

Nos termos da teoria bidimensional de justica, com o reconhecimento dos direitos
maternos € uma ac¢do afirmativa por parte dos poderes publicos, € possivel promover a
igualdade substancial dessas mulheres-maes, proporcionando-lhes dignidade, que € fonte e
finalidade dos direitos humanos. Outrossim, esse mesmo suporte € que dard condigcdes ao
exercicio de uma convivéncia materno-filial adequada.

A convivéncia materno-filial, a um s6 tempo, consiste em espécie do género em
afirmacgdo (direitos maternos) e € garantidora da propria relacdo entre mae e filho/a/s. A
importancia da sua preservacdo, notadamente nos primeiros anos de vida da crianca, €
corroborada por estudos psicanaliticos que denunciam graves prejuizos a saide mental do
sujeito, quando ocorre uma dréstica ruptura.

Porém, longe de corroborar com a naturalizagdo do amor materno, esses mesmos
estudos e outras elaboracodes tedricas, como das filésofas Simone de Beauvoir e Elisabeth
Badinter, defendem a constru¢do de um relacionamento que serd tao bem-sucedido quanto for
0 apoio material e psicolégico proporcionado ao seu desenvolvimento.

O papel executivo do Estado, nesse mister, ja estd delineado nas leis, com a previsao do
dever de implementar politicas publicas preventivas e reparadoras, em atendimento das
demandas de pessoas em situagdo de vulnerabilidade socioecondmica. Igualmente, ao Poder
Judicidrio cumpre uma fungdo proativa e aos seus profissionais, intérpretes do Direito, uma
atuacdo ndo engessada, consciente das necessidades concretas do povo e, portanto, menos
punitiva.

Dos estudos de caso empreendidos, verificou-se, todavia, que o Poder encarregado da
pacificacdo social reproduz iniquidades contra a mulher, ao ignorar as determinacdes de
preservacdo da familia natural ou, especificamente, da convivéncia materno-filial, identificando
como situacdo de risco o préprio perfil da mae em situacdo de vulnerabilidade socioecondmica,
que, antes de ser amparada pela rede de protecao, foi castigada com o afastamento determinado
de forma ilegal.

Com efeito, observou-se que, nos trés casos, muitas garantias processuais da mulher
representada/promovida foram violadas, notadamente as que se referiam a manifestacao de
assentimento com a coloca¢do da crianca em familia substituta. No caso da Comarca de

Cabedelo, por exemplo, foi autorizado a falar em nome da made promovida, na qualidade de
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curador especial, o companheiro suspeito de praticar contra ela crimes sexuais e, apesar do
recurso interposto pelo MP, ainda pendente de julgamento, a criancga foi disponibilizada para
adocao.

Em todos os casos, o superior interesse da crianca foi identificado com o afastamento
da mae, preferindo-se a institucionaliza¢do do que a permanéncia com a genitora, discriminada
pela sua condi¢do de existéncia. No caso de Bayeux, chegou-se a declarar expressamente que a
crianga teria mais oportunidades (socioecondmicas) com outra familia.

Apesar de no caso de Santa Rita, a crianga ter sido entregue voluntariamente pela mae
ao servico do Conselho Tutelar, ndo houve qualquer tentativa ouvi-la por meio de equipe
interprofissional ou pelo juizo, que sequer atentou para o fato de que a representada ja havia
deixado o tratamento de reabilitacdo.

Nos processos em que havia sido decretada a destituicdo do poder familiar (perda da
autoridade parental), sugeriu-se a possibilidade de reconhecimento da multiparentalidade, acaso
futura e eventualmente as decisdes prolatadas nos respectivos processos venham a ser anuladas,
devido as ilegalidades apontadas. A finalidade é de respeitar as relacdes juridicas e afetivas ja
estabelecidas e, a0 mesmo tempo, garantir protecdo ao direito a convivéncia e relacionamento
que sofreram violagao.

A guisa de conclusdo, vé-se que é de suma importancia definir uma nova pratica juridica
que reconcilie a normatividade com outras epistemologias mais capazes de compreender fatos
sociais e seus agentes, os/as quais sdo dotados de uma histdria, interesses, razao e emog¢des, no

que se inclui a Critica Feminista ao Direito.
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ANEXOS

ANEXO A - CASO DE BAYEUX - MEDIDA DE PROTECAO N° 0800536-
11.2013.8.15.0751 / ACAO DE GUARDA N° 0800283-23.2013.8.15.0751

\4 Tribunal de Justica da Paraiba
a{ﬁ? ! PJe - Processo Judicial Eletrénico

Numero: 0800283-23.2013.8.15.0751

12/08/2019

Classe: ADOGAO C/C DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR
Orgéo julgador: 22 Vara Mista de Bayeux

Ultima distribuicéo : 14/02/2013

Valor da causa: R$ 678,00

Assuntos: Pobreza, Adocao de Crianga

Segredo de justica? NAO

Justica gratuita? SIM

Pedido de liminar ou antecipacéo de tutela? NAO

Partes Procurador/Terceiro vinculado
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA PARAIBA
(MINISTERIO PUBLICO)

Documentos
Id. Data da Documento Tipo
Assinatura
28599|03/02/2016 10:01 [Sentenca Sentenca
76 e
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L
Poder Judiciario da Paraiba
2* Vara Mista de Bayeux

ADOCAO C/C DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR (1412) 0800283-23.2013.8.15.0751
[Pobreza, Adocio de Crianca]

REQUERENTE:
REQUERIDO:

SENTENCA

JUSTICA DA INFANCIA E DA ADOLESCENCIA - AGAO DE ADOGAO
C/C PEDIDO LIMINAR DE GUARDA - CRIANGA QUE SE ENCONTRA
INSERIDA NO SEIO FAMILIAR DESDE TENRA IDADE - PRIMAZIA
DO INTERESSE DESTA - REQUISITOS LEGAIS SATISFEITOS -
AUSENCIA DE CONTESTAGAO - PARECER MINISTERIAL
FAVORAVEL. PROCEDENCIA DO PEDIDO - INTELIGENCIA DO ART.
47, ECA.

- “0 filho biolégico se ama porque é filho, o filho adotivo é filho
porque se ama.”

Vistos, etc.

I - I o -sicios, casados,
comerciantes, residentes na Rua Juscelino Kubstchek, 620, Jardim Aeroporto, nesta, propuseram AGAO DE
ADOGAO, alegando em resumo o que segue:

O casal tem de fato a guarda e responsabilidade da menor_

- como se filha fosse desde poucos dias de nascida.

Criam a menor como se filha fosse e, & época do pedido contava a crianga com um ano de
idade, hoje estande com 03.

A crianga & bem tratada, sendo bastante sdlida a relagdo entre adotantes e adotado.

ssinado eletoricamente por: | 2206 10:0208 Num. 2859976 - Pag. 1
http:// pje.tipb.jus.br:80/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=16020310020624700000002827753
MNumero do documento: 16020310020624700000002827753




Pediu fosse deferida liminarmente a guarda proviséria do infante e, no final a concesséo do
pedido de adog&o, conforme o art. 47 do Estatuto da Crianga e do adolescente.

Juntou documentos pessoais, certiddo de casamento, certiddo de nascimentc da menar,
declaragdo de anuéncia dos pais biologicos e rol de testemunhas.

Os pais biolégicos, devidamente citados, concordaram com o pedido.
Foi realizado estudo psicossocial, opinando-se pelo deferimento.(fls.).
Na audiéncia de instrug&o foram ouvidos declarantes e testemunhas.
O Ministério publico se manifestou pelo deferimento do pedido.

E o breve relatério.

Decido.

Trata o presente feito de pedido de adog8o em que foram cumpridas todas as formalidades
legais, inclusive com estudo psicossocial e processo de habilitagéo realizados na forma da lei.

Os pais biclogicos, devidamente citados concordaram com o pedido.

O estudo social realizado demonstra que a crianga se encontra totaimente integrada ao
seio da familia dos adotantes, inclusive com o casal convive desde tenra idade, pois foi entregue pela mée biolégica.

As testemunhas ouvidas em juizo também revelam que a crianga & bem criada, pois os
adotantes Ihe ddo amar, carinho e atengéo, inclusive a crianga os chama de pai e de mae. Os autos também revelam
que os familiares dos adotantes adoram a crianga.

A adogdc & um gesto bonito, que imita a natureza, devendo ser concedida quanto
prevalece o bem do adotando, como ocorre no presente feito, uma vez que a crianga de nome Il segundo a

prova dos autos, vive em um lar de puro amor.

Como acentuei acima, “o filho adotivo é filho porque se ama”, devendo o pedido ser
deferido in totum, para o bem da crianga que,com certeza, tera futuro promissor.

Por fim, segundo o art. 45, e § 1° do ECA, é imprescindivel o consentimento dos pais
biolégicos ao pedido de adogdo, a ndo ser quando desconhecidos ou previamente destituidos do patrio poder.

No presente feito, o processo decorreu com atendimento aos tramites legais.

Isto posto, levando em conta a prova dos autos e demais principios de direito aplicaveis & espécie, julgo
PROCEDENTE O PEDIDO,para, entdo, deferir a adogdo da crianca, ao casalﬁe-

ja qualificados no preambulo desta deciséo.

A adotada passara a chamar-se __e tera toda a

ascendéncia e parentesco dos adotantes, bem como todos os direitos e deveres da relagdo de filiacdo, sem
quaisquer distingdes de quaisquer espécies.

Apos o transito em julgado, expega-se o respectivo mandado de transcrigdo desta
sentenca, que tera também efeito constitutive, no competente cartério do Registro Civil, cancelando-se o registro

anterior, com todos os cuidados e ritos do artigo 47 e 163 da lei 8.069/90.

Sem custas judiciais ou cartorarias.

¥ http://pje tipb.jus.br:80/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=16020310020624700000002827753
Ndmero do documento: 16020310020624700000002827753
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Publique-se, Registre-se e Intimem-se.
Apds o transito em julgado, arquivem-se os autos.

Bayeux - PB, 3 de Fevereiro de 2016.

Juiza de Direito em Substituicdo

03/02/2016 10:02:08 Num. 2859976 - Pég. 3
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ANEXO B - CASO DE CABEDELO - MEDIDA DE PROTECAO N° 0003824-
55.2016.815.0731 / ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR C/C PEDIDO DE
ENCAMINHAMENTO PARA A COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA N° 0801728-
97.2017.8.15.0731

\ Tribunal de Justica da Paraib.
!% g PrJIel{nF?roc%sgg fl%adic?al E{:tlrt%ico
Numero: 0801728-97.2017.8.15.0731

Classe: PERDA OU SUSPENSAO OU RESTABELECIMENTO DO PODER FAMILIAR
Orgao julgador: 22 Vara Mista de Cabedelo

Ultima distribuicéo : 15/05/2017

Valor da causa: R$ 150,00

Assuntos: Abandono Material, Abandono Intelectual

Segredo de justica? SIM

Justica gratuita? SIM

Pedido de liminar ou antecipagéo de tutela? SIM

09/08/2019

Partes Procurador/Terceiro vinculado

MINISTERIO PUBLICO DA PARAIBA (REQUERENTE)
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2* Vara Mista de Cabedelo/PB
Férum Des. Julio Aurélio Moreira Coutinho, s/n, BR-230, KM 01 - Camalau,
Cabedelo - PB, 58310-000 Tel.: (83)-3250-3191;
e-mail: cbd.2vara@tjpb jus.br

SENTENCA

N° DO PROCESSO: 0801728 97.2017.8.15.0731

CLASSE DO PROCESSO: PERDA OU SUSPENSAO OU RESTABELECIMENTO DO PODER FAMILIAR (1426)
ASSUNTO(S) DO PROCESSO: [Abandono Material, Abandono Intelectual]

REQUERENTE: MINISTERIO PUBLICO DA PARATBA

REQUERIDO:

Vistos etc.

Trata-se de uma ACAO DE DESTITUICAC DO PODER FAMILIAR C/C PEDIDO DE
ENCAMINHAMENTO PARA A COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA promovida pelo Ministério Pitblico do Estado da
Paraiba, em face de identificados no

caderno processual.

Asseverou a representante do parquerque os promovidos sdo genitores de _
_ nascida em 23 de agosto de 2016 ¢ que, consta nos autos da Acdo de Medida Protetiva n.°
0003824-55.2016.815.0731, cuja cépia instrui a inicial, que a crianga nasceu no Hospital ¢ Maternidade Candida Vargas e

permaneceu naquele estabelecimento hospitalar durante os seus primeiros dias de vida.

Aduziu que tal fato decorreu por ser a genitora da menor portadora de problemas psiquiatricos, inclusive
com historico de diversas internagdes e apresentava agitacio psicomotora, desorientada, nio sabendo informar sua idade, além de

aparentar linguagem infantilizada ¢ discurso incoerente.

Na oportunidade, o entdo suposto genitor manifestou o desejo de doar a crianga, em razdo do quadro
psiquidtrico da genitora, de quem ja cuida. Apds o acionamento do Conselho Tutelar ¢ da Vara da Infancia da Capital, a despeito
da manifestacio de doagdo, o suposto genitor resolveu que permaneceria com a crianga, para o que teria o auxilio de uma
sobrinha. Em continuidade das aferigdes sociais da familia, foi informado que a sua vizinha, Maria Shirley da Silva Nascimento,

havia se prontificado a cuidar do bebé.

Afirmoun que, consoante informagdes prestadas pela Assistente Social que acompanha o caso, o casal reside
em casa alugada composta por quatro cémodos, onde fora observado que é mantida a organizagdo e higiene dos espagos, de modo

que vivem em ambiente de harmonia e de boa convivéncia com os vizinhos.
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Acentua que a genitora da crianga ¢ pessoa com deficiéncia intelectual e tem garantido por lei um beneficio,
mas néo estd recebendo o valor que lhe é devido pelo fato de sua irma ter ficado com o cartdo e com a senha e néo se dispor a
repassar os valores. A partir do momento da intengdo de permanecer com a crianga, o suposto genitor adquiriu mobiliarios e

objetos de utilidades do bebé.

Esclareceu que os genitores da crianga convivem ha sete anos, segundo informacgdes prestadas pelo
Conselho Tutelar ¢, de acordo com relatério encaminhado pela maternidade Céandida \-"argls,-tnccntrou—em
situagdo de rua ¢, desde entdo, passou a morar com ela e a prestar-lhe todos os enidados necessarios a sua condigdo. Consta ainda

nos documentos encaminhados pelos drgéos protetivos que a genitora da crianga ja doou outros filhos por ela gerados.

Consta, também que desde sua internagio, a genitora apresentava gestos estereotipados, comportamento
pueril e inquietagdo, além de deambulagdo excessiva, inquietacdo e higiene pessoal prejudicada. Por esse motivo, ficou decidido
que o recém-nascido ficaria na Unidade de Cuidados Intermediarios Neonatal — UCIN, aos cuidados da equipe do referido setor e

sob a protecéio da Vara da Inféncia e Juventude.

Em 26 de agosto de 2016, a genitora da crianga recebeu alta médica e saiu do estabelecimento acompanhada

por seu esposo ¢ pelo Conselho Tutelar de Cabedelo, enquanto o bebé permanecen nas dependéncias do Hospital.

Como medida de urgéncia, promoveu-se o acolhimento da crianga, a fim de garantir seus direitos
fundamentais, conforme determinagdo datada de 02 de setembro de 2016, onde o demandado reconheceu espontaneamente a
paternidade da crianca conforme termo subserito em 12 de setembro de 2016 e, em seguida, foi expedida a certiddo de nascimento

da crianga.

O relatério psicossocial subscrito pela Casa de Acolhida da Crianca e do Adolescente, em concluséo,
entendeu pela destituicdo do poder familiar, uma vez demonstrado que os pais bioldgicos néo possuem capacidade psicoldgica e

néo proporcionam o minimo de condigdes para a criagio sandavel e digna para a formagéo da crianca.

Diante de tais fatos, requereu a representante do parguer, ao final, a destitui¢do do poder familiar dos
promovidos e o encaminhamento da crianga para a colocagio em familia substituta, na forma de guarda ou adocio; e pela

suspenséo, em forma de medida liminar, do mencionado poder-dever das demandadas.

Em decisdo de Id n°. 7813275 foi deferido o pedido liminar de suspenséo do poder familiar dos promovidos,

bem como determinadas varias diligéncias.

Determinada a citagio dos mesmos, foi certificado pelo Sr. Oficial de Justica , no Evento Id. n.° 7954448,
que a demandada ndo foi citada da demanda, uma vez que foi“constatado in loco, que a requerida apresentava agifagio nervosa,

ndo sabia informar seu nome, e, por fim, apresentava linguagem distorcida”.
Em seguida, fora apresentada, por ambos os demandados, contestagdo (Id n°. 8339180).

Apés, juntada aos autos do relatério psicossocial subscrite pela equipe multiprofissional da Casa de
Acolhida local (Id n.° 8641566), foi realizada audiéncia de instrugdo e julgamento, ocasido em que foram ouvidas as testemunhas
arroladas nos autos, bem como colhido o depoimento do promovide, Todos os depoimentos estio

armazenados em midia digital, no cartério desta Unidade Judiciaria, a disposicio das partes.
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Finda a instrugéo, a representante do Ministério Publico, em parecer acostade no Id n°. 9039268, pugnou
pela nomeagéio de curador especial, para defender os interesses da Sra. Marilene Nascimento da Silva, diante da sua incapacidade,
bem como requereu o chamamento do feito & ordem, a fim de sanar a mencionada irregularidade processual, reconhecendo,

outrossim, a nulidade de todos os atos processuais praticados até o momento.

Por fim, pugnou pela apreciacio do pedido n.° 07 contido na exordial, qual seja o exame de sanidade mental

em relagdo a ambos os demandados, bem

como que seja cobrada a resposta do oficio encaminhado ao Hospital trico Juliano Moreira, regularmente recebido,

conforme certiddo constante do Id n.° 7997859.

Em decisdo de Id n°. 9202723 fora indeferido o pedido de realizacio de exame de insanidade mental com

relagdo ao Sr. I (-tcrminada a suspensdo do processo e, nos termos do §2° do art. 245
do CPC/2015, nomeado médico psiquiatra, para examinar a citanda -}

Apés apresentagdo do atestado médico, fora nomeado o Sr. _
(companheiro da promovida), como curador especial da mesma, exclusivamente para a representagio dos interesses da referida
parte neste processo (Id n°. 9590933). no mesmo ato fora indeferido o pedido do MP para que fosse o feito chamado a ordem.

reconhecendo a nulidade de todos os atos processuais praticados até o momento.
A representante do MP apresentou comunicagdo de interposicdo de agrave de instrumento e, em consulta ao
processo, em 2° grau, verificou-se o indeferimento do pedido liminar de efeito suspensivo ao recurso, motivo pelo qual fora
determinada a intimagdo do Ministério Publico para apresentagio de suas alegagdes finais.
No Evento Id n°. 11708926 aportou aos autos termo de declaracdo do demandadol
I, =1 que afirmou ndo ter mais interesse na assungdo do pétrio poder da fiTha [

mmmEIEmc que, por esse motivo, disponibiliza-a para adogéio. Acresceu que a decisiio foi tomada por espontinea vontade.

Em vista dos autos, a representante do MP, requereu, em Id de n® 12199873, mais uma vez, a nomeagdo de
curador especial, para defender os interesses da senhora IiiSE————————————_ [2ja vista que, abrindo méo o demandado
de sua filha ¢ diante da falta de lucidez da demandada para expressar sua vontade, gerou-se de forma latente o conflito de

interesses entre ambos, nio cabendo, ainda com maior razioe, o senhm- falar em nome da Sra. I
Vieram-e os autos conclusos.

E o relatério. Passo a decidir.

Trata-se de Agdo de Destituicdo de Poder Familiar contra I —
l- , em relacdo a filha do casal, N NNNNNIEGEGEGEGEEEEEEEEEEEEE :-:cida cm 23 de agosto de 2016.

Como se mfere dos documentos acostados ao processo a crianga nasceu no Hospital ¢ Maternidade Candida
Vargas e permaneceu naquele estabelecimento hospitalar durante os seus primeiros dias de vida, encontrando-se atualmente

abrigada na Casa de Acolhida desta Comarca.

Consta dos autos, ainda, que a genitora da menor & portadora de problemas psiquidtricos e que, no curso da

agdo, fora nomeado o Sr. |G (- ompanheiro da promevida), como curader especial da

mesma.
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Nio obstante tal fato, a representante do Mmistério Publico, em peticiio acostada no Evento Id n®. 12199873,
requeren, mais uma vez, que fosse nomeado novo curador 4 demandada IEG_G_G_G_G—NNNN . o {in de que a represente,

¢, por conseguinte, oportunizando a defesa desta, com a regular instrucio do feito e repetigio dos atos de apuragio dos fatos.

Justifica tal pleito no “fato nove” apresentado_peh- qual seja, o termo de declaracdo acostado no
evento Id n°. 11708926, tomando-se como pressuposto que a genitora de Marinalva, ora demandada, nio goza de higidez mental e

que existe um latente conflito de interesses entre os demandados, haja vista que, abrindo mao de sua filha e diante da falta de

lucidez da demandada para expressar sua vontade, gercu-seM o conflito de interesses entre ambos, ndo cabendo,
ainda com maior razio, o _falar em nome da sra.

Pois bem. Em que pese tais alegagdes, verifico, de pronto, a desnecessidade de nomeagio de novo curador.

Explico.

E fato incontroverso nos autos a incapacidade da promovida para os atos da vida civil ¢, diante de tal
condigdo, o art. 245, §4° do CPC/2015, prevé que ‘“reconhecida a impossibilidade, o juiz nomeard curador ao citando,

observando, quanto d sua escolha, a preferéncia estabelecida em lei e restringindo a nomeagdo d causa”.

E. considerando que o art. 1775 do Cédigo Civil, dispée que “o conjuge ou companheiro, ndo separado
Judicialmente ou de fato, é, de direito, curador do outro, quando interdito”, agin em conformidade com a Lei este Juizo ao
proferir a decisdo que nomeou o companheiro da_ como o seu curador “de direito”, de modo que se mostra

plenamente vélida a contestagio apresentada por ambos, bem como as provas e demais atos praticados no presente processo.

Além disso, ndo hd nos autosindicios que deem respaldo 4 aventada insanidade do promovido em questdo,
eis que o mesmo assinou de proprio punho o mandado de citagéo a ele dirigido (Id n°. 7954020), procurou a Defensoria Publica
desta Comarca e apresentou contestagio, além de que foi ouvido em audiéncia, expressando cabalmente a sua vontade, de forma

racional.

Também se verifica que sequer um documento foi juntado, como inicio de prova, para justificar a nomeagéo
de outro curador & demandada e, se nio ha duvidas fundadas quanto a perfeita sanidade do [IIll, ou provas que demonstrem o

contrario, ndo hd necessidade de retirar a condi¢fio do mesmo de representante da sua companheira.

Desta forma, in casu,deve ser levada em conta a finalidade do processo e a prevaléncia do principio da
instrumentalidade das formas, que bem traduz o propésite de salvar o processo, com a adogdo, cada vez mais ampla, pelos 6rgéos
julgadores, da consciéncia plena de que o seu fim precipuo é aquele de propiciar o aproveitamento dos atos processuais, sempre
que se apresentem uteis, desde que ndo se acarrete prejuizo as partes.

E, mesmo que a nomeagio do companheiro da promovida tenha se dado no curso do processo, sanando,
assim, “irregularidade processual”, tal formalidade fora desprovida de efeitos prejudiciais, capaz de anular todos os atos

processuais praticados até entfo, como requer a parquet.

Acresga-se, também, que muito embora a decisdo que nomeou o demandado —

_cumu curador especial da cumpanheira— tenha sido objeto de recurso, através de agravo de

0
TE
%

mstrumento de n°. 0805505-52.2017.8.15.0000, o pedido de efeito suspensivo fo1 negado, conforme consulta do processo em 2°

Grau.

Ademais, ndo ha nenhum conflito de interesses na declaragio do M 1:anifestando a sua vontade em

disponibilizar Il para a adogdo, vez que a genitora da mesma néo tem consciéncia da sua maternidade e 0 mesmo, na
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qualidade de pai e curador de direito, possui condigdes plenas para entregar a crianca. Sendo a genitora absolutamente incapaz,
sem qualquer ideia de que ¢ mée de _ccm notéria nabilidade mental ¢ fisica de cuidar da filha, torna-se incabivel ¢ até
mesmo 1légico considerar a existéncia de conflito de interesses, pois € evidente a inexisténcia de interesse da mie no caso em

questdo, haja vista, como dito, a sua deficiéncia mental, incapacidade e falta de consciéncia da maternidade.

Saliente-se, ainda, que tais declaracdes nio se tratam de “fato novo”, como quer parecer a D. Promotora, vez

que na propria contestagdo as partes ja haviam manifestado no sentido de que “o casal ndo apresenta condigdes para criar e educar

a filha”, bem como ji tinham aventado a vontade de entregar a crianga a uma terceira pessoa de name_

No mais, resta evidente que a mie bioldgica nunca teve nenhum tipo de contato com a filha e nunca se
desincumbiu dos deveres inerentes ao exercicio do poder familiar, ndo existindo nenhuma possibilidade de exercer os cuidados da

crianca.

Ainda que deva ser priorizada a manutengio da menor em sua familia de origem, na espécie se afigura

inviavel tal possibilidade, tendo em vista que os genitores nio reinem condigdes de oferecer um ambiente protetivo a infante.

Nesse contexto, ¢ imperiosa a preservagéo dos superiores interesses da crianca, 4 luz da doutrina da protecdo

integral que preconiza o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 100 , incisos IT e IV.

E de se acrescentar, também, que apés a alteracdo do art. 19, §2° do ECA, “a permanéncia da crianga e do
adolescente em programa de acolhimento institucional nio se prolongard por mais de 18 (dezoito meses),salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judicidria”, e, estando a crianca
atualmente prestes a completar os referidos 18 (dezoito meses) na Casa de Acolhida, ndo ha como prevalecer formalismos
processuais, como requer a representante Ministerial, mormente pelo fato de que o acolhimento institucional da menina se deu
quando esta contava com poucos dias de vida, de modo que ndo formou lagos afetivos com seus familiares, que sequer a visitaram

no abrigo.

Frise-se, também, que quanto mais tempo no abrigo a crianca permanecer, maiores serdo os prejuizos dai
decorrentes. A permanéncia por menor que seja, ji vai causar traumas e, mesmo que as criancas que ali estfio, tenham apoio
psicologico e acompanhamento por assistente social, nio tem como cada um ser tratado com individualidade. O abrigo ¢ uma

situaciio extrema na vida de uma crianca e deve durar muito pouco.

Neste sentido, sdo esclarecedores os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci ao comentar o art. 19 do

Estatuto da Crianca e do Adolescente:

O ideal, em todas as sociedades, ¢ a unido da familia natural pelo bem de todos. Ocorre que nem sempre
1sso € viavel e quem termina por sofrer ¢ a parte mais fraca da relacio: a crianca ou adolescente. O poder
publico jamais deve perder de vista, antes de qualquer coisa, o superior interesse infantojuvenil. Em segundo
lugar, a relevancia da vida em familia — ndo somente na familia natural. Em terceiro, quanto mais se
prorrogar, artificialmente, uma situacéo forgada de convivéncia em familia biolégica, pior para a formacédo
do filho. E inadequado o cireulo vicioso da retirada, recolocagio, retirada, recolocagdo ete. de criancas e
jovens em suas familias naturais, como se elas nio tivessem sentimentos ¢ ndo percebessem exatamente o
que se passa” (In: Estatuto da Crianga e do Adolescente — Comentado, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2014, p.
71).

Diante de de tudo que foi dito, em que pese se tratar de medida extrema e excepecional, a destituigio do
poder familiar se justifica no caso em exame, uma vez que sobejamente comprovada a situacio de risco a que estaria exposta a

infante, caso permanecesse atrelada a genitora, que apresenta comportamento expressamente agressivo em razdo do grave
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transtorno mental que lhe acomete, inclusive chegando a “bater nas bonecas com que brinca”, conforme se observa nos relatos da

equipe multidisciplinar, acostados aos autos.
Essas sdo as conclusdes dos relatorios psicossociais acostados.

Com a inicial fora juntado relatério psicossocial subserito pela Casa de Acolhida da Crianca e do

Adolescente, datado de 19 de junho de 2016 (Id n°. 7784539), quando a erianga possuia apenas dois meses de vida,cuja conclusio
fo1 que:

“(__) Entendemos que o desenvolvimento infantil é determinado por caracteristicas pessoais

do individuo fisicas e mentais e pelo ambiente social em que ele vive, de forma que ameagas

diretas ao desenvolvimento da crianga podem ter como consequéncia problemas genéficos e
biolégicos adquirides. A partir disso, registramos gue o ﬁape&ar de apresentar o
desejo de criar a filha h reconhece a sua limitagdo e impossibilidade, devido d
necessidade de cuidar da _ uma vez gue o mesmo relata as necessidades de
cuidados pessoais de forma integral, diante de um possivel guadro de transtorno mental.
Ademais, podemos registrar o desinteresse da familia extensa pela crianga. Em atengdo ao
principio do melhor interesse da crianga, sugerimos entdo pela destituicio do poder familiar,
uma vez demonstrado gue os pais biolégicos ndo possuem capacidade psicolégica e ndo

proporcionam o minino de condicdes para a criacdo sauddvel e digna para a formagdo da
eriangal "

Em relatorios circunstanciados acostados nos Id's n°. 8641566 e 8667555, datados de 27 de junho de 2017 ¢

06 de julho de 2017, elaborados pela equipe multiprofissional da Casa de Acolhida local, fora relatado que:

e

Neste sentido, registramos que no periodo que compreende o referido estudo psicossocial aré
a presente data, registramos que ndo hd documento ou fato nove capaz de altera a

manifestagdo anterior com parecer favoravel a destitui¢do do pdtrio poder dos genitores Srs.

que neste interim ndo houve procura por parte dos mesmos em busca de informagées sobre a
filha acolhida, bem como por parte da familia extensa. Ainda sim, registramos que
realizamos por duas vezes visita domiciliar a familia em tela, embora nas duas visitas Sr.
Elias ndo se encontrava na residéncia, inviabilizando, assim, a abordagem uma vez que a
Sra. Marilene ndo interage (...)”".

Conforme atestado médico do — que foi nomeado para averiguar a
capacidade mental de — para responder aos termos da presente acio, verifica-se que o

referido médico atestou que a mesma encontrava-se “com infensa desagregagdo do pensamento e do comportamento, sem

consciéncia e obnubilada”, levantando hipoteses de doencga psiquica graves tais como: esquizofrenia e retardo mental.

Nio bastasse isso, o médico que a atendeu no servico do CAPS, informou que a paciente apresentou
“pobreza de discurso, com afrouxamento das associagées, desleixo na aparéncia e higiene. Humor pueril”, indicando tratamento

psicologico ambulaterial e planejamento terapéutico.

Em relatério informativo, datado de 04 de setembro de 2017, subserito pela equipe do CREAS que, junto ao

- acompanharam a _para as consultas médicas, restou concluido que, que quando dos dois atendimentos

meédicos, a _ “‘se mostrou inquieta, como de costume, confusa e desorientada, ao ser indagada pelo médico”.

Oficiado ao Complexo Psiquidtrico Juliano Moreira para remessa da copia integral do prontudrio médico da

Sra. Marilene, foram acostados diversos documentos, como atestados e laudos para solicitagio de autorizagdo de internacdo
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hospitalar, onde pode-se constatar que a paciente era “usudria de drogas ilicitas, desorientada no fempo e espago, com vdrios
internamentos hospitalares, conduzida por agente penitencidrio - Laudos datados de 23/10/2010 (Id n°. 9904044); 25/12/2010 (Id
n°. 9902521); e 16/03/2011 (Id n°. 9903935).

Importante, ainda, ressaltar que a cﬁanga_ chegou a casa de acolhida com poucos dias de nascida,
estando hoje com 1 ano e 5 meses. A sua permanéncia em acolhimento institucional, sem uma familia, importa em risco latente ao
desenvolvimento das suas capacidades emocionais, afetivas e intelectuais, sendo imprescidivel analisar o caso sob esse viés da
protecdo especial da crianca e seu ao superior (art. 227, CF), com vistas a evitar maiores prejuizos a formagio da sua
personalidade.

Diversos estudos cientificos apontam para os efeitos deletérios em bebés privados da convivéncia com a
mie, causando-lhes sofrimento e atrasos cognitivos, dentre outros problemas.

“Goldstein, Freud e Solnit (1987, p.24), no trabalho com criancas que passam pela descontinuidade das

relagdes, como aquelas que esperam pela adogio, descrevem os efeitos da separaciio até os 18 meses. Para os

bebes, a mudanca do cuidador "afeta o curso do seu desenvolvimento emocional”, as alteragdes do familiar
para o nio familiar " causam desconforto, sofrimento, atraso na orientagéio do bebé e na sua adaptacio ao
meio". Ressaltam, ainda, as conseqiiéncias a longo prazo, no sentido de que as ligagdes emocionais destas
criancas "se tornam cada vez mais superficiais e indiscriminadas. Elas tendem a crescer como pessoas que
ndo tém calor em seus contatos com seus semelhantes” (apud Elisangela Béing: Maria Aparecida Crepaldi.

Revista Estudos de Psicologia, ISSN 1982-0275, hitp://refscielo.org/edfw5z).

No presente caso, como ja assinalado, a mée da crianca tem sérios problemas mentais, sendo considerada
como absolutamente incapaz, sem condigdo alguma de cuidar de um bebé ¢ o pai visitou apenas duas vezes a filha (depoimento

Assistente Social — 02:25 / 07:15) nesses 17 meses que permaneceu em acolhimento imstitucional.

Isso demonstra a necessidade de desistituigdo do poder familiar do casal, para poder proporcionar um futuro

para _ numa familia substituta, a fim de evitar maiores prejuizos para a sua personalidade.

Nesse diapasdo, so reveladoras as conclusdes de Elisingela Boing quanto a longa permanéncia de criancas
em abrigos e a necessidade de agilidade no julgamento de processos de adogio:
“Nao restam dividas de que as longas rupturas com as pessoas significativas e a institu-cionalizagdo
prolongada agem como importantes fatores de risco para o desenvolvimento normative da crianca. A
maternagem vem atuar, portanto, como fator de prote¢do para o desenvolvimento do bebé abandonado,
possibilitando a ele o recebimento do cuidado e carinho de que necessita, minimizando, tanto quanto
possivel, os efeitos devastadores para o seu desenvolvimento emocional causados pela total auséncia de uma
figura de apego. Os bebés e criancas abandonados ou entregues para os cuidados institucionais contam
apenas com o suporte social como fator de protecdio para seu desenvolvimento. Esse suporte social vem da
rede social de apoio incluindo recursos da comunidade e suas agéneias. [...]. E, sobretudo, faz-se necessério
acelerar os processos de adogdio por parte dos 6rghos competentes responsdveis para que bebés e criancas
institucionalizadas integrem-se em uma familia o mais precocemente possivel” (Elisingela Boing; Maria

Aparecida Crepaldi. Revista Estudos de Psicologia, ISSN 1982-0275, htip://ref.scielo.orgledfw5z).

Ademais, os depoimentos colhidos em audiéncia (Id n°. 8954331), convergem para o mesmo raciocinio.

Em depoimento, a assistente social _, que acompanhou o caso desde o
inicio, disse que a equipe técnica fez busca ativa para identificacfio da familia e nas visitas a mae de_ estava sempre
sozinha e que o senholllll nio era encontrado (minuto 07:25)

O pai, senhor Elias, afirmou que ndo sabe cuidar de_ (mimto 28:31) ¢ que por isso pediu a vizinha
para ficar com a crianga até ela atingir wma idade de maior independéncia, acrescentando, ainda, que quando a maée estava no

hospital, apés o parto, disse aos funcionérios que iria “doar a criang¢a” (minuto 29:26)
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Por fim, a testemunha e irma da genitora, _, relatou que ndo queria a

sobrinha e ndo tem condigdes de cuidar da crianca (minuto 57:26).

Restou claro, portanto, a violagdo ao art. 22 do ECA quanto aos deveres de cuidado, sustento ¢ educagio de
- bem como a violagdo do art. 1.638, inciso V, do Cédigo Civil, no que se refere a tentativa de entregar da crianca

iregularmente.

Como se sabe, o dever prioritirio e fundamental dos pais antes de tudo, é o de assistir seus filhos, no mais
amplo e integral exercicio de protecdio, ndo apenas em sua fungdo alimentar, mas manté-los sob a sua guarda, seguranca e
companbhia, e zelar por sua integridade moral e psiquica, ¢ lhes conferir todo o suporte necessério para conduzi-los ao completo
desenvolvimento e independéncia.

Nio bastasse isso, o proprio pal compareceu em juizo e informou que nio desejava mais a guarda da filha,

formalizando, em juizo, a entrega dela para adogdo (Id n°. 11708926).

Assim, pelos documentos e relatos acostados ao processo, levando-se em conta os principios constitucionais
da dignidade da pessoa ¢ da maxima protecio & crianga ¢ ao adolescente, conclui-se que os demandados nio reinem condigdes,
ainda que minimas, para ter a crianga em sua guarda, cuidado e companhia, motive pelo qual a destitui¢io do poder familiar ¢
medida que se impde.

A legislagdo patria erigiu o direito 4 convivéncia familiar ¢ comunitaria ao status de direito fundamental de
criangas e adolescentes, sendo a medida de abrigo de natureza proviséria e excepcional. Dai porque néo é possivel aguardar
indefinidamente pela resolugao dos problemas dos adultos (muitas vezes insoluveis) para que sejam assegurados as criancas e
adolescentes o carinho e o conforto de viver num lar. Na hipétese sob exame, como dito,Marinalva se encontra institucionalizado

ha mais de um ano. tendo o direito de encontrar uma nova familia.

Isto posto, julgo PROCEDENTE o pedido, para decretar a perda do poder familiar exercido por _

1.638, V, do Cédige Civil Brasileiro, rompendo-se definitivamente o vinculo de filiagio natural que unia a crianca -

_ aos demandados, bem como todos os lagos de parentesco dai advindos.

determinando a sua inclusdo no CNA — Cadastro Nacional de Adogdo, independente do transito em julgado desta sentenga.

Determino a averbacio desta sentenga a margem do registro de nascimento da crianca (art. 163, paragrafo

tnico, ECA).

Por fim, OFICIE-SE AO RELATOR DO AGRAVO DE INSTRUMENTO DE N°.
0805505-52.2017.8.15.0000, COMUNICANDO O TEOR DA PRESENTE SENTENCA.

PRI

Cabedelo/PB, em 8 de fevereiro de 2018

I . i icito
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ANEXO C - CASO DE SANTA RITA — MEDIDA DE PROTECAO N° 0803212-
52.2018.8.15.0331

Poder Judiciario da Paraiba
2% Vara Mista de Santa Rita

MEDIDAS DE PROTECAO A CRIANCA E ADOLESCENTE (1434) 0803212-52.2018.8.15.0331
DECISAO

Vistos, ete.

Trata-se o feifo de procedimento protetivo, iniciado mediante diligéncia do CT 1* Regido desta
comarca, em razdo de ameca ou violacdo a direitos do menor, fundada no art. 98, rol!, Lei 8.069/90
(ECA), em favor de nascido em 23/01/2018 — 08
MESES), por atos praticados por em 21/08/18, tendo
o(a)(s) menor(s) sido v1tuna(s) de condutas (acio ou omussao) olensivas perpetradas pelo(a)(s)
mdicado(a)(s) supra, € o(a)(s) Conselheiro(s) Tutelar(es), constando a situacdo descrita no(s) inc.(s)IL, (
falta, omissiio ou abuso dos pais ou responsivel), do dispositivo normativo supra, em 08/08/18 retirou
o(a)(s) menor(es) do ambiente de tal situagdo ¢, frustrada a tentativa de inser¢do do(a)(s) menor(es) em
familia extensa, promoveu ao acolhimento institucional junto a entidade de atendimento especifica, face o
cariter de excepcionalidade e urgéneia do caso, fundadas nos arts. 93, caput? e 101, VII?, da norma supra.

] Em seguida, cumprindo o disposto no parégrafo {imico? do art. 93, da norma infantojuvenil,
informa a entidade de acolhimento que o(a)(s) menor(es), foram acolhidos no dia (data) encontrando-se
(descrever situacdo do acolhimento), em seguida, vindo os autos conclusos para decisdo.

Breve relatorio. DECIDO.

As informacdes de conduta(s) lesiva(s) aos direitos e garantias assegurados ao(a)(s) 1nenm(es)
pelas provas plehmman:s que atestam que a genitora € usudria compulsiva de enforpecentes e que nio
estd dando seguimento regular ao tratamento de desintoxicacdo, bem como de que seu genitor é
desconhecido € os parentes proximos manifestam néo terem condicdes financeiras para acolhé-lo(a)(s),
atentando flagrantemente contra a integridade fisica, psiquica e moral do(a)(s) mesmo, haja vista que por
tratar-se de recém-nascido, a violagdo a seus direitos fundamentais diante de dado cenario que torna
madequado o convivio deste com sua genitora que atualmente encontra-se em tratamento de drogadicio,
bem como a informacio de impossibilidade do exercicio da guarda pelos demais familiares, configurada
esta a situacdo de abandono, verificando-se patente o risco a vida deste se mantido em tal cenario sem que
seja implementada a medida necessaria.

Assim, face tal violagdo aos direitos fundamentais deste, insculpido no ait. 17°, ECA. sendo
dever de todos velar por tal resguarda, conforme art. 185, ECA, neste momento, em Juizo sumdrio de
cogni¢do, tem-se por adequada a medida excepcional e urgente de acolhimento institucional diante de tal
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abandono em que o(a)(s) menor(es) encontrava(m)-se €, haja vista a frustracdo da tentativa de insercéo
desse(a)(s) em familia substituta, pois os parentes contatados informam ndo possuirem condigoes
financeiras para fins de guarda do menor, tem-se por adequada a diligéncia promovida pelo(a)(s)
Conselheiro(a)(s) Tutear(es), que culminou com o ingresso desse(a)(s) em programa de acolhimento
institucional.

Desta forma, configurado o risco € a fim de protegé-la regularizando no possivel desse momento
do procedimento, subsumindo os fatos as disposicoes do art. 98, 7, Lei 8.069/90 (ECA), sua sitnacdo de
acolhimento. nos termos do art. 1.586%, CC, SUSPENDO A GUARDA do(a)(s) menor(es) em relacio

ao(a)(s) seu(ua)(s) genitora e, ato continuo, como medida cautelar, nos termos do art. 101, VII?, Lei
8.069/90 (ECA). DETERMINO o acolhimento institucional do(a)(s) menor(es)

m, a fim de ser encaminhada & Casa de Acolhimento desta comarca de
Santa Rita/PB, ou dando-se por regularizada a guarda institucional cautelar, caso ja esteja acolhida.

Ainda, quanto ao acesso ao menor pela sua genitora, embora desprovida de forma cautelar da
guarda, em razdo das informacdes contidas no relatorio da casa de acolhida de que a sua genitora, Sra.
Jordania, neste momento vem colaborando para fins de reinsercdo familiar, fica mantido o direito de visita
desta com o menor, até mesmo por fratar-se de crianca recém-nascida que necessita do aleitamento
materno, desde que esteja desintoxicada das substincias entorpecentes.

1. EXTRAIA SE GUIA DE ACOLHIMENTO do(a)(s) menor(es) junto ao sistema do CNIJ,
juntando aos autos, bem como remetendo-se @ Instituicdo de acolhimento desta comarca, junto com
esta decisdo, para fins de regularizacio da guarda institucional.

[

. Regularizada a guarda institucional, devera a equipe da instituicdo de acolhimento, nos termos
do art. 1011, §4°, observando os §§5° e 6°, todos da Lei 8.069/90 (ECA), elaborar relatério do
caso e remeter ao Juizo no prazo de 30 (trinta) dias, ainda, cuidando de forma cuidadosa do que

dispde o §9°'!, do mesmo dispositivo nommativo, para fins de eventual destituicio do poder
familiar.

3. Recebidos os relatérios, VISTAS IMEDIATAMENTE ao MP para manifestacio, no prazo de 15
(quinze) dias, nos termos do art. 101, §10°12, Lei 8.069/90 (ECA).

4. Nos termos do art. 238, CPC, CITE-SE o(a)(s) pr omovuio(a)(s) e INTIME-SE para AUDIENCIA
PRELIMINAR que designo para o dia / , as : hs, nesta unidade
judiciaria, com as adverténcias dos prazos para resposta nos termos dos arts. 334 ¢ 335, I, CPC.

5. OFICIE-SE AO CONSELHO TUTELAR responsavel pela diligéncia para, nos termos art. 19-A,
§3°13, ECA, proceder buscas a fim de localizar outros membros da familia extensa do(a)(s)
menor(es), formada por parentes proximos com os quais o(a)(s) menor(es) convive(m) e mantém
vinculos de afinidade e afetividade, pelo prazo de 90 (noventa) dias e, apds encerrado esse prazo,
devera comunicar ao Juizo o resultado das diligéncias efetuadas nesse sentido durante tal periodo,
para dado fim.

P. I. Cumpra-se com urgéncia.

o Assinado eletronicamente por: - 18/09/2018 15:29:09 Num. 16579459 - Pég. 2
:;'gl hitp://pje tipb jus br:80/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView seam?x=18091815290944800000016154252
&5 Nimero do documento: 18091815290944800000016154252



SANTA RITA, 13 de setembro de 2018.

Juiz(a) de Direito

L(ECA) Art. 98. As medidas de protecdo 4 crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados: I - por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;
II - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; III - em razdo de sua conduta.

2(ECA) Art. 93. As entidades que mantenham programa de acolhimento institucional poderdo, em carater
excepcional e de urgéncia, acolher criancas e adolescentes sem prévia determinacio da autoridade
competente, fazendo comunicacio do fato em até 24 (vinte e quatro) horas ao Juiz da Infincia e da
Juventude, sob pena de responsabilidade.

3(ECA) Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas:(...) VII - acolhimento institucional;

4(ECA) Art. 93. Pardgrafo tinico. Recebida a comunicagéo. a autoridade judiciaria, ouvido o Ministério
Publico e se necessario com o apoio do Conselho Tutelar local. tomara as medidas necessarias para
promover a imediata reintegracio familiar da crianca ou do adolescente ou, se por qualquer razéo nao for
isso possivel ou recomendavel, para seu encaminhamento a programa de acolhimento familiar,
institucional ou a familia substituta, observado o disposto no § 2o do art. 101 desta Lei.

5 (ECA) Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral
da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacio da imagem, da identidade, da autonomia, dos
valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos pessoais.

6(ECA) Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor.

7(ECA) Art. 98. As medidas de protecdo a crian¢a ¢ ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados: II - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou
Tesponsavel;

8(CC) Art. 1.586. Havendo motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de
maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagdo deles para com os pais.

9(ECA) Art. 101. VII - acolhimento institucional;

10(ECA) Art. 101. § 40 Imediatamente apds o acolhimento da crianca ou do adolescente, a entidade
responsavel pelo programa de acolhimento institucional ou familiar elaborard um plano individual de
atendimento, visando a reintegracio familiar, ressalvada a existéncia de ordem escrita e fundamentada em
contrario de autoridade judicidria competente, caso em que também deverd contemplar sua colocacio em
familia substituta, observadas as regras e principios desta Lei. § 5o O plano individual sera elaborado sob
a responsabilidade da equipe técnica do respectivo programa de atendimento e levara em consideragio a
opinido da crianca ou do adolescente e a oitiva dos pais ou do responsavel. § 6o Constardo do plano
individual, dentre outros: I - os resultados da avaliacao interdisciplinar; IT - os compromissos assumidos
pelos pais ou responsavel; e III - a previsdo das atividades a serem desenvolvidas com a crianca ou com o
adolescente acolhido e seus pais ou responsavel, com vista na reintegracdo familiar ou, caso seja esta
vedada por expressa e fundamentada determinacdo judicial, as providéncias a serem tomadas para sua
colocagdo em familia substituta, sob direta supervisao da autoridade judiciaria.
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11(ECA) Art. 101. § 90 Em sendo constatada a impossibilidade de reintegragio da crianca ou do
adolescente a familia de origem, apds seu encaminhamento a programas oficiais ou comunitarios de
orientacio, apoio e promocdo social, sera enviado relatorio fundamentado ao Ministério Piiblico, no qual
conste a descricio pormenorizada das providéncias tomadas e a expressa recomendacio, subscrita pelos
técnicos da entidade ou responsaveis pela execucio da politica municipal de garantia do direito 4
convivéncia familiar, para a destituicdo do poder familiar, ou destituicao de tutela ou guarda.

12(ECA) Art. 101. § 10. Recebido o relatorio, o Ministério Publico tera o prazo de 15 (quinze) dias para o
ingresso com a agdo de destituicdo do poder familiar, salvo se entender necessaria a realizacdo de estudos
complementares ou de outras providéncias indispensaveis ao ajuizamento da demanda.

13(ECA) Art. 19. § 30 A busca a familia extensa, conforme definida nos termos do paragrafo tnico do
art. 25 desta Lei, respeitard o prazo maximo de 90 (noventa) dias, prorrogavel por igual periodo.
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