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RESUMO

Esta dissertacdo de Mestrado analisou a “Adocdo de criangcas e adolescentes indigenas por nao
indio: o afeto como valor juridico das relagdes familiares”. Seus objetivos especificos foram discutir a
pluralidade étnico-cultural do Estado brasileiro assegurada no art. 231 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988; explanar acerca dos direitos fundamentais reconhecidos pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente e pela Lei Maior a criangas e adolescentes indigenas submetidos a um
processo de adogao; compreender o processo de adogdo indigena em familia substituta ndo indigena
como forma de garantir o direito a convivéncia familiar a toda crianca e a todo adolescente,
abordando os principios da dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel, da funcao
social da familia, da solidariedade familiar, da protecao integral da crianca e do adolescente e do seu
melhor interesse, e da prevaléncia da familia natural; e, ao final, elevar o afeto como valor juridico nas
relacdes familiares. A metodologia empregada foi uma pesquisa bibliografica, exploratéria, quali-
guantitativa e documental. Como resultados da investigagdo tem-se que o Poder Judiciario deve
assegurar uma tutela juridica a favor dos interesses e direitos dos povos indigenas, ndo lhes podendo
negar os direitos fundamentais constitucionais. Especificamente quanto aos processos de adogédo de
criangas e adolescentes indigenas, em atengcdo ao principio da prevaléncia da familia natural, sua
colocagdo familiar deve ocorrer prioritariamente no seio de sua comunidade indigena ou junto a
membros de mesma etnia; e na impossibilidade desta reinsergéo familiar, muitas vezes, por questbes
culturais em que ha rejeicdo parental e étnica pelos pais bioldgicos, procede-se a sua colocagdo em
familia substituta ndo indigena, atendendo ao direito de ter uma familia e de crescer no seio de um
lar. Ressalta-se que foram analisadas as situagdes em que as criancas indigenas foram
abandonadas por seus genitores, ndo se almejando defender a interferéncia da sociedade nacional
na cultura indigena, mas tdo somente proporcionar um amparo afetivo aos que tenham sido
rejeitados da prépria condicdo de indigena pelos pais e pela comunidade indigena. Assim sendo, na
atuacdo do Poder Judiciario, deve-se primar pelo melhor interesse da crianca e do adolescente,
independentemente da origem étnica, garantindo-se um ambiente familiar acolhedor a estas pessoas
em desenvolvimento por meio da ado¢do, mesmo que haja a sua colocagdo em uma familia ndo
indigena. E, ao final, conclui-se pela existéncia de um valor juridico das rela¢gfes familiares para a
construgdo do conceito de familia, fundamental para a condigdo humana e essencial para o
desenvolvimento pleno da crianca e do adolescente, qual seja o afeto.

Palavras-chave: adogéo, criangas e adolescentes indigenas, afeto, valor juridico.



ABSTRACT

This Master's thesis examined the "adoption of indigenous children and adolescents by non-Indian:
affection as legal value of family relationships”. Its specific objectives were to discuss the ethnic and
cultural diversity of the Brazilian state guaranteed in art. 231 of the Constitution of the Federative
Republic of Brazil, 1988; explain about fundamental rights recognized by the Statute of Children and
Adolescents and the Higher Law to indigenous children and adolescents undergoing a process of
adoption; understand the process of adoption indigenous family will not indigenous in order to
guarantee the right to family life to every child and every adolescent, addressing the principles of
human dignity, responsible parenthood, the social function of the family, family solidarity, the full
protection of children and adolescents and their best interest, and the prevalence of the natural family,
and, ultimately, raise the affection as legal value in family relationships. The methodology used was a
literature search, exploratory, qualitative-quantitative and documentary. As research results has been
that the judiciary must ensure legal protection in favor of the interests and rights of indigenous
peoples, they cannot deny the fundamental constitutional rights. Specifically with regard to the
processes of adoption of indigenous children and adolescents, mindful of the principle of prevalence of
the natural family, his family placement should occur primarily within their indigenous community or
against members of the same ethnic group, and the impossibility of this family reintegration, many
sometimes cultural issues where there is parental rejection and ethnic biological parents, it proceeds
to its placement in a foster family is not native, given the right to have a family and grow up in a home.
It is noteworthy that analyzed the situations in which indigenous children were abandoned by their
parents, not aiming to defend the interference of the national society in Indian culture, but only provide
emotional support to those who have been rejected from the very condition of the indigenous parents
and the indigenous community. Thus, the judicial power, must excel in the best interest of children and
adolescents, regardless of ethnicity, guaranteeing a warm family atmosphere with these people in
development through the adoption, even if their placement in a non-indigenous family. And in the end,
it is concluded that there is a legal value of family relationships to build the concept of family is
fundamental to the human condition and essential for the full development of children and
adolescents, which is affection.

Keywords: adoption, indigenous children and adolescents, affection, legal value.
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INTRODUCAO

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a forma de
concepcdo e de percepcdo da familia sofreu diversas mudangas tanto no Direito
como na sociedade. A familia, como nlcleo béasico e essencial da formacao do ser
humano, que sofre influéncia do meio social no qual esta inserido, inevitavelmente
se transforma para adequar-se as novas realidades sociais de convivéncia humana

com o passar dos tempos.

Ao se elevar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Constituicdo Democrética brasileira, a preocupacdo do ordenamento juridico nas
relacdes interpessoais passou a ser a pessoa, de modo que a familia deixou de ser
um nucleo econdmico e reprodutivo para ser um espaco fundado no afeto, amor, na

compreenséo, no carinho, no cuidado e na presencga.

Costuma-se afirmar que a Constituicdo traz consigo valores solidaristas e
igualitarios, sedimentando uma nova face do Direito de Familia, tendo o afeto como
valor juridico nas relacdes familiares. Deste modo, o Direito apenas intervém para
regular socialmente os efeitos humanos destas relacbes familiares, cujos entes se

unem pela realizacdo pessoal e pela busca da felicidade.



Partindo-se da ideia central do art. 226, caput, da Constituicdo Federal de
1988, de que a familia é a base da sociedade, reconhece-se que sem familia ndo ha

organizacgao social ou juridica, ndo ha sociedade.

Neste contexto, novas formas de familia foram reconhecidas
constitucionalmente, ndo se esgotando estas espécies familiares no rol meramente
exemplificativo elencado no art. 227 do mesmo diploma legal. Ademais, seja qual for
o0 modelo da organizacdo familiar, deve o Estado garantir-lhe tutela especial em

razao das pessoas que o integram.

Isto porque o principio da afetividade é o elemento norteador das relagdes
familiares, em que ha reciprocidade de direitos e obrigacdes entre seus membros.
Assim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia patriarcal,
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tradicional e hierarquizada, formada por pais e filhos biolégicos cedeu espaco para a
familia pautada no afeto.

De outro lado, como os direitos fundamentais sao destinados a todos os seres
humanos indiscriminadamente, o art. 231 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 assegura 0 seguinte: “sdo reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicbes [...]". Neste aspecto,
pode-se inferir que ocorreu um avanco significativo no reconhecimento constitucional

dos povos indigenas.

Sabe-se que o Direito Brasileiro reconhece o Direito Indigena, devendo haver
0 respeito a diversidade étnico-cultural, como bem se vé no art. 1°, paragrafo unico,
da Lei n° 6.001 de 1973 — Estatuto do Indio: “Aos indios e as comunidades indigenas
se estende a protecao das leis do Pais, nos mesmos termos em que se aplicam os
demais brasileiros, resguardados os usos, costumes e tradicdes indigenas, bem
como as condic¢des peculiares reconhecidas nesta Lei".

Dentro desta perspectiva, em 03 de agosto de 2009, foi promulgada a Lei n°
12.010, que acrescentou 0 86° ao art. 28 da Lei n° 8.069/90 — Estatuto da Crianga e
do Adolescente, determinando que é obrigatério o respeito a identidade social e
cultural, aos costumes as tradicdes e instituicbes, de crianca ou adolescente
indigena, “desde que ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais
reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal”, em se tratando de criancas e
adolescentes indigenas ou provenientes de comunidades remanescentes de

quilombo para colocacdo em familia substituta.

Nesta linha de intelecgdo, o ordenamento juridico brasileiro reconhece a tutela
jurisdicional indigena, assegurando a crianca e ao adolescente indigena todos os
direitos fundamentais, incluindo a estes aqueles inerentes a condi¢do indigena,
sendo vedada a “distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [...]", nos termos do art. 5°, caput, da Lei
Maior vigente.

Por conseguinte, ao se considerar a pluralidade étnico-cultural do Estado
brasileiro constitucionalmente assegurada no art. 231 da Constituicdo da Republica



15

Federativa do Brasil de 1988, bem como a preservacao de direitos fundamentais de
indigenas submetidos a um processo de adoc¢ao por ndo indio, como os principios
da dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel, da funcédo social da
familia e da protecdo integral da crianga e do adolescente, delimitou-se a
dissertacdo do Mestrado em: “Adocédo de criancas e adolescentes indigenas por nao

indio: o afeto como valor juridico das relac6es familiares”.

Pertinente destacar que, tendo como area de concentracao “Direito Publico e
Evolucdo Social” e diante da superacdo da dicotomia direito publico versus direito
privado, € notério que a constitucionalizacdo do Direito Privado, em meio a um
Estado po6s-social de direito, revela 0os novos direitos, apresentando como principio
matriz de todos os direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana, elencada
no art. 1°, lll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Por conseguinte, o denominado direito civil constitucional possibilita a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes familiares privadas e,
consequentemente, a concretizacdo da forca normativa da Constituicdo, jA que na
linha de pesquisa “Direitos Fundamentais e Novos Direitos” abordam-se temas cujo
fundamento de validade é a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
enaltecendo-se o principio da unidade do ordenamento e da supremacia da
Constituigéo.

Deste modo, abordando uma tematica relevante, pertinente e atual a estes
“Novos Direitos”, ndo se pode mais interpretar o Direito de Familia somente pelo que
determina o Cédigo Civil de 2002, mas sim pelo que a Constituicdo estabelece, por
meio do Direito Constitucional da Familia.

O ponto nodal abordado nesta investigacdo foi a realizacdo de uma reflexao
acerca da ponderacdo de valores quando da analise de um processo de adocéo
indigena por ndo indio, haja vista que surge a discussao entre a preservacdo da
identidade cultural e social da crianca ou do adolescente indigena a ser adotado por
uma familia ndo indigena e a garantia do direito a convivéncia familiar a esta crianga

ou a este adolescente, independentemente de ser indigena ou néo.

Assim, a problematica deu-se na seguinte indagacédo: de que forma o Poder
Judiciario deve atuar nos casos de adocao de criancas e adolescentes indigenas por
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familias ndo indigenas sem implicar o desrespeito ao reconhecimento da diversidade

étnico-cultural assegurada constitucionalmente?

E certo que o Poder Judiciario, em sua atuacio, deve assegurar uma tutela
juridica pela defesa dos direitos e interesses dos povos indigenas, de modo que a
tutela indigena deve ser visualizada, antes e acima de tudo, como um instrumento
de protecdo aos direitos indigenas, e ndo de sua restricdo. Ndo se pode negar 0s
direitos fundamentais aos povos indigenas, muito menos olvidar-se da diversidade

étnico-cultural existente na sociedade nacional.

Em atencdo ao principio da prevaléncia da familia de origem, quando da
andlise de um processo de adocdo de criancas e adolescentes indigenas, também
ha de se observar que a sua colocacao familiar se dé prioritariamente no seio de sua
comunidade indigena ou junto a membros de mesma etnia. Da impossibilidade de
reinsercdo familiar na comunidade indigena de origem, muitas vezes, por questdes
culturais em que ha rejeicdo parental e étnica pelos préprios pais biolégicos,
procede-se a sua colocacdo em familia substituta ndo indigena, atendendo ao direito

de ter uma familia e de crescer no seio de um lar.

Oportuno ressaltar que foram discutidas nesta dissertacdo aquelas situacdes
em que as criangas ou os adolescentes indigenas foram rejeitados, abandonados
pelos pais bioldgicos, inclusive deixados nos hospitais quando do nascimento pelas
maes indigenas que ndo os levaram consigo, ficando-os a mercé da atuacdo do
Poder Publico para promover-lhe um amparo afetivo e garantir-lhe um ambiente

familiar por meio de uma adogéo.

Denotou-se, assim, acompanhando os processos de adocdo de criangas e
adolescentes indigenas no Juizado da Infancia e Juventude da Comarca de Boa
Vista-RR, que se a crian¢a, ainda recém-nascida, ndo for declarada pelos pais
biol6gicos como indigena nem ser reconhecida como pertencente a um determinado
grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional, ndo
ha a aplicacdo da conceituacao juridica e antropolédgica disposta no art. 3°, I, da Lei
Federal n° 6.001/73, que dispbe sobre o Estatuto do indio, pelo ndo reconhecimento
institucional da condicdo e qualidade de indigena, que sdo pressupostos exigidos
pelo principio da alteridade.
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Considerando ser a Regido Norte uma area concentradora de uma populacédo
indigena expressiva e, consequentemente, existir varias demandas judiciais
envolvendo direitos indigenas, o presente tema € uma realidade muito préxima a
populagéo roraimense, o que fomentou o interesse em aprofundar e disseminar para
a sociedade, de um modo geral, os conhecimentos acerca da tutela indigena
diferenciada, de modo a garantir uma protecdo a criancas e adolescentes indigenas
submetidos a processos de adocao por nao indio.

Além disso, a atividade profissional que exerco junto a Faculdade Estacio
Atual, orientando semestralmente grupos da Instituicdo a desenvolver Trabalhos de
Graduacdo Interdisciplinar voltados ao eixo de Direito Indigena com a disciplina de
Direito de Familia, da qual sou professora, possibilitou-me a leitura de acervos
bibliograficos acerca do assunto, instigando, ainda mais, o interesse pela escolha do
tema, com o fito de trazer a baila reflexdes pertinentes acerca do processo de
adocdo indigena e do afeto como valor juridico nas relacbes familiares.

Incontestavelmente, ao longo da realizacdo do trabalho, uma das dificuldades
enfrentadas fora a constatacdo de ser uma tematica pouco difundida entre os
estudiosos, até mesmo pelo fato de existir um acervo bibliografico relativamente
escasso, fato este injustificavel diante da relevancia do assunto para a sociedade
brasileira, haja vista o namero consideravel de comunidades indigenas no Brasil,

principalmente na regido Amazonica.

Neste cenario juridico, ndo ha como negar a contribuicdo social do tema
discutido para a area do Direito, proporcionando uma reflexdo acerca da pluralidade
étnico-cultural do Estado brasileiro tal como constitucionalmente determinada no art.
231 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, posto que 0s povos
indigenas possuem um modo de vida tradicional peculiar e distinto dos demais
grupos formadores da sociedade brasileira; bem como desmistificar certos mitos que
ainda poderiam circundar o assunto envolvendo adoc¢do de criancas e adolescentes
indigenas por familias substitutas ndo indigenas.

Quanto a metodologia empregada, fora utilizada uma pesquisa bibliografica,
exploratéria, quali-quantitativa e documental, tendo como principal fonte os

documentos em sentido amplo, na medida em que foram analisados conteudos de
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processos envolvendo casos de adocdo de criancas e adolescentes indigenas da
Justica da Infancia e da Juventude, bem como dados de 6rgdos oficiais acerca da
populacdo indigena no Brasil, sempre relacionando o conteldo com a construcao
tedrica realizada. Deste modo, a fundamentacéo teorica desenvolvida no decorrer do
trabalho serviu de base para a compreensdo dos julgados de adocao indigena da
area da Infancia e da Juventude.

Em relacdo aos objetivos da investigagcdo da dissertacdo, tragou-se como
objetivo geral analisar a adocéo de criancas e adolescentes indigenas por ndo indio:
o afeto como valor juridico das relacdes familiares. Como meio de alcancar o
objetivo geral da investigacdo, delimitou-se como objetivos especificos: discutir a
pluralidade étnico-cultural do Estado brasileiro assegurada no art. 231 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988; explanar acerca dos direitos
fundamentais reconhecidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pela Lei
Maior a criancas e adolescentes indigenas submetidos a um processo de adocéo;
compreender o processo de adocdo indigena em familia substituta ndo indigena
como forma de garantir o direito a convivéncia familiar a toda crianca e a todo
adolescente, abordando os principios da dignidade da pessoa humana, da
paternidade responsavel, da funcédo social da familia, da solidariedade familiar, da
protecdo integral da crianca e do adolescente e do seu melhor interesse, e da
prevaléncia da familia natural; e, ao final, elevar o afeto como valor juridico nas

relagdes familiares.

A par destas consideracfes, o primeiro capitulo discorreu sobre a protecao
constitucional brasileira ao indigena e o reconhecimento da pluralidade étnico-
cultural do Estado brasileiro, abordando o Estatuto do indio, os fundamentos
constitucionais dos direitos indigenas, o principio da igualdade e o direito a diferenca
como forma de reconhecimento dos grupos sociais mais vulneraveis, e, ao final, a
existéncia de uma tutela jurisdicional indigena e a garantia dos direitos fundamentais

reconhecidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

No segundo capitulo, analisou-se o processo de adocdo de criangcas e
adolescentes indigenas por ndo indio, enaltecendo-se a importancia da colocacao
em familia substituta por meio da adocao como garantia do direito a convivéncia

familiar. Em seguida, discutiu-se a inovacdo introduzida pela Lei n°® 12.010/2009
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sobre o processo de adocdo de criancas e adolescentes indigenas, bem como os
critérios legais para a realizacdo deste processo de adocao por familia ndo indigena.
Por fim, destacou-se a necessidade de superacdo da intolerancia as diferencas

raciais nos casos de adocao de criancas e adolescentes indigenas.

No terceiro capitulo, debateu-se sobre o direito a convivéncia familiar como
meio de promogdo para um desenvolvimento sadio e digno a criangas e
adolescentes, independentemente da origem étnica, explorando 0s principios
fundamentais aplicaveis ao Direito de Familia e a questdo da diversidade étnico-
cultural assegurada constitucionalmente a estas pessoas em desenvolvimento nos
casos de adoc¢do por nao indio. E, diante das ponderacdes feitas, defendeu-se a
possibilidade de constituicdo de uma nova concepcédo de familia a partir de um valor

juridico agregador das relagdes de familia, qual seja o afeto.

No quarto capitulo, com o escopo de verificar a atuacdo do Poder Judiciario
no Estado de Roraima a favor do direito a convivéncia familiar a criancas e
adolescentes indigenas, procedeu-se a uma andlise de processos de adocao
indigena no Juizado da Infancia e da Juventude da Comarca de Boa Vista-RR.
Constatou-se claramente que processos desta natureza ndo tém por escopo
interferir nos costumes, nas tradicGes e culturas de cada comunidade indigena, até
porque nenhuma cultura é superior a outra para se cogitar tal imposicdo de cultura

do branco sobre a do indigena.

Por fim, no ultimo capitulo, foram feitas as consideracdes finais acerca da
tematica abordada na presente dissertacdo, constatando-se que, em processos de
adocdo de criancas e adolescentes indigenas por familias substitutas ndo indigenas,
deve-se primar pelo melhor interesse destas pessoas em desenvolvimento, de modo
a lhes propiciar um ambiente familiar acolhedor, que n&o necessariamente sera
aquela familia indigena que a gerou. Portanto, é a existéncia do vinculo afetivo o
elemento agregador das relacdes de familia, sendo fundamental para a condicao

humana e essencial para o desenvolvimento pleno da crianga e do adolescente.
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1 A PROTECAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA AO INDIGENA E O
RECONHECIMENTO DA PLURALIDADE ETNICO-CULTURAL DO ESTADO
BRASILEIRO

Os direitos constitucionais dos indios foram marcados por um processo
historico-evolutivo paulatino que fulminou no reconhecimento da diversidade cultural

e na protecao das identidades cultural e étnica.

O marco da mudanca de paradigma, por meio da superacdo da politica
integracionista ou assimilacionista!, segundo a qual os indios iriam integrando-se a
comunhdo nacional, deu-se com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que, sem dulvida, € a Constituicdo que mais se
preocupou com os direitos e interesses dos indios.

Acerca do surgimento do designativo indio, historicamente, os europeus, por
pensarem estar em terras das indias ao chegarem & América, atribuiram aos nativos
do Continente o termo “indio”, também denominados indios-americanos ou pré-
colombianos. Estes povos “[...] estavam representados por diversas nacoes, culturas
e linguas, sendo que alguns estavam organizados em Estados e possuiam escrita e
registro publico, ao passo que a maioria vivia em estado tribal” (COSTA, 2008, p.
310).

1.1 O ESTATUTO DO INDIO

A Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973, que dispde sobre o Estatuto do

indio, surgiu quando da vigéncia da Constituicio Federal Brasileira de 1967, cuja

! Acerca da politica integracionista, Santos (2003, p. 78) afirma que “as politicas publicas e as leis,
porém, se propuseram durante muitos anos a cumprir essa vontade dos Estados nacionais: integrar
0s povos como cidadaos, sujeitos de direito, capazes de negociar juridicamente, sem reconhecer
seus direitos coletivos. [...] Os povos perdiam n&o so a visibilidade, mas a prépria vida”.
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redacdo dos artigos fora dada pela Emenda Constitucional n° 01/69, ratificando a

politica integracionista desenvolvida no século XIX?.

Determina o art. 3°, inciso |, do Estatuto do indio que indio ou silvicola “é todo
individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado
como pertencente a um grupo étnico, cujas caracteristicas culturais o distinguem da
sociedade nacional’. Apesar de os termos indio e silvicola terem sido aqui

considerados sindnimos, nem sempre se confundem, como bem afirma Stefanini

(2011, p. 26):

Na textura da taxonomia, a legislagdo ordinaria em matéria indigena é
preciso considerar, em atinéncia ao principio da igualdade ou isonomia a
vista dos comandos constitucionais e em especial o Estatuto do indio (Lei
6.001, de 19.12.1973), usa os vocabulos silvicola e indio como sinbnimos.
Todavia, os primeiros sdo referéncias a pessoas abstratas e 0s segundos,
brasileiros sujeitos de direito. Nos textos historicos e legislativos existem
diversas alusbes aos primeiros com o0s verbetes silvicolas, amerindios,
selvagens, naturais, entre outros.

O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, em sede de Peticdo 3388/RR,
cujo relator foi o Ministro Carlos Ayres Britto, em 19 de mar¢o de 2009, ao decidir
acao popular de demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, explicou o
significado do substantivo “indios” na Constituicdo Federal de 1988, que busca

retratar uma diversidade indigena, como se vé no trecho da deciséo jurisprudencial

transcrito:

4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO "INDIOS" NA CONSTITUIQAO
FEDERAL. O substantivo "indios" € usado pela Constituicdo Federal de
1988 por um modo invariavelmente plural, para exprimir a diferenciagéo dos
aborigenes por numerosas etnias. Propdsito constitucional de retratar uma
diversidade indigena tanto interétnica quanto intra-étnica. indios em
processo de aculturagdo permanecem indios para o fim de protecdo
constitucional. Protecdo constitucional que ndo se limita aos silvicolas,
estes, sim, indios ainda em primitivo estadio de habitantes da selva. (STF,
Pet 3388/RR — RORAIMA, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno, Relator(a): Min.
Carlos Britto, j. 19-03-2009).

Oportuno frisar que, de acordo com a ementa jurisprudencial colacionada,
tem-se que a Constituicdo Federal de 1988 concede protecdo ndo sé aos silvicolas®,

? “Em 19.12.1973, editou-se a Lei 6.001, conhecida como Estatuto do indio, disciplinando as relacées
do Estado e da sociedade civil brasileira com os indios. Constituida por sessenta e oito artigos,
divididos em sete titulos, essa lei regula a situacédo juridica dos indios e das comunidades indigenas,
com o propésito de preservar a sua cultura e “integra-los”, progressiva e harmoniosamente, a
comunhao nacional (art. 1°)” (SANTOS FILHO, 2006, p. 44).

® Como observa Stefanini (2011, p. 27), “N&o se pode ignorar que o termo silvicola, por imperativo
histérico e semantico, como também por correspondéncia antropoldgica, entre outras, designa



22

que sdo os indios “primitivos ou selvagens”, ainda habitantes da selva; mas também

aos indios em processo de aculturacdo®, que ndo deixam de serem indios pela
assimilacdo a comunidade nacional.

Barreto (2008, p. 33), por sua vez, tomando como base a definicdo de “indio”
trazida pela prépria lei acima, expbe que:
A definicAo do Estatuto é feita sob trés critérios: geneal6gico, quando se
refere a “origem e ascendéncia pré-colombiana”; cultural, ao mencionar as
“caracteristicas culturais [que] o distinguem da sociedade nacional’; e, por

fim, pertenca étnica, na expressédo “que se identifica e é identificado como
pertencente a um grupo étnico”.

Neste contexto, torna-se imprescindivel comentar as definicdes elaboradas
por Barbieri (2008) sobre os termos indio, povo indigena e comunidade indigena,
ndo os considerando expressdes sinbnimas. Para este autor, 0os povos indigenas
seriam aqueles que se consideram distintos do povo brasileiro pela consciéncia da
evolucdo histérica com sociedades existentes no periodo pré-colombiano. As
comunidades indigenas, por sua vez, seriam 0s grupos locais pertencentes a um
determinado povo indigena. E, por fim, o indio seria o individuo que se considera

membro de uma comunidade indigena e é por esta considerada como tal.

A Resolugéo n° 304 de 09 de agosto de 2000, do Conselho Nacional de
Saude, que busca afirmar o respeito aos direitos dos povos indigenas quanto ao
desenvolvimento de pesquisa, enquanto sujeitos individuais e coletivos de pesquisa,

adota as seguintes definigdes:

1 - Povos Indigenas — povos com organizacdes e identidades préprias, em
virtude da consciéncia de sua continuidade histérica como sociedades pré
—colombianas.

2 - indio — quem se considera pertencente a uma comunidade indigena e é
por ela reconhecido como membro.

3 - indios Isolados — individuos ou grupos que evitam ou ndo estdo em
contato com a sociedade envolvente.

A seu turno, Villares (2009, p. 28) argumenta que:

pessoas nao aculturadas, ou melhor, pessoas isoladas, que vivem nas selvas ignotas em estagio
evolutivo distinto dos demais brasilindio; [...]. Todavia, tais concep¢des ndo se aperfeicoam aos

indigenas”.

* Aculturacdo: s.f. 1. Fendmeno pelo qual um grupo de individuos de uma cultura definida entra em

contato com uma cultura diferente e se adapta a ela ou dela retira elementos culturais. 2. Processo de
absorcdo de ou adaptacdo a uma cultura, por parte de um individuo. 3. ACULTURAMENTO.
Disponivel em: <http://webdicionario.com/acultura%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 14 set. 2012.
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indio e povos indigenas sdo conceitos diversos, pois o primeiro é uma
idealizacdo abstrata e genérica de um ser humano individualmente
considerado, mas pertencente a uma outra idealizacdo, o grupo de pessoas,
uma populacdo humana, com caracteristicas semelhantes. As dificuldades
de definir o indio sdo as mesmas, se ndo maiores, que as dificuldades da
definicdo de coletividade indigena.

Entdo, o Estatuto do indio, em seu art. 3° inciso Il, define comunidade
indigena ou grupo tribal como “conjunto de familias ou comunidades indias, quer
vivendo em estado de completo isolamento em relacdo aos outros setores da
comunh&o nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo

estarem neles integrados”.

Seguindo esta linha de raciocinio, extrai-se da leitura do art. 232 da
Constituicdo Federal de 1988°> que comunidades indigenas referem-se a
grupamentos de indios com determinada organizagdo social, habitantes de um
mesmo territério, semelhancas culturais e etnicidade (VILLARES, 2009).

Ja quanto aos critérios de classificacdo dos povos indigenas, de acordo com
o0 grau de integracdo dos indigenas com a comunidade nacional envolvente, 0s
indios s&o classificados, nos termos do art. 4° do Estatuto do indio®, em isolados, em
vias de integracao ou integrados.

Com base nesta classificagdo, tem-se que os isolados séo aqueles que vivem
apartados da comunhao nacional; os em vias de integracdo Sdo 0s que estdo em
processo de assimilagdo & comunhdo nacional, conservando ainda alguns tragos
caracteristicos de sua cultura indigena; e, por fim, os integrados sdo quando j&
desprezaram por completo a sua cultura original e integram-se a cultural branca,
sendo os conhecidos “brasilindios” (STEFANINI, 2011).

® Art. 232 da CRFB de 1988: Os indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos
os atos do processo.

® Art. 4° do Estatuto do indio: Os indios s&o considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos
informes através de contatos eventuais com elementos da comunhéo nacional,

Il - Em vias de integragédo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos,
conservam menor ou maior parte das condi¢cées de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e
modos de existéncia comuns aos demais setores da comunhdo nacional, da qual vdo necessitando
cada vez mais para o proprio sustento;

lll - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos
direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradigfes caracteristicos da sua cultura.
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No que se refere a estas etapas de evolugcdo cultural, Barreto (2008, p. 34)
argumenta que:

Nesta perspectiva, portanto, o indio € visto como um “ser inferior” que deve

ser e precisa ser “integrado a comunidade nacional’. Completada a

integracdo, ndo sera mais considerado “inferior’, mas também ndo serd

mais considerado indio e, portanto, ndo merecera mais qualquer forma de
tutela especial.

De acordo com a oOtica do integracionismo, a condi¢cdo indigena tornava-o
inferior aos demais pertencentes a cultura da sociedade brasileira ndo india,
fulminando por desmerecer a cultura indigena e sua organizacéo social. Dai porque,
como uma forma de compensacdo pelo tratamento de inferioridade concedido ao
indio, enquanto ndo fosse integrado a comunidade nacional, ser-lhe-ia legitima a

concessédo de uma tutela juridica especial.

Neste aspecto da necessidade de tutela especial aos indios por terem sido
considerados seres inferiores, frisa Barreto (2008) que houve uma confusédo entre a
tutela especial de protecdo, existente enquanto ndo fossem assimilados pela

comunidade nacional, e a incapacidade.

Isto porque a incapacidade se deu pelo fato de o Cédigo Civil de 1916 (Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916), ainda considerando os indios como silvicolas, té-
los qualificados como relativamente incapazes para a pratica de certos atos ou a
maneira de exercé-los, nos termos do entdo revogado art. 6° inciso IV, deste

diploma legal.

Quanto a tutela especial de protecao, ter-se-ia um processo de aculturacéo,
por meio do qual se buscava a integracdo dos povos indigenas, desrespeitando a
sua identidade cultural, segundo uma perspectiva evolucionista unilinear, subjacente
a classificacdo elencada no art. 4° do Estatuto do indio. Deste modo, o Estatuto
acabava por restringir a aplicacdo do regime tutelar do art. 7° aos indios ainda néo
integrados, cessando tal protecdo quando da ocorréncia da integracdo (BARRETO,
2008).

Entretanto, a partir da nova ordem juridica brasileira, implementada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo mais se admite a
cogitacdo de uma politica indigenista de integracdo dos povos indigenas como forma
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de imposicao aos indios de terem que assimilar a cultura nacional. Neste sentido,
Souza Filho (2009, p. 107) ratifica que:

A Constituicdo de 1988 reconhece aos indios o direito de ser indio, de
manter-se como indio, com sua organizagcdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes. Além disso, reconhece o direito originario sobre as
terras que tradicionalmente ocupam. Esta concepcdo é nova, e
juridicamente revolucionaria, porque rompe com a repetida visdo
integracionista. A partir de 5 de outubro de 1988, o indio, no Brasil, tem o
direito de ser indio.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro pdés 1988 contemplou o direito de
ser indio e de continuar sendo indio, e néo restringindo o direito de ser indio a uma

situacdo transitéria tendente a integracdo a sociedade nacional.

Além disto, outra consequéncia l6gica da nova ordem constitucional
instaurada é a superacdo do entendimento de que indios sdo relativamente
incapazes para a pratica de determinados atos da vida civil ou a maneira de o0s
exercer, remetendo os silvicolas ao regime tutelar, estabelecido em legislacao
especial, que cessa a medida em que se adaptem a comunidade envolvente.
Significou, entdo, a revogacédo do art. 6°, inciso IV e seu paragrafo Unico, do Codigo

Civil de 1916.

Deste modo, o Cédigo Civil de 2002 (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002),
sob a égide do reconhecimento da diversidade cultural, tdo somente prevé, em seu
art. 4°, paragrafo Unico, que “a capacidade dos indios sera regulada por legislacao
especial”, atendendo aos preceitos constitucionais, que exigem uma protecao
especial, e ndo restricdo, aos direitos indigenas. Ao final desta explanagdo, conclui
Barreto (2008, p. 43):

A CF/88 — que reconhece o indio como “diferente”, sem que essa
“diferenca” possa ser confundida com “incapacidade” e que reconhece a
“capacidade” do indio para ingressar em juizo na defesa de seus direitos,
sem depender da intermediacdo — alterou substancialmente a natureza do
regime tutelar indigena: primeiro, esse regime passou a ter natureza
exclusivamente “protetiva”; segundo, passou a ter estatura “constitucional”.
Portanto, esta “protecdo constitucional” esta protegida de ataques pela via
do processo legislativo ordinario.

Resta, pois, superado o paradigma da integracdo dos povos indigenas dentro
do contexto da sociedade brasileira plural, utilizando-se o critério de classificacdo
dos povos indigenas segundo o grau de integracdo tdo somente para afericao do
grau de contato do indigena com a sociedade néo india, ndo possuindo mais esta o
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dominio de interferir na opc¢do do indigena entre manter a cultura indigena ou

assimilar a cultura do nao indio.

Por conseguinte, procedendo-se a uma releitura do Estatuto do indio com
base na politica indigenista vigente, qual seja, a valorizacdo da heterogeneidade
cultural, inumeros sao os dispositivos deste Estatuto incompativeis com o
ordenamento juridico brasileiro vigente, como aduz Villares (2009, p. 62):

Os textos normativos presentes em alguns artigos do Estatuto do indio
estdo eivados de inconstitucionalidades ou confrontantes com outras

disposi¢des legais infraconstitucionais, sendo por elas revogados ou tendo o
jurista que interpreta-los para melhor extrair seu contetdo normativo.

Verifica-se, portanto, que o Estado brasileiro passou a reconhecer a
relatividade das culturas, assegurando direitos coletivos a povos indigenas e
quilombolas. E o reconhecimento como povos culturalmente diferenciados, nos
termos do art. 231 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988’, nao
mais prevalecendo o anseio & assimilacdo do indio pela comunidade nacional. E a

denominada autodeterminacao dos povos indigenas.

Pode-se ainda inferir que a aceitagcdo da diversidade cultural encontra-se
consagrada no art. 215 do texto constitucional®, de modo que se reconhecem os
povos indigenas como tais, dotados de organizacdo social, tradi¢cdo, costumes,
linguas, crencas, cultura, bem como se impde ao Estado o dever de prestar protecao
as culturas populares, indigenas e afro-brasileiras.

E de suma relevancia mencionar que a Lei Maior, apesar do avanco do
reconhecimento e da protecdo da diversidade cultural, ndo traz em seu bojo
qualquer definicdo de indio nem de comunidade indigena. Mas, ainda assim,
representa 0 marco do rompimento da visdo integracionista, reconhecendo-se o

direito do indio de ser indio e de permanecer como tal.

De outro lado, a Convencao n°® 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais,

que € um documento internacional aprovado em 1° de setembro de 1991, pela

" Art. 231, caput, da CRFB de 1988: Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢cdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,

competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

® Art. 215 da CRFB de 1988: O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e

acesso as fontes da cultura nacional, e apoiar4 e incentivara a valorizagdo e a difusdo das

manifestacdes culturais.
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Céamara dos Deputados, e, posteriormente, ratificada em julho de 2004, pelo Senado

Federal, além de elencar diversos mecanismos de protecdo das comunidades
indigenas, estipula um critério de identificacdo do indio, como se extrai do seu artigo
1°, paragrafo 2, em que “a consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera
ser considerada como critério fundamental para determinar 0os grupos aos que se

aplicam as disposi¢cdes da presente Convencao” (BARBIERI, 2008).

Do cotejo entre as definigdes do art. 3°, inciso |, do Estatuto do indio e do
artigo 1°, paragrafo 2, da Convencao n° 169 da OIT, percebe-se que naquele indio é
aquele que se identifica e € identificado em condicao indigena, ao passo que neste é
aquele que tem consciéncia de sua identidade indigena. Assim, para a
caracterizacdo da identidade indigena, o critério de identificacdo do indio, nos

termos desta Convencéo, € tdo somente o autorreconhecimento.

Por conseguinte, Villares (2008, p. 31) assevera que “o art. 3° da Lei 6.001/73
foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e se coaduna integralmente com
a Convencgdo 169 da OIT, ndo tendo sido revogado”.

Intrigante a critica construida por Cunha (apud BARRETO, 2008) ao
demonstrar que, erroneamente, ha uma compreensdo equivocada da sociedade
brasileira acerca da definicdo do indio, argumentando que a prépria lei ndo distingue
indio de silvicola, como se todo indio tivesse que viver na selva, andar nu, ser
primitivo, de modo que o que o caracterizaria como indio seria a utilizacdo de

pinturas e tangas na selva.

Isto é resultante do fato de que, como bem destaca Barbieri (2008, p. 31), na
verdade, “as imagens dos indios sdo contraditérias e fragmentadas na historia que
nos é contada, desde os bancos escolares”.

Neste sentido, Silva (2011, p. 857-858) comenta que:

Os indios, como qualquer comunidade étnica, ndo param no tempo. A
evolucdo pode ser mais rgpida ou mais lenta, mas sempre havera
mudancas e, assim, a cultura indigena, como qualquer outra, é
constantemente reproduzida, ndo igual a si mesma. Nenhuma cultura é
isolada. Estd sempre em contacto com outras formas culturais. A
reproducdo cultural ndo destr6i a identidade cultural da comunidade,
identidade que se mantém em resposta a outros grupos com o0s quais dita
comunidade interage. Eventuais transformacgfes decorrentes do viver e do
conviver das comunidades ndo descaracterizam a identidade cultural.
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7

De acordo com o texto colacionado, é imprescindivel considerar que a
sociedade como um todo, incluindo-se aqui os indios, evolui. Consequentemente,
esta evolucdo natural revela a possibilidade l6gica de os povos indigenas néo
permanecem culturalmente idénticos a imagem descrita quando do descobrimento
do Brasil por Péro Vaz de Caminha. Até porque, como mencionado acima, 0s tracos
culturais podem variar no tempo e no espaco, sem, contudo, interferir na identidade

cultural.

O Estatuto do indio, como é denominada a Lei n°® 6.001, de 19 de dezembro
de 1973, dispbe sobre as relacbes do Estado brasileiro e da sociedade com os
povos indigenas e continua em vigor até o momento, apesar de hoje ser “[...] visto
com certo desconforto pelas organizacdes indigenas, por antropélogos, pelo
movimento indigenista, por muitos juristas e pelo Estado. Mas, o Estatuto, a sua
época, foi bastante avancado” (VILLARES, 2009, p. 63). Nao mais se justifica, pois,
a existéncia deste Estatuto por ndo mais corresponder aos anseios dos povos

indigenas®.

Em conformidade com o art. 1°, caput, desta lei, a situacédo juridica dos indios
e das comunidades indigenas, € regulada “com o proposito de preservar a sua
cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional”. Tem-

se, aqui, o denominado principio integracionista.

Neste intento, pertinente destacar que, quando da entrada em vigor desta lei,
o Cddigo Civil Brasileiro vigente a época era o de 1916, de modo que consideravam

os indios relativamente incapazes, visando a sua melhor protecéao.

Portanto, “a Lei 6.001 de 1973, conhecida como Estatuto do indio manteve a
relativa capacidade nos mesmos moldes do Cddigo Civil, impondo a Unido o
exercicio da tutela, que passou a exercer através da Fundacdo Nacional do indio”
(BARBOSA, 2001, p. 105). Ademais, a expressdo “silvicola” era adotada por esta

° Santos (2003, p. 99-100) comenta que “com a promulgacdo da Constituicdo, as organizacdes
indigenas e seus aliados comecaram a se mobilizar para reescrever a lei geral, que deveria se
chamar Estatuto dos Povos Indigenas, com conteldo de direitos coletivos. Muitas versGes foram
escritas e muitas discussoes realizadas. Uma verséo consensual foi aprovada por uma Comisséo do
Congresso Nacional, mas por ordem direta do presidente da Republica eleito para o primeiro
mandato, Fernando Henrique Cardoso, foi tirada de pauta antes que ele tomasse posse, em
dezembro de 1994. Desde entdo, por um estranho e ndo confessado interesse governamental, o
Estatuto ficou numa espécie de “geladeira” legislativa”.
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antiga legislac&o civil, tendo sido reproduzida novamente no Estatuto do indio de
1973.

Ressalta-se que o ordenamento juridico brasileiro, nesta fase histérica dos
direitos indigenas, pregava a preservacao das tradi¢cdes, dos valores culturais e dos
costumes indigenas e, ao mesmo tempo, adotava uma politica indigenista de
integragcdo dos povos indigenas a comunhd@o nacional, que corresponderia a

sociedade nado-india, de forma progressiva e harmoniosa.

Assim, de acordo com o principio integracionista, o respeito a cultura indigena
dar-se-ia enquanto ocorresse 0 processo de transicao, integracdo e assimilacdo dos
indios a cultura nacional, que deve ser homogénea, ja que nao podem coexistir
diferentes culturas, tradicdes, organizacbes sociais no territério brasileiro. Nas
palavras de Souza Filho (2009, p. 77):

A partir da constituicdo do Estado livre e soberano, com uma Constituicdo
que garante direitos individuais, ndo se poderia mais falar de povos
integrantes deste Estado, mas somente de um povo, que corresponderia a
toda a populacdo daquele territério, este é o dogma do Estado
contemporaneo. Os povos minoritarios passaram a ser oprimidos, ter suas
manifestacdes culturais proibidas, perderam seus direitos de povo e, no
méaximo, adquiriram direitos individuais de cidadania e de integrac&o. E a
versdo constitucional da politica integracionista.

Nesta mesma compreenséo, a Convencao n° 107 da OIT, de 05 de junho de
1957, concernente a protecdo e integracdo das populacdes indigenas e outras
populacdes, tribais e semitribais de paises independentes, ja adotava o principio

integracionista, nos termos do seu artigo 1°*°.

1% Artigo 1° da Convencgao n° 107 da OIT:

1. A presente Convengdao se aplica:

a) aos membros das populacdes tribais ou semitribais em paises independentes, cujas condi¢fes
sociais e econdmicas correspondem a um estdgio menos adiantado que o atingido pelos outros
setores da comunidade nacional e que sejam regidas, total ou parcialmente, por costumes e tradigbes
gue lIhes sejam peculiares por uma legislagéo especial;

b) aos membros das populagdes tribais ou semitribais de paises independentes que sejam
consideradas como indigenas pelo fato de descenderem das popula¢gBes que habitavam o pais, ou
uma regido geogréfica a que pertenca tal pais, na época da conquista ou da colonizagdo e que,
qualguer que seja seu estatuto juridico, levem uma vida mais conforme as instituicdes sociais,
econdmicas e culturais daquela época do que as instituicées peculiares & nacao a que pertencem.

2. Para os fins da presente convencdo, o termo “semitribal” abrange os grupos e as pessoas que,
embora prestes a perderem suas caracteristicas tribais, ndo se achem ainda integrados na
comunidade nacional.

3. As populagdes tribais ou semitribais mencionadas nos paragrafos 1° e 2° do presente artigo sao
designadas, nos artigos que se seguem, pela expressao “populagdes interessadas”.
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Entretanto, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, inevitavelmente, o legislador constituinte conferiu um tratamento
diferenciado e peculiar aos povos indigenas, reconhecendo-se a identidade cultural
indigena, o direito de permanecerem como indios e o usufruto das terras

tradicionalmente ocupadas por eles como direito originario.

Diante do reconhecimento e da protecdo da diversidade -cultural pela
Constituicdo da Republica de 1988, bem como da superagdo do principio
integracionista insculpido no art. 1° do Estatuto do indio, este preceito estatutario
deve ser considerado ndo recepcionado, pois a ordem constitucional vigente nao

mais promove a assimilagdo dos indios & cultura predominante entre os n&o-indios.

Ademais, com a superacao da politica indigenista de integracdo, Barbosa
(2001, p. 25) assevera que a Convencdo n°® 107 da OIT:

Em 1989 foi revisada, correspondendo hoje a Convencdo 169, porque

varios pontos constantes na forma de 1957 hoje ndo s&o mais admitidos,

como, por exemplo, a integracdo das populagbes indigenas, numa

perspectiva de que se tratariam de popula¢gdes que mais cedo ou mais tarde
deveriam deixar de existir.

Oportuno mencionar ainda que alguns dispositivos do Estatuto do indio
acabaram tornando-se incompativeis com Constituicdo Federal de 1988, o que
desencadeou na apresentacdo de projetos de lei na Camara dos Deputados,

visando & criacdo de um novo Estatuto a regulamentar os direitos indigenas™*.

Assim, como a temética de direitos indigenas é de grande relevancia e
peculiaridade, em 1992, fora criada uma Comissdo Especial da Camara para
analisar questbes envolvendo direitos indigenas. Posteriormente, em 1994, esta
Comissdo aprovou um Substitutivo do Deputado Pizzatto ao Projeto de Lei n°
2.057/91, para disciplinar o denominado “Estatuto das Sociedades Indigenas”.
Ocorre que tal andlise encontra-se paralisada, desde dezembro de 1994, por
manobra politica do anterior governo de Fernando Henrique Cardoso
(ALBUQUERQUE, 2008).

' “Desde 1991, passaram a tramitar no Congresso Nacional diversos Projetos de Lei elaborados com
a finalidade de parovar um novo Estatuto. Muitos oriundos do proprio Governo Federal, outros do
Conselho Indigenista Missionario — CIMI, do Nucleo do Direitos Indigenas, entre outras entidades”
(ALBUQUERQUE, 2008, p.232).
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Pertinente destacar que o Projeto de Lei do Estatuto das Sociedades
Indigenas, que, nos termos do art. 1°, “regula os direitos coletivos especiais
reconhecidos aos indios e as suas organizacdes sociais e as responsabilidades dos
poderes publicos na sua protecdo”, traz uma definicdo legal de sociedades
indigenas e indios em seu art. 2°;

Art. 2°. Sociedades indigenas sao coletividades que se distinguem no
conjunto da sociedade nacional por reconhecerem seus vinculos histéricos
com populacdes amerindias antecessoras ao processo de colonizagéo.
§ 1°. As sociedades indigenas se compdem de uma ou mais comunidades,
organizadas em aldeias ou agrupamentos familiares especificos.
§ 2°. indio € o individuo que se reconhece como integrante de sociedade ou

comunidade indigena especifica, sendo também por ela reconhecido como
tal.

Verifica-se que, com base nesta visdo trazida pelo Projeto de Estatuto das
Sociedades Indigenas, indio é aquele que se considera e é considerado como tal,
ndo mais sendo tratado como “ser inferior” que precisa integrar-se a comunhao
nacional, como ja fora estabelecido pelo préprio Estatuto do indio. Explicitando esta
argumentacdao, preceitua Barreto (2008, p. 35) que:

Parece-nos visivel que entre o atual Estatuto do indio e o projeto de
Estatuto das Sociedades Indigenas ha uma mudanca de foco: ali, o indio e,
por extensdo, suas comunidades e organizagdes séo tratados a partir de

uma perspectiva de “inferioridade”; acola, a partir de uma perspectiva de
diferenca.

Neste contexto, enquanto “direito a diferenca” e ndo mais como “escala
hierarquico-evolutiva” é que devem ser encaradas as relag6es interétnicas
da comunidade envolvente com os indios, suas comunidades e
organizacoes.

Depreende-se, a partir da andlise transcrita, que, sob a égide da valorizacéo
da heterogeneidade cultural, ou o direito a diferenca, instaurada pelo art. 231 da
Constituicdo Federal de 1988, reconheceu-se o direito de ser indio (auto-
identificacdo) e de permanecer nesta condicdo indigena (hetero-identificacéo),
assegurando-se o direito a diferenca.

Neste sentido, sobre o direito de ser indio, Barbieri (2008, p. 40) comenta que:
“[...] deve ser, em primeiro lugar, o respeito ao seu direito a alteridade e a diferencga”,
direito este reconhecido pelo texto constitucional ao determinar o respeito a

organizacgao social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes.
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O direito a alteridade refere-se ao direito de o indio ser diferente, levando ao
entendimento de que a cultura dos ndo-indios ndo € a Unica forma de cultura valida.
Ja o direito a diferenca, na compreensédo de Barreto (2008, p. 105), “[...] ndo implica
“homogeneidade”, mas, ao contrario, “individualidade”. No caso indigena, sobretudo,
a diferenca é condicdo mesma da propria identidade”. Consiste, pois, no direito de o

indio ser indio e permanecer como tal.

Destaca Barbosa (2001) que o grande dilema da humanidade é exatamente
conciliar dois movimentos antag6nicos: o respeito a diferenca cultural e a associacao
entre culturas, sem, contudo, uma cultura aniquilar a outra, de modo a promover o

progresso social por meio da cooperacgdo/colaboracdo mutua.

Entéo, a nova ordem constitucional passou a garantir o respeito ao patriménio
cultural dos povos indigenas, seus valores artisticos e meios de expressao, nao

mais se pregando uma superioridade cultural dos “brancos” sobre os “indios”.

Até porque ndo ha que se falar em uma cultura superior a outra, pois todas
séo resultantes de vivéncias em contextos distintos, ndo se podendo estabelecer um

parametro de comparativo justo a fim de determinar qualquer superioridade.

Nestes termos, o Estatuto do indio, que representou um avanco a sua época,
deve ser analisado com as devidas ressalvas, adaptando-se as suas disposi¢cdes ao
novo sistema constitucional implantado a partir de 1988, haja vista que Vvarios
dispositivos estatutarios tornaram-se incompativeis com 0s preceitos constitucionais
ou foram por estes revogados tacitamente, devendo-se recorrer a interpretacao

conforme a constituicdo para a analise do caso concreto.

1.2 OS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DOS DIREITOS INDIGENAS

Nas sociedades democraticas contemporaneas, a ordem juridica do Estado
Democréatico de Direito requer a aplicacdo do direito positivo com base na
observancia de principios constitucionais que garantam a promocéao da dignidade da
pessoa humana, com fundamento na igualdade e na liberdade.
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Percebe-se, assim, uma preocupacdo do legislador constituinte em
“assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana, como
imperativo de justica social” (PIOVESAN, 2009, p. 27). Logo, os direitos

fundamentais sdo destinados a todos os seres humanos indiscriminadamente.

Partindo desta premissa maior, tem-se que o art. 231 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura o seguinte: “sdo reconhecidos aos
indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes [...]. Neste
aspecto, defende-se que houve um avanco importante no reconhecimento

constitucional dos povos indigenas.

Ao tratar de direitos fundamentais, Sarmento (apud LIRA, 2010, p. 537)
ensina que:

[...] os direitos fundamentais supra-estatais sdo paradigmas de validade das

normas de direito interno, inclusive das normas constitucionais. [...] Neste

sentido, nenhuma das regras do sistema juridico nacional pode ser

interpretada ou executada em contradicdo com a Constituicdo e com as
Declaracdes de Direito.

Neste contexto, discutir a tematica envolvendo direitos indigenas no
constitucionalismo brasileiro permite uma discussdo sobre a aplicabilidade dos
direitos fundamentais aos povos indigenas em consonancia com a preservacao de
costumes, linguas, crencas e tradicdes, mais especificamente num processo de

adocdo indigena por nédo indio.

A base dos direitos constitucionais indigenas, prevista nos arts. 231 e 232 da
CRFB, traduz um avan¢o no reconhecimento aos indios de sua organizacao social,
diversidade étnico-cultural, costumes, linguas, educacdo, garantindo-lhes ainda os
direitos originarios sobre as terras tradicionalmente por eles ocupadas, bem como
cabendo a Unido, ja que integram o seu patriménio, o dever-poder de sua protecao,
demarcacio e respeito. E a aceitacdo de cada etnia no Estado nacional.

Como fora garantida a posse permanente destas terras ocupadas pelos
indigenas, bem como o usufruto de suas riquezas minerais, qualquer ato que tenha
por objeto a sua ocupac¢do, o seu dominio ou a sua posse sera considerado nulo de
pleno direito. Ademais, cabe ao Congresso Nacional a autorizacdo para O

aproveitamento dos recursos hidricos e da lavra dos recursos minerais dentro destas
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terras indigenas, com a devida anuéncia dos indios e assegurando-se as

comunidades indigenas a participacdo nos resultados®?.

Houve, assim, uma mudanca de paradigma em que o legislador constitucional
ndo pretendeu integrar o indio a comunhdo nacional, adotando o paradigma da
interacdo entre os indios e a sociedade nacional. Representou o reconhecimento do

direito a diferenca.

Outro aspecto crucial foi o reconhecimento da capacidade indigena, nao mais
se fazendo necesséria a tutela indigena enquanto “incapacidade”, mas sim tutela
enquanto “protecdo”, sendo os indios, suas comunidades e organizacdes as partes
legitimas para ingressar em juizo na defesa de seus direitos e interesses (carater de
direito comunitario ou coletivo), devendo o Ministério Publico intervir em todos os

atos processuais.

Em meio ao novo panorama do reconhecimento das diversidades étnico-

culturais, eis o grande desafio desta ordem democratica de direito: “[...] a

2 Art. 231 da CRFB de 1988: Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo & Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessérias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a
lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagcdo do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos
resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum" do
Congresso Nacional, em caso de catéstrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacdo, ou no
interesse da soberania do Pais, apés deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extincdo direito a
indenizacdo ou a agBes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacao de boa fé.

§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°,

Art. 232 da CRFB/1988: Os indios, suas comunidades e organizagfes sédo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos
os atos do processo.
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harmonizagdo de todos o0s interesses, numa mesma sociedade, sem a

descaracterizacdo de uma outra, j4 existente” (BARBIERI, 2008, p. 106).

Assim, o Direito Brasileiro reconhece o Direito Indigena, ndo se podendo
negar os direitos fundamentais aos povos indigenas, muito menos olvidar-se da

diversidade étnico-cultural existente na sociedade nacional.

1.3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E O DIREITO A DIFERENCA:
RECONHECIMENTO DOS GRUPOS SOCIAIS MAIS VULNERAVEIS

Em um Estado Democréatico de Direito, os idearios de justica, igualdade e
dignidade s&o marcantes no sistema normativo com o conddo de fundamentar os
direitos e as pretensbes da sociedade, elencando-se como principios formais deste
Estado de Direito a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (BARBIERI,
2008).

Quanto ao principio da igualdade, intimamente relacionado com a ideia de
justica, que, enquanto regra das regras de uma sociedade, confere valor moral e
respeito a todas as demais regras desta mesma sociedade. Deste modo, Pereira
(2003, p. 92) ainda alega que “se todos sé&o iguais perante a lei, todos estdo
incluidos no laco social. Sabemos, entretanto, que os excluidos constituem uma

realidade”.

Ao relacionar igualdade e cidadania, Pereira (2003) discorre que um homem é
considerado cidaddo quando é reconhecido pelo Direito como sujeito de direitos,
pois é o Direito que proibe e interdita o cidadao, autorizando-o ou excluindo-o no
campo da legitimidade; mas, na verdade, um sujeito existe a partir da existéncia de
um outro (alteridade).

E é exatamente o reconhecimento da existéncia de um outro, de um diferente,
que permite a construcdo de uma identidade e de uma cidadania. Se todos fossem
realmente iguais perante a lei, ndo haveria necessidade de se falar em igualdade.
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Portanto, somente a partir da alteridade, sem a hegemonia de um sobre o outro, é
possivel a construcdo de uma sociedade igualitaria.

Neste sentido, preleciona-se que a construcdo do Estado Democréatico de
Direito, instituido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
conferiu positividade juridica as minorias'® étnicas no decorrer da aquisicdo de
garantias e direitos fundamentais da pessoa humana.

Assim, considerando a aceitagcdo da cultura e dos sistemas juridicos
particulares de cada povo como uma das caracteristicas primordiais de um Estado
Democrético de Direito, realidade esta que retrata o respeito do direito brasileiro a
autodeterminacao’ dos povos, Villares (2009, p. 24) destaca que:

O préprio Estado democratico, ao aceitar a cultura e os sistemas juridicos
particulares de cada povo que vive sob sua prote¢cdo, ganha legitimidade,
ndo pela for¢ca, mas pela consciéncia dos cidaddos de se organizarem por

regras que promovam o desenvolvimento e o progresso de todos, num
processo de coesao e unificagdo do povo.

Ocorre que nem sempre houve a aceitacdo de sistemas juridicos particulares
de cada povo no Estado nacional. O Estado moderno, seguindo os legados do
cristianismo, almejou a unidade da humanidade, buscando a imposicdo de uma

mesma cultura, religido e educacao para todos 0s povos que integrassem 0 mesmo

territorio™.

Tanto é que Santos (2003), ao discutir a formacdo dos Estados na América
Latina, afirma categoricamente que, quando da criagdo dos Estados nacionais, 0s
povos indigenas eram esquecidos de tal como que o0s governos, servindo a

interesses estrangeiros, preocupavam-se em aumentar as fronteiras agricolas e em

¥ “O termo minoria deve ser reservado aos grupos sociais que, independentemente de sua
expressdo numeérica, encontram-se qualitativamente em situagdo de desigualdade, por razbes
sociais, econbmicas ou técnicas, grupos sujeitos a dominacdo de outros grupos prevalentes”

(BARBOZA, 2008, p. 60).

" Imprescindivel esclarecer que o direito a autodeterminacdo ndo deve ser compreendido como

soberania, “[...] referindo-se a um grupo social ou a uma instituicdo que possui o direito de ditar suas
proprias regras, dentro de um ambito limitado de competéncia. Por essa raz&do, autonomia para 0s
povos indigenas ndo se configura no equivalente a soberania, mas em seus direitos de pactuarem
com o estado as condi¢des possibilitadoras e facilitadoras de sua sobrevivéncia e desenvolvimento

enquanto povos, configurando um estado multicultural” (ALBUQUERQUE, 2008, p. 290).

®* Souza Filho (2009, p. 64), ao relatar que, na pratica, a integracdo revelou-se como uma

discriminagdo, comenta que “a nova sociedade tirou dos indigenas tudo o que eles tinham,
especialmente a sua identidade, para lhes oferecer uma integracdo que nem mesmo o0s brancos
pobres, embebidos pela cultura burguesa logram conseguir”.
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buscar novas riquezas, tratando o0s povos locais como empecilho ao

desenvolvimento.

Deste modo, “o Estado contemporédneo e seu Direito sempre negaram a
possibilidade de convivéncia, num mesmo territério, de sistemas juridicos diversos,
acreditando que o Direito estatal sob a cultura constitucional é Unico e onipresente”
(SOUZA FILHO, 2009, p. 71).

Neste sentido, aduz Silveira (2010, p. 31) que “Comprimidos numa base
territorial Unica, a mercé de um numero étnico dominante e desprezados pelo estado
que ndo enxerga as coletividades, essas minorias invisiveis sequer conseguem

exercer o direito a autodeterminacdo de modo pacifico”.

Consequentemente, o sistema juridico brasileiro ndo oferecia meios para
resolver os conflitos surgidos no seio das sociedades indigenas, nem tampouco 0s
conflitos entre estas sociedades e as ndo indigenas no seio da sociedade nacional.
O que o Estado moderno tinha, a época, era a imposicdo de sua vontade
(BARBOSA, 2001).

Em todo caso, a historicidade dos povos indigenas demonstra que ndo ha
como negar a diversidade étnico-cultural de cada povo indigena, que se organiza
segundo os parametros do seu sistema sociocultural, a partir de valores culturais

gue constituem as suas normas internas.

Neste interim, como suscitado, os direitos humanos universais, nos quais se
incluem os direitos indigenas, efetivamente nunca foram acolhidos pelo Estado ao
longo dos anos, mais notadamente com relacdo a diversidade étnico-cultural e a
auto-organizacdo. Por seu turno, pode parecer complexo e dificil a garantia
simultanea “[...] do direito a auto-organizacdo e a diversidade de culturas, diante de
um Estado que s6 aceita uma cultura nacional e prega, indistintamente, a igualdade
de direito para todos, apesar das diferencas” (BARBIERI, 2008, p. 69).

O fato é que a Constituicdo da Republica Federativa de 1988 acatou o
preceito constitucional da igualdade na diferenca, buscando a preservagcdo da
cultura e da autodeterminacdo dos povos indigenas, que nada mais seria que 0
direito de estes povos disporem sobre si mesmos.
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Portanto, os povos, identificados como minorias invisiveis, tém direito a
autodeterminacdo, haja vista que coexistem dentro de um mesmo territorio estatal
povos com linguas, crencas, costumes, tradicGes, culturas diferentes, sendo
imprescindivel o reconhecimento da pluralidade de culturas, que sempre existiu no

interior de um Unico estado.

7

Ademais, é relevante destacar que o termo indio pode acabar sendo
compreendido, pelos leigos neste assunto, como se todos o0s povos indigenas
fossem iguais, no sentido de possuirem uma mesma cultura, lingua, crenca, religido,
educacao, dentre outros aspectos. Mas, pelo contrario, hA uma impressionante
diversidade cultural dos indios no Brasil, apesar do aniquilamento fisico dos povos
indigenas ao longo dos cinco séculos desde o primeiro encontro com os habitantes
do Brasil (SOUZA FILHO, 2009).

De outro lado, o art. 8° da Convencao 169 da OIT*® prevé a aceitabilidade dos
sistemas normativos indigenas, determinando que, na aplicacdo do direito comum
nas relacdes entre indigenas e sociedade nao india, deve-se levar em consideragcao
a condicdo indigena, respeitando-se 0s costumes, as tradicbes e a organizacao
social, desde que ndo incompativeis com os direitos fundamentais insculpidos pelo

ordenamento juridico brasileiro nem com os direitos humanos internacionais.

Portanto, “se os sistemas juridicos indigenas devem ser aplicados como regra
nas relacGes entre os indios, nas relacGes destes com a sociedade a regra é a
aplicacdo do direito comum, excetuadas normas que trouxerem um evidente
prejuizo” (VILLARES, 2009, p. 24).

Deste modo, os sistemas juridicos nacionais até admitem a possibilidade da
aplicacdo das normas juridicas indigenas ao Direito Estatal. Mas, de forma
secundaria, ja que sua aplicacdo é tolerada quando a lei nacional for omissa ou

desnecesséaria, bem como deve pautar-se pelos direitos consagrados no

'® Artigo 8° da Convencao 169 da OIT:

1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida

consideracao seus costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e instituicbes proprias, desde que
eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional
nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessério, deverdao
ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicacao
deste principio.



39

ordenamento juridico brasileiro e pelos direitos humanos internacionais (SOUZA
FILHO, 2009).

O ponto nodal da aplicacao dos sistemas normativos indigenas € exatamente
no fato de que, ainda quando aplicados internamente para reger as relagdes entre
os indios, ocorrem conflitos entre algumas destas normas internas e as
internacionais de direitos humanos, sendo uma das preocupacdes do relativismo
cultural, j& que, segundo Villares (2009, p. 26):

[...] acbes como o abandono de bebés com deficiéncia; a imposicdo de
penas cruéis como o castigo fisico, o trabalho forcado, o banimento e a

morte; e as guerras tribais sdo aceitas por alguns povos indigenas, mas
refutados pelas normas relativas aos direitos humanos.

E valido mencionar que o posicionamento supracitado tem correlacdo com o
fundamento extraido do art. 57 do Estatuto do indio, que assevera ser a aplicagéo
tolerada, “[...] pelos grupos tribais, de acordo com as instituicbes préprias, de
sancgdes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que ndo revistam
caréater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte”. Até porque,
nos dizeres de Souza Filho (2009, p. 161), “este dispositivo revela uma carga de

intolerancia e auto-referéncia cultural sem limites”.

Imprescindivel ressaltar a impossibilidade de abordagem exaustiva da
questdo atinente a coexisténcia e ao conflito de normas juridicas do direito estatal
brasileiro e de normas juridicas ndo escritas’’ das sociedades indigenas, “[...] em
razdo da grande diversidade destas, da falta de informacdes etnograficas sobre
esses Direitos autbnomos e sobre a ocorréncia do pluralismo juridico em cada
sociedade indigena do Brasil” (BARBOSA, 2001, p. 21).

H& que se destacar que a analise da evolucédo histérico-legislativa da questdo
indigena no Brasil demonstra a importancia dos povos indigenas para a formacédo da
América Latina, de modo que o reconhecimento da diferenca contribui para a efetiva

formac&o de uma sociedade brasileira democratica e multicultural®.

" As normas de condutas éticas de observancia geral por todos os membros das comunidades
indigenas permanecem na memoéria dos povos indigenas, transmitindo-se, por meio da oralidade, a
futuras geragdes, através da sabedoria dos ancidos (ALBUQUERQUE, 2008).

* Argumenta Machado (2010, p. 159) que “[...] o multiculturalismo orienta-se no sentido de gerar
mudancas nas sociedades culturalmente plurais que se representam como homogéneas e
uniculturais, construindo as subjetividades dos grupos culturalmente dominados”.
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Oportuno destacar a opinido de Santos (2003, p. 458) acerca do
reconhecimento do direito a diferenca por meio de uma hermenéutica diatépica:

O multiculturalismo progressista pressupde que o principio da igualdade

seja utilizado de par com o principio do reconhecimento da diferenca. A

hermenéutica diatdpica pressupde a aceitagdo do seguinte imperativo

transcultural: temos o direito de ser iguais quando a diferenga nos

inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos
descaracteriza.

Neste sentido, Albuquerque (2008, p. 14) afirma que “em sua origem o
multiculturalismo surge como principio ético orientador da acdo de grupos étnicos
que tiveram seus direitos de preservarem suas caracteristicas culturais

completamente negados”.

Ja Santos (2003, p. 26) explica que “a expressdo multiculturalismo designa,
originalmente, a coexisténcia de formas culturais ou de grupos caracterizados por

culturas diferentes no seio das sociedades “modernas™.

Portanto, os povos, identificados como minorias invisiveis, tém direito a
autodeterminacao, haja vista que coexistem dentro de um mesmo territorio estatal
povos com linguas, crencas, costumes, tradicGes, culturas diferentes, sendo
imprescindivel o reconhecimento da pluralidade de culturas, que sempre existiu no

interior de um Unico estado.

Sob a égide de um Estado Democratico de Direito, que busca a revalorizagédo
do direito, exige-se uma nova ordem juridica contempladora dos anseios das
minorias étnicas, atendendo-se as demandas sociais e aos conflitos inerentes ao

Estado nacional heterogéneo e plural.

Quanto aos direitos culturais, Souza Filho (2009, p. 158-159) faz uma
observacédo pertinente acerca da abrangéncia destes, defendendo que “os direitos
culturais ndo sdo apenas os ligados ao respeito ao exercicio de suas tradi¢cdes,
festas, alimentacdo, mais do que isso é o Direito a que as informac¢des sobre 0 povo

nao seja recobertas por manto de preconceito, desprezo e mentiras”.

Deste modo, a Constituicdo Federal de 1988, ao superar a politica
integracionista ou assimilacionista do Codigo Civil de 1916 e do Estatuto do indio,
bem como ao reconhecer a diversidade cultural aos diferentes grupos sociais e
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étnicos formadores da sociedade brasileira, segue a orientagcdo do multiculturalismo,
preocupando-se em assegurar o0s direitos e interesses dos povos indigenas
(SANTILLI, 2005).

De outro lado, ao se considerar que o Projeto de Lei do Estatuto das
Sociedades Indigenas ainda ndo foi aprovado, estando paralisada a sua analise
desde 1994, a Convencédo n° 169 da OIT é a legislacdo que mais adequadamente
regula a situacdo das questdes indigenas em consonancia com a ordem
constitucional vigente, principalmente do reconhecimento da diversidade étnico-
cultural dos povos indigenas.

Isto porque esta Convencdo, em seu artigo 5°*°, alinea ‘a’, defende o
multiculturalismo, ndo mais contemplando a politica da integracdo dos indios a
comunhdo nacional e, consequentemente, passando a defender o principio do

respeito a diferenca étnico-cultural.

Neste sentido, o multiculturalismo, presente em diversos dispositivos
constitucionais que tratam da protecdo a cultura, refere-se a valorizacdo da intensa
diversidade cultural dos diferentes grupos sociais e étnicos, incluindo os indigenas,
bem como ao reconhecimento do papel das manifestacdes culturais destes grupos
para a formacéo da identidade cultural brasileira.

Verifica-se que o Estado Brasileiro reconheceu a diversidade cultural no
ambito nacional ao salvaguardar a protecdo das manifestacbes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do

processo civilizatorio nacional.

Ratificando a importancia do reconhecimento do multiculturalismo, ndo s6 por
se admitir as diferencas étnicas dos grupos sociais, mas também por se almejar a
superacdo das injusticas decorrentes de um Estado homogéneo e unicultural,
Albuquerque (2008, p.211) argumenta que:

% Artigo 5° da Convencao 169 da OIT:

Ao se aplicar as disposi¢des da presente Convengao:

a) deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e préticas sociais, culturais religiosos e
espirituais proprios dos povos mencionados e dever-se-a levar na devida consideracdo a natureza
dos problemas que lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente.
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Os povos indigenas constituem, atualmente, um referencial de agentes
coletivos participativos de um novo marco democratico fundado na
participacdo, diferenca e igualdade dos povos. Trata-se de superar a ideia
de um pais monoétnico e unissocietario e assumir a realidade pluriétnica e
multicultural, possibilitando as reais condi¢gBes internas para os indigenas se
beneficiarem dessa decisdo, podendo, finalmente, viver de acordo com seus
valores, crengas e instituicbes politico-juridicas. Direito a igualdade e a
diferenca definido em um referencial politico-juridico multicultural, no qual a
diferenca da-se ndo como um privilégio, mas como uma permanente
reivindicacgéo.

Assim, 0s grupos sociais mais vulneraveis sdo merecedores de uma protecdo
especial pelo Direito, como medida do reconhecimento da condi¢cdo de ser humano,
para sO entdo falar-se em um verdadeiro Estado Democratico de Direito. Até porque
a protecao das minorias é fundamental para o préprio exercicio da democracia e da

cidadania contempladas na Constituicdo Federal de 1988.

E de bom alvitre destacar que o direito das minorias € uma realidade presente
nas discussdes do Estado Brasileiro, ja que o Brasil foi marcado por um processo de
miscigenacdo de racas. Assim, ndo ha como negar a existéncia de uma sociedade
brasileira multiétnica e pluricultural, constituida por segmentos que compdem o0s
grupos vulneraveis, diferenciando-se da classe dominante pelo fato de terem uma

cultura propria, com organizacdo social, crencas, costumes, tradicdes e linguas.

Quanto a diversidade cultural, é sabido que cada cultura tem a sua
peculiaridade e especificidade, de modo que o respeito a condicdo humana traduzir-
se-4 no reconhecimento da diferenca, haja vista que “ndo existe alteridade sem
diversidade (diversidade étnica, cultural, ideoldgica, estética...)” (BITTAR E
ALMEIDA, 2010, p. 675).

Destaca Barbosa (2001) que o grande dilema da humanidade é exatamente
conciliar dois movimentos antagdnicos: o respeito a diferenca cultural e a associacao
entre culturas, sem, contudo, uma cultura aniquilar a outra, de modo a promover o

progresso social por meio da cooperacdo/colaboracdo mutua.

Até porque ndo ha que se falar em uma cultura superior a outra, pois todas
séo resultantes de vivéncias em contextos distintos, ndo se podendo estabelecer um

parametro de comparativo justo a fim de determinar qualquer superioridade.

Reconhecendo-se o direito a diferenca, houve um momento marcante para a

populacdo indigena, qual seja o tratamento constitucional assegurado aos indios na
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (arts. 231 e 232 da CRFB),
representando um avancgo significativo para a garantia dos direitos dos povos
indigenas.

Com o fito de preservar a diversidade cultural, uma das inovacdes da Nova
Lei de Adocéo foi a determinagdo, consoante o art. 28, 86°, inciso I, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, obrigatoriamente, da intervencdo e oitiva de
representantes do 6rgdo federal responsavel pela politica indigenista, no caso a
Fundacdo Nacional do indio — FUNAI, bem como de antropélogos, perante a equipe
multidisciplinar, que acompanha cada processo de adocdo de criancas e

adolescentes indigenas.

Trata-se, pois, de uma sociedade brasileira democratica e plural
comprometida com a diferenca, o multiculturalismo, a dignidade da pessoa humana,

a liberdade e a igualdade frente a uma maioria étnica.

1.4 A EXISTENCIA DE UMA TUTELA JURISDICIONAL INDIGENA E A GARANTIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS RECONHECIDOS PELA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Preliminarmente, quando se discute a aplicacdo da legislacdo brasileira aos
indios e as comunidades indigenas, ha de se reconhecer a concretizacdo do
principio constitucional da isonomia, posto que as leis do Pais sdo consideradas
normas cogentes e aplicaveis a todos os brasileiros. Neste sentido, determina o art.
1°, paragrafo Unico, do Estatuto do Indio que:

Art. 1°, paragrafo Unico. Aos indios e as comunidades indigenas se estende
a protecdo das leis do Pais, nos mesmos termos em que se aplicam aos

demais brasileiros, resguardados os usos, costumes e tradigdes indigenas,
bem como as condi¢gBes peculiares reconhecidas nesta Lei.

Ao analisar a protecdo constitucional e o Estatuto do indio, Costa (2008, p.
314) assevera que a situacdo dos indios, quando do descobrimento do Brasil, era
incerta, “pois algumas leis decretavam-no o cativeiro, enquanto outros proclamavam

a liberdade absoluta dos mesmos e 0s aprisionavam”. Sujeitaram-se, assim, a
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escraviddo até quando da defesa dos mesmos pela Igreja Catolica em Enciclica
elaborada pelo papa Benedito XIV.

Ja na época do Império, com a promulgacdo da Carta Outorgada de 1824, o
Estado brasileiro herdou do periodo colonial (séculos XVI a XVIII) uma legislacédo
omissa acerca dos povos indigenas, mantendo a politica integracionista, nem sequer
suscitando a existéncia ou preocupacdo com a questdo indigena. Em 1831, libertou
os indios da serviddo (SOUZA FILHO, 2009).

Posteriormente, a primeira Constituicdo Brasileira Republicana, a de 1891,
também se quedou silente acerca dos indios em seu texto, refutando o movimento
do Apostolado Positivista e os ideais de nacdes livres e soberanas para o0s
indigenas, que ainda eram vistos como “selvagens”, mas com nac¢do independente,
livre e soberana, devendo respeitar os seus territorios e trata-los com respeito, assim
como se fazia com outros povos ditos mais fortes que os indigenas (BARBIERI,
2008).

Oportuno destacar que, na vigéncia desta Constituicdo da Republica de 1891,
fora editado o Decreto 8.072, de 20 de junho de 1910, que criou o Servigco de
Protecdo aos Indios e Localizagdo de Trabalhadores Nacionais — SPILTN, sendo

transformado, em 1918, no Servico de Protecdo ao indio — SPI.

Ao prosseguir na analise da evolucao histérico-legislativa da questéo indigena
no Brasil, Rezende (2009, p. 30-31) assevera que:

As ConstituicBes de 1934 e de 1937, no tocante aos silvicolas, limitaram-se
a garantir-lhes a posse das terras que ocupam, vedando-lhes a alienacao.

[.]

A Carta de 1946 também se limitou a assegurar aos silvicolas a posse da
terra que ocupam, e a de 1967, além disso, lhes garante o usufruto dos
recursos naturais e de todas as utilidades nela existentes.

[.]

Em 1973 sobreveio a Lei 6.001, o Estatuto do indio, cuja politica exposta ja
no art. 1° é a de integrar, progressiva e harmoniosamente, o indio a
comunhao nacional.

[.]

% santos Filho (2006) ressalta que a implantacdo da politica indigenista de integracdo ou assimilacdo
dos indios a “civilizagdo”, por meio de um processo de estagio de evolugdo cultural, reconhecendo-se
a condicao de indio como transitéria a um processo de progressiva “civilizagado”.
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Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 dedicou o capitulo VIII aos indios.
Além de garantir os direitos originarios as terras ocupadas, o art. 231 da
Carta reconhece aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradices.

Na Constituicdo de 1934, comecara a existir o reconhecimento das terras
indigenas, limitando-se a garantir aos silvicolas a posse destas terras. Fora a
primeira Constituicdo a estabelecer que “compete privativamente a Unido legislar
sobre incorporagdo dos silvicolas & comunh&o nacional”, nos termos do seu art. 5°,
XIX, ‘m’. Assim, a questdo indigena e o que diz respeito as suas terras tornou-se
matéria constitucional, reconhecendo-se nesta oportunidade o direito originario dos
indios sobre suas terras. Por fim, como fora respeitada a posse do silvicola,
qualquer ato de alienacdo seria considerado nulo diante da vedacédo constitucional a
alienacéo (BARBIERI, 2008).

Percebe-se, assim, que a protecdo constitucional aos indios, momento em
que ainda eram denominados de silvicolas, somente ocorreu, pela primeira vez, na
Constituicdo Federal de 1934, inaugurando a fase da Constituicdo social, sob a
influéncia da Constituicio alema de Weimar de 1939. E valido destacar que foi a
primeira Constituicdo que tratou dos direitos dos povos indigenas, respeitando a
posse de terra dos silvicolas e sendo da responsabilidade da Unido a promocao da
politica indigenista (SANTOS FILHO, 2006).

Sabe-se que a ConstituicAo de 1937, a conhecida Constituicdo Polaca,
manteve o reconhecimento da posse da terra aos silvicolas, divergindo quanto a
integracdo indigena. A de 1946 conservou o art. 5° da Constituicdo de 1934
(competéncia legislativa da Unido sobre incorporacdo dos silvicolas a comunhédo

nacional), definindo ainda o respeito a posse das terras, onde os silvicolas se
encontrassem permanentemente localizados (BARBIERI, 2008).

Na Constituicdo de 1967, além da manutencdo da competéncia da Unido para
legislar sobre questdo indigena, “incluem-se entre os bens da Unido as terras
ocupadas pelos silvicolas”, nos termos do seu art. 4° inciso IV, estando, assim,
inalienaveis, a ndo ser por autorizacdo legislativa, pelo fato de o direito a
propriedade destas terras indigenas ter sido conferido a Unido. Seria, pois, garantido
aos silvicolas o direito de usufruto dos seus recursos naturais e de todas as suas

utilidades. Em seguida, a Emenda Constitucional n°® 1 de 1969 permaneceu com a
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mesma redacao quanto as terras por eles ocupadas estarem incluidas entre os bens
da Unido e a competéncia da Unido para legislar sobre questdo indigena.
Entretanto, a Emenda Constitucional de 1969 avancou por ter se preocupado com o
usufruto exclusivo das riquezas minerais e de todas as suas utilidades, bem como
por determinar a nulidade e extincdo dos efeitos juridicos que tenham por finalidade
o dominio, a posse ou a ocupacao de terras habitadas pelos silvicolas (BARBIERI,
2008).

A partir desta evolucdo historico-legislativa da questdo indigena no Brasil,
constata-se que 0s textos constitucionais subsequentes a Constituicdo de 1934 (de
1937, 1946, 1967** e sua Emenda Constitucional n°® 1/69) mantiveram a protecao
aos silvicolas, avancando a Constituicdo Federal de 1988 na relacdo entre o Estado
e 0s povos indigenas.

Isto porque, dentre varias previsdes, o texto constitucional de 1988 passou a
denominar os indios de indios e conferiu-lhes o direito de permanecerem como tal,
reconhecendo o direito a autodeterminacdo e a alteridade, respeitando sua cultura,
sua identidade, seus costumes e admitindo a diferenca dentro da sociedade
nacional. Era o fim da politica integracionista e de assimilacdo da dita sociedade
civilizada, emergindo a politica da interacdo, entre os povos indigenas e a
sociedade, em condicBes de igualdade, por meio do respeito a diferenca.

A Lei Maior trouxe, pois, um conjunto de normas juridicas visando a efetiva
protecdo dos direitos e interesses dos indios, dedicando um capitulo especial aos
indios, formado pelos arts. 231 e 232 deste diploma legal, além de contemplar
diversos dispositivos protetivos dos indios (SILVA, 2011).

Assim, a partir da abordagem inovadora da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 sobre a teméatica dos direitos indigenas, passou-se a

almejar uma aplicacdo dos dispositivos constitucionais com base em fundamentos

' Importante mencionar que foi exatamente na vigéncia da Constituicio de 1967 que houve, em
substituicdo ao extinto Servico de Protecdo aos indios — SPI, a criagdo da Fundagdo Nacional do
indio — FUNAI, 6rg&o do governo brasileiro que tem por finalidade “aplicar a politica em prol do indio
no territério nacional; zelar pelo patriménio indigena; fomentar estudos sobre popula¢des indigenas
gue vivem em territério brasileiro e garantir a protecdo; demarcar, assegurar e proteger as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios” (SANTOS FILHO, 2006, p. 43).
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novos, principalmente quando se trata de processos e situagdes envolvendo os
indigenas, como destaca Barreto (2008, p. 25):
Neste sentido, a partir da Constituicdo de 1988 propugnamos para 0s
“direitos indigenas” a substituicdo da atual “interpretacéo retrospectiva” por

uma nova “interpretagdo prospectiva”: isto €, uma interpretacdo calcada em
novos fundamentos e voltada a consecugéo de novos objetivos.

Pode-se afirmar categoricamente que a Constituicdo de 1988 representou
uma mudanca de paradigma quanto aos direitos indigenas, tratando-os com
merecedora extensdo e profundidade comparadas as Constituicdes brasileiras

anteriores, ndo mais fazendo referéncia a politica de integracdo do indio a

comunidade nacional.

Coadunando com as ideias ora esposadas, Barbieri (2008, p. 41) comenta
que, apods a Lei Maior, “[...] ndo falamos mais na politica integracionista dizimadora,
uma vez que os indios ja ndo teriam que ser incorporados a comunhao nacional,
forcosamente impingidos a assimilar nossa cultura, em detrimento da cultura

indigena”.

Diante deste novo paradigma juridico sedimentado no texto constitucional,
ndo mais merece prosperar a alegacao de perda da identidade indigena pelo mero
contato com outro grupo étnico, a partir da ja superada ideia de serem os indios

seres humanos com uma cultura inferior a da comunidade envolvente.

Nao se pode negar que eventuais transformacdes culturais podem ocorrer
naturalmente, mas tal fato ndo tem o condao de interferir na identidade cultural.
Entretanto, constata-se que a identidade indigena fora, em diversos momentos
historicos, usurpada forcosamente por meio da imposicdo da politica integracionista
anteriormente vigente na sociedade brasileira (VILLARES, 2009).

Verifica-se, entdo, que a situacdo dos indios, a partir da nova perspectiva
constitucional, passou a ter um regime juridico especial de protecdo, em que estes
ndo mais podem ser discriminados em categorias distintas de indios (isolados, em
processo de integracdo e integrados), como estabelece o art. 4° do Estatuto do
indio, bem como ndo mais se reconhece a condi¢do de indigena de forma transitdria

a ser assimilada pela sociedade nacional envolvente (SANTILLI, 2005).
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Ademais, como preceitua o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988,
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza [...]", e os indios,
por serem cidaddos como todos os brasileiros, sdo merecedores do desfrute de

todos os direitos fundamentais arrolados no texto constitucional. Logo, é
imprescindivel a protecdo destes povos indigenas contra o preconceito étnico.

Tanto € que o préprio art. 1°, caput, da Lei n® 9.459, de 13 de maio de 1997
(que altera os arts. 1° e 20 da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os
crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, e acrescenta paragrafo ao art.
140 do Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940), ao definir os crimes de
racismo, elenca aqueles motivados por discriminacdo ou preconceito relativo a raca,

cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Diante da nova ordem constitucional vigente, o art. 4°, paragrafo Unico, do
Cadigo Civil de 2002 revogou o art. 6°, inciso IV, do Cdédigo Civil de 1916, que
considerava o indio relativamente incapaz, dispondo-se agora somente que “a

capacidade dos indios sera regulada por legislacdo especial”.

E a luz da Constituicao Federal de 1988, em seu art. 232, ampliou-se o direito
de acdo do indio, das suas comunidades e organizacdes, bem como ndo ha mais
mencdo de participacdo do 6rgdo de protecdo ao indio — a FUNAI, conferindo-se aos
indigenas plena capacidade civil e processual.

Com relacdo ao respeito a diferenca e a alteridade, além do grande avanco
trazido pelo art. 231 da Lei Maior, note-se que houve a contribuicdo da Convencao
n°® 169 da OIT, que alterou o entendimento substituindo a Convencédo n® 107 de
carater integracionista a comunidade nacional, jA4 que esta ndo invocou o direito a

diferenca.

No entendimento de Barbieri (2008, p. 44), por sua vez, a contribuicao
primordial da Convengéo n° 169 da OIT foi demonstrar a relevancia da preservagao
da dignidade da pessoa humana do indio, estabelecendo “[...] os critérios de
comunidade nacional e sobrevivéncia da cultura e diversidade indigena em todos os

niveis, numa integracdo natural e progressiva”.
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Portanto, em uma sociedade democratica brasileira, os direitos indigenas
previstos no art. 231 do texto constitucional, apesar de néo elencados no rol do
Titulo Il intitulado como “Direitos e Garantias Fundamentais”, devem ser
compreendidos como direitos fundamentais, pois a finalidade da protecao
constitucional do indio é exatamente respeitar a sua humanidade, dignificar a
condicdo de indigena (minoria nacional) e respeitar a sua liberdade e igualdade
perante a sociedade nacional (VILLARES, 20009).
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2 O PROCESSO DE ADOCAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES INDIGENAS
POR NAO INDIO

A partir da ideia central de que a familia € a base de toda e qualquer
sociedade, imprescindivel suscitar uma reflexdo acerca do conceito de familia.
Historicamente, tem-se que a propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
estabelece, em seu art. 3°, que “a familia € o nucleo natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado”. No mesmo sentido,
por sua vez, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 determinou
que “a familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida
pela sociedade e pelo Estado” (PEREIRA, 2003).

Em um determinado momento histérico, a sociedade estipulou o casamento
como regra de conduta entre seus membros, ja que a organizacao da sociedade se
déa em torno de uma estrutura familiar (DIAS, 2011). Ocorre que a familia, enquanto
base da sociedade e merecedora de protecdo especial do Estado, em razdo do
declinio do patriarcalismo®?, fora objeto de suscetiveis mudancas na estrutura da

organizacdo juridica da familia.

Consequentemente, 0os novos contornos do Direito de Familia, impulsionados
pelas transformacdes sociais, acarretaram o desaparecimento do modelo familiar
convencional, patriarcal e hierarquizado, ndo mais se restringindo a compreenséao de
familia aquela entidade constituida de pais e filhos por meio de um casamento
regulado e regulamentado pelo Estado. Deste modo, o texto constitucional, em seu
art. 22623, ampliou 0 seu conceito, admitindo a existéncia de familias plurais, ou seja,

o Estado reconheceu vérias formas de constituicdo de familias (PEREIRA, 2012).

%2 pereira (2003, p. 81-82), refletindo sobre a origem do patriarcado, comenta que “Quando pensamos
em patriarcado nos remetemos a mais que uma forma de familia. Ele é, antes de tudo, uma estrutura
na qual homens e mulheres tém o seu desenvolvimento com base no mito da superioridade
masculina [...]. A supremacia masculina surge, pois, com a cultura competitiva do excedente, em que
as mulheres vao pouco a pouco sendo dominadas para que possibilitem produzir mais riqueza.
Instalada a diviséo sexual do trabalho, nasceu o patriarcado”.

2 Art. 226 da CRFB de 1988: A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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Assim, o modelo familiar convencional baseado na estrutura de homem e
mulher unidos pelo casamento e cercados de filhos fora superado, tendo ocorrido
uma verdadeira transformacao na familia, que alberga todas as conformacdes, pois
“o novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axioldgica ao direito de familia” (DIAS, 2011, p. 43).

Em meio a este pluralismo de constituicdo de familias, existindo casais com
filhos de casamentos anteriores e filhos comuns, casais homoafetivos, pais ou maes
criando e educando filhos sozinhos (familias monoparentais); bem como os casos de
filhos sem pais, criancas nas ruas, etc., sendo estes alguns exemplos dos novos
arranjos familiares, ndo ha como o direito esquivar-se desta realidade social, que €
merecedora da mesma protecdo conferida ao casamento e aos filhos oriundos deste
casamento pelo Estado.

Isto porque, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, a familia ndo mais se constitui somente pelo casamento. E, diante do
reconhecimento da existéncia de novas formas de convivio, ja que a familia se

pluralizou, inevitavelmente também houve uma transformacdo nas relacdes de

parentalidade, vedando-se discriminagdes entre filhos?*.

Neste contexto, a Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988%°, a
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providencias (conhecida como Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA), bem como a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que
institui o Codigo Civil, asseguram o principio da igualdade juridica de todos os filhos
ou da proibicdo de discriminacdo quanto aos filhos, ndo mais se podendo haver
qualquer tipo de designagdo discriminatéria entre filhos, havidos ou ndo do

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

* Ao abordar as transformacdes nas relacdes familiares pés Constituicdo de 1988, Pereira (2003, p.
67) afirma que “o art. 226 da nossa Constituicdo veio revolver profundamente os dispositivos no
Cédigo Civil brasileiro de 1916 referentes ao Direito de Familia. Ndo sé em relacdo ao casamento,
mas também em relacdo a filiacdo. O preconceito tinha como referéncia os filhos havidos fora do
casamento, e de certa forma sobre a mulher”.

% Ao discutir a era da constitucionalizac&o do direito, Ferrarini (2010, p. 66-67) destaca que “com o
advento da Constituicdo de 1988, ocorreu um choque de perplexidade na doutrina e na
jurisprudéncia, por passar a Lei Maior a disciplinar matérias que até entdo eram de exclusivo
tratamento pela lei ordinaria. A partir dai, a ordem civil, ordinariamente privada, passa a ser
submetida as diretrizes constitucionais”.
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casamento, ou por adocdo®. Os filhos, independentemente da origem da filiacéo,

gozam dos mesmos direitos e qualificacdes?’.

Farias e Rosenvald (2008, p. 41) asseveram que a isonomia entre os filhos
tem por finalidade “[...] impedir distingbes entre filhos fundadas na natureza do
vinculo que une os genitores (se casados ou em unido estavel), além de obstar

diferenciac6es em razéo de sua origem bioldgica ou nao”.

Preza o principio da igualdade juridica de todos os filhos a absoluta igualdade
entre filhos havidos ou ndo de casamento, ndo mais se podendo distinguir entre
filhos legitimos e ilegitimos (de acordo com o fato de os pais serem ou nao
casados), e adotivos, como previa a Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916, o antigo
Cddigo Civil de 1916. Neste sentido, diante da vedacdo de qualquer forma de
discriminacdo baseada na origem da filiacdo, Gongalves (2010, p. 24) esclarece que:

O principio ora em estudo ndo admite distingdo entre filhos legitimos,
naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucessao;
permite o reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do
casamento; proibe que conste no assento do nascimento qualquer
referéncia a filiacao ilegitima; e veda designacdes discriminatérias relativas
a filiagao.

Consequentemente, primando o respeito a dignidade da pessoa humana, que
se constitui como base de uma comunidade familiar, os filhos tém direito a uma
existéncia humana digna para o seu desenvolvimento humano pleno, a ser garantido
por uma entidade familiar que lhes proporcione um ambiente familiar saudavel e

adequado.

Assim sendo, ndo é por acaso que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em
seu bojo a concepcdo moderna de familia instrumental com base no amor e na
busca da felicidade de cada um de seus membros, ja que seu fim Ultimo é a
realizacdo da dignidade da pessoa humana, chegando-se a sustentar que “[...] ndo

* “Antes do advento da Carta Magna, no que tange aos filhos adotivos, havia trés hipéteses a
considerar. Se o filho fosse adotado e o casal ja tivesse filhos de sangue, aquele ndo herdaria nada.
Se, apés a adogdo, os adotantes tivessem filhos biolégicos, o adotivo herdaria apenas a metade do

gue aqueles herdariam. No caso em que todos os filhos fossem adotivos, estes herdariam por igual’
(ELIAS, 2005, p, 24).

" Art. 227, §6°, da CRFB de 1988: Os filhos, havidos ou n&o da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas & filiacdo. Oportuno destacar que o art. 20 do ECA e o art. 1.596 do Cédigo Civil Brasileiro
de 2002 trazem a mesma redacao do texto constitucional.
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ha ramo do Direito Privado em que a dignidade da pessoa humana tenha mais
ingeréncia que o Direito de Familia” (FERRARINI, 2010, p. 75).

Neste contexto, a partir da constitucionalizacdo do direito, as relacdes
juridicas de familia passaram a revalorizar a dignidade da pessoa humana, momento
em que a familia volta-se para a realizacdo pessoal de seus membros, para a

satisfacdo de suas necessidades afetivas.

2.1 A IMPORTANCIA DA COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA POR MEIO DA
ADOCAO COMO GARANTIA DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

E certo que a compreensido do vocabulo “familia” é suscetivel de diversas
significacdes no ambito juridico, ndo mais se limitando a ideia de familia ao instituto
do casamento, bem como ndo ha a prevaléncia dos poderes e direitos a figura do
chefe da familia sobre os demais membros do seio familiar, pois a dire¢cdo da familia
passou a ser de ambos os cOnjuges, reestruturando-se 0s papéis na estrutura da
organizacao familiar em decorréncia do principio da igualdade juridica dos conjuges
e/ou companheiros (PEREIRA, 2003).

Isto porque, como ja dito anteriormente, o casamento ndo é mais a Unica
forma de constituicdo de uma familia, sendo qualquer arranjo familiar merecedor de
protecdo por parte do Estado, como se depreende do disposto no art. 226 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, haja vista que “o ideal a ser
alcancado em todas as relacdes familiares € a harmonia, por meio do afeto”
(MONTEIRO E SILVA, 2010, p. 22).

Coadunando com a impossibilidade de um conceito de familia fechado, dada
a necessidade de a nocdo de familia estar em consonadncia com as alteracdes
sociais, Ferrarini (2010, p. 79) argumenta que: “Partindo-se da ideia de que o Direito
atua como instrumento da tutela social e ndo como um fim em si mesmo, ndo ha
lugar, numa sociedade que cada vez mais se transforma, para um conceito Unico e

estagnado de familia”.
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Os integrantes de uma determinada entidade familiar, seja esta oriunda de um
casamento civil, de uma unido estavel, de uma familia monoparental ou outra origem
de familia natural, estdo ligados entre si por um sentimento que os une, o afeto. E
fato que nem sempre existe a afeicdo?® entre os membros de uma familia, pois ndo
ha como se obrigar alguém a ter apreco, carinho, amor por outrem, ja que “[...]
nenhuma pessoa pode ser compelida a afeicoar-se a outra, pouco importando se ha
entre elas algum parentesco ou nao” (LISBOA, 2009, p. 25).

Evidentemente, o conceito de familia ndo teria como ser limitado pelo preceito
constitucional que elenca as espécies de familias ou entidades familiares, estando
aberto para outros arranjos familiares, pois, como frisa Ribeiro, Santos e Souza
(2012, p. 37) “[...] a familia ganhou contornos de conceito ainda mais indeterminado,
inconstante e interdisciplinar [...], € sua compreensao pelo olhar exclusivo do jurista

jamais alcanca a completude”.

Ratificando a concepcéo atual de familia consagrada pelo texto constitucional,
que lhe atribuiu um conceito aberto, mével e indeterminado, bem como consagrou a
existéncia de familias plurais, Ferrarini (2010, p. 79) defende que: “qualquer
“familia”, pois, que seja instrumento de realizacdo dos seus membros, esta protegida
pelo comando constitucional. Nao se protege a familia pelo seu nome, mas pelo seu

conteudo”.

A Lei Maior assegura que toda crianca e todo adolescente tém o direito a
desenvolver-se e crescer no seio de uma familia, em absoluta prioridade, como se

depreende do art. 227, caput:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacao dada
Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010) (grifos nossos).

8 «A afeicdo é um sentimento que se tem em relacdo a determina pessoa ou a algum bem. Afeicoar-
se significa identificar-se, ter afeto, amizade ou amor. Os membros de uma familia, em sua maioria,
possuem lagcos de afeicdo uns com os outros. Entretanto, isso ndo € uma realidade absoluta. Ha
entidades familiares desgracadas por inimizades capitais e por relacionamentos praticamente nulos”
(LISBOA, 2009, p. 25).
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O direito a convivéncia familiar e comunitaria esta assegurado expressamente
no Capitulo 1l do Titulo Il do Estatuto da Crianca e do Adolescente, cujo art. 19
preceitua que “Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas

dependentes de substancias entorpecentes”.

Percebe-se que a colocacdo em familia substituta constitui-se como medida
excepcional, visto que, sempre que possivel, prioriza-se a manutencdo ou
reintegracdo da crianca ou do adolescente no seio de sua familia natural, que é a

“comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”®.

Mas, afinal, o que é familia natural? A Lei Estatutaria define familia natural
como aquela comunidade formada entre os pais, ou qualquer deles, e os filhos,
podendo existir tanto no casamento, como na unido estavel, na familia monoparental

ou unipessoal®.

Dado a importancia de uma criangca ou um adolescente ser criado e educado
no seio de sua familia, houve uma ampliacdo do conceito de familia natural, que,
com o advento da Lei n° 12.010/2009** (conhecida como Nova Lei de Adoc&o),
trouxe a previsdo da denominada familia extensa ou ampliada, que é aquela “[...] se
estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por
parentes prOximos com oS quais a crianga ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade” (art. 25, paragrafo Unico, do ECA). Trata-se,
pois, de uma espécie de familia natural, distinta da familia substituta.

? Art. 25 do ECA: Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles
e seus descendentes.

% Fonseca (2011, p. 83) explica que: “a familia (lato sensu) é reconhecida pela Lei Maior originada
ndo apenas no casamento (art. 226, 881° e 2°, CF/88), mas na unido estavel (art. 226, §3°, CF/88) e
na familia monoparental (art. 226, 84°, CF/88). S&o as denominadas entidades familiares. Para o fim
de colocacéo de criangas e adolescentes aquelas se acresce a nogado de familia extensa ou ampliada
(art. 25, paragrafo Unico, ECA). A familia monoparental ou familia de um so6 genitor, também, é
considerada como familia natural pela regra estatutaria. A familia monoparental é “o nucleo formado
por pessoas sozinhas (solteiros, descasados, vilvos...) que vivem com a sua prole, sem a presenga
de um parceiro afetivo”. Distingue-se de todas elas a “familia unipessoal’, formada por “pessoas
solteiras vivendo com outros parentes ou mesmo s6s, como o caso de um divorciado solitario”, que
também deve ser considerada aos termos da Lei".

%! Disp&e sobre adoc&o; altera as Leis nos 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei 10406, de 10 de janeiro
de 2002 — Cddigo Civil, e da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei
5452, de 1o de maio de 1943; e da outras providéncias.
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Consequentemente, esclarece Fonseca (2011, p. 82) que, com a Nova Lei de
Adocdao, “[...] o conceito de familia extensa ou de familia ampliada faz com que todos
0s parentes proximos (tios, avos, primos etc.) sejam chamados ou considerados, em
primeiro lugar, a colocacdo de crianca ou adolescente na falta da familia natural”.
Deste modo, passou-se a ter uma classificacdo dos grupos familiares em: familia

natural, familia ampliada ou extensa e familia substituta.

Assim sendo, a crianca ou o adolescente deve permanecer junto a familia
natural ou extensa, e, somente na impossibilidade de manté-lo ou reintegra-lo a essa
familia, € que sera promovida a sua integracdao em familia substituta, em atencéo ao

principio da prevaléncia da familia.

E o que vem a ser familia substituta? De acordo com Fonseca (2011), é
aquela familia que assume o lugar da familia natural como se esta o fosse,
substituindo-a na sua falta; destacando ainda o autor que a familia homoafetiva

(formada por pessoas do mesmo sexo) também podera sé-lo.

Na verdade, tem-se como familia adequada para a concretizagcdo do principio
da protecdo integral a crianca e ao adolescente, de modo a garantir o seu
desenvolvimento em um ambiente sadio, aquela familia cujo padrdo moral é aceito
pela sociedade. Por conseguinte, a familia substituta, que faz as vezes de familia
natural, deve proporcionar um verdadeiro lar adequado as necessidades da crianga

ou do adolescente para uma existéncia digna.

O art. 28 do ECA assevera que “a colocacdo em familia substituta far-se-a
mediante guarda, tutela ou adocdo, independentemente da situacdo juridica da
crianga ou adolescente, nos termos desta Lei".

Quanto a estas formas de insercdo em familia substituta, oportuno destacar
sucintamente a distingcdo entre os institutos da guarda, tutela e adogéo.

A guarda, enquanto modalidade de colocagcdo em familia substituta prevista
no art. 33 a 35 do ECA, somente surge do descumprimento do dever de guarda
decorrente do exercicio do poder familiar, que implica no zelo, no dever de cuidar de
sua prole. Revela-se como medida proviséria destinada a regularizar a posse de
fato, antecedendo a reinsercdo do filho no seio da sua familia natural ou, na
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impossibilidade, na colocacdo definitiva em familia substituta por meio da adocéo
(ROSSATO, LEPORE E CUNHA, 2012).

Ja a tutela, além de regularizar a posse de fato como ocorre na guarda,
distintamente desta, pressupfe a suspensdo ou destituicdo do poder familiar, visto
que confere direito de representacdo ao tutor, permitindo que este administre bens e
interesses do seu tutelado/pupilo (pessoas de até 18 anos incompletos) (ROSSATO,
LEPORE E CUNHA, 2012).

E a adocado, por sua vez, € compreendida como a mais complexa das
modalidades de colocacdo em familia substituta, pelo fato de que a crianga ou o
adolescente é inserido no seio de uma nova entidade familiar, transformando-se em
membro deste nucleo basico e essencial e merecedor de uma protecdo integral
(BORDALLO, 2013).

Assim, pode-se conceituar a adogéo®* como sendo:

[...] ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém
estabelece, independentemente de qualquer relagdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua
familia, na condicdo de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha
(DINIZ, 2010, p. 522).

Por meio da adocdo, tem-se o estabelecimento de um vinculo ficticio de
paternidade-maternidade e filiacdo entre pessoas (adotante e adotado) até entdo
estranhas, conferindo ao adotado o estado de filho do adotante e decorrendo,
exclusivamente, de um ato de vontade, pois a adocdo gera um vinculo de
parentesco por opc¢do. Isto porque a paternidade que aqui é estabelecida é a
denominada socioafetiva, baseada na paternidade em nome do amor, do afeto, do

carinho, e ndo por questées consanguineas.

Deve-se ressaltar que, para a compreensdo da ado¢gdo em consonancia com
os ditames constitucionais que consagraram o principio da protecdo integral da
crianca e do adolescente, somente sera admitida a adogcdo que trouxer efetivo

% 0O termo adocgdo se origina do latim, de adoptio, significando em nossa lingua, na expressao
corrente, tomar alguém como filho (BORDALLO, 2013, p. 267).
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beneficio ao adotado, constituindo-se por ato complexo e necessitando de sentenca
judicial®.

Dias (2011, p. 484), destacando a nova compreensdo de adocdo, que

corresponde a uma filiacdo construida no afeto, afirma que, com a nova sistematica
constitucional, “a adocédo significa muito mais a busca de uma familia para uma
crianca” (destaques da autora). Ou seja, houve uma mudanca no panorama da
adocdo que, na sua concepcdao tradicional, significava a busca de um filho para uma
familia, com o fito de reparar a falha de uma mulher que ndo pudesse ter filhos.

Ao analisar o papel de suma importancia do instituto da adogéo, Monteiro e
Silva (2010, p. 475) destacam que:
Enquanto no passado a adocgao tinha em vista atribuir prole a casal que nao
podia ter filhos, satisfazendo seus anseios pessoais e sociais, j& que a
finalidade do casamento naquela época era o nascimento de filhos e sua
criagdo, atualmente a adogdo tem como objetivo principal a protegdo de
criancas e adolescentes em situacdo de abandono, inclusive porque a

finalidade do casamento nos dias de hoje é a realizagdo pessoal ou
felicidade, nem sempre atrelada a existéncia de filiag&o. (grifos nossos)

A protecdo de criancas e adolescentes em situacdo de abandono €, pois, a
principal finalidade da adocao, possibilitando aqueles que ndo tém ou perderam o
convivio familiar junto & denominada familia natural ou biolégica, bem como n&o
tiveram éxito na tentativa de serem colocados na familia extensa, um novo ambiente

familiar por meio da sua insercéo na familia substituta.

Deve-se primar pela concretizacédo da felicidade das pessoas, principalmente
daquelas que ainda estdo em processo de desenvolvimento fisico, mental, espiritual,

moral e social, em plenas condi¢des de liberdade e dignidade.

Neste diapasao, pode-se afirmar que a adogcdo € uma instituicdo de carater
humanitério e filantropico em decorréncia de sua finalidade assistencial de melhorar
a condicdo moral e material do adotando, que se encontrava em uma situacao

familiar de risco ou mesmo sem a presenca dos pais®*.

% Art. 227, §5°, da CRFB de 1988: A adoc&o sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condi¢des de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

** Monteiro e Silva (2010, p. 475) complementam argumentando que: “com a evolucao do instituto da
adocéo, verificou-se que desempenha papel de inegavel importancia. Trata-se de instituto filantrépico,
de carater acentuadamente humanitario, porque, pela adog¢do, sdo socorridos 0s menores
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7

Ademais, é imprescindivel para o deferimento da medida de colocacdo em
familia substituta em qualquer das modalidades (guarda, tutela ou adoc¢do) que o
guardido, tutor ou adotante demonstre compatibilidade com a natureza da respectiva

medida ou ofereca um ambiente familiar adequado ao desenvolvimento sadio e

harmonioso da crianca ou do adolescente, em condi¢des dignas de existéncia®.

Ao explanar acerca do teor do artigo 29 do ECA, Elias (2005) expde que o
referido dispositivo estatutario exige que a pessoa candidata a uma das formas de
colocacdo em familia substituta tenha uma conduta ilibada, compativel com a
natureza da medida, e que o ambiente familiar no qual a crianca ou o adolescente
serd inserido seja realmente adequado para lhe garantir assisténcia material e moral

ao seu pleno desenvolvimento.

A rigor, h4 que se verificar, por meio de um estudo social realizado por
profissionais, se aquele grupo familiar esta preparado para acolher e cuidar de uma

crianca ou de um adolescente, oferecendo-lhe um desenvolvimento sadio e digno.

Com o fito de demonstrar ainda mais a importancia da insercéo de criancas e
adolescentes em familia substituta, cuja nomenclatura ndo implica dizer que tenha
“menos importancia” que a familia natural, Fonseca (2011, p. 99) argumenta que a
intengdo precipua da familia substituta € exatamente (re)descobrir um ambiente
familiar que assuma a incumbéncia da familia natural “[...] que, por quaisquer
circunstancias, foi perdido. Para aquelas criancas e/ou adolescentes que nunca
chegaram a ter um lar, foram abandonadas ou perderam o ambiente familiar é que a

Lei lhes oportuniza uma familia substituta”.

Evidencia-se, portanto, que, somente apds esgotados todos os recursos de
manutencao da crianca ou do adolescente na familia natural ou extensa, proceder-
se-4 a sua integracdo a familia substituta (guarda, tutela ou adoc&o), com a qual
deverda promover-se uma preparacdo gradativa e acompanhamento posterior para

que haja o estabelecimento de vinculos afetivos.

desamparados. Como dizem Azzariti-Martinez, a adog¢ao incrementa 0s mais nobres sentimentos de

generosidade e beneficéncia, que sdo o nosso fundamento e devem ser estimulados pelo interesse
social”.

% Art. 29 do ECA: N&o se deferira colocacdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer
modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado.
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A importancia da adoc¢do é inquestionavel para todas as pessoas envolvidas
neste ato por se tratar de um gesto de amor, sendo a mais verdadeira forma de
constituicdo de uma familia. E uma paternidade do afeto, do amor, visto que “s6 uma
pessoa verdadeiramente amadurecida terd condicGes de adotar, de fazer esta
escolha, de ter um filho do coragédo” (BORDALLO, 2013, p. 258).

Assim, por meio da adoc¢do, dar-se uma familia a uma crianca ou a um

adolescente que ndo a possui, garantindo-lhe o direito a convivéncia familiar

expressamente assegurado no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2.2 A INOVACAO INTRODUZIDA PELA LEI N° 12.010/2009 SOBRE O PROCESSO
DE ADOCAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES INDIGENAS

Com o advento da Lei n® 12.010/2009, o instituto da adoc¢ao sofreu alteragdes,
concentrando-se novamente a incumbéncia do seu regulamento apenas ao Estatuto
da Crianca e ao Adolescente. Oportuno mencionar que esta lei acarretou inimeras
alteracdes ao ECA, alterou os arts. 1.618 e 1.619 do Cédigo Civil de 200, revogou 0s
demais dispositivos legais deste Codigo sobre adocdo e acresceu dois paragrafos
ao art. 2° da Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992, legislagdo que disciplina a
investigacdo oficiosa da paternidade dos filhos havidos fora do casamento (DIAS,
2011).

Constata-se a permanéncia de algumas regras relativas a ado¢do, como, por
exemplo, a vedacdo da adocdo por procuracdo, o estagio de convivéncia®*, a
irrevogabilidade da adocé&o, a proibicdo de adocdo entre ascendentes e irméos, a
modificacdo do registro do adotado que passara a conter o nome dos pais adotivos;
0s requisitos para a adocdo internacional, a manutencdo de cadastro de adocéao
junto ao Juizo da Infancia e da Juventude e a prévia consulta aos 6rgaos técnicos
competentes (GONCALVES, 2010).

% «O estagio de convivéncia é o periodo no qual a conveniéncia da adocéo sera avaliada pelo juiz e
seus auxiliares, com base nas relagdes desenvolvidas cotidianamente entre adotante e adotado.
Considerando a seriedade da medida e, ainda, que a adocao é irrevogavel, o estadgio de convivéncia
visa a possibilidade de analise da adaptacdo da crianca ou adolescente ao seu novo lar’ (RIBEIRO,
SANTOS E SOUZA, 2012, p. 143).
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Em consonéancia com o art. 1.618 do Cdadigo Civil de 2002, com redacdo dada
pela Lei n°® 12.010/2009, o processo de adocdo de criancas e adolescentes se dara
na forma prevista pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, devendo ser realizada
somente realizada quando esgotados todos os meios de manutencao da crianga ou

adolescente no seio de sua familia natural ou extensa.

Quanto a celeridade processual necessaria em um processo de adocao para
a garantia do direito a convivéncia familiar a toda crianca e a todo adolescente, Dias
(2011, p. 489), comentando exatamente o fato de este instituto ser uma medida
excepcional, defende a seguinte opinido sobre a Nova Lei de Adocgéao:
Claro que ninguém questiona que o ideal € criancas e adolescentes
crescerem junto a quem lhes trouxe ao mundo. Mas quando a convivéncia
com a familia natural se revela impossivel ou é desaconselhavel, melhor
atende ao interesse de quem a familia ndo deseja, ou ndo pode ter consigo,
ser ela entregue aos cuidados de quem sonha reconhecé-lo como filho. A
celeridade deste processo € o que garante a convivéncia familiar, direito
constitucionalmente preservado com absoluta prioridade (CF 227). Para
esse fim — e infelizmente — ndo se presta a nova legislagdo, que nada mais

fez do que burocratizar e emperrar o direito a adogdo de quem teve a
desdita de ndo ser acolhido no seio de sua familia biol4gica.

Toda crianca ou adolescente, seja indigena ou ndo, tém seus direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente, com absoluta prioridade, como o
direito a vida, a saude, a educacdo, a alimentacdo, a dignidade, ao respeito, a
convivéncia familiar e comunitaria, bem como a cultura, devendo ser colocados a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo, violéncia, crueldade

e opressao, nos termos do art. 227, caput, do texto constitucional®”.

Deste modo, caso a crianca ou o adolescente seja vitima de maus-tratos,
opressdo ou abuso pelos pais, deve o Estado intervir por meio de uma medida
cautelar, como o acolhimento familiar ou institucional, e, na hipétese de destituicao
do poder familiar, deve promover a insercdo em familia substituta por meio da

adocao.

3" Art. 227, caput, da CRFB de 1988: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a alimentacao,
a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.
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A inclusdo de crianca ou adolescente em programas de acolhimento familiar,
também conhecida como familia acolhedora, tem preferéncia em relagcdo ao

acolhimento institucional®.

Esta familia acolhedora é previamente cadastrada e capacitada para acolher
em seu seio familiar crianga, adolescente ou grupos de irmaos em situacao de risco
no contexto social e familiar, até que esta situacdo transitéria seja definida, néo

podendo prolongar-se sua permanéncia por mais de dois anos, salvo comprovada

necessidade e por decis&o judicial fundamentada®®.

O papel dos acolhedores, neste periodo de transicdo, é preservar vinculos
com a familia natural para tentar uma reintegracdo familiar, e, na impossibilidade,
ajudar na colocacdo em familia substituta por meio da adocdo (SOUZA E
CASANOVA, 2012).

Assim, explica Lamenza (2010) que a primeira providéncia ser tomada é a
inclusdo da familia natural em programas oficiais ou comunitarios de orientacdo e
auxilio. Nas hip6teses de maior gravidade, como violéncia doméstica e abuso
sexual, uma das medidas emergenciais é a determinacdo do afastamento cautelar
do agressor da moradia comum. E, em Ultimo caso, se estas providéncias ndo forem
suficientes para a protecdo integral da crianca ou do adolescente, proceder-se-a a
sua inclusdo em programas de acolhimento familiar ou institucional para fins de

adocao.

Oportuno destacar que a tentativa de reintegracdo familiar é uma situacao
que requer cautelas e cuidados, devendo-se investigar 0s motivos que ensejaram 0
abandono, a rejeicdo ou a retirada da crianca ou do adolescente de seio sua familia
de origem, com o fito de prevenir que estas pessoas indefesas passem novamente
por negligéncias, maus-tratos, violéncias, aumentando os traumas psicologicos
(SOUZA E CASANOVA, 2012).

% Art. 34 do ECA: O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, o acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente afastado do convivio
familiar. (Redacéo dada pela Lei n® 12.010, de 2009).

% Art. 19, §2°, do ECA: A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda
ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciéria. (Incluido pela Lei n°
12.010, de 2009).
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Assim, por meio de um trabalho arduo de psicélogos e assistentes sociais,
verificada a impossibilidade de devolvé-los ao lar, o caminho a ser adotado é a
destituicdo do poder familiar e colocacdo em familia substituta.

Ao se analisar a questao de criancas e adolescentes indigenas, um marco
importante foi a primeira previsao legal expressa do processo de adocao de crianca
e adolescente indigena por meio da Lei n°® 12.010/2009, de 03 de agosto de 2009, a
Nova Lei de Adocdo, que, ao acrescentar o 86° ao art. 28 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente®, determina que a colocacéo familiar se dé prioritariamente no seio
de sua comunidade indigena ou junto a membros de mesma etnia, ou ainda em
familia ndo indigena, mas resguardando a identidade social e cultural, bem como
tradicdes e costumes, desde que nao incompativeis com os direitos fundamentais
resguardados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e desta
Lel.

A importancia desta previsao legislativa decorreu do fato de que o ndmero
quantitativo de criancas e adolescentes indigenas abrigados crescia, haja vista que
nao se tinha regulamentacédo alguma expressa para esse tipo de adocao envolvendo
criancas e adolescentes indigenas, constituindo-se um assunto vago até antes do

advento desta Nova Lei de Adogéo.

Portanto, havia um impasse em relacdo a dois aspectos: o direito a
convivéncia familiar assegurado constitucionalmente a toda crianca e a todo
adolescente, independentemente de sua etnia ou raca; e a possibilidade ou nédo de
crianca ou adolescente indigena ser adotado por familia ndo indigena, ja que
poderia implicar no rompimento dos lagos culturais e, consequentemente, violagédo

ao direito a preservacao de identidade cultural.

“° Art. 28, §6°, do ECA: Em se tratando de crianca ou adolescente indigena ou proveniente de
comunidade remanescente de quilombo, é ainda obrigatério: (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

| - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradicbes, bem como suas instituicbes, desde que ndo sejam incompativeis com os direitos
fundamentais reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal; (Incluido pela Lei n°® 12.010, de
2009)

Il - que a colocagéo familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou junto a membros
da mesma etnia; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

lll - a intervencédo e oitiva de representantes do érgdo federal responsavel pela politica indigenista, no
caso de criangas e adolescentes indigenas, e de antropdlogos, perante a equipe interprofissional ou
multidisciplinar que ira acompanhar o caso. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)
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E certo que a Nova Lei de Adogdo trouxe a previsdo do respeito a etnias,
identidade social, costumes, tradi¢cdes e cultura, desde que ndo incompativeis com
os direitos fundamentais assegurados no texto constitucional, pois, como alerta
Figueiredo (2011, p. 26-27), “a cautela explica-se, por exemplo, quando se sabem
de préaticas de certas tribos indigenas em sacrificar criancas portadoras de

enfermidades fisicas graves ou mentais”.

Assim, a legislacdo determina que se deva primar pela manutencdo da
crianca ou adolescente indigena no seio de sua cultura, de sua prépria comunidade
indigena ou junto a membros da mesma etnia, e, somente quando ndo for possivel,
ou que seja incompativel com os direitos fundamentais resguardados pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, podera ser colocado em
familia ndo indigena, composta por pessoas estranhas a sua cultura, porém esta

medida é excepcional.

H& que se ressaltar a clara intencdo do legislador de néo privar a crianga ou o
adolescente indigena do convivio familiar com sua comunidade étnica de origem ou
entre membros da mesma etnia, com o fito de impor respeito a identidade social e
cultura, aos costumes e as tradicées, bem como a suas instituices, estabelecendo
como limite a este respeito a compatibilidade com os direitos fundamentais previstos
na Lei Maior e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em outras palavras, o respeito a cultura, a tradicdo, aos costumes, as etnias
serd assegurado quando estes ndo forem incompativeis com os direitos

fundamentais insculpidos no texto constitucional e na Lei Estatutéria.

Se, por exemplo, constata-se a existéncia de atos atentatorios ao direito a
vida, praticados por algumas comunidades indigenas (sacrificio de criangas
indigenas portadoras de enfermidade fisicas graves ou mentais), tal fato ndo pode
nem deve ser tolerado, por ser o mesmo incompativel com o direito fundamental a

vida assegurado constitucionalmente.

Ocorre que, buscando-se garantir o direito a convivéncia familiar a criancas e
adolescentes indigenas que estejam abrigados ou em situacbes de abandono por
sua familia indigena, diante das peculiaridades da situacdo em comento, o Estatuto
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da Crianca e do Adolescente estabelece a necessidade de um tratamento

diferenciado para os casos de adocéo indigena.

Nos termos do art. 28, 86° do ECA, primeiramente, deve-se buscar a
reintegracdo da crianca ou adolescente indigena no seio de sua familia natural; na
impossibilidade desta, procede-se a sua colocacdo na familia extensa (constituida
por parentes mais proximos); em seguida, na mesma comunidade étnica de origem
com o fito de promover a garantia da convivéncia familiar junto a suas raizes. Sendo
infrutifera tal tentativa, tem-se a possibilidade de promover o processo de adocédo de
crianca e adolescente indigena por pessoas ndo pertencentes a qualquer
comunidade indigena, ou seja, por familia ndo indigena, de acordo com a lista de
pessoas devidamente habilitadas e cadastradas a adocao na respectiva Comarca.

Outra peculiaridade é o fato de que a Nova Lei de Adocédo veio a determinar
que, obrigatoriamente, haverd a intervencao e oitiva de representantes do érgao
federal responsavel pela politica indigenista, no caso a Fundac&o Nacional do indio
— FUNAI*, bem como de antropélogos, perante a equipe multidisciplinar ou
interprofissional, que acompanha cada processo de adocdo de criancas e
adolescentes indigenas.

Em processos de adocdo envolvendo criancas ou adolescentes indigenas, é
imperiosa a comprovacao da origem e ascendéncia indigena do infante nos autos
processuais para que sejam adotadas todas as medidas determinadas no 86° do art.
28 do ECA, incluindo a intervencao obrigatoria da FUNAI.

Isto porque a colocacdo de crianca ou adolescente indigena em familia
substituta por meio da adocdo requer uma tutela juridica diferenciada dos direitos
desta crianca ou deste adolescente indigena, discutindo-se sobre as normas
aplicaveis aos indios, o melhor interesse da crianga e do adolescente, bem como
preservacdo ou nao dos vinculos familiares e comunitarios, por existir a protecao
constitucional as identidades cultural e social, costumes, tradi¢cdes, instituicdes,
modos de vida, etc.

" «“O 6rgdo responsavel pelo estabelecimento e execucdo da politica indigenista brasileira é a
Fundagdo Nacional do indio (FUNAI), criada pela Lei n. 5.371, de 5 de dezembro de 1967, vinculada
ao Ministério da Justica, com sede no Distrito Federal, jurisdigdo em todo o territério nacional e prazo
de duracéo indeterminado” (RIBEIRO, SANTOS E SOUZA, 2012, p. 125).
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2.3 OS CRITERIOS LEGAIS PARA A REALIZACAO DO PROCESSO DE ADOCAO
DE CRIANCAS E ADOLESCENTES INDIGENAS POR FAMILIA NAO INDIGENA

A adocao (de criancas, adolescentes ou adultos) somente pode ocorre por
meio de um processo judicial, conforme preceitua o art. 1.619 do Cdédigo Civil de
2002, estando regida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, guardadas as
peculiaridades da adocdo de adultos, quais sejam: desnecessidade de fixacdo de
tempo de estagio de convivéncia e desnecessidade de estudo social
interprofissional. E de bom alvitre ressaltar que ndo mais se admite adog&o por
escritura publica, exigindo-se sentenca constitutiva de direito e efetiva assisténcia do
Poder Publico (ROSSATO, LEPORE E CUNHA, 2012).

Procede-se, portanto, por meio de uma acao judicial, cujo vinculo da adocéo
constitui-se pela sentenca judicial, que possui eficacia constitutiva e seus efeitos
comecam a fluir a partir do tréansito em julgado desta sentenca (efeitos ex nunc),
exceto na hipotese de adocdo postuma, nuncupativa ou post mortem, cujos efeitos

serdo ex tunc*,

Para a realizacdo de um processo de adocéo, independentemente da origem
étnica, os postulantes a adocdo, que sejam domiciliados no Brasil, apresentarao
uma peticdo inicial acompanhadas de uma série de documentos indicados no art.

197-A do ECA®, para se verificar a vida pregressa dos pretendentes e se a adog&o

*2 Art. 47 do ECA: O vinculo da adoc&o constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro
civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao.

[...]

§ 7°: A adocgéo produz seus efeitos a partir do transito em julgado da sentenga constitutiva, exceto na
hipétese prevista no 8 60 do art. 42 desta Lei, caso em que tera for¢a retroativa & data do Obito.
Slncluido pela Lei n® 12.010, de 2009).

® Art. 197-A do ECA: Os postulantes & adoc&o, domiciliados no Brasil, apresentardo peticéo inicial na
qgual conste: (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

| - qualificagdo completa; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

Il - dados familiares; (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009)

Il - copias autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, ou declaragéo relativa ao periodo
de unido estéavel; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

IV - cépias da cédula de identidade e inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas; (Incluido pela Lei n®
12.010, de 2009)

V - comprovante de renda e domicilio; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

VI - atestados de sanidade fisica e mental; (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009)

VIl - certiddo de antecedentes criminais; (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) VI

- certiddo negativa de distribuicao civel. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009)
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representara reais vantagens** ao adotando. Uma vez apresentados os documentos,
o0 Ministério Publico tera vista dos autos para, se quiser, designar audiéncia para
oitiva dos pretendentes a adocao e testemunhas (DIAS, 2011).

Os pretendentes deverao participar obrigatoriamente de programas oferecidos
pela Justica da Infancia e Juventude, com o fito de prepara-los para a adog¢ao por
meio da conscientizacdo das mudancas que tal decisdo acarretara em sua vida,
sendo o 4pice destes cursos de preparacao os depoimentos de pais ou filhos
adotivos. Isto porque é crucial compreender todas as dificuldades e especificidades
de cada crianca colocada a disposicao no referido cadastro para adoc¢dao, incluindo-
se preparacao psicoldgica, orientacdo e estimulo a adocao inter-racial, de criancas
maiores ou de adolescentes, com necessidades ou deficiéncias e grupos de

irmaos®.

Oportuno destacar que, durante o tramite deste procedimento da habilitacao
de pretendentes a adocdo, sempre que possivel e recomendavel, estabelecer-se-a
um contato dos postulantes com criangas e adolescentes que estejam em condicdes
de serem adotados e se encontrem em programas de acolhimento familiar ou
institucional, sob a supervisdo, orientacdo e acompanhamento de uma equipe
técnica da Justica da Infancia e da Juventude, com o fim de constatar se realmente

estdo decididos e preparados para a acolher uma crianca ou um adolescente.

* “O que se deve entender por reais vantagens ao adotando? Em primeiro lugar, ha de se permitir a
adocdo de um menor somente quando lhe faltarem os pais ou estes forem destituidos do poder
familiar. Excepcionalmente, quando os pais concordarem com o pedido de adogdo, sejam quais
forem os motivos. Destarte, parece-nos que sempre havera vantagem para o menor quando se |lhe
der uma familia (desde que iddnea), para que possa desenvolver plenamente a sua personalidade”
(ELIAS, 2010, p. 54).

® Art. 197-C do ECA: Intervira no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a servico da Justica
da Infancia e da Juventude, que deverd elaborar estudo psicossocial, que contera subsidios que
permitam aferir a capacidade e o preparo dos postulantes para o exercicio de uma paternidade ou
maternidade responséavel, a luz dos requisitos e principios desta Lei. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de
2009).

§1° E obrigatdria a participacdo dos postulantes em programa oferecido pela Justica da Infancia e da
Juventude preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execugdo da politica
municipal de garantia do direito a convivéncia familiar, que inclua preparacao psicoldgica, orientagdo
e estimulo a adocdo inter-racial, de criangas maiores ou de adolescentes, com necessidades
especificas de saude ou com deficiéncias e de grupos de irmaos. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de
2009).

*® Art. 197, C, §2°, do ECA: Sempre que possivel e recomendavel, a etapa obrigatéria da preparacéo
referida no § 1o deste artigo incluira o contato com criangcas e adolescentes em regime de
acolhimento familiar ou institucional em condicbes de serem adotados, a ser realizado sob a
orientacdo, supervisdo e avaliacdo da equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude, com o
apoio dos técnicos responsaveis pelo programa de acolhimento familiar ou institucional e pela
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E certo que se, por ventura, este contato inicial entre pretendentes e criangas
e adolescentes ndo sera viabilizado quando estes, que se encontram em programa
de acolhimento familiar ou institucional, ainda estiverem em processo de
reintegracdo do vinculo familiar com sua familia natural, provavelmente
enfraquecidos por algum problema estrutural, recebendo um apoio psicossocial para
compreender a causa e restabelecer um ambiente familiar saudavel e adequado ao

seu desenvolvimento.

Posteriormente, aqueles que forem considerados aptos a adocdo, tendo a
habilitacdo deferida apds terem sido submetidos a entrevistas e a estudos social e
psicoldgico, serdo incluidos no rol de pessoas interessadas a adotar no Cadastro de
sua Comarca ou Foro Regional. Existe ainda o cadastro de criancas e adolescentes

em condicdes de serem adotados®’.

Assim, o ECA determina que o processo de adocdo deva ocorrer por meio da
inscricdo da pessoa interessada no Cadastro Nacional de Adocdo - CNA*, que é
uma listagem de pessoas habilitadas para a adocdo de criancas e adolescentes
destituidos do poder familiar, que tem por finalidade agilizar os processos de adocéo
por meio da unificacdo, catalogando adotantes adocdo numa rede nacional®. E
somente as autoridades estaduais e federais em matéria de adocdo tém acesso aos
cadastros nacionais (SOUZA E CASANOVA, 2012).

execucao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar. (Incluido pela Lei n°®
12.010, de 2009).

*" Art. 197-E, caput, do ECA: Deferida a habilitacéo, o postulante sera inscrito nos cadastros referidos
no art. 50 desta Lei, sendo a sua convocacédo para a adogao feita de acordo com ordem cronolégica
de habilitagdo e conforme a disponibilidade de criangcas ou adolescentes adotaveis. (Incluido pela Lei
n° 12.010, de 2009).

*® A Resolugdo n° 54, de 29 de abril de 2008, do Conselho Nacional de Justiga institui o Cadastro
Nacional de Adogé&o e dispde sobre a implantacao e funcionamento do Cadastro Nacional de Adocéao
(Publicada no DJ, pag. 1, do dia 08 de maio de 2008), resolvendo, em seu art. 1°, o seguinte: “O
Conselho Nacional de Justica implantard o Banco Nacional de Adog&o, que tem por finalidade
consolidar dados de todas as comarcas das unidades da federagdo referentes a criangas e
adolescentes disponiveis para adog¢ao, apds o transito em julgado dos respectivos processos, assim
como dos pretendentes a adog¢do domiciliados no Brasil e devidamente habilitados”. Disponivel em: <
http://www.tjsp.jus.br/Download/Corregedoria/pdf/resolucao_cnj 54.pdf>. Acesso em: 27 mai. 2013.

*9 “Em 27 de outubro de 2009, foi criado o Cadastro Nacional de Criancas e Adolescente Acolhidos
(CNCA), por meio da Resolugédo CNJ n. 93. O CNCA visa complementar o banco de dados do CNA e
contém os dados de criancas e adolescentes, destituidos ou ndo do poder familiar, que se encontram
em entidades de acolhimento. E um cadastro Gnico de ambito nacional que consolida os dados de
criancas e adolescentes acolhidos em instituicdes de acolhimento e/ou estabelecimentos mantidos
por ONGs, igrejas e instituicbes religiosas em todo o Pais”.(SILVA, ET, 2013). Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/pesq_adocao_brasil.pdf>. Acesso
em: 27 mai. 2013.
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Quanto as espécies de adocdo, tem-se a sua classificacdo quanto ao
rompimento do vinculo anterior e quanto a formagédo do novo vinculo. No primeiro
caso, a adocdo pode ser unilateral ou bilateral. Unilateral ¢ aquela em que h&a o
rompimento do vinculo de filiagdo com apenas um dos pais biolégicos, ao passo que
a bilateral requer o rompimento dos vinculos bioldgicos tanto com o pai quanto com
a mae, que perderdo o poder familiar em relacdo a este(s) filho(s) a ser adotado. Ja
no segundo caso, a ado¢do pode ser singular ou conjunta. Na singular, a adocao é
feita somente por um adotante; e, na conjunta, é feita por duas pessoas adotantes,
exigindo-se a comprovagdo da estabilidade familiar e devendo os postulantes serem

casados civilmente ou manterem unido estavel, sem qualquer mencdo quanto ao

sexo dos companheiros® (ROSSATO, LEPORE E CUNHA, 2012).

Com relacdo a suas caracteristicas, trata-se a adocao de ato personalissimo
(é vedada a adocao por procuracdo), excepcional (deve-se recorrer a este instituto
somente quando esgotados todos os recursos de manutencdo da crianca ou
adolescente na familia natural ou ampliada, acarretando a destituicdo definitiva do
poder familiar dos pais bioldgicos), irrevogavel (seus efeitos sdo definitivos, ndo mais
se estabelecendo o poder familiar pela familia natural), incaducavel (nem a oposi¢ao
dos pais biolégicos nem a morte dos pais adotivos tém o conddo de extinguir a
adocdo), plena (o adotado tém as mesmas condi¢c6es dos filhos bioldgicos, com os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios) e, como ja fora explicado,
constituida por sentenca judicial (ndo mais se admite por escritura publica)
(ROSSATO, LEPORE E CUNHA, 2012).

Observe-se, nesta oportunidade, que, apesar de a adogcdo ser um ato
irrevogavel, a Lei n°® 12.010/2009 modificou o art. 48 do ECA, permitindo o acesso
irrestrito do adotado ao processo de adocdo apds atingida a maioridade civil. Se
menor de dezoito anos, poderd ter acesso, desde que mediante orientacdo e
assisténcia juridica e psicolégica. E, pois, o direito a origem genética (MONTEIRO E
SILVA, 2010).

Procedendo-se agora a andlise dos critérios legais da adocao, tem-se como
critérios objetivos: requisitos de idade, consentimento dos pais e do adolescente ou

% «[...] a possibilidade de adoc&o por casais homoafetivos agora esta firmada, pois em 2011, tanto o

STF quanto o STJ finalmente reconheceram a legalidade da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo” (ROSSATO, LEPORE E CUNHA, 2012, p. 211).
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destituicdo do poder familiar, precedéncia de estagio de convivéncia e prévio
cadastramento por meio da habilitacdo dos pretendentes a adocdo, que ja fora
explicado.

Segundo o art. 42 do ECA, os maiores de dezoito anos podem adotar,
independentemente do estado civil, devendo existir uma diferenca de idade de
dezesseis anos entre adotante e adotado. Na hip6tese de adocdo bilateral ou
conjunta, apenas um dos requerentes (casados civilmente ou mantendo unido
estavel) deve preencher os requisitos da idade, sendo indispensavel a comprovacao
da estabilidade da familia.

Enfatiza-se que, conforme o art. 42, 84° do ECA, “os divorciados, o0s
judicialmente separados e o0s ex-companheiros podem adotar conjuntamente”,
desde que estipulem a guarda e o regime de visitas, e 0 estagio de convivéncia deve
ter iniciado na constancia do periodo de convivéncia, comprovando-se, ainda, a
existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da
guarda, que justifiqguem a excepcionalidade da concesséao.

No processo de adocao, € imprescindivel o consentimento dos pais bioldgicos
ou dos representantes legais, sendo dispensado nos casos de pais desconhecidos

ou destituidos do poder familiar, e dos adolescentes®".

Como a familia substituta deve fazer as vezes da familia natural, 0 magistrado
deve, sempre que possivel, considerar a opinido externada pela crianca ou pelo
adolescente que fora previamente ouvido por uma equipe interprofissional®®, de
acordo com seu grau de desenvolvimento e compreensdo das implicacdes da
medida de colocacdo em familia substittuta. Na hipotese dos adolescentes (maiores

de 12 anos), exige-se que seu consentimento expresso seja colhido em audiéncia®.

*L Art. 45 do ECA: A adocdo depende do consentimento dos pais ou do representante legal do
adotando.

§ 1° O consentimento serd dispensado em relagdo a crianca ou adolescente cujos pais sejam
desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar.

§ 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, sera também necessario 0 seu
consentimento.

°2 Oportuno frisar que esta equipe multidisciplinar é formada por psicélogos, assistentes sociais e
psicanalistas, responsaveis pelo estudo psicossocial da situacdo apresentada (RIBEIRO, SANTOS E
SOUZA, 2012).

% Art. 28, §1°, do ECA: Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente serd previamente ouvido
por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao
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Ao final, deve-se decidir a favor do seu melhor interesse, ainda que néo
coincida com sua preferéncia, e “um exame adequado do estudo social certamente
fornecera subsidios valiosos para uma concreta decisdo, ou seja, aquela que se
harmoniza com o objetivo primordial, que é a protecao integral do menor” (ELIAS,
2005, p. 43).

De qualquer modo, o magistrado, ao analisar uma hipotese de colocacdo em
familia substituta, considerando os principios norteadores dos direitos da crianca e
do adolescente, deve encontrar a solucdo que melhor atenda aos interesses destas
pessoas em desenvolvimento, para |hes propiciar um ambiente familiar adequado e

saudavel.

Isto, no entendimento de Lamenza (2010), serd possivel por meio da oitiva
das partes interessadas, da crianca (de acordo com o seu grau de desenvolvimento
e compreensdo da medida) ou do adolescente; bem como por meio de um estudo
social, realizado por profissionais, para analisar se aquele lar sera 0 mais benéfico

para aquela pessoa em condi¢cdo peculiar de desenvolvimento.

Oportuno acrescentar que se for a hipétese da mae entregar o filho para
adocdo, ela devera consentir legalmente na adocdo e proceder a destituicdo do
poder familiar junto as autoridades competentes, informando o art. 13, paragrafo
Unico, do ECA que: “as gestantes ou maes que manifestem interesse em entregar
seus filhos para adocao serdo obrigatoriamente encaminhadas a Justica da Infancia
e da Juventude”.

A precedéncia do estagio de convivéncia tem como fundamento o principio da
prevaléncia da familia natural, sendo fixada pelo prazo que a autoridade judiciaria
entender necessario, de acordo com as peculiaridades do caso.

O estagio de convivéncia tem como objetivo analisar a compatibilidade entre
adotante e adotado, sendo acompanhado pela equipe interprofissional a servico da

Justica da Infancia e da Juventude, que apresentara relatério minucioso acerca da

sobre as implicagdes da medida, e terd sua opiniao devidamente considerada. (Redagdo dada pela
Lein® 12.010, de 2009).

Art. 28, 82° do ECA: Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, ser4 necesséario seu
consentimento, colhido em audiéncia. (Redagéo dada pela Lei n® 12.010, de 2009).
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conveniéncia do deferimento da medida para garantir o direito a convivéncia familiar,
nos termos do art.46, 84°, do ECA.

Com a nova redagao dada ao §1° do art. 46 do ECA pela Lei n® 12.010/2009,
a Unica hipotese de possibilidade de dispensa do estagio de convivéncia é se o
adotando ja estiver sob tutela ou guarda legal do adotante por tempo suficiente para
avaliacdo da conveniéncia da medida com a formagéo de um vinculo familiar. Sendo

assim, a guarda de fato ndo autoriza, por si s6, a sua dispensa.

Ja em relacdo aos critérios legais subjetivos da adocdo, tém-se os seguintes:
idoneidade do adotante, motivos legitimos da adocdo e reais vantagens ao
adotando.

A adocdo deve fundar-se em motivos legitimos, ou seja, desejo de acolher
uma crianga ou um adolescente no seio de sua familia para criar e educar na

condicéo de filho.

E sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando, o que
implica na possibilidade de assegurar o direito de ter uma familia e de estabelecer
vinculo afetivo adequado ao desenvolvimento pleno destas pessoas em condicdo
peculiar. Trata-se de um direito do adotando, e ndo dos adotantes, ja que a ado¢ao

almeja buscar uma familia adequada para uma crianca ou um adolescente.

Com respaldo nos principios da protecédo integral a crianca e ao adolescente
e do melhor interesse destes infantes, em qualquer das formas de colocacdo em
familia substituta (guarda, adocao ou tutela), deve-se sempre levar em consideracao
0 grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de afetividade na apreciagdo do
pedido, para tentar diminuir ou até evitar as consequéncias naturais advindas da
necessidade desta medida, por ndo ter sido possivel ou viabilizada a reintegracéo

familiar ou ndo possuir familia natural®*®°,

> Art. 28, §3°, do ECA: Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de parentesco e a
relac@o de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da
medida. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009).

*° Importante destacar que o grau de parentesco e a relacdo de afinidade e de afetividade devem ser
analisados harmonicamente, mas o grau de parentesco ndo deve sobrepor-se a relagdo de afinidade
ou de afetividade, sob pena de violagdo ao melhor interesse da crianga ou do adolescente (RIBEIRO,
SANTOS E SOUZA, 2012).
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Se um caso de adocdo, guarda ou tutela envolver grupo de irméos, deve-se
evitar o rompimento definitivo dos lagos fraternais entre os mesmos por meio da sua
colocacdo em uma mesma familia substituta, exceto comprovada a existéncia de
risco de abuso ou outra situacdo plausivel para adocdo de medida diversa, como
prevé o art. 28, 84°, do ECA.

Nota-se, mais uma vez, a preocupacao com a afetividade que une os irmaos,
pois a lei estatutaria determina a adocdo de grupo de irmdos, salvo casos
excepcionais justificaveis, pelo fato de j4 serem familiarizados entre si, sentindo-se
mais seguros se nao forem separados. Mas, a0 mesmo tempo, essa situacédo pode
dificultar a sua colocacao em familia substituta, diante do receio de um compromisso
maior e de uma condic¢ao financeira mais onerosa (SOUZA E CASANOVA, 2012).

b

Com relacdo especificamente a adocdo de criancas e adolescentes
indigenas, Gongalves (2010, p. 369), sobre a Nova Lei de Adocdo, frisa que “a lei
em questdo trata também das criancas indigenas que, por pratica cultural de sua
tribo, algumas vezes acabam sendo rejeitadas. Nesses casos, a Fundacédo Nacional

do Indio (FUNAI) promoveréa a colocagdo da crianga em outra familia”.

Além da verificacdo de todos o0s requisitos objetivos e subjetivos, acima
delineados, nos casos de adocdo de crianca ou adolescente indigena ou
proveniente de comunidade remanescente de quilombo, os costumes, as tradi¢cdes,
a identidade social e cultural devem ser considerados e respeitados, desde que nao
incompativeis com os direitos fundamentais assegurados na Lei Maior e no Estatuto

da Crianca e do Adolescente.

Por isso, a colocacdo de uma crianca ou de um adolescente indigena sera
prioritaria dentro de sua comunidade étnica de origem ou de mesma etnia, para
preservacdo de suas raizes. Nesta hip6tese, existe a argumentacdo de que este
indigena sera adotado por toda a aldeia (SOUZA E CASANOVA, 2012).

Exige-se, quando se tratar de adocao indigena por nao indio, além da equipe
multiprofissional da Justica da Infancia e da Juventude, a intervencdo de
representantes do 6rgao federal responsavel pela politica indigenista, qual seja a
FUNAI, e de antrop6logos perante a equipe interprofissional, que devem



74

acompanhar todo o processo de adoc¢do envolvendo indigenas dado a peculiaridade
do caso concreto.

Vale destacar, como exemplo, uma acdo de ado¢cdo que tramitou na Justica
do Rio Grande do Sul, em que restou impossibilitada a intervengédo da FUNAI por
auséncia de prova da origem e ascendéncia indigena da infante. Assim, para que
haja a intervencdo da FUNAI em um feito, deve existir um documento habil a
demonstrar que a crianca tem origem indigena, que se identifica e é identificada “[...]
como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais a distinguem da
sociedade nacional, o que seria de rigor para reconhecé-la como indio ou silvicola,
consoante art. 3° |, do Estatuto do indio (Lei n.° 6.001/73)” (TJRS, Al n°
70047982954, 82 CC, TJRS, rel. des. Ricardo Moreira Lins Pastl, j. 24-05-2012).

Deste modo, quando comprovada origem e ascendéncia indigena da crianca
ou do adolescente, os representantes da FUNAI devem intervir no caso especifico
com o fito de estudar a situacao deste indigena em situacao de risco, até porque “a
perda do poder familiar acontece, mas existe a falta de compreensdo do povo
indigena para estas situacdes devido a sua cultura peculiar” (SOUZA E CASANOVA,
2012, p. 26).

2.4 A NECESSIDADE DE SUPERACAO DA INTOLERANCIA AS DIFERENCAS
RACIAIS NA ADOCAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES INDIGENAS

Historicamente, ndo ha4 como negar que o Brasil tenha uma populacéo
formada por uma rica e diversificada composicdo étnica, constituida a partir de
quatro grupos principais: “[...] os povos indigenas, que formavam sua populagdo
nativa; os portugueses que vieram apds “descobrimento”; os negros africanos
utiizados como escravos para trabalhar na colénia e 0s imigrantes europeus,
especialmente no sul do pais” (RIBEIRO, SANTOS E SOUZA, 2012, p. 122).

Consequentemente, houve uma preocupacao do legislador em se adequar a
esta realidade social brasileira e as proprias disposi¢cdes normativas internacionais

de protecdo a infancia e a juventude.
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De acordo com dados fornecidos pela Comunicacdo Social do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, no Censo 2010, que buscou um melhor
entendimento da composi¢cdo da populacdo indigena existente no Brasil, pelo fato de
visualizarem a existéncia de uma grande diversidade indigena, pois ha os indigenas
residentes em terras indigenas, os urbanizados com pertencimento étnico a povos
indigenas e o0s que se autodeclaram indigenas, mas sem identificacdo com uma

etnia especifica®.

Segundo este mesmo Censo Demogréafico 2010, “Pelas declaracdes
fornecidas pela populagdo brasileira, em 2010, 47,7% consideraram-se brancos;
7,6%, pretos; 1,1%, amarelos; 43,1%, pardos; e 0,4%, indigenas, segundo a ordem

de opcdes apresentadas no questionario™’.

Constata-se, portanto, a partir dos dados do Censo 2010, que a populacéo
indigena no Brasil cresceu 205% desde 1991, quando do primeiro levantamento
conforme modelo atual. “A época, os indios somavam 294 mil. O nimero chegou a
734 mil no Censo de 2000, 150% de aumento na comparagdo com 1991” (VIEIRA,
2012).

Neste Censo 2010, foram coletadas informacdes de populacdo indigena
residente em terras indigenas, bem como de indigenas declarados fora destas
terras. No total, foram registrados 896,9 mil indigenas em todo o Brasil, sendo 63,8%
residentes na area rural e 36,2% na area urbana. Este numero total inclui as 817,9
mil pessoas assim declaradas indigenas no quesito cor ou raca do Censo 2010, e as
78,9 mil pessoas que residiam em terras indigenas e se declararam de outra cor ou

raca, mas se consideravam indigenas por questfes de cultura, tradicdes, costumes

e antepassados®®.

Quanto a populacédo indigena e sua distribuicdo percentual entre as regifes

do Brasil, a regido de maior contingente é a regido Norte, registrando um total de

®® BRASIL. Os indigenas no Censo Demografico 2010: primeiras consideracdes com base no
quesito cor ou raca. Rio de Janeiro, 2012. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/indigenas/indigena_censo2010.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2013.

*" |dem. BRASIL. Os indigenas no Censo Demogréafico 2010: primeiras consideracdes com base no
quesito cor ou raca. Rio de Janeiro, 2012. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/indigenas/indigena_censo02010.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2013.

Disponivel em: <http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&idnoticia=2194>.

Acesso em: 24 abr. 2013.
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342,836 mil indigenas. Ademais, 57,7% do total nacional (ou seja, 517,383 mil
indigenas) residiam em terras indigenas, dos quais 251,891 mil encontravam-se na
regido Norte. Ja fora das terras indigenas, de um total de 379, 534 mil indigenas, a
maior concentracdo foi encontrada na regido Nordeste (126,597 mil indigenas),

como se demonstra na tabela 1.

Da populacdo indigena localizada em terras indigenas (517, 383 mil
indigenas), 438,429 mil declararam-se indigenas, e 78,954 mil ndo se declararam

indigenas, mas se consideravam, conforme tabela 1.

Tabela 1 — Populacgéo indigena e distribuicéo percentual por localizacdo do domicilio e
condicao indigena, segundo as Grandes Regifes — Brasil - 2010

Fopulaceo ndigens = distibuipdo percente, por localizagio do domi
Cranoszs Regles
Tot
Tots
Brasil BOE 917 517 383
Nore 342 B35 251 8
wordests 232735 i 1
Sumese CC] 550
Su TETT3 42
Cartro-Dasts 143 433 401
Brasil 1000 10
Nore B2 45
Nordeste 255 20
Sumesk i

i
L
li
i

Fonie: IBGE, Canso Demogr afice 2010

Ainda com base nos dados coletados neste Censo Demografico 2010, em
nimeros absolutos, a maior populacao indigena do pais reside no Amazonas (168,7
mil pessoas, ou 20,6% da populacdo indigena do pais). Contudo, em nudmeros
proporcionais, o Estado brasileiro com maior populagédo indigena € Roraima, onde,
de uma populacédo total de habitantes de 450.479 mil, 49.637 mil declararam-se
indigenas (LIMA, 2013).
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Tabela 2 — Capital cujo Estado apresenta maior populacao indigena em nimeros
proporcionais

Capital Boa Vista
Populagéo 2010 450.479
Area (km2) 224,300,506
Densidade demogréfica 201
(hab/km?) '

Numero de Municipios 15

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010.

Na regido Norte, os estados de Roraima e Amazonas possuem 0S municipios
com maior propor¢cdo de populacdo indigena do pais. Em Roraima, o maior
percentual de indigenas localiza-se no municipio de Uiramuta, regido ocupada por
parte da terra indigena Raposa Serra do Sol, em que 88,1% da populacdo €
indigena. Em seguida, estdo os municipios de Normandia (56,9%), Pacaraima
(55,4%) e Amajari (53,8%), respectivamente (LIMA, 2013).

Apés estas consideracdes pertinentes acerca da populacdo indigena e sua
distribuicdo percentual por regides do Brasil, proceder-se-4 no momento a anélise
quantitativa dos pretendentes para adoc¢do, das criancas e dos adolescentes, sendo
dados colhidos do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Segundo uma pesquisa feita pelo CNJ acerca do perfil dos pretendentes a
adocdo por regido no Brasil, as regides Norte e Nordeste concentram
proporcionalmente a maior quantidade de criancas disponiveis a adocdo com até
cinco anos (faixa etaria mais requerida pelos postulantes), sendo a exigéncia da
faixa etaria por parte dos pretendentes o maior empecilho da adocdo (BRAGA,
2013).

Deve-se observar que, além de outros fatores como a propria falta de
estrutura de algumas Justicas da Infancia e Juventude, certas exigéncias dos
pretendentes a adocdo acabam por contribuir ainda mais para a demora de um

processo de adogao.

De acordo com dados atualizados do Cadastro Nacional de Adogéo (CNA) —
de maio de 2013 - registram-se 29.440 mil pretendentes a adocdo no Pais
(MONTENEGRO E BANDEIRA, 2013). A maioria destes pretendentes tem um perfil
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tracado da crianca ou do adolescente a ser adotado quanto a cor da pele. Neste
sentido, afirma Souza (2012) que:
De acordo com o levantamento, 91 % dos pretendentes querem adotar
criangas brancas. Pardas sé@o aceitas por 61,2% dos interessados. E negras
sdo as preferidas por 34,3% das pessoas que querem adotar. Dos

cadastrados, 36,1% tem preferéncia por criangas amarelas e 33,2% aceitam
criancas indigenas.

Pesquisas acusam que o numero quantitativo de pais que desejam adotar €
cinco vezes maior do que o nimero de criancas e adolescentes aptos a adoc¢do. Os
requerentes que querem adotar criancas pretas, pardas ou indigenas costumam ser
mais flexiveis e, geralmente, ndo impdem restricbes como faixa etéaria e sexo. A
concentracdao maior de pretendentes que aceitam estes grupos étnicos encontra-se
nas regides Norte e Centro-Oeste (BRAGA, 2013).

Diante deste panorama geral da populacdo indigena por distribuicdo regional
no Brasil, bem como da andlise de dados quantitativos do levantamento de
pretendentes a adotar criancas e adolescentes disponiveis de acordo com a etnia,
impde-se uma conscientizacdo ao ser humano da necessidade de superacdo da
intoleréncia as diferencas raciais com o fito de aceitacao e divulgacao da adocao de
criangas e adolescentes indigenas.
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3 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR VERSUS A PRESERVACAO DA
DIVERSIDADE ETNICO-CULTURAL

Como ja fora discutido, a ado¢do, como uma das formas de colocacdo em
familia substituta, corresponde a um ato de vontade por parte daquele(s) que
deseja(m) proporcionar & uma crianca ou um adolescente um ambiente familiar
saudavel para o seu desenvolvimento como pessoa humana com dignidade.
Indubitavelmente, revela-se como uma filiagcdo construida com amor, afeto, carinho,

altruismo. E a denominada paternidade socioafetiva.

E, pois, a mais auténtica forma de paternidade, pois ndo se prende a fator
biologico, obrigacional, fundando-se no desejo de amar e ser amado. Ndo mais se
deve vincular a ado¢gdo como um meio de amenizar a impossibilidade de uma familia
ter filhos consanguineos, mas sim como uma forma de garantir o direito a
convivéncia familiar as criancas e aos adolescentes por meio deste parentesco por
opcéo (DIAS, 2011).

De outro modo, ao se compreender que a finalidade do instituto da adocéo
ndo € mais proporcionar filhos a uma mulher infértil, mas sim garantir uma familia as
criancas e aos adolescentes, familia esta possa assegurar-lhe todos os direitos e
interesses consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, argumenta Dias (2011, p. 498) que “[...]
dar um filho a ado¢éo é o maior gesto de amor que existe: sabendo que ndo podera
cria-lo, renunciar ao filho, para assegurar-lhe uma vida melhor da que pode |he
propiciar, € atitude que s6 o amor justifica”.

Existem raz6es desconhecidas de se entregar os filhos a adocdo, ndo nos
cabendo fazer julgamentos morais, pois, as criangas podem ser doadas por medo,
imaturidade, irresponsabilidade e, até mesmo, por amor a vida daquele ser indefeso
acreditando ser a adogdo uma forma de dar melhores condi¢des de vida ao filho.

Neste sentido, criancas e adolescentes afastados do convivio familiar, por
serem pessoas em formacéo e em situacdo de vulnerabilidade e fragilidade, devem
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ser amparados pelo Estado por meio de programas de acolhimento familiar™® e

institucional.

Contudo, a familia € e deve ser a principal responsavel pela prestacdo de
cuidados a estes seres indefesos, que, por atos de determinados adultos, acabam
sendo institucionalizados. Ocorre que nenhuma outra instituicdo pode substituir a

importancia da familia na formacéo e criacdo do ser humano.

E por isso que a lei especial impde que a permanéncia de criancas e
adolescentes em programas de acolhimento institucional ndo ultrapasse o periodo
maximo de dois anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior

interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.

Por seu turno, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art.
227, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seus arts. 19 a 24, asseguram 0
direito a convivéncia familiar a toda crianca e a todo adolescente, que tém o direito

de ser criado e educado no seio da familia e, em ultimo caso, na familia substituta.

O ponto nodal da discussédo em torno do direito da crianca e do adolescente
de ter uma familia é o afeto como elemento agregador, que nem sempre esta
presente nas relacdes familiares consanguineas. Amar ndo é obrigacdo, amar é
faculdade, é opcao. Deste modo, a adocao € um gesto de amor, de doacao (doar-se

a alguém).

3.1 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR PARA A PROMOCAO DE UM
DESENVOLVIMENTO SADIO E DIGNO AS CRIANCAS E AOS ADOLESCENTES
INDEPENDENTEMENTE DA ORIGEM ETNICA

O direito a convivéncia familiar diz respeito ao direito de ser criado e educado

no seio de uma familia, pois € nela que o ser humano se constréi e se afirma como

* Como explica Ribeiro, Santos e Souza (2012, p. 102), “o Acolhimento Familiar compreende
programa pelo qual uma pessoa ou casal (denominada familia acolhedora) recebe em sua casa,
temporariamente, crianga ou adolescente que nédo esteja com sua familia natural, por razdes varias, e
aguarda colocacao em familia substituta.
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cidaddo para si e para a sociedade. Compreende, assim, um fator de dignidade da
pessoa humana, pois o ambiente familiar € espaco adequado para a realizacédo
pessoa de cada um dos seus membros. “E dentro da familia que se encontra a
bendita escola, capaz de forma-los para a vida e a complexidade das relacGes
humanas, de forma integral’ (RIBEIRO, SANTOS E SOUZA, 2012, p. 83).

Diante da importéncia do convivio familiar, pode-se dizer que, antes de ser
um direito fundamental, € uma necessidade vital da crianca e do adolescente, no
mesmo patamar de importancia do direito a vida, por se tratar de uma questéo vital,
e ndo puramente moral, religiosa ou cultural. E uma seguranca para a integridade
fisica e psiquica destas pessoas em formacgdo, de modo que “ser criado e educado
junto aos pais biolégicos ou adotivos deve representar para o menor de 18 anos
estar integrado a um nucleo de amor, respeito e prote¢do” (MACIEL, 2013, p. 129).

Quanto ao direito a convivéncia comunitaria, corresponde a um direito que
toda crianca e todo adolescente tem de conviver com a sociedade que os circunda,
para o0 seu pleno desenvolvimento social e psicolégico em condi¢cdo digna de pessoa
humana. A convivéncia definida como comunitaria € a que se materializa nos
contatos com outras pessoas, além daquelas do seu convivio familiar, nos mais
diversos locais publicos. Até porque o homem ndo nasce nem vive isolado, sendo

pertencente a um determinado grupo social. (ELIAS, 2005).

Consequentemente, pode-se afirmar que, em decorréncia do principio
constitucional do respeito a dignidade da pessoa humana, “[...] qualquer desrespeito
ao direito de viver em familia € uma grave violagdo a um direito indisponivel e deve
ser imediatamente objeto de tutela por parte do Ministério Publico e da Magistratura”
(BITTENCOURT, 2008, p. 48).

Como ja fora analisado, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o Direito de Familia teve que se adequar a nova
ordem constitucional vigente, ja que o fundamento de validade primério das relagcbes
familiares é extraido da Lei Maior, devendo-se encontrar nela as diretrizes para a

aplicacdo de todas as normas do direito infraconstitucional®.

® Esta ideia da constitucionalizacdo do Direito de Familia com a promulgacdo da Constituicdo

Federal de 1988 é muito bem explorada por Gurgel (2009, p. 49) que afirma o seguinte: “de toda a
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Nesta realidade, os principios constitucionais fundamentais se irradiaram por
todo o ordenamento juridico brasileiro, ocasionando mudancas paradigmaticas no

Direito de Familia, que deve atender ao “espirito” da Lei Maior (PEREIRA, 2012).

Pode-se dizer, assim, que a protecdo constitucional da familia se da ndo mais
apenas por constituir uma célula social importante para a formacéo da sociedade e
do Estado, mas também, e principalmente, por significar um ndcleo funcional de
formacdo e desenvolvimento da personalidade e dignidade de seus membros do

grupo familiar.

7

Neste contexto, a familia constitucionalizada € reconhecida pelo vinculo da
afetividade existente entre seus membros. Vale dizer, ao se considerar que a familia,
ou entidade familiar, ndo tem mais uma forma singular, bem como se encontra em
constante movimento, constata-se que os arranjos familiares sdo dos mais diversos,

ndo mais se podendo pretender estabelecer um rol taxativo de espécies de familias.

A rigor, a constituicdo de uma familia deve ser norteada pela presenca do
afeto, do amor e da solidariedade nas relagbes interpessoais, interpretando-se as
leis que regem o Direito de Familia em conformidade com a hermenéutica
constitucional. Isto porque a familia passou a ser um instrumento de realizagdo de
interesses afetivos e existenciais dos membros que a compdem (DIAS, 2011). E,

pois, a institucionalizacdo do carater instrumental da familia.

A partir de tais premissas, se, em um determinado nucleo familiar, ndo se
vislumbrar a afetividade na convivéncia, restando, portanto, constatada a
impossibilidade de reintegracdo de criancas ou adolescentes no seio de sua familia
biologica, juizes e promotores devem tomar as medidas cabiveis para a sua
colocacdo em uma familia substituta, garantindo-se o seu desenvolvimento sadio,

digno e com amor no seio de uma familia.

Infere-se que a adocgdo €, pois, este ambiente familiar estavel e definitivo,
propicio ao afeto, amor, respeito e solidariedade, ja que esta medida excepcional e
irrevogavel pressup@e o ato de vontade de ter um filho, de amar e ser amado.

sorte, a constitucionalizagdo € o processo de elevagcdo ao plano constitucional dos principios
fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a observancia, pelos cidadaos, e a aplicacao,
pelos tribunais, da legislagéo infraconstitucional”.
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Nesta linha de inteleccdo, € relevante a analise a seguir de alguns principios
norteadores do Direito de Familia, que, sob este enfoque, Gurgel (2009, p. 61)
explica que, como estdo baseados em valores fundamentais do sistema juridico, os
principios “[...] direcionam e servem de substrato para toda a ordem juridica e, em
especial, para o Direito de Familia, que, ao realizar a aplicacdo direta e imediata das

diretrizes principiolégicas, lhes garante significativa e necessaria forca juridica”.

3.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana esta elencada no art. 1° inciso lll, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como um dos fundamentos
e pilares de sustentacdo do Estado Democratico de Direito, sem, contudo,

apresentar uma definicdo legal do que seja a dignidade.

A partir de uma reflexdo ético-filosofica, baseada no pensamento de
Immanuel Kant, ao desenvolver a teoria moral, houve a construcdo do conceito de
dignidade humana, interligando-se sete conceitos em uma cadeia argumentativa,
quais sejam: ser racional, homo noumenon, personalidade, fim em si mesmo,
moralidade, autonomia e liberdade. Assim, o seu conceito desdobra-se em duas
maximas, que sdo verdadeiros nucleos pétreos da vida humana: nao tratar a pessoa
humana como simples meio da vontade de outra pessoa, mas como tendo uma
finalidade em si mesma; e assegurar as necessidades vitais da pessoa humana,
para liberta-las da sujeicéo e da degradacdo (BARRETTO, 2010).

Pereira (2012, p. 114) define a dignidade como “[...] um macroprincipio sob o
qual irradiam e estdo contidos outros principios e valores essenciais como a
liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e alteridade. S&o, portanto, uma

colecdo de principios éticos”.

O legislador constituinte de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana
como dogma constitucional, antecedendo a todos os principios, e sendo fundamento
do Estado Democratico de Direito. Portanto, em uma sociedade democratica, nao
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mais mereciam prosperar quaisquer discriminacdes, seja em relacdo a familia, seja
em relagéo aos filhos (DIAS, 2011).

A este respeito, Gurgel (2009, p. 62) entende ser a dignidade da pessoa
humana “[..] o conjunto de condicbes necessarias para a preservacao e
desenvolvimento da personalidade, sendo certo que todos os demais principios de
direito privado sdo decorréncias deste principio fundamental e supremo”.

Tem-se que, num um Estado Democréatico de Direito em que se busca, de
forma incessante, a efetivacdo de direitos fundamentais e garantias individuais, nao

ha como cogitar direitos dissociados da ideia de dignidade.

Como a partir do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
consagrou-se a clausula geral de tutela da pessoa humana, esta clausula veda
qualquer forma de exclusdo de direitos e garantias, ainda que nao expressos no
mandamento constitucional, desde que decorrentes dos principios constitucionais
(TEPEDINO, 2004).

Ao explicar a importadncia da dignidade como fonte principioldgica para
aplicacdo pratica do Direito de Familia, Pereira (2012) correlaciona os conceitos de
dignidade, direitos humanos e cidadania, defendendo que o Direito de Familia esta
em conformidade com a dignidade e com os direitos humanos a partir do momento
em que garantir a inclusdo social de todas as formas de familia, ndo deixando a
margem do reconhecimento social qualquer forma de relacdo familiar e respeitando,

assim, todos os vinculos afetivos e todas as diferencas.

E pertinente relembrar que, com o advento da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a partir da despatrimonializacdo da familia e énfase na
pessoa humana, a preocupacao do Direito Civil passou a centrar-se na preservacao
da dignidade da pessoa humana. Houve, pois, uma valorizagdo do sujeito, que
passou a ser o centro da familia e da sociedade, em detrimento das relacdes
patrimoniais. Sendo assim, a dignidade humana representou o reconhecimento do

homem como sujeito de direitos.

A despatrimonializagdo e repersonalizacdo das relacbes familiares

decorreram exatamente do principio da dignidade da pessoa humana,
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possibilitando-se uma valorizacdo dos aspectos existenciais e uma garantia dos
direitos da personalidade de cada membro das entidades familiares.

Isto porque, nas constituicdes democraticas de direito, como a do Brasil, em
que se defende a promocao de uma sociedade livre, justa e igualitéria, deve-se
considerar a autonomia privada dos sujeitos e a sua liberdade, atendendo-se aos
anseios naturais da evolucdo do Direito de Familia, que compreende uma realidade

social dinamica na formacao e composicao de seus arranjos familiares.

Dito de outro modo, afirma-se que “a dignidade humana é, principalmente, um
direito do homem que surge em funcdo da necessidade do reconhecimento de
outros direitos da pessoa, que se situem para além dos individuais” (BARRETTO,
2010, p. 72).

No entendimento de Pereira (2012, p. 121), o principio da dignidade da
pessoa humana “significa, em primeira e Ultima andlise, uma igual dignidade para
todas as entidades familiares. Neste sentido, podemos dizer que é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de
constituicao de familia”.

O respeito ao mandamento constitucional insculpido no art. 227 corresponde
a dignidade da crianca e do adolescente, pois “digno, do ponto de vista da Lei Maior,
é viver em familia” (BITTENCOURT, 2010, p. 32). Ou seja, é garantir o direito a

convivéncia em familia.

Deste modo, a determinagdo do afastamento de uma crianga ou de um
adolescente do convivio familiar € uma violagé@o a este direito indisponivel, devendo
ser aplicada somente nos casos de efetiva necessidade e a favor da sua protecéo

integral.

Mas, imediatamente, este isolamento do convivio da familia natural deve ser
objeto de tutela por parte dos operadores de Direito para uma solucdo adequada aos
direitos e interesses desta pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento,
promovendo-se 0 quanto antes, se possivel, a sua reintegracao familiar ou, em

Ultimo caso, inserindo-o numa familia substituta.



86

Diante destas consideracfes, em face da valorizacdo da pessoa humana e
primazia da dignidade humana, promoveu-se uma releitura dos institutos juridicos
para a realizagcdo humana enquanto tal, de modo que a familia contemporanea deve
ser “[...] centro de preservacdo da pessoa, da esséncia do ser humano, antes
mesmo de ser tida como célula basica da sociedade” (MONTEIRO E SILVA, 2010, p.
33).

Assim sendo, as relacdes juridicas familiares devem orientar-se pela protecao
da vida, da integridade fisica e psiquica dos seus membros, da defesa dos
pressupostos minimos de liberdade e de convivéncia igualitaria e das condigcbes

materiais essenciais ao exercicio da vida.

3.1.2 Principio da paternidade responsavel

A paternidade responsavel, decorrente da dignidade da pessoa humana e da
afetividade, esta consagrada como principio constitucional no art. 226, 87°, da
CRFB, que combinado com o seu art. 229, revela o dever de cuidado reciproco entre
pais e filhos. Também se encontra prevista nas legislacdes infraconstitucionais, nos
arts. 1.565, 1.566, IV, e 1.634, Il, do Cddigo Civil; e nos arts. 3°, 4°, 22 e 33 do ECA
(GONCALVES, 2010).

Este principio compreende a assisténcia material e a moral (ou afetiva). Nao
basta suprir a caréncia material dos filhos para atender ao principio constitucional, €
imprescindivel a presenca do sentimento de afeto, enquanto cuidado e acéo, para
um desenvolvimento sadio e digno de uma crianca e de um adolescente. Como
cuidado e amor, ao agir em conformidade com a funcéo de pai e mae, presume-se a
presenca do sentimento de afeto; e como acédo e conduta, ha o dever juridico de
criar, impor limites e dar afeto, podendo ser imposto o seu cumprimento pelo Estado,
presente ou ndo o sentimento de amor (PEREIRA, 2012).

Bittencourt (2008, p. 55) assevera que a crianca € “[...] credora do cuidado de
sua familia e de uma paternidade responséavel, credora do cuidado do Ministério
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Publico, através da sua atuacdo personalizada, rapida e eficaz, credora do cuidado
do Judiciario [...]".

Imprescindivel destacar que a familia e o Estado assumem o papel de
prestadores de cuidado as criancas e aos adolescentes, por nao gozarem ainda de
suficiente consciéncia e maturidade para suas decisfes autdbnomas. Entretanto, os
pais, no exercicio do poder familiar, devem reconhecer uma autonomia gradativa
aos seus filhos para organizacdo da prépria vida, de acordo com seu grau de
maturidade (ALFAIATE, 2008).

O reflexo da paternidade/maternidade responsavel na vida de um ser humano
€ incontestavel. A existéncia de uma relacao entre pais e filhos é fundamental para a
estruturacdo psiquica destas pessoas em desenvolvimento, devendo aqueles
assumirem a obrigacdo pela criagdo, educacdo, formacdo, companhia, guarda e
pelo sustento de sua prole, planejada ou néo.

Neste interim, quando os pais ndo exercem com responsabilidade a
paternidade/maternidade, os filhos “esquecidos” por quem deveria ama-los podem
fazer escolhas por caminhos obscuros da criminalidade, da marginalidade, gravidez

precoce, trazendo consequéncias sociais e econdmicas para o Estado.

Dai porque se diz que este principio interessa tanto as relacdes privadas
como ao Estado, que deve propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio do planejamento familiar e impor o cumprimento dos deveres inerentes ao
poder familiar dos pais (PEREIRA, 2012).

Ao discutir a funcdo do pai e da méae, Pereira (2003, p. 117) afirma que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente avangou ao referir-se aos “pais sociais”, pois
“é na compreensdo do papel social do pai e da méae, desprendendo-se do fator
meramente bioldgico, que esse estatuto vem ampliar o conceito de pai, realcando

sua funcéo social”.

Assim, a paternidade ndo se legitima pelo fator biol6gico, mas sim por sua
funcdo social. Um exemplo patente disto € o préprio instituto da adocao,
comprovando que a paternidade decorre muito mais de um ato de vontade que da

imposicao de um lago consanguineo.
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Nao ha como obrigar alguém a amar outrem, a ter afeicdo por outrem, pouco
importando se ha entre eles algum parentesco ou ndo. Pereira (2003, p. 119) ratifica
que “[...] a verdadeira paternidade s6 se torna possivel a partir de um ato de vontade

ou de um desejo. Assim, ela pode coincidir, ou hdo, com um elemento biolégico”.

H& casos de pais que, ao dissolverem um casamento ou unido estavel,
olvidam-se de que o rompimento da relacdo amorosa limita-se a relacdo conjugal ou
de companheirismo, e os filhos jamais poderdo ser prejudicados em seu direito a
convivéncia familiar. O fim do amor entre os responsaveis ndo pde fim a condicao de
pais daquelas criangas ou daqueles adolescentes. Os pais ndo se divorciam de seus
filhos.

E claro que estes adultos devem ter uma maturidade suficiente para superar
as desavencas e os dissabores a favor dos filhos, buscando um didlogo amigavel
para ndo prejudicar na criacdo, educacao e formacéao da prole comum.

Com isso, uma inovagdo do Direito Brasileiro fora a possibilidade de
indenizagdo por abandono afetivo, tendo como fundamentos o principio da
paternidade responsavel, da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da
solidariedade, do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Trata-se, pois, de uma responsabilidade civil subjetiva, em que comprovado o
nexo causal, a conduta ilicita de um dos pais em relacdo ao filho e o dano material
e/ou psiquico, resta cabivel a indenizacao por danos materiais e/ou morais. O Poder
Judiciario ndo tem o conddo de obrigar ninguém a amar outrem, nem a ser pai de
verdade, mas o abandono afetivo € um desrespeito a uma funcao de ordem legal
que é a de educar os filhos (PEREIRA, 2012).

Constata-se, pois, que, seja qual for a origem do filho (biolégica, adocéo,
inseminacdo artificial heterdloga), a funcdo paterna é fundamental para a
constituicdo do sujeito. O verdadeiro pai ndo necessariamente serd o genitor, mas
sim aquele que se faz presente na vida do filho, dando o seu nome e interferindo na
relacdo simbidtica mée-filho para que se torne sujeito, o que implica dizer que “[...] 0
pai divide com a mée os cuidados com as criancas e os afazeres domésticos; o pai
que educa e sustenta ndo € necessariamente o pai bioldgico” (PEREIRA, 2003, p.
131).
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Enfim, a familia deve outorgar aos filhos, independentemente da origem de
filiacdo, todos os meios necesséarios para o desenvolvimento de suas faculdades
fisicas, psiquicas e intelectuais.

3.1.3 Principios da funcéo social da familia e da solidariedade familiar

E licito asseverar que todo instituto do sistema juridico brasileiro deve
cumprir, quando da sua aplicacdo, uma finalidade, uma fungéo, sob pena de perder
a sua razdo de ser. E essa funcao social dos institutos € compreendida a partir dos
principios constitucionais, desvendando-se a intencdo do constituinte para cada um
deles (FARIAS E ROSENVALD, 2013).

A solidariedade social, por sua vez, ganhou forca normativa de principio
constitucional no ordenamento juridico brasileiro a partir do art. 3°, inciso |, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, consagrando-se como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e da sociedade civil

em “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Deve-se ainda correlacionar este objetivo com o comando constitucional que
estabelece ser dever da familia, do Estado e da sociedade proteger a entidade
familiar, a crianca, o adolescente e o idoso. E desta ideia que se afirma que a
solidariedade familiar decorreu do principio da solidariedade social, em que ‘[...]
incumbe ao poder publico e a sociedade civil a realizacdo de politicas de
atendimento as necessidades familiares dos menos abastados e dos
marginalizados” (LISBOA, 2009, p. 15). Traduz-se, portanto, como um dever civil e
ético de cuidado ao outro.

Neste sentido, Pereira (2012, p. 232-233) argumenta que “solidariedade como
principio juridico norteador do Direito de Familia advém da ideia que traduz uma
relacdo de corresponsabilidade entre pessoas unidas, inclusive por um sentimento
moral e social de apoio ao outro”. Por tal razdo, cada membro de uma entidade

familiar deve cooperar, por meio de assisténcia material e imaterial, para fins de
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concretizagdo do minimo necessario ao desenvolvimento fisico e psiquico dos

demais.

De outro modo, infere-se que o principio da solidariedade é revelado por meio
da imposicdo do dever a familia, & sociedade e ao Estado de protecdo a entidade
familiar, a crianca, ao adolescente e aos idosos. Apresenta uma feicdo de
obrigatoriedade juridica a ser exigida e aplicada nas relacdes familiares.

Portanto, o solidarismo é valor caracteristico dos tempos contemporéaneos, e
as entidades familiares representam os espacos mais capazes e adequados para
sua mais perfeita concretizacdo, com alicerce nas ideias de cooperagcdo, de

assisténcia material e moral reciproca.

Nao ha duvidas de que o cuidado como valor juridico essencial nas relacdes
familiares é o fundamento de diversas decisdes envolvendo assuntos de Direito de
Familia, baseando-se na ideia de solidariedade familiar, j& que a familia deve ser
vista como uma célula basica para prover o sustento especialmente dos filhos
(ARAUJO, 2008).

Como, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a solidariedade familiar
passou a orientar as relacfes entre os membros das entidades familiares e entre
parentes, o dever de cooperacdo mutua passou a ser exigido nas relacdes juridicas
familiares, sendo a afeicdo e o respeito integrantes deste principio.

Assim, o ambiente familiar é, por exceléncia, um lugar reciproco de cuidado,
assisténcia, cooperacdo, colaboragcdo, amparo, compreensdo. Resumindo: lugar de
solidariedade familiar.

Diante disto, a ado¢do, enquanto um dos institutos de Direito de Familia, “[...]
superou a fase individualista e egoista para ser um instituto de solidariedade social,
de auxilio matuo, um meio de repartir por maior numero de familias os encargos de
proles numerosas” (WALD E FONSECA, 2009, p. 318). Assim, os membros de uma
entidade familiar devem cooperar entre si para a realizagdo pessoal de cada um

deles.
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3.1.4 Principios da protecdo integral a crianca e ao adolescente e do seu melhor

interesse®

Em documentos internacionais, como na Declaracdo de Genebra de 1924, na
Declaragdo Universal de Direitos Humanos das NagbOes Unidas de 1948, na
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959 e na Convencdo Americana
sobre os Direitos Humanos (conhecida como Pacto de Séo José da Costa Rica de
1969), estabeleceu-se uma protecao especial a infancia, tendo o Brasil ratificado a
dltima Convencdo mais de vinte anos depois da sua promulgacdo, por meio do
Decreto 678 de 1992, bem como a Convencdao Internacional dos Direitos da Crianca
de 1989, por meio do Decreto 99.710 de 1990. Com a ratificacdo desta Convencao,
incorporou-se definitivamente o principio do melhor interesse da crianca no
ordenamento juridico brasileiro (PEREIRA, 2008).

Quanto as doutrinas juridicas de protecdo da infancia no Brasil,
historicamente, apresentaram-se trés correntes juridico-doutrindrias: a do Direito

Penal do Menor, a da Situagao Irregular e a da Protegéo Integral.

A Doutrina do Direito Penal do Menor, presente nos Codigos Penais de 1830
e 1890, centralizou-se na delinquéncia e adotou a teoria do discernimento para a
imputabilidade, em que se imputava a responsabilidade ao menor de acordo com o
seu discernimento sobre um ato criminoso. Posteriormente, com o advento do
Cddigo de Menores de 1979, passou a ter vigéncia no Brasil a Doutrina Juridica da
Situacao Irregular. Consideravam-se como irregulares aquelas situacdes de perigo
que poderiam conduzir o0 menor a marginalizacdo, de modo que o0s juizes
preocupavam-se tdo somente em definir a “situacdo irregular” para aplicar a
respectiva medida terapéutica, de acordo com sua avaliagdo do grau de
irregularidade em que se encontrava 0 menor. Em razdo de uma politica
assistencialista, era merecedor desta tutela o menor que fosse abandonado ou

infrator. E somente eram considerados como objetos de direito (PEREIRA, 2008).

®t O principio do melhor interesse da crianca teve sua origem correlacionada ao instituto do parens
patriae, “[...] utilizado na Inglaterra como uma prerrogativa do Rei e da Coroa a fim de proteger
aqueles que ndo podiam fazé-lo por conta prépria’ (PEREIRA, 2008, p. 42).
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Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
consagrou-se no pais a Doutrina Juridica da Protecdo Integral a crianca e ao
adolescente. Essa doutrina representou significativo avanco na tutela juridica dos
direitos e interesses dessas pessoas em pleno desenvolvimento humano, dado a
situacao especial de maior fragilidade e vulnerabilidade. Assim, justifica-se a adoc¢éao
da doutrina da protecao integral por se encontrarem em uma condicdo peculiar de
pessoa humana em desenvolvimento (PEREIRA, 2012).

Percebe-se que, diferentemente da doutrina juridica da situagdo irregular que
tutelava somente o menor em abandono ou infrator, a doutrina da protegéo integral
tutela a crianca e o adolescente em qualquer situacdo, pois se tornaram sujeitos de
direitos juridicamente protegidos, tanto os comuns aos adultos como os especificos

a sua condicao peculiar de pessoas em desenvolvimento (fisico, mental, moral,

espiritual e social), em conformidade com o art. 3° do ECA®.

A protecdo integral consiste em garantir assisténcia material, moral e juridica
a toda crianca e a todo adolescente para o pleno desenvolvimento de sua
personalidade, abrangendo salvaguarda de todos os direitos fundamentais (a vida, a
saude, a liberdade, ao respeito, a dignidade, a convivéncia familiar e comunitéria, a
educacao, a profissionalizacdo, ao lazer e ao esporte), das medidas protetivas e
socioeducativas e das garantias processuais nos casos de pratica de ato infracional
(ELIAS, 2005).

Inspiradas na doutrina da protecdo integral, a Constituicdo Federal e a Lei
Estatutaria® determinam ser dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico (Estado) assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacédo
dos direitos fundamentais a crianca e ao adolescente.

Portanto, a protecao, com absoluta prioridade, a crianca e ao adolescente nédo
€ mais obrigacdo exclusiva da familia e do Estado; €, pois, um dever social. Devem

°2 Art. 3° do ECA: A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei
ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢Ses de liberdade e de dignidade.

® Art. 4° do ECA: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagcdo dos direitos referentes a vida, a saulde, a
alimentacdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
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ser protegidos em razdo de serem pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento. Neste sentido, Costa (2012) frisa que, como as criangas e 0s
adolescentes foram reconhecidos em sua dignidade pelo texto constitucional, como
pessoas em desenvolvimento, necessitam de protecdo especial e garantia dos seus

direitos por parte dos adultos: familia, Estado e sociedade.

De outro modo, esta protecédo integral € exatamente o reconhecimento de que
criancas e adolescentes ndo estdo no mesmo patamar de igualdade dos demais
seres humanos, pois se encontram numa condi¢do especial merecedora de protecao
enquanto pessoas em processo de desenvolvimento, 0 que traz consigo uma carga
maior de fragilidade e vulnerabilidade. Logo, €é imprescindivel essa tutela
diferenciada por parte do Estado, da sociedade e da familia, no desempenho de

seus papéis sociais, para buscar promover a igualdade juridica material.

Neste sentido, consagrou-se a garantia da prioridade absoluta que tem
intrinseca relacdo com a doutrina da protecdo integral. A prioridade absoluta
determina a tutela dos interesses da crianca e do adolescente antes ou em
detrimento dos interesses, mesmo que legitimos, dos demais sujeitos
(BITTENCOURT, 2010).

Percebe-se, assim, que criancas e adolescentes séo titulares de direitos, bem
como de obrigacdes e responsabilidades, as quais sédo gradativas de acordo com o
grau de desenvolvimento de cada um. Logo, a doutrina da protegcdo integral
significou o reconhecimento de diferencas, que viabilizou as condi¢cdes necessarias

para o desenvolvimento pleno das potencialidades humanas (COSTA, 2012).

Quanto ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, implicito

no texto constitucional®

, por concentrar todos os direitos fundamentais, inclusive os
especiais a sua condi¢do peculiar como pessoas em desenvolvimento, serve como
instrumento eficaz e adequado para promocao da igualdade material, da dignidade
da pessoa humana e da acdo afirmativa do Estado, em prol da efetivacdo da

protecéo integral (BARBOZA, 2008).

® Interessante comentar que “o “principio do interesse superior da crianca” esta positivado na

Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga, em seu art. 3°, 1, com a seguinte redacao: “todas
as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas e privadas de bem-estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianga” (COSTA, 2012, p. 152).
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Considera-se um instrumento eficaz pelo fato de colocar estas pessoas em
formacdo em um patamar de superioridade juridica quando seus interesses
colidirem com os dos demais, mesmo que o0s adultos sejam seus genitores ou
parentes (BITTENCOURT, 2010).

Com relacdo a adocao, o principio do melhor interesse determina ser mais
importante a felicidade da crianca e do adolescente do que a situacdo juridica
advinda da verdade registral desvinculada de afeto. Ou seja, o instituto da adocao
deve ser a favor dos interesses da crianca e do adolescente, e ndo a favor de
interesse exclusivo do adotante (RIBEIRO, SANTOS E SOUZA, 2012).

Oportuno destacar que, em face dos novos contornos da familia
contemporanea, por meio da valorizacdo do sujeito e da preocupacdo com a
dignidade de todos os membros da entidade familiar, foi que a crianca e o
adolescente passaram a ser merecedores de uma posicdo privilegiada nesta

estrutura.

Quando se cogita o conteudo do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, verifica-se que o seu teor € relativo, cujo mérito somente pode ser
firmado no caso concreto pelo contexto sociocultural. Assim, este principio pode
atuar como limitador do exercicio do poder-dever da familia, da sociedade e do

Estado em relacéo a criangas e adolescentes (COSTA, 2012).

Mas, pode-se afirmar que “zelar pelo interesse do menor € cuidar da sua boa
formagdo moral, social e psiquica. E a busca da satde mental, a preservacéo da sua
estrutura emocional e de seu convivio social” (PEREIRA, 2012, p. 160).

H& que se destacar que a consagracdo da doutrina da protecdo integral a
crianca e ao adolescente (art. 227, caput, da CRFB e art. 1° do ECA) e a proibicao
de tratamento discriminatério quanto aos filhos (art. 227, §6°, da CRFB, art. 1.596 do
Cadigo Civil de 2002 e art. 20 do ECA) acarretaram profundas mudancas na adocao,
invertendo-se o enfoque dado a infancia e a adolescéncia, jA que ndo mais se
procura uma crianca para uma familia, e sim uma familia para uma crianca. Desde
entdo, voltam-se os “olhares” para os interesses das criancas e dos adolescentes

(DIAS, 2011).
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O direito de ter uma familia é assim compreendido, por Pereira (2012), como
um direito fundamental por forca do art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal de 1988,
que visa a atender ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
devendo-se ainda analisar o contexto social e axiol6gico no qual a crianca ou o
adolescente encontra-se inserido para se apurar o verdadeiro bem-estar destes

vulneraveis.

Tém, pois, o direito fundamental de ter uma familia para cria-lo, educéa-lo e
ampara-lo em suas necessidades vitais, materiais e imateriais. Atender-se-a ao
melhor interesse da crianca e do adolescente quando da sua colocagcdo em uma
familia substituta que esteja disposta a |lhes oferecer carinho, amor, afeto, cuidado e
afago, do que deixa-los marginalizados a este direito por mero preconceito,

discriminacao, imposicao racial e/ou cultural.

3.1.5 Principio da prevaléncia da familia natural

Frisa-se que familia natural corresponde aguela comunidade formada pelos
genitores ou qualquer deles e seus descendentes, tendo a Lei n° 12.010/2009, com
a inclusdo do paragrafo Unico ao art. 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ampliado a sua abrangéncia para alcancar os parentes mais proximos com 0s quais
a crianga ou o adolescente tenha vinculos de afinidade e afetividade (familia

ampliada ou extensa).

Constata-se que o legislador, com as alterac6es promovidas pela Nova Lei de
Adocédo, almejou primar a prevaléncia da crianga e do adolescente num ambiente
familiar, preferencialmente no seio da sua familia natural. N&o restam duavidas de
que a permanéncia destas pessoas em desenvolvimento nos acolhimentos
institucionais (os antigos “abrigos publicos”) viola o direito a convivéncia familiar, o

melhor interesse da crianca e do adolescente e a sua protecéo integral.

° Art. 5°, §2°, da CRFB de 1988: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
gue a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Nesta contextualizacdo, o art. 19, 82° do ECA determina “a permanéncia da
crianca e do adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se
prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao
seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria”. Neste
interim, o dilema enfrentado pelo Poder Judiciario € que, infelizmente, ndo ha onde
colocéa-los, impossibilitando-se, em muitos casos, a efetivagdo da limitacdo da
permanéncia institucional em dois anos (DIAS, 2011).

Até porque é dever do Estado, nos casos de abandono, de institucionalizagéo,
impossibilidade de manutencao da crianca ou do adolescente no seio de sua familia
natural, tomar todas as medidas cabiveis para que estes tenham o seu direito a
convivéncia familiar assegurado, inserindo-os em uma das formas de colocagéo de
familia substituta, sendo a adocdo medida excepcional e irrevogavel®.

Pertinente destacar que, ndo desmerecendo os avancos trazidos pela Lei n°
12.010/2009, Dias (2011) entende que, ao tentar primar pela manutencéo da crianca
ou do adolescente no seio da sua familia natural ou extensa, devendo-se recorrer a
adocado tdo somente quando esgotados todos os recursos neste sentido, referida lei
ndo atende a celeridade processual necessaria para a garantia da absoluta
prioridade dos seus interesses e direitos, principalmente diante daqueles casos em
que se constate a impossibilidade ou inviabilidade da convivéncia com a familia
natural, que ndo deseja ou ndo pode criar e educar aquela criangca ou aquele

adolescente.

Defendendo ser a adogcdo um caminho a ser seguido diante da
impossibilidade de reintegracdo familiar ou falta de familia natural, Bordallo (2013)
destaca como exemplos as situacdes de destituicdo do poder familiar, de pais em
local incerto e ndo sabido e de criancas e adolescentes inseridos em programas de
acolhimento familiar ou institucional por periodo superior a seis meses, sem

indicacdo de possibilidade de reintegracao familiar (art. 19, 8§1°, do ECA).

7

Como o direito a convivéncia familiar e comunitaria é um mandamento

constitucional, “[...] uma missdo para todos os integrantes da rede de atencdo a

% Art. 39, §1°, do ECA: A adocado é medida excepcional e irrevogavel, & qual se deve recorrer apenas
guando esgotados os recursos de manuten¢cdo da crianga ou adolescente na familia natural ou
extensa, na forma do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009).
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crianca € manté-la em familia, seja a sua de origem, quando tem as condi¢des de
afeto e cuidado para garantir seu desenvolvimento, ou coloca-la em familia
substituta, através da ado¢ado” (BITTENCOURT, 2010, p. 39).

Se, por ventura, 0s pais biolégicos sao os violadores dos direitos
fundamentais de seus filhos menores, ndo se deve expor aquela criangca ou aquele
adolescente ao risco a integridade fisica ou psiquica ou a vida a favor da tentativa de
esgotamento das possibilidades de reintegracdo familiar. A decisdo acertada € a
colocacdo em familia substituta em nome da protecdo integral, que tem como

destinatarios a crianca e o adolescente.

Assim sendo, pelo principio da prevaléncia da familia natural, a reintegracdo a
familia de origem deve ser priorizada, desde que ndo venha a acarretar danos mais
desastrosos®’ do que a sua insercdo em familia substituta por meio da adocao,
possibilitando a sua criagcdo e formagado por pessoas preparadas para amar e cuidar

de uma crianca ou de um adolescente.

3.2 A QUESTAO DA DIVERSIDADE ETNICO-CULTURAL ASSEGURADA
CONSTITUCIONALMENTE AS CRIANCAS E AOS ADOLESCENTES INDIGENAS
NOS CASOS DE ADOCAO

Com o advento da denominada Nova Lei de Adocdo (Lei n° 12.010/2009),
segundo o art. 28, 86°, do ECA, quando se tratar de crianca ou adolescente indigena
ou proveniente de comunidade remanescente de quilombo, obrigatoriamente devem
ser respeitados seus costumes, suas tradicbes, bem como suas instituicoes, desde
qgue nao incompativeis com os direitos fundamentais assegurados na Lei Maior e no

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Com isso, a sua colocacdo em familia substituta deve-se dar prioritariamente

no seio da sua comunidade étnica de origem ou de mesma etnia para preservacao

°" E certo que existem casos em que a reintegracdo familiar revela-se impossivel, pois “Os dados do
SIPIA (Sistema de Informacdo para a Infancia e a Adolescéncia) demonstram que os principais
violadores dos direitos fundamentais das criangas sdo seus proprios familiares” (BITTENCOURT,
2010, p. 41).
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de suas raizes; com intervencdo e oitiva de representantes do 6rgdo federal
responsavel pela politica indigenista (FUNAI) e de antrop6logos, que devem
acompanhar todo o processo de adocao envolvendo indigenas dado a peculiaridade

do caso concreto, perante a equipe interprofissional.

Bochnia (2010, p. 240) argumenta que o referido dispositivo estatutario
determina “[...] um tratamento diferenciado a crianca indigena ou proveniente de
comunidade remanescente de quilombo, respeitando a origem étnica e evitando

situagdes de vulnerabilidade desses grupos”.

Simbes (2012) relembra casos emblematicos que marcam um repudio a
tradicao cultural infanticida, ja que, em situagcées como estas, as criancas indigenas,

infelizmente, ndo tém os direitos a vida, a saude, a convivéncia familiar e

comunitaria assegurados:

O caso da indiazinha Hakani, da tribo suruwah& na parte oeste a Regido
Amazobnica, que foi salva da morte aos cinco anos quando desenterrada por
seu irmé&o de nove anos e acolhida por um casal missionério hoje € simbolo
da luta contra o infanticidio indigena.

A coragem da indigena Muwaji Suruwaha que lutou contra a tradicdo de seu
povo que a ordenava matar sua filha Iganani portadora de deficiéncia
cerebral hoje d& nome ao mencionado Projeto de Lei n°® 1057/2007 que
dispde sobre o combate a praticas tradicionais nocivas e a protecdo dos
direitos fundamentais de criancas indigenas, em tramitagdo no Congresso
Nacional.

De acordo com decisdes jurisprudenciais, constata-se uma orientagdo no
sentido de ser preferivel sacrificar a preservacdo dos costumes indigenas para a
conservagdo dos direitos fundamentais do indio, que antes de tudo é um ser
humano. Assim, se, num caso concreto, a comunidade indigena ndo possui

condi¢cbes de emprestar os cuidados minimos necessarios a uma crianga indigena a

garantir o direito & vida, ndo deve a mesma retornar & comunidade®®.

Portanto, na inviabilidade de manutencao em familia indigena, estende-se a
sua colocacdo em familia ndo indigena de modo a preservar e garantir o direito

fundamental a convivéncia familiar.

®®  BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em
<http://www2.mp.pr.gov.br/cpcaltelas/ca_igualdade_10 4 5 2.php> Acesso em: 20 mai. 2013.
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Sobre a protecdo constitucional da identidade cultural dos povos indigenas e
comunidades remanescentes de quilombos, sem, contudo, conflitar com os direitos e
valores assegurados constitucionalmente, Ribeiro, Santos e Souza (2012, p. 122)
defendem que:

A diversidade cultural ndo pode justificar a violagcao de direitos humanos e o
descumprimento das normas da CRFB/88, que visam, em Ultima analise, a
protecdo da dignidade humana. Como bem explica Ingo Wolfgang Sarlet, a
nocdo de dignidade aponta para a necessidade de uma comunidade
inclusiva, “necessariamente pautada pelo multiculturalismo mundividencial,

religioso ou filosdfico”, sendo inadmissivel uma visdo reducionista da
dignidade.

Pertinente a observacdo de Barretto (2010, p. 257) no sentido de que nédo €
preciso ignorar os direitos humanos para a aceitacdo das caracteristicas entre
diferentes culturas, pois a violacdo dos direitos humanos “significa rejeitar 0s
proprios lacos de solidariedade que fundamentam a sociedade”. Deve-se, pois,
promover o desenvolvimento de uma cultura universal dos direitos humanos, com

legitimag&o.

A Declaragdo Universal de Direitos humanos estabelece em seu art. 1°, caput,
que “Todas as pessoas nascem livres e iguais em direitos e obrigacdes”, de modo
que, sob o ponto de vista do universalismo, basta ter a condicdo de ser humano para
que lhe sejam conferidos direitos humanos tais como a vida, a liberdade, a
igualdade, a educagdo, a moradia, etc.

Por conseguinte, como os indigenas tém o direito de ter a sua cultura
resguardada e até mesmo valorizada, tanto a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
asseguram a todos os direitos humanos universais, como o direito fundamental a

vida, que a principio, deve ser tutelado de forma incondicionada.

Cumpre observar que a inovacdo legislativa trazida pelo ECA visa
proporcionar efetividade ao art. 231 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, que reconheceu o direito a diversidade étnico-cultural aos indios.
Mas, “a diversidade cultural ndo pode justificar a violagdo de direitos humanos e o
descumprimento das normas da CRFB/88, que visam, em Ultima analise, a protecao
da dignidade humana” (RIBEIRO, SANTOS E SOUZA, 2012, p. 122).
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Como ja explicitado, desde que néo haja violacdo aos direitos fundamentais, o
legislador impde o respeito a cultura e aos costumes dos povos indigenas quanto
aos aspectos da vida comunitaria. Tanto é que diversas comunidades indigenas
realizam seu mecanismo peculiar de adocdo dentro da prépria comunidade sem

seguir os parametros delineados pela legislacao ordinaria brasileira.

A crianga e o adolescente indigenas merecem um tratamento diferenciado
para terem resguardados a sua identidade étnico-cultural, e “a justificativa para tal
situacdo € evitar adocdes que desrespeitem a origem étnica dessas criangas,
evitando colocé-las em situagfes de risco pessoal ou social” (FERREIRA, 2010, p.
86).

O ponto nodal abordado no presente estudo é a realizacdo de uma reflexdo
acerca da ponderacdo de valores quando da analise de um processo de adocao
indigena por ndo indio, haja vista que surge a discussao entre a preservacdo da
identidade cultural e social da crianca ou adolescente indigena a ser adotado por
uma familia ndo indigena ou a garantia do direito a convivéncia familiar a esta

crianca ou a este adolescente, independentemente de ser indigena ou nao.

Ademais, ndo se almeja interferir nos costumes, nas tradi¢cdes e culturas de
cada comunidade indigena, até porque nenhuma cultura é superior a outra para se

cogitar tal imposicao de cultura do branco sobre a do indigena.

Discutem-se aqui aquelas situacbes em que as criangcas ou os adolescentes
indigenas sdo abandonados por seus pais, seja qual for a causa do abandono, ou
até mesmo deixados nos hospitais quando do nascimento pelas maes indigenas que
ndo os levam consigo, ficando-os a mercé da atuacdo do Poder Publico para
promover-lhe um amparo afetivo e garantir-lhe um ambiente familiar por meio de

uma adocao.

E certo que, a rigor, “se a mudanca de ambiente for muito acentuada, quer na
condicao socioecondmica e cultural, quer étnica, as dificuldades aumentam. [...]. Dar
confianca, afeto, mostrar que ela é aceita com sua historia de vida, que é protegida,
é essencial” (SOUZA E CASANOVA, 2012, p. 23).
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Indubitavelmente, quando da analise de um processo de ado¢do de criancas
e adolescentes indigenas por ndo indio, é suscitada a discussdo acerca das
implicacdes da diferenca étnica entre adotante e adotado, haja vista que, em
algumas situacOes, ha adotantes que revelam preferéncia por adotados de mesma
etnia, preocupando-se tdo somente em adotar alguém que possa parecer seu filho
“verdadeiro” para a sociedade.

Entretanto, deve-se registrar que a finalidade da familia moderna é a criacéo
de um ambiente familiar em que o afeto seja vivenciado, voltando-se toda a atencéo

em especial a prépria crianca/adolescente indigena.

Trata-se de um tema socialmente delicado, mas que a sociedade brasileira
tem por obrigacdo desprender-se de certos preconceitos para admitir a diversidade
étnico-cultural sem, contudo, privar criancas e adolescentes, independentemente de

sua origem étnica, ao direito a convivéncia familiar.

E de importante reflexdo a opinido de Bordallo (2013, p. 283) ao enaltecer que
qualquer modalidade de familia, havendo amor, afeto, carinho, atencdo, atende ao
melhor interesse da crianca e do adolescente:

N&o resta nenhuma davida de que, qualquer que seja a modalidade de
familia que venha a se formar com a adocéo, havendo afeto, havendo amor,
havendo a formagdo do vinculo paterno-filial, havendo a integracdo da
crianga/adolescente na nova familia e no grupo social com o qual conviverg,

estardo atendidos os principios norteadores do direito da criangca e do
adolescente, e a adocéo atingira todos os seus objetivos.

Indubitavelmente, a finalidade primordial da adogdo € proporcionar um
ambiente familiar adequado e saudavel ao desenvolvimento destas pessoas em
desenvolvimento, independentemente de sua etnia, oferecendo-lhes afeto, carinho,
amor, sustento, educacdo, orientacdo, apoio, bem como os integrando neste seio
familiar acolhedor e no meio social que os circunda, para que, assim, sejam
atendidos os principios norteadores do direito da crianca e do adolescente, sejam

indigenas ou néo.

Deste modo, enfim, é que se estara garantindo a protecao integral a crianca e
ao adolescente, j4 que a legislacdo brasileira ndo faz distincdo de tratamento em

razao de etnia para restringir direitos e interesses, mas sim para tutela-los.
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3.3 A POSSIBILIDADE DE CONSTITUICAO DE UMA NOVA CONCEPCAO DE
FAMILIA: O AFETO COMO VALOR JURIDICO DAS RELACOES FAMILIARES

O Direito de Familia contemporaneo atribuiu um valor juridico ao afeto®,
possibilitando a superacdo das concepcdes arcaicas de familias, abrindo-se um
horizonte para a compreensdo das novas concepcOes de entidades familiares
fundadas no amor, no afeto, na solidariedade. Assim, “a atribuicAo de um valor
juridico ao afeto redimensiona a tdbua axiolégica do Direito e autoriza-nos a falar
sobre uma ética do afeto como um dos sustentaculos e pilares do Direito de Familia”
(PEREIRA, 2012, p. 30).

Este espaco do afeto como valor juridico na transformacédo da familia fora
uma conquista gradativa ao longo do processo de evolucao da prépria concepcédo de
familia. Na familia tradicional, patriarcal, caracterizada como unidade de producéo, a
presenca do afeto, enquanto elemento acessorio, era presumida, de modo que as
pessoas se uniam com vistas a formacéo do patrimdnio. Ocorre que, com o declinio
do patriarcalismo e consequente surgimento da familia constitucionalizada, o afeto
passou a ser a razdo da propria constituicdo, desenvolvimento e sobrevivéncia de
uma familia. Assumiu, portanto, um papel juridico essencial e fundante nas relacées
familiares (FERRARINI, 2010).

A familia desloca-se da instituicdo para o sujeito, pois passou a centralizar-se
na realizacdo pessoal de seus membros para o desenvolvimento do ser humano’®,
pois, como bem preceitua o art. 226, 88°, da CRFB, “o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando

mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagtes”.

% De acordo com Pereira (2012, p. 31), “no Brasil, 0 primeiro autor a traduzir e introduzir esse novo
valor juridico foi Jo&o Baptista Villela. Na década de 70, do século XX, seu texto “A desbiologizacéo
da paternidade” langou as bases para a compreensdo da paternidade socioafetiva. Depois, em
“Liberdade e familia” e em varios outros trabalhos, ele consolida essas nogdes, especialmente com
sua frase “O amor esta para o Direito de Familia assim como a vontade esti4 para o Direito das

Obrigagdes”.

0 «A familia-instituic&o foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto

para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o crescimento e formacao

da prépria sociedade, justificando, com isso, a sua protecao pelo Estado” (DIAS, 2011, p. 43).
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Nos ensinamentos de Dias (2011, p. 55), a familia identificada pelo
envolvimento afetivo em busca da felicidade individual de seus membros é a
denominada familia eudemonista, cuja “busca da felicidade, a supremacia do amor,
a vitéria da solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo

eficaz de definicdo da familia e de preservacao da vida”.

Identifica-se hoje uma familia pelo afeto, pelo amor, pela cooperacdo e pela
comunhdo de vida, fundada na liberdade, solidariedade, igualdade e
responsabilidade reciproca. Neste caminho, “ndo é mais o individuo que existe para
a familia e para o casamento, mas a familia e o casamento existem para o seu
desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracédo a felicidade” (LOBO, 2007, p.
155).

Neste sentido, L6bo (2007), ao discutir o fenémeno da repersonalizacdo das
familias, que buscam a satisfacdo da dignidade de cada um de seus membros,
explica que a familia patrimonializada, hierarquica, patriarcal e individualista n&do
mais encontrou guarida na nova ordem constitucional democratica vigente, marcada
pela familia plural e eudemonista. Assim, o elemento agregador da familia

contemporanea instrumental € a afetividade.

A partir deste novo modelo de familia, fundado no afeto, no cuidado e na
valorizagdo pessoal de seus membros, possibilitou-se um convivio mais acentuado
entre pais e filhos, de modo que “a filiacdo ndo € um dado da natureza, mas uma
construcao cultural, fortificada na convivéncia, no entrelacamento dos afetos, pouco
importando sua origem” (DIAS, 2011, p. 484).

Com a intencdo de enaltecer a importancia da afetividade nas relacdes
familiares modernas, especificamente na adocao, tem-se a tdo conhecida adoc¢éo “a
brasileira” ou afetiva, pratica bastante comum no pais em que alguém perfilha filho

alheio e o registra como se fosse seu descendente.

Ocorre que, nos termos do art. 242 do Cdédigo Penal Brasileiro, tem-se a
pratica do crime contra o estado de filiacdo, mas, diante do afeto que norteou a
conduta praticada pelo agente ao registrar aquele infante como se seu filho fosse, o
exime de uma possivel condenacédo por meio da concessao do perdéo judicial.
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Sobre esse assunto da adocédo “a brasileira” ou ilegal, Dias (2011) argumenta
ser inquestionavel a vontade de quem assim age para assumir uma paternidade.
Ocorre que ndo pode ser aceito o arrependimento posterior por parte daquele que
assim optou, pois se trata de um “imperativo prestigiar a posse de estado de filho
de que desfruta o registrado, na medida em que se configurou a filiacdo socioafetiva”
(DIAS, 2011, p. 497).

Neste intento, o pai, uma vez tendo realizado o registro desta crianca de
forma voluntaria, ndo podera, posteriormente, requerer a anulacdo do registro de
nascimento, ainda que tenha agido ilegalmente por meio de uma falsidade, ja que tal
alegacao nado pode ser levada a efeito pelo proprio pai registral, que € o autor do
delito. Trata-se, pois, de ato irreversivel quando da caracterizacdo de uma

paternidade socioafetiva incontroversa.

De outro modo, quando néo restar caracterizada a filiacdo socioafetiva entre
pai e filho, sendo a vontade do préprio filho a anulagdo de seu registro de
nascimento, e ndo vontade exclusiva do pai para se eximir de obrigacbes
alimentares, o reconhecimento do pedido de anulacdo do registro civil pelo préprio
filho se torna contundente, dispondo de um direito de excluir do seu registro 0 nome

de quem la possa constar como seu genitor.

Assim, como o parentesco pode ser natural (decorrente de vinculo biolégico)
ou civil (proveniente de outra origem como adoc¢do, inseminacdo artificial homéloga
e a parentalidade socioafetiva), a partir dos Enunciados n° 103 e 256 do Conselho
Nacional de Justica’®, constatou-se que a posse de estado de filho, enquanto filiagéo
socioafetiva, € uma modalidade de parentesco civil, fundada no reconhecimento
juridico do afeto, como elemento agregador da familia, a garantir a felicidade de
cada um dos seus membros.

" Enunciado n° 256 do Conselho Nacional de Justica da Il Jornada de Direito Civil: “art. 1.593: A
posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”.

Enunciado n® 103 do CNJ da | Jornada de Direito Civil: “Art. 1.593: o Cddigo Civil reconhece, no art.
1.593, outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adogéo, acolhendo, assim, a
nogdo de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que nao contribuiu com seu material
fecundante, quer da paternidade socio-afetiva, fundada na posse do estado de filho.
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Como a paternidade nédo se estabelece necessariamente pela biologizagéo,
podendo-se estabelecer este vinculo de paternidade pela adocédo, Pereira (2003, p.
133) vai além afirmando que:

o elemento definidor e determinante da paternidade certamente ndo é o
biolégico, pois ndo é raro o genitor ndo assumir o filho. Por isso € que se diz

gue todo pai deve adotar o filho bioldgico, pois s6 o seré se assim o desejar,
ou seja, se de fato o adotar.

Quanto ao tema adogdo homoparental, assim intitulada por Dias (2011, p.
499), tem-se que: “Negar a possiblidade do reconhecimento da filiagdo, quando os
pais sdo do mesmo sexo, € uma forma cruel de discriminar e de punir. H4 uma
legido de filhos esperando alguém para chamar de mée ou de pai”. O importante € a
presenca do afeto nos vinculos familiares, de forma que a filiacdo socioafetiva

sobrep@e-se a bioldgica.

Os julgados tém revelado um reconhecimento ao direito a adogdo a pessoas
de mesmo sexo, pois se deve analisar a existéncia de fortes vinculos afetivos entre
a crianca ou o adolescente a ser adotado e os que pretendem adotar, de modo a
oferecer reais vantagens ao adotado. Ressalte-se que “a homoafetividade ndo € um
obstaculo para adocdo, a ndo ser que, comprovadamente, traga prejuizos para o
adotando” (SOUZA E CASANOVA, 2012, p. 29).

Constatada a prevaléncia dos interesses do menor sobre quaisquer outros e
fundada a adogdo em motivos legitimos, a exclusdo desta possiblidade de adocéo e
a manutencdo do infante em acolhimento institucional, por mero preconceito e
discriminacdo, resultariam um verdadeiro prejuizo a esta crianca ou a este

adolescente.

Neste caminho, é imprescindivel a aceitacdo de uma visao pluralista da
familia, abrangendo os mais diversos arranjos familiares, desde que fundados
essencialmente em lacos afetivos, independentemente de sua conformacdo. “O
desafio dos dias de hoje é achar o toque identificador das estruturas interpessoais
que autorize nomina-las como familia. Esse referencial s6 pode ser identificado no

vinculo que une seus integrantes”, ou seja, na afetividade (DIAS, 2011, p. 43).



106

Com efeito, a familia, como meio de realizacdo da afetividade, acabou por
exigir mecanismos de concretizacdo e efetivacdo das novas diretrizes do Direito de

amilia por parte dos responsaveis pela atividade jurisdicional.

Toda e qualquer entidade familiar que promova a dignidade de seus membros
e a realizacdo pessoal de cada um a favor da busca pela felicidade € merecedora de
uma tutela juridica especial pelo Estado. Nas sociedades democraticas, deve-se
compreender como elo familiar a ligacdo duradoura de afeto, carinho, amor, cuidado,
respeito, solidariedade, assisténcia entre as pessoas, havendo ou ndo vinculos

biol4gicos.

A verdade é que, na convivéncia humana, “a familia passou a ser,
predominantemente, locus de afeto, de comunhdo do amor, em que toda forma de
discriminacao afronta o principio basilar do Direito de Familia” (PEREIRA, 2012, p.
194). E uma instituicdo fundamental servindo como espago de desenvolvimento das
pessoas, em condicOes de igualdade e diversidade.

Para enfrentar a realidade dos diversos arranjos familiares, € de suma
relevancia despir-se de certos preconceitos e conceitos construidos para
“compreender que o Direito tem de se adequar a vida e ndo a vida ao Direito. Eis 0s
primeiros passos para que se tenha na familia, antes de uma instituicdo juridica,
uma instituicdo social” (FERRARINI, 2008, p. 84).

Com base nas consideracdes esposadas no presente capitulo, chega-se a
conclusdo de que, com a consagracao do principio do respeito a dignidade da
pessoa humana, como norma pétrea, pela Constituicdo da Republica Federativa de
1988, a qualquer espécie de vinculo que tenha o afeto como elemento constitutivo
das relagdes juridicas ndo se pode negar o status de familia, e, como tal,
merecedora de protecéo pelo Estado. E o novo perfil da familia constitucionalizada,

da familia eudemonista.
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4 A ADOCAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES INDIGENAS NA JUSTICA DA
INFANCIA E DA JUVENTUDE DA COMARCA DE BOA VISTA-RR

De acordo com os dados do Censo Demografico 2010, o Roraima é o Estado
de maior populagdo indigena do Brasil, proporcionalmente, onde, de uma populacédo
total de habitantes de 450.479 mil, 49.637 mil declararam-se indigenas, ou seja,
11,02% dos habitantes sao indios (LIMA, 2013).

No pais, atualmente registram-se 29.440 mil pretendentes a adocédo, segundo
dados atualizados do CNA em maio de 2013 (MONTENEGRO E BANDEIRA, 2013).

Existem 5.392 mil criangas e adolescentes no CNA, dos quais 1.758 mil s&o
brancos, 1.018 mil negros, 2.568 mil pardos e 34 indigenas (FOLHA DE BOA VISTA,
2013).

Oportuno ratificar que a maioria dos pretendentes a adocdo deseja adotar
criancas brancas, sendo o menor percentual o de aceitacdo de criancas indigenas
(SOUZA, 2012).

Deste modo, ao considerar que a adocdo de criancas indigenas uma
realidade do Estado de Roraima, verificou-se, em maio de 2013, um registro de 25
(vinte e cinco) casais e 06 (seis) pessoas solteiras habilitadas no cadastro (FOLHA
DE BOA VISTA, 2013).

Com relacao a criancas e adolescentes disponiveis a ado¢do, ha um total de
10 (dez), sendo cinco criangcas e cinco adolescentes, dos quais 02 (dois) séo
indigenas, 04 (quatro) brancas e 04 (quatro) pardas. De acordo com levantamento
estatistico, nos dltimos quatro anos, na Comarca de Boa Vista, cento e vinte e trés
(123) criangas foram adotadas judicialmente, estando, atualmente, em andamento
37 processos de adocdo em andamento no Juizado da Infancia e Juventude de Boa
Vista (FOLHA DE BOA VISTA, 2013).
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4.1 A ANALISE DE PROCESSOS DE ADOCAO INDIGENA NO JUIZADO DA
INFANCIA E DA JUVENTUDE DA COMARCA DE BOA VISTA

Preliminarmente, como se trata de processos que tramitam em segredo de
justica, sera mantido em sigilo a identificacdo das partes processuais, analisando-se
o tramite processual, as peculiaridades de cada caso concreto e as decisdes judicias
a favor do melhor interesse da crianca e do adolescente indigena da Comarca de

Boa Vista, no Estado de Roraima.

4.1.1 Adocao estatutaria cumulada com destituicdo do poder familiar e pedido liminar
de guarda provisoria — Processo n° 0010.09.213384-1

Aos vinte e dois dias do més de abril do ano de dois mil e nove, os
requerentes A.N.L. e A.B.M.L. (adotantes) e J.Y. e C.Y (pais bioldgicos) ingressaram
na Justica da Infancia e Juventude da Comarca de Boa Vista com o pedido de
adocdo da crianca indigena L.G.Y. cumulada com a destituicdo do poder familiar.

Nas alegagcBes faticas da exordial, a requerente A.B.M.L. relatou que
conheceu, em seu local de trabalho, a mée bioldgica da crianca em que esta fazia
tratamento médico de cancer de colo de Utero; e, quando ainda gestante do
adotando, j& demonstrava o seu desejo de dar a crianca para adoc¢do, pois ja tinha
seis filhos, ndo tendo condi¢des financeiras para criar mais um, além de estar

enferma.

Por questBes culturais, a mée bioldgica ainda afirmou a requerente que um
filho gerado num periodo em que ela se encontrava doente, fatalmente, serd doente,
fato este que ocasionou a rejeicdo do recém-nascido pela genitora ao nascer na

maternidade.

Como a requerente estava acompanhando o tratamento médico da mae

biol6gica, envolvendo-se emocionalmente com a situacdo da crianca ainda quando
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no ventre materno, decidiu acolher a criangca recém-nascida rejeitada pelos

genitores, por questdes culturais, e buscar os meios legais para adota-la.

Assim, a crianca indigena fora entregue voluntariamente pelos pais biol6gicos
aos requerentes, que, sendo pessoas de idoneidade ilibada, com uma familia bem
estruturada, acolheram a crianca assim que nasceu e fora rejeitada, estando com 02

(dois) anos quando do pedido de adocgéao.

Compulsando-se os autos, verificou-se uma declaracdo acostada pelos pais
biol6gicos da crianga indigena em que afirmaram claramente ndo quererem ficar
com filho recém-nascido pelo fato de ja possuirem seis filhos e de a genitora néo ter
condicOes de criar o infante por estar doente.

Houve a concessdao liminar da guarda provisdria com o fito de regularizar a
posse de fato dos requerentes, que a detinham desde o seu nascimento com a
anuéncia dos genitores. Assim, evitaram-se maiores prejuizos e traumas a crianca,
permitindo aos requerentes assumirem as obrigacdes inerentes a guarda

(assisténcia material, moral e educacional).

De acordo com parecer psicossocial acostado aos autos, 0S requerentes
comprovaram estarem casados civimente ha vinte e dois anos e terem uma
estabilidade familiar, sendo estes requisitos especificos para adocdo conjunta. Ao
final deste laudo, intrigante a observacgao transcrita pela equipe interprofissional, que
opinou favoravelmente a adogéo:

[...] relata que ndo tinha intengcdo de adotar, todavia, ao ver a situagdo de
risco da crianca, haja vista a rejeicdo materna declarada em razdo de
crenca cultural de haver transmitido sua doenca durante o parto normal,

aliado aos comentarios de funcionarios “mais um bebé rejeitado...”, o que
Ihe motivou ao acolhimento [...] — fls. 46

Devidamente intimada, a FUNAI manifestou-se por sua ilegitimidade ad
causam, pedindo a sua exclusdo para atuar nos autos pelos seguintes fundamentos:
fortes indicios de renlncia tacita dos pais biolégicos indigenas ao exercicio do poder
familiar em relacdo a crianca indigena por razdes estritamente culturais; o processo
de adocdo em espeque ndo ofendia a tutela; exclusdo étnica por parte dos pais e
dos demais membros da comunidade indigena, que ndo reconheceram ao adotando

a sua qualidade e condicdo de indigena — pressuposto exigido pelo principio da
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alteridade (o individuo deve identificar-se e ser identificado como pertencente a um

grupo étnico diferente dos demais nacionais); auséncia de reivindicacbes por
parentes ou membros da comunidade indigena a que pertencem o0s pais biol6gicos
do adotando.

Urge salientar o entendimento externado pela FUNAI acerca do
reconhecimento da condicdo e qualidade de indigena, a luz do principio da
alteridade. Assim, quando se tratar de crianca de pouca idade, impossibilitada resta
a sua auto identificacdo como indigena, cabendo, portanto, aos pais biol6gicos tal
identificacdo. Como, no processo em analise, 0os pais bioldgicos rejeitaram-no, néao

restou comprovada a sua condicdo étnica de indigena.

Aos doze dias do més de maio do ano de dois mil e dez, quando da audiéncia
de instrucao e julgamento, foram colhidas oitivas dos adotantes, dos pais biol6gicos
e de testemunhas. Em seguida, em ata de deliberacdo, o defensor publico dos
requerentes pugnou pelo deferimento do pedido de adoc¢do, que somente trara reais
vantagens a crianga indigena e fundar-se em motivos legitimos; e o juiz deferiu o
requerimento de apresentacdo de alegacdes finais no prazo de 05 (cinco) dias pelo

Ministério Publico, encerrando-se a audiéncia.

Em sua manifestacdo, o parquet opinou pelo deferimento do pedido, nos
termos da inicial. Assim, conclusos os autos, a decisao do juiz foi pela procedéncia
do pedido de adocdo cumulada com destituicAo do poder familiar dos pais
biologicos, determinando-se ainda o cancelamento do registro civil de nascimento
anterior do adotando e feitura de um novo registro com as devidas alteracdes legais,

inclusive do nome civil, sem fazer constar qualquer observagcdo nesta certiddo sob a

origem deste ato, nos termos do art. 47, §3°, do ECA™%

2 Art. 47 do ECA: O vinculo da adoc&o constitui-se por sentenca judicial, que seré inscrita no registro
civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao.

81° A inscricdo consignard o nome dos adotantes como pais, bem como o nome de seus
ascendentes.

§2° O mandado judicial, que ser& arquivado, cancelara o registro original do adotado.

83° A pedido do adotante, o novo registro podera ser lavrado no Cartério do Registro Civil do
Municipio de sua residéncia. (Redagao dada pela Lei n® 12.010, de 2009)

84° Nenhuma observacao sobre a origem do ato poder& constar nas certiddes do registro. (Redacao
dada pela Lei n® 12.010, de 2009)

85° A sentenca conferira ao adotado o nome do adotante e, a pedido de qualquer deles, podera
determinar a modificagdo do prenome. (Redagéo dada pela Lei n° 12.010, de 2009)
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Ao se analisar o caso em apreco, restou comprovado que o melhor interesse
para a crianca indigena é permanecer sob os cuidados dos adotantes, 0s quais ja
tinham conseguido liminarmente a guarda proviséria do infante e comprovaram

estabelecimento de vinculos afetivos.

De outro lado, os pais biologicos revelaram claramente ndao manter qualquer
vinculo afetivo com o filho, rejeitando-o pelo simples fato de que, por motivos
culturais, a doenca que acometia a genitora estava diretamente relacionada ao feto.

Assim sendo, ndo ha que se duvidar da existéncia de afeto entre os adotantes
e 0 adotado, elemento agregador essencial para a colocacdo de uma crianca
indigena em uma familia substituta, acolhendo-a e cuidando-a para um

desenvolvimento pleno dada a sua condi¢do de pessoa vulneravel.

Imprescindivel ressaltar que se trata de um caso em que a crianca fora
acolhida num seio familiar desde tenra idade, ndo vivenciando a realidade dos
acolhimentos institucionais. Tal fato deu-se pelo gesto de amor, de carinho, de
cuidado por parte dos requerentes, que, diante de uma situacdo de risco da crianca
indigena rejeitada pelos pais ao nascer, sentiram-se motivados a té-lo como filho.

Desta feita, incontestavel que, no caso relatado, a adocéo veio a assegurar 0
direito da crianca indigena a uma familia adequada para Ihe assegurar todos os
direitos e interesses necessarios ao seu desenvolvimento saudavel e digno, até
porque o adotado j& se encontrava totalmente inserido no contexto familiar dos
requerentes que detinham sua guarda de fato desde o seu nascimento.

4.1.2 Adocao estatutaria com dispensa de inscricdo em cadastros prévios de
adotantes e adotandos cumulada com destituicdo do poder familiar — Processo n°
0010.09.216079-4

Aos cinco dias do més de agosto do ano de dois mil e nove, a requerente

M.P.L. (adotante) ingressou na Justi¢a da Infancia e Juventude da Comarca de Boa
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Vista com o pedido de adocdo da crianca indigena A.L.Y. cumulada com a
destituicdo do poder familiar, em face da requerida M.Y (m&e biolégica).

Na exordial, a requerente relatou que a crianga encontrava-se sob seus
cuidados desde tenra idade (um ano e cinco meses de vida), possuindo inclusive a
guarda provisoria da crian¢a, que, a época do pedido de adocgdo, contava com 02

(dois) anos.

Explicou ainda que a crianca, proveniente de comunidade indigena, nao
estava recebendo os cuidados necessarios de sua mae biolégica, a requerida,
quando fora entregue voluntariamente pela mée a requerente, a pedido da prépria
comunidade indigena a qual pertencia. Um fato importante é que a requerente,
sendo funcionaria da Fundacdo Nacional de Salude em Boa Vista, Roraima

(FUNASA), prestava servicos na Coordenacao Indigena de um hospital local.

De acordo com laudo médico acostado aos autos, verificou-se que a crianca é
uma paciente portadora de encefalopatia cronica, decorrente de prematuridade e
asfixia perinatal grave, cujo quadro agravou-se por maus-tratos e descaso da mae
biologica ao ser negligente com a salde da filha, alegando ser de uma comunidade
indigena de dificil acesso e j& ter outra familia, inclusive com crianca de colo e

gravida.

Portanto, a crianca indigena necessitava de acompanhamento de saude
continuo junto a varios especialistas, momento em que a requerente, sensibilizando-
se com a sua situacao especial, aceitou ficar com a pequena para dar continuidade

ao tratamento.

Ademais, conforme documentos juntados aos autos, os lideres da
comunidade indigena autorizaram a retirada da crianca para tratamento de saude e
pediram que a mesma nao retornasse ao seio da comunidade, afirmando que a méae
biol6gica nao teria condicdes nem disponibilidade de cuidar de uma crianca especial
e que, segundo a cultura daquela comunidade, criancas em condicdes de salde
como a da adotada eram, geralmente, vitimas de infanticidio.

A requerida, mae bioldégica da adotada, devidamente citada por edital, ndo
apresentou contestagdo, sendo-lhe decretada a revelia sem efeitos e nomeado
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curador especial. Na peca contestatéria, o curador da requerida pugnou pela
improcedéncia do pedido. Ocorre que, como a requerida ndo compareceu a
audiéncia de instrucdo e julgamento designada, o curador especial requereu a

procedéncia da acdo dada a falta de interesse da méae biol6gica em ficar com a filha.

De acordo com o laudo da equipe interprofissional, que acompanhou o caso,
a adocdo somente traria reais vantagens a adotada. Constatou-se que a crianca
vinha recebendo todos os cuidados, atendimentos e acompanhamentos necessarios
para seu desenvolvimento sadio e digno. Logo, a crianca ja estava de fato inserida
no seio de uma familia adequada as suas necessidades especiais, apresentando a
requerente condicBes psicossociais satisfatorias ao interesse da adotada.

Aos vinte e um dias do més de abril do ano de dois mil e dez, quando da
audiéncia de instrucao e julgamento, o defensor da requerente e o curador especial
da requerida pugnaram pela procedéncia dos pedidos formulados na inicial, e o
Ministério Pablico opinou pela procedéncia da adocdo. Em seguida, o magistrado,
em ata de deliberacdo, compulsando os autos, julgou procedente o pedido de
adocdo da crianca indigena, jA com 03 anos, a favor da requerente, com
consequente destituicdo do poder familiar da requerida.

Devido a adocéo, atribuiu-se a adotada a condi¢cdo de filha da adotante, por
trazer reais vantagens e fundar-se em motivos legitimos, determinando-se ainda a
anulacdo do registro de nascimento anterior da adotada e feitura de um novo

registro com as devidas alteracdes legais, inclusive do nome civil.

Oportuno destacar que, em decorréncia do principio da vedacdo de
tratamento discriminatério entre filhos, nenhuma observacdo sob a origem deste ato
pode constar nas certiddes de registro da adotada, nos termos do art. 47, 83°, do
ECA.

Assim, ao analisar toda a situacao, iniciativa melhor ndo poderia existir que 0
pedido de adocdo desta crianca, pois o0 tratamento desta crianca especial é
permanente, e a sua comunidade indigena ndo mais a aceitava por questbes
culturais, visto que ndo admitem portadores de deficiéncia ao entender ser

impossivel a sobrevivéncia de criancas especiais em comunidades indigenas; e,
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para agravar a situacdo, a mée bioldgica ainda tinha mais um filho de seis meses,

estando gravida de um terceiro.

Nesta linha de inteleccdo, indiscutivelmente comprovou-se a formacéo de
lacos afetivos entre a adotante e a adotada, sentimento essencial para a
determinagdo de um vinculo parental, bem como tal medida colocou a salvo a vida e
a integridade fisica e psiquica desta crianca indigena, que, provavelmente, ja teria

tido sua vida ceifada pela comunidade indigena de sua origem.

Por se tratar de pedido de adocdo de crianca indigena, imprescindivel
destacar que a FUNAI fora devidamente intimada para manifestar-se no presente
caso. Contudo, em sua manifestacdo, acolhendo o laudo pericial e afirmando nao
haver conflito que implicasse disputa de interesses ou direitos indigenas a requer
seguranca tutelar por parte desta pessoa juridica de direito privado, entenderam nao

subsistir interesse de acgao pela FUNAL.

No presente caso analisado, novamente, a crianca indigena ndo foi, em
momento algum, inserida em programas de acolhimento familiar ou institucional. Ao
ser rejeitada pela mae bioldgica que lhe negou os cuidados necessarios a condicao
especial, e, posteriormente, a ndo aceitacdo pela propria comunidade indigena por
questbes culturais pelo fato de ser uma crianca portadora de necessidades
especiais, a crianca fora colocada sob a guarda proviséria da requerente. E, com a
vontade de amar e prestar os cuidados necessarios a pequena indefesa, a
requerente procurou a Justica para té-la reconhecida na condicdo de sua filha pelo

Direito, e ndo mais da requerida, por meio da adocao.

Neste caso, como ja existia uma guarda provisdria legal e um lapso de
convivéncia suficientemente comprobatério do estabelecimento de lacos de
afinidade e de afetividade entre adotante e adotada, acatou-se o pedido de dispensa

de inscricdo em cadastros prévios de adotantes e adotados”.

" Art. 50, §13, do ECA: Somente podera ser deferida adocdo em favor de candidato domiciliado no
Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando: (Incluido pela Lei n° 12.010, de
2009)

| - se tratar de pedido de adocao unilateral; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

Il - for formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e
afetividade; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)
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Como restou comprovado cabalmente nos autos processuais, o deferimento
do presente pedido da adocdo somente beneficiou a crianca indigena, que fora
entregue a requerente desde seus um ano e cinco meses de vida pela prépria
requerida, genitora. Ademais, verificou-se que ndo houve qualquer interesse por
parte da mée bioldgica em ficar com a filha, que, em momento algum, manifestou-se

nos autos.

b

Diante disto, a adocdo trouxe reais vantagens a crianca indigena, nao
havendo que suscitar qualquer Obice a sua concessdo, haja vista que foram
atendidos os principios fundamentais da crianca, especialmente, da protecao
integral, do seu melhor interesse, da dignidade da pessoa humana e da convivéncia

familiar.

4.1.3 Adocao estatutaria cumulada com liminar de guarda provisoria e registro —
Processo n® 0010.11.001939-4

Aos trés dias do més de fevereiro do ano de dois mil e onze, os requerentes
N.C.L.J. e AJ.A. (adotantes) ingressaram na Justica da Infancia e Juventude da
Comarca de Boa Vista com o pedido de adocdo da crianca indigena E.V.Y., cujos
pais biolégicos eram desconhecidos.

Nos fatos, os adotantes, civimente casados, sustentaram estarem inscritos no
cadastro de pessoas habilitadas a adocao, tendo recebido a crianga indigena, com
apenas 26 (vinte e seis) dias de nascido, para estagio de convivéncia no dia 30 de
dezembro de 2010 pela equipe interprofissional do Juizado, que devidamente realiza

0 acompanhamento dos estagios de convivéncia.

Esclareceram ainda que se tratava de crianca indigena de pais
desconhecidos, pois fora abandonada ainda recém-nascida no hospital, néo

possuindo sequer registro civil de nascimento. Assim, acolheram-na com amor e

lll - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianca maior de 3 (trés) anos ou
adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lacos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situacdes previstas nos
arts. 237 ou 238 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)
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carinho no seio da sua familia, prestando-lhe toda a assisténcia material e moral

necessaria ao seu desenvolvimento.

b

De acordo com documentos acostados a proemial, testemunhas alegaram
que a recém-nascida abandonada fora vitima de tentativa de infanticidio (pratica
naturalmente aceitavel por membros de sua comunidade indigena) pelos genitores,
tendo o caso sido repassado a Casa de Satde do indio — CASAI, em Roraima, e a
coordenacdo indigena do hospital em que a crianca nascera.

Compulsando-se os autos, restou comprovado que o pai biolégico tentou
cometer infanticidio contra o filho, almejando atira-lo num pogo da fazenda na qual
trabalhava, mas, fora impedido em tempo, tendo sido doado o recém-nascido aos
caseiros desta fazenda.

Conforme relatério do setor interprofissional, diante da situacdo de risco
pessoal e social em que a crianca indigena se encontrava, a favor do seu melhor
interesse, o infante fora encaminhado a uma familia acolhedora, j& devidamente
habilitada no juizo, para té-lo sob sua guarda e responsabilidade durante o estagio
de convivéncia, com possibilidade ou ndo de adocéo estatutaria.

Percebeu-se, portanto, que 0s requerentes, cientes da situacdo juridica da
crianga, prontamente aceitaram-na no seio familiar, submetendo-se a todos os

procedimentos judiciais para possivel adocao do infante.

Com relagcdo ao pedido liminar de guarda proviséria, naquele momento
oportuno, opinou o Ministério Publico por seu indeferimento. Isto porque, atendendo
ao que preceitua o art. 28, 86° IlI, do ECA, requereu a manifestacdo da FUNAI
quanto a possibilidade de reintegracdo da crianca indigena prioritariamente no seio
de sua comunidade indigena de origem ou junto a membros de mesma etnia. Com
isto, 0 juiz, acatando o parecer ministerial, indeferiu o pedido liminar de guarda

provisoria, requerendo a intimacao da FUNAI em atencao ao parecer do parquet.

Devidamente intimada, a FUNAI manifestou-se pela impossibilidade de
reinsercdo afetiva e comunitaria da crianca indigena em sua comunidade de origem,
dada a resisténcia dos seus pais biol6gicos em reconhecé-lo como filho. Evidenciou-

se, entdo, uma rejeicdo parental dos genitores para com o0 infante.
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Consequentemente, a FUNAI ndo se op6s ao pedido de guarda proviséria pelos
requerentes como medida asseguradora dos direitos da crianca indigena e dos

proprios postulantes.

Posteriormente, o Ministério Publico opinou pelo deferimento liminar da
guarda provisoria e pela producdo do laudo antropoldgico. Seguindo este
entendimento, o juiz deferiu o referido pedido exordial, expedindo-se um termo de

guarda e responsabilidade provisoria do infante aos pretendentes a adocao.

Em sede de relatério conclusivo de estagio de convivéncia, a equipe
interprofissional, que acompanhou o caso, assim concluiu favoravelmente pela
adocdo, que somente traria beneficios psicolégicos, morais, religiosos, cognitivos e
sociais ao infante:

[...] o estagio de convivéncia teve resultados satisfatérios, amadurecendo,
além da consciéncia das responsabilidades do ato de adotar, vinculos
afetivos entre pais adotivos e crianca adotiva. Até a presente data nao

houve nenhuma ag¢do da Comunidade de origem diferente da inicial que
culminou com a entrega (abandono) da crian¢a na Casa do indio — fls. 59.

Apos ratificacdo dos pedidos da inicial pela Defensoria Publica do Estado de
Roraima, o Ministério Publico emitiu parecer opinativo pelo deferimento do pedido de
adocdo, afirmando restar comprovado que a concessdo desta adocédo indigena nao
sO apresentava reais vantagens ao infante, como também se fundava em motivos

legitimos, atendendo ao seu melhor interesse.

Dada a peculiaridade do caso concreto de ndo se vislumbrarem questbes a
serem dirimidas em juizo, fora dispensada a audiéncia de instrucdo e julgamento. E
aos dez dias do més de novembro do ano de dois mil e onze, o juiz decidiu pela
procedéncia da presente acdo de adocdo da crianca indigena, determinando-se
ainda o cancelamento do registro civil de nascimento anterior do adotando e feitura
de um novo registro com as devidas alteracfes legais, inclusive do nome civil, sem
fazer constar qualquer observacdo nesta certiddo sob a origem deste ato, nos
termos do art. 47, 83°, do ECA.

Ao se analisar 0s autos processuais, constatou-se que 0S requerentes

comprovaram ter estabilidade afetiva e financeira, bem como revelaram serem
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b

pessoas idoneas e dispostas a proporcionar oportunidades a crianca indigena,
possibilitando-lhe um ambiente familiar sadio e digno.

Oportuno destacar ainda que, diversamente dos processos de adocgéo
estatutaria discutidos acima, o presente feito ndo fora cumulado com pedido de
destituicdo do poder familiar porque, como preceitua o art. 45, 81°, do ECA, tratava-
se de hipétese de pais biolégicos desconhecidos, ndo se fazendo necessario nem

mesmo 0 consentimento dos pais ou representantes legais da crianca indigena.

Neste diapasdo, a decisdo mais acertada fora manté-la no seio desta familia
acolhedora, pois a mesma ja se encontrava perfeitamente integrada ao seio familiar
dos requerentes, dos quais ja recebia os cuidados e a assisténcia (material e moral)
para o seu pleno desenvolvimento. Portanto, houve um bom relacionamento entre
adotantes e adotado, constituindo-se os vinculos de afetividade no periodo de

adaptacdo da crianca indigena ao seu novo lar.

Nao ha que se falar em interferéncia da sociedade nacional na cultura, nos
costumes e nas tradicdes dos povos indigenas, pois esta cabalmente demonstrado o
abandono, a rejeicdo parental dos pais biolégicos em relacao ao filho, inclusive

revelaram resisténcia de reconhecé-lo como filho.

Consequentemente, diante da constatacdo da impossibilidade de reinsercéo a
sua familia de origem ou a comunidade indigena, a sua colocacdo em familia
substituta por meio da adocgdo € a alternativa mais justa e condizente com o direito
de toda crianca e de todo adolescente de ter uma familia para Ihe dar afeto, afago,

amor, carinho, cuidado.

Desta feita, este € mais um caso de adocao indigena em que a crianca, ainda
recém-nascida, fora acolhida por uma familia desde tenra idade, ndo vivenciando a
realidade dos acolhimentos institucionais. Ademais, todas as exigéncias legais
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente foram atendidas, estando
satisfeitos os pressupostos e critérios legais que possibilitaram a concessdo desta

adocgéo a favor da crianca.
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4.1.4 Adocado estatutaria com dispensa de inscricdo em cadastros prévios de
adotantes e adotandos cumulada com destituicdo do poder familiar e pedido liminar
de guarda provisoria — Processo n° 0010.09.203706-7

Aos onze dias do més de fevereiro do ano de 2009, os requerentes A.C.G. e
L.G. (adotantes) e E.E.M e O.T.R. (pais bioldgicos) ingressaram na Justica da
Infancia e Juventude da Comarca de Boa Vista com a presente acdo de adocao da
crianca indigena G.E.M., cumulada com destituicdo do poder familiar e pedido

liminar de guarda provisoéria.

Na peca vestibular, os adotantes asseveraram que 0S pais biolégicos
entregaram-lhes, de livre e espontanea vontade, a crianca indigena ao tomar
conhecimento do desejo daqueles em adotar mais uma crianca, alegando ndo terem
condic¢des financeiras, psicolbgicas e afetivas para criar e educar o infante, pelo fato

de ndo possuirem emprego fixo e ja terem mais quatro filhos biolégicos.

Compulsando-se os documentos acostados aos autos, constatou-se que a
crianga indigena a ser adotada tem uma doenca crénica conhecida como sindrome
de kawasaki ou mal de kawasaki, que é uma doenca infantil, ainda de causas
desconhecidas, que ataca pele, boca e linfonodos. O agravante é que qualquer
crianca, vitima desta doenca, ndo sendo tratada, podera ter complicacbes graves
que chegam a atacar o coragao.

Urge destacar ainda que o pai bioldgico do adotando esclareceu que, no
momento do ato da entrega do filho, mesmo sem a presenca de representantes da
FUNAI, fora advertido, por familiares, para que ndo procedesse a entrega,
revelando-se o seu animo destituido de qualquer vicio de vontade, bem como de

pagamento ou promessa atentatéria a moral e a dignidade.

Em sede recursal, deferiu-se a guarda proviséria ao casal de adotantes, que
ja possuiam a posse de fato da criancga indigena desde tenra idade, passando a cria-
la como se filho fosse e suprindo todas as suas necessidades vitais, inclusive com
fornecimento de atencdo especial médica, ja que a crianca apresenta uma doenca

cronica conhecida como sindrome de kawasaki.
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Importante frisar que, em qualquer processo de adocdo de criangas e
adolescentes, independentemente de origem étnica, tdo somente a falta de recursos
materiais ndo pode determinar a destituicdo do poder familiar, a fim de se conceder

a adocao’.

Assim sendo, no caso em analise, diante da decisdo proferida no agravo de
instrumento, fora tomado o termo de compromisso de guarda e responsabilidade
provisoria da crianca indigena, j& que, em decisao interlocutdria, acatando o parecer
ministerial, o juiz indeferiu liminarmente tal pedido, postergando a sua manifestacao
até a oitiva dos pais biologicos pela equipe técnica para esclarecimento das razées

pelas quais entregaram o infante.

Ainda, conforme decisdo exarada pelo Tribunal de Justica do Estado de
Roraima, houve o sobrestamento do feito até decisdo do juizo da Infancia e da
Juventude da Comarca de Boa Vista no procedimento de inscricdo do adotando.

Portanto, em procedimento em apenso, para fins de colocagcdo em cadastro
de adocao, os atos processuais desenvolveram-se, fulminando nas manifestacdes
favoraveis do Ministério Publico e da FUNAI pela ado¢do da crianca indigena pelos

requerentes.

Pelo apurado em juizo, devidamente intimada, a FUNAI, ap6s investigacao
social dos fatos, em parecer anexado ao procedimento de cadastro do adotando,
manifestou-se, por escrito e em audiéncia, favoravelmente ao pedido de adocéo
pelos requerentes considerando as vantagens da adocdo e a perda da condigcédo
social de indigena da crianga. Neste mesmo sentido, fora o entendimento do
Ministério Publico.

Complementa-se ainda que, diante da entrega voluntaria e sem vicios da
crianca por seus pais biologicos, além de acarretar a perda do poder familiar,
resultou, concomitantemente, na rejeicdo parental e étnica quanto ao nao
reconhecimento institucional da condicdo e qualidade de indigena do infante,

estando, pois, ausentes 0s pressupostos exigidos pelo principio da alteridade.

" Art. 23 do ECA: A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a
perda ou a suspensao do poder familiar.
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Neste contexto, pode-se afirmar que ndo havia mais a identificacao cultural da
crianca com a sua comunidade indigena, de forma que possivel arrependimento
posterior dos pais biolégicos ndo mais poderia reverter a situacdo, sob pena de
graves prejuizos ao infante, que j& se encontrava em um novo lar, recebendo

carinho, amor, afeto e cuidados necessarios a sua condi¢cao especial.

Assim, aos seis dias do més de outubro do ano de dois mil e onze, o juiz
decidiu pela procedéncia do pedido inicial concedendo a adoc¢do da crianca indigena
aos requerentes, determinando-se ainda o cancelamento do registro civil de
nascimento anterior do adotando e feitura de um novo registro com as devidas
alteracOes legais, inclusive do nome civil, sem fazer constar qualquer observacao
nesta certiddo sob a origem deste ato, nos termos do art. 47, 83°, do ECA. Ao final,
assim destacou o Magistrado “[...] sem prejuizo de a criancga ter acesso no futuro, de
sua origem biologica e fazer uso dos direitos do indigenato, fundado no critério de
raca”.

Acrescente-se aqui, entdo, que o juiz verificou que a presente adocéo
contemplou, de fato, reais vantagens/beneficios ao adotando, sem, contudo,
desconsiderar o direito do infante de conhecer a sua origem bioldgica, bem como de

obter acesso irrestrito ao processo””.

4.2 A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO DO ESTADO DE RORAIMA A FAVOR
DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR A CRIANCAS E ADOLESCENTES
INDIGENAS

O deferimento de pedidos de adocéo indigena como os que foram relatados e
analisados no presente capitulo retrata a finalidade precipua de uma adocao:
garantir o direito de ter uma familia aqueles que foram rejeitados, abandonados por

> Art. 48 do ECA: O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter
acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apés
completar 18 (dezoito) anos. (Redagédo dada pela Lei n° 12.010, de 2009)

Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao adotado menor
de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientagdo e assisténcia juridica e psicologica.
(Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)
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sua familia de origem por meio da sua colocacdo em uma familia substituta, que os
acolhera e cuidara com todo afeto, amor, carinho, cuidado e assisténcia. Em outras
palavras, € o direito de crescer em um ambiente familiar repleto de amor,

compreenséo e felicidade.

Nao basta simplesmente ser pai biolégico. O fundamental é a crianca e o
adolescente, independentemente de sua origem étnica, terem uma criacdo e uma
educacdo em um ambiente com aconchego, carinho e afeto, valores indispensaveis

ao ser humano, sem os quais nao é suficiente a assisténcia meramente material.

Todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana devem ser
assegurados a crianca e ao adolescente, além dos especiais a sua peculiar
condicdo como pessoa em desenvolvimento, devendo a lei garantir-lhes todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e de dignidade, nos termos do

art. 3° do ECA.

Para a efetivacdo de todos os seus direitos fundamentais, a familia, a
sociedade e o Estado sdo o0s responsaveis por assegura-los com absoluta
prioridade. Deste modo, as agbes devem ser efetivadas como um verdadeiro
compromisso social de todos, visando o melhor interesse da crianga e do

adolescente, merecedores de uma familia acolhedora.

De outro modo, seja qual for a origem étnica, “nenhuma crian¢a ou adolescente
serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia,
crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omisséo, aos seus direitos fundamentais”, conforme o art. 5° do ECA.

Infere-se, assim, que a existéncia de vinculos afetivos entre pais e filhos € o
essencial para se vislumbrar a constituicdo de familia, sendo o afeto um elemento
fundamental na condicdo humana e no desenvolvimento pleno da crianca e do

adolescente.

Entdo, a familia, ainda que ndo possua lacos consanguineos, deve ser
visualizada como um lugar de amor em que o ser humano em desenvolvimento se

sinta protegido e amado e de onde é conduzido para viver em sociedade.
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Nos casos especificos de adocao de criancas e adolescentes indigenas, deve
sempre haver a manifestacdo da FUNAI enquanto 6rgao responsavel pela politica
indigenista, de modo a contribuir para a decisdo mais favoravel aos interesses do
menor (ELIAS, 2010).

Importante registrar que as regras especificas nos casos de adocao indigena
almejam dar efetividade ao que determina os arts. 231 e 215, 81°, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, quanto ao reconhecimento da
organizacdo social, costumes, tradicbes, linguas e crencas dos indios, bem como
suas manifestacdes culturais. Com maior rigor, portanto, deve-se analisar o grau de
parentesco e as relagdes de afetividade e de afinidade com o intuito de minorar ou

evitar as consequéncias decorrentes desta medida excepcional e irrevogavel.

Nesta linha de inteleccdo, o acompanhamento por equipe interprofissional,
por meio de um estudo psicossocial e de manifestacdo acerca do estagio de
convivéncia por prazo determinado pela autoridade judiciaria entre adotante e
adotado, auxiliard na concretizagdo da medida cabivel ao caso analisado (RIBEIRO,
SANTOS E SOUZA, 2012).

Neste contexto, “o perfil dedicado do Magistrado é muito importante na
conducéo dos trabalhos junto ao Juizado da Infancia e da Juventude” (BOCHNIA,
2010, p. 134). Logo, pela andlise do tramite processual dos casos relatados,
percebe-se que, na atuacdo do Magistrado, do Ministério Publico, dos servidores e
da equipe interprofissional da Infancia e da Juventude da Comarca de Boa Vista,
ainda que existam certas limitac6es de recursos e estrutura, sdo prestados esforgcos
incansaveis por parte de todos na solugcédo de cada caso concreto, buscando o amor,
o afeto, a igualdade onde o desamor e a discriminagcéo se faziam presentes.

Destaca-se, também, que ha a manutencdo dos processos de adocdo em
arquivo, como determina a lei estatutaria, para fins de conservacdo de consulta
processual, se necessaria, a qualquer momento. Isto é, pois, uma forma de garantir
o direito de conhecer a origem biologica a todos os adotados, tratando-se de um
direito fundamental, bem como de obter acesso irrestrito aos processos,
assegurando-se uma orientacao e assisténcia juridica e psicolégica aos menores de

dezoito anos, em conformidade com o art. 48 do ECA.
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H& que se mencionar ainda a criacdo, implantacdo e manutencdo dos
cadastros estaduais e nacional de criancas e adolescentes em condicbes de serem
adotados, bem como de pretendentes habilitados a ado¢do, com o fito de reduzir as
dificuldades existentes na pratica, cujo acesso integral a tais cadastros restringe-se
as autoridades estaduais e federais em matéria de adocao.

b

E certo que os desafios existem e os obstaculos a adocdo surgem a cada
momento, de acordo com a peculiaridade do caso e 0s seus envolvidos — criangas,
adolescentes, pais bioldgicos, pais adotivos e até o Estado. Portanto, a adocéo deve
despertar o interesse de toda a sociedade, e ndo somente daqueles que desejam
adotar um filho.

Uma das criticas comuns aos processos em geral, ndo somente aos de
adocdo, € no que tange a morosidade do Poder Judiciario na sua tramitacao.
Certamente, deve-se dar uma prioridade absoluta nas questdes envolvendo criancas
e adolescentes privados dos seus interesses e direitos fundamentais, até porque a
infancia e a juventude passam rapidamente, ndo se podendo resgatar 0 tempo
perdido nem as consequéncias da auséncia de uma familia para sua estruturagdo

fisica e psiquica de um ser humano.

Nesta linha de inteleccdo, Bochnia (2010, p. 204) afirma que “sabe-se que o
amor se constrdi, inclusive com os filhos de sangue. O que se deve considerar é
que, diante de um fato consumado, a crianca devera merecer o resgate de sua vida
0 mais rapido possivel [...]". Afinal, o vinculo afetivo é que torna a adocéao legitima,
devendo, portanto, sempre ser resguardado.

Conscientes desta realidade do processo juridico-administrativo, o Juizado da
Infancia e Juventude da Comarca de Boa Vista tem-se revelado atuante e eficaz nas
solucbes dos problemas enfrentados, especialmente nos casos de adocdo de
criancas indigenas, reduzindo as situacGes de abandono ou rejeicdo destes infantes
por parte dos pais bioldgicos, quando revelada a impossibilidade de sua reinsercao

na familia de origem, muitas vezes, por questdes culturais.

Desta feita, o Poder Judiciario do Estado de Roraima, na atuacdo envolvendo
criancas e adolescentes, busca atender, com absoluta prioridade, os interesses e
direitos fundamentais destas pessoas em desenvolvimento, concedendo os pedidos
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de adocdo aqueles que se revelam como possibilidade de cuidado e afeto na vida
destes infantes, que ndo puderam usufruir desta assisténcia essencial para a

formacao de sua personalidade saudavel.

A par de todas essas consideracfes, é certo que, findada a andlise dos
processos de adocao elaborada no presente capitulo, ndo houve a tentativa de se
interferir nos costumes, nas tradi¢cdes e culturas de qualquer comunidade indigena,

até porque nenhuma cultura é superior a outra.

Pelo contrario, uma das preocupacBes dos agentes atuantes do Poder

Judiciario é exatamente resguardar-se da acusacdo de estarem violando o

reconhecimento constitucional da diversidade étnico-cultural aos povos indigenas.

Em suma, como se pode perceber, sdo levadas ao Judiciario aquelas
situacdes em que as criancas e 0s adolescentes indigenas sdo abandonados por
seus pais bioldgicos ou, até mesmo, rejeitados ao nascer pelas maes indigenas, que
ndo os levam consigo, ficando-os a mercé da atuacdo do Poder Publico para
promover-lhe um amparo afetivo e garantir-lhe um ambiente familiar saudavel e

adequado ao seu desenvolvimento humano por meio da adocéao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Antigamente, antes do advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o que dava origem a familia era o casamento, sendo definida como
familia ilegitima a ndo decorrente do matrimbnio. Esta concepcdo de familia
acarretava na discriminacdo entre os filhos nascidos e 0s ndo nascidos na
constancia do casamento, em que estes eram denominados de filhos ilegitimos ou

bastardos.

Com a consagracdo de principios constitucionais informadores do Direito de
Familia, como o da dignidade da pessoa humana, o da igualdade juridica entre
cbnjuges, o da proibicdo de discriminacdo quanto aos filhos, o da prevaléncia da
familia natural, o da funcao social da familia, ndo mais se restringe a concepc¢ao de

familia ao matrimonio.

Diante das transformacdes sociais na sociedade moderna, constata-se a
existéncia das mais variadas formas de familias, pouco importando a denominacéo
que lhes seja dada. O elemento juridico agregador que deve ser vivenciado nas
relacbes familiares é o afeto. O afeto é que determina a existéncia de uma familia

contemporanea.

A partir do momento em que as pessoas passaram a estabelecer vinculos
familiares em razdo do amor, a familia foi deixando de ser, essencialmente, um

nucleo econémico e reprodutivo, tornando-se o afeto um valor juridico.

Assim, o principio da afetividade estabelece que a finalidade precipua para o
estabelecimento das relacdes familiares é o afeto, o amor, o cuidado, pouco
importando ha existéncia de outras razdes ensejadoras da opcdo pela constituicdo

de uma familia, como sexualidade, crencga, raga, cor, etnia.

O afeto deve ser vislumbrado como um valor juridico das relagdes familiares
para construcdo do conceito de familia, embasando-se nos principios fundamentais
constitucionais do Estado Democratico de Direito. E, pois, um elemento agregador

da familia, estando implicito no texto constitucional.
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A familia, estruturada no afeto, no amor, na compreensdo, possibilita a
formacdo e o desenvolvimento de qualquer individuo como cidaddo e membro de
uma sociedade democratica de direito. Ndo hd como negar que a familia foi, é e

continuaré sendo o nucleo bésico e essencial da formag&o do ser humano.

A familia contemporanea é marcada pelo carater eudemonista, que se
justifica pela busca da felicidade e realizagdo pessoal de cada membro da entidade
familiar. Diz-se que a sociedade moderna presencia o fendmeno das familias
recompostas e reconstituidas, haja vista que sdo formadas por pessoas ligadas
entre si pelo afeto, amor, cuidado.

Com isso, a filiacdo, antes pautada nos lagos consanguineos, acarretava um
tratamento discriminatorio e preconceituoso em relacdo aos filhos advindos fora da
relacdo matrimonial, ou os adotivos, que, em muitos casos, eram marginalizados em

seus direitos. Eram os filhos “bastardos”, “adulterinos”, “incestuosos”, “adotados”.

Neste interim, tais expressfes pejorativas ndo mais tém amparo legal diante
da consagracao do principio da vedacdo de tratamento discriminatério entre filhos
pela Lei Maior e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Portanto, a condi¢do de
filho é que o faz merecedor de todos os direitos e obrigacdes, independentemente
da causa da filiacdo, seja bioldgica, civil, socioafetiva. O elemento estruturante das
relacdes familiares e filiais no Direito Brasileiro é o afeto.

Indubitavelmente, as pessoas necessitam vivenciar o afeto, o carinho, o amor,
0 cuidado, a assisténcia e a compreensao na estrutura familiar para a realizacéo
pessoal de cada um de seus membros. Somente assim poder-se-a falar em

felicidade, caracteristica marcante da denominada familia eudemonista.

Deste modo, ndo h& que se preocupar com a intitulacdo das espécies de
familias ou entidades familiares, e sim com o conteldo que vincula e mantém o0s
individuos numa relacdo familiar. Se estdo unidos por lacos de afinidade e de
afetividade, por que o ordenamento juridico brasileiro deveria opor-se a esta
realidade social?

O desejo de querer amar e cuidar de outrem ndo deve ser imposto, pois
decorre de um ato volitivo. O fator biolégico nédo € suficiente para estabelecer o afeto
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entre pais e filhos, existindo muitos casos de criancas recém-nascidas que nunca

chegaram ater um lar pelo fato de terem sido rejeitadas e abandonadas ao nascer.

E sabido que a situacido da institucionalizacéo indiscriminada de criangas e
adolescente no Brasil é aflitiva, encontrando-se privados de conviver com suas
familias naturais, de modo a comprometer o seu desenvolvimento fisico e psiquico
pela falta de afeto e de integracdo sociofamiliar. Para agravar o caso, algumas
vezes, as possibilidades de serem acolhidos em uma familia substituta por meio da

adocado sao remotas.

Agora, vislumbrem esta situacéo atual com relacéo a criancas e adolescentes
indigenas que tenham sido rejeitados do seio de sua comunidade indigena. E pior,
se se restringisse a possibilidade de estes indigenas somente poderem ser adotados
por membros de uma mesma comunidade ou etnia: a qual futuro estariam,

inevitavelmente, fadados?

A institucionalizacdo de criancas e adolescentes € situacdo excepcional e
transitoria, somente devendo ocorrer nos casos emergenciais em que o afastamento
destes do convivio familiar seja medida extremamente necessaria. Contudo,
infelizmente, ainda ha casos de abandono de criancas e adolescentes por motivos
econOGmicos, sociais e culturais, bem como por alcoolismo, uso de entorpecentes,

criminalidade, etc.

E é exatamente por questdes culturais que muitas criancas indigenas sao
rejeitadas por seus genitores ou pela comunidade indigena, ndo se olvidando das
situacdes mais extremas em que ha, por exemplo, violacdo ao proprio direito a vida
de um recém-nascido, por ser portador de uma deformidade genética ou de uma

grave enfermidade fisica ou mental.

Nestes termos, o respeito a etnias, identidades social e cultural, tradicdes e
costumes é assegurado pelo mandamento constitucional, porém, isso ndo pode ser
incompativel com os direitos fundamentais consagrados no referido texto

constitucional e na legislacéo especial (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

De igual modo, € do conhecimento de todos que o art. 227 da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988 consagra o direito a convivéncia familiar e
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comunitaria como um direito indisponivel da crianca e do adolescente, de forma que
a privagéo da convivéncia familiar por meio dos acolhimentos institucionais deve ser

excepcional e transitéria.

Em assim sendo, os direitos fundamentais pertinentes a criancas e
adolescentes sao integralmente assegurados quando da sua manutencdo em um
ambiente familiar que os acolha e lhes propicie afeto, amor, carinho, cuidado,

assisténcia e compreensao para o seu pleno desenvolvimento fisico e moral.

Ante o exposto, conclui-se que, quando existir ameaca a algum direito
indisponivel de uma crianca ou de um adolescente, seja indigena ou ndo, deve ser o
mesmo retirado do seio da familia natural até que o risco cesse ou, na
impossibilidade de sua reintegracéo familiar, seja reconhecido e assegurado o direito
a convivéncia familiar por meio da adocdo, em que exista o estabelecimento de

fortes vinculos de afetividade.
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