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RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de buscar, através do exercicio da investigacao
cientifica, o conhecimento cientifico e critico, rigoroso e objetivo, nascendo na
realidade social e se consolidando nas leis. Procedendo-se a uma analise critica e
construtiva para repensar a adocao, considerando categorias, paradigmas e praticas
do direito de familia, numa principiologia axiolégica de indole constitucional, sobre os
aspectos abordados, visando contribuir, de alguma forma, para a sociedade e o
direito. Primeiramente faz-se um retrospecto da histéria da adocgéo, a fim de se
entender a evolucao do instituto, tendo em vista ser um tema complexo e envolto em
preconceitos. Para tanto, s&o consideradas as diversas teorias, experiéncias,
tratamentos e enfoques peculiares, que por vezes produzem resultados inesperados,
devendo ser repensados de forma construtiva. Nesse momento, considerando que a
perspectiva de uma principiologia axiolégica de indole constitucional esta presente,
volta-se ao paradigma tradicional e contemporaneo, ao fundamento constitucional e
a principiologia constitucional em face da adoc¢ao e dos seus limites. Em seguida,
considerando que a adocdo envolve um extenso arco de possibilidades, de
informacdes, de olhares, de discursos e de analises que vao sendo constituidas,
discute-se a necessidade de uma proposta de transformagéo. Analisam-se de forma
critica as praticas do direito de familia face a adocéo, através de levantamento das
probleméticas pontuais, tais como, adocdes irregulares, ado¢cdo e o Judiciario
brasileiro. Apontam-se assim as necessidades de transformacdo dos métodos
existentes, considerando o numero de criangas institucionalizadas, o excesso de
burocracia que dificulta solu¢cdes mais céleres, especialmente nos casos que se
inspiram no amor, na generosidade e na solidariedade. Nesse contexto, diante de
questdes relativas a infancia e a juventude, procurou-se encontrar as justificativas
coerentes que impliquem a adequada utilizacdo do instituto da adocéo,
considerando seus reflexos nos casos concretos, partindo do principio da prioridade
absoluta e do superior interesse da crianca e do adolescente.

Palavras-chave: adocéo; categorias; paradigmas; praticas do direito de familia.



ABSTRACT

The present paper intends to reach, through scientific investigation, the critical and
scientific, strict and objective knowledge, originated from social reality and
consolidated in law. Proceeding with critical and constructive analysis to rethink
adoption, considering categories, paradigms and practice of Family Law, based on
axiological principles of a constitutional nature over the boarded aspects, aiming the
contribution to society and law. First, a retrospect of the history of adoption is
presented so as to understand the institute’s evolution for it is a complex theme, filled
with prejudice. For this matter, diverse theories, peculiar experiences, treatments and
peculiar approaches are considered, which sometimes produce unexpected results,
and for that they must be thought over in a constructive way. At this moment,
considering that the axiological principles of a constitutional nature are present, we
go back to the traditional and contemporary paradigm, to the constitutional
fundamental and constitutional principles toward adoption and its limits. Moreover,
having in mind that adoption involves a whole array of possibilities, information,
books, speeches and analyses that are built, the necessity of a transformation
proposal is discussed. The practice of Family Law toward adoption is critically
analyzed through the screening of punctual problems, such as irregular adoptions,
adoption, and the Brazilian Judiciary System. This way, the transformation
necessities of the existing methods are pointed out, considering the number of
institutionalized children, the excess of bureaucracy makes it difficult to find faster
solutions, especially in cases inspired by love, generosity and solidarity. In this
content, facing questions related to childhood and youth, we tried to find coherent
justifications that imply the adequate use of the institute of adoption, considering its
conseguences on concrete cases, based on the principle of absolute priority and the
superior interest of the child and the adolescent.

Keywords: adoption; categories; paradigms; Family law Practices.
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INTRODUCAO

Neste trabalho, firmamos o propdésito de tracar um breve apanhado sobre os
pontos histéricos da adocéo, discorrendo primeiramente sobre os aspectos historicos
da adocéo na Antiguidade, da adoc¢ao anterior ao sistema do Codigo Civil de 1916,
da adocdo no Cdédigo Civil de 1916, da adocdo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e, por fim, da adocao plena no Cédigo Civil de 2002.

Justificamos a necessidade de novos olhares a questao da adocéao, vez que
este tema é complexo e polémico, envolto em discurso estatico, devendo a adocao
ser repensada de forma construtiva. Neste sentido, € necessario analisarmos as
categorias, os paradigmas e as praticas do direito de familia, na perspectiva de uma
principiologia axiologica de indole constitucional.

Para tanto, apresentamos o segundo capitulo denominado Dos Paradigmas
e Principiologia Constitucional, onde analisaremos os paradigmas tradicional e
contemporaneo, a constitucionalizacdo do direito de familia e seus principios, os
principios da prioridade absoluta e o principio do superior interesse da crianca e, por
fim, da constitucionalidade e seus limites.

Deu-se énfase especial a constitucionalidade e seus limites, onde sera
tratado sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do processo de adocé&o
bem como das limitacGes do exercicio da declaracdo de vontade face ao regramento
— necessidade do cadastro de adocéo.

O terceiro capitulo trata das praticas juridicas do direito de familia face a
adocdo. Este capitulo toca o cerne da problematica face a pratica da adocao,
pontuando a adocao irregular e a adocéo unilateral. Posto isto, ndo poderia ficar
ausente a questdo da adocdo e o Judiciario brasileiro, considerando o importante
trabalho desenvolvido pela magistratura e pela equipe multidisciplinar, além de
identificar a atuagcd@o do Servico Social na escolha do casal pretendente a adocao.

Por fim, o dltimo capitulo apresenta os desafios, avancos e obstaculos a
adocdo, trazendo aspectos juridicos e sociologicos relevantes. Ndo obstante os
direitos da criangca e do adolescente, a realidade nos mostra a fragilidade e o
descaso para com nossas criangas institucionalizadas. Apresentamos dados
estatisticos no texto, os quais foram colhidos ao longo da pesquisa de campo,

demonstrando a escassez de dados quantitativos acerca de adoc¢des no Brasil.
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Pontuamos as dificuldades do tema considerando os conflitos na adocao:
casos e acasos. Neste sentido, em perspectiva jurisprudencial, estudaremos
algumas situagOes debatidas frequientemente nos tribunais sobre adocgao.

Ao final, apresentamos os obstadculos a adocdo, considerando a
insuportabilidade social do processo de adocéao judicial, a morosidade na tramitacao
dos processos de adocdo, os mitos e preconceitos que interferem na opc¢ao adocao,
indicando possibilidade, ainda que restrita, do livre consentimento dos genitores,
fundados na liberdade de expresséo de vontade, opinando para quem desejam a
entrega do filho. N&o obstante, demonstramos que a paternidade afetiva vem sendo
0 suporte para o deferimento das adocdes irregulares.

Entre as incontdveis mudangas que se ddo na contemporaneidade,
abordaremos a controvertida questdo da adocdo de embrides, considerando que o
embrido é ser humano em desenvolvimento.

Nesta esteira de desafios e avancos, apresentamos 0s projetos de lei em
tramite: Estatuto das Familias e dos Projetos de Adocdo, apontando vantagens e
desvantagens e a necessidade de estarem harmonizados aos ditames

constitucionais.
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CAPITULO 1 — DOS ASPECTOS HISTORICOS DA ADOCAO

SECAO 1.1 — DOS ASPECTOS HISTORICOS DA ADOCAO

1.1.1 — Da Adocéao na Antiguidade

A adocao, tema complexo e envolto em preconceitos, deve ser repensada
de forma construtiva. Pensando neste aspecto, a adocdo ndo foge a regra e €
necessaria a recordacdo do tempo antigo. Assim, a importancia deste primeiro
capitulo, que segue o pensamento de Proust quando diz que “A verdadeira viagem
de descoberta consiste ndo em procurar novas paisagens, mas em ter novos olhos™
e, € com esta proposta que trazemos os aspectos historicos da adocdo. Entretanto,
ndo sera objeto do presente capitulo desenvolver um estudo amplo e completo
sobre a histoéria do direito de adogéo.

Nosso objetivo sera trazer a este estudo consideracdes significativas para a
melhor compreensdo do tema e, neste diapasdo, emprestamos as palavras do
escritor Bartolomeo Dusi quando ele escreveu: “Comparando-se o conceito hodierno
do instituto da adogé&o, com o conceito que dele fizera os romanos no tempo do
direito classico, tem-se um espléndido exemplo de como um instituto juridico,
adaptando-se as condi¢cdes de meio, no qual € destinado a operar, possa vir a

"2 conforme

transformar-se substancialmente no seu contedudo e na sua formacao
veremos a seguir.

A adogéo era consentida no Direito Romano®, como sendo a primeira forma

“Valentin-Louis-Georges-Eugéne-Marcel Proust (10 de julho de 1871 — 18 de novembro de 1992)
foi um intelectual francés, um escritor de romances e ensaios e critico literario, conhecido
sobretudo pela sua obra "Em busca do tempo perdido” (A la recherche du temps perdu). Era filho
de um médico famoso, catélico. Sua mae era judia. Marcel Proust foi educado na cultura catdlica.”
Disponivel em: <http://www.pensador.info/autor/Marcel_Proust>. Acesso em: 23 jul. 2008.

2 Della Filiazione, 1924, pagina 876, apud SZNICK, Valdir. Adogdo. 2. ed. ampl. Sdo Paulo:
Universitaria de Direito, 1993.

“Direito Romano é o conjunto de normas juridicas que regeram o povo romano desde o periodo
da fundacédo da cidade, verificada, segundo a tradigdo, no século VIII, até a morte de Justiniano,
imperador do Oriente, em 565 d.C. O direito, que vigorou no império romano do Oriente a partir
désse evento até a queda de Constantinopla em 1453, denomina-se direito bizantino ou romano-
helénico. [...] Costuma-se dividir o estudo do direito romano ora de acordo com as fases da
historia politica do povo romano (histéria externa), ora consoante 0s marcos esséncias da
evolucdo do direito privado (histéria interna). Na base deste Ultimo critério, distinguem-se trés
grandes periodos de desenvolvimento do direito romano: o periodo chamado antigo, que vai até a
lei Aebutia (149-126 a.C.), [direito antigo é assaz impregnado de religido, da religido doméstica
dos antigos romano] o periodo intitulado classico, que se inicia com essa lei e flui até o fim do
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de entrada iure na familia. Em sentido lato, adocédo (adoptio®) indica a introducéo de
um estranho como filius® numa familia, por vontade do pater familias®. A adocéo
servia para transformar latinos em cidadaos, plebeus em patricios, ou patricios em
plebeus, segundo Ebert Chamoun’. Tal instituto assegurava a continuidade do culto
domeéstico, ameacado pela falta de um descendente masculino, e ainda via um meio
de legitimar o sucessor, depois sanar 0s inconvenientes do parentesco artificial
(adgnatio), alheio aos vinculos de sangue.

Neste sentido, para o Direito Romano, o instituto compreende a adocédo
propriamente dita (adoptio) e a ad-rogacgéo (adrogatio)®. Varios eram os requisitos da
ad-rogacdo no direito antigo®, entretanto, algumas daquelas exigéncias foram sendo

atenuadas.

reinado de Diocleciano (305) [0 periodo aureo da histéria do direito romano]. A precisao de
raciocinio aliada a consideracé@o oportuna da eqiliidade ensejaram o aparecimento da ciéncia do
direito, cujos principios os primeiros jurisconsultos generalizam e sistematizam [e finalmente o
denominado] direito pds-classico é o periodo de decadéncia”. CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de
Direito Romano. 4. ed., rev. e aum. Sdo Paulo: Forense, 1962. p. 15-16.

“a palavra adocao deriva do latim adoptio, que significa dar seu proprio nome a, pér um nome em,
e tem na linguagem popular o sentido de acolher alguém”. LIBERATI, Wilson Donizeti. Ado¢&o
Internacional. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 13.

“Filho”. Os Diccionarios do Povo. Propaganda de instruccdo para portuguezes e brazileiros.
Diccionario Latim-Portuguez. Etymolégico prosddico e orthographico. 13. ed. correcta e
augmentada. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo; Lisboa: Livraria Bertrand, n. 6, p. 335.

“pai de familia”. Os Diccionarios do Povo. Propaganda de instruccdo para portuguezes e
brazileiros. Diccionario Latim-Portuguez. Etymolégico prosddico e orthographico. 13. ed. correcta
e augmentada. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo; Lishoa: Livraria Bertrand, n. 6, p. 561.

CHAMOUN, Ebert. InstituicBes de Direito Romano. 4. ed., rev. e aum. Sdo Paulo: Forense, 1962.
p. 170.

“A adoptio era a passagem de um alieni iuris de uma familia par outra; a adrogatio era a adogdo
de um paterfamilias, que entrava na familia do adotante com todos os membros da sua propria
familia. A ad-rogacao acarretava o desaparecimento de uma familia, modificando, portanto, a
constituicdo politica da cidade. Por essa razdo exigia a intervencdo do povo e dos
pontifices.Procediam estes a um inquérito prévio, o qual, se favoravel, autorizava a convocagéo,
pelo pontifex maximus, dos comicios por carias. Os pontifices perguntavam ao ad-rogante se
queria ter o ad-rogado como filho, e a este e ao povo se consentiam. Antes de ingressar na nova
familia, o ad-rogado renunciava, perante os comicios, ao seu antigo culto (detestation sacrorum)
[com alteracBes na época pds-classical. [...] Na parte oriental do Império a ad-rogacao realizava-
se por um contrato, no qual o ad-rogante se obrigava a tratar o ad-rogado como se fosse filho,
educando-o e reservando-lhe parte da sucessdo. Esse contrato, avesso a certos principios
juridicos, como a proibicao do pacto de sucessao futura, podia, entretanto, ser eficaz se lhe fosse
aposta uma estipulacdo de pena”. CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de Direito Romano. 4. ed., rev.
e aum. S&o Paulo: Forense, 1962. p. 170-171.

“[...] foram estabelecidos pelos pontifices. O ad-rogante devia ser um paterfamilias sem herdeiro
masculino. Era indispensavel o consentimento do ad-rogado, que nao podia ser mulher nem
impubere, porquanto ambos tinham acesso aos comicios. [...] somente podia ser realizada em
Roma [...] no direito imperial era dominada pela idéia de que a adog¢do imita a natureza [...]. No
direito pretoriano, segundo Ebert, “prevalece a regra adoptio sequitur naturam e procura-se
proteger mais ainda os filhos nascidos de casamento do ad-rogante. A ad-rogacdo ndo é mais
encarada como um meio de acrescer o poder da familia, mas por influéncia helénica, como um
expediente destinado a suprir a falta de filhos no casamento. Todavia, ndo deve constituir
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Por sua vez, a adocao propriamente dita “é o ato pelo qual um alieni iuris sai
de sua familia de origem e entra numa outra familia, como filho ou filha, neto ou neta
do novo pater familias™®. Ato de direito privado que interessava aos patres familias.
Assim a necessidade da adoptio s6 se fez sentir apés a Lei das Xl Tabuas™. Para
cessar a patria potestas, imaginou-se cessar sobre a pessoa adotada e fazé-la surgir
na pessoa do adotante™.

Naqguela época, para a realizagdo da adoc¢do, era necessario o acordo entre
os dois patres familias e ndo havia o consentimento do adotado, e era possivel
coloca-lo na posicdo de filho ou de neto™. Devido a adocdo, sua localizacdo na
familia ndo se alterava (alieni iuris), ndo havia influéncia sobre o patriménio, mas
havia mudanca de familia. A adogéo produzia efeito somente em face do adotado,
vez que seus filhos permaneciam na familia de origem.

As formas romanas de adocao se mostravam peculiares, vez que a adocao
era um contrato entre o pai adotivo e o pai natural, com o consentimento do filho;
havia obrigacéo de tratar o adotado como seu proprio filho ou deixar-lhe sucesséao.
As modalidades existentes, naquela época, sdo inUmeras. Para fins de exemplo, no
Baixo Império aparece uma adocdo que nao afasta o adotado da familia natural,

fazendo que o filho adquira novos direitos sem perder os antigos. Consta que

estimulo ao celibato [...]". CHAMOUN, Ebert. Instituicbes de Direito Romano. 4. ed., rev. e aum.
S&o Paulo: Forense, 1962. p. 172-174.

CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de Direito Romano. 4. ed., rev. e aum. S8o Paulo: Forense, 1962.
p. 174. Participavam os plebeus.

“A Lei das Xll Tabuas nasceu efetivamente dos trabalhos desenvolvidos por Terentilo Arsa, o
Tribuno do povo, fazendo-a chegar ao conhecimento do povo, considerando que antes era
privilégio dos nobres, sendo adotada em Roma pelas centdrias entre os anos 303 e 304. [...]
nesta lei, a Tabua Quarta [...] O pai tera sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito
de vida e de morte e o poder de vendé-los; Se o pai vendeu o filho 3 vezes, que esse filho ndo
recaia mais sob o poder paterno; Se um filho p6stumo nasceu do décimo més apos a dissolucao
do matriménio, que esse filho seja reputado legitimo”. SIQUEIRA, Liborni. Adog&o no Tempo € no
Espaco (Doutrina e Jurisprudéncia). 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 10.

“A Lei das Xl Tdbuas estabelecia que, se o0 pai vendesse o filho trés vezes, perderia a patria
potestas sobre ele (si pater filium ter venum duit, a patre filius liber esto). O pai que pretendia dar
o seu filho em adoc¢é&o devia, entdo, vende-lo a um estranho ou, para evitar o recurso a este, ao
proprio adotante, trés vezes; cada emancipacéo era feita com um pactum fiduciae, por forca do
qual o adquirente se obrigava a libertar o filho, e coloca-lo in mancipio do alienante. [...] Assim
cessava a patria potestas de quem dava em adocéo [...] Reivindicava o filho adotado, como se
fosse seu proéprio filho (vindicatio filii), do terceiro ou do pai que o tinha in mancipio, o qual ndo
opunha a contravindicatio. O pretor, entdo, intervinha e adjudicava o alieni iuris como filius ao
novo paterfamilias. A ado¢éo fazia-se, pois, império magistratus, isto €, em Roma, pela autoridade
do pretor, e nas provincias, onde também era possivel, pela do governador]...]* CHAMOUN,
Ebert. Instituicdes de Direito Romano. 4. ed., rev. e aum. S&o Paulo: Forense, 1962. p. 175.
CHAMOUN, Ebert. InstituicBes de Direito Romano. 4. ed., rev. e aum. Sdo Paulo: Forense, 1962.
p. 176. Neste caso, dependia do consentimento de seu filho, pois este se tornaria “pai do adotado
e gue teria como heres suus”.
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Justiniano reformou o instituto da adogdo nos moldes das instituicdes Orientais™.

Observa-se que com a adoc¢ao houve uma abertura politica.

Neste sentido, a concepc¢do primitiva de adocdo do Direito Romano, na
admissdo de um estranho a familia, concedendo-lhe a condicdo de filho legitimo,
ocorre devido ao fato de a familia ser uma unidade religiosa, politica, econémica e
jurisdicional. Tal instituto atendia a falta de descendéncia masculina, dando
continuidade ao culto doméstico e também a preservacdo da unidade politico-
econbmica, servindo mais tarde para a falta de sucessdo testamentaria, para

transmissao da comunh&o de bens da familia ao estranho®.

bY

Desaparecidas as condi¢bes historicas pertinentes a familia romana,
sucedeu a medieval, germanica, em termos estritos, na qual a adogéo era mal vista,
estabelecendo os parentescos civis, fictos, em contrario ao vinculo de sangue. “A
propria Igreja ndo simpatizava com a ado¢cédo, em que via um meio de substituir a
constituicdo da familia legitima pelo casamento, uma possibilidade de
reconhecimento obliquo de filhos adulterinos e incestuosos”, segundo ensina Vianna

de Lima®.

Desde a longinqua era romana, a adocédo vem sofrendo varias modificacdes
conceituais e por isso da existéncia de divergéncias entre autores, necessitando um

estudo mais apurado para o esclarecimento desta plenitude. Neste contexto, a

4 “A adocdo realizava-se entdo pela comparéncia do pai natural, do pai adotivo e do adotando

perante o juiz competente, que é, em regra, o governador de provincia. O pai natural declara dar
o filho em adocao; em seguida redige-se um ato escrito, que é levado a registro. Assim, ao passo
que a adocao do sui iuris se faz principis auctoritate, e dos alieni iuris processa-se império
magistratus. Desaparecem todos os expedientes usados outrora para chegar ao resultado da
adocdo. [...] Quantos aos efeitos, Justiniano distingue dois tipos de adocéo [...] adoptio plena e
adoptio minus plena. [...] A adoptio minus plena ocorre sempre que o filho é dado em adocéo a
um exraneus, isto €, a um ndo ascendente. O filho ndo sai da familia legitima, onde conserva
seus direitos sucessorios, mas € considerado filius adoptivus do adotante e, se este morre
intestado, adquire direito a heranca, salvo se for deserdado; aos bens do adotado ndo tem direito
0 adotante; ndo gera a patria potestas e, por essa razdo, é facultado as mulheres adotar ad
solacium amissorum liberorum. [...] Em ambos os casos, o adotado permanece em sua familia
natural, conservando os direitos sucessérios como cognado. Procura Justiniano reduzir os perigos
que corriam esses direitos do adotado no direito classico, sujeitos a desaparecer se a sua
emancipacéo por parte do adotante ocorresse apés a morte do pai natural. Assim sendo, se, no
segundo caso, quem superava o adotado na ordem da delacdo hereditaria deixa de existir, a
adoptio plena perde sua razdo de ser e se transforma em minus plena.” CHAMOUN, Ebert.
Instituicdes de Direito Romano. 4. ed., rev. e aum. S&o Paulo: Forense, 1962. p. 178.
PLANIOL-RIPERT. Traité Pratique de Droit Civil Francais. 2. ed. Paris, 1952. Tomo I, p. 864, n.
1.007, apud LIMA, Claudio Vianna de. Legitimagéo Adotiva (Lei n. 4.655 de 2 de junho de 1965).
M. S. Rodrigues, set. 1965, p. 8.

LIMA, Claudio Vianna de. Legitimacdo Adotiva (Lei n. 4.655 de 2 de junho de 1965). M. S.
Rodrigues, set. 1965, p. 8.

15

16



16

adocao criada pelos romanos tinha por finalidade a escolha de um sucessor; dar
descendentes masculinos a quem ndo os tinha; geralmente o adotado era adulto;
ndo desvinculava da familia de origem, entre outras grandes diferenciacdes para

com a adocédo de hoje no direito brasileiro.

Fustel de Coulanges'’ relata em seus estudos sobre os povos romanos
antigos e gregos, que a adocao atendia aos anseios da ordem religiosa, onde
acreditavam na protecdo advinda dos mortos. Assim a religido passava através das
geracoes, e a adoc¢ao se tornava solucdo para que a familia ndo se extinguisse.

A adogdo é um instituto muito antigo'. A Biblia Sagrada™ relata varias
passagens referentes a adocdo. O Cdodigo de Manu® (200 a.C. e 200 d.C.) na Lei IX,

7«0 dever de perpetuar o culto doméstico foi a fonte do direito de adocdo entre os antigos. A

mesma religido que obrigava o homem a se casar, que concedia o divércio em casos de
esterilidade, que substituia o marido por algum parente nos casos de impoténcia ou de morte
prematura oferecia ainda a familia um dltimo recurso, como meio de fugir a desgraca tao temida
da sua extincdo; esse recurso encontramos no direito da adocao. [...]. Adotar um filho era,
portanto, velar pela continuidade da religido doméstica, pela conservacéao do fogo sagrado, pela
ndo-cessacdo das ofertas flnebres, pelo repouso dos manes dos ancestrais. A adogédo, tendo
apenas sua razdo de ser na necessidade de evitar a extingdo de um culto, s6 era permitida a
guem n&o tinha filhos. [...] Quando alguém adotava um filho precisava, [...] inicia-lo nos segredos
do culto, “introduzi-lo na religido doméstica, aproxima-lo de seus penates”. A adogdo também se
realizava por uma cerimdnia sagrada que parece ter sido muito semelhante a que assinalava o
nascimento do filho.[...]. o filho adotivo renunciava ao culto da religido de sua familia. [...] o vinculo
de parentesco do nascimento estava quebrado; o vinculo do culto substituira o parentesco [...]. A
adocdo correspondia, como correlativo, a emancipacdo. COULANGES, Fustel de. A Cidade
Antiga. Estudos sobre o culto, o direito, as instituicbes da Grécia e de Roma. Trad. portuguesa.
Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. S&do Paulo: Hemus, 1971. p. 44 e s.

A adocéo foi regulada por diversos sistemas juridicos, desde os antigos, entre eles o Direito
Romano ja mencionado, o Cédigo de Manu e o Cédigo de Hamurabi. Entretanto, ha grande
controvérsia em relacdo ao periodo da histéria, datas e interpretacées do passado, merecendo
estudo préprio. Para Sénia Maria Monteiro, “CAdigos como o Manu e de Hamurabi estabeleciam
regras sobre essas situacges juridicas, reconhecidas por institutos dos quais o mais difundido foi
a adocdo. Porém, foi no Direito Romano que o instituto da adocao, efetivamente, sistematizou-
se”. MONTEIRO, Sénia Maria. Aspectos Novos da Adocdo. Adocao internacional e adocdo do
nascituro (adaptacdo de monografia apresentada a Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro — EMERJ). Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 12.

Para Granato, o Cdédigo de Hamurabi, introduzido pelo rei da Babildnia (1750-1685) de quem
recebeu o nome, traz uma visdo da sociedade da época. Apresenta duzentos e oitenta
dispositivos, dos quais nove se referem a adocao (arts. 185 a 193), e apresenta a indissolubilidade
da relacdo da adocdao, verbis: “se alguém da seu nome a uma crianga e a cria como filho, este
adotado ndo poderd mais ser reclamado”. GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocéo:
doutrina e prética. 4. tir. Curitiba: Jurua, 2003. p. 33-34.

“a filha do farad desceu ao rio para se banhar [...] Ela viu uma cesta no meio dos juncos e
mandou uma de suas criadas buscéa-la. Abriu-a e viu dentro o menino [...] Quando o menino
cresceu, ela o conduziu a filha do faraé, que o adotou como seu filho e deu-lhe o nome de
Moisés, “porque, disse ela, eu o salvei das aguas — Exodo 2,5-10.” “Ora, havia em Susa, a capital,
um judeu chamado Mardoqueu, filho de Jair [...] Era o tutor de Edissa — isto &, Ester, — filha de
seu tio, 6rfa de pai e mée. A moca era de belo porte e agradavel de aspecto; na morte de seus
pais, Mardoqueu a tinha adotado por filha — Livro de Ester 2,5-7”. BIBLIA SAGRADA. Ed. 153,
revisada por Frei Jodo José Pedreira de Castro. Sdo Paulo: Ave-Maria, 2002. p. 101-102 e 544,
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a titulo de exemplo rezava: “Aquele a quem a natureza nao deu filhos, pode adotar

um para que as cerimdnias fanebres ndo cessem”

. Assim, a importancia de
descendentes para o0 culto aos mortos, era imprescindivel para adorar o0s
antepassados, para reconhecer a santidade dos ascendentes, 0s quais deviam
respeita-la e conserva-la.

No século IV d.C., a familia estava sob a autoridade do pai, que tinha direito
de vida e morte sobre seus filhos, bem como da-los em adocéo.

A doutrina € bastante contraditéria na questdo da adocdo durante a Idade
Média e pouco se escreveu sobre o tema. Entretanto todos observam declinio,
desuso e um longo periodo de obscuridade sob o argumento de ser o instituto
contrario ao sistema de feudos da época®. Talvez a causa para a queda do instituto

tenha sido o Direito Can6nico®, sob a influéncia do Cristianismo, trazendo mudancas

% As leis de Manu ja previam para os hindus: “Art. 543. Aquele que n&o tem filho macho pode

encarregar sua filha de maneira seguinte de lhe criar um filho dizendo: que o filho macho que ela
puser no mundo seja meu e cumpra em minha honra a ceriménia finebre. Art. 544. Foi dessa
maneira que outrora o préprio Prajapati Dkacka destinou suas cinqiienta filhas a Ihe darem filhos
para o crescimento de sua raca. Art. 557. Quando um filho dotado de todas as virtudes foi dado a
um homem de maneira que sera exposta, esse filho, ainda que saido de uma outra familia, deve
recolher a heranca inteira, a menos que haja um filho legitimo; porque nesse caso, s6 pode ter a
sexta parte. Art. 558. Um filho dado a uma pessoa ndo faz mais parte da familia de seu pai
natural e ndo deve herdar de seu patriménio; o bolo finebre segue a familia e o patriménio; para
aquele que deu seu filho ndo h& oblacdo funebre feita por esse filho. Art. 590. O menino que um
homem desejoso de ter filho que cumpra o servigo finebre em sua honra, compra ao pai ou a
mae, é chamado filho comprado; que ele Ihe seja igual, ou ndo, em boas qualidades; a igualdade
sob a relagdo da classe, sendo exigida para todos esses filhos. Art. 593. O filho que perdeu seu
pai e sua mae ou que foi abandonado por eles sem motivo, e que se oferece motu proprio a
alguém, se diz dado por si mesmo.” Disponivel em: <http://www.laneros.com/attachment.
php?attachmentid=130271&d=1205434194>. Acesso em: 23 jul. 2008.

2L SZNICK, Valdir. Adocdo. 2. ed., ampl. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1993.

22 gegundo ARIES, Fhilippe. Histéria social da crianca e da familia. Rio de Janeiro: Zahar, 1981,
p. 65, apud GATELLI, Jodo Desciomar. Adocdo internacional: procedimentos legais utilizados
pelos paises do Mercosul. Curitiba: Jurug, 2003. p. 116.

“[...] a lgreja entende que a adogdo € um concorrente, um rival do matriménio. [...] papa Nicolau I:
‘Inter eos non arbiramus esse quallibet posse conjugale connubium, quando quidem nec itere os
qui adoptione filii sunt, veneranda eleges Romae matrimonium contrahi permittunt’ [traducao livre]
[...] Autores que examinaram o assunto [...] observam que o instituto existiu entre os catdlicos com
o nome de afiliagdo, [...] e tinha fins religiosos, como se vé no Edito de Mildo, de 313 d.C. A Igreja
era uma grande familia, na qual ela, Igreja, era a mée (mater) dos cristdos e, estes entre si eram
irmaos (frates) em Cristo. [...] O direito candnico reconhecia a ado¢do como instituto legitimo para
transmitir a heranca, que era também legitima. E a Igreja aceitava essas adocdes, que eram a
“adoptio in hereditatem”, romana, aplicada a Igreja, com o nome de ad filiatio. Como — o instituto —
era um meio de se transmitir a heranga ou parte dela, ndo tinha, como é 6bvio, reflexos no pétrio
poder. A adog¢do néo foi prevista na legislacdo canbnica, sendo, de um lado, pouco tolerada; de
outro, como instituto que possibilitava a Igreja o acesso de bens — para as obras pias e de
misericérdia [...]". SZNICK, Valdir. Adoc¢é&o. 2. ed. ampl. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1993.
p. 14-15.

“No entanto, o Cédigo de Direito Candnico refere-se ao instituto da adogdo em seus arts. 110,
877, 8 3° e 1.094: Can. 110 — “Os filhos que tenham sido adotados de acordo com a lei civil séo
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nos estratos sociais mais deficitarios*, aparecendo a Rodas dos Enjeitados®, onde
deixavam as criancas anonimamente®®. Nessa época, aconteciam infanticidios,
abortos, nascimentos clandestinos e abandono de criangas oriundas de nascimento
de filho ilegitimo, decorrentes da forte reprovacao religiosa e social.

Na Idade Moderna, segundo Valdir Sznick, o instituto € encontrado em trés
legislacdes: no Cédigo promulgado por Christian V, na Dinamarca, em 1683; nos
projetos do Codigo Prussiano (1751), promulgado como lei em 1794,
regulamentando a ado¢cdo nos artigos 666 a 716, e no Codex Maximilianus, da

Bavaria (1756). Posteriormente, o CAdigo Napolebnico® trouxe quatro espécies de

considerados filhos daquele ou daqueles que os adotaram” [...] Da prova e do registro de batismo:
Céan 877, § 3° — “Tratando-se de filho adotivo, inscrevam-se os nomes dos adotantes, como
também, ao mesmo se assim se faz no registro civil da regido, os dos pais naturais, de acordo
com os 88 1° e 2° atendendo-se as prescricdes da Conferéncia dos Bispos”. Nao consta,
portanto, referéncia a situacdo anterior do menor, desaparecendo quaisquer dados dos livros de
batizados e de outros documentos eclesiasticos”. MONTEIRO, Sénia Maria. Aspectos Novos da
Adocédo. Adocao internacional e adogdo do nascituro (adaptacdo de monografia apresentada a
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMERJ). Rio de Janeiro: Forense, 1997.
p. 14-15.

WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Aspectos Psicoldgicos da Adocao. Curitiba: Jurua, 2005. p. 20.

“A Roda dos Expostos ou Enjeitados teve origem na Idade Média, na Itdlia. O nome “Roda” —
dado por extensao a casa dos expostos — provém do dispositivo de madeira onde se depositava o
bebé. De forma cilindrica e com uma divisGria no meio, esse dispositivo era fixado no muro ou na
janela da instituicdo. No tabuleiro inferior da parte externa, o expositor colocava a crianca (ainda
pequenina) que era enjeitada, girava a “Roda” e puxava um corddo com uma sineta para avisar a
vigilante — ou Rodeira — que um bebé acabara de ser abandonado, retirando-se furtivamente do
local, sem ser reconhecido. A origem desses cilindros rotatérios vinha dos atrios ou dos vestibulos
de mosteiros e de conventos medievais, usados para outros fins, como o de evitar o contato dos
religiosos com o mundo exterior. Na Franca, era chamada de Tour, na Espanha, de Torno, na
Italia, de Ruota ou Torno e, na Inglaterra, de Wheel“. MARCILIO, Maria Luiza. Histéria social da
crianca abandonada. S&o Paulo: Hucitec, 1998. p. 57.

Entretanto, existem outros autores que mencionam ser uma invencao francesa datada do século
XVIL.

“Foram criadas as famosas ‘Rodas dos Enjeitados ou dos Expostos’: [...] geralmente na entrada
de um asilo cuidado por religiosos, onde a pessoa depositava o bebé que enjeitava. [...] O
abandono de bebés por meio da ‘Roda’, era considerado ‘um mal menor se comparado ao
infanticidio. Mas se dizia que o abandono em instituicdes era um infanticidio ‘oficial’ ao longo do
prazo, pois a maioria das criancas ndo sobrevivia. No final do século 19, as Rodas praticamente
desapareceram da Europa, enquanto no Brasil elas foram criadas a partir do século 18 e, durante
um século e meio, foram praticamente a Unica acédo de protecdo a crianca abandonada. As Rodas
existiram até 1950 em nosso pais.” Segundo Weber, “O abandono de criangas foi permitido e
tolerado desde tempos imemoriais”. WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Os filhos de ninguém:
abandono e institucionalizacéo de crian¢as no Brasil. Revista Conjuntura Social, Rio de Janeiro,
n. 4, p. 30-36, jul. 2000. Disponivel em: <http://lidiaw.sites.uol.com.br/filhosdeninguem.htm>.
Acesso em: 23 jul. 2008.

Temos que: “A instancias de Napoledo (a imperatriz Josefina era estéril!), propicia a Revolugéo a
volta aos institutos do direito antigo, incluiu-se a adogao no Cadigo Civil francés, definindo, entéo,
o imperador o instituto como ‘uma imitac@o pela qual a sociedade procura arremedar a natureza’
(consoante MAZEAUD, ob. cit., p. 1.057, n. 1.032 [HENRI, Leon et MAZEAUD, Jean. Lecons de
droit civil, Tome Premier, Paris, 1955]). J4 antes, a Assembléia da Revolugdo havia ordenado ao
seu Comité de Legislagdo que incluisse a adogao no seu plano geral de leis civis, a 18 de janeiro
de 1792, sem que se concretizasse a ordem em uma regulamentacdo positiva. Mas a propria
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adocdo®. Consta que Napoledo teria dito que a adoc¢édo € “uma imitagdo, através da
qual a sociedade queria plagiar a natureza” e que esta nisto a origem do preconceito
e o valor dos “lagos de sangue”, agregados a religido e a propria sociedade.

Gustavo Ferraz de Campos Ménaco acredita que a “Revolucdo Francesa,
com seu ideal de igualdade”, fez surgir as primeiras no¢cdes de harmonia entre a
qualificacéo da prole®.

Por sua vez, o Cdadigo Civil italiano de 1865 (inspirado no modelo francés),
tratava a adogao de forma restrita, disciplinando apenas situacdes, como educagéao,
alimentacédo do adotado, permanéncia do nome de familia de origem seguindo pelo
nome do adotante, ndo admitindo a relacdo de parentesco, para efeitos sucessorios.
Modificado posteriormente, passou a admitir a sua revogagdo quando fosse contréria
aos bons costumes.

A par do que ja foi mencionado, Eduardo Espindola, em 1954, chama a
atencdo para “a auséncia do instituto da adocdo na legislacdo portuguesa, assim
como [na legislacdo] holandesa [...]"*. Somente em 1977 o Cédigo Civil portugués,

atraves do Decreto-lei 496/77, positivou o instituto da adogédo em sua legislagéo.

Convencdo, a 25 de janeiro de 1793, deu o exemplo, adotando a filha de Lepelletier Sanit-
Fargeau, sendo que a lei de 25, germinal do ano Xl, regularizou as adoc¢6es que se fizeram. O
Cddigo Civil consagrou, assim, mais tarde, a adog¢édo, com os defeitos supramencionados, que
mais evidentes se mostraram na guerra de 1914-1918, com a realidade dolorosa dos 6rfaos de
guerra, levando a que a lei de 27 de julho de 1917 instituisse os ‘pupilos da Nac¢éo’, reeditando a
iniciativa, supra-referida, da Revolucdo, de amparo a infancia, sem que também se lancasse o
legislador a um ordenamento real da adoc¢&o. Adveio a lei de 19 de junho de 1923 completada
pela de 23 de julho de 1925, que atendeu a realidade dolorosa aludida, refundindo
completamente o titulo VI do Cédigo Civil, referente a adocao [...]. Mas o decreto lei de 29 de
julho de 1939 (conhecido como o ‘Cédigo de Familia’), transformando ainda mais o instituto da
adocdo, no que insistiram as leis posteriores, corrigiu imperfeicdes notadas nas experiéncias”.
LIMA, Claudio Vianna de. Legitimacdo Adotiva (Lei n. 4.655, de 2 de junho de 1965). M. S.
Rodrigues. Setembro, 1965, p. 9.

“a) adocao ordinaria — permitindo as pessoas, de mais de 50 anos, sem filhos e com a diferenca
de mais de 15 anos do adotado; altera o nome; o adotado herda e, apesar de ser contrato, esta
sujeito a homologacéo judicial. b) adocédo remuneratéria — era a dirigida a quem tivesse salvo a
vida do adotante; era irrevogavel. ¢) adogdo testamentaria — permitida ao tutor apos 5 anos de
tutela. d) tutela oficiosa, em favor dos menores, uma espécie de ‘adogao provisoria’ [...] embora
nao muito utilizadas devido a suspeita de favorecimento de fraude a lei civil e a fiscal’. SZNICK,
Valdir. Adocao. 2. ed. ampl. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1993. p. 23.

Nao poderia existir “[...] qualguer distincdo desumana entre filhos ilegitimos, simples bastardos,
adulterinos, incestuosos, expostos e filhos da piedade. [...] [e a] Lei de 12 de Brumario do ano I
reconheceu aos filhos naturais os mesmos direitos sucessérios dos filhos legitimos; aos filhos
adulterinos, o direito, a titulo de alimentacdo, a terca parte do que mereceriam se fossem
legitimos”. MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Direitos da crianca e adog&o internacional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 23. Disponivel em: <http://www.fdc.br/Arquivos/
Mestrado/Dissertacoes/Integra/ValdeciAtaideCapua.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2008.

ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. Do Sujeito dos Direitos Subjetivos e, em
Particular, das Pessoas Naturais. In: . Tratado de Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1941. v. X, p. 236.
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E assim paulatinamente as legislacdes de diversos paises® foram evoluindo
no sentido de dar mais prote¢cdo ao menor encaminhado para adoc¢éo, 0 que, COmo
visto anteriormente, ndo era tradicdo nas primeiras tentativas de implantagédo desse

instituto.

Foi este 0 modelo de adogao, com mais ou menos especificidade.

1.1.2 — Da Adocéao Anterior ao Sistema Cdédigo Civil de 1916

No Brasil as Ordenacdes Filipinas vigoraram* até a época da
independéncia, e nelas se tém referéncias, mediante fragmentos, ao instituto quando
menciona sobre o “adotivo”. Esse instituto adquiriu 0 nome inicialmente de
perfilhamento®, tendo como objetivo tornar herdeiro, na sucesséao, o filho tido quer
como espurio quer como adulterino. Valdir Sznick* afirma que a nossa primeira

legislacdo que se refere a adogédo é a Lei de 1828%.

As demais leis que trataram da adocdo nesse periodo foram sempre

incidentais. Dentre elas temos: Lei de 30 de novembro de 1841, § 38; Regimento de

1 Apenas mencao sobre outras legislacdes (ndo se trata de estudo sobre legislacdo comparada),

pois temos, de um lado, diplomas de larga influéncia que ndo foram citados e outras legislacdes
mais recentes tais como de Israel, Luxemburgo e Portugal, que mereceriam estudo préprio.

“As Ordenacdes Filipinas nasceram em 1603 e o artigo sobre a ado¢éo esta no segundo Livro das
Ordenag6es del Rei Felipe, o Primeiro, no Titulo XXXV, § 12 — 32 ddvida que assim prescreve:
Se a dita lei haveria lugar no filho, ou neto natural, ou espurio legitimado por autoridade real, ou
por nomeacéo feita pelo pai em seu testamento, nomeando-o por filho, ou no filho perfilhado, que
se chama um Direito adotivo, ou arrogado? A qual divida declarou que nao era sua tencdo, que o
filho, ou neto assim legitimado, ou perfilhado, pudesse herdar tal terra, ou terras da Coroa do
Reino, salvo se na legitimagéo por ele feita expressamente fosse declarado que as pudesse haver
e herdar, ou na confirmacdo, sem embargo de seu nascimento, e sem embargo da dita
Ordenacdo...” SIQUEIRA, Liborni. Adocdo no Tempo e no Espaco (Doutrina e Jurisprudéncia).
Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 17-18.

Valdir cita que o “douto Clévis defendeu que o instituto de adocéo era diverso do perfilhamento”.
E, citado autor, define perfilhacdo: “ato pelo qual o progenitor reconhece seus filhos ilegitimos. (O
Direito, vol. 94, 1904, pag. 55. Em prol da adocdo) [...]‘. Prossegue: “O vinculo natural da
procuracdo preexistente ao ato de perfilhacéo; esta recai sobre quem é realmente filho, segundo
as leis da biologia”. SZNICK, Valdir. Adogdo. 2. ed. ampl. S8o Paulo: Universitaria de Direito,
1993.p. 24

¥ SZNICK, Valdir. Adocdo. 2. ed., ampl. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1993. p. 25.

% «Com a vinda da familia rel para o Brasil — e ja que as cartas de perfilhamento eram expedidas
pela mesa de desembargo do pago [...] foi criado outro “Tribunal do Paco”, em 1808, no Rio de
Janeiro. Com a extin¢@o desse tribunal em 1828, conferiu essa atribuicdo aos juizes de primeira
instancia (art. 22, n. 1) [...]". SZNICK, Valdir. Adoc¢&o. 2. ed., ampl. Sdo Paulo: Universitaria de
Direito, 1993. p. 25.
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10 de junho de 1850, artigo 146; Ordenacdes de 18 de outubro de 1852; Regimento
de 31 de marco de 1874 (art. 5°, paragrafo unico); Decreto de 24 de janeiro de 1890
(art. 7°, 8 1°, e art. 8°, paragrafo Unico).

Assim, observa-se que no Direito pétrio antigo fez mencao a adocdo apenas
no esboco tracado por Teixeira de Freitas; Carlos de Carvalho, em sua nova
Constituicdo (arts. 1.635/40); Clovis Bevilagua, no Anteprojeto e Projeto do Cédigo
Civil de 1916, e por fim o Cédigo Civil de 1916. Este, ao disciplina-lo, ateve-se* ao
Cdédigo Civil francés, em termos acanhados, com efeitos restritos, condi¢cdes

estritas®, formas complicadas e onerosas, afastando o grande publico da adocéo.

1.1.3 - Da Adocéo no Cdédigo Civil de 1916

O Cadigo Civil de 1916 disciplinou o instituto da adocdo nos artigos 368 a
378, colacionando os elementos pessoais da adog¢dao, bem como as condi¢des
particulares requeridas para poder adotar. A adoc¢ao era tratada como ato juridico e,
portanto, para ser valida, carecia ser feita por quem se encontrava no pleno gozo e
exercicio de seus direitos civis*. Poderia ser requerida tanto pelo homem quanto
pela mulher, tendo em vista que a filiacdo € tanto materna quanto paterna, e ainda,

deveria o adotante ter, pelo menos, cinqiuenta anos*; sem prole legitima ou

% pensamento diverso de Valdir Sznick quando cita: “[...] e nesse ressurgimento os franceses

estiveram a frente; ndo porém do Brasil que com o Cdédigo de 1916, gracas a Clovis Bevilaqua,
deu ao instituto, para sua época, uma codificacdo a altura e sem entraves que a legislacédo
francesa havia criado”. SZNICK, Valdir. Adocao. 2. ed., ampl. Sdo Paulo: Universitaria de Direito,
1993. p. 89.

“Limitada aos maiores de 50 anos, sem prole legitima ou legitimada, conspirou-se contra o éxito
da adocéo, e sé relativamente recente, com a lei 3.133, de 8 de maio de 1957, se veio a ensejar
maior aplicacdo ao instituto, baixando-se para 30 anos o limite minimo de idade para o adotante,
de 18 anos para 16 anos a diferenca minima de idade entre adotante e adotado, de par com
preceitos outros que ddo maior emprego a lei na espécie.”

¥ Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916.

¥ SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia.

“O que se explica, porque a adogdo é um meio supletivo de obter filhos e ndo um modo normal de
constituir familia. Antes dos 50 anos, a pessoa que ambicionar ter prole deve casar-se. Depois
dessa idade, os casamentos n&o sdo para desejar, como expde o douto CLOVIS. Ou como se
expressa BERLIER: a adocao ndo é concebida sendo como uma consolagcao de néo ter filhos,
sendo justo, pois, que sO seja permitida quando o adotante tiver atingido a uma idade que faca
supor que o casamento nao lhe daria mais filho.” SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro
Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia, p. 6.
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legitimada®; ndo se opondo a quantidade de filhos a serem adotados®. Outro

requisito era a diferenca de dezoito anos entre o adotante e o adotado® e a regra

geral era de que ninguém poderia ser adotado por duas pessoas*, salvo se fossem

41
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“Porque se tiver prole ja ndo subsistira para o adotante o motivo da adogao, havendo risco de
essa paternidade ficticia acarretar desavencas na familia legitima. A superveniéncia de filhos
legitimos posteriormente & adocdo nao prejudicara a validade desta. Se se provar, porém, que 0
filho superveniente pelo fato do nascimento estava concebido no momento da adocédo, o ato é
nulo. Ocorre a nulidade quando: a) o nascimento do filho superveniente for posterior a 300 dias,
no maximo, a data da adoc¢do; b) nasca vivo e viavel, pois os filhos que nasgam mortos ou vivos,
mas nao viaveis, s6 se podem considerar, para tal efeito, como se ndo tivessem existido (Pontes
de Miranda, obr. cit., § 159. Cfr. Quanto a letra a: RICCI, pag. 191; AUBRY et RAU, obr. cit,;
DEMOLOMBE, obr. cit., vol. 6°, n. 17). Para impedir a adocéo, pois, basta que o filho legitimo
esteja concebido (Decreto n. 4.857, de 9 de novembro de 1939, art. 39, § 1°, V). [...] ndo podera
adotar quem tiver filho legitimo ou legitimado, bem como quem tiver filhos de filhos falecidos
(netos) legitimos ou legitimados. [...] ndo é possivel a ado¢do, mesmo que o filho ou filhos
legitimos ou legitimados estejam ausentes, sem que deles se tenha noticia (cfr. DEMOLOMBE,
obr. cit.; MAZZONI, obr. cit., n. 324; ESTEVAO DE ALMEIDA, obr. cit., n. 201). [...] se depois de
adotar incorre o adotante em interdicdo, sera o caso de se dar ao adotado um tutor, se menor, ou
reintegra-lo no patrio poder de seu pai natural, se o tiver ainda vivo. Ndo nos parece que, havendo
0 pai natural vivo, possa ser dado um tutor, como entendem alguns, porque s6 se compreende
que a ficcdo resultante de adog&o produza efeitos apenas com relacdo ao adotante. E dado o
impedimento deste, desaparece a razdo de ser da ficcdo, devendo ser aplicada a regra geral,
segundo a qual s6 sera dado tutor ao menor, a ndo ser em casos excepcionais, quando o menor
ndo tiver pai ou mae capazes de exercer o patrio poder. [...] os canones da Igreja ndo se opdem a
gue o padre possa adotar, tanto assim que os lagos de paternidade ndo impedem, como aqueles
que resultam do matriménio, que o individuo receba as ordens sacerdotais; assim é que um vilvo
pode ser padre (cfr. LABORI, obr. cit., n. 11; LAURENT, obr. cit., vol. 4, n. 202; AUDRY et RAU,
obr. cit., § 556; DEMOLOMBE, obr. cit, vol. 6°., ns. 54-56).” SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil
Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia, p. 6-7.

“E assim como a pessoa pode ter na realidade mais de um filho, ndo seria razoavel que a ficgédo
nao admitisse para o adotante mais de um filho. E o siléncio da lei € significativo, traduzindo o
sentir da melhor doutrina: a existéncia de um filho adotivo n ao faz obstaculo a uma outra adoc¢éo
(cbdigo civil alemao, art. 1743)". SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 7.
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia, p. 8-9.

“é uma consequéncia do principio [...] adoptio naturam imitatur — [...] € essencial para a iluséo da
paternidade ou maternidade, na expressao de Pondes de Miranda.” SANTOS, J. M. Carvalho.
Cadigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de
Familia, p. 10.

“o que justifica porque a adoc¢do imita as relacdes naturais entre pais e filhos, ndo se
compreendendo que a mesma pessoa pudesse ter mais de um pai [...]". SANTOS, J. M. Carvalho.
Cadigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de
Familia, p. 17.

“Quase todos os nossos autores — Clovis, Carvalho Santos, Espinola, Orlando Gomes, Pontes de
Miranda e Washington Monteiro — servem de um argumento comum, para a proibicdo acima,
argumento que os franceses anteriormente j4 haviam usado: como na natureza s6 se tem um pai
(e uma mae) assim nao se concebe que alguém tenha dois pais adotivos. Em seu livro sobre
adocdo, Curt Reichert acrescenta uma colocacao diferente: a ado¢cdo por mais de uma pessoa
criaria problemas no que se refere ao patrio poder e, porque nao dizer, problemas referentes a
educacdo do adotando. [...] entende que ‘a adog¢ao por duas pessoas sO € proibida simultanea ou
na existéncia de ambas. Ocorrendo porém a morte, nada impede a adogéo posterior’. [...]. Levi
Carneiro, trazido a colacao por Reichert sustenta: o filho legitimo pode ser adotado, mesmo em
vida do pai, por outra pessoa; com maior razdo o podera ser o adotado que ja ndo tenha mais pai
adotivo. N&o ha razdo de ordem geral em contrario [...]. Vismard, na legislacéo francesa, esta
mais com a verdade do instituto, indo buscar a mens legis para manifestar-se contrario a essa
segunda adocdo, mesmo porque o instituto é e mantém-se como ‘imitacdo ou suplemento da
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marido e mulher®.

Constava ainda um dispositivo de ordem publica em que deveria o tutor
obrigacédo de prestar contas da administracdo, se 0 menor estivesse sob sua tutela,
quando da adocédo por ele, para fins de evitar fraude. O nosso Cédigo ndo faz
referéncia ao consentimento do adotando, quando maior, por pressupo-lo essencial
a validade da adocdo, limitando-se a prever 0os meios pelos quais se deveria

manifestar o consentimento do adotando, quando incapaz™®.

No que se referia ao adotado, ele tinha direito de optar entre a conservacao
de sua adocao ou pelo seu desligamento, no caso de entender ndo |lhe convir, no
prazo de um ano, a contar da data da concessao de sua maioridade, ou interdicao,
mediante notificacdo*. A dissolucdo do vinculo da adocdo ocorria quando as duas
partes convinha® ou quando o adotado cometia “ingratiddo”*. O direito de revogar

era personalissimo, ou seja, sO o adotante poderia ajuizar a acdo, cabendo apenas

natureza™. SZNICK, Valdir. Adogdo. 2. ed. ampl. S8o Paulo: Universitaria de Direito, 1993. p. 104-
105.

“A maioria das legislacdes ndo permite a um cbnjuge adotar alguém como filho, sem o
consentimento do outro. O nosso Cddigo silencia a respeito [...] assim procedendo, quis 0
legislador dispensar esse consentimento [...] Nao duvidamos que, em face do Cddigo, seja essa a
doutrina exata, mas convém frisar, ndo merece louvores a lei ao aceitar tal doutrina, pois a
nenhum co6njuge devia ser licito adotar um filho, sem o consentimento do outro.” SANTOS, J. M.
Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI —
Direito de Familia, p. 18-19.

“[...] essa pessoa pode ser o pai legitimo ou ilegitimo, com patrio poder; pode ser a mae, quando
no exercicio do patrio poder; pode ser o tutor, se 0 menor esta sob tutela; pode ser o curador, se
trata de um interdito [...] Ha quem sustente que é dispensavel o consentimento do marido, porque
0 nosso codigo ndo acolheu a adocdo com o carater essencialmente familiar, de que se reveste o
instituto em outras legislacdes, visando evitar certas discordias familiares, que poderiam surgir,
sem que houvesse o0 consentimento.” SANTOS, J. M. Carvalho. Cdédigo Civil Brasileiro
Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia, p. 22-23.

" Conforme Estevdo de Almeida, ob. cit, n. 221, apud SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil
Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia, p. 26.

“Contra ela se insurge JOAO LUIS ALVES [...] ‘a revogacéo da adog&o por acordo das partes ndo
condiz com os fins da instituicdo: da-lhe um carater de simples contrato, em que parecem
predominar, apenas, 0s intuitos lucrativos e ndo os lagos morais e afetivos que deram origem ao
instituto. Era mais l6gico e menos materialista o Direito romano’ (C4d. Civ. Com., ao art. 374).
[Para Carvalho Santos] Nao pode, porém, haver divida sobre o carater e natureza contratual da
adocdo, de sorte que foi l6gico o legislador em admitir a revogacao do contrato quando as duas
partes convierem [...] devera ser feita da mesma forma que o contrato [...] por escritura publica [...]
0 ato que dissolver a adocao deve ser averbado no registro de nascimento (decreto n. 18.542, de
1928, art. 100).” SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia, p. 27.

“Trata-se de revogacao unilateral. O adotado pode nédo concordar com ela, mas é desligado do
vinculo da adocao em virtude de uma sentenca judicial [...] a) atentado contra a vida do adotante;
b) ofensa fisica, injuria grave ou callnia contra a sua pessoa; c) recusa de alimentos, quando
necessarios, se os puder prestar o adotado (art. 1183) [por analogia]”. SANTOS, J. M. Carvalho.
Cadigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de
Familia, p. 28-29.
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aos seus herdeiros o direito de prosseguir a demanda. Ndo mencionava a lei o prazo
especifico para a revogacao, sendo utilizados os artigos 177 e 179 do Cddigo Civil
(30 anos). A revogacdo nao produzia efeito algum quanto ao passado, atingindo
apenas o futuro, além de néo poder prejudicar direitos adquiridos de terceiros™.

Posteriormente, no ano de 1927, surgiu o primeiro Cédigo de Menores™,
conhecido como Cédigo Mello Mattos, quando o menor passou a ter uma legislacao
especial. No ano seguinte, a adocdo passou a ser realizada por escritura publica e
averbada nos termos do artigo 110 do Decreto 8.542/1928, em que ndo se admitia
condicdo e nem termo*.

Destacando-se pela assisténcia aos menores de 18 anos, o Cdédigo de
Menores de 1927 representou uma iniciativa precursora dentro da legislacédo

brasileira®.

0 wp dissolucéo é irrevogéavel [...] de forma que as mesmas pessoas ndo poderdo mais, no futuro,

estabelecer um novo vinculo (CURTI FORRER, obr. cit., nota ao art. 269). O nosso Cadigo ndo
prevé a hipétese, ndo sendo licito que se acolha essa doutrina, por isso que importaria em
restringir direitos, o que é defeso, em falta de texto expresso de lei.” SANTOS, J. M. Carvalho.
Cadigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de
Familia, p. 29.

“Lancada assim a semente, poderia o primeiro Juiz de Menores brasileiro, José Céandido de
Albuquerque Melo Matos, ver coroada sua obra de magistrado e jurista com a consolidagéo das
leis de assisténcia e protecdo a menores, baixada pelo Decreto n. 17.943-A, de 12 de outubro de
1927. [...] Estava definitivamente aberto o caminho para o tratamento diferenciado do menor em
nosso Direito Positivo. [...].” SOUZA, Sergio Muniz de. A Lei Tutelar Do Menor. Coletanea
atualizada de leis, decretos-leis, decretos, portarias e outros atos administrativos referentes a
menores. Rio de Janeiro: Agir,1958. p. 13-14.

“Exigéncia que estd de acordo com o dispositivo no art. 134, n. |, onde se estatui que o
instrumento publico é da substancia do ato nas adog¢des. [...].” SANTOS, J. M. Carvalho. Codigo
Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia,
p. 31.

“Ao definir no capitulo | o objeto e a finalidade da lei, o Codigo de Menores de 1927 teve uma
visdo correspondente aos conceitos entdo vigentes, abrangendo num mesmo entendimento o
“menor abandonado” e o menor delinqliente”, embora pretendendo oferecer a um e a outro
“assisténcia e protecdo”. No artigo 26 agrupou em oito situagfes os “menores abandonados” com
menos de 18 anos. Atentando nas situacfes da crianca de menos de dois anos “entregue para
criar” “fora da casa dos pais”, e dos menores “expostos até sete anos de idade em estado de
abandono” ja apresentou uma primeira perspectiva de integracdo e acalentou o propdésito de evitar
0 abandono pela mée, mediante conselho, e ao mesmo tempo o sigilo de que devia revestir o
processo de recolhimento. Voltando suas vistas para os menores abandonados (art. 53 e ss.), 0
Cdédigo Mello Mattos estabeleceu medidas relativas ao seu “recolhimento” e o0 seu
encaminhamento a um lar, seja o dos pais, seja 0 de pessoa encarregada de sua guarda. [...]
Antecedendo as grandes medidas tomadas pelos Organismos Internacionais e, ndo obstante os
defeitos naturais em um diploma pioneiro, é licito aponta-lo como um cédigo precursor, o qual
colocou o Brasil na vanguarda dos paises latino-americanos e preparou para enfrentar a questéo
da infancia desassistida agravada pela problematica social, neste Ultimo meio século.” PEREIRA,
Tania da Silva. Infancia e Adolescéncia: uma visdo histérica de sua protecao social e juridica no
Brasil. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial,
ano 16, n. 62, p. 36-37, out./dez. 1992.
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Em continuidade ao estudo da adocdo no Codigo Civil de 1916, devem-se
ainda diferenciar as seguintes adocdes previstas naquele Codigo: adocao
inexistente, nula e anulada. Assim, temos que a adocao inexistente se caracterizava
quando ndo existia a pessoa que se queria adotar ou se ela ja tivesse falecido na
data da escritura. Por sua vez, seria nula a adocdo caso fossem desrespeitados 0s
preceitos dos artigos 368, 369, 370, 371 do Cadigo Civil (“se ao ser feita a adoc¢éo
estava concebido algum filho legitimo do adotante; se a ado¢do néo for feita por
escritura publica; se o adotante for louco, surdo-mudo, que ndo possa exprimir sua
vontade, ou ausente, declarado por ato do juiz; quando ndo houve consentimento da
partes”). E, por fim, seria anulada a adoc&o se o pai, tutor ou curador nao tivesse
dado consentimento para a adogdo do menor ou interdito ou por vicio resultante de
erro, dolo, coacdo, simulacéo ou fraude™.

Quanto aos efeitos da adocéo, ela estabelecia apenas o parentesco civil
entre o adotante e o adotado®™. Assim, o adotado menor ficava sujeito ao patrio
poder do adotante; o adotante e o adotado eram reciprocamente obrigados a
prestacdo de alimentos; o filho adotivo se equiparava ao legitimo, para efeitos de
sucessao (entretanto, se concorresse com legitimos, supervenientes a adocao, teria
direito somente a metade do quinhdo); falecendo, sem descendéncia, o filho adotivo,
se |he sobrevivessem os pais e 0 adotante, aqueles tocaria por inteiro a heranca (na
falta de pais, embora existam outros ascendentes), devolver-se a heranca ao
adotante; podia o adotado usar o nome do adotante, acrescentando-o ao seu
préprio; a adocdo criava para o adotado a obrigacdo de honrar e respeitar o
adotante e criava também para o adotante a obrigacdo de tratar o adotado, como se

fosse filho legitimo, com o mesmo carinho e desvelo.

> Conforme Pontes de Miranda. Direito de Familia, (§ 162), apud SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo

Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia,
p. 32.

“Em suma: o adotado ndo entra para a familia do adotante. Desta verdade, resultam as
consequéncias seguintes: a) a adogdo nao produz afinidade de espécie alguma entre o cbnjuge
do adotado e o adotante nem entre o adotado e o cdnjuge do adotante; b) por ndo haver
parentesco legal entre os parentes do adotante e o adotado segue: 1°) que o adotado néo lhes
deve a obrigacédo alimentar (cfr. AUBRY et RAU, § 560; DEMOLOMBE, obr. cit., n. 134); 2°) que o
adotado nao tem nenhum direito a sucesséao dos parentes do adotante, tanto em linha reta como
em linha colateral; [...] ¢) a adogcdo ndo importa na revoga¢do das doagbes anteriores, como
aconteceria com a superveniéncia de filhos legitimos ou com a legitimacao de um filho ilegitimo
[...]."” SANTQOS, J. M. Carvalho. Cdadigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1961. v. VI — Direito de Familia, p. 34.
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Por fim, os efeitos da adocdo nas relagcdes do adotado com sua familia
natural ndo se extinguiam®®, exceto ao patrio poder®’.

Analisando os requisitos exigidos no Codigo Civil de 1916, observa-se que
havia muitos obstaculos para atender a realidade brasileira. Note-se que o
movimento® existente no exterior, para acabar com a adocédo, também permeou

alguns civilistas no Brasil, entre eles Lafayette Rodrigues Pereira:

[...] seguia-se agora tratar das adogodes. [...] Raras vezes praticadas
em Portugal, cairam entre nés as adocfes em total desuso, como em
geral tem acontecido em toda a Europa. [...] nada mais raro do que
uma Adocdo. Sendo pois a ado¢do uma instituicdo obsoleta, seria
uma verdadeira inutilidade tratar dela®.

Em que pese os obstaculos encontrados, a possibilidade de conferir ao
adotado, em toda a for¢ca de expresséo, a qualidade de filho legitimo do adotante foi
acolhida pelo Decreto-lei de 29 de julho de 1939. Nesse momento, o instituto passou
a ter novos objetivos, tais como a realidade social, e poderiamos acrescentar, para
época® mais popular.

A evolucdo continuou, apesar das restricbes do Cadigo Civil, através de
outros institutos que tém semelhanca e caracteres afins com a adoc¢ao devido a seus

efeitos, portanto é necessario menciona-los para melhor compreensao da incursao

% «[..] conserva seus direitos e obrigacdes, dentre as quais: a) € obrigado a prestar alimentos aos

seus pais naturais e pode deles os exigir; b) conserva todos os seus direitos de sucessdo na sua
familia natural (cfr. LAURENT, obr. cit., n. 349; AUBRY et RAU, § 560).” SANTOS, J. M. Carvalho.
Cadigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI — Direito de
Familia, p. 39.

“Patrio poder é o conjunto de deveres e direitos que ao pai, e, na sua falta, ou impedimento, a
mae, competem sobre a pessoa e os bens dos filhos menores (cfr. arts. 380 e 392. Cfr. ainda:
VAMPRE, Manual de Dir. Civil, vol. 1°., § 190; LAFAYETTE, obr. cit, § 12; PONTES DE
MIRANDA, obr. cit., § 146; CLOVIS, obr. cit., nota ao art. 379) [...] como feliz expresséo de
PEREIRA BRAGA, que o patrio poder € um conjunto de atribuicdes sui generis, misto de deveres
que sao direitos, e de direitos que sado deveres (Ver. De Critica Judiciaria, vol. 12, pagina 241), e
ai neste conceito se deixa patente o carater predominante de dever [...].” SANTOS, J. M.
Carvalho. Cadigo Civil Brasileiro Interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961. v. VI —
Direito de Familia, p. 42.

“[...] no dizer de Rouast, “atribuir ao fato de ter sido implantada, inicialmente pelo legislador
revolucionario e, ao depois, pelo primeiro Consul, esta instituicdo que ndo possuia raiz no
passado francés, encontra numerosos adversarios que concorrem, sendo para aboli-la, ao menos
para encerra-la dentro das regras severas, que a tornam raramente aplicada no século XIX".
(Coment. De la loi du 19 juin 1923, Dp, pag. 254, 1924).” SZNICK, Valdir. Adocéo. 2. ed. ampl.
S&o Paulo: Universitaria de Direito, 1993. p. 88.

PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia. Anotacdes e adaptacdes ao Codigo Civil, por
SILVA, José Bonifacio de Andrada e. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. p. 323.

Nos dias de hoje, ainda ndo é popular — poucos profissionais atuam nesta area; em entrevistas
com profissionais, poucos ja participaram deste tipo de acao.
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histérica do tema. Trata-se da Lei 883, de 21 de outubro de 1949, que dispde sobre
o reconhecimento® de filhos ilegitimos, trazendo avancos para a época na questdo
do reconhecimento. Em 08 de maio de 1957, a Lei 3.133 modifica os artigos 368,
369, 372, 374 e 377 do Cddigo Civil, alterando a idade minima do adotante para 30
anos; o decurso de cinco anos apdés 0 casamento para que os casados pudessem
adotar; a diferenca de dezoito anos passou a ser dezesseis anos entre o adotante e
o adotado, e foi excluida a sucessao hereditaria quando existissem filhos legitimos,
legitimados ou reconhecidos. Ainda, a inclusdo do nascituro® como passivel de
adocéao e a dispensa do pressuposto da auséncia de filhos, buscando imprimir uma
finalidade também social.

Neste caminhar, o Professor Orlando Gomes, em 31 de marco de 1963,
apresentou o anteprojeto de reforma do Cdédigo Civil, quando também tratou do
instituto da adocéo e da legitimidade adotiva®.

A Lei 4.655, de 2 de junho de 1965, dispde sobre a legitimacdo adotiva, e
nado revoga a Lei 3.133, de 8 de maio de 1957, que alterou artigos do Caédigo Civil

®. “No reconhecimento tem-se um fato natural — a existéncia de um filho, a que se estabelecem as

garantias juridicas. [...] Clévis Bevilaqua e Eduardo Espinola (Ver. De Direito, vol. 58, pags. 38/54)
entre outros [...] [mencionaram suas diferencas] adocao €, per se, um ato de beneficéncia; ao
passo que o reconhecimento de filho é um ato imposto pelo dever, sendo uma obrigacgéo. [...]
guanto ao aspecto da forma: a adocado s se faz por escritura publica; o reconhecimento, por seu
turno, é feito no préprio registro de nascimento, quer por escritura, quer por testamento ou por
simples assento no Registro Civil [...] o reconhecimento estabelece relagbes familiares gerais, ao
passo que a adocdo o faz somente entre adotante e adotado (adogdo simples) [...] a adocao é
sempre voluntaria (coacdo, erro e outros vicios anulam o ato); o reconhecimento ndo so € ato
unilateral, mas nem sempre o é voluntario, pois pode emanar de sentenca judicial, como
cumprimento de um dever levando e compelindo o pai ao reconhecimento, ex vi sententia [...].”
SZNICK, Valdir. Adog&o. 2. ed. ampl. Sao Paulo: Universitaria de Direito, 1993. p. 74.

Artigo 372 da Lei 3.133/57: “N&@o se pode adotar sem o consentimento do adotado ou de seu
representante legal, se for incapaz ou nascituro”.

“No livro de Direito de Familia, n. 4, referente a filiagdo: Ado¢éo ‘[...] A adocao € mantida com as
disposi¢cdes que alteram o cddigo civil (Lei 3.133) para facilitd-la. Introduziram-se, ndo obstante,
pequenas alteracbes. Exigiu-se, por exemplo, para a sua validade, a homologacao judicial, com
vistas a maior seguranca e para lhe dar cunho mais solene. Por exigéncia técnica, distinguiu-se,
da revogacao, a dissolugéo do vinculo. Determinou-se que seja pessoalmente ouvido o adotando
menor que tenha mais de doze anos de idade (art. 238, paragrafo Unico)’; e Legitimidade Adotiva
‘[...] com o objeto de favorecer o amparo familiar das criangcas de pais desconhecidos; Aos
legitimados por adogédo conferir-se-ao os mesmos direitos do filho legitimo. Entre os sistemas de
legitimacao, preferiu-se 0 que cerca o0 ato de sigilo. S6 os menores de sete anos poderdo ser
legitimados por adog¢do, pois sem esse limite de idade o instituto ndo alcancaria sua finalidade.
Sua finalidade ndo pode ser atingida com a simples adocéo. A legitimagéo adotiva € irrevogavel e
os direitos do legitimado ndo se modificam se sobrevierem filhos ao casal que praticou o ato. A
adocéo pode ser feita por um s6 dos cdnjuges, enquanto a legitimagéo adotiva s6 se permite a
um casal sem filhos. Em suma, os dois institutos distinguem-se por tracos inconfundiveis,
diversificados pelos propésitos a quem visam' (Orlando Gomes, Memodria Justificativa do
Anteprojeto de Reforma do Cédigo Civil, 1963).” MONTEIRO, Sbénia Maria. Aspectos Novos da
Adocado. Adocéo internacional e adocao do nascituro (adaptacdo de monografia apresentada a
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMERJ). Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 37.
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sobre a adocéo, conforme afirma Claudio Vianna de Lima®. A referida lei equiparou
qguase que inteiramente o adotado a um filho legitimo, tracando assim os ideais de
adocao perseguidos pela sociedade. Afirma Vianna de Lima que “ja se assinalou a
funcdo de solidariedade social da adocao, cujos efeitos benéficos e desejaveis se

apresentam sob multiplos aspectos”.

Essa lei estava fundada na esperanca de que, acolhida a legitimacdo®
adotiva no Brasil, essa fosse a forca propulsora para o amparo de nossas criangas,
levando a uma assisténcia mais perfeita. Todavia criticou-se a denominacao
legitimacdo adotiva como “muito pouco feliz” (Planiol-Ripert), e “imprépria”
(Mazeaud)®. Ela trouxe inimeros beneficios para o menor cujos pais fossem
desconhecidos, desaparecidos, falecidos ou, sendo filho natural, fosse reconhecido

pela mée.

N&o se pode deixar de considerar que a Lei 4.655/65 foi uma inovacao
marcante do ordenamento juridico brasileiro, haja vista que a partir dela nascia a
possibilidade de melhorar o vinculo parental entre adotante e adotado, desligando-o
da familia de origem, em que pese as severas criticas recebidas®’ .

® E continua: “Completa-se, agora, o quadro da FAMILIA ADOTIVA, aderindo o Direito brasileiro &

forma especial de adocdo, que denomina ‘legitimidade Adotiva’, adaptando a lei francesa
(decreto-lei de 29 de julho de 1939, com as alteracBes da lei de 8 de agosto de 1941, da
ordenanca de 23 de dezembro de 1958 e da lei de 21 de dezembro de 1960).” LIMA, Claudio
Vianna de. Legitimac&o Adotiva (Lei n. 4.655 de 2 de junho de 1965). M.S. Rodrigues, set. 1965, p. 7.

“Legitimacéo é o meio juridico de, POR CASAMENTO ULTERIOR, tornar legitimos os filhos que
ndo o eram por nao terem sido gerados em justas nupcias’ (CLOVIS BEVILAQUA, ob cit., pag.
318, 1). E UM EFEITO QUE A LEI ATRIBUE AO CASAMENTO. Mas isto ndo impede que a lei,
também, atribua este efeito a adogdo, mormente quando séo nobres os fins colimados. Donde a
observagdo de MARTY-RAYNAUD (ob. cit. pag. 1.008, no. 785) de que a legitimagcédo adotiva,
embora ndo seja legitimacdo no sentido tradicional do termo, pelos seus efeitos, se aproxima
acentuadamente mais da legitimagdo do que da adogéo,’ e por isso € que se pode sustentar que
merece o seu nome’. De toda a sorte, a denominagédo da lei 4.655, que se examina, é que nao se
revela feliz: ‘legitimidade adotiva’!?! LEGITIMACAO da melhor idéia do efeito de tornar legitimo
que se empresta a esta espécie particular de adocdo. ‘Legitimidade’, ‘qualidade do que é
legitimo’, € expressao por demais genérica, sem mesmo um sentido especifico em Direito, como
a LEGITIMACAO, e que pode dar a entender que se cuidaria, apenas, da REGULARIDADE DA
ADOCAO, quando se reporta a um efeito emprestado a modalidade de ado¢do que nomeia”.
LIMA, Claudio Vianna de. Legitimacdo Adotiva (Lei n. 4.655 de 2 de junho de 1965). M. S.
Rodrigues, set. 1965, p. 10.

® LIMA, Claudio Vianna de. Legitimacdo Adotiva (Lei n. 4.655 de 2 de junho de 1965). M. S.
Rodrigues, set. 1965, p. 10.

Outra critica recebida: “uma vez que legitimidade é o status do filho concebido na constancia do
casamento, sem o recurso a qualquer fic¢éo juridica”. PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicGes
de Direito Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v. V, p. 208.
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A lei de 1965, inovadora para a época, cria duas modalidades de adocao,
distinguindo-as como adocao simples ou propriamente dita® e legitimacéo adotiva®.

A adocéo simples é um ato contratual, realizado mediante escritura publica,
enquanto que a legitimacdo adotiva é um ato judicial, realizado mediante sentenca
constitutiva. A primeira € revogavel, como visto alhures, e a segunda é irrevogavel,
nos termos do artigo 7° da lei em foco. Na adoc¢éo simples o parentesco se limita as
pessoas do adotante e do adotado, ressalvados os impedimentos matrimoniais. Pela
legitimacdo adotiva, feita a sua inscricdo no Registro Civil, cessam os vinculos da
filiacdo anterior do adotado, salvo os impedimentos matrimoniais, podendo o
parentesco resultante da legitimacéo adotiva se estender a familia dos legitimantes,
se 0s seus ascendentes aderirem a adocdo. A adogcdo simples admite adotantes
com filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos; em contrapartida, a legitimacao
s6 é permitida para casais sem filhos e para viuvos e desquitados excepcionalmente.
A formacdo do nome na adocdo simples € facultativa, enquanto que na legitimacéo
adotiva a lei confere automaticamente o nome do legitimante, podendo modificar
inclusive o prenome. Na adocado simples o ato é averbado no Registro Civil (art. 39,
paragrafo 1°, V, do Decreto 4.857, de 9 de novembro de 1939, Lei de Registro
Puablico) e na legitimacao adotiva € inscrita no mesmo Registro (art. 6°, paragrafo 3°,
da Lei 4.655/65).

Diante das diferencas demonstradas, rapidamente observa-se que a adocao
simples e a legitimacéo adotiva foram instituidas para finalidades diversas em nosso

ordenamento juridico.

Esse emaranhado de leis foram surgindo paralelamente ao Cdédigo Civil de
1916, como muito bem definiu Vianna de Lima, que lembra da existéncia de
condicBes comuns entre a adocdo simples, tradicional, adoc&o propriamente dita, e
a legitimacéo adotiva “que exige UM MAIS do casal adotante [...] a lei brasileira, que

permite a legitimacdo adotiva, ndo faz remissdo alguma aos principios da adoc¢éo

8 g ato civil, pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade de filho” (CLOVIS, ob. cit., pag.

346, no. 1) apud LIMA, Claudio Vianna de. Legitimacao Adotiva (Lei n. 4.655 de 2 de junho de
1965). M. S. Rodrigues, set. 1965, p. 12.

“o0 ato judicial, provocado por um casal legitimo, excepcionalmente, pelo casal desquitado, e pelo
vilivo, que aceita um estranho na qualidade de FILHO LEGITIMO. (Vale dizer, integrando no lar
da familia adotante, como tal).” LIMA, Claudio Vianna de. Legitimacdo Adotiva (Lei n. 4.655 de 2
de junho de 1965). M. S. Rodrigues, set. 1965, p. 12.
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simples, criando sistema inteiramente autbnomo, ao estabelecer as condicdes em

que é admitida a adogdo legitimante”™.

Temos a seguir a implantacdo da legitimagdo adotiva’™, conforme menciona

Vianna de Lima™.

Posteriormente, foi implantado o Codigo de Menores (Lei 6.697, de 10 de
outubro de 1979), que disciplinou o instituto da ado¢cdo em seus artigos 27 a 37, com
procedimento nos artigos 107 a 109, revogando expressamente a legislacao anterior
e substituindo a legitimacdo adotiva pela adocdo plena, com caracteristicas
préoximas. Considerando a sistematica do referido Cddigo, foram implantadas duas
modalidades de adocédo: adocao simples, que acabava sendo remetida ao Cdédigo

Civil nos termos do artigo 27, e a adocgao plena, que insere integralmente o adotado

® E continua: “O FILHO ADOTIVO, em conseqiiéncia da adocao, esta vinculado ao ADOTANTE,
[...] COM ou SEM direitos sucessdrios, conforme ndo tenha ou tenha o adotante filhos legitimos
[...] conservando ou ndo o nome de sangue [...] conservando, por fim, os direitos e deveres
resultantes do parentesco natural, com excecdo do patrio poder, que se transfere ao adotante. O
FILHO LEGITIMADO pela adoc&o se vincula & PROPRIA FAMILIA DOS ADOTANTES, com [...]
impedimentos matrimoniais [...] adquirindo o legitimado os mesmos direitos e deveres do filho
legitimo superveniente, com o qual concorre [...] cessando, integralmente, os direitos e obrigacdes
oriundos da relacédo de parentesco do adotado com a familia de origem. O FILHO LEGITIMADO
pela adogéo é, em tudo, equiparado ao filho legitimo (ao qual em tudo se equipara aos filhos
legitimados pelo casamento, [..] ressalvados [..] trés pontos: 1. A VINCULACAO
REMANESCENTE com a familia de origem quanto a impedimentos matrimoniais; 2. O DIREITO
SUCESSORIO, reduzido & metade da heranca cabivel a cada filho legitimo superveniente [...]; 3.
LIMITACAO DO PARENTESCO, quanto aos ascendentes dos adotantes, facultativa a ades&o
dos mesmos a adogéo legitimante, sem divida reciproca de alimentos e sem sucessao hereditéria
necesséria de parte a parte, faltando a adesdo”. LIMA, Claudio Vianna de. Legitimacdo Adotiva
(Lei n. 4.655 de 2 de junho de 1965). M. S. Rodrigues, set. 1965, p. 12-13.

™ Que foi resultante do substitutivo de n. 562-E/55 ao anteprojeto Albergaria (Diario Oficial de 4 de
junho de 1965, pagina 5.324, com referéncia a Mensagem PR 6.600/65 do Presidente da
Republica ao Senado). LIMA, Claudio Vianna de. Legitimacdo Adotiva (Lei n. 4.655 de 2 de junho
de 1965). M. S. Rodrigues, set. 1965, p. 13.

“Conhecem-se trés anteprojetos de lei [...] um de autoria do deputado JAEDER ALBERGARIA, de
n. 562- A/55, publicado no Arquivo Judiciario, vol. XCIX, fasciculo no. 2, de agosto de 1956, pag.
41; outro de iniciativa do Executivo, através da Comissao presidida pelo Snr Ministro da Justica, e
da qual foi relator o Dr. EUDORO MAGALHAES, entdo Curador de Menores no Distrito Federal,
anteprojeto que tomou o nimero 1.000/56, conforme a publicacdo”. “Servico Social do Juizo de
Menores, vols. V e VI, 1949/1950, Rio, Imprensa Nacional, 1952, pag. 154 e seguintes; e o
anteprojeto de Cadigo Civil, elaborado pelo professor ORLANDO GOMES, cujos artigos 246, 247
e 248 do Capitulo VI, do Titulo 1V, do livro Il, disciplinam a legitimacéo adotiva” [pagina 13 e nota
47 da pagina 77, explica:] “Publicada no Diario Oficial de 3 de junho de 1965, retificada, em parte
minima, e sem maior relevancia, pela publicacdo de 15 de junho de 1965, contendo a disposicao
contraria a que se refere o artigo 1° da Lei de Introdu¢do do Cddigo Civil (n. 4.657, de 4 de
setembro de 1942), esta lei entrou em vigor na data de sua publicagdo, considerando-se lei nova
a retificacdo referida (artigo 1°, pardgrafo 4° da Lei de Introduc&do). Nada havia na matéria
anteriormente, donde cair no vazio a revogacado das disposicées em contrario a das lei em 4655
em apreco.” LIMA, Claudio Vianna de. Legitimacao Adotiva (Lei n. 4.655 de 2 de junho de 1965).
M. S. Rodrigues, set. 1965, p. 13 e 77.
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na familia do adotante, rompendo os vinculos biolégicos™. No Cdédigo de Menores

aparece o carater assistencialista, voltado ao menor em situagcao irregular, muito

embora considerasse a crianca e 0 adolescente como objeto da relagéo juridica.

Para melhor compreender a evolucdo legislativa relevante em relacao aos

7

direitos das criancas e dos adolescentes, é importante saber o que vem a ser a

situacdo irregular que se encontra no artigo 2° do Cédigo de Menores™:

O que é situacéo irregular? E o estado em que se encontra 0 menor
perante a lei. A situacao quer dizer estado sdcio-familiar, isto é, os
papéis que desempenham o menor, a familia e a sociedade, no
momento de sua apresentacdo a autoridade competente. Irregular
porque sua posicdo de desempenho ndo esta adequada frente ao
contexto que se admite como ‘regular’, quer dizer uma situacdo nao
aconselhavel [...] ‘a situacdo irregular € um status decorrente da
patologia social e, assim pertencente ao campo da sociologia, 0 que
abre um leque de dificuldades para a defini¢cdo juridica do termo,
ciente de que as funcdes desempenhadas e as qualificantes da
situacao irregular do art. 2° dizem respeito a educacao, a saude, as
anomias psicoldgicas e socioldgicas”.

Diversamente do acima exposto, o Cdédigo Civil ndo exigia autorizacdo

judicial e nem que menor se encontrasse em situagcao irregular para que fosse

encaminhado para adoc&o. O que justifica a manifestacdo de Eunice Ferreira
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PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
v.V, p. 217 e ss.

Cdédigo de Menores, art. 2°. Para os efeitos deste Cédigo, considera-se em situacdo irregular o
menor:

| - privado de condi¢Bes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatéria, ainda
gue eventualmente, em razdo de:

a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel,

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus-tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

lIl - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;

V - com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria;

VI - autor de infracdo penal.

Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a
qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder
ou companhia, independentemente de ato judicial” (grifos nossos.)

“O termo é muito amplo, de interpretacdo extensiva, exigindo inimeras indagac¢des até hoje ndo
respondidas.” SIQUEIRA, Liborni. Ado¢do no Tempo e no Espacgo (Doutrina e Jurisprudéncia).
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 44-46.
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Rodrigues Granato de que este dispositivo s6 era aplicado aos menores em
situacdao irregular, o que leva a deducéo de que todas as criancas ou adolescentes
que estivessem em situacao regular poderiam ser encaminhadas para adocdo de
acordo com o Cdadigo Civil, independentemente de autorizagdo judicial, muito
embora isto ndo ocorresse.

Durante a vigéncia do Cdédigo de Menores, as politicas publicas eram
direcionadas para a institucionalizacédo das criancas marginalizadas’ o que também
ocorria em decorréncia de confusdo conceitual, ou seja, as criancas oriundas de
familias pobres eram vistas como potenciais futuros infratores e, antes mesmo de
cometerem qualquer delito, eram tiradas de suas familias e colocadas em lares
adotivos a fim de cessar o risco”.

O Cddigo de Menores foi expressamente revogado pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente — Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, em seu artigo 267. Aquele
Caddigo, embora tenha trazido alguns avancos ao instituto da adocao, ndo atendia
suficientemente aos interesses do menor, e passou o0 Estatuto fixar principios
institucionais e organicos referentes a crianca e ao adolescente. Na sec¢do seguinte

trata-se da adocédo no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

®  GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocao: doutrina e pratica. Curitiba: Jurua, 2003. p. 207.

“Criancas marginalizadas da fruicdo das riquezas socialmente construidas, sob a justificativa de
que estariam mais bem assistidas nas casas de recolhimento do que no seio de suas familias
pobres.” NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente e o Novo Cddigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e
direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 23. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

Confusao esta “que levou, nas legislac6es menoristas, a identificagcéo juridica da crianca carente
com adolescente autor de crime, criando-se a nog¢éao juridica de infancia desviante (ou, no nosso
ordenamento, menor em situacao irregular). [...] a dualidade da legislacéo [...] propria da doutrina
da situacéo irregular (um corpo de regras para a infancia tida por normal, outro corpo de regras
para a infancia desviante), e seu corolario de auséncia de sistema de garantias para este
segundo grupo, acabou por levar a retirada arbitraria de expressivo nimero de criancas de tenra
idade da companhia de seus familiares para colocacdo em adocdo, sem que tivesse havido
violacdo dos deveres inerentes ao poder familiar, mas apenas em funcdo da caréncia econémica
das familias como referido por Olimpio [...]". SOTTO MAIOR NETO, Olimpio de Sa, artigo
resultante da palestra Destituicao do patrio poder e colocagdo em lar substituto — Uma abordagem
critica, proferida no | Encontro Nacional de Promotores de Justica Curadores de Menores,
realizado em Sao Paulo em agosto de 1989, publicado pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, apud
NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
e 0 Novo Cdédigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito
intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de
Direito Privado, n. 12, p. 23. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

7
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1.1.4 — Da Adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente

Com a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988, por for¢a do principio
da igualdade entre os filhos, que os equiparou, para todos os fins, a lei civil que
discriminava os filhos adotivos foi banida. Assim, nasceram diversos direitos, em
decorréncia do principio da isonomia, entre eles o direito do adotante de herdar em

qualquer situacao e o direito de postular alimentos.

A Constituicdo de 1988 desde logo aderiu a Convencao sobre os Direitos da
Crianga, da ONU, inspirada nos enunciados da Declaragcdo Universal dos Direitos da
Crianca de 1959”, assinando-a em 20 de novembro de 1989. A questdo da

constitucionalizacdo do direito de familia sera objeto de capitulo especial.

Na esteira da Constituicdo, o legislador acabou com a discriminacao,
distincdo entre a adocao simples e a adocéao plena.

Dois anos depois de promulgada a Constituicdo ja houve a positivacdo dos
direitos das criancas e dos adolescentes através da edicao da Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, que traz em sua
esséncia a protecdo especial dos interesses desses sujeitos de direito. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente abrange matérias de direito civil, umas préprias do direito

de familia, configurando um microssistema®.

O Estatuto esté dividido basicamente em duas partes, sendo que na primeira
séo estabelecidos os direitos fundamentais, mecanismos e instrumentos para a
garantia da integridade fisica e mental das criancas, entre eles a familia natural e a
substitutiva (guarda, tutela e o objeto especifico deste estudo, a adocéo). A adocao,

por sua vez, encontra-se no Estatuto da Crianca e do Adolescente no titulo “Dos

" «0 Brasil, com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi 0 primeiro a af incluir a Convencéo

Internacional dos Direitos da Crianca, aprovada como anotada em 1989 pela Assembléia Geral da
ONU e que é lei brasileira ratificada que foi pelo Congresso Nacional e promulgada pelo
Presidente da Republica: Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990.”

“vale dizer, corpo normativo que regula completamente o Direito da Crianca e do Adolescente, em
todos o0s seus aspectos, mecanismo absolutamente necesséario diante da magnitude dos
interesses envolvidos, que reclamam tratamento de direito privado e de direito publico de forma
harmonica e sistematica.” NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente e 0 Novo Cddigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da
especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade
(Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 14. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez.
2002. Ver Nocdo de microssistema. NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001. p. 442-443.
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Direitos Fundamentais”, Titulo Il, no Capitulo Il — Do Direito a convivéncia familiar”,
na Subseccao IV, Da Adocéao, nos artigos 39 a 52. O cuidado e o zelo com que o
legislador tratou a matéria de adoc¢do € visivel até numericamente.

A Lei 8.069/90 submeteu a adogcdo a um regime dicotbmico, ou seja,
permaneceu a adocdo simples referida no Codigo Civil de 1916, todavia elevou a
adocdo plena, onde houve derrogacdo de alguns de seus dispositivos que eram
incompativeis, além de releitura necessaria de outros®.

Nota-se que o legislador foi minucioso, chegando a ponto de ser criticado
pelo excesso em alguns casos, 0 que acabaria em choque com o principio do
interesse da crianca em decorréncia do tempo.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente trouxe nova regulamentagao ao
instituto de adocado, tendo aplicabilidade imediata aos pedidos n&o deferidos,
inclusive quanto a proibicdo de adogdo por ascendente®. E o que preceitua, neste
sentido, o artigo 42, § 1°, do ECA. Contudo a mesma lei, em seu artigo 6°, abre uma
ressalva, ao recomendar que, “na interpretacéo desta lei, levar-se-do em conta o0s
fins sociais a que se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres

individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como

8 Consta na obra de Valdir a manifestacdo de Pedro Sampaio: “A adogéo civil, assim chamada por

estar prevista no Cédigo Civil, sofreu profundas muta¢des com o advento da Constituicdo Federal.
A bem dizer, tal modalidade de adog¢é&o tornou-se inviavel, face a nova sisteméatica constitucional
[...] Presentemente, com a edi¢do do Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente [...] o instituto da
adocéo foi novamente regido, de tal maneira que ndo somente o Cédigo de Menores foi ab-
rogado, como também as disposi¢des positivas do Cédigo Civil, atinentes ao direito de adotar e
ser adotado [...] Por via de conseqiiéncia, temos como ab-rogadas as disposi¢cdes pertinentes a
adocdo existentes no Codigo Civil (op. cit.,, pag. 43), ao nosso ver, ledo engano Todas as
adocdes, de maiores de 18 anos sao regidas pelo que dispde o Cédigo Civil, ja que o Estatuto [...]
dispde de adogdes de até 18 anos.” SZNICK, Valdir. Adogdo. 2. ed. ampl. Sdo Paulo:
Universitaria de Direito, 1993. p. 274.

“Adocdo por ascendentes — HipGtese atualmente expressamente excluida pelo ECA, art. 42, § 1°.
— Situagéo de parentesco, todavia, ainda ndo devidamente esclarecida. Apelo provido para anular
a sentencga, suspendendo o procedimento de ado¢éo e determinando a notificacdo do suposto pai
para se manifestar sobre a paternidade atribuida e, em caso de ndo-assungdo espontanea, a
extracdo de coépias com remessa ao Ministério Puablico, para a promoc¢do da competente
investigacdo de paternidade, nos termos do § 4° do art. 2° da Lei 8.560/92” (TJSP, Ap. 41.638-
0/1, Rel. Alvaro Lazzarini).” MARCURA, Jurandir Norberto; CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso
Garrrido de. Estatuto da Crianca e do Adolescente Anotado. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 55.

“Ainda, sobre a matéria, leciona José Luiz Ménaco da Silva (1994:67): ‘Antes de entrar em vigor o
Estatuto, discutia-se ferrenhamente a possibilidade de ser levado a cabo tais adogdes, tendo dai
despontado duas posicdes a respeito do assunto, uma amplamente favoravel, outra ndo. A
primeira acabou vencendo nos Tribunais. A verdade, porém, é que o atual diploma dissipou essas
davidas, vedando expressamente a adocao de criancas e adolescentes por seus descendentes
ou irmaos.” ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia.
S&o Paulo: Atlas, 1998. p. 90.
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pessoas em desenvolvimento”. Esta ressalva guarda consonancia e subordinacéo a

Constituicdo Federal, com relagdo a protecdo a infancia®.

A esse respeito assim se expressa Arnaldo Marmitt:

Entre nés, sobretudo nas maiores cidades, grande numero de
criancas e adolescentes estdo sendo cuidados e sustentados pelos
avos. Vivem na casa destes, na dependéncia destes, em cuja
companhia sdo criados ndo como netos, mas como verdadeiros
filhos. O drama social é acentuado no particular, fazendo com que os
filhos passem para a guarda do sogro ou da sogra, que 0s sustentam
e educam dentro da maior naturalidade. A jurisprudéncia via com
bons olhos esta situacdo, e sem dificuldades concedia a adocdo aos
avos. [...] A lei, neste aspecto, parece ndo sintonizar perfeitamente
com os interesses e 0s anseios de grande parcela do mundo
juvenil®,

Certo, entretanto, que a oficializagcdo da adog¢ao por ascendentes seria

desnecessaria para a protecao de criancas e adolescentes, visto ja serem protegidos

pelos avos ou irméos, e ainda devido a existéncia de outros institutos (tutela e

83
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Decidiu o Juiz em Goiania, 29 de novembro de 1994 — Des. Goncalo Teixeira e Silva, Relator
(ADCOAS 146038/95) “Os requerentes pretendem com este pedido regularizar uma situacdo de
fato existente, uma vez que o menor adotando os tem como pais e eles tém o menor como filho
[...] entendo que ndo pode obstar o0 acolhimento do pedido, uma vez que em casos como os tais 0
objetivo é o bem-estar da crianca e as vantagens que advirdo para o adotando. O legislador, ao
inserir no Estatuto citado a vedacéo de avéds adotarem neto, demonstrou sua total insensibilidade
e total distancia da realidade, se preocupando apenas com a questdo sucessoéria, nao se
importando com as vantagens que um ato de tal magnitude podera representar para uma crianga.
[...] Naguele conclave, os insignes conferencistas deixaram bem claro que o Estatuto referenciado
foi editado para proteger e amparar a crianga e o adolescente e que cada caso merecia uma
analise em separado, de acordo com a realidade vivida, sendo até dever do magistrado deixar de
aplicar qualquer dispositivo legal se vier em prejuizo do menor. Tenho para mim que a vedacao
de avos adotarem um neto € nefasta aos interesses do menor, tendo apenas a mesquinha
preocupacdo com a questdo sucessoria, vez que o adotado passa a ser herdeiro dos avos
guando entdo concorrera em igualdade de condi¢des com os filhos dos adotantes, ou seja, tios da
crianca adotada. A adogéo esta muito acima desta pequena questao patrimonial, sendo um ato de
grandeza de quem adota e que traz enormes vantagens para adotando principalmente quando o
adotando é uma crianca em formacéo, idade onde ter um pai e poder dizer em alto e bom som
“meu pai” ou “meu pai " representa muito. [...] Hoje representa excecdo o nimero de paises cuja
legislacé@o proibe a adocgéo por parentes, o que refor¢a ainda mais 0 nosso entendimento que o
legislador brasileiro esta mais uma vez fora de sintonia com a realidade, onde sempre busca o
bem-estar da crianga.” GUIMARAES, Giovane Serra Azul. Adogo, Tutela e Guarda: conforme o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e o novo Cdadigo Civil. 2. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2003. p. 190-192.

“Procede, assim, o reparo feito por JORGE F. ALVES FELIPE, ao asseverar que, ‘para uma lei
gue veio a facilitara a adocéo e ampliar o rol de pessoas aptas a adotar, a restricdo nos pareceu
injusta. Muitas vezes, por omissdo dos pais, os avOs efetivamente assumem a crianca e a
educacédo dos netos, como se pais fossem’ (Adogéo — pag. 76).” MARMITT, Arnaldo. Adoc¢éo. Rio
de Janeiro: Aide, 1993. p. 15-16.
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guarda) que dao conta da solucao juridica de problemas de criancas e adolescentes

gue por ventura estejam sujeitos a esse tipo de protecao.

Passaremos agora a destacar mais alguns pontos importantes do ECA
referentes a adocao, tais como competéncia, judicializacdo da adocédo, condi¢cdo de
filho adotado, capacidade do adotante, manifestacdo do adotando maior de 12 anos,
consentimento dos pais, apelacdo, deferimento atrelado a real vantagem, adocao

internacional, entre outros.

Nesse sentido, € competente para conhecer de pedidos de adocdo de
crianca e adolescente o Juiz da Vara da Infancia e Juventude®, sendo vedada a
adocdo por procuragdo® visto ser exigéncia a presenca do adotante e adotado. O
adotando deve contar com, no maximo 18 anos a data do pedido, salvo se ja estiver

sob a guarda ou tutela dos adotantes.

Mediante esta lei, atribuiu-se a condicdo de filho ao adotado, inclusive no
que se refere a sucessdo, sendo criada a reciprocidade entre adotado, seus
descendentes, o adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais até 4°
grau®’. Com a adocédo ha o desligamento por completo da familia de origem, exceto
para fins matrimoniais. A ado¢cdo passa a ser irrevogavel, e nem mesmo com a

morte dos adotantes se restabelece o poder familiar® dos pais naturais.

Outra importante modificacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente se
refere a capacidade do adotante, que exige agora que a idade minima para pleitear
a adocao seja 21 anos de idade, independentemente do estado civil, o0 que nas
diversas leis anteriores exigiam idades de 50 anos, depois 30 anos. O Estatuto fixa
ainda que a diferenca de idade entre o adotante e o adotado deve ser de pelo

menos 16 anos.

%  Compete & Justica da Infancia e da Juventude conhecer de pedidos de adocdo de criancas e

adolescentes nos termos do artigo 148, Ill, do ECA.

Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 39: “A adocédo de crianca e de adolescente reger-
se-&4 segundo o disposto nesta Lei. Paragrafo Gnico. E vedada a adocdo por procuracéo”. “N&o
obstante o interesse do Poder Judiciario de que menores em situacdo irregular adquiram pais
adotivos, fica vedada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente a adocao por procuracdo, uma
vez que os adotantes, ainda que estrangeiros, tem que ter o minimo de contato com a crianca a
ser adotada, isto €, um reduzido estagio de convivéncia, para que ndo ocorra arrependimento
futuro quanto aquela escolhida pelo procurador” (RT 675/174).

“Corolario da total equiparacao do filho adotivo ao natural.” MARCURA, Jurandir Norberto; CURY,
Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrrido de. Estatuto da Crianca e do Adolescente Anotado. 3. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 54.

A época da Lei 8.069/90 ainda se usava o termo “patrio poder”, que s6 foi modificado por “poder
familiar” com a publicacdo do novo Cédigo Civil de 2002.
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No ECA, para se iniciar o processo de adocdo, € necessario 0O
consentimento dos pais naturais, exceto quando eles sejam desconhecidos ou
quando forem destituidos do poder familiar, bem como a manifestacdo do adotando
maior de 12 anos de idade, o qual devera concordar com a adogéo®.

Para o deferimento da adocao, o juiz considera necessaria a real vantagem
para o adotando. A sentenca que constitui o vinculo da ado¢do sera inscrita no
registro civil, do qual ndo se forneceréa certiddo. Assim, o artigo 47, paragrafo 1°, do
ECA, estabelece que o assento de nascimento do adotado recebera o nome dos
adotantes como pais®. Cada comarca devera ter um registro de criancas e
adolescentes em condi¢cdes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na
adocéo.

O artigo 198 do ECA determina que a apelacao seja recebida em seu efeito
devolutivo, sendo conferido o efeito suspensivo quando interposta contra sentenca
que deferir a adocao por estrangeiro e, a juizo da autoridade judiciaria, sempre que
houver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

A adocéo internacional é tratada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
como forma de adocdo especial, havendo exigéncias e procedimentos proprios,
utilizando critérios diferenciados.

O Estatuto ndo menciona a adog¢do do nascituro, entretanto, existem os que
defendem a possibilidade em virtude de que a omissao do legislador ndo configura a
sua nao-recepcdo. Como as novas regras da adocédo tém por finalidade a protecéo
integral da crianca, deve ser assegurado o seu desenvolvimento inclusive no periodo
gestacional. Certo, portanto, o ECA quando estabelece regras sobre o bem-estar da
gestante, nos termos dos artigos 8°, 9° e 10.

Vale mencionar que o instituto da adocdo tem forte carater de ficcao

juridica®, que possibilita a criacdo de vinculo parental dissonante da realidade

8  Consta do art. 45, § 2°, do ECA: “Em se tratando de adotando menor de doze anos, que possa

exprimir sua vontade, devera ser ouvido e sua opinido devidamente considerada.” Devemos ainda
considerar os arts. 16, I, e 28, § 1°, ambos do ECA.

Instituiu o “apagamento da origem bioldgica” no registro civil, com o cancelamento do registro civil
original do adotando.

Guilherme de Oliveira entende que nédo se trata de ficcdo: “Por oposicdo ao parentesco natural,
gue é o verdadeiro parentesco, a adop¢do é assim um parentesco legal, criado a semelhanca
daquele. N&o quer isto dizer, porém, que se trate de uma ficcdo da lei. O que acontece é que a
adopcdo assenta em outra verdade, uma verdade afectiva e socioldgica, distinta da verdade
biolégica em que se funda o parentesco. [...].” COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme
de. Curso de Direito da Familia. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2003. v. |, p. 50.
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bioldgica. Para Maria Berenice Dias, o artigo 28 do ECA define a familia substituta,
como fez com a familia natural®’, enquanto que o artigo 29 do ECA dispde que nédo
se deferird a colocagcdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer
modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou que néo ofereca ambiente
familiar adequado. Antonio Chaves® menciona que néo foi por acaso que o Estatuto
referiu-se a familia substituta, conceito este que deflui da nocdo constitucional de
nacleo familiar, e que cabe ao juiz a responsabilidade pela escolha do local em que
vai viver a criangca ou adolescente tutelado pelo Estado enquanto aguarda a
definicdo de sua adocéao.

Finalizando, foram estas as colocacfes minimas necessarias sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, muito embora sabedores da importancia
deste. Esta lei ha muito esta em vigor, e é imprescindivel conhecer objetivos. O Des.
Osiris Antonio de Jesus Fontoura, ha comemoracdo dos dez anos de vigéncia do
Estatuto, disse que “[...] o momento é de reflexdo, pois, os dez anos de vigéncia
dessa importante lei, ndo foi o tempo suficiente para que ela fosse totalmente
aplicada. Ressaltamos que a protecdo integral a crianca e ao adolescente
consagrada pelo ECA nao sera viabilizada se ndo houver também um cuidado
especial de suas familias, que ndo podem ser olvidadas pelas politicas publica™. A
Lei 8.069/90, em consonancia com o sistema constitucional especial de protecao
aos direitos fundamentais de criancas e adolescentes, trata-se de lei especial, em
relacdo ao Codigo Civil*®. Embora aparentemente existam obstaculos para os
procedimentos de adocdo em nosso pais, esta lei impde a observancia de regras

importantes quanto as criangas e adolescentes.

%2 «Familia natural é a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.”

DIAS, Maria Berenice Dias. Unido homossexual: o preconceito & a Justica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001. p. 110.

SHARP, Anna apud CHAVES, Antonio. Trés temas polémicos em matéria de adocao de criangas.
In: COUTO, Sérgio (Org.). Nova realidade do direito de familia: doutrina, jurisprudéncia, visdo
interdisciplinar e noticiario. Rio de Janeiro: COAD: SC Editora Juridica, 1999. t. 2, p. 1 apud
PERES, Ana Paula Ariston Barion. Adocdo por Homossexuais: Fronteiras da Familia na pés-
modernidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 84.

FONTOURA, Osiris Antonio de Jesus. Apresentacdo. In: AAJIJ. Coletanea de Leis da Area da
Crianca e do Adolescente. Curitiba: Jurua, 2000.

“[...] e, portanto, ndo sujeitos a incidéncia da regra de revogagédo da lei velha pela lei nova;” NERY
JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
Novo Cédigo Civil & Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito
intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de
Direito Privado, n. 12, p. 16. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.
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1.1.5 — Da Adocéo Plena no Codigo Civil de 2002

Nas subsecdes antecedentes, foi feita uma andlise resumida da legislacéo
que trata do instituto da adoc¢ao, em ordem cronoldgica desde o do seu surgimento,
visando esclarecer alguns dos principais pontos. Agora no que se refere ao Codigo
Civil de 2002% o tema sera trabalhado sem percorrer todos os dispositivos legais e
sem que haja uma sequéncia l6gica desses dispositivos, haja vista que muitos deles,
por ainda se encontrarem em vigor, ja foram mencionados anteriormente, como € o

caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

O Cadigo Civil regula o instituto da ado¢cédo em seus artigos 1.618 a 1.629 e
ndo revogou expressamente o ECA®, ndo sendo com ele incompativel, por conter a
mesma nocao do estatuto de servir aos interesses do adotado, nos termos da
prépria Constituicdo, aplicando as regras do direito parental. A aplicacdo da nova
legislagdo muito pouco acrescentou em matéria de adogéao, disciplinando o instituto
de forma global, aumentando o nimero de artigos e muitos ja existentes no ECA.
Com isso, os principios norteadores do instituto da adocédo continuam sendo do

ECA, desde que nao conflitem com o atual Codigo Civil.

% |ei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

% Conflito de Leis: “As leis novas quando definem o estado de pessoas, aplicam-se imediatamente
a todos que se achem nas novas condi¢cfes previstas. Assim, como a lei atual admite a ado¢éo
sem exigir dos adotantes o prazo de 5 anos de casados, € valida aquela celebrada ao tempo em
gue a lei vedava a adocdo sem o preenchimento desta condicdo (TJRJ, Ap. Civel 2.995/93);"

Ainda, “Ato de Adocao lavrado sob o império de legislacao anterior, que ndo estabelecia 6bices a
sua concretizacdo, com a entrada em vigor de novo texto — Estatuto da Crian¢a e do Adolescente —,
ndo tem o condd@o de prejudicar ato consolidado, impedindo sua averbagdo (TJRJ, Ap. Civel
590/91 — 1992)";

Por derradeiro: “Nao ha direito adquirido ao regime juridico de um instituto de direito, como o é a
adocdo. Se lei nova, criando a legitimagdo adotiva, prescreve novo regime juridico a relagédo
oriunda de ato adotivo peculiar, aplica-se-lhe de imediato, fazendo irrevogavel a adogéo na forma
do art. 374, |, do CC, enquanto esta norma se lhe aplicava a titulo de lei velha, o contetdo da
relagdo juridico-parental foi alcangado e modificado pela aplicacao adotiva, a tornou irrevogavel.
E, pois, nula a escritura dissolutéria ulterior, sem que a nenhuma das partes valha alegacéo de
direito adquirido, ou de ato juridico perfeito (TIJSP, Ag. Instr. 176.494 — 1/7 e 176.567-1/0 — 1993)"
GUIMARAES, Giovane Serra Azul. Adogéo, Tutela e Guarda: conforme o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e 0 novo Cadigo Civil. 2. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p.
195-196.

% O Projeto de Lei 6.960/2002, o qual propunha alteracdo dos artigos 1.618 a 1.629 e 2.045 do CC
e a revogacao expressa de todos os artigos do ECA que tratam da adoc¢éo, defendendo um Unico
diploma sobre o tema adocdo. Arquivado em 17.03.2008. Disponivel em: <http://www.camara.
gov.br/internet/sileg/prop_lista.asp?fMode=1&btnPesquisar=OK&An0=2002&Numero=6960&sigla
=PL>. Acesso em: 23 jul. 2008.
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O primeiro artigo do Capitulo IV da adocédo é o 1.618 do CC/2002 e altera o
ECA, vez que s6 a pessoa maior de dezoito anos pode adotar, o que antes era 21
anos, nos termos do artigo 42 do ECA, inovando neste sentido e harmonizando com
a maioridade civil. Assim, a nova idade minima para adotar estabelecida revoga o
ECA, neste aspecto. Cabe mencionar que para um casal se habilitar a adocao, basta
que um dos coénjuges tenha idade superior a 18 anos e a comprovagdo da
estabilidade da familia®. Também neste artigo outra pequena modificacédo referente
a denominagdo concubino®, o qual passou a ser denominado companheiro,
referindo as pessoas que vivem em unido estavel*™. No artigo seguinte, 1.619, o
CC/2002 mantém a exigéncia da diferenca minima de idade entre adotante e
adotado'” de dezesseis anos, considerando a natureza do instituto da adogéo, onde

pretende imitar a natureza, criando uma filiagao ficta, porém formal.

O artigo 1.623, paragrafo Unico, estabelece que as ado¢Bes de maiores de
18 anos dependem da assisténcia do Poder Publico e de sentenca constitutiva, ndo
se tendo a regulamentacdo necessaria para tal fim. Neste sentido, a adocdo do
maior deixa de ser via escritura publica, onde passa também a atribuir condi¢cdo de
filho ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os pais naturais, nos termos
do caput do artigo 1.626 do Caodigo Civil, sendo que esta matéria ja estava definida
no ECA, no artigo 41. A lei também regulou a adocéo unilateral'®, em que um dos
conjuges ou companheiros pode adotar o filho do outro, estabelecendo-se os
vinculos de filiacao entre o adotado e o cénjuge ou companheiro do adotante e os de
seus respectivos parentes. Observe-se que na adocdo unilateral, pela qual a
substituicdo da filiacdo se da apenas com relacdo ao pai (normalmente) ou a mae,

mantém-se os vinculos do adotado com o outro genitor. Isto tem ocorrido com

% 0 que significa dizer harmonia, respeito aos principios morais sélidos. Portanto subjetivos, ao qual

ndo se vincula o juizo.

Muito embora hoje ndo mais seja utilizada a palavra concubinato, significado pejorativo de
amasia, amasiamento ou abarregamento. Outrossim, o legislador ja valeu-se do vocabulo
companheiro para designar o concubino no art. 165, | e Il, do proprio ECA.

Trata-se de critério subjetivo.

“A adocdo — Diferenca de idade entre o adotante e o adotando que ndo alcanca os dezesseis
anos, mas apenas quinze anos e seis meses — art. 42, 8 3° do ECA - Irrelevancia — Interpretacdo
da lei que deve ser feita em favor dos interesses do menor (arts. 5° da LICC e 6° da Lei 8.069/90).
MARCURA, Jurandir Norberto; CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrrido de. Estatuto da
Crianca e do Adolescente Anotado. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
56.

A lei contempla a chamada adoc¢&o unilateral, em que a substituicdo da filiagdo se d& apenas na
linha paterna ou materna.
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freqiéncia junto as varas de infancia e juventude, tendo relevante importancia
pratica, vez que, quando inexiste genitor conhecido formalmente, o procedimento de
adocado unilateral sera muito simples, embora obedeca aos mesmos tramites da
adocdo, quais sejam: estudos sociais elaborados pelo SAIJ™, manifestacdo do
adolescente, se for o caso, anuéncia do(a) genitor(a), conforme o caso,
manifestacdo do Ministério Publico e, por fim, a decisdo que devera levar em
consideracéo a real vantagem'® da adocéo, permanecendo os lagos de um genitor e
incluindo o adotante. Também pode ocorrer a adog¢ao unilateral mesmo quando o
genitor(a) for conhecido, entretanto, antes, deve ser feita a sua destituicdo do poder
familiar do(a) genitor(a) que ndo seja o cdnjuge ou companheiro do adotante,
quando ndo ocorrer a anuéncia formal em juizo.

Os artigos 1.625'® e seguintes ndo trouxeram novidades em relacdo a

adocéao de crianca e adolescente, além do que ja continha o ECA e o Cdédigo Civil de

104 SAIJ — Servico Auxiliar da Infancia e Juventude.

105 «A0 decidir pedido de adocdo, o juiz deve preocupar-se, antes de tudo, com o bem-estar da
crianca, certificando-se da satisfacdo de suas necessidades psicoldgicas basicas de afeto e
seguranca (JC 71/134)". MARCURA, Jurandir Norberto; CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso
Garrrido de. Estatuto da Crianca e do Adolescente Anotado. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 57.

O ECA em seu art. 43 e o Cdédigo Civil em seu art. 1.625 tratam de requisitos para o deferimento
da adocédo. Aquele, por sua vez, implica limitagdo na margem de discricionariedade do julgado do
interesse de criancas e adolescentes e difere da expressdo efetivo beneficio. “Tome-se por
exemplo concreto da presenca de dependente de droga no seio da familia dos pretendentes a
adocdo, ainda como demonstracdo do poder garantidor das limitacdes legalmente impostas pelo
sistema Constitucional Federal/ECA no juizo de valoracdo para aplicacdo da norma. A sociedade
brasileira contemporénea é bem plural, quanto aos codigos de valores éticos que inspiram seus
membros. Para aqueles mais conservadores, independentemente de regramento legal, o ponto
pareceria pacifico; mas os mais liberais poderiam perfeitamente ndo ver inconveniéncia em se
deferir a adog&o a um casal cujo filho adolescente fosse dependente do uso de entorpecente. [...]
independentemente do mérito sobre a adequacgédo do comando do ECA 19, o que aqui se busca
destacar € a importancia deste tipo de mecanismo balizador da atividade jurisdicional do Estado —
gue na esséncia € da mesma natureza daquele ligado a hierarquia imposta constitucionalmente,
guando da avaliacao jurisdicional sobre a necessidade de se colocar criangca em familia substituta
— na garantia dos direitos fundamentais de criancas e de adolescentes. [...] [0 artigo 1.625]
desprezou [...] a legitimidade dos motivos dos adotantes, [...] que também restringe a margem de
discricionariedade do aplicador da lei .[...] Um problema de outra ordem gerado pelo CC 1.625. E
que como ele pretende tratar também da adocdo de adulto, nele poderia se vislumbrar
inconstitucionalidade, pela equiparacdo injustificada entre pessoas maiores e capazes. [...] em
certas situacdes se poderia ver ilegitimidade na adocdo entre pessoas maiores e capazes,
guando o interesse do adotando concretamente sobrepujasse o interesse do adotante, como na
paradigmatica situacdo de pessoa idosa e hipossuficiente com pretensdo de adotar aventureiro
jovem. Note-se que a extingdo da adocao como negdcio juridico, ja que ela se dara tdo-somente
pela prolacdo de sentenca constitutiva, trouxe a luz toda essa nova ordem de consideracoes,
mesmo quando se trate de adoc¢&o entre maiores e capazes. [...] tome-se um caso evidentemente
legitimo ante os valores do ordenamento juridico, em que o interesse do adotante tem
prevaléncia, numa certa 6tica, sobre o interesse do adotado: suponha-se que homem de meia
idade, rico e solteiro, pretenda ser adotado por homem ja idoso com quem tem justa divida de
gratiddo, para honra-lo e ampara-lo na sua eventual falta. Qual o motivo do indeferimento do

106



42

1916. Desnecessario, portanto menciona-los neste momento, visto o conteudo ja ter
sido analisado anteriormente. No caso de adoc¢do pdstuma, ha peculiaridade com
relacdo aos efeitos da sentenca, que retroagirdo a data do o6bito do adotante,
coincidindo, portanto, com a abertura da sucessao.

No que se refere a permissao para adotar por estrangeiros, o artigo 1.629
determina que o estrangeiro obedeca as condi¢cdes que forem estabelecidas em lei e
entre elas esta o ECA.

Estando os pais em pleno exercicio do poder familiar, deverdo anuir nos
termos do artigo 1.621 do CC/2002, para que seja possivel a adocdo; ou seja,
ambos deverao estar de acordo. Contudo, se um deles for falecido, ou desconhecido
ou tenha sido destituido do poder familiar, evidentemente a anuéncia sera apenas
do remanescente. Tal anuéncia pode, todavia, ser revogada até a publicacdo da
sentenca do feito de adocédo ou destituicdo'’. Entretanto, caso ndo haja a anuéncia
dos genitores, sera possivel a adocdo, uma vez destituido o poder familiar, desde

que estejam presentes os motivos ensejadores da perda do poder familiar*®,

pedido de adocdo num caso tal? [...] Por que na adocao entre pessoas maiores e capazes ela so
€ admitida quando constitua efetivo beneficio para o adotando? O que significa esse efetivo
beneficio para o adotando, na adocdo entre pessoas maiores e capazes?” NERY JUNIOR,
Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Novo Codigo
Civil & Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p.
30. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

“como a adogdo se perfaz com o consentimento dos pais, a retracdo até a sentenca obriga a
instauracao de procedimento contraditorio. Nesse sentido: ‘se a mée do adotando concorda com
a adocdo e posteriormente se retrata, impositivo que se lhe dé oportunidade para contestar o
pedido, instaurando procedimento contraditério, ndo podendo, ex officio, ser destituida do patrio
poder (RT 671/80). A retratacdo posterior a sentenca € ineficaz: ‘adocdo — pedido processado
nos termos do que dispde o art. 166 do ECA — Genitora que, apés a sentenca, retrata anterior
concordancia com a medida — Ineficacia da retratacdo — Recurso ndo provido’ (TJSP, AP. 27.336-
0/0, Rel. Nigro Conceicdo.” MARCURA, Jurandir Norberto; CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso
Garrrido de. Estatuto da Crianga e do Adolescente Anotado. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 58.

“Embora o ECA néo exija, expressamente, a citacdo dos pais em pedido de adocdo, também néo
a proibe. Se a adogédo pode ser concedida, com a concordancia destes ou do representante legal
do menor, nada obsta a citacdo da progenitora — Unico ascendente conhecido — para que se
manifeste sobre o pedido, pois a sua concordancia no caso dispensara o ajuizamento do pedido
de destituicdo, realizando-se a adocédo nos termos do art. 45 e seus paragrafos. Por outro lado,
manifestando-se contrariamente, justifica-se o pedido de destituicdo do pétrio poder, que podera
ser formulado nos proprios autos de adocédo” (TJSP, Al 20.673-0/7, Rel. Nigro Conceicao).
MARCURA, Jurandir Norberto; CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrrido de. Estatuto da
Crianca e do Adolescente Anotado. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
58.
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Cabe mencionar que o artigo 1.624 reitera™ o disposto no § 1° do artigo

1.621 do Caodigo Civil e nos termos do artigo 45, § 1°, dispensando o consentimento

dos pais quando: provado que se trata de infante exposto™°, ou de menor de quem

0s pais sejam desconhecidos, estejam desaparecidos™ ou tenham sido destituidos
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O dificil problema, ainda néo valorizado pela doutrina, diz com a exegese dos arts. 1.621, § 1°, e
1.624, ambos do C.C. em vigor. [...] o conflito deve se verificar entre duas interpretacdes fortes: a)
combinar os arts. 1.621 e 1.624, buscando harmoniza-los, de tal sorte que sempre seria
indispensavel a destituicdo do poder familiar, isto €, mesmo nos casos de infante exposto e pais
desaparecidos; b) entender que o art. 1.624 vai mesmo além, tornando-o até supérfluo. A primeira
exegese radica no argumento de que a orientagdo tradicional do direito brasileiro tem sido, em
principio, a de exigir consentimento dos pais ou representantes legais com o que a destituicao do
poder familiar é requisito indispensavel, se eles se opem a adocdo. Tem ela a vantagem de
atender a uma parémia hermenéutica que preconiza deva o intérprete sempre tentar harmonizar e
conciliar dispositivos legais aparentemente conflitantes, evitando imputar erros, contradi¢des,
superfetacdes, ao legislador. [...] A segunda interpretacdo € a melhor, ou seja, o art. 1.624 vai
além do art. 1.621. [...] arrola os seguintes argumentos: a) [...] art. 1.621, § 1°, ndo é exaustivo
[...].b) O instituto da adogdo é de extrema relevancia social e valorativa [...] as interpretacdes
devem ser no sentido de prestigia-lo, de fomenta-lo, de incentiva-lo, de reforca-lo, de facilita-lo. c)
€ principio do direito de familia moderno levar em conta o interesse das criangas, mesmo que em
detrimento do interesse dos pais.[...]. d) Varias decisGes de nossos tribunais ja vém deixando de
lado o interesse dos pais ou representantes legais, quando se trata de permitir se concretize a
adocéo [...] e) o art. 1.624 repete a hipétese de destituicdo do patrio poder, reforcando a
inutilidade do art. 1.621, § 1° [...] . Em tese € necessario o esforgco para evitar a incoeréncia, a
antinomia, a falha legislativa. Mas nem sempre é possivel prestigiar esta regra hermenéutica, que,
como toda a diretriz juridica, ndo pode ser dogmatizada, absolutizada.” PEREIRA, Sérgio
Gischkow. O Direito de Familia e o0 Novo Cédigo Civil: Alguns aspectos polémicos ou inovadores.
Revista dos Tribunais, ano 93, v. 823, p. 88-89, maio 2004.

“Anote-se, quando a primeira das situacbes que, a toda evidéncia, a norma legal sob exame esta-
se referindo ao infante exposto que tem pais conhecidos. A prépria inclusdo da clausula no
dispositivo, seguida da hipétese de “menores cujos pais sejam conhecidos”, bem revela que se
trata de infante exposto que tem pais conhecidos, ja que a lei ndo contém palavras inuteis”. Para
Nelson Nery Junior, existe clara inconstitucionalidade dessas partes do dispositivo legal sob o
argumento de que: “com a adoc¢ao se dara extingdo do poder familiar, como € possivel dispensar-
se o consentimento dos pais e simultaneamente dispensar-se a destituicdo do poder familiar por
sentenca, sem ofensa as garantias do contraditorio e da ampla defesa? [...] essas partes do
dispositivo afrontam ndo apenas as garantias constitucionais de que sao titulares os pais
biol6gicos, mas também o direito de filiagdo da crianga e seu direito fundamental de convivéncia
familiar.” NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente e 0 Novo Cdédigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e
direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 42. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

O que quer dizer exatamente pais desaparecidos? Para Nelson Nery Janior, “S&o os pais que
tiveram sua auséncia decretada? Se ndo é, ha quanto tempo deve o pai ou mae estar
“desaparecido” para que dispensa, tanto seu consentimento para com a adocdo, como a
destituicdo dele do poder familiar? Insere-se no conceito de pai desaparecido, o pai que teve seu
filho sequestrado, ou arrancado de sua vigilancia por outra acdo criminosa, e a crianga ou
adolescente, tempo depois, vai ter na guarda de fato de terceiro, mesmo que de boa-fé, de cujo
domicilio o pai biolégico esteja “desaparecido”? A redacdo do artigo € de tal maneira impropria
gue nem da conta de afastar essas situagfes. [...] que ndo sdo tdo raras as hipoteses de
sequestro de criangas para colocacao informal em familia substituta [...] como sao bem freqiientes
as situacdes de criangas de tenra idade que se perdem dos pais, no gigantismo de nossas
metrépoles, com suas complexidades”. NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente e 0 Novo Cddigo Civil a Luz da Constituicdo Federal:
principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
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do poder familiar*

, Sem nomeacao de tutor e acrescenta a possibilidade de néo
haver necessidade de consentimento quando 6rfao néo reclamado por qualquer
parente, por mais de um ano*®. Imprescindivel firmar, sobre o acréscimo realizado
na parte final do artigo 1.624 do Cddigo Civil"* que sé é possivel admitir tal
imposicao legal se for considerada a existéncia de criancas e adolescentes
abrigados ha mais de um ano em instituicdes, casas-lares e abrigos sem a devida
liberacdo (aptidao) para adocao. Isto porque, como se sabe, dependendo do caso
concreto, a espera de um ano para que se possa formalizar a adocao do 6érfao
podera ter consequUéncias desastrosas, tais como, a auséncia de interessados
(familia substituta) que atenda integralmente aos interesses do 6rfao, além de ferir o

artigo 101, paragrafo unico do ECA: “o abrigo € medida proviséria e excepcional,

de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 43. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
out./dez. 2002.

Entretanto, ndo podemos pensar em inconstitucionalidade deste artigo se tivermos a dimenséao
gue estas criancas acabam por ficar institucionalizadas até a maioridade.

“a destituicdo do poder familiar ganha contornos de excepcionalidade ainda maior do que aquele
ja apontado pela classica doutrina do direito de familia, em razéo do direito de convivéncia familiar
da crianca e do adolescente. Apenas as faltas reiteradas e severas, que comprometam o proprio
desenvolvimento satisfatorio das potencialidades da criangca e do adolescente é que autorizam a
decretacao judicial da perda do poder familiar. [...] o ECA contém dispositivos de carater
nitidamente especial — eis que estritamente decorrentes do sistema constitucional de protecéo
especial dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes —, ndo sujeitos, pois a revogagao
pela lei geral, ainda que posterior”. NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Novo Cddigo Civil a Luz da Constituicdo Federal:
principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 47. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
out./dez. 2002.

Para Giovane Serra Azul Guimardes, “nenhuma dessas inovac¢des criadas pelo mencionado art.
1.624 terd aplicacdo permanecendo, como motivos de dispensa do consentimento, apenas 0s
previstos nos arts. 45, 8 1°, do novo Cdadigo Civil, ou seja, quando os pais forem desconhecidos
ou tenham sido destituidos do poder familiar. Com efeito, 0 mero desaparecimento dos pais nao
pode ensejar a adocao do filho sem seu consentimento. Muita coisa, até mesmo com motivos
justificaveis desconhecidos, pode dar ensejo ao desaparecimento dos pais [...] Nao é, pois,
possivel, que se conceda a adocdo de alguém, se seus pais estiverem simplesmente
desaparecidos, sem que se promova previamente a destituicdo do poder familiar.” GUIMARAES,
Giovane Serra Azul. Adocéo, Tutela e Guarda: conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e 0 novo Caédigo Civil. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 41.

Tal exigéncia “fere os principios gerais do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no que se refere
a protecao integral e prioridade absoluta. Em consonéncia com o art. 227 da Constituicao Federal,
reza o art. 4° do ECA que é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico, assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacédo dos direitos referentes a vida, a salde,
a alimentacgdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, sendo que, nos termos do paragrafo
Unico, alinea a, do referido art. 4° do ECA, a garantia de prioridade compreende primazia de
receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias”. GUIMARAES, Giovane Serra Azul.
Adocdo, Tutela e Guarda: conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o novo Cddigo
Civil. 2. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 42.
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utilizavel como forma de transicdo para a colocacdo em familia substituta, ndo
implicando privacao de liberdade”.

A competéncia do Juizado da Infancia e Juventude fica mantida, quando
houver, para os menores de 18 anos, e para 0s maiores deve ser competente a Vara
de Familia, também quando houver.

A interpretacdo do artigo 1.638'*° do Cédigo Civil deve ser em harmonia com
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, para que ndo afronte as garantias
constitucionais auferidas aos cidad&os criangas ou adolescentes como esteio da
protecao integral.

Para Silvio de Salvo Venosa, a entrada em vigor da nova legislacao civil ndo
altera a base do direito material prevista no ECA, nem as regras de direito
procedimental™®, sendo possivel afirmar que hoje s existe a adoc¢édo plena na forma
caracterizada acima, extinguindo a adocdo existente no Cdodigo Civil de 1916,
respeitando o preceito constitucional da igualdade de filiacdo. Também chamada de
“adocdo irrestrita”. Em outras palavras, atualmente s6 ha uma adocédo, a qual gera
todos os efeitos da adocgédo plena'".

Outra questdo é que o Cdédigo Civil de 2002 em seu artigo 10, inciso Ill, ndo
determina mais o cancelamento do registro original onde consta a origem bioldgica,

118

mas manda averbar nele o ato de adocao™*°. A partir da vigéncia do diploma civil, os

15 codigo Civil, art. 1.638: “Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | - castigar

imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono; Il — praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes; IV - Incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”

118 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 348-349.

7" Conceituando adog&o: “A adogéo como insercdo num ambiente familiar, de forma definitiva e com
aquisi¢cdo de vinculo juridico préprio da filiagdo, segundo as normas legais em vigor, de uma
crianga cujos pais morreram ou sdo desconhecidos, ou, ndo sendo esse 0 caso, hdo podem ou
nao querem assumir o desempenho das suas fun¢des parentais, ou s&o, pela autoridade
competente, considerados indignos para tal.” DINIZ, Jodo Seabra. A adocdo: notas para uma
visdo global. In: FREIRE, Fernando (Org.). Abandono e adoc¢do: contribuicdes para uma cultura
de adocao. Curitiba: Terre des Hommes, 1991. p. 67

“abriu brecha no “muro” deste segredo, e vem merecendo criticas de juizes brasileiros, que
inclusive lhe negam aplicagdo, sustentando que € inconstitucional, como tal permanecendo na
pratica o segredo mais absoluto na adocéo [...] A aplicacdo cautelosa do art. 10, Ill, do CC pode,
porém, conciliar-se com o resto dos dispositivos do art. 47, do ECA, bastando que desse registro
original ndo se fornecam certiddes constando a origem do ato, mas apenas os dados da filiacdo
adotiva, reservando o conhecimento e acesso ao inteiro teor do registro original apenas para o
adotando, a pedido seu, ou de seus pais, se menor. Ndo se vé que a solucdo gere
constrangimento ou discriminacéo entre os filhos, pois este mecanismo da averbacdo € usado
sem maiores problemas em outras hipéteses do ambito familiar, como, por exemplo, o
reconhecimento de paternidade ou maternidade, mesmo adulterinos, que, segundo o art. 1.607 do
CC, séo averbados no registro civil do reconhecido [...].” ROCHA, Maria Isabel de Matos. O filho
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procedimentos de registro de ado¢do tornaram-se uma questao polémica entre o
procedimento de cancelar o antigo registro ou simplesmente averbar o mandado que
determina o registro de nascimento do adotado*.

Aduzem Euclides de Oliveira e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
que o legislador retirou todas as referéncias que o Cdédigo Civil fazia ao parentesco,
ou a filiagdo legitima ou ilegitima, assim corrigindo o tratamento discriminatorio, mas
ndo o fazendo em referéncia aos adotivos'®.

Um dltimo ponto relacionado a adocao refere-se a ndo-contemplacédo pelo
Cadigo Civil, mas imposta pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, de impedir
gue os ascendentes ou irméos adotem. Entdo persiste a aplicacdo, pois ndo esta
sujeito & regra de revogacdo temporal e ainda, devido o sistema especial de
protecdo dos direitos fundamentais de criancas e de adolescentes™.

adotivo tem direito a visita de seus pais bioldgicos? Revista dos Tribunais, ano 95, v. 848, p. 95,
jun. 2006.

Além da davida quando das sentencas aplicando ou ndo o art. 10, surgiu ainda a dudvida nos
Cartérios de Registro Publico. Houve orientacdo da Consolidacdo Normativa Registral e Notarial,
cancelando o registro original do adotado e registrando-o em novo assento de nascimento sem
gualquer mencgédo a origem do ato. “No | Encontro Estadual de Juizes da Infancia e Juventude,
realizado na cidade de Bento Goncalves, no més de dezembro de 2002, foi concluido e aprovado,
por unanimidade, que continua em vigor o artigo 47 do ECA, em virtude do principio constitucional
de protegdo a crianca, entendendo haver flagrante equivoco de redacao no artigo 10, incisos Il e
lll, do CCB, devendo ser mantido o procedimento de cancelamento do registro original do adotado
e lavratura de novo assento de nascimento.” FERNANDES, Regina de Fatima Marques. Registro
civil das pessoas naturais — conforme a legislagéo civil vigente. Porto Alegre: Norton, 2005. p. 103.
Cadigo Civil, art. 1.521: “Nao podem casar: | — omissis; Il — omissis; Ill — 0 adotante com quem foi
cbnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV — omissis; V — 0 adotado com o
filho do adotante; VI — omissis; VIl — omissis.” “[Analisando] que permaneceu com tratamento
especifico, nos incisos Ill e V do artigo 1.521 do novo Cddigo Civil, quando, na realidade, séo
simplesmente filhos, igualados aos naturais, ainda que decorrentes de vinculacdo civil. Por isso,
nao era preciso dizer que o adotante ndo pode casar-se com quem foi cénjuge do adotado, pois
se configura, na hipétese, afinidade na linha reta que ja tem previsdo impeditiva no inciso Il do
mesmo dispositivo legal. Também desnecessaria a mencado a impedimentos entre o adotado e o
filho do adotante, pela curial razdo de que sédo simplesmente irmaos, por isso enquadraveis no
inciso IV.” OLIVEIRA, Euclides de; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Do
Casamento. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e o novo
Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 24.

“a adocédo por ascendentes [...] sempre importa situacdo de artificialidade nefasta, pelo potencial
de desagregacdo das familias que traz em si, [...] € que a medida pode gerar grave
comprometimento nos mais elementares lagos de afeto que agregam as familias [...] Serd que o
mo¢o adotado pelo irmao mais velho apds o falecimento do pai, ao se fazer homem nao se
embrenhard nessa complexa situacdo de magoal/culpa/agradecimento, por entender que seu
benfeitor Ihe privou da possibilidade de honrar, de publico a meméria do pai morto?” NERY
JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
Novo Cdédigo Civil & Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito
intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de
Direito Privado, n. 12, p. 40. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.
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Consigne-se que, em 10 de maio de 2002, foi sancionada a Lei 10.447, que
instituiu o Dia Nacional da Adocéo, a ser comemorado anualmente no dia 25 de maio.

Encerra-se este capitulo com a definicdo de Luiz Edson Fachin, quando
propugna:

Dizer da adocdo no espelho juridico como ato solene apto a
estabelecer o vinculo da filiacdo é compreender menos. Apreender o
mais € relegar a idéia segundo a qual o adotivo vem na condi¢éo de
filno e assim é aceito por alguém que lhe é estranho. Nada disso. E
na adocdo que os lacos de afetos se visibilizam desde logo,
sensorialmente, superlativando a base do amor verdadeiro que

nutrem entre si pais e filhos'.

Justifica-se este nosso primeiro capitulo para situar historicamente o instituto

da adoc¢éo no tempo e sua evolugdo em busca de novas expectativas para o futuro.

122 EACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos do direito de familia. Rio de
Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2003. p. 238.
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CAPITULO 2 — DOS PARADIGMAS E PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

SECAO 2.1 — DOS PARADIGMAS

2.1.1 — Do Paradigma Tradicional ao Paradigma Contemporaneo

Inicialmente existe dificuldade de formar um conceito acerca de nocdo de
direito civil diante das controvérsias em torno de uma unidade conceitual,
“compreensiva de suas genuinas fungdes™?*. Entende-se, segundo Maria Celina B.
M. Tepedino, “tradicionalmente por direito civil aquele que se formulou no Cédigo de
Napoledo, em virtude da sistematizacado operada por Jean Domat — quem primeiro
separou das leis civis as leis publicas™*".

A par disso, o direito civil passou a ser identificado com o préprio Cddigo
Civil, que regulava as relacdes entre pessoas privadas, seu estado, sua capacidade,
sua familia e sua propriedade, consagrando-se como o reino da liberdade
individual®. Presente, neste sentido, a defesa da posicdo do individuo frente ao
Estado'®®, diante dos poderes que asseguravam referida liberdade. Assim, o Cdédigo

Civil apresentava contornos liberais, onde a intervencéo estatal na esfera particular

128 | OPES, Serpa. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955. v. 1°, p. 27.

124 | e Leggi Civilli nel Loro Ordine Naturale, “cuja obra serviu para a delimitacdo do contetido inserto
no Code e que, em seguida, viria a ser adotado pelas codificacdes do séc. XIX”. Em nota de
rodapé, esclarece Maria Celina que Code: “Ao contrario do que se deduz vulgarmente, nao
provém do Direito Romano aquela delimitacdo de contetdo. No Direito Romano, o jus civile, o
direito dos cidaddos, era essencialmente uma nocdo de direito publico. O cidaddo romano
opunha-se ao escravo e ao peregrino, e os seus direitos eram, no fundo, privilégios de direito
publico: cf. R. Savatier, e C. M. Silva Pereira”. TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um
Direito Civil Constitucional. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito Civil Imobiliario,
Agrario e Empresarial, ano 17, v. 65, p. 21-32. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set. 1993.

“As limitagBes eram as estritamente necessdrias a permitir a convivéncia social. [...] Neste
universo juridico, as relacdes do direito publico com o direito privado apresentam-se bem
definidas. O direito privado insere-se no ambito dos direitos naturais e inatos dos individuos. O
direito publico é aquele emanado pelo Estado para a tutela de interesses gerais. As duas esferas
sdo quase impermedveis, atribuindo-se ao Estado o poder de impor limites aos direitos dos
individuos somente em razdo de exigéncias do préprios individuos.” TEPEDINO, Maria Celina B.
M. A caminho de um Direito Civil Constitucional. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de
Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, ano 17, v. 65, p. 22. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, jul./set. 1993.

Hoje matéria constitucional.
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era reduzida. Esta liberdade dos sujeitos permitia que os mesmos regulassem suas
vidas, evidentemente, dentro do limites estabelecido em lei**’.

Alguns doutrinadores admitem que a evolugao do direito civil veio da sua
publicizacdo, enquanto outros divergem dessa assertiva'?®>. Tendo em consideracdo
a unidade do ordenamento juridico e a superacdo da classica dicotomia direito
publico e direito privado, bem como, diante da nova Constituicdo Federal e com ela
0s microssistemas (Estatuto da Crianca e do Adolescente), € notério que o Cddigo
Civil ndo mais seja o centro das relacées de direito privado'®.

E, considerando que unidade do ordenamento juridico significa sustentar

que seus principios superiores'®

estdo presentes em todos os recantos do tecido
normativo, é inaceitavel a rigida contraposicdo direito publico/direito privado. Neste

sentido, a separacdao do direito em publico e privado tem de ser abandonada e,

2 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relacdes de familia. In: FACHIN, Luiz

Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. 2. tir. Rio
de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2006. p. 293.

“[...] talvez haja decorrido de uma mudanca interna, na propria estrutura do direito civil, tornando
alteradas, desse modo, suas relacdes com o direito publico. [...] os cddigo civis perderam a
posicéo central que desfrutavam no sistema, verdadeiras constituicdes em que se configuravam,
acarretando a reducdo do espacgo reservado ao contrato e a propriedade [...] Além disso, a
concepcao de protecdo da vida individual [...] — [...] autonomia individual em sentido absoluto. [...]
A evolucao do direito civil também se explica, [...] como efeito da influéncia das grandes correntes
de pensamento, em particular, da marcada tendéncia a uma justica social em maior proporcao [...]
De um lado, o florescimento da idéia moderna de Estado, assumindo fun¢des antes deixadas a
iniciativa privada. De outro, no que se refere ao antigo conteddo do direito civil, a reviravolta da
nocéo do direito subjetivo, de senhoria (poder) da vontade a interesse juridicamente protegido e,
finalmente, as formulagdes dogméaticas nas quais resulta intuitiva a sua absor¢éo pelo direito
objetivo [...].” TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um Direito Civil Constitucional. In:
FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, ano 17,
V. 65, p. 22-24. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set. 1993.

“Tal pélo foi deslocado, a partir da consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia
das fontes normativas, para a Constituicdo, base Unica dos principios fundamentais do
ordenamento. A unidade do ordenamento € caracteristica reconhecidamente essencial [...] da
estrutura e da funcdo do sistema juridico. Ela decorre da existéncia (pressuposta) da norma
fundamental (grundonorm), fator determinador de validade de toda a ordem juridica, e abrange a
intolerabilidade de antinomias entre as mdultiplas proposi¢6es normativas (constituindo-se, assim,
em um sistema). A relacdo entre a norma fundamental e a Constituicdo, quanto a questdo do
fundamento de validade do ordenamento, € também logica, configuravel através do mecanismo
do silogismo juridico; possibilita que se considere o documento constitucional como conjunto de
normas objetivamente vdlidas, e, concomitantemente, coloca-o como a insténcia a que fi dada a
legitimidade para “revalidar” a ordem juridica.” TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um
Direito Civil Constitucional. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito Civil Imobiliario,
Agrario e Empresarial, ano 17, v. 65, p. 24. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set. 1993.

“os valores propugnados pela Constituicdo. [...] Os principios e valores constitucionais devem se
estender a todas as normas do ordenamento, sob pena de se admitir a concepg¢éo de um “mondo
in frammenti”, logicamente incompativel com a idéia de sistema unitario.” TEPEDINO, Maria
Celina B. M. A caminho de um Direito Civil Constitucional. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.).
Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, ano 17, v. 65, p. 24. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, jul./set. 1993.
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segundo Maria Celina B. M. Tepedino, aumentam os pontos de confluéncia entre

direito publico e o privado™*

. Assim, a dicotomia direito privado e direito publico teve
modificado seu significado originario, deixando o direito privado de ser vontade
individual e o publico de ser a subordinagéo do cidadao*®.

Existe ainda um fator importante que foi a ocorréncia de um fenémeno
surgido a partir da denominada “crise do direito civil™***, conhecida pela designacéo
de “constitucionalizag&o do direito civil”.

As novas constituicdes passaram a tratar da organizacdo do Estado, dos
poderes, de sua organizacao e funcionamento, da protecdo dos cidadaos, mediante
liberdades publicas e garantias individuais e sociais. Neste ponto, a pessoa humana,

sua dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvimento sao prioridades

131 «Ngo se pode negar a existéncia de raizes culturais e de referéncias legislativas que tratam, ainda
hoje, inteiras matérias em conformidade com a distin¢éo direito publico-direito privado. Todavia,
nao parecem mais aceitaveis, considerando a unidade do ordenamento, nem a validade da
summa divisio, nem os critérios classicos de diferenciacao [...] Correta parece, entdo a elaboracéo
da hermenéutica que entende ultrapassada summa divisio e reclama a incidéncia dos valores
constitucionais na normativa civilistica, operando uma espécie de “despatrimonializacdo” do
direito privado, em razdo da prioridade atribuida, pela Constituicdo, a pessoa humana, sua
dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvimento.” TEPEDINO, Maria Celina B. M. A
caminho de um Direito Civil Constitucional. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito
Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, ano 17, v. 65, p. 25. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
jul./set. 1993.

“a expressao de duas realidades herméticas e opostas traduzidas pelo bindmio autoridade-
liberdade — se transforma em distingdo meramente “quantitativa”: ha institutos onde é prevalente o
interesse dos individuos, estando, estando presente com tudo o interesse da coletividade [...] Os
objetivos constitucionais de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e de erradicagdo
da pobreza colocaram a pessoa humana — isto &, os valores existenciais — no vértice do
ordenamento juridico brasileiro, de modo que tal é o valor que conforma todos os ramos do
Direito.” TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um Direito Civil Constitucional. In:
FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, ano 17,
v. 65, p. 26. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set. 1993.

“’A crise do direito civil’, que culminou com o advento dos fendmenos da constitucionalizacdo e da
repersonalizacdo do direito civil, foi decisiva [...]. Estes fendmenos, embora viessem se
desenvolvendo paulatinamente durante o transcurso do século XX, passaram a ter maior
relevancia a partir do término da Segunda Guerra Mundial, ocorrendo, em quase todo o mundo,
um profundo processo de transformacdo econbmico social, vindo esta mutacdo a abalar,
sensivelmente, as velhas estruturas e o sistema juridico idealizado pelos pandectistas e pelos
codificadores do direito civil dos séculos XIX e XX, que haviam concebido o ‘cédigo’ como um
direito permanente. A codificacdo do direito civil sistematizada, segundo pensamento do século
XX, cristalizava todas as categorias juridicas destinadas a tutelar a vida e as relagbes humanas, o
gue permitia, na Gtica de seus idealizadores, sua perpetuidade. [...] Nesse passo, verificou-se que
o sistema juridico desenvolvido pela codifica¢é@o civil, segundo o pensamento classico, ndo mais
respondia as necessidades do homem. Deste modo, deixou o direito civil de ser o ponto nuclear
da ordem juridica dos povos, vindo a ocupar seu lugar a Constituicdo, que passou a ditar
principios e regras que constituem e regulam as relagdes sociais, eliminando, assim, as lacunas
deixadas pelo direito civil classico.” SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela.
2. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 124-125.
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atribuidas pela Constituicdo, na qual as normas ordinarias devem ser interpretadas™*

considerando as prioridades impostas de modo harménico. Segundo Luis Roberto
Barroso, “as normas constitucionais, como espécie do género normas juridica,
conservam os atributos esséncias destas, dentre as quais a imperatividade™*. Nesta
seara, as normas constitucionais sdo dotadas de supremacia, sendo as principais

136

normas do sistema, ndo podendo ser contraditadas por qualquer regra juridica™, e

passaram a ser entendidas como fundamento de toda a disciplina infraconstitucional,

138 «“Negar tal atitude hermenéutica significa admitir um ordenamento assistematico, inorganico e
fragmentado, no qual cada nucleo legislativo responderia a tecido axioldgico préprio, desprovido
da unidade normativa, traduzindo-se em manifesto desrespeito ao principio da legalidade
constitucional”. Em nota de rodapé, esclarece utilizando J. Afonso da Silva, que o principio da
legalidade é um principio basilar do Estado Democratico de Direito: ‘E da esséncia do seu
conceito subordinar-se & Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se, como
todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da
Justica, ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacao da condi¢des dos socialmente
desiguais.” E continua Maria Celina: “art. 5° da LICC, dispositivo que, regulando a aplicacdo das
normas juridicas, serve de porta de entrada para os valores constitucionais na legislacao civil, ao
determinar que, “na aplicacdo da lei, o Juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum”. As finalidades sociais da norma e exigéncias do bem comum foram ja delimitadas pelo
legislador constituinte quando da elaboracdo do Texto Constitucional. Do que resulta que, a teor
do disposto, a interpretacdo das normas juridicas, ainda que importe sempre na sua recriacao
pelo Juiz, ndo resta submetida ao livre arbitrio do Magistrado ou dependente de sua exclusiva
bagagem ético-cultural, encontrando-se definitivamente vinculada aos valores primordiais do
ordenamento juridico. Ampliando ainda a importancia dos principios constitucionais na
interpretacdo e aplicacdo do direito, pode-se afirmar que a leitura da legislac¢&o infraconstitucional
deve ser feita sob a Otica dos valores constitucionais. Assim, mesmo em presenca de
aparentemente perfeita subsuncdo a uma norma de um caso concreto, € necessario buscar a
justificativa constitucional daquele resultado hermenéutica.” TEPEDINO, Maria Celina B. M. A
caminho de um Direito Civil Constitucional. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito
Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, ano 17, v. 65, p. 26-29. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
jul./set. 1993.

Do mesmo modo que os civilistas ndo precisam debater se as regras previstas no Codigo Civil
sdo ou nao juridicas. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas
Normas. Rio de Janeiro: Renovar, 1990. p. 69-71.

Em versado revista e atualizada em 1994 continuou escrevendo: “Em ambito juridico, ndo ha
avanco maior do que o de assegurar efetividade ao texto constitucional, com a realizacédo
concreta dos seus comandos no mundo dos fatos. [...] Dai porque se devem esgotar todas as
potencialidades interpretativas do texto constitucional, sem ficar no aguardo dos agentes
infraconstitucionais. Esta tarefa exige boa dogmaética constitucional e razoavel dosagem de
positivismo. Para fugir do discurso vazio, € necessario ir a norma, interpreta-la, disseca-la e
aplica-la [...].” BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada.
Revista de Direito Administrativo, p. 30-60. Rio de Janeiro: Renovar, jul./set.1994.

“Grande parte da doutrina especializada, antiga e moderna, encontra-se coesa em torno do
carater normativo das prescricdes constitucionais, isto é, de sua juridicidade [...] sendo precipuo
seu papel na teoria das fontes do direito civil. [...] Aos que criticam tal visdo, advertindo que a
constitucionalizacédo de todos os setores das disciplinas juridicas geraria a “hiperinterpretacao” do
documento constitucional, deve-se contra porque a uniformidade do ordenamento juridico
consiste exatamente em utilizar todo o potencial do sistema juridico em um renovado positivismo,
que ndo se exaure na pura e simples obediéncia a letra da lei [...] [estendendo] os valores
constitucionais a toda legislacdo.” TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um Direito Civil
Constitucional. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e
Empresarial, ano 17, v. 65, p. 28. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set. 1993.
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como principio geral de todas as normas do sistema. A questdo é que, embora as
vezes apareca perfeita subsuncdo a uma norma de um caso concreto, é necessaria
a busca pela justificativa constitucional daquele resultado hermenéutico.

Como conseqliéncia, o direito civil é transformado'*” passando para
regulamentacdo da vida social, na familia, nas associa¢cdes, nos grupos
comunitarios, onde quer que a personalidade humana melhor se desenvolva com
dignidade. Esta nova feicdo do direito civil € simplesmente uma série de regras
dirigidas a disciplinar algumas das atividades da vida social, idoneas a satisfazer os
interesses dos individuos e de grupos organizados.

Segundo Elimar Szaniawski, “a denominacgéo “crise do direito civil” “revelou-
se, principalmente, a partir da fragmentacao da matéria civilistica, em diversos textos
legais extravagantes que vieram a adquirir autonomia, constituindo novas disciplinas
juridicas autbnomas™*.

Neste ponto, quando da edicao do Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi
necessario atualizar diversos anacronismos constantes do Codigo Civil de 1916,
que, segundo Nelson Nery Junior e Martha de Toledo Machado, “fosse para adequa-
los ao novo paradigma inaugurado pela Constituicdo Federal no tratamento do
direito de criancas e adolescentes (paradigma da protecdo integral), fosse para
atualizar a legislacdo civil as demandas da sociedade, em diversos pontos do
chamado direito de familia, a luz da nova ordem constitucional™®.

Em verdade, importante ressaltar que o Estatuto da Crianca e do

Adolescente ndo acabou com anomalia, ou dualidade, técnico-estrutural, que persiste

187 «p transformacéo néo é de pequena monta. Ao invés da Idgica proprietaria, [....] (em uma palavra,
patrimonial), sdo valores existenciais que, porque privilegiados pela Constituicdo, se tornam
prioritarios no ambito do direito civil. [...] Tais sdo os fundamentos daquilo que se comeca a
delinear como a fundagdo de um “direito civil constitucionalizado”, um direito civil efetivamente
transformado pela normativa constitucional. TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um
Direito Civil Constitucional. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito Civil Imobiliario,
Agrario e Empresarial, ano 17, v. 65, p. 29. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set. 1993.

Em nota de rodapé, continua: “A fragmentacdo da matéria civilistica que, embora tenha sofrido
regulamentacdo autbnoma continua a pertencer ao ambito do direito civil, pode ser constatada
pela legislacdo de alimentos, divércio, bem de familia, registros publicos, crianca e adolescente
[...]. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela. 2. ed., rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 125.

Pontos que ndo guardam relacdo imediata com o0s especiais interesses de criancas e
adolescentes. NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente e 0 Novo Cédigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e
direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 11. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.
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em nosso ordenamento, filiado ao chamado paradigma da situacdo irregular.
Nesse sentido, foi o regramento tipico do paradigma da situacao irregular o

141

responsavel pela dualidade** juridico-estrutural no direito de familia.

Necessario lembrar que a Constituicdo Federal eliminou a dualidade'” de
classes, considerando o principio constitucional da igualdade'”, ou seja, todas as
criancas e adolescentes, independentemente da situacao fatica em que estejam,
gozam dos mesmos direitos fundamentais constantes da Constituicdo Federal e do

Estatuto da Crianca. Entretanto, o Cédigo Civil de 2002 manteve a dualidade de lei,

140 «Isto tem possibilitado as funda controvérsias na aplicacdo da lei, mesmo na vigéncia do Codigo
Civil de 1916. N&o se olvide que, entre outras conseqiiéncias estranhas ao tema [...] a edi¢do dos
diplomas legais alinhados com o paradigma do direito do menor introduziu uma ruptura no direito
de familia tipica do século XIX (entre nés cristalizados do Codigo Civil de 1916), cindindo-o em
dois”. NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente e 0 Novo Cdédigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e
direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 11. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

Houve a separacdo de criancas e adolescentes em duas classes distintas de pessoa, quais
sejam, menores em situagdo regular e menores em situacao irregular. “[...] criou dois corpos de
regras tipicas do direito de familia no Ordenamento: o primeiro deles consubstanciado nas
tradicionais regras do Cadigo Civil, cuja aplicacédo ficou mantida para os menores em situacédo
regular; o segundo, consubstanciado na lei menorista, que sempre conteve dispositivos tipicos
dos institutos de direito de familia (adocéo, tutela, guarda, poder familiar etc.)”, dispositivos estes
das lei menoristas que, embora mantendo em alguma medida as regras gerais do Codigo Civil,
alteravam completamente a estrutura dos institutos. Esta lei especial era aplicavel apenas a
segunda categoria de pessoas (menores em situacdo irregular).” NERY JUNIOR, Nelson;
MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Novo Cdadigo Civil &
Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 11-12. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

“[...] unificado o status juridico de criancas e adolescentes, tanto no plano constitucional como no
da legislacdo infraconstitucional — com a consequente reunificacdo material do direito de familia
nas relacdes juridicas envolvendo criancas e adolescentes —, no plano infraconstitucional ficou
mantida a dualidade técnico-estrutural, representada pela vigéncia simultanea de dois diplomas
legais (ECA e Cddigo Civil), em relagdo ao tratamento de alguns institutos tipicos do classico
direito de familia (como poder familiar, guarda, tutela, adocdo etc.), embora sem sobreposicao
completa do regramento especifico a cada instituto [...].” NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO,
Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Novo Cadigo Civil a Luz da
Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 12. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

Constituicdo Federal, art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | -
homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo. [...]”
NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
e 0 Novo Cdédigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito
intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de
Direito Privado, n. 12, p. 12. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.
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adotou concepcgédo de ambigiidade entre os antagbnicos paradigmas'*. No entanto,
percebe-se avanco no sepultamento do iniquo paradigma da situagéo irregular'®.

Para Friedrich Engels'®, a familia é elemento ativo, portanto ndo estatica,
evoluindo juntamente com a sociedade, enquanto que o sistema de parentesco é
passivo, s6 depois de longos intervalos registram os progressos feitos pela familia,
ndo ocorrendo modificacbes substanciais. As modificacbes neste sistema de
parentesco ocorrem quando ja houve modificagfes na familia.

Neste sentido, Belmiro Pedro Welter afirma que a filiagdo afetiva é elemento
ativo, ndo permanece estacionaria, e a filiacdo consangiinea é elemento passivo, e
s6 depois de longos intervalos registra progressos e se modifica radicalmente. E
continua: “A essa situacdo fatica e juridica denomina-se paradigma da perfilhacao
biolégica, que estd em momento de transi¢cdo com a filiagédo sociolégica [...]"**.

144 ssituacdo irregular de um lado, da protecao integral, de outro [...]. 0 novo Cédigo Civil assimilou

diversas e fundamentais no¢Bes do novo Direito da Crianca e do Adolescente [...] de que séo
exemplos paradigmaticos o disposto nos arts. 1.584, caput, 1.596, caput, Ultima parte, 1.623,
caput, primeira parte e 1.628. [...] além do art. 1.596 — que repete a CF 227, § 6°. [...]. O que pesa
é o interesse superior de criancas e de adolescentes. NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO,
Martha de Toledo. O Estatuto da Criangca e do Adolescente e o Novo Cdédigo Civil a Luz da
Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 12. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

E continua o autor: “rechacado pela Constituicdo de 1988 e por toda a normativa do Direito
Internacional contemporaneo, pés-Convencao da ONU dos Direitos da Crianca de 1989 —, pese a
forca de inércia que o paradigma abandonado pelo nosso Ordenamento tem revelado, no dia-a-
dia da aplicacédo do novo Direito da Crian¢a e do Adolescente [...]. Mas em outros dispositivos [...]
parece ter adotado posicionamento alinhado com o paradigma menorista, [...] de maneira nédo
absoluta explicita, [...] CC 1.584, par. un. [...]. Por outras vezes, [...] adotou posicionamento [...]
[antagbnico] com o texto constitucional, do que sdo exemplos paradigmaticos: [...] CC 1.734, que
afronta diretamente a CF 227 caput e § 3°. VI, ja que estabeleceu uma ordem na hierarquia de
prioridades envolvida no ponto “manutencdo da crianca na familia natural/colocacdo em familia
substituta/institucionalizacdo da crianca”, que afronta diretamente o texto constitucional, em razéo
da positivagdo do direito a convivéncia familiar [...].” NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha
de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Novo Cédigo Civil a Luz da Constituicdo
Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 13. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, out./dez. 2002.

18 ENGELS, Friedrich, op. cit., p. 30, citando L. H. MORGAN, Systems of Consanguinity and Affinity
of the Human Family, Washington, 1871, p. 14, apud WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a
Filiacdo bioldgica e socioafetiva. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade
(Coords.). Revista de Direito Privado, n. 14, p. 116. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun.
2003.

Welter cita Thomas S. Kuhn: “transicdo para um novo paradigma é uma revolugdo cientifica [...]
ndo se caracterizando um processo cumulativo, advindo da articulacéo do velho paradigma, mas,
sim, um redimensionamento, uma relativizac@o “da area de estudos a partir de novos principios,
reconstrucdo que altera algumas das generaliza¢des tedricas mais elementares do paradigma,
bem como de seus métodos e aplicacdes”. [...] no periodo de transicdo [...] ter-se-a grande
coincidéncia, ndo obstante incompleta, entre as questdes que podem ser solucionadas pelo
“antigo paradigma e as que podem ser resolvidas pelo novo. Havera igualmente uma diferenca
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Vem ocorrendo substituicdo do predominio material por elementos afetivos,
segundo Eduardo de Oliveira Leite, “resultando disso que o exercicio da paternidade
guer agora uma dimensao mais ampla, que envolve, especialmente, o afetivo”.

Eduardo de Oliveira Leite constata que houve a desencarnacdo da familia,
consistente na “substituicdo do elemento carnal ou biolégico, pelo elemento
psicolégico ou afetivo, ou seja, 0 que domina a evolucdo da familia é a tendéncia
inexoravel de se tornar cada vez menos organizada e hierarquizada, priorizando
cada vez mais o sentimento e a feicdo matua™*.

149 sendo a andalise do

A aplicacéo do direito ndo € mais puramente mecanica
caso concreto ensejada por prismas diferentes, e raramente pode ser resolvida
através da simples aplicacdo de um artigo de lei ou da mera argumentacéo de l6gica
formal. Nesse sentido, a norma constitucional tem a fungdo de dar valor a norma
ordinaria aplicavel ao caso concreto e também de modificar os institutos tradicionais,
considerando seus valores e principios. Assim, o direito de familia sob égide da
constitucionalizacdo tem permitido a pessoa humana realizar-se intima e
afetivamente.

O paradigma da perfilhacdo biologica estd em transformacdo com a
constitucionalizacdo da filiacdo socioafetiva, tornando-se uma revolucao cientifica.
Segundo Thomas Kuhn, “Toda a passagem para um novo paradigma € uma

revolucdo cientifica™*®. Assim, o direito civil, que era comprometido com um sujeito

decisiva no tocante aos modos de solucionar os problemas. Completada a transicdo, os cientistas
terdo modificado a sua concepcédo na area de estudos, de seus métodos e de seus objetivos”.
KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000. p.
116 e 122, apud WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a Filiagdo bioldgica e socioafetiva. In:
NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n.
14, p. 128. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2003.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Sintese de direito civil. Direito de familia. Curitiba: JM, 1997. p. 19,
citando Jean Carbonnier (Flexible Droit, p. 187-209).

Que se resumiria no trabalho de verificar se os fatos correspondem aos modelos abstratos fixados
pelo legislador. “Tais técnicas de aplicacdo do direito, instrumentos hermenéuticos obrigatdrios,
apresentam-se ainda reforcados pela possibilidade que o ordenamento concede ao Juiz de
considerar insubsistentes normas ordindrias contrarias ao texto maior, através do mecanismo do
controle difuso de constitucionalidade. [...] Cabe, [...] ao Magistrado a operagdo de controle e
verificag@o do respeito a supremacia do documento constitucional. A aplicacdo direta das normas
constitucionais nas rela¢Bes interprivadas tem sido realizada, [...] pela doutrina e pela
jurisprudéncia.” TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um Direito Civil Constitucional. In:
FRANCA, R. Limongi (Coord.). Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, ano 17,
v. 65, p. 30. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set. 1993.

KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000. p.
116 e 122, apud WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a Filiacdo biolégica e socioafetiva. In:
NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n.
14, p. 128. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2003.
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juridico abstrato e ideoldgico, é submetido a uma alquimia constitucional™,
modificando conforme os valores existenciais consagrados na Constituicdo Federal.
De fato, um avanco significativo havera, obrigatoriamente, quando o direito civil
passar® a ser absorvido pela comunidade juridica, respeitando os principios

juridicos constitucionais.

SECAO 2.2 — DA PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL FACE A ADOCAO

2.2.1 — Da Constitucionalizacdo do Direito de Familia

Os atuais contornos juridicos de familia passam a ser objeto de uma
preocupante realidade com diversas formas de apreensdo juridica do mesmo
fendbmeno. Desde a Constituicdo de 1988, a interpretacdo do direito de familia foi
modificada, devendo ser interpretada sob uma ética garantista*®®, deixando de lado a
ontologia da coisa™'. Necessario desobjetivar a Constituicdo e isto s6 sera possivel
com a “superacdo do paradigma metafisico que (pre)domina o imaginario dos
juristas™.

Francisco José Ferreira Muniz alerta sobre a necessidade de adequacao da
legislacdo ordindria aos novos principios constitucionais de igualdade da familia,

afirmando que estavam revogadas todas as disposi¢des legais contrarias, invocando a

31 TASCA, Flori Antonio. Principios Fundamentais do Direito Civil Brasileiro. Curitiba: Flamma, 2005.

p. 39.

Em verdade “O direito passa a ser um sistema ético aberto, tendo como centro o ser humano, o
primeiro de seus valores [...]". SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela. 2.
ed., rev., atual. e amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 126.

A teoria garantista apresenta-se como “um saber critico e questionador, como instrumento de
defesa radical e intransigente dos direitos humanos e da democracia contra todas as deformacdes
do direito e do Estado presentes nos modelos genocidas e totalitarios do pampenalismo
contemporéneo” CARVALHO, Salo de. Penas e garantias: uma leitura do garantismo de Luigi
Ferrajoli no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 83.

“[...] porque ndo séo os objetos que explicam o mundo, e sim este é o instrumento que possibilita
0 acontecer da explicitagdo dos objetos, eliminando o carater de ferramenta da Constituicdo: a
Constituicdo nédo é ferramenta.” WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a Filiacdo bioldgica e
socioafetiva. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de
Direito Privado, n. 14, p. 114. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2003.

STRECK, Luiz Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 287.
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todos para a necessidade de promover um “direito judicial dos principios
constitucionais do direito de familia™*®.

Neste sentido, a doutrina aponta completa substituicdo da familia-
instituicdo™’ pela familia instrumento™®, onde se desloca a protecdo do Estado para
a familia funcionalizada, para a formacédo e desenvolvimento da personalidade de
seus componentes'®.

Belmiro Pedro Welter afirma que a familia € "democratica, com vida familiar
individual e solidariedade social, direitos e responsabilidades muatuos nos
relacionamentos; co-paternidade; contratos vitalicios de paternidade; autoridade
negociada sobre os filhos; obrigacbes dos filhos para com os pais; a familia
socialmente integrada™®.

Neste modelo contemporaneo'® esta presente a pluralidade*® de familias

constituidas, onde existem filhos de origem bioldgica ou por meio de adocéao.

%6 MUNIZ, Francisco José. O direito de familia na solucdo dos litigios, conferéncia proferida em

1991, no Xll Congresso Brasileiro de Magistrados. Apud CARBONERA, Silvana Maria. O papel
juridico do afeto nas relagbes de familia. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando
Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporéneo. 2. tir. Rio de Janeiro/Sdo Paulo:
Renovar, 2006. p. 275.

Tutelada em si mesma. Anota Fachin: “Num certo paradoxo, se a familia “perdeu suas fungGes
publicas e passou a ter apenas funcgdes privadas”, deixando de ser uma instituicdo para chegar a
informalidade, a etapa estatutaria da protecdo dos interesses dos menores (criangas e
adolescentes) é uma prova da publicizacdo desse munus em diversas hipoteses [...]"” FACHIN,
Luiz Edson. Direito de Familia. Elementos criticos a luz do novo Caédigo Civil brasileiro. Rio de
Janeiro/Sé&o Paulo: Renovar, 2003. p. 265.

Voltada para o “desenvolvimento da personalidade dos seus componentes.” TEPEDINO, Gustavo.
A disciplina juridica da filiacdo. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Direitos de Familia e do
Menor. 3. ed., rev. e amp. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 226.

De forma “nuclear, democréatica, protegida na medida em que cumpra o seu papel educacional e
na qual o vinculo bioloégico e a unicidade patrimonial sdo aspectos secundarios”. TEPEDINO,
Gustavo. A Tutela Juridica da Filiagao: Aspectos Constitucionais e Estatutarios. In: PEREIRA,
Téania da Silva (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente — Estudos Sdcio-Juridicos. Rio de
Janeiro: Renovar, 1991. p. 265 e ss.

WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a Filiagdo bioldgica e socioafetiva. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 14, p. 116. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2003.

“Aspectos comuns fazem a interligacdo entre elas, dentre os quais pode ser destacada a protecao
constitucional comum a todas. [...]. Pode se observar que o engessamento do ordenamento
juridico, inicialmente com o objetivo de proteger a familia legitima, paradoxalmente acabou
abrindo espaco para a diversidade. [...]. Buscando a realizacéo pessoal, o ordenamento foi posto
em segundo plano e os sujeitos se impuseram como prioridade. Formaram-se novas familias,
marginais, excluidas do mundo juridico, mas ainda assim se formaram. A verdade social ndo se
ateve a verdade juridica e os fatos afrontaram e transformaram o Direito”. CARBONERA, Silvana
Maria. O papel juridico do afeto nas relagbes de familia. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.).
Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. 2. tir. Rio de Janeiro/S&o
Paulo: Renovar, 2006. p. 289-290.

162 Matrimonializadas ou no.
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Reconhecida a constitucionalizacdo da familia, é necessario estabelecer
espacos de convivéncia entre as teses biologista e socioafetiva, segundo Luiz Edson
Fachin'®. Neste sentido, poder-se-ia conjecturar as espécies de filiagéo
socioafetiva™ como sendo: a adocdo judicial, o filho de criacdo, a adocdo a

brasileira e o reconhecimento voluntario.

Vale ressaltar que na Constituicdo Federal de 1988 nao reside sequer um
dispositivo legal que privilegie a paternidade genética em detrimento de outra
paternidade, “ou que tenha cobrado do registro de pessoas naturais qualquer

fidelidade aos fatos da biolégica”, nos termos de Jodo Batista Villela.

Por fim, segundo Anabel Vitéria Mendonc¢a de Souza, “A propria Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil saiu na vanguarda e percebeu que a hipocrisia
precisava sofrer alguma retaliagdo, pois, do contrario, seria a mera traducédo de uma

inconsistente sabotagem da corrente efusivamente conservadora™®.

Destarte, o direito civil classico sofreu o impacto do texto constitucional
consagrando a supremacia do ser sobre o ter, prestigiando os direitos humanos e

fixando preceitos para a protecdo da pessoa.

2.2.2 — Dos Principios Constitucionais Relacionados ao Direito de Familia

Inicialmente coube ao Direito identificar as transformacdes sociais e

normatiza-las, a fim de tornar o ordenamento juridico coerente com a realidade

183 A constitucionalizacdo do direito de familia esta “clara e estampada na superacdo do modelo

patriarcal codificado e nas estruturacdbes de novos paradigmas para a familia na
constitucionalizagcdo. Ambivaléncia e equilibrio sdo a chave para um enigma ainda a decifrar. A
luz das transformacdes contemporaneas em busca da verdadeira paternidade juridica, [...] 0
encontro entre a verdade juridica e a verdade socioldgica para uma base ambivalente no sistema
de filiacao”. FACHIN, Luiz Edson. Paternidade e ascendéncia genética. In: LEITE, Eduardo de
Oliveira (Coord.). DNA como meio de prova da filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 172.
(Grandes temas da atualidade)

“A posse do estado de filho induz virtualmente e, portanto, supre a prova do nascimento, a da
paternidade e da maternidade. [...] (450) A posse do estado de filho é principalmente constituida
por trés fatos: Nominatio: quando o filho tem o apelido do pai; Tractatus: quando é tratado de filho
pelo pai e pela mée e por eles educado; Reputatio: quando é tido e havido por filho na familia e
pelos vizinhos [...]". PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. 5. ed. Anotacdes e
adaptac8es ao Cadigo Civil por José Bonifacio de Andrada e Silva. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. p. 266.

SOUZA, Anabel Vitoria Mendonca de. Adocao Plena: um instituto do amor. Revista Brasileira de
Direito de Familia, v. 6, n. 28, p. 86, fev./mar., 2005.
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social*®. A revolucdo doutrinaria surgiu em relagdo a concepgdo dos principios.
Neste sentido, os principios constitucionais passaram a oxigenar o sistema juridico,
e a doutrina contemporanea nao concebeu mais os principios como mera fonte
subsidiaria®®’, posto que os principios gerais de direito*® sédo os alicerces e as vigas

169

mestras do edificio juridico™, onde as leis sdo oxigenadas pelos principios que as

norteiam. E a normatividade dos principios trouxe consigo a eficicia juridica as
normas constitucionais, as quais deram destaque aos direitos fundamentais, com
carga valorativa’®. E nesta fase pés-positivista que ha a inser¢do dos principios
juridicos constitucionais, enraizados como alicerces nos sistemas juridicos, onde se
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deslocou dos codigos para as Constituicbes Os principios constitucionais

consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem juridica, irradiando-se

por todo o sistema e € esta a funcdo dos principios constitucionais, segundo Luis
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Roberto Barroso'’*. Assim, 0s principios ganharam a importancia devida, espelhando

16 Nesse sentido, Paulo Nader assevera que “[..] o Direito deve ser uma expressdo da vontade
social e, assim, a legislacdo deve apenas assimilar os valores positivos que a sociedade estima e
vive”. NADER, Paulo. Introdu¢&o ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 21.

VIEIRA, José Ribas. A nocdo dos Principios no Direito Publico do Estado Democratico. In:
PEIXINHO, Manoel Messias (Coord.). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p. 125.

“Os principios gerais de direito passaram por diversas fases até a fase atual. A fase jusnaturalista
caracteriza-se por ser a mais antiga e tradicional. [...] os principios tém grau zero de
normatividade, habitando esfera abstrata. Segundo essa corrente, 0s principios seriam ‘axiomas
juridicos’ ou normas estabelecidas pela reta razao. [Bonavides]. [...] ‘'um conjunto de verdades
objetivas derivadas da lei divina e humana’. [...] A segunda fase da teoriza¢do dos principios [...]
denominada positivista, que os principios sdo inseridos nos Cédigos, sendo concebidos como
fonte normativa subsidiaria, a fim de suprir lacunas. [...] essa concepc¢éo [...] também chamada
histérica [...] sustenta que os principios sdo extraidos do ordenamento juridico positivo por um
processo de generalizacdo sucessiva das regras particulares. [...] Esse movimento de
transformacdo normativa dos principios da origem ao pensamento juridico contemporaneo
denominado de pos-positivismo [...]". PERES, Ana Paula Ariston Barion. A adogdo por
homossexuais: fronteiras da familia na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 95-97.

Miguel Reale sustenta a aplicacdo concomitante dos elementos: analogia e costumes. REALE,
Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

PEREIRA, Jane Reis Gongcalves; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. A estrutura normativa
das normas constitucionais. In: PEIXINHO, Manoel Messias (Coord.). Os principios da
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2001. p. 4-5.

“[...] movimento epistémico no ambito da ciéncia juridica, no qual os principios juridicos
percorreram 0 seguinte caminho metodolégico — com consequéncias no ambito do Direito
Positivo: da servil normatividade do Direito privado a senhora juridicidade no Direito Publico.”
(grifos nossos). ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos
tedricos para uma formulacdo dogmatica constitucionalmente adequada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 64-65.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 142.
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os valores sociais da nacdo, tendo aplicacdo'”

174

ampla, com efeitos ilimitados,

condicionando*™ a interpretacdo do ordenamento juridico.

Apoés estas pinceladas, cumpre dirigir o olhar aos principios constitucionais*”
da igualdade'®, da supremacia dos interesses dos filhos, da proibicdo de

177 178

discriminacdo entre a filiacdo, da cidadania’’ e da dignidade da pessoa humana*”.

179

Estes principios constitucionais fundamentais'® sdo de vital importancia para o

7% Como lembra Silvana Maria Carbonera, a aplicacdo dos preceitos constitucionais deve ser feita

com habilidade e ousadia, ndo se esquecendo da realidade. CARBONERA, Silvana Maria. O
papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando
Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporéneo. 2. tir. Rio de Janeiro/Sdo Paulo:
Renovar, 2006. p. 275.

Nesse sentido: “a ascendéncia axiolégica sobre o texto constitucional”. BARCELLOS, Ana Paula
de. A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais: Principio da dignidade da pessoa humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 74.

“As regras sdo normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou
permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excecao (direito definitivo). Principios sao
normas que exigem a realizacdo de algo da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades facticas e juridicas.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 1.177.

“A igualdade tem a ver com a distribuicdo de direitos e deveres, de vantagens e de encargos, de
beneficios e de custos inerentes a pertenca, a pessoa da mesma comunidade ou a vivéncia da
mesma situacdo”. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra,
1993.t. IV, p. 216.

E ainda, “[...] em obediéncia ao principio da igualdade, esse sistema especial de protecao
instituido pela Constituicdo Federal de 1988 se caracteriza por positivar maior gama de direitos
fundamentais a todas as criangas e adolescentes, de modo que gozam de direitos fundamentais
exclusivos em face dos adultos — e direitos esses diversos dos direitos fundamentais dos adultos
—, € aos quais se somam todos os direitos fundamentais positivados para os adultos (entre esses
direitos exclusivos, o direito a convivéncia familiar [...]". Em nota de rodapé: “Diversos ndo apenas
sob um enfoque quantitativo, mas também sob o aspecto qualitativo, j& que a Constituicdo
Federal deu conformacdo estrutural especial aos direitos fundamentais de criancas e
adolescentes, criando um dever de asseguramento prioritario deles, imposto aos adultos
(representados no trindmio Familia-Sociedade-Estado, referindo na CF 227, caput), fazendo com
que esses direitos fundamentais gerem obrigagbes essencialmente comissivas aos obrigados.”
(MACHADO, Martha de Toledo. A protecéo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanos. S&o Paulo: PUCSP, 2002). NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente e 0 Novo Cadigo Civil a Luz da Constituicdo Federal:
principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 16. S&o Paulo: Revista dos Tribunais
out./dez. 2002.

“a cidadania confunde-se praticamente com os direitos humanos, sendo uma representacao
universal do homem emancipado, fazendo emergir a autonomia de cada sujeito histérico, como a
luta por espagos publicos na sociedade a partir da identidade de cada sujeito.” CORREA,
Darcisio. A construcdo da cidadania, reflexdes histérico-politicas. ljui: Unijui, 1999. p. 216-218.

“o sentido da dignidade humana alcanca, assim, a propria distingdo entre Estado e Sociedade
Civil, ao configurar o espaco de cidadania, que ndo se vé absorvida nem por um nem por outro,
mas deve ser reconhecida como um pressuposto de ambos. Significa que, constitucionalmente,
esta reconhecido que o0 homem tem um lugar no mundo politico em que age.” FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Constituicdo de 1988: legitimidade, vigéncia e eficicia, supremacia. Sado Paulo:
Atlas, 1989. p. 36.

José Joaquim Gomes Canotilho afirma: “que ndo devemos confundir aqui, principios
constitucionais fundamentais com principios gerais do direito constitucional. Os primeiros se
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sistema juridico em que estdo fixadas as pilastras que sustentam o sistema.
Presente agora a notéria preocupacdo em valorizar o sujeito como ser humano,

colocando-o no centro, como destinatario primeiro da ordem juridica'®.

Necessario desenvolvermos algumas consideracdes sobre a importancia do
principio da dignidade da pessoa humana, do qual irradiam todos os direitos
fundamentais do ser humano, o qual esta consagrado na Constituicdo. A dignidade
da pessoa humana nasce junto com o proprio individuo. Segundo Elimar Szaniawski,
é dificil um conceito que expresse todo o seu significado. “O conceito de dignidade é
fluido, multifacetario e multidisciplinar”, e tem sido confundido com o préprio conceito
de personalidade. Tem sido definida como um atributo da pessoa humana, o
“fundamento primeiro e a finalidade ultima de toda a atuacdo estatal e mesmo
particular, o nicleo essencial dos direitos humanos™®'.

Assim, delimitada esta a premissa basica da superioridade hierarquica dos
principios e valores fundamentais da Constituicdo Federal sobre a legislacéo
infraconstitucional, ndo sendo esta um simples ideal*®.

A Constituicdo Federal instituiu um sistema especial de protecao aos direitos

183

fundamentais de criancas e adolescentes™ por se acharem na peculiar condicao de

traduzem em normas fundamentais ou normas matrizes, que explicitam as valoracfes politicas
fundamentais do legislador constituinte. Ao passo que os principios gerais do direito constitucional
formam o tema de uma teoria geral do direito constitucional, envolvendo conceitos gerais e
objetos que podem ter seu estudo destacado na dogmatica juridico constitucional. Aqui tratamos
dos principios constitucionais fundamentais”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e teoria da Constituigdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 309.

Isto tem sido “denominada de repersonalizacdo do direito. Os mencionados fenémenos
provocaram a insercdo e a afirmacéo do direito geral de personalidade nas Constitui¢cdes, pois,
somente mediante a adocdo de uma clausula geral poderdo os tribunais, através da concrecao,
desenvolver uma jurisprudéncia atuante e dindmica para a tutela de todas as modalidades de
lesdo a personalidade da pessoa humana”. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e
sua Tutela. 2. ed., rev., atual, e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 127.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela. 2. ed., rev., atual, e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 140.

A Constituicdo ndo é um simples ideério. Nao é apenas uma expressao de anseios, de aspiracoes,
de propositos. E a transformagdo de um ideario; € a converséo de anseios e aspiracbes em regras
positivadas, em comandos, em preceitos obrigatérios paras todos: drgdos do Poder e cidadaos.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficdcia das normas constitucionais sobre justica social.
Revista de Direito Publico, n. 57-58, p. 236, S&o Paulo: RT, 1981. Disponivel em: <http://www.di-
reitopublico.com.br/pdf/revista-dialogo-juridico-01-2001-ingo-sarlet.pdf>. Acesso em: 20 jul.2008.

'8 “tem como caracteristicas basicas: a) conferir uma gama maior de direitos fundamentais a
criangcas e adolescentes, contemplando direitos fundamentais exclusivos desses sujeitos
especiais; b) conformar estruturalmente os direitos fundamentais desses cidaddos especiais de
modo a gerarem obrigacdes eminentemente comissivas aos obrigados, quais sejam, os adultos,
representados no trinbmio Familia-Sociedade-Estado, referido no caput do artigo 227 da CF, a ele
impondo o dever de asseguramento prioritario de todos os direitos fundamentais de criangas e
adolescentes [...] pode afirmar, sob a ética principiolégica e conceptual, que a necessidade de
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¥ Neste sentido é que podemos afirmar que os

% exclusivos de criangas e adolescentes tém por objetivo a

protecéo de direitos de personalidade®.
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velar satisfatoriamente pelas potencialidades do ser humano em formacao (crianca e adolescente) é
de interesse fundamental para a protecdo da pessoa, sujeito de direito. [...] Protecao juridica [...]
no sentido de servir como um bem-valor a ser incorporado na concretizacdo de direitos mais
especificos.” NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente e o Novo Caodigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e
direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.).
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 17. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

“[...] criancas e adolescentes encontram-se em situacdo fatica especial e de maior
vulnerabilidade, ensejadora da outorga de um regime especial de salvaguardas, que lhes permite
construir e desenvolver suas potencialidades humanas plenamente, em atenc¢éo ao primado suum
cuique tribuere, que decorre do principio da igualdade.” NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO,
Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Novo Cadigo Civil a Luz da
Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 17. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais out./dez. 2002.

Nos estreitos limites desta dissertacdo ndo cabe tratar da questdo relacionada com os direitos
fundamentais da pessoa humana na Constituicio Federal e sua interface com os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes. Entretanto, cabe mencionar a adverténcia de Rosa
Maria de Andrade Nery ao destacar “que os chamados direitos fundamentais do homem néo se
confundem nem se reduzem aos chamados direitos de personalidade, na acep¢éo que lhe da a
doutrina civilista. Evidentemente que além dos tradicionais direitos da personalidade, os direitos
fundamentais contemporaneamente englobam toda uma vasta gama dos chamados direitos
sociais . E isso ndo pode ser esquecido. Até porque, in casu, a efetivacdo dos direitos sociais de
criancas e adolescentes é peculiarmente basilar ao respeito da dignidade humana dessas
pessoas especiais”. NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente e o Novo Cadigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da
especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade
(Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 20. S&o Paulo: Revista dos Tribunais out./dez.
2002.

Na conceituacdo de Adriano de Cupis, “Todos os direitos, na medida em que destinados a dar
conteddo a personalidade, poderiam chamar-se ‘direitos da personalidade’. No entanto, na
linguagem juridica corrente, esta designacao € reservada aqueles direitos subjectivos cuja funcgao,
relativamente a personalidade, é especial, constituindo 0 minimum necessario e imprescindivel a
seu conteldo. Por outras palavras, existem certos direitos sem 0s quais a personalidade restaria
uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os
quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo — o que
equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa nao existiria como tal. Sdo0 esses 0s
chamados direitos essenciais, com 0s quais se identificam precisamente os direitos de
personalidade. Que a denominacdo de direitos da personalidade seja reservada aos direitos
essenciais justifica-se plenamente pela razdo de que eles constituem a medula da personalidade”.
Nos seus contornos mais essenciais, a conceituacao de Adriano de Cupis é aceita pela doutrina
majoritaria, como bem demonstram as extensas referéncias feitas por ARAUJO, Luiz Alberto
David. A prote¢éo constitucional do transexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, invocando, v.g. Orlando
Gomes, Maria Helena Diniz, José Serpa de Santa Maria, Arnoldo Walld, Silvio Rodrigues, Caio
Mario da Silva Pereira, Santos Cifuentes, Carlos Alberto Bittar, Fabio Maria de Mattia, Rubens
Limongi Franca e Walter Moraes. NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Novo Cddigo Civil a Luz da Constituicdo Federal:
principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 19. S&o Paulo: Revista dos Tribunais
out./dez. 2002.
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Enfim, os direitos fundamentais exclusivos de criancas e adolescentes €&
fundamental na propor¢céo que propicia o exercicio pleno de sua dignidade de sujeito
de direito™’, mesmo considerando o limite da incapacidade juridica'®.

A protecéo da crianca e do adolescente decorre da Constituicdo Federal e
vem positivada no Estatuto da Crianca e do Adolescente e ainda pela timida e
limitada protecéo codificada no Cdédigo Civil. Neste contexto, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente traz em seu bojo uma série de principios que deverdo nortear o
julgador, quais sejam: principio da prevencao geral; principio da prevencao especial;
principio da prioridade absoluta; principio da protecao estatal; principio do superior
interesse da crianca; principio da indisponibilidade dos direitos do menor; principio
da escolarizacdo fundamental e profissionalizagdo; principio da reeducacgédo e
reintegragdo do menor; principio da sigilosidade; principio da respeitabilidade;
principio do contraditorio, principio do compromisso e principio da gratuidade.

Certo € que este rol de principios ndo € exaustivo, existindo outros principios
que regem o estatuto. Entretanto serdo analisados os principios que regem a adocéo:
principio da prioridade absoluta e o principio do superior interesse da crianca.

SECAO 2.3 - DOS PRINCIPIOS QUE REGEM A ADOCAO

Nesta secdo passa-se a abordar especificamente o principio da prioridade
absoluta e o superior interesse da crianca, que vao de encontro a doutrina da

protecao integral dos menores.

87 para Luigi Ferrajoli: “En nuestra tradicién juridica, derecho-derechos e infancia son términos

tendencialmente antindbmicos. Por una parte, estando los nifios privados de la capacidad de
actuar, siempre han sido tratados, y antes de ello incluso pensados, mucho mas como objetos
que como sujetos del derecho. Por outra parte, el derecho de ‘menores’ ha estado siempre
concebido en nuestra cultura juridica como un derecho menor, ajeno al horizonte teérico del
jurista y escasamente compatible con las avanzadas formas juridicas del drecho de los adultos...
En los origenes de esta exclusién de los nifios del horizonte del derecho, se encontra uno
paradojo vinculado a la rigida separacién entre esfera publica y esfera privada que se genera con
el nascimiento del derecho moderno. Producto de esta separacion, los derechos de liberdad de
los individuos machos y adultos se han consolidado, en el viejo Estado liberal, como una garantia
de inmunidad del derecho a la esfera privada, esfera a la cual los ‘menores’ e las mujeres resultan
ajenos al derecho y en cambio sometidos al poder absoluto — paterno y conyugal — consecuencia
I6gica de las libertades ‘civile’ del padre-patréon.” Apud MACHADO, Martha de Toledo. A protecao
constitucional de criancas e adolescentes e os direitos humanos. Sdo Paulo: PUCSP, 2002.

188 Decorrente da menoridade civil.
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2.3.1 — Do Principio da Prioridade Absoluta

O principio constitucional da absoluta prioridade foi fixado no artigo 3° da
Convencéo das Nacdes Unidas sobre os direitos da crianga'®®. A Constituicdo Federal

191 192 193

de 1988, em seu artigo 227*°, materializou o principio™* da prioridade' absoluta™,
0 qual prevé o atendimento aos direitos das criancas e adolescentes de forma
diferenciada e privilegiada.

Os termos absoluta e prioridade inseridos na Constituicdo Federal
desempenham forte significado a principio constitucional consagrado, obrigando a

primazia do atendimento contra todos'*. Vale ressaltar que ndo ha desrespeito a

% «todas as acBes relativas as criancas, levadas a efeito por instituices publicas ou privadas de

bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgéos legislativos, devem considerar,
primordialmente (com prevaléncia), o interesse superior da crianca.” FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves, 1999, p. 111, apud LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 47.

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo.”

“PRINCIPIOS. No sentido juridico, [...] quer significar as normas elementares ou os requisitos
primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa. E, assim, principios revelam o
conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda espécie de agdo
juridica, tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operagéo juridica. Desse modo,
exprimem sentido mais relevante que o da propria norma ou regra juridica. Mostram-se a propria
razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos axiomas. Principios
juridicos, sem duvida, significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de
elementos vitais do préprio Direito. Indicam o alicerce do Direito. E, nesta acep¢édo, ndo se
compreendem somente os fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo axioma
juridico derivado da cultura juridica universal. Compreendem, pois, os fundamentos da ciéncia
juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis cientificas do Direito, que tragam as
nocdes em que se estrutura o proprio Direito. Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem nas
leis. Mas, porque servem de base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a
pratica do Direito e protecéo aos direitos.” SILVA, de Placido e. Vocabulario Juridico. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1991. v. IV, p. 447.

“PRIORIDADE. Do latim prioritas, de prior (0 primeiro na ordem numeral), é tido na linguagem
juridica no mesmo sentido de precedéncia ou preferéncia, em certos casos advinda da
anterioridade. Quando ha prioridade a respeito de certa pessoa ou coisa, entende-se,
perfeitamente, que deve ser colocada em primeiro lugar ou atendida preferentemente, ou antes
gue qualquer outra. Est4 na acepcdo de preferéncia. Mas, se tida no sentido de precedéncia,
entende-se, justamente, a antecipagcdo com que 0 ato se pratica e se formaliza, de modo que se
apresente em primeiro lugar. [...].” SILVA, de Placido e. Vocabulario Juridico. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. v. IV, p. 448.

“ABSOLUTA. Qualificativo usado em Direito para significar um ato ou um estado, que se
apresenta de modo irrestrito. Também indica a plenitude de um direito atribuido a uma pessoa, ao
qual ndo se pode contestar, ou o poder que a esta se confere para agir em determinado ato [...].”
SILVA, de Placido e. Vocabulario Juridico. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. |, p. 14.

“Proposto de forma superficial, esse principio poderia sugerir e implicar um desnivel de
tratamento e de garantia de direitos proposto pela Constituicdo, ao mesmo tempo em que
assegura que ‘todos sao iguais perante a lei'. E € justamente com fundamento neste dispositivo
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igualdade de todos, muito pelo contrario, ha sim o respeito pela diferenca entre os

195 196

sujeitos de direito™, pois elas sdo a propria exigéncia da igualdade™™®. A igualdade

por sua vez, consiste em tratar, igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais,
na proporcdo que se desigualam. No caso em tela, é notéria a diferenca de
condicBes entre crianca e adolescente e os demais sujeitos de direito. E neste
sentido que a Constituicdo Federal tratou de “compensar” a desigualdade com busca
na igualdade'’, nédo ferindo de forma alguma o principio da igualdade, porque leva
em consideracdo a condicdo especial — a condicdo peculiar da crianca e do

adolescente como pessoas em desenvolvimento™®

. A condicdo peculiar da crianca e
do adolescente se refere a fragilidade natural desses sujeitos de direito, por estarem

em crescimento. Faticamente aparece a vulnerabilidade™ de criancas e

constitucional que o principio da absoluta prioridade no atendimento aos direitos da crianga e do
adolescente se faz paritario com os direitos dos demais cidaddos: a crianca e o adolescente, em
sua peculiar condi¢céo de desenvolvimento, requerem um tratamento juridico especial.” LIBERATI,
Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 46.

Crianca e adolescente.

“a uniformidade do direito ndo significa, todavia, que ndo haja distingdes no tratamento juridico”.
No mesmo sentido, Luiz Edson Fachin: “Ha um ‘residuo diferenciador’ sem que implique uma
ofensa ao principio da igualdade, porque distinguir ndo significa discriminar.” FACHIN, Luiz
Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 201.

“[...] por isso que a Constituicdo propde esse ajustamento proporcional de situacbes desiguais,
visando a igualdade, que é baseada na relacdo entre o critério de diferenciacdo e a finalidade
pretendida pela Constituicdo: a isonomia [...].” LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato
infracional. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 47.

Art. 6° do ECA: “Na interpretacdo desta Lei, levar-se-d4o0 em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do
peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

“A proposito dessa vulnerabilidade de criancas e adolescentes frente aos adultos e da importancia
da nocéo para o novo direito da crianca e do adolescente, confira-se Luigi Ferrajoli: “Resulta mas
claro ahora, habiendo desenrrollado estas premisas, el verdadero valor transformador en la
concepcion del derecho de la infancia que [...] se materializa en las nuevas legislaciones
latinoamericanas de los afios noventa [...] La relacion tradicional entre infancia y derecho resulta
aqui doblemente reformulada. En primero lugar, se rechaza de plano la vieja idea segun la crual la
infancia pertenece — y es justo que pertenezca — a un mundo puramente ‘natural’ de espontaneas
relaciones afectivas y tutelares, sean estas familiares o extrafamiliares. Por el contrario, el
enfoque [...] reinvindica con fuerza para el derecho de la infancia la l6gica de los derechos y sus
garantias. Como se sabe, los derechos y las garantias constituyen siempre las leyes de los mas
débiles, contra la ley del mas fuerte que se desarrollla e impera toda vez que los derechos y
garantias resultan ausentes o inefectivos. Y son, precisamente, los nifios mas que nadie los
sujetos 'debiles’ por antonomasia, destinados a sucumbir en ese estado de naturaleza en el cual
son abandonados a la logica de la fuerza e del mercado” (Prefacio a obra Infancia, ley y
democracia en América Latina. 2. ed. In. GARCIA MENDEZ, Emilio; BELLOF, Mary (Orgs.).
Bogota: Temis/Buenos Aires: Depalma, 1999). Apud NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha
de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Novo Cédigo Civil & Luz da Constituicdo
Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 17-18. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, out./dez. 2002.
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adolescentes em relagdo aos adultos como geradora fundante®*® de um sistema
especial de protecao.

A experiéncia negativa das mais diversas instituicbes e consequentemente
sua faléncia®* levou a nossa Constituicdo a contemplar que os filhos sejam criados
por seus pais e elevou a convivéncia familiar*® a direito fundamental, positivado, de
criancas e adolescentes, instituindo que a familia é a base da sociedade®®. Este
principio também estd em consonancia com a convivéncia familiar que o ECA traz,
de que toda a crianca ou adolescente tem o direito de ser criado e educado no seio
de sua familia®* e excepcionalmente em familia substituta.

Nesse passo, a doutrina da protecéo integral faz reconhecer que a crianca e
o adolescente, em decorréncia da particular condicdo de pessoa em

desenvolvimento, s&o sujeitos de direitos e ndo mera intervencdo das relagbes

20 «porque: a) distingue criancas e adolescentes de outros grupos de seres humanos simplesmente

diversos da nocdo do homo médio; b) autoriza e opera a aparente quebra do principio da
igualdade — porque sao portadores de uma desigualdade inerente, intrinseca, o ordenamento
confere-lhes tratamento mais abrangente como forma de equilibrar a desigualdade de fato e
atingir a igualdade juridica material e ndo meramente formal —, por meio de “processo de
especificacdo do genérico, no qual se realiza 0 respeito a maxima suum cuique triuere” (como
referiu Bobbio, ao tratar especificamente da fase contemporéanea de desenvolvimento dos direitos
humanos, marcada pela especificacdo dos direitos de certos grupos de pessoas, como as
criancas e adolescentes, os portadores de deficiéncia fisica, etc.)”. NERY JUNIOR, Nelson;
MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Novo Cadigo Civil a
Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 19. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

Pelo insucesso do sistema anterior onde se institucionalizava, considerando que “a natureza do
homem néo cria condi¢gbes de viabilidade de todas as suas potencialidades nas instituicdes totais,
essencialmente porque a crianga ndo cresce sadiamente sem a constituicdo de vinculo afetivo
estreito e verdadeiro com um adulto e sem o convivio comunitario, o que é extremamente dificil
de ocorrer em referidas instituicbes”. NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente e 0 Novo Cddigo Civil a Luz da Constituicdo Federal:
principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 23. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
out./dez. 2002.

Se a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, caput, reza ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito & convivéncia
familiar, referido direito é passivel de gerar obrigacdes ndo sé para os pais, mas também para o
Estado (Administracdo, Judiciario, Legislativo e outras pessoas).

Com a Constituicdo, a familia passou a ser compreendida diferentemente, ndo apenas por
genitores e a prole, mas por genitores, casados ou ndo, os filhos provenientes de unido estavel
entre o homem e a mulher, constituindo uma sociedade familiar (art. 226, § 3°), e entidade familiar
(art. 226, § 4°) — é a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

O conceito de familia foi ampliado. Adotou o legislador como regra a solugdo natural: os filhos
devem permanecer com os pais biolégicos. E o termo familia natural é apenas um adjetivo
utilizado para a dualidade em relacdo a familia substituta. Neste sentido, o art. 25 traz o conceito
de familia natural e art. 28 o conceito de familia substituta, ambos do ECA.
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juridicas dos seres adultos, porquanto titulares de direitos fundamentais
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2% especiais

em relacdo aos adultos.

Criou-se, assim, em nosso ordenamento juridico, uma verdadeira “escala de

prioridade™® quando da permanéncia ou ndo da crianga junto a familia natural,

limitando severamente o ambito do juizo de valoracao

27 a ser realizado pelo Poder
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“Nesse passo € de ver que o direito fundamental a convivéncia familiar de criangcas e de
adolescentes cria relacdes juridicas onde figuram no outro pélo ndo apenas os pais dos primeiros,
mas por vezes outras pessoas.” NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente e 0 Novo Cédigo Civil & Luz da Constituicdo Federal:
principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 27. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
out./dez. 2002.

NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
e 0 Novo Cdédigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito
intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de
Direito Privado, n. 12, p. 27. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

“No ordenamento [...] [a] estrutura valorativa em forma de piramide, que vai da base ao topo numa
linha de crescente excepcionalidade, na medida em que a piramide se afunila: quando se discute
onde a crianca deve crescer e ser criada, na base esta a familia natural [...] no topo, o abrigo da
crianga em instituicdo de acolhimento. [...] apenas as violagbes severas dos deveres do poder
familiar, que inviabilizem o préprio desenvolvimento sadio da personalidade da crianga € que
autorizam sua retirada da casa da familia natural [...] Num segundo degrau dessa estrutura
piramidal valorativa, quando néo é possivel a convivéncia familiar [...], o0 ordenamento prioriza a
colocagdo em familia substituta a institucionalizacéo, como sucedaneo do direito de convivéncia
com 0s pais naturais. [...] [H&] preocupac¢éo do ordenamento em néo alterar o equilibrio natural e
sadio das familias é de tal ordem, que a adocao por ascendente e irméaos ficou vedada [...] dado o
tumulto que essa situacao artificial gera nas relacfes familiares, especialmente sob o aspecto das
relacdes de afeto entre seus membros. [...] Num terceiro degrau [...] situa-se a colocacédo da
crianca em familia substituta ndo consangiiinea, com quem n&do guarda qualquer grau de
parentesco ou outro lago de afinidade [...] [e por fim] esta a colocagdo da crianca em familia
substituta estrangeira. [...] O que o sistema decorrente da Constituicdo Federal e do ECA néo
guer — exceto na faléncia completa das outras alternativas — é que a crianca e o adolescente
sejam institucionalizados, ou seja, que crescam e se desenvolvam em instituicbes de abrigo.”
NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
e o0 Novo Cddigo Civil a Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito
intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de
Direito Privado, n. 12, p. 31. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

Aqui estd o cerne da questdo: as criangas ndo sdo institucionalizadas de forma a possibilitar a
colocagdo em familia substituta, quando ocorrem problemas com a desestruturacdo da familia
natural, sendo abrigadas na busca da estruturacdo. Que em virtude da falta de estrutura do
Estado e do Judiciario, pouco se consegue. Entretanto, o tempo passa e as criangas acabam
neste dilema de serem abrigados e desabrigados, até que ocorra tardiamente um processo de
destituicdo de poder familiar. Se ocorrer. Fazendo com que as crian¢gas cres¢cam na instituicao
tornando o sistema falido, porque ndo se recuperou a familia natural e a criangca acabou por
crescer na instituicdo. A busca pela preservacdo da familia natural acaba por nédo respeitar a
prioridade absoluta referente ao peculiar desenvolvimento da crianca. Consequentemente,
embora o sistema ndo deseje, para as criancas institucionalizadas de forma provisoria a
institucionalizacdo acaba se tornando definitiva. Isto é corriqueiro em nosso sistema, e o tempo é
cruel para fins de adogcdo em um pais que deseja adotar bebés. Isto é demonstravel com o
namero de criancas e adolescentes abrigados pelo pais. Tanto é verdade que a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros langou campanha “MUDE UM DESTINO”, em 2007, em favor das
criancas que vivem em abrigos. A campanha quer dar ndo apenas uma familia aos abrigados —
por meio da adocao ou da reinsercao familiar — mas levar o pais a abrir os olhos para um drama
silencioso e oculto. “No Brasil, 80 mil criancas vivem em abrigos. S80 meninos e meninas que,
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Judiciario quando da destituicdo do poder familiar’® e colocacdo em familia

29 atender ao

substituta. Por conseguinte, a adocao visa, quase que exclusivamente
interesse de convivéncia familiar da crianga e do adolescente, quando se tornou
impossivel a convivéncia familiar.

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente materializou o principio
da prioridade absoluta constante da Constituicdo Federal quando definiu a garantia
de prioridade absoluta em seu artigo 4°, paragrafo Unico™°.

Paulo Lucio Nogueira, o principio da garantia prioritaria

consiste na primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias, bem como na precedéncia de atendimento nos
servigos publicos ou de relevancia publica, assim como preferéncia
na formulacdo e na execucdo das politicas publicas e ainda
destinacédo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a proteco a infancia e a juventude [...J***

apesar da tenra idade, enfrentam problemas profundos. [...] Mostrar o cotidiano desses meninos é
o objetivo do documentario O que o destino me mandar, produzido pela jornalista Angelo Bastos,
com apoio da AMB.” SILVA, Enid Rocha Andrade da. O direito a convivéncia familiar e
comunitaria: os abrigos para criancas e adolescentes no Brasil. Brasilia, 2004. (Ipea Comanda).
Disponivel em: <http://www.amb.com.br/mudeumdestino/>. Acesso em: 23 jul. 2008.

“A mudanca do poder familiar no ambito do novo Cdédigo Civil é sintoma, pois “ha uma crise
instalada no paradigma do patriarcado, tanto no meio social, como no juridico, por uma questao
reflexa, e compete a ciéncia do direito enfrenta-la. H4 uma relacao circular entre o sistema juridico
civilista do patriarcado, expresso no patrio poder e a incapacidade laboral feminina; por
conseguinte, 0 mesmo se da com o inverso, ou seja, a capacidade laboral feminina interfere na
conformacéo do relacionamento familiar. [...] a analise dessa interferéncia circular somente se
dara corretamente se intermediada pela perspectiva da igualdade constitucional, com base na
afirmacgdo da diferenca, e perspectiva pelo conceito de género”. OLIVEIRA, Neiva Flavia de.
Patrio poder e poder familiar: diferencas sociojuridicas. Revista Brasileira de Direito de Familia,
Porto Alegre, ano 3, n. 10, p. 29, jul./set. 2001.

“Dizemos quase porque o interesse do adotante remanesce tutelado juridicamente quando esta
em harmonia com o direito de convivéncia familiar da crianca“. NERY JUNIOR, Nelson;
MACHADO, Martha de Toledo. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Novo Cadigo Civil a
Luz da Constituicdo Federal: principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 32. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002.

Estatuto da Criangca e do Adolescente, art. 4° “E dever da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes & vida, a salde, & alimentacdo, & educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitaria. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: a) primazia de receber
protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos
servi¢os publicos e ou de relevancia familiar e comunitéria; c) preferéncia na formulacéo e
na execucdo das politicas sociais publicas; d) destinac&o privilegiada de recursos publicos
nas areas relacionadas com a protecdo ainfancia e a juventude.” (grifos nossos)

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: Lei 8069, de 13 de
Julho de 1990. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 15.
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Entretanto, o que se observa € que essa prioridade nao esta sendo atendida
da forma como foi preconizada, pois a aplicacdo efetiva deste artigo ndo vem
ocorrendo; tanto é verdade que, por exemplo, nem a reserva orgamentaria para tal
fim tem sido feita pelos governos®?, tanto do Poder Executivo como do Judiciario®.

N&o nos serve de consolo a existéncia de o ordenamento garantir protecao
especial da crianca e do adolescente, como premissa fundamental**, se nédo vierem
assegurados instrumentos e meios juridicos para sua efetivagéao.

Relevante € a protecdo aos interesses dos infantes sobre qualquer outro bem
ou interesse juridicamente tutelado, denominado de Principio do Superior Interesse da
Crianca. A jurisprudéncia®® tem consagrado que o interesse do menor deve

prevalecer sobre qualquer outro interesse, quando seu destino estiver em discussao.

2.3.2 — Do Principio do Superior Interesse da Crianga

Tem-se noticia que o principio do melhor interesse da crianca efetivou-se em

1836, na Inglaterra, embora dois outros casos, julgados ainda em 1763, tenham se

212 g preciso, de uma vez por todas, que as nossas autoridades se conscientizem de que os
problemas sociais, econdmicos, € mesmo politicos ndo se resolvem com a feitura de leis, que
nunca chegam a ser aplicadas, ou por serem inexequiveis ou porque sao elaboradas com o Unico
propdsito de se dar ao povo a impressdo de que alguma coisa esta sendo feita. Ndo serd,
tampouco, com palavras lindas e adequadas a respeito de uma questao séria e prioritaria, tdo
proprias e do agrado dos governantes, que ird resolver o problema do menor, que continua
relegado a segundo plano e tratado como sendo de somenos importancia.” NOGUEIRA, Paulo
Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: Lei 8069, de 13 de Julho de 1990. Sao
Paulo: Saraiva, 1991. p. 6.

Pode-se afirmar, sem receio, de que nao ha observancia do artigo 150 do ECA, entre outros.

“é de ver-se gque a estruturacao especial dos direitos fundamentais de criancas e de adolescentes
(nos seus aspectos quantitativos e qualitativo) pela Constituicdo Federal, demanda e justifica uma
tutela jurisdicional diferenciada dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. [...] Aplicar
a lei sob o palio da garantia da prioridade absoluta importa tempestividade, de modo que a tutela
jurisdicional sirva, no tempo, como alicerce do desenvolvimento saudavel e como garantia da
integridade [...] A urgéncia reside no fato de que a crianca e o adolescente tém pressa na
efetivacdo de seus direitos. A tutela intempestiva importa desconsiderar a condicdo peculiar de
pessoas em processo de desenvolvimento, levando, quando da protecéo fora do tempo préprio, a
inocuidade ou reducéo de sua eficacia.” NERY JUNIOR, Nelson; MACHADO, Martha de Toledo.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Novo Cdédigo Civil a Luz da Constituicdo Federal:
principio da especialidade e direito intertemporal. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade (Coords.). Revista de Direito Privado, n. 12, p. 48. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
out./dez. 2002.

A jurisprudéncia em relacdo a este tema é vasta e os tribunais do pais, em seus acérdaos, tém
demonstrado que o interesse do menor sempre esta acima do interesse de seus pais. Tania
Pereira “desafia-nos a identificacdo, no Direito brasileiro, deste principio, por meio das regras de
interpretacdo e das normas de Direito positivo”. PEREIRA. Tania da Silva, O melhor interesse da
crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 153-154.
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tornado precedentes®'

. O instituto do parens patriae ndo foi desde a origem
concebido visando a primazia do interesse da crianca, pois essa matéria era
considerada coisa pertencente ao genitor.

As modificagbes®’ foram ocorrendo ao longo dos anos e em 1967, a
Convencao Européia em matéria de adogcdo de criancas incluiu no rol de seus
artigos que a autoridade competente s6 pronunciard a ado¢ao a partir da conviccao
de que a mesma assegurard o bem-estar da crianga. Em 1986, a Assembléia Geral
das Nacbes Unidas relativa aos direitos das criangas adotou o interesse superior da
crianca. Em 1989 a Convencédo das Nacdes Unidas estipula o interesse superior da
crianca como consideracdo primordial. Ainda, a Conferéncia de Haia adotou a
Convencao sobre a protecdo das criangcas e a cooperacdo em matéria de adocao
internacional.

Hoje, tanto o ordenamento patrio como as legislacdes européias e demais
convencdes internacionais sobre adocdo de criancas e adolescentes buscam o

interesse do adotando*® como fundamento principal. Este postulado do principio do

216 «Trata-se de precedentes conhecidos no Direito costumeiro em inglés como Rex v. Delaval e
Blissets.” PEREIRA. Tania da Silva. O melhor interesse da crian¢ca: um debate interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001. p. 290.

“Em sede internacional, a Convencéo [...] em Strasbourg (Franga), [...] teve a adesdo de
dezesseis paises em 2000. A Convencédo de Strasbourg (assim passou a ser conhecida) unificou
0s principios e as praticas européias em matéria de adocao e, no seu artigo 8° [...] assegurara o
bem-estar da crianga. [...] Em 03 de dezembro de 1986, a Assembléia Geral das Na¢bes Unidas
adotou uma ‘Declaracao sobre os principios sociais e juridicos’, aplicaveis a protecdo e ao bem-
estar das criancas, especialmente em matéria de adogdo e de substituicdo familiar, no plano
nacional e internacional. No seu artigo 5°, a Declaracdo afirma [...] “O interesse superior da
Crianca [...] deve ser a consideracgédo primordial” em matéria de adocéo. A Convengédo das Nagdes
Unidas relativa aos direitos das criangas, assinada em 20 de novembro de 1989, e em vigor
desde 02 de setembro de 1990, estipula no seu art. 21 que “o interesse superior da crianca é a
consideracdo primordial”, em matéria de adocdo. Em 29 de maio de 1993, a décima sétima
sessao da Conferéncia de Haia, de Direito Internacional Privado, adotou a Convencédo sobre a
protecdo das criancas e a cooperacdo em matéria de adog¢do internacional que entrou em vigor
em 1°. de maio de 1995. Em 30 de julho de 2000, 29 paises a tinham assinado, entre os quais 0
Brasil. [...].” LEITE, Eduardo de Oliveira. Ado¢do por Homossexuais e o Interesse das Criancas.
In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Adogdo — Aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. v. 4, p. 116. (Grandes temas da atualidade)

“[...] diversas variacdes terminolégicas, reveladoras sempre do soberano interesse do menor
“reais vantagens para o adoptando” (Portugal), “Justos motivos* e “vantagens para o adotado”
(Bélgica e Luxemburgo), “interesse do adotado” (Espanha, Franca, Grécia, Noruega e Suécia),
“bem-estar” ou “bem da crianca” (Alemanha, Inglaterra, Austria, Dinamarca, Finlandia, Irlanda,
Suica), “superior interesse da crianca” (Espanha e Italia), “interesse manifesto da crianga” (Paises
Baixos). Na América Latina, “vantagens para o adotado” (Chile e Republica Dominicana), “justos
motivos que oferecam vantagens para o adotado” (Republica Dominicana); “Conveniente para o
adotado” (Peru), “beneficio do menor adotado” (Argentina: Ley 19.134, com as modificacdes das
Leis 23.264 e 23.515 e Uruguai), “reais vantagens para o adotando” (Brasil: Estatuto da Crianca e
do Adolescente). [...].” LEITE, Eduardo de Oliveira. Adocdo por Homossexuais e o Interesse das
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superior interesse da crianga € importantissimo, considerando que a adocao so se
justifica partindo do interesse maior das criancas a serem adotadas.

Os sistemas juridicos buscaram definir o conceito de interesse da criangca™®
mas ndo conseguiram obter o exato conteudo, parecendo até redundante, acabando
por definir como melhoria de suas condicdes de vida (econdmica®®).

Entretanto, a idéia do interesse soberano, maior, da crianca em detrimento
de qualquer outro interesse ou conveniéncia precisa ainda ser absorvido pela
sociedade.

Luiz Edson Fachin® revela que a questédo do projeto parental transborda a
liberdade de realiza-lo, para, sob a 6tica dos filhos, recair sobre o direito basico de
ter familia e crescer num ambiente digno e sadio. Existindo conflitos de interesses
em processos de adocdo, a verificacdo do juiz devera ser a respeito das vantagens
para o menor, de forma a garantir o seu desenvolvimento, nos termos do artigo 43
do Estatuto da Crianca e do Adolescente®. Este principio, do superior interesse da
crianga, como direito fundamental constitucionalmente previsto, € parametro a ser

respeitado necessariamente por todos, Estado, familia e comunidade.

Criancas. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Ado¢cdo — Aspectos juridicos e metajuridicos.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 4, p. 115. (Grandes temas da atualidade)

“De uma ou de outra forma, e, por vezes, vacilando sobre o seu exato conteddo [...] Inicialmente
vinculando-se a no¢éo de “necessidade da crianca”, a maioria dos paises entendeu o “interesse
da crian¢ca” como a melhoria de suas condi¢des de vida em relacdo a sua situacao anterior, a sua
seguranca, a sua protecdo, aos seus cuidados, educacao, afeicdo, integracdo em familia com a
qual a crianca adotada desenvolva lagos afetivos, o respeito de sua origem étnica, religiosa,
cultural, enfim, todas as condi¢cdes de desenvolvimento de sua personalidade, as vantagens de
ordem moral sendo unanimemente privilegiadas em relacéo as vantagens de ordem econémica.”
LEITE, Eduardo de Oliveira. Adocdo por Homossexuais e o Interesse das Crianc¢as. In: LEITE,
Eduardo de Oliveira (Coord.). Adocdo — Aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. v. 4, p. 117. (Grandes temas da atualidade)

Infelizmente, adotados séo concebidos em razdo da miserabilidade.

FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 42.

Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 43: “A adocdo apenas sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”.
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SECAO 2.4 — DA CONSTITUCIONALIDADE E SEUS LIMITES

2.4.1 — Da Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade do Processo de
Adocao

Neste topico, partiremos de forma direta quanto a constitucionalizacdo ou
inconstitucionalizagdo do processo de adogdo. Para tanto, sera considerada a
propria Constituicdo Federal de 1988, a qual destacou em seu texto a igualdade
juridica entre os lacos de sangue e os lacos de afeto, e apresenta novas vertentes
gue necessitam ser visualizadas pelos operadores de direito, além de contar com
uma visdo utilitarista do processo de familia, isto é, “0 minimo de sacrificio para os
pais e 0 maximo de beneficio para o filho (principios da prioridade e da prevaléncia
absoluta)”.

Como alerta Belmiro Pedro Welter, “resta sem objeto a discusséo acerca da
existéncia das trés verdades da perfilhacdo: formal, biolégica e sociolégica™?,
permanecendo apenas as filiacdes genética e socioafetiva, tomando por base os
principios da igualdade entre a perfilhacdo da convivéncia em familia. Neste sentido,
sendo o afeto um valor juridico, elevado a direito fundamental, ndo pode haver
diferenga entre as paternidades*”, sob pena de inconstitucionalidade.

Nesta vertente, a Constituicdo Federal apresenta nova possibilidade que
deve ser vislumbrada por todos, considerando que a finalidade da familia é a

225

concretizacdo® e a origem do amor e dos interesses afetivos entre 0s seus

223 «p filiagao formal, ficcdo juridica, mera presuncao, foi banida do ordenamento juridico brasileiro
pela unidade da perfilhacdo e da certeza cientifica da paternidade e da maternidade, com a
producdo do exame de DNA. Permanecem no ordenamento juridico as filiagdes genética e
socioafetiva, em vista dos principios da igualdade entre a perfilhagdo, da convivéncia em familia e
da ascensdo do afeto a valor juridico, a direito fundamental.” WELTER, Belmiro Pedro.
Inconstitucionalidade do Processo de Adog¢&o Judicial. Revista dos Tribunais, ano 93, v. 829, p.
37, nov. 2004.

“Em diversos quadrantes se presentifica o debate sobre a paternidade: ‘Todo ser humano tem um
pai biologico, de quem herda seus caracteres genéticos. Mas tem pai que ndo sabe que € pai e
filho que ndo sabe do pai. Tem, ainda, filho que tem pai de coracdo, porém lhe carece o
conhecimento das suas origens biolégicas’; ademais, ‘a paternidade, mais do que ato de
procriacdo, é fato cultural. A procura pelo vinculo biolégico € um meio de melhor alcancar a
dignidade humana do filho, uma vez que ndo existam vinculos socioafetivos suficientes para
superar o dado genético em razdo do amor’ (VENCELAU, p. 380-400)", apud FACHIN, Luiz
Edson. Direito de Familia. Elementos criticos a luz do novo Cddigo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro/Sé&o Paulo: Renovar, 2003. p. 225.

Pois o afeto ndo é fruto da origem biolégica. NETTO LOBO, Paulo Luiz. O exame de DNA e o
principio da dignidade da pessoa humana. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre,
n. 1, jun. 1999; Brasilia, STJ. Ver. STJ 6/16-23, ano 1, jul. 1999; CD-STJ, 11.2000.
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membros. Neste caso, em especial a paternidade s6 € responsavel quando se funda
num ato preciso de vontade®®.

Imprescindivel, entdo, que seja examinado o caso concreto harmonicamente
com a lei, considerando a especificidade que cada um requer. Note-se, entretanto,
que “o anacrdnico processo de adocdo nao tem surtido os efeitos desejados
havendo premente necessidade de mudanca de paradigma, no sentido de hastear
as verdades bioldgicas e socioafetivas com familia (natural e legitima)”*.

Embora a igualdade entre as filiacdes biolégica e socioldgica venha se
alastrando pelo pais, na pratica tem sido utilizada apenas quando da homologacéao
pelo Judiciario em decorréncia do tempo, respeitando os principios de interesse da
crianca e do adolescente, declarando a filiagdo socioafetiva, muitas vezes
concedendo a adocao especifica. Frustrante é ver que s6 neste sentido é aplicada,
continuando como barreira para as adocoes legais. A realidade tem mostrado que as
adocOes irregulares (em todas as suas formas) continuam ocorrendo, quando
poderiam ser reconhecidas, exceto as relacionadas com crime, privilegiando o
principio da filiagdo socioafetiva. Essas dificuldades ndo s&o invisiveis, pois 0s
abrigos e instituicbes estao cheios de histdrias reais, em que nao sao observados os
direitos a convivéncia familiar e o afeto, restando negado a essas criancas e
adolescentes a possibilidade de, desde logo, obterem a filiacdo socioafetiva.

A tese da inconstitucionalidade do processo de adocéo judicial defendida por
Belmiro Pedro Welter decorre da aplicacdo dos principios da convivéncia familia, da

razoabilidade, da proporcionalidade, da cidadania, da dignidade da pessoa humana,

2% 0O que atormenta os doutrinadores é saber se “a vontade de ter um filho é suficiente, ou o Unico

fundamento do vinculo da filiacdo. [...] A verdadeira filiacdo — esta a mais moderna tendéncia do
direito internacional — s6 pode vingar no terreno da afetividade, da intensidade das relacdes que
unem pais e filhos, independente da origem biol6gica-genética.[...] O papel da afetividade, da
vontade manifesta pelo casal, nos obriga a raciocinar a filiagcdo em termos diversos dos, até hoje,
repetidos pelo mundo juridico. Abre-nos horizontes mais amplos daqueles meramente
estabelecidos pelo esquema rigido e, por vezes, pouco humano, das férmulas infaliveis [...]".
LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.
p. 121-122.

Para Welter, a mudanca de paradigma evitaria a proliferacdo dos seguintes problemas: “a)
fragmentagcédo da comunicacdo entre Conselho Tutelar, Ministério Piblico e Poder Judiciario; b)
morosidade na tramitacéo dos processos de adocéo; c) caréncia de laudos interdisciplinares; d) a
dificuldade de encontrar advogados, defensores publicos ou estagiarios, no sentido de promover
a defesa dos direitos da crianca e do adolescente que se encontram em instituicdo de abrigo; e) a
discriminacéo entre os filhos bioldgicos e socioafetivo; f) a insuportabilidade social do processo de
adocdo judicial”, pois “é degradante para a sociedade saber que uma parcela de suas criancas
vive no abandono.” WELTER, Belmiro Pedro. Inconstitucionalidade do Processo de Adocao
Judicial. Revista dos Tribunais, ano 93, v. 829, p. 48, nov. 2004.
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da igualdade entre as perfilhacbes e da unidade da Constituicdo Federal, ndo
podendo, portanto, haver discriminacdo de filiacdo. Contraria a tese da
inconstitucionalidade estd o argumento de que, para o nascimento da relagcéo
paterno-filial na filiacdo afetiva, € condictio sine qua non o tramite de processo de
adocéao, onde devem ser aferidas e confirmadas as reais vantagens ao adotando, via
judicial®®.

Ainda, considerando que o registro livre e espontaneo de filho ndo necessita
de comprovacdo genética, Belmiro Pedro Welter defende que esse procedimento
poderia se estender a declaracédo de filho afetivo®®. Nessa tese em que nédo existe
processo de adocao, conseqiientemente inexistira adotante e adotado. Ndo havera
discriminac&o que hoje persiste.

Em contrapartida, argumenta-se que as exigéncias legais do processo de
adocao judicial visam cumprir o principio constitucional da protecédo integral e
absoluta da infancia e da juventude, o que nao ocorre quando do reconhecimento de

filho biolégico®™.

228 \Welter rebate os argumentos contrarios, afirmando que “[...] valorizar as normas infraconstitucio-

nais mais do que a Constituicdo Federal, [...] acarretaria numa baixa constitucionalidade do texto
constitucional. Indaga-se, [...] por que para o reconhecimento voluntario da paternidade do filho
biol6gico ndo sdo exigidos os requisitos do estudo social, bons antecedentes [etc.]? Por que a
doutrina tem sustentado diuturnamente a introducdo do afeto no direito de familia, mas, quando
da concretizacdo da efetivacdo desse direito fundamental, como no caso do reconhecimento
voluntario da paternidade afetiva, desfila, com manifesta hipocrisia, pensamento contrario? O
jurista que aceitar a constitucionalizacdo do afeto ha de concordar, necessariamente, com a
igualdade entre as filiacdes bioldgicas e socioafetiva e, em decorréncia, da aplicacdo dos direitos
e deveres dos filhos biolégicos aos socioldgicos, entre os quais a possibilidade de o filho afetivo
ser voluntariamente reconhecido no préprio termo de nascimento [...]". WELTER, Belmiro Pedro.
Inconstitucionalidade do Processo de Adocao Judicial. Revista dos Tribunais, ano 93, v. 829, nov.
2004, p. 53.

“o Estado Democratico de Direito reclama a outorga ao filho afetivo de todas as formas de
(re)conhecimento voluntéario e judicial da paternidade e da maternidade. [...] o direito & perfilhacao
tem todo aquele, a quem falte o pai juridicamente estabelecido. Por pai juridico entende-se o
biolégico e/ou o afetivo, em vista da igualdade constitucional entre a biologia e a afetividade, pelo
que a declaracdo do estado de filho ndo é tdo-s6 biolégica, mas, principalmente, afetiva. Logo, os
pais afetivos, para obterem o registro do filho, ndo precisam de processo de adog¢do, podendo
ajuizar acdo de investigacdo de paternidade socioafetiva (tendo o afeto como causa de pedir) ou
admitir, voluntariamente, a paternidade e/ou a maternidade, por escritura publica, escrito
particular, testamento, manifestacéo direta e expressa perante o juiz (art. 1.609 do CC) exercendo
0os mesmos direitos da filiacdo genética. [...] H&, pois, razd@o juridico-social para agasalhar a
manifestagdo consensual ou judicial da paternidade e da maternidade socioafetiva, nos exatos
termos deferidos a filiacdo sangulinea, garantindo, assim, a igualdade entre as filiagdes genética e
socioldgica e a finalidade do instituto da adog&o, que é a de acolher a crianga e o0 adolescente em
uma familia socioafetiva natural.” WELTER, Belmiro Pedro. Inconstitucionalidade do Processo de
Adocao Judicial. Revista dos Tribunais, ano 93, v. 829, p. 53, nov. 2004.

“ha que se observar o paradoxo dessas exigéncias, tendo em vista que, quando se cuida do
reconhecimento de filho biolégico, que se encontra em estado de vulnerabilidade social, a lei ndo
determina a formacéo de processo judicial ou o cumprimento de requisitos pessoais. [...] ndo s6
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Observa-se que a defesa da tese da inconstitucionalidade do processo de
adocdao esta relacionada a auséncia de necessidade, falta de objeto, em virtude da
paternidade afetiva. Nada mais é do que entender que os genitores nao tém poderes
superiores diante da doutrina da protecao integral da crianca e, portanto, do seu
direito de conviver em familia.

A tese da inconstitucionalidade dos processos de adocéao faz sentido quando
supde a liberdade de qualquer um se tornar pai afetivo, de quem quer que seja,
desde que ndo pela ilegalidade®!, sem exigéncias cadastrais, como o0 é na
paternidade bioldgica, respeitando assim a Constituicdo Federal.

Quica esteja aqui o fim das tantas adocdes irregulares, tais como a
vulgarmente chamada de adocéo a brasileira®*?, que tanto atormenta o nosso pais®®.
Para sua regularizacdo, bastaria que essas declaraces fossem feitas em cartério
como paternidade afetiva. A ilegalidade deixaria de existir desde que realizadas
desta forma, e as homologac8es do Judiciario poderiam continuar ocorrendo, ja que
nas adocgdes especificas os lagcos afetivos vém sendo aceitos como prova de
condicdo para o deferimento. Os principios da prioridade absoluta da crianca e o
superior interesse dela estariam sendo preservados, muito além do que o € nos dias

atuais, considerando que existe um grande nimero de criangas institucionalizadas®*

juridicamente, mas também psicanaliticamente, € aconselhavel o reconhecimento da paternidade
e da maternidade afetiva voluntariamente, sem processo judicial, sem traumas, sem estigmas, de
forma livre e espontanea; [...] a efetivacdo da igualdade constitucional entre as filiagdes biolégica
e socioafetiva, concedendo a toda e qualquer crianca ou adolescente a protecdo do Estado, que
permitird a declaracdo afetiva, livre de discriminacdes, formalismos, morosidade e burocracia,
estimulando o acolhimento de filhos sociais nos lares familiares; [...] aplicacdo, no processo de
reconhecimento voluntario da paternidade e da maternidade, do principio da efetividade,
representa a mais notével transformacé@o do constitucionalismo, estando ligado ao fenbmeno da
jurisdicizacdo da Constituicdo e ao reconhecimento de sua forca normativa [...] A efetividade € a
realizacdo concreta, no mundo dos fatos, dos comandos abstratos contidos na norma”. WELTER,
Belmiro Pedro. Inconstitucionalidade do Processo de Adoc¢&o Judicial. Revista dos Tribunais, ano
93, v. 829, p. 51, nov. 2004.

Entre eles, por exemplo, o seqiiestro, enfim, crimes definidos por lei.
Nome este certamente pejorativo a nossa condi¢éo de brasileiros.

“Ocorre que a sociedade ndo evoluiu com a lei, e tema em fazer ‘adocfes’ a moda antiga, que
tentam sobrepor-se a lei e revelam ndo sé a cupidez de carater de quem as pratica, mas
sobretudo o claro sentimento de egoismo que empurra esses meio-cidaddos que ndo podem
gerar filhos biolégicos para um sistema paralelo, que é criminoso.” SCHWEITZER, Fabian.
Adocao: mitos e verdades. Revista Bonijuris, ano XIll, n. 457, p. 14, dez. 2001.

Sobre a questdo de criancas abandonadas: “A pretexto de existirem no Brasil milhares de
criancas abandonadas, esses interessados na paternidade adotiva tém lagado criticas ao sistema
de justica que processa os pedidos de adocdo, na forma do ordenamento juridico vigente.
Exatamente no momento em que se discute a necessidade de insercao no ‘novo Codigo Civil’ de
regras sobre ‘bebés de proveta’ [...] esses criticos insistem em apedrejar um sistema que se
aprimora, e que com a entrada em vigor da Lei 8.069/90, o ECA, alcanca o seu ponto maximo de
perfeicdo [...] assegurando a esses pequenos cidaddos os direitos que até entdo néao
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e um grande numero de pessoas interessadas em paternidade afetiva (cadastro de
adocdao). Isso nédo significa acabar com todos os problemas oriundos do sistema,
entretanto, abre novos horizontes aqueles que ainda nao entraram no sistema. A luz
para 0s que estdo por vir, na busca de ndo mais lotarmos nossos abrigos em
decorréncia de longos processos de destituicdo e adogcdo, onde muitos acabam
crescendo institucionalizados, sob o manto de que se almeja a manutencdo da
familia bioldgica, tratando a crianga como objeto e ndo como sujeito de direito. Neste
sentido, formando-se uma familia que respeite a dignidade de seus membros, que
priorize os direitos da crianca e do adolescente, como sendo sujeitos de direitos, “e a
prevaléncia das relacfes de afeto entre todos. Ao operador juridico resta aplaudir,

como mero espectador’®,

2.4.2 — Das Limitagdes do Exercicio da Declaracdo de Vontade Face ao
Regramento — Necessidade do Cadastro de Adocao

E bem verdade que, em casos excepcionais®®, tem a jurisprudéncia admitido
a declaracado de vontade. Considerar a declaracdo de vontade como o desejo da
paternidade ndo é suficiente para quem quer adotar, visto a parte interessada estar
limitada também ao respeito do cadastro da adocao.

Primeiramente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que o

casal pretendente a adocdo seja previamente cadastrado na forma do artigo 50.

desfrutavam.” SCHWEITZER, Fabian. Adogdo: mitos e verdades. Revista Bonijuris, ano XIlI, n.
457, p. 14, dez. 2001.

CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagbes de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. 2. tir. Rio
de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2006. p. 305.

“A motivagdo respeitavel centra-se no fato de haver o indigitado ‘adotante’ autorizado perante o
Registro Civil, em 11.08.1947, a inclusdo do nome ‘D.” no assento de nascimento da autora,
nascida em 21.05.1947 (f.). Afora isso, tem-se nos autos fortissimas provas documental e oral a
desvendar o elevado "grau de afetividade e carinho que eles (o casal que a criou) por ela nutriam,
gue, além de ministrar-lhe refinada educacéo, patrocinando, inclusive, seus estudos universitarios, o
aludido casal nao s6 permitiu como ainda a estimulou a apresentar-lhe e freqiientar a sociedade
local como verdadeira ‘D.’, patronimico que também lhe foi emprestado ao nome pelo varéo,
quando da lavratura de seu assento de nascimento” (Trecho de Parecer do ilustre Procurador de
Justica Paulo Roberto Alves de Camargo, transcrito nos Embargos Infringentes n. 270.974-1/7-0,
de S&o José do Rio Preto). Ementa: Adocdo. Pedido de reconhecimento formulado por maior de
idade, ap6s a morte do pretenso adotante. Impossibilidade da Concessdo se inexiste escritura
publica. Inaplicabilidade da Lei 8.069/90. Disponivel em: <http://www.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_
igualdade_19 4 5 2.html>. Data do acesso: 05 jul. 2008.
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Portanto, o cadastro € um meio habil para se verificar se as pessoas interessadas
em adotar possuem aptiddes para tal desiderato, o que é verificado através de
pesquisa social. Quando deferida a inscricdo da pessoa interessada em adotar, ela
torna-se apta a iniciar o procedimento, adentrando a lista cadastral. Aguardando, a
posteriori, a possibilidade de receber a crianga, ou o adolescente, que se encontra
liberada para colocacdo em familia substituta, em decorréncia da prépria entrega
espontanea de seus genitores ou por destituicdo do poder familiar, nos termos do
perfil do adotando exposto na habilitagéo.

E imprescindivel que se faca uma reflexdo de olhos ndo vendados sobre a
limitacdo do exercicio da declaracédo de vontade face ao regramento da necessidade
do cadastro de adocdo. A manutencdo da impossibilidade do exercicio da
declaracdo de vontade dos genitores para fim de escolha dos futuros “pais” de seu
filho tem gerado dissabores e, por certo, ndo tem impedido que este exercicio de
vontade continue sendo pratica normal, mesmo sendo proibida por lei. Assim, sabe-
se que as adocdes irregulares continuam ocorrendo, e sdo, muitas vezes, motivadas
pela questdo de auséncia de liberdade de escolha ou por questdes decorrentes da
burocracia que o instituto carrega com a finalidade de protecdo das criancas e dos
adolescentes.

Certo que ndo pode haver discriminagdo quanto a filiagdo. Entretanto ela
existe, considerando que, para aquela crianca ou adolescente que permanece no
seio familiar bioldgico, o Estado em nada se apresenta, exceto quando ocorre a
necessidade de intervencéo, tal como a destituicdo. Neste sentido, a discriminacao
ocorre para aquela crianca ou adolescente fora do seio familiar biolégico, onde o
Estado intervém na escolha de quem deva ser pai ou mae afetivo, ndo permitindo a
utilizacdo da declaracdo de vontade, tanto do pai afetivo (desejo de ser pai) ou do
pai bioldgico (desejo de escolher quem deva ser pai afetivo de seu filho). Desse
modo, para o0 pai que se diz biolégico, a manifestacdo de vontade tem sido
considerada vdlida, ndo cabendo arrependimento®’, ndo podendo desconstituir a
paternidade juridica. Por outro lado, ao pai afetivo se imp&e o cadastro de adocéo e
ao pai biolégico ndo Ihe permite a manifestacdo de vontade quanto a escolha de

quem deva ser pai afetivo de seu filho. Conclui-se, portanto, ora valida a declaracao

%7 Mediante negatéria de paternidade sob o argumento da n&o-paternidade biolégica. Portanto, a

desconstituicdo do ato de reconhecimento estaria sujeita ao reconhecimento da existéncia de
vicio, ndo levando em consideracédo a paternidade biolégica.
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de vontade, ora ineficaz. Davida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os
abrangidos por ela hdo de receber tratamento parificado, sendo certo, que ao proprio

ditame legal é interdito deferir disciplinas diversas para situacdes equivalentes®.

As adogfes prontas ou especificas, caso em que 0s genitores entregam
seus filhos a uma determinada familia sem os tramites legais exigidos, bem como a
chamada “adocdo a brasileira”, em que o casal faz o registro de nascimento em
cartério de uma crianca de outrem como se filho biolégico seu fosse, sédo
modalidades que ainda sao culturalmente praticadas em nosso pais. Diante desse
fato, e mesmo sabedor que a lei ndo permite que os pais biolégicos*® se arroguem
ao direito de escolher a familia em que seu filho ir4 ser colocado em adocao, o
Poder Judiciario tem se rendido a homologacdo dessas situagdes. Isto porque nao
poderia julgar diferente, sob pena de atingir exclusivamente aquele em que a lei
determina a sua protecdo, qual seja, a propria crianga, visto que, quando uma
situacdo como essa chega aos juizados ja existe a adaptacdo da crianca ao lar
adotivo®®. Afora as dificuldades inerentes a questdo, subsiste o cronico
emperramento da maquina judiciaria por falta de estrutura e de recursos
indispensaveis ao seu melhor desempenho. A situacdo de insubsisténcia da
resposta estatal torna mais evidente a necessidade de busca de novas

possibilidades.

Ainda que o procedimento escolhido in casu ndo tenha sido o mais
adequado, quem sabe, em virtude da incerteza de fazer valer a manifestacao de
vontade, tenham as pessoas se utilizado das adocdes irregulares. Sabedores,
talvez, de que o tempo Ihes permita a concretizagdo da manifestacdo de vontade,
independentemente do cadastro de adocdo, deixando de lado o excesso de

formalismo que tende a retardar o bem da vida.

2% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteldo juridico da igualdade. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros,

1999. p. 9-10.

Para Halia Pauliv de Souza, o termo correto é “pais consangliineos no lugar de bioldgicos, porque
todos os filhos sdo biolégicos de alguém, mesmo os adotados”. SOUZA, Hélia Pauliv de. O fim de
dois sofrimentos. Gazeta do Povo, 27.07.2008, p. 6.

“A afetividade é construcdo cultural, que se da na convivéncia, sem interesses materiais [...].
Como todo principio, ostenta fraca densidade semantica, que se determina pela mediagdo
concretizadora do intérprete, ante cada situacéo real. [...].” NETTO LOBO, Paulo Luiz. Entidades
Familiares constitucionalizadas: Para além do numerus clausus. Revista Brasileira de Direito de
Familia, n. 12, p. 46-47, jan./fev./mar. 2002.
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O paradoxo entre o direito vigente e a realidade existente, no confronto entre
0 conservadorismo social e a emergéncia de novos valores, coloca os operadores do
Direito diante de um verdadeiro dilema para atender as necessidades de
implementar os direitos, observando a Convencgao Internacional dos Direitos da
Crianca, ratificada pelo Decreto 99.710/90, que, em seu artigo 3°, determina a todos
os tribunais, autoridade administrativa ou O6rgdo legislativo considerarem
primordialmente o interesse maior da crianga, seguindo a doutrina da protecao
integral, adotada pela Constituicdo Federal. Assim, criangas e adolescentes néo
devem ser discriminados em decorréncia da paternidade, devendo ser protegidos

em razdo de serem pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento.

Neste sentido, ndo seria a hora de ser ampliada a possibilidade de os pais
biol6gicos ndo sé decidirem sobre a entrega de seu filho para ado¢do, como também
de poderem, se assim desejarem, decidir entregar esse filho a uma familia por eles
escolhida, fato que liberaria o Poder Judiciario a se dedicar as outras criancas que
continuam dependentes de protecdo e da tutela do Estado. Argumento que avanca
no sentido da concretizacdo da Constituicdo, pois confere uma unidade diante da
realidade historica, fazendo concorrer com os principios informativos do direito de
familia, especialmente o da prioridade absoluta e o superior interesse da crianca,
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com outros principios constitucionais Por certo que o tema é complexo e

polémico, envolto em preconceitos e equivocos.

41«0 principio da efetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticio de principio, nem fato
exclusivamente socioldgico ou psicologico. No que respeita aos filhos, a evolugéo dos valores da
civilizacdo ocidental levou a progressiva superacdo dos fatores de discriminagdo entre eles.
Projetou-se no campo juridico-constitucional a afirmagcdo da natureza da familia como grupo
social fundado essencialmente nos lagos de afetividade, tendo em vista que consagra a familia
como unidade de relagbes de afeto, apdés o desaparecimento da familia patriarcal, que
desempenhava fungdes procracionais, econdmicas, religiosas e politicas. A Constituicdo abriga
principios implicitos que decorrem naturalmente de seu sistema, incluindo-se o controle da
constitucionalidade das leis. Encontram-se na Constituicdo Federal brasileira algumas
referéncias, cuja interpretacéo sistematica conduz ao principio da afetividade, constitutivo dessa
aguda evolucdo social da familia, especialmente: a) todos os filhos sado iguais,
independentemente de sua origem (art. 227, 8 6°, b) a adocdo, como escolha afetiva, algcou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°); [...] . Se todos os filhos s&o
iguais, independentemente de sua origem, € porque a Constituicdo afastou qualquer interesse
ou valor que néo seja o da comunhdo do amor ou do interesse afetivo como fundamento
da relacéo entre pai e filho. A fortiori, se ndo ha qualquer distin¢cao entre filhos bioldgicos e filhos
adotivos, € porque a Constituicdo os concebe como filhos do amor, do afeto construido no dia-a-
dia, seja 0s que a natureza deu seja os que foram livremente escolhidos [...].” NETTO LOBO,
Paulo Luiz. Entidades Familiares constitucionalizadas: Para além do numerus clausus. Revista
Brasileira de Direito de Familia, n. 12, p. 46-47, jan./fev./mar. 2002.
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O sistema de leis e sua aplicacdo tém revelado pouca mobilidade nesta
questao do livre consentimento dos genitores.

Os contrarios a esta questdo defendem que as pessoas o fariam por
comércio, mas quanto a isto continuaria a punicao ja prevista em leis. Argumentam
ainda que, nesses casos, ndo ha como ter livre consentimento, ou seja, como
exercer a declaracédo de vontade, por serem pessoas oriundas de classe econémica
baixa. Quanto a isso, seria inconstitucional subtrair o direito de manifestacdo de
vontade com base na sua classe social. A protecdo aos hipossuficentes ndo deve
gerar discriminacao de classes.

A situacéo geraria um grande desafio de implementar acées que refletissem
efetivas mudancas, com a aceitacao do livre exercicio da manifestagdo de vontade,
para fins de adocdo, sem culpa, sem receios e sem medos. Necesséario porém é
enfrentar o que esta posto, quando a sociedade nao se curva aos bloqueios que nao
representam sua vontade, tornando-se todos reféns da imposicao legal que sequer
tem gerado condenacdo aos que a desrespeitam, e nem poderia gerar puni¢cdo a
crianca e ao adolescente, o qual se objetiva proteger.

Quica a alternativa para que a sociedade ndo mais adote irregularmente seja
a possibilidade de ser vélida a declaracdo de vontade, com aceitacdo pelo Poder
Judiciario, considerando o melhor interesse da crianca e do adolescente. Neste
sentido, as pessoas interessadas manifestariam sua vontade perante o Judiciario, o
qual poderia observar qualquer situacéo de risco para a crianga. Assim, 0s controles
juridicos aumentariam significativamente, pois o Poder Judiciario observaria a
guestao desde logo, nédo ficando a desdém do futuro.

Por conseguinte, o limite tem que ser superado e a declaracdo de vontade
deve ser considerada e até estimulada, para fins de evitar adocdes irregulares,
excetuando-se 0s casos de impedimentos e desvantagens quanto a adocéao,
considerando a supremacia do interesse da crianga e do adolescente.

Outro fato € o reconhecimento do dever social da familia em proteger a
crianca, pessoa em desenvolvimento. Assim sendo, se 0s genitores pudessem
escolher as pessoas a quem entregariam seu filho para adocéo, sentir-se-iam muito
mais aliviados por terem certeza de que essas pessoas, imbuidas dos sentimentos
mais sublimes de amor, solidariedade e amizade, seriam aquelas que o0s
substituiriam na criacdo de seu filho. Tal fato ndo geraria qualquer criminalidade,

pois ninguém com proposito duvidoso exporia seu nome ao crivo do Judiciario, pois
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a busca seria legitima e poderia ser reconhecida, deferindo-se a adocdo aquele
indicado pelos genitores, independentemente dos demais tramites.

A auséncia de politicas publicas®*” tem que ser considerada como fator que
motiva a decisdo de entrega do filho para adocdo. Ainda, grande parcela das
criancas abrigadas, cujos pais foram destituidos do poder familiar, tem a pobreza
como principal motivo de seu abrigamento, fato esse corroborado pelas avaliagdes
(laudos) do servigo social que retratam esta realidade.

Manter a atual sistematica do cadastro de ado¢do como Unica forma legal de
realizar a adocéo, desprezando a possibilidade de acatar a vontade emanada pelos
genitores € tirar deles talvez a Unica possibilidade de se manifestarem dignamente,
protegendo a sua prole, vez que o Estado, pouco, ou nada esta fazendo para
transformar a triste realidade social onde vivem.

Por fim, o limite da vontade de adotar estaria primeiramente na liberdade dos
genitores em opinar, em livre consentir com a adocdo, e em segundo, que o Poder
Judiciério observasse os requisitos da adocao, verificando a possibilidade de valer
tanto a manifestacéo de vontade dos genitores como a manifestacdo de vontade dos
pretendentes a adocdo, considerando as reais vantagens da crianca ou do
adolescente. S6 assim estariam preenchidos os requisitos, mesmo sem utilizacdo do
cadastro de adocgao, vez que este ndo deveria estar em primeiro lugar ou ser
obstaculo para a concrec¢do da adocéo.

Na verdade, entre a universalidade do direito e as liberdades singulares, a
relacdo permanece abstrata, e, diante da abstracdo, toma rumo diverso do

esperado, aguardando a legitimacao futura de histérias de vidas e de cidadania.

242 «p interveniéncia do Estado, no sentido de garantir um minimo de direitos que todo ser humano
deve ter: direitos assegurados ndo s6 na Constituicdo Federal, mas também, em diferentes
tratados e protocolos internacionais, dos quais o Brasil € signatario. Ou ainda, segundo LORIA
(1999), o espaco de interagdo e interlocucéo entre o Estado e a sociedade civil na definicdo e
regulamentacdo de acdes a médio e longo prazos que afetam a vida da populacdo com efeitos
prolongados na dindmica de construcé@o de valores, organizagéo, estrutura e modos de perceber
e estar no mundo. Assim, diante da ineficiéncia de politicas publicas voltadas para a promogéao
social do sujeito, o atendimento a familia pobre vem se revestindo de cunho assistencial e tutelar.
Como define LORIA (1999) estas seriam ‘atividades de repercussdo publica’ (p. 70), ou seja,
intervengdes que visam unicamente a respostas de impacto publico a situacbes de crise; recursos
que se afastam substancialmente do conceito de politicas publicas [...]."BRITO, Leila Maria
Torraca de; AYRES, Lygia Santa Maria. Destituicdo do poder familiar e davidas sobre a filiacao.
Revista Brasileira de Direito de Familia, ano 6, n. 26, p. 136-137. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM,
out./nov. 2004.
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CAPITULO 3 — DAS PRATICAS DO DIREITO DE FAMILIA FACE A ADOCAO

SECAO 3.1 - DA ADOCAO: PROBLEMATICAS PONTUAIS FACE A PRATICA

3.1.1 — Da Adocéo Irregular

3.1.1.1 — Da Adocéo Especifica

Embora na modernidade novos costumes tenham sido incorporados a
instituicdo familia, principalmente em relacdo a sua diversidade de constituicao,
“fatos sociais como abandono®® de recém-nascido continuam ocorrendo®*”. Na
realidade da vida, as adog¢des convivem e se misturam com histérias repletas de

abandonos®®

, rejeicdes, negacdes, salvamentos de vidas, esterilidades, expectativas
e idealizacBes, rompimentos e unides, afetos e desafetos familiares e nao-familiares,
nocdes estas pouco afetas ao Direito®.

Neste contexto, o Direito, além de atuar nas questdes caracteristicamente
definidas em lei, muitas vezes depara-se com questdes relacionadas a problematica
criada em decorréncia de comportamento que sequer sao previstos no ordenamento.

247

Exemplo disso é a adocao irregular®’ de qualquer origem, muitas vezes, denunciada

%30 abandono que destréi os lacos da filiagdo é também um ato de pura vontade. LEITE, Eduardo

de Oliveira. O papel da verdade bioldgica e da verdade afetiva. In: . Procriacdes Atrtificiais
e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 205.

“No inicio do século XX, quando as maes solteiras seduzidas e abandonadas, ou a mae casada e
infiel, para ocultar a desonra, abandonavam os filhos na antiga roda dos expostos, mas nas ruas,
nas instituicdes, nos hospitais, dentro do proprio lar. [...] O abandono de recém-nascido é a
exteriorizagdo da violéncia, é a agressdo ao bem juridico — vida e saude da pessoa.”
FAVARETTO, Telma Sirlei Ferreira. A mulher e o abandono de recém-nascido: uma analise
transdisciplinar. In: ELESBAO, Elsita Collor (Coord.). Pessoa, Género e Familia: uma vis&o

integrada do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 122.

“A complexidade dos aspectos sociais, culturais e juridicos que envolvem o ato de abandono de
recém-nascido perpassam o fato de que a mulher que abandona o filho é também um sujeito
abandonado pela familia, pelo companheiro, pela propria sociedade. A falta de suportes afetivos,
familiares, materiais, psicolégicos e sociais s@o determinantes irrefutaveis do conflito do
abandono.” FAVARETTO, Telma Sirlei Ferreira. A mulher e o abandono de recém-nascido: uma
analise transdisciplinar. In: ELESBAO, Elsita Collor (Coord.). Pessoa, Género e Familia: uma
visdo integrada do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 122.

Em outras areas do conhecimento, tem como objeto de investigacdo estas questdes como na
sociologia, psicanalise, antropologia, filosofia e medicina.

Assim chamadas porgue iniciadas sem avaliacao prévia da idoneidade da familia adotante e sem
garantia da lisura, liberdade e amadurecimento dos consentimentos exigidos por lei.
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pelo proprio “adotado”, além de outras situacbes em que se configura a adocao
ilegal. As histérias sdo as mais diversificadas; vejamos um caso concreto noticiado:
“M&e biologica entregou o recém-nascido a uma familia vizinha, que ndo estava na
fila de espera do Férum de Marilia Maciel — Sdo Bento do Sul [...] Em muitos casos
de adocéo irregular, a crianca € devolvida ou rejeitada quando surge a primeira

dificuldade™*,

249

Nesta pratica, o maior problema é que a verdade®®, que se apresenta, por

vezes, ndo correspondera a verdade juridica®® ou a verdade afetiva®'; nem sempre

sera a verdade mais desejavel ou a verdade mais justa. Tdo importante quanto a

252

verdade e a justica € a seguranca juridica®™ e a felicidade de todos sem

discriminacéo de familia e filiacdo>®.

248 PODER JUDICIARIO DO ESTADO DE SANTA CATARINA. Resenha da Assessoria de Imprensa.
Disponivel em: <www.tj.sc.gov.br/resenha/0406/040616.htm>. Acesso em: 23 jul. 2008.

“Verdades e mentiras, noc¢les relativas que se revelam conforme o momento e o enfoque
apresentado”. CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagc6es de familia. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo.
2. tir. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2006. p. 305.

“[...] as verdades juridicas, biol6gicas e sdcio-afetiva, longe de serem absolutas [...] Ndo se pode
ignorar que as verdades juridicas e bioldégicas ou genéticas tendem a ligar-se ao modelo
codificado, posto que estdo aptas a dar condigbes de manutencdo ao modelo de legitimidade
existente”. CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagbes de familia. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo.
2. tir. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2006. p. 305.

Levando se em conta que: “As relag8es paterno-filiais [...] Ap6s muito tempo com um modelo legal
gue provocou a exclusédo da filiacdo dita ilegitima, pautada num sistema de estabelecimento da
verdade juridica [...] Outras verdades se apresentaram aos sujeitos da familia. [...] as intervencgdes
da tecnologia na vida do sujeito colocaram em xeque muitas verdades juridicas [...] uma terceira
verdade vem sendo valorizada na esfera juridica. O aspecto sécio-afetivo do estabelecimento da
filiacdo, baseado no comportamento das pessoas que a integram, revela que talvez o aspecto
aparentemente mais incerto, o afeto, em muitos casos é o mais habil para revelar quem
efetivamente sdo os pais. A incerteza presente na posse de estado de filho questiona fortemente
a certeza da tecnologia”. CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relactes de
familia. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporaneo. 2. tir. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2006. p. 304.

A seguranca juridica nada mais € do que, por meio do direito, garantir ao cidaddo aquilo que ele
almeja, que ¢é a tranqlilidade de que seus direitos serdo respeitados e garantidos pelo Estado. A
seguranca juridica depende da aplicacédo, ou melhor, da obrigatoriedade do Direito. Miguel Reale,
discorrendo acerca da obrigatoriedade ou a vigéncia do Direito, afirma que “a idéia de justi¢a liga-
se intimamente a idéia de ordem. No proprio conceito de justica é inerente uma ordem, que ndo
pode deixar de ser reconhecida como valor mais urgente, o0 que esta na raiz da escala axiologica,
mas € degrau indispensavel a qualquer aperfeicoamento ético”. REALE, Miguel. Filosofia do
Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1996.

“Na tradicdo do direito de familia brasileiro, o conflito entre a filiacdo biolégica e a filiagdo
socioafetiva sempre se resolveu em beneficio da primeira. Em verdade, apenas recentemente a
segunda passou a ser cogitada seriamente pelos juristas, como categoria propria, merecedora de
construgdo adequada [...] A verdade biolégica converteu-se na “verdade real” da filiagdo em
decorréncia de fatores histéricos, religiosos e ideoldgicos que estiveram no cerne da concepgao
hegeménica da familia patriarcal e matrimonializada e da delimitacdo estabelecida pelo requisito
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Este terceiro capitulo, adocao: problematicas pontuais em face a pratica, traz

255 258

ou irregular®®, de fato®’, pronta®®,

diretas ou independentes®’, clandestinas®’, bem como a “adocéo a brasileira™®'. Na

doutrina, poucos tem discutido sobre a problematica dessas adocdes®>. O objetivo

deste capitulo sera caracterizar e diferenciar esses termos, demonstrando quando

ocorre a adocao especifica ou irregular e vulgarmente denominada “adocdo a

brasileira”, e as suas conseqiéncias no meio juridico e social, deixando claro que
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da legitimidade. [...] Ao mesmo tempo em que o direito de familia sofreu tdo intensas
transformagdes, em seu nucleo estrutural, consolidou-se a refinada elaboracdo dos direitos da
personalidade, nas Ultimas décadas, voltados a tutela do que cada pessoa humana tem de mais
seu, como atributos inatos e inerentes [...] . O estado de filiacdo desligou-se da origem biol6gica e
de seu consectario, a legitimidade [...]. [...] o estado de filiacdo é género do qual sdo espécies a
filiagdo biologica e a filiagdo n&o-bioldgica”. NETTO LOBO, Paulo Luiz. Direito ao estado de
filiacdo e direito a origem genética: uma distincdo necessaria? Revista Brasileira de Direito de
Familia, ano V, n. 19, p. 133-156. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, ago./set. 2003.

Adocao fora da lei. Todas as pratica ilegais de adogédo se encaixam.

Adocdo especifica ou dirigida. Trata-se de ado¢do com origem irregular, ou seja, com o
recebimento da crianca ou adolescente, para fins de cuidados por um periodo ou para adogéo,
onde se busca, mais tarde, junto ao Poder Judiciario, a legalizagao, ajuizando, assim, a adocao
especifica ou dirigida.

A entrega de filho a terceiro para criacdo, mediante escrito particular (papel passado) com
promessa de nao reclama-lo, por inconcebivel no nosso direito a doacao de filhos.

A que se apresenta como verdadeira para a sociedade, embora ndo o seja. O vinculo juridico
difere do vinculo socioafetivo e as origens dependem de cada caso. Adogédo de fato. Termo
utilizado por Lébo. NETTO LOBO, Paulo Luiz. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem
genética: uma distingdo necessaria? Revista Brasileira de Direito de Familia, ano V, n. 19, p. 133-
156. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, ago./set. 2003.

Luiz Edson Fachin entende que “aquele que toma o lugar dos pais, pratica, por assim dizer, uma
‘adocéo de fato’. O ‘pai juridico’ tem o seu lugar ocupado pelo ‘ pai de fato™. FACHIN, Luiz Edson.
Da paternidade: relacao biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 124 (citando
RICHER, Danielle. Lés enfants qui ne sont pas lés miens: développements récents em droit
familial. Québec: Yvon Blais, 1992. p. 169).

“Filhacdo eudemonista no reconhecimento voluntario e judicial da paternidade e da maternidade.
Quem comparece no Cartério de Registro Civil, de forma livre e espontanea, solicitando o registro
de alguém como seu filho, ndo necessita de qualquer comprovacao genética.” WELTER, Belmiro
Pedro. Inconstitucionalidade do Processo de Adocéo Judicial. Revista dos Tribunais, ano 93, v.
829, p. 42, nov. 2004.

Muitas adocdes se iniciam com a entrega das criancas a pessoas nado cadastradas para adotar:
“adocdes prontas”, termo utilizado por Brito e Ayres. BRITO, Leila Maria Torraca de; AYRES,
Lygia Santa Maria. Destituicdo do poder familiar e dividas sobre a filiagdo. Revista Brasileira de
Direito de Familia, ano 6, n. 26, p. 129-143. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, out./nov. 2004.

A adocdo direta ou independente é a que ndo considera a presenca do Poder Judiciario relevante
e realiza a adocédo independentemente da lei, ou de sentenca que a confirme.

Também conhecida como simulada em alguns tribunais.

Pejorativamente, € o chamado “jeitinho brasileiro”, se expressando neste campo, onde a Justica é
burlada e a crianca € registrada como filho natural.

Para Paulo Luiz Netto Ldbo, “[...] na experiéncia brasileira [...] a adocdo de fato, em que muitas
vezes se converte a guarda, os filhos de criacdo e a chamada ‘adocdo a brasileira™. NETTO
LOBO, Paulo Luiz. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética: uma distingéo
necesséria: Revista Brasileira de Direito de Familia, v. V, n. 19, p. 139. Porto Alegre: Sintese,
IBDFAM, ago./set. 2003.
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nao se trata de categorias, nem classificacdo, nem de tipo de adocdes. Trata-se,
sim, de adocdes ilegais diante das condicdes que surgiram e, neste sentido,
aparecem termos diversificados na doutrina e na jurisprudéncia, muitas vezes,
decorrente da pratica.

Um dado € certo: é preciso ser considerada a realidade e o argumento

verdadeiramente valido®®

, visto as pesquisas levadas a efeitos serem demais
veementes para que se negue a veracidade dos fatos ou se negligencie o rigor dos
resultados: muitas pessoas acreditam néo ter dificuldade em adotar uma crianga
recebendo-a da propria mée biologica ou pais bioldgicos, na medida de seu desejo,
sem alarde e assim compactuam com a lei do segredo®”.

Certamente a adogdo € um instituto que se estabelece a partir de uma
relagdo voluntaria, com fins a formar uma familia**, onde o afeto e a valorizagdo
sdo elementos importantes, pois a paternidade ndo € s6 genética ou bioldgica,
mas psicoldgica, moral e sociocultural®*®. Conforme ja pontuado, o artigo 28

do ECA reconhece a familia substituta® ao lado da familia biolégica ou

263 «para que um argumento seja verdadeiramente valido (cientificamente falando) é fundamental que

traga provas faticas que ultrapassem nossas presuncdes (ou nossas opiniées preconcebidas) e
nossas preferéncias ideoldgicas sobre qual seria a politica mais desejavel. [...] Ela é suscetivel de
contribuir aos debates publicos, esclarecendo as causas, 0s mecanismos e os efeitos dos meios
de acdo que se podem explorar com maior eficacia.” LEITE, Eduardo de Oliveira. Adocédo por
Homossexuais e o Interesse das Criancas. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Adogédo —
Aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 4, p. 103. (Grandes temas
da atualidade)

Ha tempos ndo muito remotos, escondia-se o fato da adogéo; era vergonhoso néo poder ter filhos
do ventre, servia ela para legitimar filhos e ainda nédo se falava em filhos do coracdo. LEITE,
Eduardo de Oliveira. Adog&o por Homossexuais e o Interesse das Criancas. In: LEITE, Eduardo
de Oliveira (Coord.). Adogéo — Aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
v. 4, p. 101-143. (Grandes temas da atualidade)

“um casal que nao pode ter filhos adota; ispo facto e ipso iure deixa de ser casal e adentra em um
novo estado juridico, o familiar. Sdo os filhos que garantem a um projeto comum, do casal, o
acesso a familia [...] Dai a importancia do instituto da adog&o [...] porque faz parte da natureza
humana e do projeto parental a expectativa de filhos [...].” LEITE, Eduardo de Oliveira. Adog¢ao por
Homossexuais e o Interesse das Criancas. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Adogédo —
Aspectos juridicos e metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 4, p. 109. (Grandes temas
da atualidade)

Sérgio Gischkow Pereira: “[...] a paternidade € conceito ndo s6 genético ou biolégico, mas
psicolégico, moral e socio-cultural. Em grande ndmero de ocasides o vinculo biolégico nao
transcende a ele mesmo e revela-se completo e patoldgico o fracasso da relagcao de paternidade
sob o prisma humano, social e ético. Em contrapartida, multiplas situacdes de auséncia de ligagédo
biol6gica geram e mostram relagdo afetiva [...]. Por outro lado, a paternidade oriunda da adogao é
plenamente consciente e desejada.” PEREIRA, Sérgio Gischkow. Tendéncias Modernas do
Direito de Familia. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 628, p. 19-39, ago. 1992.

“A colocacdo em familia substituta, em qualquer de suas formas (guarda, tutela e adocdo),
corresponde, na atualidade, a uma medida de protecdo (art. 101, inciso VI, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente) aplicada quando se mostrar inviavel a manutencéo da crianca junto a
familia natural.” BRAUNER, Maria Claudia Crespo; AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A releitura
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natural®®. Assim, o recurso a adocdo se apresenta como uma das maneiras de se
realizar o desejo de ter um filho imaginario, tornando-se real*®.

A adocdo especifica ou irregular é caracterizada pela “entrega®®” direta da
crianca pelos pais biolégicos**(pai e/ou mae) a pessoa interessada em adotar, sem
a presenca do Poder Judiciario, no primeiro momento, embora a sua assisténcia seja
requisito legal para a adocéo. A pratica tem mostrado que mais cedo ou mais tarde
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este tipo de adocdo chega ao Poder Judiciario*”, acarretando problemas muitas
vezes insollveis e com consequéncias sérias que marcam a vida de muitas
pessoas.

A crianca, ou o adolescente, é acolhida ao convivio da “nova familia”, que
a recebe e passa a atender suas necessidades basicas e assim, com o passar do
tempo surge o vinculo socioafetivo®®. Tal pratica pode ser confundida com a
denominada “adocéo a brasileira”, entretanto com ela ndo deve ser confundida,
pois, embora nesta também haja a “entrega” da crianca/adolescente aos futuros
“pais”, caracteriza a “adocao a brasileira o fato de os pais adotivos registrarem
em cartério a crianca como se fosse seu filho natural, diferente daquela situacéo
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em que a crianca € entregue apenas para criacdo” ou tenha a guarda de fato ou

da adocéo sob a perspectiva da Doutrina da Protecdo Integral a Infancia e Adolescéncia. Revista
Brasileira de Direito de Familia, v. 5, n. 18, p. 35. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, jun./jul. 2003.

Segundo Tarcisio José Martins Costa, “a expressao familia biolégica, além de melhor estabelecer
a diferenciacdo com a familia substituta, evitaria a dubia interpretacdo, porquanto familia natural,
[...] aquela proveniente de relagbes extramatrimoniais. COSTA, Tarcisio José Martins. Estatuto da
Crianca e do Adolescente Comentado. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 47.

“[...] desejo de ter um filho, sem que exista a gravidez da mée, pelo menos do ponto de vista
biolégico, pois do ponto de vista psicolégico este filho ja existe, é primeiramente imaginario, no
espirito dos pais e o processo adotivo implica fazer a passagem entre o filho imaginério e o filho
real, que assumird este papel, de forma definitiva na vida do adotante.” BRAUNER, Maria Claudia
Crespo; AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A releitura da adog&o sob a perspectiva da Doutrina
da Protecao Integral a Infancia e Adolescéncia. Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 5, n.
18, p. 38. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, jun./jul. 2003.

Entregar: dar; doar.

Afinidade genética: certeza da origem genética.

“No Brasil, estas situacdes sdo muito frequientes: na origem n&o raro se iniciam com buscas de
adotantes ou até por intermediarios pelos hospitais ou postos de saulde, pelas igrejas ou até pelas
favelas onde néo é dificil achar gestantes ou parturientes pobres, sem qualquer garantia de que
0s consentimentos ndo tenham sido obtidos pela presséo da vulnerabilidade extrema e em troca
de qualquer amparo ou vantagem. Como acima exposto, constituem essas “adoc¢cdes prontas” a
maioria dos pedidos de adocdo trazidos as Varas da Infancia, com a divergéncia jurisprudencial
[...] a respeito da validade dessas situagdes.” ROCHA, Maria Isabel de Matos. O filho adotivo tem
direito a visita de seus pais biolégicos? Revista dos Tribunais, ano 95, v. 848, p. 99, jun. 2006.
Afinidade socioafetiva: amor, carinho, zelo. Cuidados.

Embora utilize o termo filho de criagao para fins doutrinarios, ndo se pode mais discrimina-los
considerando a Constituicdo Federal. “Devemos lembrar que a filiacdo afetiva se corporifica
naqueles casos em que, mesmo ndo havendo vinculo biol6gico, alguém educa uma crian¢a ou
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deferida®”.

276

Outrossim, a entrega direta®”® a terceiros submete a crianca/adolescente a

situacdo de risco, podendo se constituir em crime de trafico e intermediacdo de

7

criancas, 0 que é repelido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus
artigos 238°"" e 239°"®,

Segundo Tarcisio José Martins Costa,

ndo se pode negar que muitos casais inférteis, ansiosos por um filho
e sem disposicdo para enfrentar os percalgos de uma adocéao,
culminam por exercer fortes pressdes sobre os pais bioldégicos em
situacao de pendria, especialmente sobre mae solteiras que desejam
desfazer-se do filho, por nao reunir condicbes psicologicas e

materiais para cria-lo e educa-1o*”.
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adolescente por mera opcao, denominando filho de criacdo, abrigando-o em um lar (principio da
convivéncia em familia), tendo por fundamento “o amor entre seus integrantes; uma familia, cujo
anico vinculo probatorio é o afeto. E dizer, quando uma pessoa, constante e publicamente, tratou
um filho como seu, quando o apresentou como tal em sua familia e na sociedade, quando na
gualidade de pai proveu sempre suas necessidades, sua manutencdo e sua educacdo, €
impossivel ndo dizer que o reconheceu.” WELTER, Belmiro Pedro. Inconstitucionalidade do
processo de adocao judicial. Revista dos Tribunais, ano 93, v. 829, p. 42, nov. 2004.

A concessdao da guarda, provisoria ou definitiva, ndo faz coisa julgada, podendo ser modificada no
interesse exclusivo do menor e desde que ndo tenham sido cumpridas as obrigacfes pelo seu
guardido (RT, 637:52, 628:106, 596:262). NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crianca e do
Adolescente comentado: Lei 8.069, de 13 de Julho de 1990. S&do Paulo: Saraiva, 1991. p. 42.

Sobre o assunto, julgado da Vara de Infancia e Juventude da comarca de Cascavel, Rel. Juiz
Designado José Mauricio Pinto de Almeida. Recurso de Apelacdo 1003.507-8, da Vara da
Infancia e Juventude da Comarca de Cascavel. Relator: Juiz Designado José Mauricio Pinto de
Almeida. Ac6rdao 13.766-2. Camara Criminal. Julgado em 13.12.2001. Emenda: RECURSO DE
APELACAO — ECA ADOCAO. PRETENDENTES A ADOCAO NAO INSCRITOS NO CADASTRO
PROPRIO (ART. 50, CAPUT, DO ECA). CRIANCA IRREGULARMENTE ENTREGUE AOS
REQUERENTES DOIS DIAS APOS O SEU NASCIMENTO. INDEFERIMENTO DO PEDIDO
COM A APREENSAO DO INFANTE PARA A IMEDIATA COLOCACAO EM FAMILIA
SUBSTITUTA, OBSERVADA A LISTA DOS CADASTROS. TENRA IDADE (2 MESES) DA
MENINA. AUSENCIA DE PREJUIZO. RECURSO DESPROVIDO. “A exigéncia legal da prévia
habilitacdo a adoc¢éo, longe de ser mera formalidade sem propdésito, mas um triste exemplo da
burocracia Estatal, € na verdade um importantissimo instrumento de garantia de direitos, ou ao
menos uma valida tentativa de minimizar ao maximo o risco de entrega de uma crianga ou
adolescente a pessoa ou casal que ndo esteja preparado para assumir, em especial a médio e
longo prazo, todos os encargos decorrentes da medida.” INTEGRANDO, Boletim Informativo.
Curitiba, TIPR, ano VII, n. 26, p. 7, jun. 2002.

Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 238: “Prometer ou efetivar a entrega de filho ou
pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa: Pena — reclusdo de um a quatro anos e multa.
Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga ou recompensa.”

Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 239: “Promover ou auxiliar a efetivagdo de ato
destinado ao envio de crianca ou adolescente para o exterior com inobservancia das formalidades
legais ou com o fito de obter lucro. Pena — recluséo de quatro a seis anos, e multa.”

“Em muitos casos, saem a procura de uma crianga nas creches, orfanatos e outras instituicbes de
amparo ou se utilizam de servicos de terceiros. Nestas circunstancias, normalmente o
intermediador ndo recebe qualquer recompensa, pois seu intuito € o de atender ao desejo do
solicitante, ajudando-o a ter um filho.” COSTA, Tarcisio José Martins. Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 438.
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Para Paulo Lucio Nogueira®®

, 0 legislador tipificou essa modalidade de crime
devido as noticias de que as maes solteiras “recebiam importancias em dinheiro
para fazer “doacdes” de seus filhos recém-nascidos, o que ndo deixava de ser
auténtica “venda ou negdcio” envolvendo menores, por pais sem escrupulos, muitas
vezes sob a intermediacdo de advogados ambiciosos.

A Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, traz a protecao integral como novo
paradigma no atendimento da crianca e do adolescente. Prevé, na parte geral, os
direitos assegurados a crianca e ao adolescente e a prevencdo da ocorréncia de
ameaca ou violacdo dos direitos da crianca e do adolescente (art. 70). Na parte
especial (arts. 86 e ss.), dispde sobre a politica de atendimento e as entidades
destinadas para tanto. Importante neste momento é o artigo 98 Lei 8.069/90, quando
estabelece as situacbes nas quais a crianca e o adolescente serdo considerados
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como estando em situacdo de risco**'e, portanto, sujeitas a aplicacdo de medidas

%2 (art. 101*). Configuram-se situacbes de risco

especificas de protecéo
pessoal/social na infancia e adolescéncia, casos de abandono e negligéncia; abuso

e maus-tratos na familia e nas instituicbes; exploracdo e abuso sexual; trabalho

“O Estatuto procura punir ndo sé aqueles que prometem ou efetivam a entrega de filho ou pupilo a
terceiro, mediante paga ou recompensa, como também aqueles que oferecem ou efetuam tais
pagamentos. [...] havera assim crime bilateral se tiver ocorrido a efetivagdo da promessa ou do
oferecimento, devendo ambos responder pelo crime [...].” NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da
Crianga e do Adolescente comentado: Lei 8.069, de 13 de Julho de 1990. S&o Paulo: Saraiva,
1991. p. 308.

81 Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 98: “As medidas de protecdo a crianca e ao

adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou
violados: | - por acdo ou omissado da sociedade ou do Estado; Il - por falta, omissdo ou abuso dos
pais ou responsavel; Ill - em razdo de sua conduta.”

Para Liborni Siqueira, de certa forma, o Estatuto acolheu a doutrina de que a miséria e os
problemas sociais se resolvem por decreto. Diante de um modelo econdmico onde héa
concentracdo de rendas somada a desestrutura familiar, € ingénuo pensar que toda esta
problematica possa ser resolvida pela simples edicdo de normas juridicas generosas. SIQUEIRA,
Liborni. Adogcdo no Tempo e no Espago (Doutrina e Jurisprudéncia). 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1992. p. 20.

Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 101: “Verificada qualquer das hipéteses previstas
no art. 98, a autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:
| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; Il - orientacao,
apoio e acompanhamento temporarios; Il - matricula e frequéncia obrigatérias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em programa comunitario ou oficial
de auxilio a familia, & crian¢a e ao adolescente; V - requisicdo de tratamento médico, psicoldgico
ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou
comunitério de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos; VIl - abrigo em
entidade; VIII - colocacdo em familia substituta. Paragrafo Unico. O abrigo é medida provisoria
e excepcional, utilizavel como forma de transicdo para a colocacdo em familia substituta, ndo
implicando privacdo de liberdade. [...] (grifos nossos)
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abusivo e explorador; uso e trafico de drogas; conflto com a lei, em razdo de
cometimento de ato infracional.

Entretanto, tudo poderia ser perfeito se, decorrente desta pratica de
“entrega”, ndo houvesse problemas pontuais quanto a situagcdo de risco em que séo
colocadas as criancas ou adolescentes envolvidos. O direito a convivéncia familiar €
uma necessidade vital da crianca/adolescente.

Primeiramente, a auséncia de conhecimento dos pais biolégicos, se
apropriadas®* ou ndo, quanto as condi¢des dos interessados em acolher seu filho;
conhecimento do local em que se encontra a crianga como fator de intranquilidade e
instabilidade, com reflexos negativos para a prépria crianca/adolescente; entrega por
intermediario levando a auséncia total de conhecimento sobre as condi¢bes dos
interessados em acolher seu filho, bem como a finalidade da adoc¢ao (aqui, por
exemplo, surge o problema do trafico de orgaos, trafico de criangas); a escolha da
entrega do filho ser voluntaria ou ser induzida; ser a adocdo o melhor para aquela
crianca. Nesse sentido, existe em legislacbes da Albania, Colémbia, Coréia,
Equador, india, Indonésia, Peru, Polonia e Roménia a proibicdo das adocées diretas
ou independentes. Cabe mencionar que em alguns paises existe a proibicdo do
consentimento da mée bioldgica antes de decorrido o prazo de pelo menos seis
semanas, a contar da data do nascimento da crianga, com o objetivo de resguardar
a manifestacdo da vontade de qualquer vicio que possa inquina-la de nulidade, entre

25 No Brasil, o consentimento se reveste

eles, Suica, Portugal, Reino Unido e Suécia
de grande interesse pratico porque permite a confianca judicial.

Vislumbramos um abismo entre o0 mundo que idealizamos (juridico) e o
mundo real, pois, quanto maior a distancia entre os mundos, maiores serao as

situacdes de risco enfrentadas pela populacdo infantil’®. Guilherme de Oliveira ja

84 «pode haver escolhas descuidadas ou negligentes dos pais biolégicos, que entregam seus filhos a
pessoas nado iddneas ou despreparadas.” ROCHA, Maria Isabel de Matos. O filho adotivo tem
direito a visita de seus pais biolégicos? Revista dos Tribunais, ano 95, v. 848, p. 90, jun. 2006.

%5 COSTA, Tarcisio José Martins. Adocdo Internacional: Aspectos Juridicos, Politicos e
Socioculturais. Integrando. Boletim Informativo, do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
Corregedoria Geral da Justica e Assessoria de Apoio aos Juizados da Infancia e da Juventude.
Ano X, n. 38, p. 16-28. Curitiba, jun. 2005.

2% BRAUNER, Maria Claudia Crespo; AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A releitura da adoc&o sob a
perspectiva da Doutrina da Protecdo Integral a Infancia e Adolescéncia. Revista Brasileira de
Direito de Familia, v. 5, n. 18, p. 38. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, jun./jul. 2003.
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afirmara que, “infelizmente, as boas leis ndo chegam para garantir boas estatisticas

e muito menos para garantir felicidade™'.

As adocbes especificas também podem ser geradas pela entrega da
crianca/adolescente pela genitora ou genitor a pessoa interessada ou proxima®®,
sem formalidade, para que a mesma cuide e zele, ou até mesmo a entrega para
criacdo, e, por vezes, o proprio abandono, dizendo que ir4 voltar, mas muitas nao

voltam.

Diante da situacéo, algumas pessoas acabam por levar o caso ao Judiciario,
dizendo néo haver interesse na guarda (por motivos pessoais, por ndo-adaptacao da
crianca ou por impossibilidade financeira) e nem sempre ha parente proximo que
possa por ela responsabilizar-se. Diante da situacdo de abandono, a crianca acaba
por ser abrigada em instituicdes®. Essa é a triste realidade de muitas criancas/
adolescentes que se encontram nos abrigos de nossas cidades*®.

7

Outra parcela, diante da situacdo que lhe é apresentada, busca o Poder
Judiciario para regularizar e requerer®* a guarda e responsabilidade, a tutela ou
pede a propria adocdo especifica, tendo como principal argumento a posse da

guarda de fato®”. Isto ocorre tanto no processo de guarda e responsabilidade como

87 OLIVEIRA, Guilherme. Temas de direito de familia. [Coimbra.]: Coimbra, 1999, p. 275, apud
BRAUNER, Maria Claudia Crespo; AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A releitura da adog¢édo sob a
perspectiva da Doutrina da Protecé@o Integral & Infancia e Adolescéncia. Revista Brasileira de
Direito de Familia, v. 5, n. 18, p. 39. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, jun./jul. 2003.

Neste caso, pode ser um vizinho, amigo, parente préximo ou mero conhecido.

Essas criancas/adolescentes ficam abrigados em funcdo da situacdo de risco em que se
encontram, através de procedimento verificatdrio. Apds o tramite do procedimento verificatorio, ou
ainda no seu curso, o Ministério Publico podera propor acédo de destituicdo do poder familiar.
Nesse periodo, a grande maioria ficara abrigada até ficar apta para ser adotada. E o tempo
costuma ser cruel com estas criancas e adolescente.

Muitas chegam tardiamente para fins de adocédo, tendo em vista a idade, posto que o perfil
desejado é quase sempre diferente do perfil das criangas abrigadas. Temos no Brasil cerca de 80
mil criancas e adolescentes que vivem em abrigos. Disponivel em: <http:///www.tj.pr.gov.br/
noticia/noticia_mostra.asp?idnoticia=2284>. Acesso em: 18 jun. 2008.

Este requerimento normalmente é feito pelo Servico Auxiliar da Infancia e Juventude,
independentemente de advogado.

Guarda de fato ou tutela de fato. Cabe esclarecer o que vem a ser tutela de fato e tutela irregular.
Anota Fachin, “H& tutela irregular quando o inicio do encargo ndo se consumou por uma falha ou
falta. Um exemplo se da quando, iniciado o procedimento de designacdo do tutor, o indicado é
chamado pelo juiz para prestar uma garantia e ndo o faz. Mesmo assim inicia-se, na pratica, a
tutela do menor. Nao se confunde com a tutela de fato. Embora se assemelhe a gestao de
negoécio, a tutela, ainda que de fato, € mais que o exercicio correspondente a pratica de um
conjunto de atos no interesse de outrem. De outra parte, mesmo que a tutela de fato guarde
similaridade com a tutela irregular, nesta ha uma falha ou falta. Na tutela de fato h4 auséncia
completa do procedimento ou designacao”. FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia. Elementos
criticos a luz do novo Cdédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2003. p. 274.
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nos de adocao. Para estes casos, normalmente ndo ha cadastro de adocao a ser

293 294

deferido para o interessado em adocdo®™ e nem se sujeita a lista de candidatos™.
Assim, adog¢Bes especificas se justificam quando as pessoas possuem uma guarda
e responsabilidade de fato, que se perfez no tempo®”®, e os vinculos socioafetivos®*®
(amor entre os “pais adotivos” e filhos) existem.

O problema € que em muitos casos este tem sido um artificio para se chegar
a adocgdo sem passar, num primeiro momento, pelo crivo do Judiciario®’. As pessoas
recebem o recém-nascido da genitora e depois de um tempo, criando como se fosse
filho, ajuizam as acdes tanto de guarda ou diretamente de adocdo especifica. As
cautelas quanto a este tipo de acdo por parte do Judiciario e Ministério Publico
residem na origem da historia, na existéncia ou ndo de vinculos entre os genitores e

0s “pais adotivos” e, diferentemente do caso anterior, normalmente o “casal

293 Existem membros do Ministério Publico que entendem nao ser possivel a adocdo sem prévio

cadastro, fazendo com que seja realizado em paralelo o requerimento de cadastro dos adotantes.
Entretanto, entende-se desnecessario tal procedimento, vez que pode ser realizado no préprio
processo de adocéo, juntando os documentos exigidos naquele feito.

Embora isso por vezes pareca descumprimento do regramento, havendo vinculo entre o adotante
e o adotado, prevalece o interesse do menor.

Kant sustenta ainda: “As coisas e os fatos ndo existem sem o tempo, mas o0 tempo existe sem as
coisas. Também o tempo € a priori, ou seja, independente da experiéncia. Algo acontece porque
no decurso do tempo esse algo vem a ser. Podemos conceber o tempo sem acontecimentos, mas
ndo um acontecimento sem o tempo. O tempo também ndo é conceito, porque nao existem
muitos tempos: o tempo, como 0 espaco, € intuicdo”. COBRA, Rubem Queiroz. Immanuel Kant.
Site www.Cobra.pages.nom.br.internet, Brasilia, 1997. Disponivel em: <http://www.cobra.pages.
nom.br/fmp-kant.html>. Acesso em: junho de 2008.

“acerca do momento em que se instala a verdade socioafetiva, o julgador deve levar em conta
trés tempos: o tempo passado, o0 presente e o futuro [...] 1. o tempo passado é a manifestacdo do
ideal, da vontade, do desejo da paternidade e da maternidade; 2. o tempo presente, levando-se
em consideracgédo os fatos existentes quando do julgamento da demanda, [...] 3. o tempo futuro, a
paternidade e a maternidade reclamam imensa responsabilidade dos pais, da sociedade e do
Estado (art. 227 da CF), pelo que ndo se concebe que a alguém seja atribuida uma filiacdo sem
que seja avistado um futuro de dignidade para o filho. Além do exame dessas circunstancias
faticas, deverdo ser levados em consideracdo 0s seguintes aspectos: a) o carinho, o desvelo,
ambiente tranqlilo que possa propiciar a crianga desenvolvimento sadio fisico e moral, com
seguranca e equilibrio emocional dos pais; b) a habitualidade de dar amor, orientacdo, comida,
abrigo, vestuario, assisténcia médica, escola, relacionamento na comunidade e lacgos religiosos;
¢) a boa formagdo moral, social psicolégica, a busca da salude mental ou a preservagdo da sua
estrutura emocional; d) tratamento respeito e digno; e) a idade, circunstancias em que vive a
crianca, ou seu bem-estar e concepg¢des educativas dos pais; f) examinar o grau de conflito entre
as partes, promovendo dialogo entre os pais biologicos e afetivos; g) saude, sentimentos do filho,
necessidade de estabilidade, disponibilidade educativa e afetiva, equilibrio psicoldgico,
moralidade da vida, condicbes materiais, presenca de avés [..].” WELTER, Belmiro Pedro.
Inconstitucionalidade do Processo de Adoc¢do Judicial. Revista dos Tribunais, ano 93, v. 829, p.
46, nov. 2004.

Até que ponto este crivo é necessario? A justificativa esta nas situagées de risco. E extremamente
dificil afastar o paradigma da intervencao judicial, mesmo nos casos em que ha consenso, pois a
sociedade acostumou-se a endeusar a seguranca juridica; segundo Welter, entretanto, a funcéo
primordial do Poder Judiciario é dirimir conflitos, e ndo homologar a consensualidade.
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adotante” encontra-se na lista de espera (cadastro de adocdo) e, de repente,
aparece com um bebé em seus bracos. Ha registro de casos em que, sendo
descoberta a simulagdo/fraude, a crianga € abrigada e concedida a sua guarda e
responsabilidade a parente préximo ou a guarda e responsabilidade proviséria a

?% para adotar, mediante acdo de adogéo.

guem estivesse na lista de cadastro

Quando os “pais adotivos” sao instados a justificar os fatos, alegam muitos
que a genitora somente concorda com a adocdo se for para eles*. O que pode se
justificar se existir vinculos entre os “pais adotantes” e 0s genitores. A questao
levantada é o direito de a méae biologica escolher para qual familia gostaria de
entregar seu filho, além de, em alguns casos, ser relevante que sejam preservados
os vinculos ja existentes entre a crianca e os pretendentes a adocéo®®.

Surge aqui uma questao polémica: a genitora tem direito de escolher para
qual familia gostaria de entregar seu filho? Ha opinides divergentes na doutrina. A
problematica da limitacdo do exercicio da declaracao de vontade face ao regramento
é ainda a questao da necessidade do cadastro de adocao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece os critérios para a
realizacdo da adocao intuito personae em seus artigos 4°, 19, 28, § 4°, 43 e 166.

Este tipo de procedimento ocorre quando os pais biolégicos elegem os adotantes, e

2% Existe uma exacerbada tendéncia de sacralizar a lista de preferéncia e ndo admitir, em hipétese

nenhuma, a adog&o por pessoas ndo-inscritas. E de tal intransigéncia a cega obediéncia & ordem
de preferéncia que se deixa de atender a situacdes, onde é recomendavel deferir a adocdo sem
atentar a listagem.

“Pedidos de adocao que chegam as varas sob o palio da “adocao intuito personae” (em que se
alega que os genitores supostamente teriam “escolhido” os adotantes por razdes de afinidade e
confianca, nos termos do artigo 28, § 2° do ECA) ndo se compatibilizam logicamente com
adocbes intermediadas e com pedidos de citacdo de edital em que os adotantes dizem
desconhecer enderecos desses genitores. A vista ou 0 contato prévio dos genitores e alguma
proximidade posterior a ponto de exigir presenga no processo seria 0 requisito minimo para se
provar o vinculo que a lei exige para uma tal adocao, e para tranqiilizar acerca do consentimento
vdlido dos genitores [...].” ROCHA, Maria Isabel de Matos. O filho adotivo tem direito a visita de
seus pais bioldgicos? Revista dos Tribunais, ano 95, v. 848, p. 92, jun. 2006.

“O promotor de justica Clilton Guimardes dos Santos, de Sdo Paulo, tem a seguinte opinido: “N&o
vejo qualquer obstaculo legal na aceitacdo da adogéo ‘intuito personae’, entendida como aquela
em gue a mée escolhe a quem vai entregar o filho. O argumento contra o intuito ‘personae’ funda-
se em uma odiosa suposicao de delito, esquecendo-se que na adog¢do a vontade dos pais ndo
pode e ndo deve ser ignorada. Portanto, a menos que se consiga comprovar adequadamente — o
que demanda a existéncia de indicios sélidos — a ocorréncia de comportamento delituoso capaz
de comprometer a legitimidade da adocdo, ndo pode haver obstaculo a sua conclusdo.”
FERREIRA, Mércia Regina Porto; CARVALHO, Sénia Regina. 1° Guia de Adoc¢éo de Criancas e
Adolescentes do Brasil. [s.l.]: Winners Editorial. Fundacao Orsa, [s.d.]. p. 53.
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entregam seu filho, sem intervencéo judicial, baseados em motivos®** legitimos.
Assim, havendo comprovacdo de parentesco ou afinidade, admite-se a adocéo
intuito personae®®.

Neste contexto, ha a adoc¢éao intuito personae que é o ato através do qual a
mae bioldgica determina para quem deseja entregar seu filho. Trata-se igualmente

de tema bastante polémico®”

. A doutrina questiona a legalidade dessa adocéo, e,
segundo Maria Isabel de Matos Rocha, “talvez pela imprecisdo de conceitos € que
se costuma confundir a adogao intuito personae com a “adogédo pronta™* em geral*.

Diferentemente, para Maria Berenice Dias, a adocao intuito personae ocorre
quando ha o desejo, por parte do adotante, em adotar determinado individuo, por
circunstancias das mais variadas possiveis.

A temeridade quanto esta forma de adocédo é, para Valter Keniji Ishida®*®, no
sentido de incentivar a “comercializacdo” de menores. Entretanto, € certo que a
norma permite a adocao intuito personae. Cabe ainda mencionar que no processo

de adocdo em que haja a concordancia dos pais, estes nédo figuram como partes,

%1 «acos de confianca, de parentesco, de afinidade”. ROCHA, Maria Isabel de Matos. O filho adotivo

tem direito a visita de seus pais biolégicos? Revista dos Tribunais, ano 95, v. 848, p. 91, jun.
2006.

Muitas vezes, neste caso, chamadas de adog¢fes especificas ou dirigidas.

Em nota de rodapé: “A propésito, Myriam de Souza, Promotora de Justica em Sao Paulo (1996, p.
151-154), afirma que “o ECA retirou dos representantes legais do menor o direito de escolha do
adotante”, “inexiste no ECA a forma da adoc¢éo intuito personae”, porque “o legislador” conferiu ao
Juiz da Infancia e Juventude o poder de escolha da familia substituta [...] um dever de decisédo
acerca do destino de criangas”. Ja Pachi, Juiz em Sdo Paulo (2002, p. 153-154 entende que “a
vontade dos pais é relativa”, “a adogdo intuito personae” € admissivel (JTJ 177:14), porém
condicionada a prévia avaliagdo dos pretensos adotantes”. O mesmo afirma Digidcomo (2001):
“[...] na falta de familiares interessados em assumir o encargo [...] deverdo ser chamados, pela
ordem de inscri¢do, pessoas ou casais regularmente registrados, como manda a lei, no cadastro
proprio de pretendentes a adocdo mantido pelo Juizo a quo [...], ndo devendo ser reconhecido
aos pais qualquer ‘direito’ em indicar a pessoa ou casal com que seus filhos irdo permanecer”.

“Entende-se por adocédo pronta a solicitacdo de adocdo que aporta aos Juizados da Infancia e da
Juventude na qual os autores da ac¢do j& possuem, de fato, a guarda da crianca que desejam
adotar. Tal condicdo, também descri