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Resumo: O presente artigo aborda o procedimento de destituicdo da fungdo parental em prol
do melhor interesse da crianga, sob o viés do principio da solidariedade. Tem-se como
problema: os tramites legais atuais de destituicao da funcdo parental tem atendido ou nao o
melhor interesse da crianca? Para tanto analisou-se os aspectos legais do procedimento e o
reflexo do seu resultado no nimero de criancas/adolescentes abrigados em institui¢des € o
nimero de aptos a adog¢do. Também, estudou-se sobre o principio constitucional da
solidariedade, como um aliado ao procedimento para o melhor interesse das
criangas/adolescentes. Concluiu-se que a demora que os processos de destitui¢do do poder
familiar tém sofrido advém da valorizacao legal de manuten¢ao dos vinculos bioldgicos e assim,
ndo atendem o melhor interesse da crianga, qual seria possivel com a valorizagdo do vinculo
afetivo por meio do principio da solidariedade. Para tanto foi utilizada a pesquisa bibliografica
na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, chegando a resposta do problema suscitado por meio
da analise hipotético-dedutiva das teses inicialmente concebidas, utilizando-se ainda de dados
estatisticos para comprovacao dos fatos trazidos ao debate.

Palavras-chave: Destituicdo da Fun¢ao Parental. Melhor Interesse da Crianga e Adolescente.
Principio da Solidariedade.

Abstract: This article approaches the procedure of removal of the parental function in favor of
the best interest of the child, under the viewpoint of the solidarity principle. The problem is:
have the current legal procedures for the removal of the parental function been meeting or not
the best interests of the child? To do so, the legal aspects of the procedure were analyzed and
the reflex of its results on the number of children/adolescents sheltered in institutions and the
number of those eligible for adoption. Also, the constitutional principle of solidarity was
studied, as an ally to the procedure for the best interest of children/adolescents. It was concluded
that the delay that the processes of dismissal of the family power have suffered comes from the
legal valorization of the maintenance of biological bonds and thus, do not meet the best interests
of the child, which would be possible with the valorization of the affective bond through the
principle of solidarity. To do so, it was used the bibliographical research in legislation, doctrine
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and jurisprudence, reaching the answer to the problem raised through hypothetical-deductive
analysis of the theses initially conceived, also using statistical data to prove the facts brought
to the debate.

Keywords: Best Interest of the Child and Adolescent. Removal of the Parental Function.
Solidarity Principle.

1. Introducao

O tema investigado no presente artigo ¢ o procedimento de destituicdo da funcao
parental® e as suas pertinentes regras, tendo em vista que é um dos procedimentos juridicos
mais complicados e impactantes no ambito do seio familiar. Diz-se isso, pois a Ag¢do de
Destitui¢do do Poder Familiar (ADPF) visa extinguir o vinculo da tutela de crianga e/ou
adolescente em relagdo aos seus ascendentes diretos, tendo em vista a inaptidao desses no
exercicio de tal encargo.

Dessa forma, a relevancia social do tema reside no impacto que o resultado do
procedimento tem, pois ndo raramente o trajeto percorrido ao longo da ADPF ¢ extenso,
tortuoso e moroso. Tal fato redunda, muitas vezes em uma dila¢ao da instabilidade fatica e
juridica da crianca ou do adolescente por anos, violando principalmente sua dignidade e
ofendendo ao melhor interesse que deve permear seu desenvolvimento, mas também, retirando-
lhe o direito a uma sadia convivéncia familiar, em uma ode na contramio da doutrina da
protecao integral.

Assim, analisando-se os reflexos do procedimento de destituigdo da fungdo parental
atualmente utilizado e suas reverbera¢des principioldgicas com base na dignidade da pessoa
humana e na confrontacdo com o principio constitucional da solidariedade, buscou-se responder
se os atuais tramites legais da ADPF tem atendido ou ndo o melhor interesse das criangas e dos
adolescentes.

Para tanto, algumas hipdteses foram suscitadas, a citar, os reflexos ainda vigentes do
positivismo da lei civil no procedimento de destituicdo da fun¢do parental, os impactos da

legislagao anterior a Constitui¢ao Federal de 1988, ambos, podendo redundar na valorizagao da

3 Por entenderem como mais adequado, o termo “Fung¢io Parental” ser4 utilizado ao invés de “Poder Familiar” ao
longo do presente artigo, mantendo-se, contudo, a sigla ADPF (Acdo de Destituicdo do Poder Familiar) quando se
tratar do procedimento judicial em si, eis que assim previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei
8.069/90 (Titulo VI, Capitulo III, Se¢do II - Da Perda e da Suspensdo do Poder Familiar). Tal compreensao
compartilha do ponto de vista demonstrado por Conrado Paulino da Rosa (2020, p. 455) e confirmado nas palavras
de Maria Berenice Dias como “sendo menos um poder e mais um dever” (2015, p. 461). Logo, “fun¢do” no lugar
de “poder” mostra-se mais consentaneo.
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manuten¢do dos vinculos bioldgicos em detrimento aos modernos desdobramentos da
afetividade. Também, a falta de maior interseccdo entre a legislagdo infraconstitucional e a
Carta Magna, a inaplicagdo e/ou inobservancia dos principios constitucionais pelo Poder
Judiciario ao julgar os casos de destitui¢ao da funcao parental, entre outros.

Sob tais premissas, o objetivo geral foi analisar se ha o atendimento ao melhor
interesse da crianga e do adolescente nos atuais contornos da acdo de destituicao da fungado
parental. Para tal, secundariamente, realizou-se o estudo da “outorga” desse encargo familiar
aos pais pelo Estado, tendo como pano de fundo a familia como base da sociedade, seu livre
planejamento e a doutrina de protegdo integral as criangas e adolescentes.

Posteriormente, buscou-se fazer uma leitura acerca do atual procedimento adotado na
ADPF, além dos possiveis reflexos dela nas ado¢des. E por fim, ponderou-se o encargo familiar
tratado em contraste com o principio constitucional da solidariedade, cotejando-se sua
aplicabilidade na busca pelo melhor interesse das criangas e adolescentes nas acgdes de
destituicao da fung¢do parental.

Por fim, para alcangar-se os objetivos propostos foi realizada pesquisa bibliografica na
legislagao, doutrina e na jurisprudéncia, chegando-se a resposta do problema suscitado por meio
da analise hipotético-dedutiva das teses concebidas. Buscando trazer aspectos da realidade
acerca da tematica foi utilizado ainda dados estatisticos para comprovagdo de alguns dos fatos

discutidos e tidos como relevantes.

2. A “Outorga” da Funcio Parental e a Sua Destituicao

Inicialmente para a discussdo e andlise do tema que se buscou debater com o presente
trabalho, faz-se necessaria uma leitura sucinta sobre a origem da fungdo parental até a
possibilidade de sua destitui¢ao, tudo, sob o olhar das modernas concepgdes familiares e a luz
dos principios constitucionais, principalmente da dignidade da pessoa humana e do melhor

interesse das criancas e adolescentes.

2.1 Aspectos da Funcio Parental

O poder familiar - aqui tratado como fungdo parental, conforme j& apontado alhures - ¢

oriundo do pater familias, forma de autoridade patriarcal criada na Roma Antiga que estabelecia

ao genitor o “direito de vida e de morte sobre os filhos menores” (MADALENO, 2017, p. 687).
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Com a evolugdo da sociedade e o impacto dessas alteracdes nas relagdes familiares, houveram
significativas mudancgas no pater familias, o qual se afastou de sua fun¢do original, voltada
intrinsicamente em atender os interesses do patriarca e chefe da familia, para se transformar em
“poder-dever” de feigdes protetivas da prole (LOBO, 2018, p. 297).

De maneira mais tradicional a funcdo parental ¢ classificada pela doutrina como um
munus publico, no qual o Estado outorga aos genitores o encargo especifico em face da
parentalidade com a prole e que perdurard ao longo da menoridade dessa, visando
principalmente o desenvolvimento integral e a educagdo dos infantes (ROSA, 2020). Nas
palavras de Giorgis (2010, p. 65) ha um comprometimento que se estendera até a “libertacao”
dos filhos por ocasido de sua maioridade ou emancipacdo, ponto de vista que ¢ compartilhado
por Lobo (2018), que acrescenta que esta autoridade é apenas tempordria, extinguindo-se
naturalmente com o atingir da capacidade plena pelos descendentes ou, conforme demais
disposi¢des dadas pelo artigo 1.635 do Codigo Civil.

Em uma visdo mais contemporanea, a funcdo parental vem ditada como sendo um
conjunto de direitos e deveres que sdo atribuidos aos pais em decorréncia dos filhos menores
de idade, estribada na natural vulnerabilidade do ser humano em seus primeiros anos de vida,
o qual urge da intervencdao de terceiros — em regra, os pais — para ter satisfeitas suas
necessidades mais bésicas, como alimentacdo, educacdo e amparo, visando sempre, o sadio
crescimento e desenvolvimento da prole (GONCALVES, 2017).

Ademais, a funcdo parental ¢ caracterizada por sua irrenunciabilidade,
imprescritibilidade, inalienabilidade e indisponibilidade (FREITAS, 2009), tendo que no seu
exercicio, além da fiel observancia das disposi¢des constitucionais atinentes aos filhos, deverao
ser obedecidos os ditames estabelecidos pelo artigo 1.634 do Cddigo Civil, que estipula o
exercicio do poder familiar. Também ¢ importante mencionar que a separagdao ou o divércio
dos pais nao afeta o exercicio da fungao parental e que nos casos de falta de reconhecimento da
paternidade ou da maternidade, tal autoridade devera ser exercida por aquele que conste no
registro de nascimento da criangca (GONCALVES, 2017).

Assim, para Rosa (2020), se outrora o poder familiar era hierarquizado, impositivo e
lastreado por castigos de ordem fisica e moral, no qual os menores de idade eram meros objetos
da vontade do patriarca, atualmente a fungao parental ¢ estabelecida de maneira horizontal, com
a participagdo ativa da progenitora e a tomada de decisdes conjuntas, atos que devem visar o
bem-estar e os interesses da prole. Ainda para o autor, tais defini¢des sao oriundas da elevagao

dos filhos ao status de sujeitos de direito pelo ordenamento juridico, ndo mais submetidos ao



SEMINARIO
INTERNACIONAL »%" BECTC:

DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA
MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

010£-8S¢T :NSSI

autoritarismo patriarcal, onde também o reconhecimento acerca da familia como base da
sociedade?, do planejamento familiar livre® e do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente® deram contornos mais democraticos a esta importante instituigdo, principalmente

no que tange a protecdo dos menores (ROSA, 2020).

2.2 A familia como base da sociedade, o planejamento familiar livre e o principio do

melhor interesse das criancas e dos adolescentes

Antes de adentrar na destitui¢do da fungdo parental em si ¢ importante igualmente tecer
alguns comentarios acerca das disposi¢cdes constitucionais que tratam a familia como sendo a
base da sociedade, sobre o planejamento familiar livre e acerca do principio do melhor interesse
da crianga ¢ do adolescente.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma série de novos conceitos € paradigmas as
diversas areas do direito, obrigando-as a romper com antigas percep¢des ja um tanto
ultrapassadas para poderem se adaptar a nova realidade na qual a sociedade se amoldava e
almejava (SARMENTO, 2010). Principalmente, em face do citado principio da dignidade da
pessoa humana, que elenca o cidaddo como centro do ordenamento juridico, assegurando-o,
juntamente com outros ditames principioldgicos, valorativos e normativos, uma série de direitos
e deveres para um sadio convivio em sociedade (SARLET, 2019).

Tal situacdo, logicamente, ndo passou incélume pelo direito de familia, fato que, na visao
de Lobo (2018), causou uma implosdo — social e juridica — no tradicional modelo familiar
patriarcal, eis que trouxe uma nova visao as familias modernas, baseada em um modelo plural
e democratico, que visa valorizar o sujeito enquanto pessoa humana, bem como, do afeto dele
oriundo, estabelecendo assim novos paradigmas sociais. Nesse interim, a funcao parental ndo
passou incoélume e para compreendé-la em seu atual estagio, ¢ necessaria uma rapida digressao
das caracteristicas que permeiam a familia no ordenamento juridico patrio.

Nas palavras de Rosa (2020), com a promulga¢do da Constitui¢do Federal de 1988, a

familia passou a receber especial atengdo do Estado, eis que foi elevada a condicao de base da

4 Artigo 226 da Constitui¢io Federal de 1988: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.

5> Artigo 226, pardgrafo 7° da Constituigdo Federal de 1988: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decis@o do casal (...)”.

6 Art. 227 da Constituigio Federal de 1988: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdao”.
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sociedade brasileira, rompendo - como ja dito -, com alguns paradigmas até entdo estabelecidos
e instaurando uma concepg¢ao ampla e atenta as mudangas da sociedade. Ainda segundo o autor,
foi inaugurado um espago de igualdade e ndo mais de autoritarismos, aumentou-se as formas
de familia - que agora ndo mais existiriam apenas em face do matriménio -, equiparou-se
homens e mulheres em direitos e deveres e trouxe-se a igualdade entre os filhos biologicos,
adotivos ou advindos de relagdes extraconjugais (ROSA, 2020).

Tais caracteristicas enfatizaram, ndo mais o poder patriarcal absoluto, o individualismo e
a patrimonializa¢do nas relagdes, mas sim, a dignidade da pessoa humana e a solidariedade
social, abrindo espago ainda ao afeto como for¢a motriz no qual os relacionamentos familiares
deveriam se estear (DIAS, 2022).

Atento a esta nova realidade, decidiu ainda o constituinte que o planejamento familiar ¢
de livre escolha dos envolvidos, conforme dic¢ao do paragrafo 7°, do artigo 226 da Constitui¢ao
Federal, que prevé ainda que o Estado deve proporcionar mecanismos educacionais e cientificos
para que esse direito seja exercido em sua plenitude, vedando qualquer tipo de coer¢cdo por
instituicdes estatais ou privadas.

Em fecho, visando garantir de forma prioritaria os direitos inerentes aos filhos - enquanto
partes mais vulneraveis do ente familiar -, a Constituicado Federal consagrou no artigo 227 o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente (também conhecido como principio
da protecdo integral). Tal norma traz que a familia, a sociedade e o Estado devem assegurar aos
infantes, com total prioridade “o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria”, afirmando ainda que compete a estes atores sociais salvaguardar os jovens de
qualquer forma de negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Ou seja, a doutrina de prote¢do integral coloca as criancas e os adolescentes como
sujeitos detentores de direitos € ndo como meros objetos subjugados a intervencdo dos genitores
(FARIAS; ROSENVALD, 2016). Com isso, buscou-se transformar a legislagdo para a infancia
e juventude em eficaz instrumento de defesa e promocao dos direitos humanos atinentes as
criancas ¢ adolescentes, outorgando-lhes, além das garantias dadas aos adultos, outras
prerrogativas especificas e centradas na especial condicdo de seres humanos em
desenvolvimento (SANCHES; VERONESE, 2016).

Portanto, a prole merece, inclusive, prote¢do contra seus proprios pais, local onde repousa
a possibilidade de os genitores serem destituidos da fun¢do parental por meio de agdo judicial,

pois a intervenc¢do estatal no espaco privado da familia ¢ um meio de efetivar a doutrina da
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protecdo integral, evitando a violagdo aos direitos fundamentais (ROSA, 2020).

3. A Ocorréncia da Destituicio da Func¢ao Parental

Conforme frisado alhures, a fungao parental ¢ uma espécie de munus publico que o Estado
outorga aos pais, presumindo que os genitores desempenhardo tal encargo com vistas ao
atendimento do melhor interesse dos filhos, com o sadio desenvolvimento das criangas ¢ dos
adolescentes, ainda que possam ocorrer pequenos equivocos ao longo de sua criagao. Contudo,
nem sempre essa chancela da fungdo parental ocorre de maneira adequada, pois,
cotidianamente, percebe-se a existéncia de pais que sdo incapazes de zelar e respeitar os direitos
fundamentais e os cuidados mais basicos que a prole necessita, violando assim o
desenvolvimento propicio dos filhos e expondo-os a inumeras situagdes de risco, fato que leva

ao desencadeamento da destituicdo dos genitores deste encargo por meio da ADPF.

3.1 A A¢ao de Destituicio da Fun¢ao Parental

Ao perceber-se que aquela presuncao tida pelo Estado em relacdo aos cuidados dos
genitores com a prole pode ndo se confirmar, urge a retirada dos infantes das situagdes de risco
ou das violagdes a que estdo expostos, bem como, daquelas que ainda podem ocorrer. Nessas
situagdes, a legislagiio prevé tanto a suspensdo’ como a destituicio® da fungdo parental exercida
pelos pais. Como o tema posto aqui a baila ¢ a perda da autoridade desempenhada pelos
genitores em relagao aos filhos, a discussao ficara adstrita a ela.

Se a fungdo parental ¢ muito mais um dever do que um poder (DIAS, 2022), e sendo que
para o exercicio da parentalidade pressupde-se um espago de didlogo, respeito e confianca dos
genitores com a prole (ROSA, 2020), visando justamente o melhor desenvolvimento das
criancas e adolescentes, logicamente que agdes contrarias a estas boas praticas devem ser
reprimidas, pois os pais podem se tornar os maiores opressores dos filhos ao ndo agirem com o
zelo necessario (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Nesse sentido, o artigo 1.638 do Codigo Civil traz um rol de atos que se praticados pelos

genitores, ensejam a destituicdo da funcgdo parental, entre os quais estdo inseridos os castigos

"Vide Art. 1.637 do Codigo Civil e Art. 129, inciso X, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.° 8.069/91).
8 Vide Art. 1.635, inciso V e Art. 1.638 do Cddigo Civil e, Art. 129, inciso X, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n.° 8.069/91).
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imoderados, o abandono (moral, material e afetivo), a pratica de condutas contrarias a moral e
ao0s bons costumes, os reiterados posicionamentos em face das faltas descritas no artigo 1.637°
ou, a entrega irregular da prole a terceiros para adogao.

Em 2018'°, houve a inclusdo do paragrafo unico ao artigo 1.638, onde passaram a ser
considerados procedimentos aptos a perda da autoridade familiar a pratica de homicidio,
feminicidio ou lesdo corporal grave, em crimes dolosos que estejam inseridos no ambito da
violéncia doméstica e familiar, menosprezando ou discriminando a condi¢ao de mulher, bem
como, o estupro (simples e de vulneravel) ou outros crimes contra a dignidade sexual, ambos
previstos no dispositivo em comento, quando praticados em face de pessoa igualmente titular
da fun¢do parental ou em desfavor de filho, filha ou descendente.

E de se notar que o procedimento de destitui¢do da fungio parental somente ocorrera por
meio de agdo judicial, conforme preve o caput do artigo 1.638 do Codigo Civil, observando-se
o devido processo legal, com a fiel observancia do contraditério e da ampla defesa aos genitores
denunciados, além da realizagdo de pericias, estudos sociais e demais recursos previstos na
legislag@o, conforme disposi¢des constantes nos artigos 155 a 163 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) e também do Codigo de Processo Civil (FONSECA, 2011).

O ECA prevé que a ADPF deveria ser finalizada no prazo de 120 dias!!, contudo, o que
se v€ na pratica ¢ a morosidade do procedimento, o que redunda, muitas vezes, em uma dilagdo
da instabilidade fatica e juridica do menor por anos (IBDFAM, 2017). E esta demora toda
ocorre principalmente em face da busca pela manutencao da prole com os pais bioldgicos, eis
que a legislacao valoriza em demasia o vinculo da consanguinidade, o que representa grande
parte das discussoes judiciais que se prolongam nos tribunais, eis que visam justamente abordar
que nao restaram esgotados os meios de manutengdo dos filhos com os ascendentes sanguineos,
o que pode dificultar a realocagdo desses criancas e adolescentes em lares substitutos ou
adotivos (OLIVEIRA, 2020).

Em virtude dessa prevaléncia da legislagdo em face do vinculo de consanguinidade, os
genitores mantém intimeras prerrogativas para a manutencdo da prole, mesmo tendo

flagrantemente violado os seus mais basilares direitos, sacrificando assim a dignidade e o pleno

° Art. 1.637. Se o pai, ou a mie, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Piblico, adotar a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

19 vide Lei n° 13.715, de 24 de setembro de 2018.

' Art. 163 do ECA. O prazo maximo para conclusio do procedimento serd de 120 (cento e vinte) dias, e cabera
ao juiz, no caso de notoria inviabilidade de manuteng@o do poder familiar, dirigir esforgos para preparar a crianga
ou o adolescente com vistas a coloca¢do em familia substituta.
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desenvolvimento das criancas e adolescentes (ROSA, 2020). Tal fato vem na contramio da
visdo constitucionalizada e contemporanea da familia, a qual, acompanhando a doutrina ¢ a
jurisprudéncia mais vanguardeira, apontam para a concretizagdo da afetividade e do carater
instrumental do ente familiar em detrimento muitas vezes ao proprio vinculo biologico,
trazendo assim latentes prejuizos as adogdes e a oportunidade dessas criangas contarem com

uma sadia convivéncia familiar (SOUZA, 2019).

3.2 Reflexos da ADPF nas Adog¢oes

Conforme dados do Sistema Nacional de Adogao e Acolhimento do Conselho Nacional
de Justica (CNJ)!2, existem atualmente 32.171 criancas acolhidas, sendo que destas, apenas
4.325 estdo disponiveis para adogdo. Ou seja, apenas 13,16% de todas as criangas e adolescentes
que se encontram em situagdo de acolhimento institucional estdo aptos a encontrarem um novo
lar e assim poderem buscar outra chance de terem o tdo sadio e importante convivio familiar.

De outra banda, existem 33.302 pretendentes disponiveis e aptos para poderem adotar,
eis que passaram pelo procedimento judicial inicial de habilitacdo, portanto, nimero maior
inclusive que aquele do total de criangas e adolescentes acolhidos. Em processo de adogao ha
5.443 infantes dos quais existem informacgdes sobre sua faixa etéria, etnia, género, grupo de
irmaos, doengas, problemas de satude e deficiéncias.

Da anélise sumdria dos dados apresentados pelo levantamento do CNJ, nota-se em
principio - pela perspectiva das criancas e adolescentes - que nao deveria existir demora na fila
de espera para encontrarem uma nova familia e buscarem ter uma sadia convivéncia nesse
interim, pois o nimero de adultos aptos a adotar ¢ quase seis vezes maior que o total de infantes
atualmente disponiveis. Também, confrontando a quantia de criangas e adolescentes acolhidos
com o total de futuros adotantes habilitados, nota-se que ha 3,51% a mais de futuros pais
adotivos. Qual seria entdo o fato que leva a essa discrepancia nos numeros € torna o
procedimento de ado¢do moroso?

Nao ¢ incomum se encontrarem posicionamento no sentido de que a ADPF ¢ uma grande
“vila” que impossibilita as criancas e adolescentes de terem assegurado o direito a uma

convivéncia familiar sadia e efetiva (IBDFAM, 2017, p.5). O procedimento parece nao

12 Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-

f74b5b5b31a2&sheet=411d9435-00b1-4c8c-beb7-8ed9dbade45a&opt=currsel&select=clearall
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acompanhar as modernas modifica¢des nas relagdes familiares trazidas pela Carta Magna,
mantendo-se preso ao positivismo formal de uma lei que se apresenta em total descompasso
com a propria valoragdo do afeto em detrimento das questdes bioldgicas, conforme vem se
evidenciando nas ligdes doutrinarias e jurisprudenciais nos ultimos tempos (FARIAS;
ROSENVALD, 2016).

Tal situagdo resta exposta na resposta numeral dada pelo levantamento do CNJ, visto que
das atuais 32.171 criancas e adolescentes que se encontram acolhidas em institui¢des e familias
substitutas no pais, somente 4.325 estdo aptas a serem adotadas. Isso redunda em 27.846
infantes que estdo em processos de suspensdo ou destituicdo da fungdo parental de seus
genitores.

Nesse interim, citam Farias e Rosenvald (2016) que mesmo que restem aspectos
conservadores na legislacao civil, a doutrina e a jurisprudéncia se consolidaram no intuito de
fazer valer os principios expressos € implicitos na Constitui¢ao Federal. Além disso, consoante
entendimento dos citados autores, tal fato inspira a aplicacdo das normas civeis na contramao
de sua literalidade, principalmente no direito das familias hodierno, que se caracteriza por seu
modelo pluralizado, democratico, isondmico, instrumental e de afetividade, de forma a buscar
- no caso das criancas e adolescentes -, a especial protecao de seus direitos € o seu pleno
desenvolvimento (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Portanto, mesmo que muitos pais exer¢am corretamente as fungdes oriundas da
parentalidade, € urgente o cotejo mais ajustado entre a pratica processual, a legislacao civil e os
principios constitucionais para resguardar com maior afinco os direitos das criangas e
adolescentes. Como visto, estes mais de trinta mil jovens vém sendo diuturnamente
vilipendiados em sua prelazia de contarem com uma a sadia convivéncia familiar, apta a lhes
ofertar o desenvolvimento com o maximo de suas potencialidades.

Caso contrario, ao continuar privilegiando o vinculo sanguineo e ndo havendo solugao
mais célere ao imbroglio judicial, esses infantes passardo relevantes anos de suas vidas privados
de uma convivéncia familiar adequada e fazendo inumeras incursdes e retiradas em instituigdes
de acolhimento (BITTENCOURT, 2013).

Ainda que o ECA'"® preveja que o acolhimento institucional é uma medida protetiva
integral e excepcional, de carater eminentemente provisorio para a transi¢do dos infantes na

reintegracdao familiar, o tempo gasto ao longo do desfecho judicial e aquele sob o qual as

13 Vide Art. 101, paragrafo 1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei 8.069/90.
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criancas e adolescentes permanecem acolhidas, afeta de sobremaneira estes jovens. Além de ja
terem inobservados alguns dos direitos oriundos da doutrina de protegdo integral, permanecem
sem uma sadia convivéncia familiar ao longo da infancia e tém retirado paulatinamente a chance
de serem adotadas futuramente (SOUZA, 2019).

Os dados trazidos pelo CNJ junto ao Cadastro Nacional de Ado¢des (CNA)!'* confirmam
que o tempo ¢ prejudicial as criangas e adolescentes, pois, estatisticamente, com o avancar da
idade, esses jovens vao gradativamente perdendo a chance de serem adotados, sendo a grande
maioria daqueles aptos a adocao atualmente (maiores de 06 anos sdo 77%). Em outro vértice,
o perfil buscado pela maioria dos pretendentes na fila de espera ¢ por infantes nos primeiros
anos de vida (80,5% dos pretendentes desejam criancas de até 06 anos), diminuindo assim a
chance dos demais encontrarem uma nova familia.

Por conseguinte, torna-se necessaria a busca por medidas que resguardem com maior
énfase os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse das
criangas e adolescentes, o que se entende que pode ocorrer mediante a confrontacdo da fungao
parental (procedimento de destitui¢do) pelo prisma do igual principio constitucional da

solidariedade.

4. Leitura Constitucional da Func¢ao Parental pelo Principio da Solidariedade

Como visto alhures, o procedimento de destituicdo da funcao parental dos pais quanto a
seus filhos possui regulamentacdo legal, a qual, contudo, necessita ser lida a partir dos preceitos
constitucionais para garantir os direitos fundamentais dos envolvidos, especialmente da prole,
enquanto crianga ou adolescente. Para tanto, além das disposi¢des da Constituicao Federal ja
abordadas anteriormente, utiliza-se o principio constitucional da solidariedade no presente

topico, o qual passa-se a aprofundar.

4.1 Principio da Solidariedade

14 Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-
f74b5b5b31a2&sheet=68b8631d-d2f5-4eal-b05a-b0256c5fb581&lang=pt-
BR&opt=ctxmenu,currsel&select=clearall (perfis das criangas e adolescentes aptos a adogdo) e
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-f74b5b5b3 1a2&sheet=16217{68-
c638-49¢b-9d00-ca8591a16175&lang=pt-BR &opt=ctxmenu,currsel&select=clearall (perfis buscados pelos
pretendentes a adog¢do).
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No cotiando das pessoas, o direito civil e o direito constitucional certamente sdo os ramos
do ordenamento juridico que mais lhe dizem respeito. E, no ambito das relagdes familiares,
conforme contornos da legislagdo, isso ndo seria diferente.

Afora as disposi¢des constitucionais - que possuem um cunho mais principiologico e
programatico -, as relagdes familiares estdo previstas e regulamentadas pela legislagdo civil de
direito privado, a qual, por muito tempo foi a principal ordenadora dos vinculos particulares
entre as pessoas, sendo tida, inclusive, como uma “Constitui¢do Privada” (FINGER, 2000, p.
86). Dessa forma, havia uma grande diferenciacdo entre as esferas do publico e do privado,
sendo elas “quase impermeaveis, atribuindo-se ao Estado poder de impor limites aos direitos
dos individuos somente em razdo de exigéncias dos proprios individuos” (MORAES, 1993, p.
22).

Logo, percebe-se que entre, direito publico e privado havia grande distanciagao, visto que
um regulava as relagdes gerais — principalmente do Estado -, enquanto o outro, as relagdes
privadas das pessoas. Contudo, para alcancar o estabelecimento de uma sociedade livre, justa e
solidaria, nos moldes da previsdo constitucional, emergia a necessidade da caminhada conjunta
destes areas.

Para tal, os pensamentos individualistas do Coédigo Civil de 1916 sdao retirados do
ordenamento em prol, principalmente, da edi¢do de leis esparsas - tidas como microssistemas
— ou entdo pela nova codificagdo ocorrida em 2002, ambas, submetendo a regulagdo do direito
civil (ou partes dele) aos ditames constitucionais, cujo viés ¢ direcionado aos valores
fundamentais da dignidade da pessoa humana (REIS, 2003). Vé-se agora na redagao legislativa,
meios adequados a dar efetividade aos principios constitucionais, mormente, por meio de
valores de justica social ou de solidariedade.

Com isso, a regulagdo da vida privada - até entdo exclusiva do direito civil -, passa a se
subordinar ao texto constitucional. A Constituicdo Federal assume status de lei superior e passa
a ser o centro do ordenamento juridico, irradiando seus principios a toda a legislagdo
denominada infraconstitucional, cabendo a interpretagdo do direito civil como reflexo das
normas constitucionais, primando pela dignidade da pessoa humana (MORAES, 1993).

Para Lobo (2008, p. 18) a constitucionalizacao do direito privado no Brasil ocorreu por
conta dos juristas que “preocupados com a revitaliza¢do do direito civil e sua adequacgdo aos
valores que tinham consagrados na Constitui¢ao de 1988, como expressdes das transformacdes

sociais”. Na mesma linha, arremata ainda o autor ao referir que:
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Assim, o sistema de direito civil brasileiro ¢ composto, no plano legislativo, pelas
normas constitucionais (regras e principios), como nticleo ou centro e, gravitando em
torno, estdo o Codigo Civil, a legislago civil e o direito material das relagdes civis
dos microssistemas juridicos, pois ¢ a Constituigdo, e ndo mais o Codigo Civil, que
da unidade ao sistema. O dialogo entre as fontes normativas infraconstitucionais se da
pela medigdo dos principios e regras constitucionais (LOBO, 2008).

Finger (2000, p. 93) atribui a esse efeito o nome de “modificacdo do centro geométrico
do ordenamento juridico” diante da mudanga do foco de protecdo, que antes se destinava a
autonomia e igualdade formal da individualidade e, agora, os interesses sao de protecdao da
populacdo. Tem-se agora uma constituicdo no campo normativo, € ndo mais um mero estatuto
da vida politica do Estado, ao que arremata Moraes (1993, p. 25) ao afirmar que
“Consequentemente, a separagao do direito em publico e privado, nos termos em que era posta
pela doutrina tradicional, ha de ser abandonada”.

Moraes defende também (1993, p. 31) a importincia da leitura das normas
infraconstitucionais com o respectivo respaldo constitucional, imbuidos de valores
constitucionais, ndo cabendo mais a “atividade mecanica” de mero enquadramento do caso a
respectiva lei abstrata correspondente. Desta feita, surge entdo, a fase atual em que o Direito se
situa, a qual se denomina de constitucionaliza¢do do direito privado (REIS, 2003).

A forga da Constituicao Federal Brasileira de 1988 advém da reconstrucao trazida pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, haja vista as chocantes afrontas realizadas ao ser
humano no periodo da Segunda Guerra Mundial. De modo que emergiram forcas normativas
dos principios, em especial, da dignidade da pessoa humana, quando da efetiva preocupagao
com o ser humano e enquanto parte importante de um todo (CARDOSO, 2010).

Cabe viver o despertar da terceira dimensao, preconizada pelo principio da fraternidade
da Revolugao Francesa, que detinha um valor abstrato, o “qual ressurgiu fortemente ao final do
século XX, agora chamada de ‘solidariedade’, mantendo o sentido axiolégico, (...) como forga
principioldgica fundamental na realizacdo dos direitos sociais”. (REIS; FONTANA, 2011,
p.117). E, no caminho a ser trilhado pela solidariedade - fraterna e altruista -, visando recuperar
todos os males vividos, cabe a busca pela preservagao a vida e sua viabilizacdo de maneira livre,
consubstanciada hoje ao ideal de igualdade e qualidade de vida em sentido difuso, em prol de
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social (CARDOSO,
2010).

A solidariedade, embora estritamente ligada a fraternidade e caridade, contudo, ja estava
presente no campo social, “nas obras de Platdo e Aristoteles, nos ensinamentos de Cristo, nas

obras de Sdo Tomas de Aquino e Santo Agostinho, na teoria do contrato social e do
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jusnaturalismo” (PELLEGRINI, 2012, p.126-127).

Depreende-se da Constituicdo Federal de 1988 a previsdo do principio da solidariedade
no Titulo I, denominado "Dos Principios Fundamentais", assentada no inciso I do Art. 3° no
que tange aos objetivos elementares da Republica Federativa do Brasil, para assegurar a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. O reconhecimento do principio da
solidariedade no ordenamento juridico possibilita ao direito a transformagao social, por meio
da justica, ética e o valor da pessoa humana, para a protecdo de direitos fundamentais
(CARDOSO, 2012).

A partir do principio da solidariedade, tem-se a concretizagao dos direitos fundamentais,
que vai muito além do valor da moral e da ética, sendo norteador para a ordem juridica
contemporanea (PELLEGRINI, 2012). A solidariedade entdo ¢ o “espago social ¢ formado
pelas relagdes existentes na teia da solidariedade social. O espago social ¢ o campo da
solidariedade social” (FARIAS, 1998, p. 185).

O principio da solidariedade ¢ um norteador do direito, no que tange a valoracdo da vida
e da liberdade com igualdade, sendo que a “justica, ética e valor da pessoa humana constituem
a base fundamental para que o direito se transforme, de fato, em fator de transformacgao social”
(CARDOSO, 2014, p. 146). Todavia, ndo se deve olvidar a discussao acerca da viabilidade e
eficacia nas relagdes entre direitos fundamentais da Constitui¢do Federal e o direito privado,
consubstanciando-se na teoria da eficicia horizontal direta'>,

A efetivacao dos direitos de solidariedade ¢ o reconhecimento de valores morais e
possuem materialidade coletiva, compreendendo a paz, o desenvolvimento, a livre
determinagdo dos povos, um meio ambiente equilibrado, o patrimonio comum da humanidade
e direitos relacionados a comunicagdo e a cultura (REIS; FONTANA, 2011).

Revela-se premente a vivéncia da solidariedade, por abarcar questdes como o dever de
cooperacao, responsabilidade social, repudio ao egoismo e a indiferenga, conscientizacdo do
papel social, ou seja, tudo o que estd relacionado a garantia de que todos os seres humanos
possam usufruir de um minimo ético existencial (CARDOSO, 2014).

Duvignaud (1986) refere que a solidariedade pode ocorrer por diversos contornos sociais,
tanto de maneira involuntaria como voluntaria, sendo que ela ocorre em trés formas, enquanto
tradicionais: lacos de sangue, as solidariedades urbanas e os agrupamentos técnicos ou de

trabalho. Quanto aos lagos de sangue, tem-se na familia um campo de pratica da solidariedade,

15 Conforme doutrina majoritaria ¢ defendida pelo jurista Ingo Wolfgang Sarlet (2010).
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sendo que ndo ocorre somente em razao da lei, mas da memoria coletiva advinda da necessidade
de convivéncia (DUVIGNAUD, 1986).

Conforme asseverado em tdpico anterior, € importante a compreensdo da influéncia que
os genitores possuem na vida dos filhos enquanto responsaveis pela sua formagao tendo em
vista que os infantes necessitam legalmente de alguém para lhes auxiliarem, defenderem,
educarem, guiarem e proporcionarem condi¢des basicas para um desenvolvimento saudavel, e
isso ocorre por meio da fungdo parental que a lei impde aos pais. Acrescenta-se a 1SS0 O
entendimento de Monteiro (2004, p.347) que refere que o “poder familiar ¢ instituido no
interesse dos filhos e da familia, e ndo em proveito dos genitores”.

Assim, tem-se no instituto da familia um campo de estudo acerca da vivéncia da
solidariedade na formagao dos filhos para o alcance do direto fundamental da solidariedade,
por meio de a¢des de maneira solidaria com foco no coletivo e para tanto ¢ importante verificar
como se da a ocorréncia nas relagdes interpessoais.

Estando o ser humano inserido no contexto social e almejando uma vida digna, deve ele
se comprometer em contribuir para tal fim, ndo por ser uma conduta puramente €tica, mas sim,
também juridica. Trata-se de uma responsabilidade de todas as pessoas com os problemas
sociais existentes, onde “a consciéncia juridica impde aos particulares a obrigagdo de levar em
conta a condi¢do dos demais componentes da sociedade, mesmo aqueles que compordo as
geragdes futuras” (CARDOSO, 2012, p. 15).

Oliveira (2014) menciona que a compreensao da solidariedade esta adstrita ao interesse
de um ser humano por outro, no intuito de saber o que lhe aconteceu e por ele fazer algo, nao
se limitando apenas ao sentido perceptivo, mas sim, do proprio agir. A solidariedade, ainda nas
palavras do autor, “trata-se de reconhecé-la como expressao da consciéncia de que ndo se estd
sozinho, de que todos trilham o mesmo caminho e de que depende de cada um — e de todos — a
consciéncia e a harmonia do caminhar” (OLIVEIRA, 2014, p. 16).

O homem conseguird abandonar a cultura egoista e individualista existente na atualidade
por meio da concretizagdo do pertencimento a comunidade familiar, a qual € possivel pela
observancia da solidariedade. Deve-se chegar ao momento em que a utilizacao do principio da
solidariedade ndo sera em razdo da norma, como uma forma do Estado efetivar os direitos
sociais, mas sim, por a solidariedade estar como razdo de ser dos direitos fundamentais. Cabe
romper com os discursos juridicos romanceados para efetivar as agdes concretizadoras dos
direitos sociais (REIS; FONTANA, 2010).

Para se trilhar rumo a um mundo melhor, longe do individualismo e, consequentemente,
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da desagregacao social, deve-se valer da utilizagdo do principio da solidariedade, qual adentra
no ordenamento juridico trazendo uma ressignificagdo do outro, que possui o0 mesmo direito a
levar uma vida digna e harmoniosa. Da mesma forma, vé-se a solidariedade como mecanismo
habil a romper com os formalismos e demais aspectos apegados a uma visao ainda arcaica do
nucleo familiar quando exposto a ADPF, eis que a demora no tramite procedimental e a
inclinagdo pela manuten¢do do vinculo bioldgico prejudicam de sobremaneira as criangas e
adolescentes envolvidos nessas agoes.

Ou seja, ha um desarrazoado entre a pratica judicial e as normas infraconstitucionais que
regulam a ADPF e, os ditames constitucionais que garantem a dignidade da pessoa humana e a
protecdo integral das criangas e adolescentes, mormente, quando visto pela 6tica do principio
da solidariedade. E tal vilipéndio, vem diuturnamente impedindo que diversos infantes possam
contar com um sadio desenvolvimento, tudo sob o manto da manuten¢ao da “legalidade” das
normas que regulam tal procedimento, assim como a insisténcia de se oportunizar chances
aqueles ascendentes bioldgicos que ja demonstraram nao serem capazes de atender dignamente

a sua prole.

5. Consideracoes Finais

Nao raras vezes a ADPF ¢ apontada como vila que impossibilita as criangas e
adolescentes de terem assegurado o direito a uma convivéncia familiar sadia e efetiva, a qual
resguarda com maior énfase os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade e do melhor interesse dos infantes, pois o procedimento parece ndo acompanhar
as modernas modificagdes nas relagdes familiares e na sociedade, trazidas pela Constitui¢ao
Federal de 1988. Mantem-se a ADPF presa ao positivismo formal de leis que se apresentam em
total descompasso com o viés solidario da sociedade na busca da efetiva garantia dos direitos
fundamentais a todos e a propria valoracdo do afeto em detrimento das questdes bioldgicas,
conforme se evidencia das licdes doutrindrias - € mesmo jurisprudenciais - nos tltimos tempos.

Ainda que a ADPF seja um dos procedimentos juridicos mais complicados e impactantes
no ambito do seio familiar, eis que visa extinguir o vinculo da tutela de crianga ou adolescente
de seus ascendentes biologicos, certamente ele se ocasionou em face da inaptidao dos genitores
no exercicio da fungdo parental e por conta de abusos, maus tratos, negligéncia, violéncia ou
abandono. Porém, para que de fato ocorra a destituicdo dos pais, € necessaria a decretagdo

judicial de tal medida, que somente ocorrera apds regular processo, que poderd culminar na
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incapacidade dos genitores em desempenhar as fung¢des oriundas da maternidade/paternidade.

E, com a decretacdo da destituicdo dos pais da autoridade parental — ou mesmo com a
suspensdo ao longo do tramite -, as criangas e adolescentes sdo reinseridos, preferencialmente,
junto a outros membros das familias bioldgicas ou, por fim, mantem-se seu acolhimento
institucional, com a op¢ao de estarem aptas a adoc¢ao. Todavia, viu-se que a ADPF resguarda
reflexos ainda vigentes do positivismo da lei civil e mesmo impactos das legislagdes anteriores
a Constituicao Federal de 1998, pecando em vdrios aspectos pela falta de maior intersec¢ao
entre a legislagdo infraconstitucional e a Carta Magna, bem como, pela falta de aplicacao e/ou
observancia dos principios constitucionais pelo Poder Judicidrio ao julgar os casos de
destituicao da fung¢do parental.

Os dados levantados apontam que hd um grande gargalo formado pela ADPF, visto que
o numero de criangas e adolescentes em acolhimento institucional ¢ enorme, sendo uma
pequena parcela formada por aqueles definitivamente aptos a adogdo. Doutra banda, verifica-
se que existe um numero ainda maior de pretendentes disponiveis para adotarem esses infantes,
carecendo, contudo, de mecanismos mais rapidos de oportunizar a aptidao de mais jovens para
atenderem aos anseios desses aspirantes a pais.

Portanto, sob o viés constitucional, a importancia do principio da solidariedade na busca
pelo melhor interesse dos filhos enquanto criangas e adolescentes nos procedimentos de
destituicao da fungdo parental, ¢ primordial, pois visa valorizar os principios mais basilares do
ordenamento juridico em detrimento a exaustiva manutencdo do vinculo bioldgico e de
legislagdes fora dos ditames constitucionais. Além disso, estar-se-a respeitando a integridade
da dignidade da pessoa humana e o melhor interesse dos infantes envolvidos, os quais poderao
passar de forma mais adequada a contarem com uma apropriada convivéncia familiar, a qual

desvelara o pleno desenvolvimento de suas potencialidades.
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