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INTRODUÇÃO

É inegável a t e n d ê n c i a  da l e g i s l a ç ã o  b r a s i l e i r a  em i d e n ­

t i f i c a r , na c o n s a n g ü i n i d a d e , o p r i n c i p a l  f u n d a m e n t o  da relação  

jurídica de filiação.

A p e s a r  d i s s o , desde 1 9 1 6 , o C ó d i g o  Civil b r a s i l e i r o  d e ­

fine e regula a a d o ç ã o  como uma e s p é c i e  de f i l i a ç ã o , em que 

inexiste q u a l q u e r  v í n c u l o  b i o l ó g i c o  entre pais e filhos.

A s s i m, o exame da l e g i s l a ç ã o  sobre a f i l i a ç ã o  adotiva 

p o derá r e v e l a r  não só os a s p e c t o s  c e n t r a i s  de todo esse s i s t e ­

m a , com suas i n s u f i c i ê n c i a s, mas p o d e r á  i n d i c a r , t a m b é m , o u ­

tros f u n d a m e n t o s  da f i l i a ç ã o , a c o l h i d o s  ou não pelo direito.

Para tanto, o a r tigo 332 do C ó digo Civil bra s i l e i r o  ofe­

rece - n o s  o p r i m e i r o  pon t o  de reflexão, ao dizer que o p a r e n ­

tesco p o d e r á  se o r i g i n a r  na c o n s a n g ü i n i d a d e  ou na adoção.

P r o s s e g u i n d o  a l e itura do texto c o d i f i c a d o , não é n e ­

c e s s á r i o  a v a n ç a r  mais do que três a r t i g o s  para v e r i f i c a r  que: 

"A adoção estabelece parentesco meramente civil entre o adotante e o ado­

tado".1

Mais adiante, o arti g o  376 desse C ó d i g o  r e a f i r m a  o cará­

ter l i m i t a d o  da f i l i a ç ã o  e s t a b e l e c i d a  por meio da adoção, ao

BRASIL. Lei 3.071 de 01 de janeiro de 1916 - Código Civil dos 
Estados Unidos do Brasil. Código civil e legislação civil em vigor: orga­
nização, seleção e notas por Theotônio Negrão. 7. ed. atualizada. São Pau­
lo, RT, p. 84.
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tratar dos efeitos desse ato.

Desde l o g o / é p ossível p e r c e b e r  que a adoç ã o  ingressou 

no sistema n o r m a t i v o  legal b r a s i l e i r o  m a r c a d a  por certa a m b i ­

güidade da Lei Civil/ que i n i c i a l m e n t e  a c l a s s i f i c a  como modo 

de e s t a b e l e c i m e n t o  do p a r entesco/ para em segu i d a  limitar seus 

efeitos»

Na raiz de tais limitações, e n c o n t r a - s e  a c o n c e p ç ã o  pre­

sente na m a i o r i a  dos sis t e m a s  ju r í d i c o s  ocidentais, que não d e ­

l imita com e x a t i d ã o  as rel a ç õ e s  s o c i a i s  e j u r ídicas de p a r e n ­

tesco e de filiação, de f e n ô m e n o s  n a t u r a i s  como o n a s c i m e n t o  e
**

a c o n s a n g ü i n i d a d e .

A s s i m  sendo, a adoção, por p r e s c i n d i r  do s u b s t r a t o  b i o ­

lógico, não deve ger a r  efeitos, além dos fixados pela vontade 

do a d o t a n t e  e do adotado.

Ja o sangue, e l e m e n t o  natural e s t r a n h o  ao c o n t r o l e  da 

vontade humana, se c o m u n i c a  e se espalha, g e r a n d o  uma v e r d a ­

deira c o m u n i d a d e .

P a r t i n d o  de s e m e l h a n t e  c o n c e p ç ã o  b i o l o g i z a d a  dQ  p a r e n ­

tesco e ãâi filiação, a d o u t r i n a  jurídica, por longo tempo, d e ­

finiu a a d o ç ã o  como uma f i l iação m e r a m e n t e  civil, ficta, que

* "Art. 376. 0 parentesco resultante da adoção (art. 336) limita-se 
ao adotante e ao adotado, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais, a 
cujo respeito se observará o disposto no art. 183, ns. Ili e V." (Codigo 
Civil e legislação civil em vigor: organização, seleção e notas, por Theo- 
tônio Negrão. 7. ed. atualizada. São Paulo, RT, p. 87).

** MEULDERS-KLEIN identifica essa visão na maioria das modernas le 
gislaçoes da Europa Continental. (MEULDERS-KLEIN, Marie-Thérèse. Fondemments 
nouveaux du concepì: de filiation. Annales de droit, Louvain, 1973). Na dou­
trina jurídica brasileira, esse entendimento está presente, por exemplo, na 
seguinte definição: "Filiação è a relação de parentesco consanguineo, em
primeiro greiu e em linha reta, que liga. uma. pessoa àquelas que a geraram 
(PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de família. 4. ed. Rio de Janeiro, 
Freitas Bastos, 1945, p. 253).
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busca imitar as outr a s  esp é c i e s  f undadas nos laços de sangue.

A i m p o r t â n c i a  da c o n s a n g ü i n i d a d e  em nosso s i stema j u r í ­

dico se torna mais e v i d e n t e  dian t e  do peso a t r i b u í d o  à prova 

bi o l ó g i c a  nas ações de r e c o n h e c i m e n t o ,  investigação, ou n e g a ­

tiva de p a t e r n i d a d e  e m a t e r n i d a d e ,  t a m b é m  p r e v i s t a s  no Código
* *

Civil brasileiro.

Por outro lado, a l e g i s l a ç ã o  brasileira, a p a r e n t e m e n t e  

anc o r a d a  no dado natural da c o n s a n g ü i n i d a d e ,  c o n t e m p l a  s i t u a ­

ções em que o v í n c u l o  biológico, embo r a  presente, não é s u f i ­

ciente para c o m p l e t a r  a filiação.

De c o r r e  daí que o filho n a s c i d o  fora do casamento, ou 

natural, n e c e s s i t a  do r e c o n h e c i m e n t o  v o l u n t á r i o  ou da d e t ermi-
^ />y  ̂  ̂̂  *nação judicial/ para a d q u i r i r  a s i t u a ç ã o  j urídica de filho.

Nesses casos/ a l i gação genética/ p o r v e n t u r a  e x i stente  

entre os indivíduos/ só é j u r i d i c a m e n t e  r e l e v a n t e  q u a n d o  s e r ­

ve de s u porte para a vo n t a d e  dos s u j e i t o s  ou da lei.

Mais i nteressante/ ainda/ são as h i p ó t e s e s  em que a c o ­

nexão g e n é t i c a  t o r n a - s e  i r r e l e v a n t e  para a lei, p o r q u e  c o n f l i ­

tante com ou t r o s  v a l o r e s  j u r i d i c a m e n t e  tutelados.

3

* Nesse sentido é a definição de adoção oferecida pelo próprio co­
dificador: "é o ato pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade de fi­
lho." (BEVILAQUA, Clóvis. Codigo civil dos Estados Unidos do Brasil Gom­
me n tado. Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1917, p. 348). Ou, ainda, outra 
definição mais recente: "A adoção é o ato jurídico pelo qual se estabelece, 
independentemente do fato natural da procriação, o vinculo de filiação.Tra­
ta-se de ficção legal, que permite a constituição, entre duas pessoas, do 
laço de parentesco do primeiro grau na linha reta." (GOMES, Orlando. Direi­
to de família. 2. ed. Rio de Janeiro, Forense,' 1976, p. 305).

** Trata-se aqui das ações previstas nos artigos 363 a 366 do Códi­
go Civil brasileiro,

*** 0 reconhecimento de filhos ilegítimos esta previsto nos artigos 
355 a 362 do Codigo Civil brasileiro, com as alterações posteriores sofri­
das nessa matéria (Lei 883 de 21.10.49, Lei 6.515 de 26.12.77 e Lei 6.015 
de 31.12.73).
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0 P r o f e s s o r  J o ã o  Bap t i s t a  VILLELA, u t i l i z a - s e  da clás-
^ *sica p r e s u n ç ã o  "pater is est quem nuptiae demonstrant", para

e v i d e n c i a r  o v alor da f iliação legítima:

"São inúmeras as situações previstas em lei, 
nas quais a paternidade é atribuída a quem bem 
pode não ser o pai biológico ou a quem manifes_ 
tamente não o é . Recorde-se a presunção da le~ 
timidade da prole nascida de mulher casada, 
admitida nos arts. 339 e seguintes do Código 
Civil brasileiro. Aqui a lei não favorece em 
nada a verdade biológica. Quer, antes, o favor 
da legitimidade, em cujo benefício sacrifica a 
apuração da primeira." 2

Tudo isto vem d e m o n s t r a r  que o e l e m e n t o  b i o l ó g i c o  pode

não ser o ünico nem o p r i n c i p a l  f u n d a m e n t o  da filiação/ no in-
^  *  *

terior do n osso s i stema jurídico.

Se ass i m  a tuam as normas j u r í dicas sobre a filiação o r i ­

g inada no c a s a m e n t o  civil ou fora dele, outros são os p a r â m e ­

tros n o r m a t i v o s  a p l i c a d o s  à fili a ç ã o  adotiva.

* Essa presunção pode ser traduzida livremente do seguinte modo:
"é pai do filho de mulher casada, quem provar o casamento."

** E de outra maneira não poderia ser, porque esses são conceitos 
jurídicos, como explica Karl ENGISCH: "Mas ainda que os dados jurídicos con­
cordassem com os naturais, sendo, por exemplo, de considerar como legítimos 
por Direito e por natureza aqueles filhos que foram procriados pelos cônju­
ges na constância do respectivo matrimônio e nasceram durante esse período, 
nem mesmo assim isso quereria dizer que o conceito jurídico de parentesco 
significa, exactamente o mesmo que o conceito natural. 0 leitor reflexivo 
nao deixará de ripostar logo contra a pplavra natural. (....) a descendên­
cia legitima, bem como o parentesco, que sobre ela se funda, trazem em si, 
com a característica legitimo, une ineliminável momento cultural, quer es­
te momento tenha a sua origem na esfera do religioso, na do moral ou na do 
jurídico91. (ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. 3.ed. Lis­
boa, Fundação Calouste Gulbenkian, p. 17).

VILLELA, João Baptista. Desbiolo^ização da paternidade. Revis­
ta da Faculdade de Direito. Belo Horizonte, ano XXVII, n. 21, p. 406.



Na f i l i a ç ã o  adotiva, a lei c o n t e m p l a  como e lemento cons 

t i t u t i v o  da r e l a ç ã o  j urídica apen a s  a v o n t a d e  p r i v a d a  dos s u ­

jeitos, que p o d e r á  vir a c o m p a n h a d a  ou não de uma sen t e n ç a  ju­

dicial .

Como se ve, a e x e g e s e  do texto c o d i f i c a d o  não nos for­

nece e l e m e n t o s  c o n c e i t u a i s  comuns entre a f i l i a ç ã o  a d otiva e 

os dema i s  tipos de filiação.

Por isso, nesse p a n o r a m a  m a r c a d o  pela c o n s a n g ü i n i d a d e ,a 

a doç ã o  ap a r e c e  como o m e l h o r  e x e m p l o  de fil i a ç ã o  d e s b i o l o g i z a -  

d a .

Por o u t r o  lado, a s imples v o n t a d e  dos sujeitos, apesar 

da i m p o r t â n c i a  que lhe é a t r i b u í d a  nas l e g i s l a ç õ e s  c o n t e m p o r â ­

neas, p a r e c e  não ter o c o ndão para e s t a b e l e c e r  v í n c u l o s  de fi­

liação. A v o n t a d e  a p r e s e n t a - s e  i n s u f i c i e n t e  para tanto e p o d e ­

rá, q u ando muito, gerar, m o d i f i c a r  ou e x t i n g u i r  d i r e i t o s  e obri 

gações entre sujeitos, com ef e i t o s  m a t e r i a i s  s i m i l a r e s  à a d o ­

ção (guarda, tutela, o b r i g a ç ã o  de p r e s t a r  a l i m e n t o s  e outras).

Falta, portanto, no c o n c e i t o  legal da fil i a ç ã o  um funda 

m e n t o  central, comum a todos os tipos, inclusive, à adotiva.

Desse modo, não é o D i r e i t o  mas a Sociologia, a A n t r o ­

p o l o g i a  e outras c i ê n c i a s  s o ciais que nos f o r n e c e m  os fundamejn 

tos da filiação, apen a s  p a r c i a l m e n t e  a p r e e n d i d o s  e r e gulados  

pela lei.

Sob essa ótica, as r e l a ç õ e s  de p a r e n t e s c o  e as relações 

f a m i liares se c o n c r e t i z a m  no e x e r c í c i o  de p a péis p r e v i a m e n t e  

a p r o v a d o s  e r e g u l a d o s  pela sociedade. Vale dizer, os f u n d a m e n ­

tos da filiação, m u i t o  mais do que a li g a ç ã o  g e n é t i c a  entre 

pais e filhos, ou do que o v í n c u l o  entre eles, ou a vontade 

dos sujeitos, e n c o n t r a m - s e  no r e c o n h e c i m e n t o  social e nos

5
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vín c u l o s  p s i c o l o g i c o s  dele d e c o r rentes.

So mente p a r t i n d o  da p r e m i s s a  de que o f u n d a m e n t o  da fi­

liação é a a s s u n ç ã o  ou não/ a ”i n v e s t i d u r a "  ou não, desses p a ­

péis s o c i a l m e n t e  definidos, é que se torna e x p l i c á v e l  a n e c e s ­

sidade de r e c o n h e c i m e n t o  do filho natural, ou o a b a n d o n o  de um 

filho, com a r u p t u r a  dos v í n c u l o s  so c i a i s  e afetivos.

0 "n ã o - a b a n d o n o "  ou o r e c o n h e c i m e n t o  social e x p r e s s a ­

riam, assim, uma r e l a ç ã o  de filiação.

Nos o u tros tipos de filiação, a r e l a ç ã o  j urídica r e p o u ­

sa sobre o v í n c u l o  b i o l ó g i c o  ( c o n s a n güinidade), ou sobre um

ví n c u l o  jurí d i c o  (casamento dos pais), a l t e r n a t i v a  ou cumula-
~ * *t i v a m e n t e /'com essa r elação p s i c o s s o c i a l  entre pais e filhos.

Nessa persp e c t i v a ,  a v o n t a d e  dos sujeitos, j u r i d i c a m e n ­

te r e l e v a n t e  e l o c a l i z a d a  do m o m e n t o  da c o n s t i t u i ç ã o  da f i l i a ­

ção adotiva, exprime, apenas p o n t u a l m e n t e ,  uma re l a ç ã o  s u b j a ­

cente mais ampla, presente, ou a ser por eles construída. Isto 

é, um c o n j u n t o  de a t i t u d e s  e c o m p o r t a m e n t o s  e s p e c í f i c o s  a s e ­

rem p e r m a n e n t e m e n t e  s u s t e n t a d o s  e r e n o v a d o s  por esses i n d i v í ­

duos, p e r a n t e  o g r u p o  social.

* Sobre o parentesco e a paternidade são expressivas as conclusões 
de MALINOWSKI. (MALINOWSKI, Bronislaw. The principie of leftitimity;Parent- 
hood the basis of social structure. New York, St. Martin*s Press, 1964, p. 
50-63); ou, ainda, as agudas observações de Edgard Morin: "A intimidade e a 
proximidade afectiva homem-mulher vão aproximar o homem da criança. Muito 
antes de ser reconhecida a paternidade genética, vai esboçar-se a paterni­
dade psicológica. Esta última emerge quando a autoridade protetora e posses, 
siva da classe masculina se individualiza, passa a ser próxima e intima pa­
ra a criança, isto e, quando existe junto da mulher um homem próximo e in­
timo. A paternidade hesita entre o irmão da mãe (tio que pode ser considera, 
do como pai) e o companheiro da mãe (pai que pode ser considerado como tio).” 
(MORIN, Edgard. 0 paradigma perdido: a natureza humana. 3. ed. Europa-Amé- 
rica, p. 153-4).

** Aborda essa questão pela mesma ótica (STETTLER, Martin. Le Droit 
suisse de la filiation. Traité de droit Prive Suisse. Fribourg, ÉdtLtions 
Universitaires Fribourg, 1987, V. III, Tome II, I, p. 1'3).
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É bem v e r d a d e  que o direito/ e m bora timidamente, começa 

a r e c o n h e c e r  a i m p o r t â n c i a  dos v í n c u l o s  s ó c i o - p s i c o l ó g i c o s  c o ­

mo f u n d a m e n t o  p r e s e n t e  em todas as e s p é c i e s  de filiação, em 

especial na adotiva.

Sem dúvida, a a d oção nos f ornece neste aspecto, um exem

pio pr i v i l e g i a d o ,  pois p a r e c e  não ser outra a raz ã o  da e x i g ê n ­

cia legal do "estágio de c o n v i v ê n c i a " , entre a d o t a n t e s  e a d o ­

tado, como p r é - r e q u i s i t o  i n d i s p e n s á v e l  à c o n s t i t u i ç ã o  da filiei 

ção adotiva, r e g u l a d o  pelo C ó d i g o  de M e n o r e s  nos ar t i g o s  28 e 

31.

A i d e n t i f i c a ç ã o  d e sses o u t r o s  f u n d a m e n t o s  da filiação 

altera r a d i c a l m e n t e  a d e f i n i ç ã o  j u r í d i c a  de adoção, como o b ­

serva A n t u n e s  VARELA:

"É no entanto, inexacta a idéia de que, pelo
simples facto de não ter um suporte biológico
na sua raiz, como a filiação, a adoção assenta 
numa ficção legal. Ela não procede de um facto 
biológico, mas nasce de uma realidade socioló­
gica, psicológica e afectiva, que merece em 
termos incontestáveis a tutela da lei, desde 
que não sacrifique os interesses superiores da 
família natural (legitimamente constituída)."3

Por tudo isso, a a d o ç ã o  não se c o n t r a p õ e  às d e mais e s ­

pécies de filiação, mas sim a g r e g a - l h e s  novos fundamentos, e 

c ontr i b u i  para exp l i c á - l a s .

A par disso, a vis ã o  b i o l o g i z a d a  das r e l a ç õ e s  f a m i l i a ­

res e de p a r e n t e s c o ,  p r e s e n t e  nos s i s t e m a s  legais m o d e r n o s  da 

E u ropa Coritinetal e da A m é r i c a  Latina, a p a r e c e  como algo tempo 

ral m e n t e  r e c e n t e  e g e o g r a f i c a m e n t e  restrito, como e x p l i c a  Gui-

3 *VARELA, Antunes. Direito da família. Lisboa, Petrony, 1982, p.
78.
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lherme de OLIVE IR A:

"(....) o vínculo de sangue nunca foi um 
fundamento exclusivo dessas relações familia­
res. Parece seguro que o clan totêmico nem se­
quer o considerou e admite-se que sistemas pojs 
teriores fizeram apelo a critérios sociais re­
ligioso, mais do que a laços biológicos, para 
a definição do agregado familiar. É certo que, 
pelo menos durante a Idade Media, a consangüi­
nidade adquiriu uma relevância especial. A li­
nhagem era uma comunidade de sangue e a amiza­
de fraterna de Lancelote do Lago pelo rei não 
se estabeleceu apenas sobre um vínculo afeti­
vo, pois foi selada com uma troca de sangue. 
Esta exaltação medieval da consangüinidade o- 
fuscou outros tipos de parentesco que estive­
ram presentes na história familiar da humani­
dade, como o parentesco adoptivo que fora re­
conhecido desde sempre e adquiriu, no nosso 
século, uma importância jamais atingida.11 4

C o n d i c i o n a d a  por r e l a ç õ e s  soci a i s  h e r d a d a s  de Portugal 

do s é culo XVI e c a l d a t á r i a  dos s i s t e m a s  c o d i f i c a d o s  da Europa 

Co nt inen ta l/  a l e g i s l a ç ã o  b r a s i l e i r a  p e r m a n e c e u  qu ase uni século 

presa a essas c on ce pções.

A d e m a i s / as r e l a ç õ e s  f a m i l i a r e s  e de p a r en tesco/ bem 

como o d i r e i t o  que as regula/ vêm sem pr e m a t i z a d a s  pe la e s p e ­

c i f i c i d a d e  das r e l a ç õ e s  e c o n ô m i c a s  e sociai s em no sso País.

De q u a l q u e r  modo/ entre o Cód i g o  Civil dos E s ta do s U n i ­

dos do Brasil/ de 1916/ e a C o n s t i t u i ç ã o  da R e p u b l i c a  F e d e r a ­

tiva do Brasil/ de 1988/ a ad o ç ã o  m u i t o  se a l t e r o u  no dir ei to  

è na s o c i e d a d e  b ra sileir a.

A e xa ta c o m p r e e n s ã o  d e sses p r o b l e m a s  exige/ em prim e i r o  

lugar/ uma a p r o x i m a ç ã o  h i s t ó r i c a  e sociol ó g i c a /  para explicar/ 

por qu e a socieda de / em um dado m o m e n t o /tem suas r e l a ç õ e s  regu-

4 . . ~OLIVEIRA, Guilherme de. Sobre a verdade e a ficção no direito
de família. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1975, v.LI, p. 281.



ladas por esta ou a q uela legislação.

Mas isso não é suficiente, pois e m bora a eco n o m i a  e a 

p o l í t i c a  influam, d e c i s i v a m e n t e ,  sobre o p e n s a m e n t o  de uma s o ­

ciedade e seu direito, nem sempre eles c a m i n h a m  "pari passu." 

Daí a i m p o r t â n c i a  do e s tudo das d o u t r i n a s  jurídicas, do D i r e i ­

to C o m p a r a d o  e da p o l í t i c a  l e g i s lativa.

Há que se ter presente, ainda, que g r ande parte do d i ­

reito em nosso s i s t e m a  j urídico esta c o n s u b s t a n c i a d a  na l e g i s ­

lação. Por isso, a c o m p r e e n s ã o  da adoção, e n q u a n t o  c a t egoria  

jurídica, se dá, sobretudo, por suas c a r a c t e r í s t i c a s  e c o n t o r ­

nos legais, embo r a  a i n t e r p r e t a ç ã o  da lei, r e a l i z a d a  pelos Tri^ 

bunais, pos s a  i n d i c a r  as t e n d ê n c i a s  e as p r á t i c a s  sociais.

Essas são, portanto, a l g u m a s  das q u e s t õ e s  a serem e n ­

frentadas na a n á l i s e  da l e g i s l a ç ã o  nac i o n a l  sobre a adoção.

Assim, o p r e s e n t e  e s tudo p r o c u r a  e x a m i n a r  os grandes 

ma rcos l e g i s l a t i v o s  que r e g u l a r a m  ou r e g u l a m  a a d oção no B r a ­

sil, p a r t i n d o  das c o n d i ç õ e s  s o c i a i s  em que foram elaborados, 

p a s s a n d o  pela i n f l u ê n c i a  , das d o u t r i n a s  j u r í d i c a s  e do Dire i t o  

C o m p a r a d o  sobre eles, incluindo, ainda, as i n t e r p r e t a ç õ e s  ju- 

r i s p r u d e n c i a i s  sobre d e t e r m i n a d o s  a s p e c t o s  des t a  matéria.

9



1. A A D O Ç Ã O  N O  R E G I M E  DO C Ó D I G O  C I V I L  B R A S I L E I R O

1.1 A N T E C E D E N T E S  H I S T Ó R I C O S

Para se c o m p r e e n d e r  o m o d e l o  legal da adoç ã o  acolhido

pelo C ó digo Civil b r a s i l e i r o  de 1916, é preciso, pelo menos,

se fazer uma r á p i d a  i ncursão por algu n s  a s p e c t o s  da s o c iedade

brasileira, d e t e r m i n a d o s  por sua i n s e r ç ã o  no m u n d o  colonial

português, de s d e  o início do s é c u l o  XVI até o s é culo XIX.

Para tanto, é n e c e s s á r i o  se d e s t a c a r  a p e c u l i a r i d a d e  do 

papel d e s e m p e n h a d o  pelas r e l a ç õ e s  de p a r e n t e s c o  e pela f a m í ­

lia, nessa sociedade.

T a m b é m  não deve ser e s q u e c i d a  a p r e s e n ç a  da m e n t a l i d a d e  

jur í d i c a  b r a s i l e i r a ,  c a l c a d a  no D i r e i t o  C a n ô n i c o  e nas O r d e n a ­

ções, em c o n f r o n t o  com os p r i n c í p i o s  do p o s i t i v i s m o  jurídico 

europeu, em voga no m o m e n t o  da e l a b o r a ç ã o  do Código.

Assim, i n i c i a lmente, é i m p o r t a n t e  l e mbrar que a s o c i e ­

dade b r a s i l e i r a  nasce e se d e s e n v o l v e  à s o mbra do E s tado C o l o ­

nial Português.

Esse Estado, por sua vez, é m a r c a d o  por uma d u a l i d a d e  

em seu d e s e n v o l v i m e n t o ,  pois, ao m e s m o  tem p o  que, em suas r e ­

lações externas, pas s a  a inte g r a r  a e c o n o m i a  m e r c a n t i l i s t a ,  

m a n t é m  g r a n d e  par t e  de sua o r g a n i z a ç ã o  p o l í t i c a  i n terna f u n d a ­

da em r e l a ç õ e s  s o c i a i s  p r ó x i m o s  ao feudalismo.

Com efeito, a f e r v i l h a n t e  a t i v i d a d e  mercantil, em P o r ­

tugal, entre os s é c u l o s  XVI e XVII, p r o p i c i o u  o e n r i q u e c i m e n t o  

r á pido e a c o n c e n t r a ç ã o  da r i q u e z a  na mão dos gr a n d e s  m e r c a d o -
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res, que não conseguiram, entretanto, ex c l u i r  a a r i s t o c r a c i a  

do c o n t r o l e  da m á q u i n a  b u r o c r á t i c a  e statal e da r iqueza imobi- 

liaria.

Por isso, os traços t r a d i c i o n a i s  da f a mília nobre p o r ­

t u guesa p e r m a n e c e r a m  até o s é c u l o  XIX, f azendo com que a o r i ­

gem f a m i l i a r  c o n t i n u a s s e  a ser f u ndamental, p a r a  dar o "status" 

de fidalgo aos i n d i v í d u o s  e para a s s e g u r a r - l h e s  não só a trans 

m i s s ã o  da riqueza, mas tamb é m  sua p a r t i c i p a ç ã o  nos n e g ó c i o s  do 

Estado.

Para r e g u l a r  rela ç õ e s  tão c o m p l e x a s  e por vezes a n t a g ô ­

nicas, foi p r e c i s o  a u m e n t a r  a ri g i d e z  das n o rmas juríd i c a s  r e ­

f erentes às r e l a ç õ e s  de p a r e n t e s c o  e, ainda no s é culo XVI, surge 

a preocupação do registro paroquial de batismos, casamentos e óbitos e a 

oposição de interditos e restrições de toda ordem aos casamentos, para res_ 

guardar a pureza de sangue das famílias nobres - face à intensa miscigena­

ção - e a integridade cultural, ameaçada por cruzamentos culturais tidos

1
como indesejáveis", s e g u n d o  e x p l i c a  J o s é  A r t h u r  RIOS.

Não há dúvida, portanto, de que a fa m í l i a  p o r tuguesa, à 

época e após os d e s c o b r i m e n t o s , a s s e n t a v a - s e , p r e d o m i n a n t e m e n t e ,  

nos v í n c u l o s  de s a ngue e nas 1 i n h a g e n s ,.tendo como ú n icas vias 

de ac e s s o  o c a s a m e n t o  e a f i l i a ç ã o  c o n s a n g u í n e a  legitima.

* Nelson Werneck SODRÊ aponta aspectos dessa "singularidade da his 
tóría portuguesa", (SODRÉ, Nelson Werneck. Formação histórica do Brasil.
9. ed. Rio de Janeiro, Civilização Brasileira, 1976, p. 27) que também é 
analisada por Eric Hobsbawn (HOBSBAWN, Eric. As origens da revolução in­
dustrial. Coleção bases, São Paulo, Global, (21), 1980, p. 28-32).

** "A estrutura da família medieval, fundada nos laços de sangue no 
seio da linhagem, opunha-se à introdução de um estranho. A adoção não è aõ_ 
mitida, dizia, o costume da Audiência de Lille 1565 (XIII, 4 (GLISSEN, 
John. Introdução h istórica ao direito. Lisboa, Fund. Calouste Gulbenkain, 
1986, p. 614).

 ̂ RIOS, José Arthur. Família e sucessão no Brasil e em Portugal 
nos séculos XIX e XX: tentativa de síntese. Revista de Direito Comparado 
Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, (3) 132, 1984.
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Por c o nseguinte, no que se refere à adoção, a s o ciedade 

e o d i r e i t o  p o r t u g u e s e s  utilizaram, d e s e n v o l v e r a m  e m a n t i v e r a m  

formas de s u c e s s ã o  t e s t a m e n t á r i a  e, p r i n c i p a l m e n t e ,  a chamada 

p e r filhação, ou p e r f i l h a m e n t o , e x t r a í d a  da "p e r f i l i a t i o " do 

D i r e i t o  Intermédio, que a t r i b u í a  ao p e r f i l h a d o  apenas alguns 

d i r e i t o s  h e r e d i t á r i o s  de n a t u r e z a  p a t r i m o n i a l ,  mas não o agre- 

gava à f a m í l i a  de q u e m  o acolhia.

B u s cava-se, por meio d e s s a s  fórm u l a s  legais, resg u a r d a r  

a t r a n s m i s s ã o  de d e t e r m i n a d o s  d i r e i t o s  p e s s o a i s  e p a t r i m o n i a i s  

i n t r a n s f e r í v e i s ,  tais como o nome, p r i v i l é g i o s  m o b i l i a r q u i c o s , 

terras reservadas, i n s t i t u i ç õ e s  f i d e i c o m i s s ó r i a s  e outras, que 

d i s t i n g u i a m  o i n d i v í d u o  na s o c i e d a d e  e lhe a s s e g u r a v a m  p o s i ­

ção social e m a n d o  político.

O i n t e r e s s e  da s o c i e d a d e  p o r t u g u e s a  em c o n t r o l a r  e m a n ­

ter o p e r f i l h a m e n t o ,  nos e s t r i t o s  l i mites p a t r i m o n i a i s ,  t r a n s ­

parece, também, rio texto de a l g u m a s  norm a s  c o n t i d a s  nas O r d e ­

nações, Af o n s i n a s ,  M a n u e l i n a s  e F i l i pinas: que as cartas de 

p e r f i l h a m e n t o  foss e m  d e s p a c h a d a s  pel o s  d e s e m b a r g a d o r e s  do paço 

e confirmadas p e l o  rei; que o perfilhacLo o b t i v e s s e  licença 

do juiz da cau s a  para citar o pai a d o t i v o  d u r a n t e  o processo; 

v e d a n d o  ao p e r f i l h a d o  s u c e d e r  bens da coroa, sal v o  d e c l a r a ç ã o  

e x p r e s s a  nesse sentido, c o n f i r m a d a  pelo rei, e que o p e r f i l h a ­

* CAPELO DE SOUZA, citando BRAGA DA CRUZ sobre a "perfiliatio", a- 
nota a seguinte definição: "é um acto inter-vivos irrevogável, de caráter 
eminentemente patrimonial e que tira todos os seus efeitos de uma ’traditio" 
(este era o meio que se utilizava no direiro germânico para operar qual­
quer transferência de bens)." 0 mesmo autor continua mais adiante: "BRAGA 
DA CRUZ, op. cit., pág. 437 e segs. defende que a "perfiliatio" não deter­
minava quaisquer efeitos pessoais, nem mesmo transmissão do poder paternal.
0 perfilhado continuava a pertencer a sua família natural e não ingressava 
nunca na família do perfilhador." (CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino 
A. A adopção: constituição da relação adoptiva. Coimbra, Universidade de 
Coimbra, 1973. p. 22-3. Separata do Boletim da Faculdade de Direito da 
Universidade de Coimbra. 19, 1973).



do provasse, por e s c r i t u r a  pública, os n e g ó c i o s  entre ele e o 

pai .

Mais tarde, já em pleno s é c u l o  XVIII, ao r e f e r i r - s e  à

adoção, e s p e c i f i c a m e n t e ,  a Lei de 18 de agos t o  de 1769 (Lei da

Boa R a z ã o ),e ditada pelo rei D. José I, d i s p õ e  que "as adoçõe s

e ar ro g a ç õ e s  de filhos a l h e i o s , de que ainda há v e s t í g i o s  nas

2leis do r e m o  po r c o st ume antigo, na o se usam mais. "

D ian t e  de tant a s  r e s t r i ç õ e s  e resistê n c i a s ,  em P o r t u ­

gal, "a ado pçã o d e s a p a r e c e u  me s m o  na ex pos i ç ã o  teórica dos au-

3tores, tendo-a o código  de^ Seabra omit ido c o m p l e t a m e n t e . "

É, portanto, a s o b r e v i v ê n c i a  de r e l a ç õ e s  p o l í t i c a s  e s o ­

ciais de s s a  natureza, que p a r e c e  e x p l i c a r  o s u r p r e e n d e n t e  a f a £  

t a m e n t o  do d i r e i t o  n a c i o n a l  p o r t u g u ê s  (Ordenações), não só dos 

cos t u m e s  antigos, rnas, sobretudo, do D i r e i t o  Imperial Romano 

( e s p e c i a l m e n t e  do C ó d i g o  de J u s t i n i a n o  com as g l osas de Acúr- 

sio e os C o m e n t á r i o s  de B a r t o l o ) , aplicado, no Reino, desde

1426 pelos T r i b u n a i s  Superiores, como r e g i s t r a  M a r c e l l o  CAETA- 
4NO.

No que tange à fili a ç ã o  legítima, i l e g í t i m a  ou adotiva, 

os i n t e r e s s e s  p a t r i m o n i a i s  e p o l í t i c o s  da n o b r e z a  lus i t a n a  fi_ 

zeram com que o d i r e i t o  dos Reis p e n d e s s e  para cami n h o s  t o t a l ­

mente d i v e r s o s  dos t r i l h a d o s  pelas fontes r o m a n í s t i c a s ,tão va-
«X, JT ^lo r i z a d a s  para d e c i d i r  q u e s t õ e s  jur í d i c a s  de outra ordem.

13

* A permanente adaptação das fontes romanisticas aos interesses 
imediatos da nobreza lusitana é observada por Nuno Gomes da Silva (GOMES da 
SILVA, Nuno J.E. H istoria do direito português - fontes de direito. Lisboa, 
Calouste Gulbenkian, 1985. v.I, p. 167/181).

2 f r t \ ~CORRÊA TELES, José Homem. Comentário crítico à Lei da Boa Razão. 
Ajuris, Porto Alegre, (8):29, 1976.

3 CAPELO DE SOUSA, p. 26.
^ CAETANO, Marcello. História do direito português. Lisboa/São 

Paulo, verbo , 1981, v.I, p. 550.
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Vale l e mbrar aqui que, d i f e r e n t e m e n t e  do que ocorreu no 

Mun d o  M edieval e no p r o c e s s o  de f o r m a ç ã o  do Esta d o  Nacional 

Português, a f a mília r o mana não se a s s e n t a v a  apenas nos laços 

de sangue ou nas linhagens, mas fundava-se, sobretudo, no p o ­

der do v a r ã o , chefe do grupo f a m i l i a r  (p a t r i a  p o t e s t a s ) .

A c o n s a n g ü i n i d a d e  era um dado que não resultava, n e c e s ­

s a r i a m e n t e  em r e l a ç ã o  jurídica de filiação, ao pon t o  de se a- 

firmar que o c i d a d ã o  romano não "tem" um filho, ele o "toma 

como filho" (t o l l e r e ) , isto é, exer c e  sua "p a t r i a  p o t e s t a s  

ao d e c i d i r  se incorpora ou nao a l g u e m  no seio da família.

M u i t o  tem se d i s c u t i d o  sobre o papel social e a e s t r u ­

tura da famí l i a  no m undo romano, mas q u a i s q u e r  que sejam as 

co n c l u s õ e s  sobre tais questões/ é i n d i s c u t í v e l  que a adoção 

teve ampla a c e i t a ç ã o  em Roma/ onde era p o s s í v e l  se ingressar 

no círc u l o  fam i l i a r  através de urn ato de v o n t a d e  do “p a t e r  fa~

i'
mxlxas.

Assim/ em Roma/ a a d o ç ã o  s i g n i f i c a v a  uma forma de in­

gr e s s o  de um i n d i v í d u o  o r i u n d o  de uma família/ na e s t r u t u r a  de 

outra família.

* Sobre o caráter desbiologizado da família romana e, principalmeii 
te da ciliação, vale anotar a explicação de Arias RAMOS: "Con la expresión 
'paterfamili&s' los romanos no aluden a la idea de generaciònr ni quieren 
raferirse a alguien que tenga descendencia biologica, sino que indican una 
situaciòn de independencia o autonomia econòmico-juridica, de ausencia de 
subordinación. El 1 paterfamílias * puede no haber procreado hijos, e inclu­
so ser un impuber; el caso es que no esté sometido a la 'potestas' de na- 
die." "Com a expressão 'paterfamilias ' os rotnanos não aludem à idéia de 
geração, nem querem referir-se a alguém que tenha descendência biològica, 
mas querem significar uma situação de independência ou autonomia econòmica 
e juridica, ausência de subordinação. 0 'paterfamilias' pode não ter pro­
criado filhos, e inclusive ser impúbere; o importante é que não esteja sub_ 
metido xa 'potestas1 de ninguém." (Tradução livre do autor); (RAMOS, Arias 
J *• Derecho romano. 6. ed. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 
1954. p. 85tÍ). No mesmo sentido são as observações de Paul VEYNE, ao tra­
tar do nascimento, da filiação e da adoção em Roma. (VEYNE, Paul. Histoire 
de la vie privé. Paris, Seuil, v. 1: De l'Empire romain à l'an mil. 1985, 
p. 20-9).



0 fato é que Roma utilizou-se da adoção (adoptio) em

di f e r e n t e s  épocas. 0 "Direito Rom a n o  C l á s s i c o "  (126 aC a 305

d C , a p r o x i m a d a m e n t e ) /  conh e c e u  duas e s p é c i e s  básicas: a "adro-

*
gatzo" e a " a d o p t i o " .

A "a d r o g a t i o " s o b r e v i v e u  no "Direito Roman o PÒs -C lassi -  

co" (305 cIC a 565 dC/ a p r o x i m a d a m e n t e ) ,  q u a n d o  s u rgem duas o u ­

tras modal idades de adoção: a "adoptio pl ena" e a "adoptio mi~ 

nus plena".

A "a d r o g a t i o " era a inc l u s ã o  de um i n d i v í d u o  "sui juris" 

(cidadão, com p lena c a p a c i d a d e  jurídica), que, por interesses 

diversos, por p e r d a  de sua capacidade, ou por ter so f r i d o  uma 

"c a p i t i s  d i m e n u t i o " , p e r d i a  a c a p a c i d a d e  p o l í t i c a  de gerir o 

grupo familiar. Com a "a dr oga tio " o "p a t e r f a m i l i a s " se c o n v e r ­

tia em "alieni j u r i s ", f icando ele, sua família, seu p a t r i m ô ­

nio, aptos a se r e m  a d o t a d o s  (ad optioj por out r a  família, sob 

a "potes tas" de o utro "pater familias".

Deste moco, a "adro ga tio"  não o p e r a v a  a p enas a e x t inção  

de uma e a c o n s t i t u i ç ã o  de o utra "patria po tes t a s ", entre i ndi­

víduos, consistia, também, na v e r d a d e i r a  fusão de uma das fa ­

mí l i a s  que c o m p u n h a m  a e s t r u t u r a  p o l í t i c a  da "cidade" romana. 

Era, portanto, um ato com amplas i m p l i c a ç õ e s  p olíticas, p a t r i ­

mo n i a i s  e jurídicas, pois essa famí l i a  a b s o r v i d a  pela outra, 

d e t i n h a  p o d e r e s  de a u t o - r e g u l a m e n t a ç ã o  e normas de func i o n a m e n  

to i n t e r n o  r e p r e s e n t a d a  no culto dos antepassados comuns a "sacra

* Essas espécies de adoção aparecem nos textos latinos: (Gaio I, 
99-107) e (Gelio, 5, 19, 9), com suas distinções básicas e os procedimen­
tos adotados. (CORREIA, Alexandre e SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito 
Romano. Institutas de Gaio e de Justiniano vertidas para o Português era 
confronto com o texto Latino. São Paulo, Saraiva, 1951. p. 45-7), (GELIO, 
Aulo. Noches Áticas. Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América. 
Traducción dei latin por Francisco Navarro y Calvo. 1959. p. 75-77).
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*
pri nata

Com tais c a r a c t e r í s t i c a s ,  a " ad ro gatio"  era um ato p ú ­

blico, de p r o c e d i m e n t o  complexo, que e n v o l v i a  os p o deres p o l í ­

ticos da "cidade" com todas suas e x p r e s s õ e s  (jurídica, legis-
■k 'k

lat i v a , re l i g i o s a . . . ) .

Ja a " ad op tio"r em sen t i d o  r e s t r i t o  (datio in adoptio- 

n e m ) , c o n s i s t i a  na a d oç ão de um "filius família", que por não 

ter "patria p o t e s t a s " , não r e s u l t a v a  em g r a n d e s  e f eitos p a t r i ­

m o n i a i s  ou e x t r a p a t r i m o n i a i s .

0 ato de a d o ç ã o  d e vido ao ca rá t e r  i n s t r a n s m i s s í v e l  do 

p ode r do "pater fa milias"  se d e s d o b r a v a  em duas partes. Na pri­

meira/ se e x t i n g u i a  a "patria p o t e s t a s "  o r i gi nária , at ra vé s da 

r e p r e s e n t a ç ã o  s i m b ó l i c a  da t r í p l i c e  v enda do filho, se gund o a 

norma c o n s t a n t e  da Lei das XII Tá b u a s  (Tábua, IV, I). Em s e ­

guida, f a z ia-se n a sc er uma nova "patria p o t e s t a s " at ravés  da 

s i m u l a ç ã o  da r e i v i n d i c a ç ã o  do adotando, sem que h o u v e s s e  a im­

p u g n a ç ã o  do a n t i g o  "pater", cujo  p od er  já se e n c o n t r a v a  e x ­

tinto.

16

* Desde o século XIX os historiadores vêm discutindo a finalidade 
da adoção em Roma, sendo conhecida a posição de Fustel de COULANGES, sobre 
os objetivos religiosos desse ato, embora, hoje, outras finalidades sejam 
apontadas, pois o religioso, em Roma, era a expressão do poder político da 
família, de sua independência (uma cjuase-soberania) , ritualizada e crista­
lizada na "sacra priuata" (COULÁNGES, Fustel de. La ciudad antigua. Bar­
celona. Ediciones Península. 1984. p. 92-131).

** É muito vasta e rica a discussão sobre o caráter legislativo des­
se ato, mas historiadores e juristas, após tecerem comentários sobre a lei 
romana, o incluem entre os atos legislativos (GRIMAL, Pierre. JLa civili­
sation romaine. Paris . Arthaud. 1984, 'Chapitre IV, p. 96-124); (SCHULZ,
Fritz. Derecho romano clásico. Barcelona. Bosch Casa Editorial, 1960. p. 
139).



A l é m  d e s s a s  f o r m a l i d a d e s  proces s u a i s /  eram r e quisitos 

p e s s o a i s  do a d o t a n t e  a sua c o n d i ç ã o  de pater f a m i  1 ias (sui juris), 

sendo c o n s e q ü e n t e m e n t e /  v e d a d o  aos "alieni" "juris” e às mu- 

lheres adotarem.

O D i r e i t o  J u s t i n i a n e u  m a n t é m  a d i s t i n ç ã o  c l á s s i c a  entre 

"adrogatio" e "adoptio", mas s i m p l i f i c a  a forma de ambas: a p r i ­

m ei r a  passa a se r e a l i z a r  por meio de um d o c u m e n t o  e x arado pelo 

p r í n c i p e  (rescriptum pzincipis) e a s e g u n d a  a t r a v é s  de d e c l a r a ç ã o  

c o n j u n t a  do a n t i g o  e do novo "pater", e n d e r e ç a d a  ao m a g i s t r a d o  

competente.

É nesse p e r í o d o  que aparecem/ também/ a "adoptio plena”,

que podia ser r e a l i z a d a  por um a s c e n d e n t e  p a t e r n o  ou materno

do adotado/ o p e r a n d o  uma v e r d a d e i r a  m u d a n ç a  de família/ e a

"adoptio minus plena" feita por e s t r a n h o  ao gr u p o  fam i l i a r  com

e f eitos m e r a m e n t e  s u cessórios/ sem a t r a n s f e r ê n c i a  da "patria
* *

potes tas " e d e m a i s  e f eitos e x t r a p a t r i m o n i a i s .

A esta altura/ d e v e - s e  not a r  que a i n f l u ê n c i a  do c r i s ­

t i a n i s m o  já hav i a  a l t e r a d o  a éti c a  familiar/ a t r i b u i n d o  p a r t i ­

cular i m p o r t â n c i a  à d e s c e n d ê n c i a  c o n s a n g ü i n e a  legítima.

As r e l a ç õ e s  f a m i l i a r e s  p a s s a r a m  a c o n s t i t u i r - s e  pelo c a ­

s a m e n t o  r e l i g i o s o  (cristão) e a f i l i a ç ã o  a a s s e n t a r - s e  sobre 

v í n c u l o s  de sang u e  complexos. A adoção/ por c a r e c e r  de tais 

origens/ é v i s t a  como um v í n c u l o  a r t i f i c i a l  e ju s t i f i c a d a 

pela regra "adoptio naturam imitatur" (a a d o ç ã o  imita a natureza).

* Sobre os procedimentos, requisitos e efeitos da "adoptio" em sen. 
tido estrito, no Direito Clássico, existe farta literatura, que nos fornece 
o perfil acima traçado, especialmente: (ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Institui- 
ciones de Derecho Romano. Buenos Aires. Editorial Depalma, 1952. p. 524-6) 
(SZHULZ, Fritz. p. 140); (RAMOS, J. Arias. p. 861-4).

** As alterações providas pelo Direito Justinianeu e apontadas pe­
los autores romanistas acabam por demonstrar a perda gradativa da importân­
cia política do ato e seu crescente uso entre indivíduos ligados por laços 
de sangue. (RAMOS, J.Arias. p. 864-6); (SCHULZ, Fritz. p. 141); (D’ORS, 
Álvaro. Derecho Privado Romano. Pamplona. Ediciones Universidad de Navarra 
A.S. 1973. p. 86-7).



Ademais, as c o n t r a d i ç õ e s  que corroeram o I m pério romano 

alteraram, g r a d a t i v ã m e n t e , a f amília e seu papel social no p e ­

ríodo r e g i d o  pelo Di r e i t o  P Ó s - c l á s s i c o  (305 dC a 565 dc), que 

além das i n f l u ê n c i a s  do cr i s t i a n i s m o ,  das f i l o s o f i a s  helénicas

(estoicismo), incorporou, pou c o  a pouco, as n o ções bárbaras
~ * sobre o pare n t e s c o ,  fil i a ç ã o  e herança.

Por tudo isso e p e l o  que já foi dito sobre as relações 

s ociais f eudais ou s e n h o r a i s  na Idade Média e início da Ida­

de Moderna , em Portugal, a a d o ç ã o  não era p r a t icada, sendo a- 

penas m e n c i o n a d a  nas O r d e n a ç õ e s  do Reino.

Essas c a r a c t e r í s t i c a s  do D i r e i t o  Português, r e l a t i v a s  à 

adoção, se r e p r o d u z i r a m  no Brasil.

Ao e s t e n d e r  seu i m pério colo n i a l  em t e rras brasileiras, 

P ortugal manteve, aqui, os m o l d e s  d e t e r m i n a n t e s  d a q u e l a  s i n g u ­

lar d u a l i d a d e  e c o n ô m i c o - s o c i a l , antes apontada.

A Colônia, por um lado, d e v e r i a  a t e n d e r  aos i n teresses 

do capital me r c a n t i l ,  caracterizar-se pela p r o d u ç ã o  agrícola 

( m o n o c u l t o r a ), a bai x o  custo —  com base na g r a n d e  p r o p r i e d a d e  

e no t r a b a l h o  e s c r a v o ~ , p a r a  ser c o m e r c i a l i z a d a  pela Metrópole, 

com g r a n d e  m a r g e m  de lucro, no m e r c a d o  europeu.

Por out r o  lado, a C o l ô n i a  "importou" da M e t r ó p o l e  o m o ­

delo e os v í c i o s  tí p i c o s  do E s t a d o  a r i s t o c r á t i c o  português, a 

c o meçar p e l o  p r o c e s s o  de c o n c e s s ã o  ou d o a ç ã o  de terras, fossem 

elas do rei, da O r d e m  de C r i s t o  ou da Coroa. Essas terras, em 

princípio, d e v e r i a m  ser d e s t i n a d a s  a i n d i v í d u o s  com c a p a c i d a d e

* Paul VEYNE descreve com riqueza de detalhes alguns casos que re­
velam a intrincada rede de relações interpessoais existente no interior das 
parentelas na Baixa Idade Media. (VEYNE, Paul. p. 570-91).
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de c u l tivá-las, mas, em realidade, a c a b a r a m  por ser d i s t r i b u í ­

das a p e s s o a s  l i gadas à a r i s t o c r a c i a ,  para q u e m  a con c e s s ã o  

desses "favores f a m i l i a r e s "  eram f u n d a m e n t a i s  para a m a n u t e n -
~  4’ *çao do po d e r  político.

Pela família, c o n t i n u a v a  a t r a n s i t a r  não só a riqueza

fundiária, mas todos os p r i v i l é g i o s  que a aco m p a n h a v a m ,  isto

é, se as terras d e s c o b e r t a s  t i n h a m  ou d e v e r i a m  ter um sentido

p r e d o m i n a n t e m e n t e  econômico, "as p r e r r o g a t i v a s  c o n s t a n t e s  da

carta de doação traem o s enti do  polí tic o, j u r i s d i c i o n a l  de 'im-

5p e r i u m ': " j u risdiçã o cguel e crym e da dita terra"."

Com o p a s s a r  do tempo, o pod e r  p o l í t i c o  e o p r e s t í g i o  

social d e ssas f a m í l i a s  a r i s t o c r á t i c a s ,  ass i m  est r u t u r a d a s ,  se 

a m p l i a m  e se a f i r m a m  em seu papel h e g e m ô n i c o  na s o c i e d a d e  c o ­

lonial.

Nes s a  sociedade, f u ndada na e s c r a v i d ã o  negra, os laços 

de s a ngue s e r v i a m  não só para d i s t i n g ü i r  as c l a s s e s  sociais, 

mas, sobretudo, para c o n f e r i r  o "status" de h o m e m  livre pelo 

n a s c i m e n t o .

Assim, até o final do s é c u l o  XIX, ser p r o p r i e t á r i o  de 

g r a n d e s  e x t e n s õ e s  de terra, de n u m e r o s a  e s c r a v a r i a  e d e s c e n d e r  

de boa família, s i g n i f i c a v a  não só po d e r  econômico, mas também

* A fespeito da "utilização do regime senhorial na colonização das 
terras descobertas", Marcello CAETANO explica como se estruturava tal regi­
me e tece considerações sobre suas características. (CAETANO, Marcello. p. 
524-7).

 ̂ COSTA POSTO. 0 sistema sesmarial no Brasil. Brasília, Univer­
sidade de Brasília, 1980. p. 22.
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poder p o l í t i c o  e d i s t i n ç ã o  social.

Para m a n t e r  essa e s t r utura e c o n ô m i c a  e social, havia que 

se evitar o f r a c i o n a m e n t o  da terra, por força da s ucessão h e ­

reditária, mas era preciso, t a m b é m , c u i d a r  para que as relações 

f a m i liares entre as raças não fossem sequer permitidas, quanto 

mais recon h e c i d a s .

Não é de se estranhar, portanto, que, por quase quatro 

séculos, as v e t u s t a s  normas das O r d e n a ç õ e s  t e n h a m  regu l a d o  as 

r elações f a m i l i a r e s  no Brasil, m e s m o  após terem s i d o a b a n d o n a «
'A- *

das em Portugal.

Por exemplo, em m a t é r i a  de sucessão, u t ilizou-se, aqui, 

a i n s t i t u i ç ã o  do morgadio, como explica José A r t h u r  RIOS:

"0 morgadio, a devolução da herança no filho 
mais velho, como todo o sistema de vínculo, 
consolidado por POMBAL, no século XVIII e alvo
de reformas liberais no século XIX, era o meio
institucional-jurídico de manter intato o pa­
trimônio. ..11 6

* A historiografia brasileira é rica em detalhar a importância dos 
senhores de engenho na vida pública nacional, contrastando com a indigência 
da vida urbana e dos homens livres não proprietários. Para tanto, basta
transcrever o seguinte trecho: "As funcções importantes cabiam nellas em 
realidade aos senhores de terras. Sao communs em nossa historia colonial as 
queixas dos commerciantes, habitadores das cidades, contra o monopolio das 
poderosas Camaras Municipaes pelos lavradores. Em Pernambuco, onde a vida 
social estava mais adeantada e prospera, em virtude da proximidade da me­
trópole e da existência de uma grande lavoura de assacar, só em 1703 é que 
os negociantes alcançaram o direito de concorrer as eleições para a Camara 
de Olinda.A pretensão dos mercadores de se hombrearem com os senhores, pas­
sava por impertinente, e chegou a ser tachada de absurda pela própria Corte 
de Lisboa, pois o titulo de senhor de engenho, segundo refere um chronista, 
podia ser considerado tão alto como os títulos de nobreza dos grandes do 
reino de Portugal." (BUARQUE DE HOLLANDA, Sérgio. Raízes do Brasil. p. 50- 
1).

** Segundo Clóvis BEVILAQUA, o direito reinol aplicada à Colônia não 
regulava a adoção. "Fazia-lhe apenas referencias, em alguns passos, de onde
resultaram divergências e confusões". (BEVILAQUA, Clóvis. Código Civil dos
Estados Unidos do Brasil Commentado.,Francisco Alves, Rio de Janeiro, 1917, 
v.II, p. 347).

^ RIOS, José Arthur, p. 134.



Com r e l a ç ã o  ao casamento, t a m b é m  foram aplic a d a s  na Co- 

C o lônia as regras das O r d enações, inclusive, a quelas que p e r ­

m i t i a m  ao pa.i d e s e r d a r  a filha ou d e s t e r r a r  o filho, menores 

de vinte e cinco anos, que c a s a s s e m  sem o seu c o n sentimento.

No que se r e fere à adoção, além das l i m i t a ç õ e s  já m e n ­

c ionadas a n t e r i o r m e n t e ,  cumpre d e s t a c a r  que era pou c o  usada e 

sem n e n h u m  s i g n i f i c a d o  social, tanto que p o d i a  ser r e alizada 

através de contrato, sem m a i o r e s  f o rmalidades, o que é p l e n a ­

mente c o m p r e e n s í v e l .

Assim, por mais que a l g u n s  h i s t o r i a d o r e s ,  juristas e 

s o c i ó l o g o s  se e s f o r c e m  em d e m o n s t r a r  a fluidez das relações 

sociais e a a f e t i v i d a d e  das r e l a ç õ e s  fami 1 iares no Brasil c o ­

lonial e imperial, o que se vê, legal e social m e n t e ,  é um m u n ­

do r i g i d a m e n t e  s e p a r a d o  entre p r o p r i e t á r i o s  e não p r o p r i e t á ­

rios, s e n h o r e s  e escravos, onde o t r â n s i t o  entre a c a s a - g r a n d e  

e a senzala, para usar a e x p r e s s ã o  c l á s s i c a  de G i l b e r t o  F r e i ­

re, estava a b s o l u t a m e n t e  proibido.

Tal é a i m p o r t â n c i a  da e c o n o m i a  a g r á r i a  e s c r a v a g i s t a  e 

da família a r i s t o c r á t i c a  rural para a vida do Império, que até 

mesmo o p r i m e i r o  surto de i n d u s t r i a l i z a ç ã o ,  em 1850, e o c o n ­

seqüente c r e s c i m e n t o  u r bano v e r i f i c a d o  nas ú l t i m a s  d é cadas do 

século XIX, se dão sob a égide do campo.

A la v o u r a  cafeeira, p r i n c i p a l m e n t e ,  a p l i c a v a  seus e x c e ­

dentes na i n d ú s t r i a  e, pou c o  a pouco, foi s u b s t i t u i n d o  a mão- 

d e - o b r a  e s c r a v a  pela a s s a lariada.

D e s t a q u e - s e ,  entretanto, que m e s m o  essa p a r c e l a  e n r i ­

q u e c i d a  da a r i s t o c r a c i a  rural p e r m a n e c i a  escravista, p a t r i a r ­

cal, c o n s e r v a d o r a e s e u  l i b e r a l i s m o  l i m i t a v a - s e  ao campo e c o ­

nômico e p o l í t i c o - a d m i n i s t r a t i v o .
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É i m p o r t a n t e  notar que as a l t e r a ç õ e s  na p o l í t i c a  e c o n ô ­

mica das m e t r ó p o l e s  (Portugal e d e p o i s  Inglaterra) pro v o c a r a m  

a c o m o d a ç õ e s  i n t ernas na e c o n o m i a  e na p o l í t i c a  b r a s i l e i r a s / m a s  

não resultaram/ n e c e s s a r i a m e n t e /  em m u d a n ç a s  mais s i g n i f i c a t i ­

vas no p a n o r a m a  social ou familiar.

Essa r e a l i d a d e  se r e f l e t i u  c l a r a m e n t e  no campo do di- 

reitO/ como bem o b s e r v a  o p r o f e s s o r  BRAGA DA CRUZ:

"No Brasil, nas primeiras décadas de inde­
pendência e de liberalismo não houve reformas 
legislativas com tão amplos reflexos jurídico- 
privados como as que, em Portugal, na mesma 
época, se levaram a cabo. Introduziram-se sem 
duvida, importantes e urgentes reformas de di­
reito público, nomeadamente no campo adminis­
trativo e judiciário. Em certos ramos desse 
direito, os legisladores brasileiros marcha­
ram, até, na vanguarda dos portugueses, como 
aconteceu, por exemplo, em matéria de direito 
penal, em que o Brasil conseguiu ter um Codi- 
go, perfeitíssimo para a época, vinte e tal 
anos mais cedo do que nos. Mas o direito pri­
vado, em si mesmo, nem directa nem indirecta­
mente recebeu, por via legislativa, alterações 
de grande vulto, se exceptuarmos a importante 
reforma do direito comercial, levada a cabo 
com a promulgação do Codigo de 1850". 7

I d ê ntica m a n o b r a  de "a t u a l i z a ç a o  h i s t ó r i c a " o c o r r e u  d u ­

rante a c a m p a n h a  pela a b o l i ç ã o  da e s c r a v a t u r a  e pela p r o c l a m a -  

m ação da R e pública/ q u a n d o  as c l a s s e s  d o m i n a n t e s  a d a p t a r a m  o 

p r o c e s s o  p r o d u t i v o  aos i n t e r e s s e s  externos/ m a n t e n d o  o controle

BRAGA DA CRUZ, Guilherme. A formação histérica do moderno di­
reito pri.vado português e brasileiro. In: _______  obras esparsas. Coimbra,
Universidade de Coimbra, 1981. v. II, 1§ p, p. 62-3.



~ * do pod e r  interno/ em torno de r e l a ç õ e s  inalteradas.

Assim/ a o r g a n i z a ç ã o  p o l í t i c a  da R e p ú b l i c a  nascente se­

gue os ideais l i b e r a i s - b u r g u e s e s  da Europa dos sé c u l o s  XVIII e 

XIX e o c o n s t i t u c i o n a l i s m o  n o r t e - a m e r i c a n o /  p e r m i t i n d o  às e l i ­

tes r e a l i z a r  uma re f o r m a  a p enas a d m i n i s t r a t i v a .  0 compo n e n t e  

novo nes s e  q u a d r o  é a a b e r t u r a  de um p e q u e n o  espaço/ para que 

as c a madas m é d i a s  ur b a n a s  p a r t i c i p e m  dos m e c a n i s m o s  da a d m i ­

n i s t r a ç ã o  pública.

O l i b e r a l i s m o  acadêmico/ r o m â n t i c o  e u r b a n o  s ucumbe l o ­

go a seguir; a r e p ú b l i c a  pa s s a  a ser a v e s t i m e n t a  nova que as
~ * * *a r i s t o c r a c i a s  rurais r e g i o n a i s  o s t e n t a r ã o  dai por diante.

0 d i s c u r s o  p o s i t i v i s t a  dos m e s t r e s - e s c o l a  m i l i t a r e s  e 

o ideário liberal dos b a c h a r é i s / não ecoam nas lavouras, nem 

vigem nas c o z i n h a s  das g r a n d e s  fazendas.

Na esfera p r i v a d a  e q uase sagr a d a  das r e l a ç õ e s  f a m i l i a ­

res, o sen h o r  do e n g e n h o  dita suas normas e influi, d e c i s i v a ­

mente, coin sua v i s ã o  de m u n d o  familiar, na e l a b o r a ç ã o  das leis 

que rege r ã o  a sua e todas as famí l i a s  bras i l e i r a s .

23

* A expressão "atualização histórica" nos e fornecida por Darcy 
RIBEIRO ao explicar, no campo da economia e da antropologia, como se dão 
as relações entre os grandes impérios mercantis e as classes dominantes 
das áreas neo-coloniais, que exercem o papel de "estamentos gerenciais dos 
interesses exógenos". (RIBEIRO, Darcy. 0 processo civilizatório. Rio de 
Janeiro, Civ. Bras., p. 158-160). Orlando GOMES também identifica esse de­
sequilíbrio presente na legislação brasileira do século XIX. (GOMES, Or­
lando. Raízes históricas e sociológicas do código civil brasileiro. In: 
Direito privado: novos aspectos. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1961. p. 
90-94).

** 0 caráter transitório das alianças entre as oligarquias rurais 
regionais e as classes médias urbanas, em especial os militares, 'é
abordado pelos historiadores ao tratarem das crises da Primeira Republica 
ou República Velha. (BASBAUM, Leõncio. História sincera da república. 5. 
ed. São Paulo, Alfa-Omega, 1976); (COSTA, Cruz. Pequena história da repú­
blica . 3. ed., São Paulo, Brasiliense, 1989).
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Nesse universo, a a d o ç ã o  ê t í m i d a  e t a r d i a m e n t e  r e c o ­

n hecida pelo direito.

1.2 0 C Ó D I G O  CIVIL: AS I N F L U Ê N C I A S  D O U T R I N Á R I A S  E A POLÍTICA
L E G I S L A T I V A

Entre 1845 e 1916, a s o c i e d a d e  b r a s i l e i r a  real i z o u  três 

ten t a t i v a s  f r u s t r a d a s  de c o d i f i c a ç ã o  e mes m o  o p r o j e t o  a p r e ­

s entado por C l óvis B E V I L A Q U A  teve que se a m o l d a r  à v ontade da 

velha a r i s t o c r a c i a  rural, agora r e p u b l i c a n a  e a p a r e n t e m e n t e  

r e n o v a d a .

0 novo C ó d i g o  Civil, que iria r egular a m a ioria das r e ­

lações s o ciais e g r a n d e  n ú m e r o  de d i r e i t o s  fundamentais, a p e ­

nas m e n c i o n a d o s  pela C o n s t i t u i ç ã o  de 1891, como é o caso das 

r e l a ç õ e s  familiares, não r e s t a r i a  imune às i n f l u ê n c i a s  da p o ­

lítica l e g i s l a t i v a  nacional.

PONT E S  DE MIRANDA, após a n a l i s a r  quais as fontes d o u ­

t r i n á r i a s  e l e g i s l a t i v a s  c o n s u l t a d a s  por Clóvis B E V I L A Q U A ,iden­

tifica no tex t o  final do C ó digo a p r e s e n ç a  dessa p o l í t i c a ,c o n ­

s u b s t a n c i a d a  nas a l t e r a ç õ e s  p r o p o s t a s  pela C â mara de D e putados 

e pelo S e n a d o  Federal:

"A Câmara dos Deputados, com a t o lerância 
que então a distinguia, de receber no seio das 
suas comissões juristas, advogados e juizes, 
deu-lhe certo cunho político, certa concordân­
cia com a opinião geral; e o Senado Federal 
imprimiu-lhe o seu nacionalismo esperto, a sua 
experiência da vida econômica do país. Uns e 
outros criaram regras jurídicas novas, precei­
tos nascidos das condições atuais da nação."8

O
PONTES I)E MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolução 

do direito civil brasileiro. 2. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1981. p.91.
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Esse e s p í r i t o  c o n s e r v a d o r  da s o c i e d a d e  brasileira, h e r ­

dado do si s t e m a  c olonial e c r i s t a l i z a d o  no d i r e i t o  das O r d e n a ­

ções, r e s u l t o u  na p r e o c u p a ç ã o  de m a n t e r  a a d o ç ã o  nos limites 

p a t r i m o n i a i s  e c o n tratuais, a p o n t o  de o p r o f e s s o r  BRAGA DA 

CRUZ a f i r m a r  "que o códi go  b r a s i l e i r o  r es pe ita a dou t r i n a  das

o rd en ações. .. , quanto o co n t r a t o  de a d opçã o ou fil i a ç ã o  arti-

. . 9f i c i a l . "

Vê-se, portanto, que, pelo menos, em m a t é r i a  de Direito 

de Família, o d i r e i t o  c o r r e s p o n d e u  aos fatos, p a r o d i a n d o  a e x ­

p r e s s ã o  de O r l a n d o  GOMES, ao t r a t a r  des s e  m e s m o  a s s u n t o  e ao 

o b s e r v a r  o c a r á t e r  c o n s e r v a d o r  do c ó d i g o  Civil.

"0 eonservantismo na disciplina das relações 
de família revela-se, expressivamente, na re­
gra contida no parágrafo único do artigo 315 
do Código, pela qual o casamento válido só se 
dissolve pela morte de um dos cônjuges. A in­
disposição para com o divórcio, no Brasil, é 
antiga.

Na Exposição de Motivos de seu projeto de 
Código Civil, COELHO RODRIGUES, que se opusera 
à sua introdução por ocasião da elaboração da 
lei do casamento civil, declara que teve a 
idéia de autorizar a dissolução do vínculo, no 
caso de adultério, mas recuou diante de certas 
perspectivas." 10

A adoção, por sua vez, sofre essas m e s m a s  influências, 

p r e s e n t e s  na r e g u l a m e n t a ç ã o  das d e m a i s  r e l a ç õ e s  familiares.

Contudo, essa p o l í t i c a  legisl a t i v a ,  que a t e n d i a  p r i m o r ­

d i a l m e n t e  aos i n t e r e s s e s  das o l i g a r q u i a s  rurais, e s b a r r a v a  na 

nova m e n t a l i d a d e  j u r í d i c a  v i g e n t e  entre os b a c h aréis, fundada 

em p o s i ç õ e s  d o u t r i n á r i a s  e l e g i s l a t i v a s  dos c ó d i g o s  europeus

9 BRAGA DA CRUZ, Guilherme. p. 69.
^  GOMES, Orlando. Raízes hl-stóricas e sociológicas do Código Ci- 

vil Brasileiro«, In: Direito privado: novos aspectos♦ Rio de Janeiro,Frei­
tas Bastos, 1961. p. 77-8.
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do século XIX.

D i a n t e  desse impasse/ o c o d i f i c a d o r  ac o l h e u  apenas os 

in s t itutos e dis p o s i t i v o s /  que não p u s e s s e m  em risco o modelo 

fam i l i a r  p r e d o m i n a n t e /  e que/ ao mes m o  tempo/ c o n f e r i s s e m  uma 

feição atual ao novo e s t a t u t o  civil.

A o b s e r v a ç ã o  de PONTES DE MIRANDA/ antes de e n u m e r a r  os 

artigos do C ó d i g o  Civil e seus p a í s e s  de origem/ pare c e  c o n ­

firmar o seu c a r á t e r  e c l é t i c o  e c o n c iliador:

"Os materiais novos já eram velhos e não se 
pode considerar inovação o capítulo sobre a 
adoção: os Code Civil, arts. 343 e 344, Ia pax 
te deu-nos dois artigos, arts. 368 e 370; o 
italiano, art. 207, o art. 371: o do Cantão de 
Zurique, art. 250, os arts. 374 e 378; o uru­
guaio, art. 382, talvez no.s haja inspirado o 
art. 377, 2a parte. Os de elaboração brasilei­
ra ou são do tipo romano, arts. 369 e 372, ou 
de grande valor prático, arts. 375 e 377, Ia 
parte. 0 art. 373 contém prazo mais acertado 
que o do espanhol, art. 180."11

A m e n o r  i n f l u ê n c i a  d o u t r i n á r i a /  no C ó d i g o  Civil de 1916/ 

r esulta das c o n c e p ç õ e s  ou c r i a ç õ e s  juríd i c a s  nacionais/ e x ­

p r e s s a s  nos a n t e p r o j e t o s  e esboços/ e s p e c i a l m e n t e /  o de T E I ­

XEIRA DE FREITAS/ que a p esar de c o n s i d e r a r  a a d o ç ã o  em desuso/

não d e ixou de d i s p o r  sobre essa matéria/ no T í t u l o  IV/ do Di-
* * reito de Família, arti g o s  1625 a 1633, do seu Esboço.

* A adoção no esboço de Codigo Civil de Teixeira de Freitas é ir­
revogável (art. 1633), vedada aos descendentes legítimos ou naturais (art. 
1628) e aos estrangeiros não domiciliados no Império (art. 1626, § 7-).
( TEIXEIRA DE FREITAS, Antonio. Código civil - esboço. Rio de Janeiro, 
Ministério da Justiça e Neg. Int., Documentação, 1952. p. 573-6).

11 PONTES I)E MIRANDA, p. 176.
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Fi n almente/ vale d e s t a c a r  a vi s ã o  do codificador, que 

revela sua p r e o c u p a ç ã o  não só com as q u e s t õ e s  d o u t r i n á r i a s  r e ­

lativas à família, mas, sobretudo, com os a s p e c t o s  emocionais 

e a f e t i v o s  da p e s s o a  do adotado, ao dizer que a a d o ç ã o  chama

"para o a c o n c h e g o  da familia e para as d o çura s do b e m - e s t a r ,

12filhos p r i v a d o s  de arri mo ou de me i o s  idôneos. "

A p e s a r  do h u m a n i s m o  e da v i n c u l a ç ã o  do c o d i f i c a d o r  às 

m o d e r n a s  te o r i a s  j u r í dicas européias, e a d e s p e i t o  da d e c a n ­

tada "a f e t i v i d a d e " e "to le rância"  do c aráter b r a sileiro, o que 

se tem corno resultado, no t o c a n t e  ao D i r e i t o  de Família, é um 

texto conser v a d o r ,  a r i s t o c r á t i c o ,  que p r i v i l e g i a  a sucessão 

h e r e d i t á r i a  legítima, os po d e r e s  do cônjuge varão, m a n t é m  em 

pé a t r a d i ç ã o  do d i r e i t o  português, já e x p u r g a d a  da área do 

di r e i t o  público, penal ou c o n s t i t u c i o n a l .

1.3 A T É C N I C A  J U R Í D I C A  E AS A L T E R A Ç Õ E S  DA LEI 3 . 1 3 3 / 5 7

0 tex t o  o r i g i n a l  do C ó d i g o  Civil tem s u s c i t a d o  sérias

d i v e r g ê n c i a s  entre os d o u t r i n a d o r e s , ao t r a t a r e m  da n a t ureza

jurídica da adoção.

CÍov i s  B E V I L A Q U A  d e f i n i a  a a d o ç ã o  "como acto civil pelo

13qual alg u é m  aceita um e st ra nho na q u a l i d a d e  de filho. "

S i l v i o  R O D R I G U E S  d i s c o r d a  da o p i n i ã o  do codificador, 

o b s e r v a n d o :

"Não me parece perfeita a definição, porque 
o vocábulo "aceita" usado pelo consagrado mes­
tre, não reflete bem o comportamento do ado- 
tante. Em geral, este é que toma a iniciativa

12 BEVILAQUA, Clóvis. Direito de família, 5. ed. Rio de Janeiro, 
Freitas Bastos, 1933, p. 348.

BEVILAQUA, Clóvis. Direito de família. p. 348.
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do negócio. Assim, melhor se diria que a ado­
ção é o ato do adotante pelo qual traz ele, 
para sua família e na condição de filho, pes­
soa que lhe é estranha." 14

Como se vê, tais d e f i n i ç õ e s  têm como ponto de p a r t i d a  a 

v o ntade do a d o t a n t e  ou do adotado, que se a p r e s e n t a  como e l e ­

m en t o  e s s e n c i a l  p a r a  a con s t i t u i ç ã o ,  revogação, ou d i s s o l u ç ã o  

da adoção.

Com efeito, a ex e g e s e  dos ar t i g o s  368, 373 e 374 do c ó ­

digo Civil não de i x a  dú v i d a s  q u a n t o  à p r e s e n ç a  e a importância 

da a u t o n o m i a  da v o n t a d e  dos s u j e i t o s  para esse instituto.

Por sua vez, o papel do p o d e r  p ú b l i c o  fica r e s t r i t o  à 

l a v r a t u r a  da e s c r i t u r a  pú b l i c a  de a d o ç ã o  (art. 375 do CCB).

Por out r o  lado, essas feições v o l u n t a r i s t a s  e contra- 

t u a l i s t a S d a  a d o ç ã o  vêm limitadas, às vezes, por norm a s  i m p e r a ­

tivas de o r d e m  pública.

Esse é o caráter, por exemplo, das n o r m a s  que li m i t a m  o 

p a r e n t e s c o  d e c o r r e n t e  da adoção, ao a d o t a n t e  e ao ad o t a d o  (art. 

376 do CCB), ou os d i r e i t o s  s u c e s s ó r i o s  do filho adotivo, face 

à s u p e r v e n i ê n c i a  de filhos l e g í t i m o s  do adotante, ou já c o n c e ­

bidos à época da a d o ç ã o  (art. 377 do CCB).

Em o u t r o  sentido, p o d e m  s e r . a p o n t a d a s  as n o r m a s  que

p r o t e g e m  os i n t e r e s s e s  do adotando, como por exemplo,a que exige 

do tutor ou c u r a d o r  a p r e s t a ç ã o  de contas de sua a d m i n i s t r a ç ã o  

antes de a d o t a r  o p u p i l o  ou curatelado- (art. 371 do CCB).

D i a n t e  d e s s a s  duas c a t e g o r i a s  normativas, a d o u trina 

tem e l a b o r a d o  a m p l a s  d i s c u s s õ e s  sobre a n a t u r e z a  jur í d i c a  da

14 . . .  ~RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sao Paulo, Saraiva, p. 325.
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adoção, d i v i d i n d o - s e  as o p i n i õ e s  d a q u e l e s  que lhe atri b u e m  uma 

n at u r e z a  privada, contratual, ou negociai, e d a q u e l e s  que apon­

tam a s p e c t o s  ou c a r a c t e r e s  de d i r e i t o  público, l i m i t a n d o  a von­

tade das p a r t e s  nessa r e lação jurídica.

A n t o n i o  CHAVES, após expor os a r g u m e n t o s  de um e outro 

lado, a f irma que a a d o ç ã o  "ê um i n s t i t u t o  de ordem pública, cuja

plena v i r t u a l i d a d e  j u r í d i c a  de p e n d e  de um ato j u r í d i c o  indivi-

15 ~ fdual" , pois "a adoç ão tem m u i t o s  c a r a c t e r e s  de d ireito p ú ­

blico, mas sua base e n c o n t r a - s e  na v on ta de das partes.

Já C A R N E L U T T I  c o n c e i t u a  a a d o ç ã o  "como uma rela çã o j u ­

rídica r e s u l t a n t e  de dois in teresse s,  um p r e v a l e n t e  ou prote-

17gido, outro s u b o r d i n a d o . "

DIEZ — PICAZO, ao trat a r  da n a t u r e z a  dos atos jurídicos 

familiares, como a a d o ç ã o  e o casamento, e s c l a r e c e  que não são 

contratos, p o r q u e  f a l t a - l h e s  um c o n t e ú d o  e x c l u s i v a m e n t e  e c o ­

nômico .

E x p l i c a , e n t r e t a n t o , que tais atos n a s c e m  e se e x t i n ­

guem a p a r t i r  da v o n t a d e  dos sujeitos, r e s u ltando, daí, sua 

nat u r e z a  de n e g ó c i o s  j u r í d i c o s  familiares.

Uma vez con s t i t u í d o s ,  esses n e g ó c i o s  p a s s a m  a ter a l ­

guns de seus ef e i t o s  l i m i t a d o s  por norm a s  de c a r á t e r  i n d i s p o ­

nível, o que ,não lhes r e tira sua n a t u r e z a  p r i v a d a  e negociai.

15 ~CHAVES, Antonio. Adoçao, adoçao simples e adoçao plena. Cam­
pinas, Julex, 1988, v. 1. p. 25.

16 CHAVES, Antonio. p. 23.

17 CARNELUTTI. In: CHAVES, Antonio. p. 23.



0 m e s m o  autor esclarece, ainda, que: "la opción aqui no

es entre la ley y el negocio, entre la 'lex p u b l i c a ’ y la 'lex

priva t a '. Me p a rece  que es uma opc ió n distinta. Es la elección

entre la r e g i a m e n t a c i ó n  im p e r a t i v a  dei juez y la co n s e n t i d a  por 

-18las p a r t e s .

C a r a c t e r i z a d a  a a d o ç ã o  como "negócio j u r í d i c o  familiar", 

há que se v e r i ficar, agora, os r e q u i s i t o s  m a t e r i a i s  e formais 

re f e r e n t e s  â e x i s t ê n c i a  e v a l i d a d e  do ato, p r e s e n t e s  na r e d a ­

ção o riginal do C ó d i g o  Civil br a s i l e i r o .

C o m e ç a n d o  pelos r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  do adotante, tem-se 

que: dev i a  ser m a i o r  de c i n q ü e n t a  anos; ser, no mínimo, d e z o i ­

to anos mais v e l h o  do que o adotado; não ter filhos e, o b v i a ­

mente, ser capaz nos termos da lei civil. Sen d o  o a d o t a n t e  c a ­

sado, a a d o ç ã o  só p o d e r i a  ser feita, com seu c ô n j u g e  —  adoção 

con j u n t a  (arts. 368, 369 e 370 do CCB). Além disso, somente 

p o d e r i a m  a d o t a r  as p e s s o a s  que não t i v e s s e m  filhos, a n t e r i o r e s  

à adoção, salvo se ficasse p r o v a d o  que o filho e s tava c o n c e b i ­

do no m o m e n t o  da c o n s t i t u i ç ã o  do v í n c u l o  (art. 377 do CCB).

Com r e l a ç ã o  aos r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  do adotado, dois 

deles d e c o r r i a m  dos e x i g í v e i s  do adotante, ou seja, ser no m í ­

nimo d e z o i t o  anos mais novo que a q u e l e  e não ter sido adotado 

por outra pessoa, sa l v o  se fosse o c ô n j u g e  desta última. P r e ­

viu-se, também, a n e c e s s i d a d e  de c o n s e n t i m e n t o  do r e p r e s e n t a n ­

te legal do adotando, no ato da adoção, em caso de m e n o r i d a d e  

ou interdição, d e p r e e n d e n d o - s e ,  daí, que p o d e r i a m  ser a d o t a ­

dos: o m a i o r  capaz, ou o m e n o r  a b s o l u t a  ou r e l a t i v a m e n t e  inca-

1 O
DIÉZ-PICAZO, Luis. Família y derecho. Madrid, Editorial Civi- 

tas, 1984, p. 87-94. (a opção aqui não e entre a lei e o negocio, entre a 
’lex publica' e a $lex priva ta'. Parece-me que é uma opção distinta. É a 
escolha entre a regulamentação imperativa do juiz e a consentida pelas par_ 
tes"). (Tradução livre do autor).
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paz (arts. 372 e 373 do CCB). Estes r e q u i s i t o s  pes s o a i s  (do 

a d o t a n t e  e adotado) foram, em parte, a l t e r a d o s  pela Lei 3.133 

de 08.05.57.

Vale notar, ainda, o teor do a r tigo 37.1 do C ó digo C i ­

vil, r e f e r i n d o - s e  à pess o a  do tutor ou curador, que não pode 

adotar o p u p i l o  ou curatelado, e n q u a n t o  não p r e s t a r  contas de 

sua a d m i n i s t r a ç ã o ,  fizer inventário, ou pedir e x o n e r a ç ã o  do 

seu encargo.

Com re l a ç ã o  aos r e q u i s i t o s  formais do ato de a d o ç ã o , An­

tonio C H A V E S  r e s s a l t a  que o "o Brasil é o único pais que c o l o ­

ca adoção ao a l v e d r i o  dos i n t e r e s s a d o s , l i m i t a n d o - s e  o Código

Civil, art. 134, I, para s u b s t â n c i a  do ato, a impor a escritu- 

19ra pu blica", que deve ser a v e r b a d a  a m a r g e m  do r e g i s t r o  de 

n a s c i m e n t o  do adotado, por força dos arts. 29, § 1- , V e 103,

§ 32, da Lei 6.015/73.

O d e s c u m p r i m e n t o  de q u a l q u e r  um dos r e q u i s i t o s  exigidos 

pelo C ó d i g o  Civil, em r e l a ç ã o  aos s u j e i t o s  (agentes), ou q u a n ­

to à forma do ato de adoção, pode g e r a r  n u l i d a d e  ou a n u l a b i l i -  

dade, nos termos dos a rtigos 82, 145 e 147 do m e s m o  Código.

O u t r o  a s p e c t o  c a r a c t e r í s t i c o  da a d o ç ã o  do C ó d i g o  Civil 

é a d i s s o l u ç ã o  do v í n c u l o  p r e v i s t o  nos seus a r t i g o s  373 e 374. 

As h i p ó t e s e s  b á s i c a s  de diss o l u ç ã o ,  sempre d e p e n d e m  da vontade 

das partes, que p o d e r á  se m a n i f e s t a r  unilateral, ou 'Unilate­

ralmente.

Se a m a n i f e s t a ç ã o  for b i l a teral, b a s t a  a l a v r a t u r a  de 

es c r i t u r a  p ú b l i c a  para f o r m a l i z a r  essa dissol u ç ã o .

^  CHAVES, Antonio. Adoção I. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. 
São Paulo, Saraiva, 1977. p. 367.
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Se a d i s s o l u ç ã o  do v í n c u l o  se fundar no inciso II do 

artigo 374 do c ó digo Civil, d e p e n d e r á  de p r o n u n c i a m e n t o  judi­

cial/ em ação de d i s s o l u ç ã o  da adoção/ de a u t o r i a  do menor,ca- 

bendo a ação de deserdação, por par t e  do adotante.

No caso de m a n i f e s t a ç ã o  unilateral, f u ndada na norma do 

artigo 373 do c ó d i g o  Civil, c a b e r á  ação de d e s l i g a m e n t o  da

adoção, para d i s s o l v e r  o vínculo, se ass i m  d e s e j a r  o adotado, 

um ano após c e s s a r  sua incapacidade.

A l e itura dos d i s p o s i t i v o s  legais que d i s p õ e m  sobre os 

r e q u i s i t o s  e x i g í v e i s  aos suje i t o s  da a d oção —  adotante, a d o t a ­

do (tutor, curador) — , bem como a a n á l i s e  dos r e q u i s i t o s  fo r ­

mais e as h i p ó t e s e s  de d i s s o l u ç ã o  confirmam, desde logo, as 

o b s e r v a ç õ e s  a n t e r i o r m e n t e  a p r e s e n t a d a s  sobre as influências, 

t e n d ê n c i a s  e c a r a c t e r í s t i c a s  o r i g i n a i s  do c ó d i g o  c i v i l , n a  d i s ­

c iplina do D i r e i t o  de B’amilia, em geral, e da adoção, em p a r ­

ticular.

Cabem, ainda, ser e s t u d a d o s  os e f eitos p a t r i m o n i a i s  e 

e x t r a p a t r i m o n i a i s  r e s u l t a n t e s  da f i l i a ç ã o  adotiva.

No que se refere aos e f e i t o s  e x t r a p a t r i m o n i a i s  da a d o ­

ção, em p r i m e i r o  lugar, é de se d e s t a c a r  que pela a d oção r e g u ­

lada pelo C ó d i g o  Civil, o a d o t a d o  não ingressa, nem cria v í n ­

culos de p a r e n t e s c o  com a fa m í l i a  do a d o t a n t e  (art. 376 do CCB).

Vale dizer, o v í n c u l o  de f i l i a ç ã o  e s t a b e l e c i d o  entre o a d o t a n ­

te e o a d o t a d o  não se es t e n d e  à fa m í l i a  daquele.

Por out r o  lado, a adoç ã o  não e x t i n g u e  os d i r e i t o s  e d e ­

veres r e s u l t a n t e s  do p a r e n t e s c o  natural, e x ceto o p á t r i o  p o ­

der, que pode ser r e c u p e r a d o  pel o s  pais de sangue, em caso de 

d i s s o l u ç ã o  da a d o ç ã o  (art. 378 do CCB).

Por último, os i m p e d i m e n t o s  m a t r i m o n i a i s ,  p r e v i s t o s  no



artigo 183/ III e V do códi g o  Civil/ a p l i c a m - s e  ao adotado e 

aos m e m b r o s  da família do a d o t a n t e  (art. 376 do CCB).

No que tange aos e f eitos p a t r i m o n i a i s  da adoção/ é p o s ­

sível d i v i d i - l o s  em d e c o r r e n t e s  do e x e r c í c i o  do p á t r i o  poder/ 

como a a d m i n i s t r a ç ã o  dos bens do a d o t a d o  ou a l i m e n t o s  r e c í p r o ­

cos/ d e v i d o s  ao a d o t a n t e  ou v i c e-versa/ e s u cessórios/ estes 

l imit a d o s  aos p a t r i m ô n i o s  do a d o t a n t e  e adotado/ de vez que 

não há p a r e n t e s c o  entre eles e d e m a i s  m e m b r o s  das re s p e c t i v a s  

famílias.

Não é d e m a s i a d o  re p e t i r  que o c o n t e ú d o  ori g i n a l  do C ó ­

digo Civ.il/ em m a t é r i a  de adoção/ r e v e l a - s e  limitante/ parcial/ 

de s p i d o  de q u a l q u e r  i n t e r e s s e  pela i n t e g r a ç ã o  do a d o t a n t e  â 

família que o acolhe. Reafirma/ sempre/ a s u p r e m a c i a  da f i l i a ­

ção l egítima sobre a adotiva/ r e s g u a r d a n d o  para a p r i m e i r a  a

s u c e s s ã o  h e r e d i t á r i a  do p a t r i m ô n i o  familiar/ sobre o qual se

fu n d a m e n t a  boa par t e  das r e l a ç õ e s  p o l í t i c a s  e so c i a i s  do nosso

país/ no início e ao longo deste século.

Os e s t r i t o s  limi tes i mp ostos pe lo  C ó di go Civil è adoção 

f i zera m com que i nú me ras q u e s t õ e s  leva da s aos T r i b u n a i s  r e a v i ­

v a s s e m  a d i s c u s s ã o  sobre a n a t u r e z a  do v í n c u l o  a d o t i v o  e t so ­

bretudo/ a e x t e n s ã o  dos e f e i t o s  su ce s s ó r i o s .

C o n c e b i d a  como uma f i l i a ç ã o  artificial/ permitida'/ ape- 

nas / q u a n d o  inex.istia prole l e g í t i m a  ou natural (art. 368 do 

CCB)/ ou q u a n d o  essa prole lhe é s u p e r v e n i e n t e  (art. 377 do 

CCB)/ a a d o ç ã o  só e s t a b e l e c e  p a r e n t e s c o  entre o pai e filho 

a d o t i v o  (art. 376 do CCB).

Tod as essas nor mas que v e r s a m  sobre os direitos pess oais 

do filho adotivo/ reper cut em/ também/ sobre sua s i t u a ç ã o  p a ­

trimonia l/ se a p l i c a d a s  ao d i r e i t o  s ucessó ri o.
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É, sobretudo, no campo p a t r i m o n i a l  da s u c e s s ã o  h e r e d i ­

tária que a d e s v a n t a g e m  da f i l i a ç ã o  ad o t i v a  r e v e l a - s e  com toda 

a clareza.

Assim, por exemplo, o § 22 do arti g o  1.605 do Código 

Civil esta b e l e c e :  "Ao filho ado ptivo, se c o n c o r r e r  com l e g í t i ­

mos, s u p e r v e n i e n t e s  à adopção (art. 377), ficará som ente  meta-

20de da he ra n ç a  cabível a cada um destes

Ou t r a s  vezes/ a lei não e x p l i c i t a  as restrições/ mas a

i n t e r p r e t a ç ã o  d o u t r i n á r i a  e j u r i s p r u d e n c i a l  se e n c a r r e g a  de

indicar os limites dos e f eitos s u c e s s ó r i o s  da adoção.

Assim/ por exemplo/ d i s c u t e - s e  se o filho a d o t i v o  è ou

não "prole e v e n t u a l ” , com c a p a c i d a d e  de a d q u i r i r  por testa m e n -
^ * to, nos t e rmos do artigo 1718 do C ó d i g o  Civil.

A d u v i d a  surge p o r q u e  o a r t i g o  376 do C ó d i g o  Civil l i ­

mita o p a r e n t e s c o  e s t a b e l e c i d o  com base na a d o ç ã o  ao a d o tante  

e ao adotado, r e s s a l v a d o s  os i m p e d i m e n t o s  m a t r i m o n i a i s .

D i a n t e  do c o n t e ú d o  da lei civil, a j u r i s p r u d ê n c i a  p a u ­

t o u-se por uma i n t e r p r e t a ç ã o  restritiva, e l a b o r a d a  a p a r t i r  da 

n a t u r e z a  e x c e p c i o n a l  de que se r e v e s t e  a f i l i a ç ã o  a d o t i v a  e do 

c a r á t e r  p r o t e t i v o  que o d i r e i t o  das s u c e s s õ e s  tem em r e l a ç ã o

34

* G texto integral do artigo 1718 do Código Civil brasileiro é o 
seguinte: "são absolutamente incapazes de adquirir por testamento os indi­
víduos não concebidos até a morte do testador, salvo se a disposição deste 
se referir à prole eventual de pessoas por elle designadas e existentes ao 
abrir-se a sucessão." (BEVILAQUA, Clóvis. Código civil dos Estados Unidos 
do Brasil commentado. v. VI, p. 163).

20 BEVILAQUA, Clóvis. p. 58
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aos filhos legítimos, em nosso sistema codificado.

Essas p o s i ç õ e s  j u r i s p r u d e n c i a i s  p e r m a n e c e m  até a atua-
* ic

lidade, na m a i o r i a  dos T r i b u n a i s  e no S u p r e m o  Tribunal Federal.

No â m b i t o  legislativo, a a d o ç ã o  do C ó d i g o  Civil b r a s i ­

leiro m a n t é m  suas c a r a c t e r í s t i c a s  inalteradas, m e s m o  com o a d ­

vento da Lei 3.133 de 8 de m a i o  de 1957, que, expressamente, 

deu nova r e d a ç ã o  aos artigos 358, 374 e 377 do código.

Por força da nova Lei, o limite da idade m í n i m a  para o 

a dotante foi r e d u z i d o  de c i n q ü e n t a  para t r i n t a  nos (art. 368 

do C C B ).

T a m b é m  foi r e d u z i d a  a d i f e r e n ç a  de idade entre adotante 

e adotado, que p a s s o u  a ser de d e z e s s e i s  anos, ao invés de d e ­

zoito anos, como p r e v i a  a r e d a ç ã o  orig i n a l  (art. 369 do CCB).

Foi i n troduzido, entre os p r é - r e q u i s i t o s  e x i g í v e i s  para 

o adotante: ser casado, pelo p r a z o  m í n i m o  de cinco anos a n t e ­

r i o r m e n t e  à a d o ç ã o  (P a r á g r a f o  ú n i c o  do art. 368 do CCB).

* Nesse sentido, são as seguintes decisões: BRASIL. Supremo Tribu­
nal Federal. Testamento - Legado a prole eventual - Exclusão dos filhos a- 
dotivos - Inteligência do art. 1.718 do Código Civil. ADOÇÃO - Deixa a 
prole eventual - Se na disposição se compreende filho adotivo. A exceção 
que atribui à prole eventual capacidade de receber por testamento não com­
preende os filhos adotivos das pessoas designadas pelo testador. RE 8.028. 
Rio de Janeiro. Santa Casa de Misericórdia do Porto e outros versus Herna- 
ni Tavares de Souza e Doralice de Araújo Magalhães. Rel. Min. Hannemann 
Guimarães. Acórdão de 05/01/1947. Revista dos Tribunais. São Paulo, 38 
(179):993:7, maio, 1949.

BRASIL. Tribunal de Justiça de São Paulo. Testamento - Ruptura 
por , superveniência de sucessor - Se está nesse caso o resultante de adopção
- Inteligência do art. 1750 do Código Civil. (Ap. Civ. n2 20.615 - Capital
- Appellante: Maria Philomena Serpa - Appelado: Espolio do finado José Mi­
guel Serpa. (I2 Officio). Rel. Des. Paula e Silva. Revista dos Tribunais, 
São Paulo, 96(185):185-9, 1935.

** Ver RE 106.076-RS, Segunda Turma. SFT. Rei. Min. Djaci Falcão. 
RT 600, outubro de 1985, p. 247.
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Out r a  n o v i d a d e  t r azida pela Lei 3 .133/57 foi a p o s s i b i ­

lidade de se obt e r  o c o n s e n t i m e n t o  p r é - n a t a l  à adoção (art.372 

do C C B ).*

No campo dos e f eitos s u c e s s ó r i o s  pat r i m o n i a i s /  merece 

d e s t a q u e  a nova r e d a ç ã o  dada ao a r tigo 377 do C ó d i g o  Civil:

"Quando o a d o t a n t e  tiver filhos l e g í t i m o s , ou r e c o n h e c i d o s , a

~ ~ , 21 relação de adoç ão nao envo lve a de s ucessão  h e r e d i t á r i a . "

Com isso/ p a s s a v a  a se a d m i t i r  a adoç ã o  feita por p e s ­

soa com prole/ l e vando alguns d o u t r i n a d o r e s  a af i r m a r  que a 

adoção não e n v o l v i a  d i r e i t o s  à sucessão/ se o a d o t a d o  c o n c o r ­

resse com filhos legítimos/ l e g i t i m a d o s  ou r e c o n h ecidos. O u ­

tros e n t e n d i a m  que a adoç ã o  só não g e r a v a  e feitos sucessórios/ 

se os filhos de s a ngue fossem a n t e r i o r e s  à adoção. Se fossem 

su p e r v e n i e n t e s /  a p l i c a r - s e - i a  o d i s p o s t o  no § 22 do a r t . 1.605 

do c ó digo Civil antes referido/ t o c a n d o  ao a d o t a d o  apenas a 

meta d e  da h e r a n ç a  cabível a cada um dos s u p e r v e n i e n t e s .

Sobre esse p o n t o  da i n t e r p r e t a ç ã o  da nova Lei/ é i m p o r ­

tante t r a n s c r e v e r -/ aqui/ as p a l a v r a s  do p r o f e s s o r  A l t i n o  POR-

* Baptista VILLELA observa sobre esta questão: "o assentimento pré-
natal ã adoção foi introduzida na legislação brasileira pela Lei 3.133 de 
08.05.1957. Trata-se de alteração profunda na economia do sistema de ado­
ção e da qual, entre nós, talvez não se tenha ainda a devida consciência. 
Quase duas décadas depois, BOSCH, na Alemanha, destacava a eficácia da me­
dida na prevenção do aborto e se opunha a argumentos contra ela deduzidos; 
cf. BOSCH, F.W. Neues deutsches Familienrecht 1976/1977. In: BOSCH, F.W. & 
SCHWAB, D. (Hrsg.). Familienrecht 1976/1977. Bielefeld. Gieseking. 1977 
(Vorw.), S.7-8. A Lei de Adoção da República Federal da Alemanha de 02/07/ 
1.976, entretanto, não acolheu o assentimento pré-natal, mas reduziu de 3 
meses para 8 semanas o período de bloqueio (Sperrfrist) para consentir na 
adoção, contado do nascimento do adotando: cp. BGB, § 1747, II, antigo e 
BGB, § 1747, III, com o novo conteúdo que lhe deu a Lei de Adoção, citada." 
(VILELA, João Baptista. Desbiologização da paternidade. Revista da Facul­
dade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte. 
( 2,-0 :407, 1989) .

21 r  ~BRASIL. Leis, decretos, etc.. Código Civil e legislação em vigor: 
Organização, seleção e notas; Theotonio Negrão - 7.ed. São Paulo, RT, 1987. 
p. 87.
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TUGAL/ d a n d o  uma i n t e r p r e t a ç ã o  s i s t e m á t i c a  ao C ó digo Civil, 

e s p e c i a l m e n t e  aos a r t i g o s  1.605 e 377, este ú l t i m o  com nova 

r e d a ç ã o .

"A Lei ns 3.133, ao dar nova redação ao art. 
377, excluiu, expressamente, o efeito de suces_ 
são hereditária, nos casos que especifica,por 
que a disposição aludida não está mais em con­
sonância coin o sistema do Código.Sem essa res­
salva, muitas dificuldades poderiam surgir, 
na prática, em razão do desfalque a que fica­
riam sujeitas as legítimas dos outros filhos.
0 desassossego destes precisava ser evitado.

Na elaboração dos Códigos, comuns são as
ressalvas desta natureza sempre que se verifi­
ca uma falha no sistema vigente. E, no caso, a 
mesma ocorreu por ter a Lei 3.133, permitido a 
adoção às pessoas com prole.

Segundo o Código Civil, duas são as situa­
ções dos filhos adotivos: ou recolhem toda a 
herança, por serem os únicos filhos, ou metade 
do que herdariam os legítimos, se os existirem 
supervenientes à adoção (art. 1.605 e § 29). 
Nada mais." 22

O u t r a  a l t e r a ç ã o  t r a z i d a  p e l a  Lei 3 . 1 3 3 / 5 7 ,  e q u e  t a m b é m  

c a u s o u  p o l ê m i c a ,  é a c o n t i d a  no a r t i g o  2- e s e u  p a r á g r a f o  ú n i ­

co, m o d i f i c a n d o  o t e o r  d o  a r t i g o  375 do  C ó d i g o  C i v i l ,  a s s i m  

r e d i g i d o s :

"Art. 2e - No ato da adoção serão declarados 
quais os apelidos de família que passará a 
usar o adotado.

Parágrafo único - 0 adotado poderá formar 
seus apelidos conservando os dos pais de san­
gue; ou acrescentando os do adotante; ou, ain­
da, somente os do adotante, com exclusão dos 
apelidos dos pais de sangue." 23

22 . ~SOARES PEREIRA, Altino Portugal. A adoçao e sua nova Lei. Re­
vista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná. Curitiba, 
(617):214~9, 1958/59.

23 BRASIL. Leis, decretos, etc... Lei n 2 3.133 de 08.05.1958. Lex 
- Legislação Federal, v. XXXVII. p. 356.
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A n t o n i o  C H AVES c l a s s i f i c a  essa re d a ç ã o  de, "no minimo,

i n f e l i z " , pois r e a l m e n t e  pode ger a r  c o n f u s õ e s  q u a n t o  ao nome

de família do adotado, p r e j u d i c a n d o - l h e  social e individuai-
4- 24m e n t e .

Com a Lei 3.133 de 8 de m a i o  de 1957, c o m p l e t a - s e  um 

ciclo de q u a r e n t a  e um anos de v i g ê n c i a  do regime de adoção 

e s t a b e l e c i d o  pelo texto do C ó d i g o  Civil, com as c a r a c t e r í s t i ­

cas e f u n d a m e n t o s  antes a p o n t a d o s  e que resultam, subretudo, 

do papel que a f amília d e s e m p e n h o u  no p e r í o d o  c olonial e r e p u ­

blicano, até o final da d é c a d a  de 50, em n o s s o  País.

CHAVES, Antonio. p. 23-5.24



2.1 AS NOV A S  F O RMAS J U R Í D I C A S  DA A D O Ç Ã O

A Lei 4.655 de 2 de junho de 1965/ que i n t r o d u z i u  a l e ­

g i t i m a ç ã o  a d o t i v a  no Brasil, r e p r e s e n t a  a p r i m e i r a  a l t e r a ç ã o  

s i g n i f i c a t i v a  nes s a  matéria, desde 1916.

Contudo, os p r i n c í p i o s  j u r í d i c o s  c o n t e m p l a d o s  nessa Lei

se o r i g i n a m  fora da s o c i e d a d e  e da m e n t a l i d a d e  d o m i n a n t e  no
*

p e n s a m e n t o  br a s i l e i r o .

É na E u ropa do c o m e ç o  d e s t e  século, que se inicia um 

p r o c e s s o  de e l a b o r a ç ã o  da d o u t r i n a  j u r í d i c a  e de p o l í t i c a s  l e ­

g i s l a t i v a s  sobre a adoção, que irá m u d a r  as feições desse i n s ­

tituto e o f e r e c e r  as bases t e ó r i c a s  para as d i s c u s s õ e s  atuais.

0 p r i m e i r o  m o m e n t o  desse p r o c e s s o  pode ser i d e n t i f i c a d o  

com o t é r m i n o  da P r i m e i r a  G u e r r a  Mu n d i a l  (1914-1918).

Esse c o n f l i t o  pôs a nu a crise e c o n ô m i c a  por que p a s s a ­

va o capital i n d u s t r i a l  europeu, a f r a g i l i d a d e  p o l í t i c a  do E s ­

tado liberal e as p r o f u n d a s  d e s i g u a l d a d e s  s o c i a i s  e x i s t e n t e s  

nos p a í s e s  e u r o p e u s  i n d u s t r i a l i z a d o s .

2 OS PRINCÍPIOS RENOVADORES DA ADOÇÃO

* No Brasil, a partir da década de 20, várias leis tratam da ques­
tão da criança, sob a ótica caritativa e protecionista, mas nenhuma delas 
trata da adoção. Neste sentido, são as leis n9s 4.242 de 05.01.1921; n2 560 
de 27.12.1949, Lei Estadual de São Paulo que criou o Serviço de Colocação 
Familiar; n2 4.503/64 que criou a FUNABEM e instituiu a Política Nacional 
do Bem-Estar do Menor, entre outras leis estaduais e federais.
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*
A paz era apen as  p r e c a r i a m e n t e  mantida.

Ao lado de tudo  i s s o / a g u e r r a  d e i x a r a  um sal do visível 

de m i l h a r e s  de órfãos, t r a n s f o r m a n d o  a q u e s t ã o  da i nfâ nc ia em 

qu e s t ã o  social —  algo a b s o l u t a m e n t e  im pen sá vel antes da guerra, 

q u an do a c r i a n ç a  e n c o n t r a v a  na f amíl ia  ou em suas p r ó p r i a s  for 

ças seus ún ic o s  aliados.

Após a guerra, eram i n a d i á v e i s  as m u d a n ç a s  na economia,
'k Ar

na p o l í t i c a  e no d i r e i t o  p ú b l i c o  e privado,

No que se ref e r e  à adoção, é e v i d e n t e  que o m o d e l o  r e ­

mu nerativo,  i n d i v i d u a l i s t a  e c o n t r a t u a i i s t a  do Código de Napo- 

leão não serv ia  mais para a t e n d e r  às e x i g ê n c i a s  do momento.

Por isso, a r e n o v a ç ã o  l e g i s l a t i v a  da adoção, ap en as co- 

meçado. no in íci o do século, g an ha no vo impu lso com o final da 

g ue rr a e se e x p a n d e  pela Europa, se ndo a b s o r v i d a  pe los códigos 

e leis am erican as , como r e g i s t r a  Marc ANCEL:

"Déjà le Code civil de 1907 remet en honneur 
I 1 adoption et, alors que huit cantons suisses 
seulement la connaissaient, 1 1etend aux vingt- 
deux cantons de la Confédération. Em 1913, les 
Pays Scandinaves établissent un projet commun 
qui restaure 1*adoption et qui, sous réserve 
de simples aménagements de détail, est suces- 
sivement consacré, en Norvège et en Suède, par 
les lois de 1917 et au Danemark par une loi de

* 0 equilíbrio interno e a paz externa que a Europa do século XIX 
experimentou, são apenas aparentes, pois os movimentos socffiais de 1848 e 
1870 (na França e Inglaterra), as constantes crises do Império Russo (1907), 
e as inquietações dos grupos nacionais, vivendo sob os impérios industriais, 
são prenúncios da guerra. (THOMPSON, David. Pequena historia do mundo con- 
temporãneo. 5. ed. Rio de Janeiro, Zahar, 1979. p. 76-82); (DELGADO DE CAR_ 
VALHO. Historia geral: civilização contemporânea. Rio de Janeiro, Record, 
1970. v. 4),

** HABERMAS, ao tratar da interpenetração das "esferas públicas e 
privada", explica as formas com que os Estados liberais, a partir do final 
do século XIX, passaram a atuar, abandonando, em todos os campos,» o libera­
lismo clássico, fundado no "laissez faire" economico e no individualismo 
politico e social. (HABERMAS, Jiirgen. Mudança estrutural da esfera publi­
ca. Rio de Janeiro, Tempo brasileiro, 1984. p. 169-207).
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1923. La même année, la France abandonne de 
manière spectaculaire le système du Code Napo­
léon, qui ne prévoyait en principe que 11 adop­
tion des majeurs, pour permettre et faciliter 
11 adoption des enfants. La Common Law anglai­
se, système traditionnel de la Grande-Bretagne, 
ignorait 1 1 adoption, d ’origine romaine; une 
loi anglaise l ’introduit en 1926 et cette loi 
se trouve imitée bientôt par la plupart des 
Pays du Commonwealth. L*Amérique Latine connait 
à son tour un mouvement analogue, du Code civil 
brésilien de 1916 à la loi du Nicaragua de 
1960, en passant par la loi chilienne de 1934, 
et la loi argentine, résolument novatrice, de 
1948." 1

Esse v e r d a d e i r o  r e n a s c i m e n t o  da ado çã o r e sulta não só 

da p r e o c u p a ç ã o  com as q u e s t õ e s  c o n c r e t a s  imedia ta s do pós - g u e r 

ra , m a s , t a m b é m  , de uma longa m u t a ç ã o  das r e l a ç õ e s  familiares/ 

e n g e n d r a d a  nas s o c i e d a d e s  euro péias,  desde a d e r r o c a d a  do s i s ­

tema feudal.

A t r a n s f o r m a ç ã o  da "família tr ad icional "  em "família mo_ 

d e r n a " , cora suas i m p l i c a ç õ e s  so ci a i s  e jurídicas, tem sido 

i d e n t i f i c a d a  com o p r o c e s s o  e c o n ô m i c o  e social por que pa ss ara
:k

e pa ssa a s o c i e d a d e  oci denta l.

* Nesse sentido, ADORNO e HORKHEIMER afirmam que: "a consciência
ingênua vê as relações privadas como uma ilha situada, em pleno fluxo da di­
nâmica social, como um residuo do estado natural, mas a família não só depende 
da realidade, em suas concretizações históricas, mas também esta socialmen 
te mediatizada, mesmo em sua estrutura mais i n t i m a (HORKHEIMER, Max e 
ADORNO, Theodor, W. Temas básicos da sociologia. 2. ed. Sao Paulo, Edito 
ra Cultrix, 1980).

I
ANCEL, Marc. La fontion sociale de L ’adoption. Paris, Sirey, Étu 

des, 1963, p. 334-5. "3a o Código Civil suíço de 1907 recupara a adoção, estendendo-a 
dos oito cantões suíços que a conhecem, para os vinte e dois cantões da Confederação. Em 1913, 
os páises escandinavos elaboram um projeto coram que restaura a adoção e que, mediante algu­
mas poucas reservas, ê aprovado na Noroega e na Suécia pelas Lei de 1917, na Dinamarca por 
ma Lei de 1923. No mesrtX) ano, a França abandona de maneira espetacular o sistema do Código 
de Napoleão, que previa, em principio, apenas a adoção de maiores, para permi tir e facilitar 
a adoção de crianças. A Common Law inglesa, sistema tradicional da Grã-Bretanha, ignorava a 
adoção de origem romana; uma lei inglesa a introduz em 1926, e essa lei é logo imi'tada pela 
maior parte dos países da Comnonweal th. A America Latina conhece, por sua vez, um movimento 
análogo, do Código Civil brasileiro de 1916 à lei da Nicarágua de 1960, passando pela lei 
chilena de 1934 e a lei argentina realmente renovadora de 1948." (Tradução livre do au­
tor).



H i s t o r i a d o r e s /  s o c i ó l o g o s  e a n t r o p ó l o g o s  têm apontado 

os d i f e r e n t e s  p a péis e x e r c i d o s  p e l a  família/ nobre ou b u r g u e ­

sa/ c a m p o n e s a  ou proletária/ r e s p e c t i v a m e n t e /  no m u n d o  feudal 

e nas várias fases do capitalismo.

É bem v e r d a d e  que essas t r a n s f o r m a ç õ e s  vêm m a r c a d a s  por 
*n uances c u l t u r a i s  que d i s t i n g u e m  umas s o c i e d a d e s  das outras/

mas nem por isso d e i x a m  de o f e r e c e r  e l e m e n t o s  d e f i n i d o r e s  dos
* *

m ode l o s  familiares.

No que se refere à família t r a dicional/ feudal/os p r i n ­

cipais a s p e c t o s  c a r a c t e r í s t i c o s  são: a i d e n t i f i c a ç ã o  do grupo 

familiar/ parentela/ a p a r t i r  dos laços de sangue existentes en­

tre os indivíduos; a o r g a n i z a ç ã o  i nterna e externa/ v i sando 

as s e g u r a r  a t r a n s m i s s ã o  do p a t r i m ô n i o  para a nobreza/ e a p r o ­

d u t i v i d a d e  do t r a b a l h o  para os c a m p o n e s e s  e artesãos; s u p r e m a ­

cia da a u t o r i d a d e  p a t e r n a  sobre os de m a i s  membros/ que dela 

dependiam/ seja para e s t a b e l e c e r  a l i a n ç a s  políticas/ seja para 

med i a r  as r e l a ç õ e s  de produção; u n i d a d e  e h o m o g e n e i d a d e  c u l t u ­

ral e social/ de forma a impedir o t r â n s i t o  indiv i d u a l  de "or­

dens" e a m u d a n ç a  do "sta tus  civil"; i n d i s s o l u b i l i d a d e  do c a ­

samento/ para g a r a n t i r  a s o b r e v i v ê n c i a  social do g rupo e satis-

42

* Sobre a especificidade do "caso inglês", e o precoce surgimento 
do individualismo nas relações familiares, destacam-se os estudos desenvol­
vidos por Alan MARCFARLANE(MACFARLANE, Alan. Família, Propriedade e tran­
sição social. Rio, Zahar, 1980, e Historia do casamento e. do. amor., S.Pau­
lo, Cia. das Letras, 1989).

** A professora MEULDERS-KLEIN oferece a seguinte classificação pa­
ra os modelos familiares europeus do século XVI a atualidade: família trad_i 
cional, feudal fundada na consangüinidade; família moderna, burguesa, fun­
dada no casamento; família pós-nuclear, contemporânea, com varios' fundamen­
tos, mas centrada na afetividade, liberdade sexual e solidariedade econômi­
ca. (MEULDERS-KLEIN, Marie-Thérèse. La. personne, la famille et la loi au 
sortir du XX siécle. Droit Civil. Article dédié au professor François Ri- 
gaux).
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^  ic
fazer as e x x g e n c x a s  m o r a i s  do c a t o l icis mo .

Essa fa mí l i a  t r adi ci onal, ca mpo nesa,  c o r p o r a t i v a  ou

a r i s t o c r á t i c a  talve z co mece a d e s a p a r e c e r  já no séc ul o XVI,mas 

só no sé cu l o  XIX, com o c r e s c i m e n t o  da i n d u s t r i a l i z a ç ã o  e da 

u r b a n i z a ç ã o  na m a i o r i a  dos pa í s e s  europeus, surge a família 

m o d e r n a  e nuclear.

D E L G A D O  DE C A R V A L H O  i d e n t i f i c a  algu m a s  caus as  e c o n s e ­

q ü ê n c i a s  da i n d u s t r i a l i z a ç ã o  e da u r b a n i z a ç ã o  sobre a família:

lfA evolução da família contemporânea resul­
tou de três ordens de fatores, principalmente, 
a industrialização, a expansão européia e as 
grandes guerras do presente século.

Mais importante na redução progressiva do 
numero de membros da família, pela dispersão 
de seus membros que, de patriarcal passou a 
paternal e tende a ser apenas conjugal, mais 
importante é a modificação que a industriali­
zação introduz no estatuto da mulher, que com 
a liberdade econômica, a igualdade de direi­
tos e a necessidade de aumentar os recursos 
da família, vai se tornando independente.” 2

N e s s e  contexto , as f a m í l i a s  o p e r á r i a s  ou p r o l e t á r i a s  

p a s s a m  a sofr e r  d i r e t a m e n t e  o p r o c e s s o  de n u c l e a r i z a ç ã o  (dimi­

n u i ç ã o  do nu m e r o  d o s (componentes) e de a f i r m a ç ã o  progre ssiva dos 

d i r e i t o s  de seus m e m b r o s  ( e s p e c i a l m e n t e  da mulher). R e s s a l t e -  

se que a i n d u s t r i a l i z a ç ã o  e a u r b a n i z a ç ã o  se dão em um sist ema 

ec o n ô m i c o  que obri ga cada indivíduo a v e nder sua força de tra-

* Essas características basicas da família tradicional, predominali 
te na Idade Média, banhada pelas relações econômicas e sociais feudais, são 
encontradas em: (BESSONE, Mario e ROPPO, Enzo. Il diritto di famiglia 
evoluzione storica - principi Constituzionali lineamenti della riforma. To­
rino, ed. Giappichelli, 1979); (GILISSEN, John. Introdução histérica ao 
direito. Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 1986); (SHORTER, Edward.
The making of modern family. New York, Basic Books, 1975); SARACENO, Chia­
ra. La famiglia nella società contemporanea. Torino, Loescher Editora, 
1975).

2 DELGADO DE CARVALHO. p. 393.



balho, em separado, a con v i v e r  com membros de outras famílias, 

nas fábricas, e a e n f r e n t a r  os p e r i g o s  externos da grande c i ­

dade.

É i m p o r t a n t e  d e s t a c a r  que a e s t r u t u r a  da f amília b u r ­

guesa t a mbém sofre a l t e r a ç õ e s  nesse período, mas o p a t r i m ô n i o  

fami l i a r  c o n t i n u a  a ser a base de sua s u s t e n t a ç ã o  e c o n ô m i c a  e
•k

o pai ou marido, o m e d i a d o r  entre seus m e m b r o s  e a sociedade.

Talvez, por isso, os s i s t e m a s  legais c o d i f i c a d o s  do s é ­

culo XIX, d e s t i n a d o s  a regular, p r i m o r d i a l m e n t e ,  a f a mília "pa­

triarcal" burguesa, não c o n s e g u i r a m  c a ptar todas as c a r a c t e ­

rís t i c a s  da fa m í l i a  moderna, nuclear, conjugal e g u a r d a r a m  a l ­

guns traços da f a m í l i a  t r a d i cional.

A s s i m , os s i s t e m a s  j u r í d i c o s  c o n t i n e n t a i s  europeus  

c o n t i n u a r a m  a c o n t e m p l a r  a c r i a n ç a  e a adoção, por exemplo, 

nos m o ldes tradi c i o n a i s .

0 p r o c e s s o  h i s t ó r i c o  r e v e l a r a  uma nova família, c o n s ­

truída em torno de novos valores, que o d i r e i t o  t e i m a v a  em não 

r e c o n h e c e r .

0 s e n t i m e n t o  da infância, ao qual se r e fere P h i l i p p e
3 . ^ARIÈS / só é p e r c e b i d o  pelo direito/ d i a n t e  da c a t a s t r o f e  mili­

tar e da o r f a n d a d e  p r o d u z i d a  pela P i m e i r a  G u e r r a  Mundial.

Por tais razoes/ "une législation qui prévoit et favorise 1 ' a- 

doption, apparaît ainsi comme le corollaire naturel d'une législation orien

* Cliiara SARACENO aborda com clareza e profundidade o impacto do 
capitalismo, da industrialização e da vida urbana sobre as famílias, exami 
nando, principalmente, o que chama de "matrimônio assimétrico do proleta­
riado e socialização e estrutura autoritária da família burguesa." (SARA­
CENO, Chiara. p. 61-70).

3 'ARIÈS, Philippe. L 1 enfant et la vie familiale sous 1 1 ancien ré-
gime. Paris, Seuil* Coll. Points - Historie. 1973, e Historia social da
criança e da família. Rio de Janeiro, Zahar Editores. 1978.

44
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lee vers la protection de 1 'enfance."

A crise de e x p a n s ã o  dos m e r c a d o s  c a p i t a listas/ a n u n c i a ­

da pela P r i m e i r a  G u e r r a  Mundial/ r e s t a r a  sem s o l u ç õ e s  e as con­

ce p ç õ e s  t o t a l i t á r i a s  do E s tado a g u d i z a r a m  essa crise/ no âmbi-
~ -r *to das r e l a ç õ e s  p o l í t i c a s  i n t e r n a c i o n a i s .  Mesmo nessa c o n j u n ­

tura/ foi pos s í v e l  a f o r m u l a ç ã o  de um dos p r i n c í p i o s  f u n d a m e n ­

tais/ que irá n o r t e a r  todo o d e s e n v o l v i m e n t o  p o s t e r i o r  da ado- 

ç a o / nas l e g i s l a ç õ e s  o c i dentais: a defesa do interesse do ado­

tado como núcleo da relação de filiação adotiva.

Mas, em 1939/ uma nova g u e r r a  p r o t a g o n i z a d a /  des t a  vez/ 

pelos E s t a d o s  U n i d o s  da A m é r i c a  do Nor t e  vai sa c u d i r  a Europa.

Em 1945/ finda a S e g u n d a  G u e r r a  Mundial/ b u s c o u - s e  não 

apenas o r e a l i n h a m e n t o  das forças e c o n ô m i c a s  i n t ernacionais/ 

m a s / sobretudo/ uma p r o f u n d a  r e f o r m u l a ç ã o  p o l í t i c a  e social do 

Estado/ de forma a se e v itar os e x c e s s o s  do l i b e r a l i s m o  bur-
 ̂ k -k

guês e do coletivisnio totali t á r i o .

* "Uma das feições novas que surgiram no quadro político europeu, 
durante o período de entre-guerras, foi o regime ditatorial instituído em 
antigas monarquias, dotadas de regime democrático desde o início do século 
XIX. Era o resultado de períodos de crises e o exemplo mais perfeito de tal 
regime foi dado inicialmente pela Itália." (DELGADO DE CARVALHO, p. 400).

** Rogério SOARES vê o WELFARE STATE como uma válvula de escape das 
tensões entre a sociedade e o Estado, para em seguida acrescentar: "Dum la­
do está o modelo liberal da suposta separação entre Estado e sociedade. Do 
outro, o modelo totalitário, querendo a identificação dos dois termos. Tan­
to um como outro, apesar.de suas pretensões, funcionam, todavia, apenas co­
mo limites. E se vimos que no primeiro caso a separação só se garante atra­
vés dum controle do Estado pela sociedade, também no segundo a identidade 
tem de transigir em que, ao menos num pequeno círculo, ao homem como priva­
do fique uma esfera de a u t o n o m i a (SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Di­
reito publico e sociedade técnica. Coimbra, Atlântida Editora, 1969, p.98- 
9).

4 ~ANCEL, Marc. p. 336. "uma legislaçao que preve e favorece a
adoção aparece, portanto, como corolário natural de uma legislação orienta­
da para a proteção da infância." (Tradução livre do autor).

4
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E n t e n d i a - s e  n e c e s s á r i o  não só r e c o n h e c e r  e renovar as 

ga r a n t i a s  e d i r e i t o s  individuais/ a t r i b u i n d o - l h e s  novo c o n t e ú ­

do ideológico/ mas t a m b é m  s u p e r a r  a l i b e r d a d e  e a igualdade for 

mais/ a s s e g u r a n d o  a m e l h o r i a  das c o n d i ç õ e s  de vida/ t r a d u z i ­

das na expressão, "Estado do B e m - E s t a r  S o c i a l . "

O ple n o  d e s e n v o l v i m e n t o  des s e  "Estado do B e m - E s t a r  S o ­

cial" ou "WELFARE STATE"/ c o n c r e t i z a n d o  essa vis ã o  p o l í t i c a  do 

pós-guerra/ se dá na I n g l a t e r r a  e de lá se ex p a n d e  para toda 

Europa e para os E s t a d o s  U n idos da A m é r i c a  do Norte:

"Mas é preciso chegar à Inglaterra dos anos 
40, para encontrar a afirmação explícita do 
princípio fundamental do VJALFARE STATE: inde­
pendentemente de sua renda, todos os cidadãos 
como tais, têm direito de ser protegidos —  
com o pagamento de dinheiro, ou com serviços 
—  contra situações de dependência de longa du_ 
ração (velhice, invalidez...) ou de curta 
(doença, desemprego, maternidade...). 0 slogão 
dos trabalhistas ingleses em 1945, "partici­
pação justa de todos", resume eficazmente o 
conceito do universalismo da contribuição que 
é fundamento do WELFARE STATE." 5

É i m p o r t a n t e  d e s t a c a r  que o "WELFARE STATE" p r o c u r a  ate_ 

nuar as d e s i g u a l d a d e s  sociais/ sem c o m p r o m e t e r  o d e s e n v o l v i m e n  

to e c o n ô m i c o  c a l c a d o  na l i v r e - i n i c i a t i v a /  ou r o m p e r  com a e c o ­

nomia de merc.ado v i g e n t e  nos p a í s e s  o c i d e n t a i s  e c a p i talistas.

Mas não é só o E s tado que se r e n o v a  para sobreviver/ 

t a m b é m  a s o c i e d a d e  e a f a mília saem renovadas, após meio s é ­

culo de crises, m u d a n ç a s  e conquistas,' nem semp r e  a p r e e n d i d a s  

pelo direito.

5 BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionário de Política. 
Brasília, Universidade de Brasília, 1983. p. 417.
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A e c o n o m i a  do setor p r i m á r i o  pas s a  a ser apenas c o m p l e ­

m e n t a r  da e c o n o m i a  industrial. Na era da a g r o i n d ú s t r i a  os ú l ­

timos v e s t í g i o s  da "família tr ad icional", v i v e n d o  em torno da 

terra e da a u t o r i d a d e  paterna, irão d e s a p a r e c e r .

Nas cidades, as crises, o g i g a n t i s m o  das e m p resas 

t r a n s n a c i o n a i s , o p r o g r e s s o  t e c n o l ó g i c o ,  d e s e s t i m u l a m , mais e 

mais, o n e g ó c i o  f a m i l i a r  de pai para filho, o p e q u e n o  investi-
 ̂ 4- * *mento; o p a t r i m ô n i o  da fam íli a perde sua importâ ncia*

Nas fá br i c a s  e escri tó rios/ a m u l h e r  o p e r á r i a  assume 

p r o g r e s s i v a m e n t e  seu lugar no m e r c a d o  de t r a b a l h o  e as c r i a n ­

ças são e n t r e g u e s  às i n s t i t u i ç õ e s  de e n si no  (creches e e s c o ­

las)/ pa ra s e r e m  educadas/ ou a m a r g a m  a dura e x p e r i ê n c i a  do
* "k -k

abandono.

* Sobre o gradativo desaparecimento ou perda de importância da fa­
mília tradicional camponesa, como unidade produtiva, na Itália, após 1945, 
escreve Achille ARDIGÓ: "il tipo di famìglia che è anche unita economica pro^ 
dutiva, va ed è andata^diminuendo sensibilmente. E oggi, anche in campagna, 
anche nelle zone rurali, la famiglia com qualche membro che lavora in fabri_ 
ca o che lavora fuori dell 'azienda familiare agricola, è un tipo de fami­
glia, specialmente nelle zone del Nord, abbastanza diffuso." "0 tipo de fa- 
milia que é também unidade economica produtiva diminuiu e continua diminuiii 
do sensivelmente. Hoje, mesmo no campo, mesmo na zona rural, a familia, que 
tem alguns de seus membros trabalhando na fábrica, ou fora da fazenda fami­
liar agricola, é bastante comum, especialmente, no Norte.1' (ARDIGÓ,Achille* 
La famiglia nella società italiana. Quaderni di Azione Sociale, XVI, n. 3, 
Luglio-Settembre, 1965, p. 633). (Tradução livre do autor).

** "Se a familia perdeu, ou a familia que aparece agora a considera^ 
ção dos estudiosos não tem o caráter de centro formador da intimidade cri­
tica que alimenta a publicidade, também na sua base economica se deslocou 
de cima da pequena empresa. Era isso que, como vimos, alimentava economica^ 
mente o sentimento de independência do cidadão burguês." (SOARES, Rogério.
p. 68).

*** A perda da importância economica do patrimonio familiar e a en­
trada da mulher no mercado de trabalho,, são apontadas, por vários autores, 
como causas fundamentais da. diminuição da autoridade paterna e da substitui 
ção da família em sua função socializadora e educadora das crianças. (SE- 
GALEN, Martine. Sociologie de la famille. 2. ed. Paris, Armand Colin, 
1981); MICHEL, Andrée. Sociologie de la famille et du mariage. Paris, 
Presses Universitaires de France, 1972); (SARACENO, Chiara. La famiglia 
nella società contemporanea); (HORKHEIMER, Max e ADORNO, Theodor W . Temas 
básicos da sociologia. p. 142-5); (RHEIMSTEIN, Max. La famille son evolu­
ti o ri et son droit. Paris, Edi tions A. Pedone, 1975.
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Nesse processo/ agoniza/ também/ a "familia moderna" do 

s é culo XIX/ i n s t i t u í d a  a p a r t i r  do casamento/ d i r i g i d a  pelo 

pai e marido/ g i r a n d o  em torno de i n t e r e s s e s  p a t r i m o n i a i s  da 

burguesia/ ou u n i d a  pela n e c e s s i d a d e  de s o b r e v i v ê n c i a  material 

do p r o l e t a r i a d o .

0 i n d i v í d u o  emer g e  com uma nova força a todo m o m e n t o  

reafirmada/ não só pelas c o n d i ç õ e s  econômicas/ mas, p r i n c i p a l ­

mente/ por uma c o n s c i ê n c i a  de que ele é o d e s t i n a t á r i o  de t o ­

das as c o n q u i s t a s  da h umanidade.

N em por isso a f amília desa p a r e c e ;  apen a s  se modifica/ 

assume formas v a r i a d a s  ainda não c r i s t a l i z a d a s /  a t e n d e n d o  às 

p e c u l i a r i d a d e s  de cada sociedade/ de cada cu l t u r a  e suas intejr 

rela ç õ e s  no c o n t e x t o  interna c i o n a l .

C a r a c t e r i z a d a  por essa m u l t i p l i c i d a d e  de formas/ a "fa-

. . .  *
milia pos-nuclear" vai se t o r n a n d o  uma realidade/ mes m o  nos

p a íses não i n d u s t r i a l i z a d o s /  a t i n g i d o s  pelos ref l e x o s  da depen_ 

dênc i a  e c o n ô m i c a  e t e c n o l ó g i c a  frente às nações pós-industriais

e pela i r r a d i a ç ã o  das idéias e costumes/ at r a v é s  dos meios de
~ * * c o m u n i c a ç ã o  de massa*

A "família pós-nuclear" su b s t i t u i  a "família nuclear m o ­

derna" e / ao f a z ê - l o , s u bstitui os seus fundamentos/ para se

* A expressão é da professora Marie-Thérèse MEULDERS-KLEIN, que
chama atenção para o fato de este modelo familiar ainda não ter seus con­
tornos claramente definidos, nem acolhidos pelo direito. (MEULDERS-KLEIN, 
Marie-Thérèse. Lji personne, la famille et la loi an sortir du XX siècle, 
p. 138-9).

** Jacqueline RUBELLIN-DEVTCH, após tecer considerações sobre a mul 
tiplicidade de modelos familiares e suas transformações, classifica a fa­
mília atual de "monoparentale, réduite à une relation entre l fenfant et 
l fun de ses auters." (RÜBELLIN-DEVICHI, Jacqueline. L*évolution du statut 
civil de la famille civil de la famille depuis 1945. Paris, Editions du 
CNRS, 1983, p. 16). Monoparental, reduzida a uma relação entre a criança e 
um de seus autores." (Tradução livre do autor).



c o n s t i t u i r  um g r u p o  mais reduzido, nem sempre unido pelo c a s a ­

mento, mas a g r e g a d o  pela s o l i d a r i e d a d e  e afetividade.

N es s e  u n i v e r s o  social e familiar, a c r i a n ç a  passa a ser, 

d e f i n i t i v a m e n t e ,  r e c o n h e c i d a  como su j e i t o  de direito, conta com 

a p r o t e ç ã o  não só da família, mas é o b j e t o  de p o l í t i c a s  de pro 

teção e special do Estado.

A p r e s e n ç a  do E s tado na "esfera p riva da " da f amília se 

dá s o b r e m a n e i r a  para p r o t e g e r  seus membros, cida d ã o s  com c o n ­

dições físicas e p s í q u i c a s  e s pecíficas, como as cri a n ç a s  e os 

idosos.

A c o m p a n h a n d o  essa c a m i n h a d a  da s o c i e d a d e  e da família, 

o d i r e i t o  pas s a  a r e g u l a r  a a d o ç ã o  v i s a n d o  à p r o t e ç ã o  dos meno­

res, e x i g i n d o  a i n t e r v e n ç ã o  do Estado, para m e l h o r  r e a l i z a r 

esse propósito.

2.2 A L E G I T I M A Ç Ã O  A D O T I V A  E A A D O Ç Ã O  PLENA

A e v o l u ç ã o  l e g i s l a t i v a  em m a t é r i a  de adoção, o c o r r i d a  

ao longo deste século, pode ser v e r i f i c a d a  em toda E u r o p a  O c i ­

dental, bem como em o u t r o s  Contin e n t e s ,  com s i s t e m a s  jurídicos 

i d e n t i f i c a d o s  com o d i r e i t o  c o n t i n e n t a l  codificado, ou com o 

C o m m o n  Law.

E ntr e t a n t o ,  é na Fran ç a  que a l e g i s l a ç ã o  i n c o r p o r a  com 

m ai o r  r a pidez e p r o f u n d i d a d e  os p r i n c í p i o s  j u r í d i c o s  a n t e r i o r ­

mente analis a d o s .

N es s e  país, a m o t i v a ç ã o  inicial dos "órfãos de g u e r r a " , 

que resultou, na Lei de 1923, p r e v e n d o  e f a c i l i t a n d o  a adoção

de menores, vem d e s a g u a r  na b u s c a  de uma mai o r  i n t e g r a ç ã o  d e s ­

sas cria n ç a s  na f a m í l i a  que os adotou.

Com essa p r e o c u p a ç ã o ,  o d e c r e t o - l e i  de 19 de julho de
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1939 criou uin novo tipo de adoção, d e n o m i n a d a  "legitimação ado,

t i v a " , que p e r m i t i a  a qu a s e  c o m p l e t a  i n t e g r a ç ã o  do adotado em
*  . *sua família adotiva.

Para tanto, a l e g i t i m a ç ã o  a d o t i v a  p e r m i t i u  que os c a ­

sais sem filhos, ao a d otar uma c r i a n ç a  com me n o s  de cinco anos, 

a s s e g u r a s s e m  a essa c r i a n ç a  cs m e s m o s  d i r e i t o s  que teria o

seu e ventual filho legítimo. A l é m  disso, a l e g i t i m a ç ã o  adotiva 

não se o r i g i n a v a  em um contrato, mas r e s u l t a v a  de um j u l g a m e n ­

to ou s e n t e n ç a  judicial.

Ao lado da l e g i t i m a ç ã o  adotiva, o d e c r e t o - l e i  de 1939 

p r evia a "adoção simples", que tin h a  e f eitos limitados, d i s p e £  

sava a p r e s e n ç a  do Estado, e m bora p u d e s s e  c a usar a r u p t u r a  dos
k k

v í n c u l o s  j u r í d i c o s  entre o adotado e sua f a m í l i a  de origem.

A i m p o r t â n c i a  do d e c r e t o - l e i  francês de 1939 reside, 

também, no fato de que, pela p r i m e i r a  vez, se a d m i t e  a p r e s e n ­

ça do E s tado em um ato até então c o n s i d e r a d o  privado.

Essa t e n d ê n c i a  de p u b l i c a ç ã o  da adoç ã o  será s e g u i d a  e 

a p r o f u n d a d a  após a g u e r r a  de 1945, na Fran ç a  e em todo O c i d e n ­

te, pois se c o a d u m a  com os p r o p ó s i t o s  do "Estado e do Bem-Estar 

Social", antes a n a l i sados.

* Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI traça um rápido perfil da legislação 
francesa sobre a filiação adotiva e destaca o decreto-lei de 1939, corno um 
marco de sua evolução. (RUBELLIN-DEVICHI, Jacqueline. L'évolution du sta­
tut civil de _la famille depuis 1945. p. 79-81).

** Os requisitos, forma e efeitos da legitimação adotiva francesa 
e dá adoção simples, previstas pelo decreto-lei de 1939, são enumerados e 
estudados, detalhadamente, por Marc ANCEL. (ANCEL, Marc. L 'adoption dans 
les législations modernes. 2. ed. Paris, Sirey, 1958).
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A a m p l i t u d e  dos e f eitos p e s s o a i s  e p a t r i m oniais,  a fo r ­

ma pública, enfim, todas as c a r a c t e r í s t i c a s  da. l e g i t i m a ç ã o  ado 

tiva, s e g u n d o  Marc ANCEL, fazem corn que: "assez c u r i e u s e m e n t ,

le droit le plus m o d e r n e  r e join t ici la no ti o n  de "ad o p t i o  pie 

na " du droi t romain c l a s s i q u e . "  ^

De 1939 em diante, a p r e s e n ç a  do Estado, pa ra  p r o t e g e r  

os i n t e r e s s e s  p r e v a l e n t e s  da criança, se acentua, me s m o  na

"adoção si m p l e s "  que tem e fei to s l i m i t a d o s  e segue o m o d e l o  ro_ 

mano da N a d o p t i o  m i n u s  p l e n a 89.

É com esse s e n t i d o  p u b l i c i s t a  que:

”L * ordonnance du 23 décembre 1958 que désojr 
mais 1 ’ adoption simple elle-même résultara a 
son tour d 1 un jugement* Le tribunal devra 
alors, non seulement, comme sous le régime 
antérieur, vérifier si 1Tadoption ''présente 
des avantages pour l'adopté", mais se livrer 
à un jugement complet de la requête dont il 
est saisi en faisant précéder au besoin sa 
décision d ’une enquête sociale sur adopté,
1 1 adoptant et leurs conditions de vie fami­
liale et sociale. On lui permet même, et la 
réforme de 1963 y insiste, de passer outre a 
une opposition du parent-par le sang qui s*est 
désintéressé de l ’enfant ou risque par con 
refus d ’en compromettre la moralité, la santé 
ou l’éducation.” 7

A lei de 11 de julho de 1966 t r a n s f o r m a  a l e g i t i m a ç ã o  

ad ot i v a  em "adoçao plena", p e r m i t e  a a d o ç ã o  individual/  por uma

*A presença do Estado, na pessoa do Juiz, e o rompimento dos vín­
culos entre o adotado e sua família de origem, faz com que os doutrinadores 
franceses e de outras nacionalidades identifiquem a legitimação adotiva e, 
posteriormente, a adoção plena com a "adoptio plena". Ja a adoção simples, 
resultante da adoção civil do Código de Napoleão, por seu caráter predond 
nantemente privado, se assemelha mais à "adoptio minus plena" romana. 
(BRANCA, Giuseppe. Adozione. Nouvissimo Digesto); MARTY, Gabriel e RAY- 
NAUD, Pierre. Droit civil - les persones. 3. ed. Paris, Sirey, 1971. p.
591-4) ; (RAYNAUD, Pierre. jLe nouveau régime de 1 ’ adoption _a jde _la 1 égiti- 
mation adoptive. Paris, Dalloz, 1959. p. 147-9), entre outros.

^ ANCEL, Marc. La fonction sociale de l ’adoption. p. 338. 
7 ANCEL, Marc. p. 338.



só pessoa/ s o l t e i r a  ou casada/ de a c ordo com seu cônjuge/ 

criando/ contudo/ a e s d r ú x u l a  situação/ ao p e r m i t i r  a adoção 

pelo pai ou a mãe do filho natural/ de modo a a s s e g u r a r - l h e  o 

"status" de filho legítimo.

As r e f o r m a s  do D i r e i t o  de F a m í l i a  francês p r o c u r a r a m  em 

1972 e 1976 d i m i n u i r  as d e s i g u a l d a d e s  entre os vári o s  tipos de 

filiação/ b u s c a n d o  um e q u i l í b r i o  entre os i n t e r e s s e s  da crian-
■k

ça adotada/ de sua f a m í l i a  de o r i g e m  e da f a mília adotiva.

As d i s c u s s õ e s  d o u t r i n á r i a s  e a l e g i s l a ç ã o  fra n c e s a  s o ­

bre a a d o ç ã o  c o n t r i b u i r a m / d e c i s i v a m e n t e /  para a r e f o r m a  legis_ 

lativa des s a  matéria/ na m a i o r i a  dos p a íses europeus/ de 1950 

em diante.

Assim/ a I n g l a t e r r a  r e f o r m o u  seu d i r e i t o  de a d oção p e ­

los "A d o p t i o n  Act s "  de 1958 a 1976; a Á u s t r i a  pela Lei de 10 

de mar ç o  de 1960; Por t u g a l  pelo c ó d i g o  Civil de 1966 e pelo 

d e c r e t o - l e i  de 25 de n o v e m b r o  de 1977; a Itália pela lei de 5 

de junho de 1983; a B é l g i c a  p e l a  lei de 21 de m a r ç o  de 1969; a 

E s panha pelas leis de 4 de julho de 1970 e 13 de m a i o  de 1972; 

a R e p ú b l i c a  Fe d e r a l  da A l e m a n h a  p e l a  lei de 2 de julho de 1976; 

a Suíça com a lei que e n t r o u  em v i g o r  em 12 de abril de 1973.

Em todos esses países/ a a d o ç ã o  pl e n a  c o n v i v e  com f o r ­

mas da a d o ç ã o  s i m p l e s  ou restrita/ mas a t e n d ê n c i a  é a de se 

es t i m u l a r  a p r i m eira/ cujos e f e i t o s  p a t r i m o n i a i s  e e x t r a p a t r i -  

m o n i a i s  são mais amplos/ d e v i d o  ao seu f u n d a m e n t o  b á s i c o  que é 

a tòtal i n t e g r a ç ã o  do a d o t a d o  à f a m í l i a  adotiva.

* Essa é a observação feita por Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI. (RU- 
BELLIN-DEVICHI, Jacqueline. p. 82).

52



Na A m e r i c a  Latina, a r e c e n t e  r e f o r m a  do di r e i t o  v e n e z u ­

elano de 1972 e a lei 4.655/65, no Brasil, são exem p l o s  de re-
~ * no v a ç a o  legislativa.

Na atualidade, p o d e r - s e - i a  diz e r  que a a d oção e n c ontra 

ampla a c e i t a ç ã o  nas s o c i e d a d e s  dos p a íses eur o p e u s  e na A m é r i ­

ca, pois as c o n d i ç õ e s  econômicas, p o l í t i c a s  e s ociais a l t e r a ­

ram, p r o f u n d a m e n t e ,  a c o n c e p ç ã o  d e s s e s  povos a r e s p e i t o  da f a ­

mília, da f i l i a ç ã o  e dos d i r e i t o s  dos i n d i v í d u o s  que integram
'k -k

essas r e l a ç õ e s  de p a r e n tesco.

Portanto, não seria poss í v e l  d e s c o n h e c e r  que c o n c o r r e m 

para a r e f o r m u l a ç ã o  do p e n s a m e n t o  j u r í d i c o  e da l e g i s l a ç ã o  s o ­

bre a adoção, o d e c l í n i o  g r a d a t i v o  da f i l i a ç ã o  natural e a rea 

f irmação do p r i n c í p i o  de igualdade, a p a r t i r  da luta pelo r e ­

c o n h e c i m e n t o  dos d i r e i t o s  hu m a n o s  e pela a m p l i a ç ã o  dos c h a m a ­

dos d i r e i t o s  da p e r s o n a l i d a d e .

Não men o s  i m p o r t a n t e  para tais a v a n ç o s  é a c o n t r i b u i ç ã o  

de o r g a n i s m o s  in t e r n a c i o n a i s ,  como a O r g a n i z a ç ã o  das Nações 

Unidas, que v o l t a r a m  sua a t e n ç ã o  para a p r o t e ç ã o  à infância, 

r o m p e n d o  as b a r r e i r a s  n a c i o n a i s  e p r o c u r a n d o  c o n s t r u i r  padrões 

de l e g i s l a ç ã o  c o m p a t í v e i s  com e s t á d i o  de d e s e n v o l v i m e n t o  e c o ­

n ô m i c o  e social. C u m p r e  destacar, nes s e  campo, a C o n v e n ç ã o  E u ­

r o péia em m a t é r i a  de a d o ç ã o  de menores, a p r o v a d a  pelo C o n s e l h o

* A tendência renovadora da legislação venezuelana resta evidente 
da leitura doutrinária daquele país. (LORETO, Luis. La nueva ley de adop- 
ción en el derecho venezolano. S. Paulo. Revista de Processo n.35, p. 86- 
98).'

** Apesar das diferenças quanto aos requisitos pessoais, formais,ou 
efeitos da adoçao, todas essas legislações se orientam pelos princípios co­
muns de proteção ao interesse da criança, sua completa integração à vida fa 
miliar e pela participação do Estado, através do Judiciário, indispensável 
na constituição da adoção. (VARELLA, Antunes. Direito de família. Lisboa, 
Petrony, 1982); (FINOCHIARO, Mario. Ri forma dei diritto di famiglia. Mi- 
lano, Giuffre, 1984); (SCHWARZ, H.A. e LIBERMANN VON WAHLENDORF. Mariage 
et famille en question); (HEGNAUER, Cyril. Le nouveau droit de l’adoption. 
Genève, Revue du droit de tutelle, n. 3, Quartal, 1973).
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da Europa, em 24 de abril de 1 9 6 7 . 8

2.3 A R E C E P Ç Ã O  DA L E G I T I M A Ç Ã O  A D O T I V A  NO BRASIL

As a l t e r a ç õ e s  o c o r r i d a s  na vida econômica/ p o l í t i c a  e 

social do Brasil/ na p r i m e i r a  m e t a d e  deste século/ foram signi_ 

ficativas/ mas não foram a c o m p a n h a d a s  por m u d a n ç a s  mais p r o ­

fundas nas r e l a ç õ e s  familiares/ na m e n t a l i d a d e  jurídica/ ou na 

p o l í t i c a  l e g islativa/ sobre a f a m í l i a  e a criança.

Nesse período/ mais de uma vez o c o r r e u  no Brasil o pro-
9cesso de "atua l i z a ç a o  h i s t ó r i c a  das elites", a que se refere 

Darcy RIBEIRO.

Nas duas p r i m e i r a s  décadas/ a g u e r r a  na E u ropa deu novo 

e st í m u l o  à i n c i p i e n t e  i n d ú s t r i a  b r a s ileira/ que iniciou a fa­

b r i c a ç ã o  de p r o d u t o s  para e x p o r t a ç ã o  e a u m e n t o u  a p r o d u ç ã o  de
'k

bens s u b s t i t u t i v o s  dos t r a d i c i o n a l m e n t e  importados.

Essa i n d u s t r i a l i z a ç ã o /  contudo/ além de r e s t r i t a  a c e n ­

tros ur b a n o s  do Sul e S u d e s t e  (São Paulo/ Rio de J a n e i r o  e Por 

to Alegre)/ com o t é r m i n o  da P r i m e i r a  G u e r r a  Mundial/ vai se 

e s p e c i a l i z a r  na f a b r i c a ç ã o  de p r o d u t o s  que não e x i g i s s e m  g r a n ­

des i n v e s t i m e n t o s  ou t e c n o l o g i a  mais avançada.

* "A guerra européia ensejou excelentes negócios, pois os aliados 
compravam-nos tudo que lhes pudéssemos vender. Esse período foi de prospe­
ridade, de rápido enriquecimento. Pequenas oficinas transformavam-se em fa_ 
bricas." (CRUZ COSTA. Pequena história da república. 3. ed. Rio de Janei. 
ro, Civilização Brasileira, 1989. p. 80).

8 RIEG, Alfred. Introduction Comparative. Revue International de 
Dro.it Compare« 1985, (3), p. 511-12.

9 . . .  ̂ .RIBEIRO, Darcy. 0 processo civilizatono. 3. ed. Rio de Janei­
ro, Civilização Brasileira, 1975. p. 160-1.
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Ain d a  que l i m i t a d a  g e o g r á f i c a  e t e c n o l o g i c a m e n t e ,  essa 

i n d u s t r i a l i z a ç ã o  p r o v o c a  m u d a n ç a s  na c o m p o s i ç ã o  das classes do­

mi n a n t e s  nacionais, cujos interesses, por vezes antagônicos, são

c o n c i l i a d o s  por a l i a n ç a s  p o l í t i c a s  nacionais, r e g i o n a i s  e se- 
*

t o r i a i s .

Ademais, com o c r e s c i m e n t o  in d u s t r i a l  e na a u s ê n c i a  de 

q u a l q u e r  p o l í t i c a  ou l e g i s l a ç ã o  p r o t etiva, as m u l h e r e s  e as 

cri a n ç a s  i n g r e s s a m  no rnercado de trabalho, m o d i f i c a n d o ,  pouco
~ kka pouco, as r e l a ç õ e s  s o ciais e familiares.

Por sua vez, a b u r g u e s i a  ilustrada, as cl a s s e s  médias 

urbanas, os mi l i t a r e s ,  c o m e ç a m  a q u e s t i o n a r  o m o d e l o  político, 

social e cult u r a l  brasileiro, a i n d a  m a n t i d o  pela e c o n o m i a  e
k k k

pela visão de m u n d o  rural e a r i s t o c r á t i c a .

Todas essas m u d a n ç a s / entretanto/ que se r e g i s t r a m  nos 

centros urbanos industriais/ p e n e t r a m  v a g a m e n t e  nas famílias

* "A política econômica seguida há muito dividia a própria classe 
dos senhores de terras e, portanto, começava a trazer dissensôes entre os 
que faziam política, embora dentro das normas da rotina a que a deformação 
do regime levara. " (SODRÊ, Nelson Werneck. Formação histórica do Brasil.
S. Paulo, 1962. p. 32).

** "Uma das primeiras conseqüências dessa política de baixos salá­
rios foi a presença, em massa, de mulheres e crianças nas fábricas, traba^ 
lhando doze, treze, catorze horas por dia. 0 já citado relatório oficial 
de 1901 faz menção de um grande número de meninos de 11, 10 e 9 anos, tra­
balhando de dia e de noite. Cita o caso de inúmeras crianças operárias de 
apenas 5 anos nas fábricas de São Paulo. As mulheres representavam cerca 
de 33% da força de trabalho. Quanto aos menores de 18 anos, eles eram, pr_o 
vavelmente, a metade do número total de operários de indústria; entre eles 
8% eram menores de 14 anos." (LE0NARD1, Victor Paes cie Barros. Efeitos so­
ciais da primeira industrialização no Brasil. São Paulo, Abril Cultural, 
Historia do século 20, n. 33, p. 1014).

*** "De São Paulo partira um movimento de renovação literária e ar­
tística, significativo de mudança da mentalidade. A Semana da Arte Moderna 
de São Paulo (maio de 1922), da qual surge o movimento modernista, manifes_ 
tando especialmente pela arte, mas manchando também com violência os cos­
tumes sociais e políticos, foi o pronunciador, o preparador e por muitas 
partes, o criador de um estado de espirito nacional. " (CRUZ COSTA, p. 86).
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rurais e não são suficientes/ ainda, para a l t e r a r  a família 

t r a d i c i o n a l  b r a s ileira, nem o D i r e i t o  de Família.

A e c o n o m i a  b r a s i l e i r a  perm a n e c e u ,  basica m e n t e ,  agroexpor- 

tadora, e, p r i n c i p a l m e n t e ,  o cafe viv e u  seu m o m e n t o  de eufo r i a  

no m e r c a d o  i n t e r nacional, até 1929. Nes s a  data, os r e f l e x o s  da 

g r a n d e  depressão, ini c i a d a  nos país e s  d e s e n v o l v i d o s  com a q u e ­

bra da bol s a  de v a l o r e s  de Nova York, l e v a r a m  m u i t o s  f a z e n d e i ­

ros à falência, por falta de m e r c a d o  e x t e r n o  para seus p r o d u ­

tos .

Com f r a c a s s o  na área econômica, vem a d e r r o t a  p o l í t i c a 

das o l i g a r q u i a s  r e g i o n a i s  e, em 1930, uma nova a l i a n ç a  (libe­

ral), que r e u n i a  s e t o r e s  da e c o n o m i a  a g r á r i a  d e s c o n t e n t e s  e as 

c h a m a d a s  c l a s s e s  m é d i a s  urbanas, incluin d o - s e ,  aí, os m i l i t a ­

res (tenentes), dá um golpe de e s t a d o  c o n h e c i d o  como a " Re vo ­

lução de 30 " .*

O novo governo, ligado ao capital industrial, vai e s t i ­

mul a r  esse setor, p r o v o c a n d o  a r á pida t r a n s f o r m a ç ã o  da e c o n o ­

mia a g r á r i a  em a g r o i n d u s t r i a l , a c e l e r a n d o  o êx o d o  rural a u r ­

banização. A "al iança l ibe ra l" se d e s f a z  e, em seguida, Vargas 

i na u g u r a  o c h a m a d o  "Estado N o v o ", que p r o c u r a  a t e n d e r  aos inte­

resses da g r a n d e  b u r g u e s i a  (rural e urbana) e às a s p i r a ç õ e s  da 

classe m é d i a  c o n s e r v a d o r a ,  sem p e r m i t i r  v e r d a d e i r a s  a l t e r a ç õ e s  

nas r e l a ç õ e s  e c o n ô m i c a s  e sociais.

* "A revolução de 1930 seria assim um largo sestuàrio em que desa­
guam componentes e afluentes diversos: se, antes, fora muito dificil asse­
gurar um minimo de unidade de ampla frente que lutava pela derrocada da sj_ 
tuação vigente, agora, depois do triunfo, as dificuldades cresceriam extra, 
ordinariamente." (CRUZ COSTA. p. 94).



0 E s tado Novo é visto pelos h i s t o r i a d o r e s  como a expres­

são p o p u l i s t a  e n acional das d i t a d u r a s  naz.i~facistas européias,

que acirra os p r e c o n c e i t o s  sociais, em nome da c o n s t r u ç ã o  de
*

uma nova s ociedade.

Para esse Estado, a f amília dev i a  cu m p r i r  o papel de 

r e p r o d u t o r a  dos v a l o r e s  n a c i o n a i s  t r a d i c i o n a i s  e de novos v a ­

lores p o l í t i c o s  por ele defend i d o s .

Por sua importância, a f a mília p a s s o u  a s o frer a i n t e r ­

ferência do Estado, na mai o r  par t e  das vezes, sob a forma de
•r * *au xilio p r e v i d e n e i a r i o  estatal.

Por o u t r o  lado, a vis ã o  t o t a l i t á r i a  e a u t o r i t á r i a  do 

Estado e n c a r a v a  q u a l q u e r  d e s a j u s t e  fami l i a r  ou social como r e ­

sultado de uma patologia, que devia ser t r a t a d a  para não c o n ­

taminar o corpo sadio da "nova s o c i e d a d e . "

A p e s a r  do d i s c u r s o  u f a n i s t a  sobre o p r o g r e s s o  nacional 

e da p r á t i c a  p o p u l i s t a  da p s e u d o - j u s t i ç a  social, esse p r o cesso  

de i n d u s t r i a l i z a ç ã o ,  d e s a c o m p a n h a d o  de ref o r m a s  s o c i a i s  p r o ­

fundas, c o meça a gerar um saldo de fam í l i a s  d e s i n t e g r a d a s  e de 

m e n o r e s  abando n a d o s ,  nas p e r i f e r i a s  de São Paulo e Rio de J a ­

neiro.

Nes s e  momento, a visão c a r i t a t i v o - a s s i s t e n c i a l , t r a d i ­

c i o n a l m e n t e  p r a t i c a d a  pela s o c i e d a d e  b r a s i l e i r a  em r e lação a 

essas crianças, vai se m e s c l a r  com as p o l í t i c a s  i n s t i t u c i o n a i s  

do Estado, v i s a n d o  à r e c u p e r a ç ã o  social e à r e i n t e g r a ç ã o  fami-

* Sobre o caráter populista, autoritário e conservador no Estado 
Novo são de excepcional clareza os trabalhos de Boris FAUSTO e Fernando Hen­
rique CARDOSO. (FAUSTO, Boris. Populismo: Capítulo encerrado. São Paulo, 
Brasiliense, Cadernos de Debate - História do Brasil, n.l, 1976, p. 33-4); 
CARDOSO, Fernando Henrique. Populismo: uma crise no Estado. São Paulo, 
Brasiliense. Cadernos de Debate - História do Brasil, n.l, 1976, p.35-39).

** É importante lembrar que o Decreto-Lei 3.200 de 19/04/41 cuida 
de vários aspectos reveladores dessa política institucional "protetiva" da 
família m da criança*
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liar desses indivíduos.

"No que interessa mais diretamente a questão 
da adoção, a década de 40* se destaca por uma 
série de eventos e iniciativas que irão nor­
tear os posteriores avanços legislativos e po­
líticas voltadas para a colocação de menores 
em casas de família, nesse contexto apresenta­
da como um dos meios vários e possíveis de as­
sistência oficial a menores com "desajustamen­
tos" de ordem economica, "moral" e/ou social.
Assim, já no ano de 1941 é oficializada a 

primeira Agência de Colocação Familiar do país 
que, implantada em 1939 pelo médico Álvaro Ba­
hia no interior do Departamento Estadual da 
Criança da Bahia, serve da modelo para outras 
agências estaduais que se criam durante essa 
década. Todas subordinadas a órgãos e institui^ 
çoes variadas, tais como Departamentos Esta­
duais da Criança, Secretarias do Interior, De­
partamentos de Assistência Social, Serviços 
Sociais de Menores, Serviços de Vigilância de 
Menores da Chefia de Polícia, e outros (cf. 
PIÁ DE ANDRADE, 1952:18s.)." 10

Os rumos t o m a d o s  pela p o l í t i c a  européia/ ao final da Se­

gunda G u e r r a  Mundial/ t a m b é m  a l t e r a r a m  o curso do Estado brasi­

leiro. No entanto/ o p r o c e s s o  de i n d u s t r i a l i z a ç ã o /  de u r b a n i ­

zação e de m o d e r n i z a ç ã o /  como o b s e r v a  D E L G A D O  DE C A R V A L H O  já 

caus a r a  p r o f u n d a s  m u d a n ç a s  na famí l i a  b r a s i leira:

"Uma das conseqüências da industrialização, 
que muito afetou a família é a urbanização; o 
Brasil que, em 1920, contava apenas em pouco 
mais de 10% da população urbana, já alcançou 
cerca de 40% em 1960. A vida rural, dedicada â 
agricultura, à criação e â industria caseira, 
é mais favorável â conservação das funções tra, 
dicionais da família". 11

* É também a partir de 1940 que vai se dar uma lenta atualização 
legislativa, que culmina com o chamado Estatuto da Mulher Casada (Lei 4121 
de 27.08.62).*

i O * » ~DÀ COSTA, Maria Cecília Solheid. Os filhos do coração. Rio de
Janeiro, 1989. Tese de doutoramento apresentada junto â UFRJ. p.- 36-7. Mi-
meo.

^  DELGADO DE CARVALHO. História Geral. Rio de Janeiro, Record, 
v. IV, p. 512-3.
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T e r m i n a d a  a gue r r a  , a e c o n o m i a  in dustr ia l b r a s i l e i r a , 

fi nanci ad a agora pel o capital n o r t e - a m e r i c a n o ,  não pára de

crescer, como não p a r a m  de c r e s c e r  as cidades.

As t e n t a t i v a s  de r e f o r m a s  de ba se  (reforma a g r á r i a , e d u ­

cacional, etc...) pe los g o v e r n o s  da d é c a d a  de 60, e s b a r r a m  na 

vis ão das cl a s s e s  c o n s e r v a d o r a s  e nos i n t e r e s s e s  e c o n ô m i c o s  

n a c i o n a i s  e i n t e r n a c i o n a i s .

"# O Brasil ', escreve Caio Prado Ju n i o r , no seu recente 

livro a Revolução Brasil eira (são P a u l o , 198 6) se encontra num

destes momentos decisivos da evolução das sociedades hum a n a s ,

que faz patente, e sobretudo sensîvel e suficientemente cons-

12ciente a todos, o desajuste de suas instituições basicas." 

A p e s a r  disso, a R e v o l u ç ã o  se faz sob o p ál io da nmarcha com Deus 

pela fa m í l i a " .

Por toda s essas razões, q u a n d o  o Brasil, f i n a l m e n t e ,r e ­

cebe a l e g i t i m a ç ã o  a d o t i v a  em seu s i s t e m a  legal, o faz i m p e r ­

feitamente, e m b o r a  bu s q u e  g u a r d a r  o m á x i m o  de s i m i l i t u d e  com 

as m a t r i z e s  f r a n c e s a  e urug uai a, como  r e s s a l t a  A n t o n i o  CHAVES:

’‘Legitimação adotiva é coisa bem diferente 
de legitimação, ao mesmo tempo que não pode 
ser considerada igual à adoção, pois seus efei 
tos são mais profundos e duradouros.

Por isso mesmo não têm sido poupados reparos 
á expressão usada pelo legislador francês e 
seguida pelo uruguaio, acompanhados, pelo bra­
sileiro, na nomenclatura da Lei n 9 4.655, subs_ 
tituída pela de adoção plena na Lei n9 6.697.
Mas não deixa de ser curioso notar que a ex­

pressão antiga forçou-lhe o pulso, a eviden­
ciar a sinonímia, escapulindo na redação do 
parágrafo unico do art. 82: "para fins de ado­
ção ou legitimação adotiva, a retificação po­
derá incluir mudança ou alteração no prenome."13

12 CRUZ COSTA. p. 145-6.
13 ~ ~ ~CHAVES, Antonio. Adoção, adoçao simples e adoçao plena. Cam­

pinas, Julex, 1988* v. 2. p. 241.



Da a n á l i s e  dos d i s p o s i t i v o s  des s a  lei, v e r i f i c a - s e  que, 

mais uma vez, hav i a  um d e s c o m p a s s o  entre a s o l u ç ã o  m o l d a d a  pela 

l e g i s l a ç ã o  e s t r a n g e i r a  e a s o l u ç ã o  p o s s í v e l  a c o l h i d a  pela s o ­

ciedade e pelo l e g i s l a d o r  nacional.

D e c o r r e  daí uma c o n t r a d i ç ã o  interna do texto, que ora 

se p r opõe em integrar, t o t almente, o "legitim ad o" à f amília do 

" l égit im ante" e ora o d i s crimina, g u a r d a n d o  a l guns r e s q u í c i o s  

da visão do c ó d i g o  Civil, como é o caso da e x i g ê n c i a  de inexiís 

tência de filhos do casal l é g i t i m a n t e  (art. 22 da Lei 4.655).

O r l a n d o  GOM E S  d e s t a c a  todos os aspe c t o s  que julga in a ­

d e q u a d o s  ao bom d e s e n v o l v i m e n t o  da relação, c r i ticando, s o b r e ­

tudo, a e x i g ê n c i a  de i n e x i s t ê n c i a  de filhos dos légitimantes, 

c o n d e n a n d o  os filhos l e g i t i m a d o s  a ser e m  filhos únicos, ou pelo

menos, e v i t a n d o  que t e n h a m  uma vida, realmente, i n t e g r a d a  a
, . 1 4  sua nova família.

A par d e s s e s  a s p e c t o s  já e x a minados, um del e s  mere c e u  

vivas c r í t i c a s  dos d o u t r i n a d o r e s  e, e s p e c i a l m e n t e ,  do professor 

W a l t e r  MORAES, ao t r a t a r  do s e g r e d o  em tor n o  da o r i g e m  b i o l ó ­

gica do legitimado, do seu nome o r i g i n á r i o ,  do c a r á t e r  secr e t o  

do p r o c e s s o  e dos p r o c e d i m e n t o s  da l e g i t i m a ç ã o  a d o t i v a  (arts. 

62 e S 9 da Lei 4.655):

"No limiar da ascensão do instituto, ao ini­
ciar, a partir de França, o movimento de reva­
lidação e de reestruturação da adoção (33, a), 
o que se verificou foi a consciência jurídica 
da insuficiência, da irrelevância, da frustra­
ção social e .da pseudo-eficacia do anacronico 
instituto da adoção de estrutura falha, verda­
deira falsa adoção. 0 que se observou, por ou­
tro lado', foi o reerguimento da consciência de

60

GOMES, Orlando. Direito de família. Rio dé Janeiro, Forense, 
1981, p. 39-40.
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autenticidade da adoção, a vigorosa aspiração 
de plenitude institucional. Foi ditado por cir 
cunstâncias peculiares (n.155), é bem verdade. 
Mas o significado do movimento legislativo in­
serido no contexto histórico da instituição, é 
este. A adoção devia cumprir os seus fins subs^ 
tanciais de integrar efetivamente o indivíduo 
em outra família, complementando e aperfeiço­
ando a nova relação de filiação.

A cingir-se a novidade da legitimação adoti­
va, pretendeu-se realizar a perfeição integra- 
tiva. Mas como? Houve sempre, de entremeio, as 
tradições conceituais, mas pseudo-jurídicas,
no liame familiar oriundo do sangue, era sa­
crossanta que entravou a admissibilidade de um 
vínculo familiar integral com indivíduo estra­
nho ao nexo de consagüinidade. Quando o legis­
lador esbarrou com o problema sensual da igua_l 
dade jurídica familiar do filho adotivo com o 
consangüineo, com o apego da tradição parental 
fechada com a rigidez do sistema sucessório 
voltou atrás . "5

E f e t i v a m e n t e /  a l e g i t i m a ç ã o  adotiva não c o n s e g u i u  li- 

vrar - s e  do ranço a r i s t o c r á t i c o - c o n s e r v a d o r  da s o c i e d a d e  b r a s i ­

leira.

De fato/ de nada servia  ao l e g i t i m a d o  p o r t a r  o nome da 

família adotiva/ d e s c o n h e c e r  seus pais bi ológ i c o s /  enfini/ des- 

lig a r - s e  de sua fa mí li a de origem/ se, no m o m e n t o  de su ced er 

os bens do pai, ficava em d e s v a n t a g e m  di a n t e  do filho legít im o  

s u p e r v e n i e n t e  (art. 9^ da Lei 4.655).

O u / ainda/ de que lhe v alia c o n s i d e r a r - s e  m e m b r o  da fa­

mília se o e s t a b e l e c i m e n t o  do v í n c u l o  d e p e n d i a  da adesão dos 

outros m e m b r o s  (§ 1^ do art. 9^ da Lei 4.655).

A l e g i t i m a ç ã o  adot i v a  c o n s e g u e  r o mper al g u m a s  b a rreiras 

da t r a d i ç ã o  jur í d i c a  do D i r e i t o  de Família/ mas e s b a r r a  em t o ­

do o si s t e m a  do Códi g o  Civil/ e l a b o r a d o  para p r i v i l e g i a r  a fi-

^  MORAES, Walter. Adoção e verdade. São Paulo, Revista dos Tri­
bunais, 1974. p. 166.



liação legítima/ isto é, o r i u n d a  do casamento/ onde há p e r f e i ­

ta c o n j u g a ç ã o  entre os fatos b i o l ó g i c o s  e atos jurídicos.

A p e s a r  de todas as falhas apontadas, a Lei 4.655/65, 

p e r m a n e c e u  em vigor até 1979, q u a n d o  a Lei 6.697 de 10 de o u ­

tubro, em seu arti g o  13, e x p r e s s a m e n t e  a revogou.

Antes mesrno da Lei 6.697/79, a a d oção foi o b j e t o  de e s ­

tudo pelos a n t e p r o j e t o s  ou p r o j e t o s  de r e f o r m a  do C ó digo C i ­

vil, no livro que cuida do D i r e i t o  de Família.

Nesse sentido, m e r e c e  d e s t a q u e  o "0 Projeto Orla ndo G o ­

mes", que i n c o r p o r a  alguns pont o s  já p r e s e n t e s  em l e g i s l a ç õ e s  

estrang e i r a s ,  como, por exemplo, a e x i g ê n c i a  de c o n s e n t i m e n t o  

do c ô njuge do a d o t a n t e  casa d o  ( p a r ágrafo único do a r t . 225 do 

P r o j e t o ).

0 P r o j e t o  prevê, ainda, a n e c e s s i d a d e  de s e n t e n ç a  j u d i ­

cial para a r e v o g a ç ã o  da a d oção (art. 235 do Projeto).

Enfim, e l i m i n a  alguns a n a c r o n i s m o s  do C ó d i g o  C i v i l , a c o ­

lhendo a s p e c t o s  já p r e v i s t o s  pela Lei 4.655/65.

Por o u t r o  lado, mere c e  críticas, s e g u n d o  A n t o n i o  CHAVES, 

porque não abandona p critério de não a d m i s s i b i l i d a d e  de c o n dição 

ou termo na e s c r i t u r a  pú b l i c a  de adoção; el i m i n a  a p r o i b i ç ã o  de 

adoç ã o  por p e s s o a s  c a s a d a s  há men o s  de cinco anos; prevê a oi-

tiva do m e n o r  a d o t a n d o  ou incapaz, louvável, mas nem sempre
16e f i c a z .

Out r a  t e n t a t i v a  de r e f o r m a r  o C ó d i g o  Civil por inteiro, 

r e s u l t o u  em novo P r o j e t o  de Lei de 1975, que ainda t r a m i t a  no 

C o n g r e s s o  Nacional, mas que não t r ouxe ne n h u m a  g r a n d e  novid a d e  

ou a v anço sobre este assunto.

CHAVES, Antonio, p. 393-402.16
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É de se o b s e r v a r  que esse Pr oj e t o  i n c orpora em seu t e x ­

to duas m o d a l i d a d e s  de adoção/ a s imp le s ou r e s t r i t a  e a p l e ­

na/ g u a r d a n d o  as c a r a c t e r í s t i c a s  do. Có d i g o  Civil, no que se 

r efe re aos r e q u i s i t o s  da ad oç ã o  simples, e s p e c i a l m e n t e  as dos 

ar tigos  368 a 378.

Com r e l a ç ã o  à ad oç ão plena, inf or ma A n t o n i o  CHAVES:

"Sob a denominação que acabou prevalecendo 
na Lei. n 9 6.697, o Projeto de Código Civil de 
1975 dedica-lhe os arts. 1641/1650.

Aqui sim, foram numerosas as inovações pro­
postas com relação à revogada Lei n9 4.655.

Mas, infelizmente, pioram substancialmente o 
texto de então, pois não apanharam o espirito 
da instituição, que, ao contrário da adoção, 
tem por objetivo fundamental amparar crianças, 
em princípio órfãs de pai e mãe, ou em situa­
ção equivalente.

Tanto assim que diferentemente do disposto 
no art. I9 , § l9 da referida lei, que só excejD 
cionalmente autorizava a legitimação adotiva 
em favor de menor com mais de sete anos, pro­
põe o art. 1.641 seja permitida a adoção plena do 
menor de dezesseis anos, ou do menor de vinte 
e um não emancipado, que, desde idade não su­
perior a dezesseis anos, tenha estado, de fato 
ou de di'reito, aos cuidados do adotante.11 17

Enfim, o P r o j e t o  acaba r e c o l h e n d o  a s p e c t o s  c o n t r a d i t ó ­

rios das l e g i s l a ç õ e s  em vigor, mas não se de f i n e  por n e nhu ma  

o r i e n t a ç ã o  em espe cial.

R es ta  evide nte, assim, que o d i r e i t o  p á t r i o  não a s s i m i ­

lou com c l a r e z a  os p r i n c í p i o s  i n o v a d o r e s  da adoção, elab o r a d o s  

na Europa, o m e s m o  o c o r r e n d o  com a s o c i e d a d e  brasilei ra .

A d e s p e i t o  de s s a  i n d e f i n i ç ã o  d o u t r i n á r i a  e leg islativa,  

a Lei 6.6 97/79, que i n s t i t u i u  o C ó d i g o  de Menores, vai i n c o r ­

porar novos prin c í p i o s ,  dando e s p ec ia l re levo para a p r e sença

^  CHAVES, Antonio. p. 446.



do Estado na d e f e s a  de i n t e resses do adotado/ s o b r e t u d o  porque 

as e spécies de adoç ã o  por ele r e g u l a d a s  têm como r e q u i s i t o  pes 

soai do a d o t a n d o  a sua c o n d i ç ã o  de "menor em situ a ç ã o  i r r e g u ­

lar".
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3. A ADOÇÃO NO CÓDIGO DE MENORES

3.1 N O Ç Õ E S  GERAIS, TIPOS, P R E S S U P O S T O S  DE BASE

A Lei 6.697 de 10 de o u t u b r o  de 1979, que insti t u i u  o 

C ó digo de Menores, deu c o n t i n u i d a d e  à e v o l u ç ã o  l e g i s l a t i v a  da 

adoção, i n i c i a d a  pela Lei 4.655 de 2 de junho de 1965.

A c a r a c t e r í s t i c a  mais m a r c a n t e  do C ó d i g o  de M e nores nes
^  Ar

sa m a t é r i a  é a p r e v i s ã o  das c h a m a d a s  ad o ç õ e s  " i n s t i t u c i o n a i s " , 

em que a p a r t i c i p a ç ã o  do E s tado no p r o c e s s o  c o n s t i t u t i v o  da 

fil i a ç ã o  a d o t i v a  é indispe n s á v e l .

N e s s e s  tipos de a d oção r e g u l a d o s  pelo C ó d i g o  de M e n o ­

res, d i f e r e n t e m e n t e  do que se v e r i f i c a  nas ad o ç õ e s  "privadas

*  ̂ _ 
ou i n t r a f a m i l i a r " ,  como a p r e v i s t a  no Codi g o  Civil, nao basta

a v o n t a d e  dos a d o t a n t e s  e do a d o t a n d o  ( r e p r e s e n t a d o  ou assist_i

do), para que se complete, v a l i d a m e n t e ,  a re l a ç ã o  jurídica de

filiação.

S e g u i n d o  a t e n d ê n c i a  de p u b l i c i z a ç ã o  da adoção, i n i c i a ­

da com a l e g i t i m a ç ã o  a d o t i v a  —  na F r a n ç a  desde 1979 e no B r a ­

sil a p a r t i r  de 1965 — , o po d e r  p ú b l i c o  pas s a  a inte r v i r  mais 

e mais em um ato jurídico, até ent ã o  visto como e s s e n c i a l m e n t e  

privado.

É esse e s p í r i t o  que o c ó d i g o  de Me n o r e s  a c olhe ao r e g u ­

lar dois tipos de adoção. Nos a r t i g o s  27 e 28 e 107 a 109, pre

* Esses termos são utilizados na França, para distinguir as ado­
ções, segundo o nível de intervenção do poder público na constituição do 
ato. (RUBELLIN-DEVICHI. Jacqueline. Revue trimestrielle de droit civil, 
87:(4), oc.-déc. 1988, p. 707).



vê a adoção d e n o m i n a d a  s i m p l e s , que tem seus e feitos regulados 

pelo Código Civil/ por força do a r t i g o  27 do c ó d i g o  de Menores. 

Nos artigos 29 a 37 e 107 a 109/ r e g u l a  a adoç ã o  plena/ com 

e feitos p a t r i m o n i a i s  e e x t r a p a t r i m o n i a i s  i d ê n t i c o s  aos dos d e ­

mais tipos de filiação.

Como se vê, na v i g ê n c i a  do C ó d i g o  de Menores, e até que 

se ten h a  c o m p l e t a d o  a r e g u l a m e n t a ç ã o  dos d i s p o s i t i v o s  c o n s t i ­

tu c i o n a i s  sobre a fil i a ç ã o  e a d o ç ã o  (§ 5 2 e 6- do a r t . 227 da 

C o n s t i t u i ç ã o  Federal, p r o m u l g a d a  em 5 de o u t u b r o  de 1988)/ a 

ad oção no Brasil c o n t i n u a  a ser r e g u l a d a  por dois d i p l o m a s  l e ­

gais, o C ó d i g o  Civil e o C ó digo de Menores/ pois apenas a Le.i 

4.655, de 2 de julho de 1965, foi e x p r e s s a m e n t e  r e v o g a d a  pelo 

art. 123 do c ó d i g o  de Menores.

P a u t a n d o - s e  na l e g i s l a ç ã o  vigente, d o u t r i n a d o r e s , como 

o P r o f e s s o r  A n t o n i o  CHAVES, têm a t r i b u í d o  a s e g u i n t e  c l a s s i f i ­

cação ao instituto: a d o ç ã o (regulada pelo C ó d i g o  C i v i l ),adoção 

s i mples (regulada pelo c ó digo de Menores) e a d o ç ã o  plena (regij 

lada pelo C ó d i g o  de Menores).'*'

Se d i f e r e n c i a d a  a p a r t i r  de seus efeitos, a a d o ç ã o , a p ó s  

o a d v e n t o  do C ó d i g o  de Menores, t a m b é m  pode ser c l a s s i f i c a d a  

a p enas em si m p l e s  e p l e n a , a p e s a r  da v i g ê n c i a  do c ó d i g o  Civil, 

corno e x p l i c a  M á r i o  A g u i a r  MOURA:

"Prefiro fazer uma primeira divisão entre 
adoção simples, de um lado, e adoção plena de 
outro, para, depois, subsidiar a adoção sim­
ples em comum e adoção simples do menor em si­
tuação irregular. A primeira denomino de comum 
por ser de direito comum, isto é, inteiramente 
regida pelo Código Civil e por ter sido histo­
ricamente a primeira a ter existência em nosso

66
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Campinas, Julex, 1988, v. 2, p. 172-173.
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direito positivo. A segunda continua com a 
qualificação de simples, porque a ela se apli­
cam também os dispositivos do Codigo Civil em 
matéria de conteúdo quanto a seus efeitos, em­
bora seja disciplinada pelo Codigo de Menores 
no aspecto formal de sua constituição. Daí me­
recer a denominação completa de adoção simples 
do menor em situação irregular, distinguindo- 
se da simples comum pela maneira como se cons­
titui, e da plena pelos efeitos delas decor­
rentes. A terceira, adoção plena, tem sua de­
nominação expressamente prevista em lei, sendo 
inteiramente disciplinada pelo Codigo de Meno­
res. n 2

Assim/ os e f e i t o s  da a d o ç ã o  do C o d i g o  Civil e da adoção 

s i mples do C o d i g o  de Menores/ são idênticos. T a m b é m  são iguais 

nessas duas e s p é c i e s  os r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  do adotante, c o n ­

forme o d i s p o s t o  no ar t i g o  27 do C o d i g o  de Menores/ v e r b i s : "a

adoção simples de menor em situação irregular, reger-se-a pela lei civil,

3observado o disposto neste código."

Por sua vez, a a d o ç ã o  s i m p l e s  e a a d o ç ã o  plena, ambas 

do C ó d i g o  de Menores, são c o i n c i d e n t e s  no que se r e fere ao r e ­

q u i s i t o  p e s s o a l  do a d o t a n d o  ser, sempre, "menor em situação irregn 

lar", s e g u n d o  d e f i n e m  os incisos 1,11 e IVdo a r t i g o  2- desse C ó ­

digo.

T a n t o  a a d o ç ã o  s i m p l e s  q u a n t o  a a d o ç ã o  ple n a  c o l o c a m  em 

p r i m e i r o  p l a n o  o i n t e r e s s e  do m e n o r  p r i v a d o  de a s s i s t ê n c i a  b á ­

sica f a m i l i a r  (a r t . 27 e 30 do CM), e b u s c a m  sua i n t e g r a ç ã o  à 

fa mília que o acolhe.

Para g a r a n t i r  a. c o n s e c u ç ã o  de tais objetivos, o Código 

de M e n o r e s  p r e v ê  a p r e s e n ç a  do Estado, não apenas para a u t o r i ­

zar ou d e c r e t a r  a a d o ç ã o  si m p l e s  ou plena, mas para verificar,

2 ✓ ~MOURA, Mario Aguiar. Adoções no direito brasileiro, Revistas do
Direi to Civil, Imobiliário , Agrário , Empresarial. São Paulo, RT, 1985,. 34, p. 33

3 BRASIL, Leis, decreto, etc... Lei 6.697 de 10 de outubro de 1979. 
Codigo Civil e legislação civil em vigor. 7. ed. São Paulo, RT, 1987.



a d m i n i s t r a t i v a m e n t e ,  os p r e s s u p o s t o s  de base dessas adoções.

Tais p r e s s u p o s t o s  de base, comuns a ambos os tipos de 

adoção, e x p r e s s a m  esses o b j e t i v o s  e p o d e m  ser ass i m  enunciados: 

a adoção d e v e r á  a p r e s e n t a r  mais v a n t a g e n s  para o menor; os ado 

tantes d e v e r ã o  ser leg í t i m o  m o t i v o  ou i n t e r e s s e  em adotar; a 

adoç ã o  deve ser razoável, tanto para o a d o t a d o  q u a n t o  para a 

família adotante.

Com r e l a ç ã o  ao p r i m e i r o  p r e s s u p o s t o  de base, é bom l e m ­

brar que as v a n t a g e n s  da adoç ã o  não d e v e m  ser apenas materiais, 

mas t a m b é m  afetivas, p s i c o l ó g i c a s  ou emocionais, ad v i n d o  daí a 

e x i g ê n c i a  legal de um e s t á g i o  de c o n vivência, p r e v i s t o  no § l 9 

do art. 28 e "caput" do arti g o  31 do C ó d i g o  de Menores.

A a v a l i a ç ã o  d e ssas reais v a n t a g e n s  será feita du r a n t e  o 

a c o m p a n h a m e n t o  do estágio, pelo S e r v i ç o  de A s s i s t ê n c i a  Social 

dos J u i z a d o s  de Menores, que a p r e s e n t a r á  s i n d i c â n c i a  com os 

r e s u l t a d o s  (arts. 108 e 109 do C ó d i g o  de Menores).

É i m p o r t a n t e  not a r  que esses r e s u l t a d o s  passarão, t a m ­

bém, pelo crivo do M i n i s t é r i o  P u b l i c o  e do Juiz de M e n o r e s , a n ­

tes de ser a u t o r i z a d a  a a d o ç ã o  simples, ou d e c r e t a d a  a adoção  

p le n a  (art. 109 do C ó d i g o  de Menores).

Já o s e g u n d o  p r e s s u p o s t o  de base c o n s i s t e  no justo m o ­

tivo ou l e g í t i m o  i n t e r e s s e  dos a d o t a n t e s  em adotar. Para tanto, 

eles, além de p r e e n c h e r e m  os r e q u i s i t o s  e s p e c í f i c o s  de idade, 

capacidade, e s t a d o  civil, d e v e m  ser p e s s o a s  idôneas, que "não 

revelem de qualquer modo incompatibilidade com a natureza da medida" (art. 

18, p a r á g r a f o  único, I, do c ó d i g o  de Menores).

O l e g í t i m o  m o t i v o  ou i n t e r e s s e  na a d o ç ã o  deve ser d e ­

m o n s t r a d o  e provado, por o c a s i ã o  da a p r e s e n t a ç ã o  da p e t i ç ã o  in£ 

ciai pelos r e q u e r e n t e s  ao Juiz de Menores, d e v e n d o  ainda ser
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a v a l i a d o  pela autoridade/ ao final do processo, com base na 

s i n d i c â n c i a  do e s t á g i o  de c o n v i v ê n c i a  (art. 107 e 108 do c ó d i ­

go de M e n o r e s ).

Por último, a a d o ç ã o  deve ser razoável, de modo a e v i ­

tar que sirva para e n c o b r i r  out r o  tipo de relação, ou vir em 

d e t r i m e n t o  de m e m b r o s  da família dos adotantes.

0 que se p e r s e g u e  na a d oção é o e s t a b e l e c i m e n t o  de um 

ví n c u l o  de filiação, não d e v e n d o  ser c o n f u n d i d o  com outros o b ­

jetivos, que p o d e r ã o  ser a t i n g i d o s  por meio de o u tras formas 

legais, tais como a tutela, a curatela, a guarda, ou o reconhe 

c i mento de filho i l e g í t i m o .

Ad v é m  des s e  ú l t i m o  p r e s s u p o s t o  a e x i g ê n c i a  legal de que 

sej a m  a p r e s e n t a d a s  c e r t i d õ e s  civis e d e c l a r a d o s  os eve n t u a i s  

p a r e n t e s c o s  entre a d o t a n t e s  e a d o t a n d o  (art. 18, II e V do C ó ­

digo de Menores), desde o m o m e n t o  do p e d i d o  de c o l o c a ç ã o  em 

lar s u b s t i t u t o  até a p e t i ç ã o  inicial do p r o c e s s o  dé adoção (art. 

108 do C ó d i g o  de Menores).

É óbv i o  que t a m b é m  os r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  específicos, 

tais como a idade mínima, d i f e r e n ç a  de idade e outros, c o n t r i ­

buem para dar um c a r á t e r  raz o á v e l  à a d oção que, ressalte-se, 

deve p e r s s e g u i r  a e s t a b i l i d a d e  familiar.

A n a l i s a d o s  os p r e s s u p o s t o s  de base, comuns às duas e s ­

p é c i e s  de a d o ç ã o  do C ó d i g o  de Menores, há que se a n a l i s a r  os 

r e q u i s i t o s  e s p e c í f i c o s  a cada uma delas, c o m e ç a n d o  pela adoção 

p l e n a .

3.2 R E Q U I S I T O S  E S P E C Í F I C O S  DA A D O Ç Ã O  PLENA

3.2.1 R e l a t i v o s  à P e ssoa dos A d o t a n t e s

A a d o ç ã o  pl e n a  i d e n t i f i c a - s e  por uma c o m p l e t a  ruptura
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da fil i a ç ã o  b i o l ó g i c a  e pela c o n s t i t u i ç ã o  de um novo vinculo  

de filiação, sem q u a l q u e r  r e s t r i ç ã o  (art. 29 do códi g o  de M e ­

nores ) .

0 p r i m e i r o  r e q u i s i t o  e s p e c í f i c o  da a d o ç ã o  plena, r e l a ­

tivo à p e s s o a  dos adotantes, d e t e r m i n a  que só p o d e r ã o  requerer 

a a d o ç ã o  os c a s a i s  cujo m a t r i m ô n i o  dure há mais de cinco anos 

e dos quais, p e l o  m e n o s  um dos c ô n j u g e s  tenha mais de trinta 

anos (art. 32 do C ó d i g o  de Menores).

Portanto, a adoç ã o  p l e n a  deve ser r e q u e r i d a  c o n j u n t a  e 

s i m u l t a n e a m e n t e  pel o s  cônjuges, s e n d o  i n s u f i c i e n t e  o r e q u e r i ­

m e n t o  de apenas um deles, ain d a  que na c o n s t â n c i a  do casamento. 

Assim, os r e q u i s i t o s  de idade e d u r a ç ã o  do casamento, em p r i n ­

cípio, justificarn-se pela f i n a l i d a d e  e e f eitos des s e  tipo de 

adoção, que b u s c a  o m á x i m o  de s i m i l i t u d e  com a fil i a ç ã o  n a t u ­

ral.

No entanto, essa v e d a ç ã o  da a d o ç ã o  p l e n a  a p e s s o a s  não 

casadas, aos viúvos, s e p a r a d o s  ou d i v o r c i a d o s ,  tem sido objeto 

de c r í t i c a s  e d i s c u s s õ e s  d o u t r i n á r i a s ,  no m o m e n t o  em que o n ú ­

cleo das r e l a ç õ e s  f a m i l i a r e s  e de f i l i a ç ã o  come ç a  a se d e s l o ­

car do b i o l ó g i c o  p a r a  o afetivo.

Assim, é n e g a d a  a a d o ç ã o  plena se r e q u e r i d a  por pe s s o a  

não-casada, e é permitida, e x c e p c i o n a l m e n t e ,  a viúvos ou a côn 

juges separados, se o e s t á g i o  de c o n v i v ê n c i a  do m e n o r  tiver 

iniciado, pelo menos, um ano antes da mo r t e  de um dos cônjuges, 

ou da s e p a r a ç ã o  (arts. 33 e 34 do C ó d i g o  de Menores).

A a d o ç ã o  por p e s s o a  n ã o - c a s a d a  é a c e i t a  pela l e g i s l a ç ã o  

da m a i o r i a  dos p a í s e s  europeus, como, por exemplo, na França, 

onde a r tigo 343-1 do C ó d i g o  Civil, com a r e d a ç ã o  que lhe deu a 

Lei 22 de d e z e m b r o  de 1976, ao t r a t a r  das c o n d i ç õ e s  exigi d a s
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para r e q u e r e r  a a d o ç ã o  plena d i s p õ e  que a adoção também pode ser 

requerida por qualquer pessoa com mais de trinta anos de idade. E na E s ­

panha, onde o a r t i g o  172 do c ó d i g o  Civil p r oíbe a a d oção ape-
Anas por r e l i g i o s o s . *

No Brasil, o a s s u n t o  tem s u s c i t a d o  a c a l o r a d a  polêmica, 

mas até o m o m e n t o  c o n t i n u a  v e d a d a  a a d o ç ã o  ple n a  por indivíduos 

n ã o - c a s a d o s .

Com r e l a ç ã o  à a d oção ple n a  r e q u e r i d a  por a d o t a n t e  divo_r

ciado, a j u r i s p r u d ê n c i a  tem e n t e n d i d o  que, por analogia, a p l i ­

ca-se o d i s p o s t o  nos a rtigos 32, 33 e 34 do C ó d i g o  de Menores,
5r e f e r e n t e  aos v i u v o s  ou s e p a r a d o s  ju d i c i a l m e n t e .

O fato é que a a d o ç ã o  tem sido e n c o r a j a d a  pela lei e 

pela j u r i s p r u d ê n c i a ,  q u a n d o  se t r a t a  de casais, e d e s e s t i m u l a -  

d a , q u a n d o  r e q u e r i d a  por p e s s o a s  não- c a s a d a s .

Com r e f e r ê n c i a  à e x i g ê n c i a  de d u r a ç ã o  m í n i m a  do m a t r i ­

môn i o  (cinco anos), que p o derá ser d i s pensada, se p r o v a d a  a 

e s t e r i l i d a d e  de um dos c ô n j u g e s  (parágrafo único do art. 32 do 

C ó d i g o  de Menores), r e m a n e s c e  como um anacro n i s m o ,  pois no r e ­

gime desse código, o casal com pr o l e  t a m b é m  pode r e q u e r e r  a 

a d o ç ã o  plena.

0 p r o f e s s o r  A n t o n i o  C H A V E S  e x p l i c a  essa q u e s t ã o  da s e ­

g u i n t e  forma:

^ DIEZ-PICAZO, Luis e GUILLÓN, Antonio. Sistema de derecho civil.
2. ed. Madrid, Torino, 1982, v. IV, p. 387.

5 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Paraná. ADOÇÃO PLENA. 
Adotante divorciado. Concessão. Adoção Plena. Requerente que teve deferida 
para si a adoção simples da menor e pretendeu com a ação a concessão pelo 
Juízo da adoção plena. Embora o Código de Menores nao se refira aos divor­
ciados como legítimos a postularem a adoção plena se a Lei a defere ao viú 
vo e aos separados judicialmente tal lacuna, por analogia deve ser supri­
da, mesmo porque, inexiste vedação expressa sobre a pessoa do divorciado. 
Sentença reformada. Provimento. (APC ns 1.150/88). Loanda. Apelante: Jane
Mari Gomes da Silva. Apelado: Ministério Publico. Revista Trimestral de 
Jurisprudência dos Estados. RTJE. v. 61. p. 82-3).



72

"Essa preocupação, plenamente justificada d_u 
rante a vigência da Lei n9 4.655, que consigna, 
va a norma do parágrafo único do art. 29 pelo 
fato de não admitir direito sucessório ao le­
gitimado adotivamente quando concorresse com 
filho legítimo superveniente (art. 92 , § 22,do 
art. 1.605 do Código Civil), não tem mais ra­
zão de ser hoje em que há completa equiparação
entre o adotado pleno. SÓ por equívoco pode a 
norma ter sido repetida no texto do parágrafo 
único, do art. 32, da Lei n9 6.697". 6

T a m b é m  a j u r i s p r u d ê n c i a  tem se m a n i f e s t a d o  favor a v e l -
. . . - 7mente a essa p o s s i b i l i d a d e ,  em v a r i a s  op o r t u n i d a d e s .

A q u e s t ã o  r e l a t i v a  à idade m í n i m a  de t r inta anos, de pelo 

menos um dos cônjuges, já vem p o s t a  des d e  o C ó d i g o  Civil e vem 

sendo r e d u z i d a  para vinte e um anos, em alguns países como a 

Inglaterra. Esse r e q u i s i t o  r e f e r e n t e  ao adotante, ainda p r e n ­

de-se à idéia equivocada, que p o u c o  a pouco vem sendo abandonei 

da, de que a a d oção deve imitar a fili a ç ã o  biológica. Na verda 

de, a f i l i a ç ã o  adotiva, no que toca aos r e q u i s i t o s  dos adotan-

tes, deve ser r e g u l a d a  de modo a a s s e g u r a r  que o adotado o b ­

tenha d e ssas p e s s o a s  a s a t i s f a ç ã o  de suas c a r ê n c i a s  e encontre  

e s t a b i l i d a d e  familiar, inexistente, muit a s  vezes, entre pais e 

filhos b i o l ó g i c o s  ou naturais.

6 CHAVES, Antonio. v. 2, p. 261.
 ̂ BRASIL. Tribunal de Justiça de Minas Gerais. ADOÇÃO PLENA. Casal

adotante com filhos legítimos. Possibilidade. Inteligência do art. 32 da 
Lei 6.697/79. Se no passado se fazia restrições quanto a adoção plena tendo 
o casal adotante filhos legítimos e tendo hoje a nova lei - Código de Meno­
res - silenciado quanto à condição (inexistência de filhos legítimos),vem- 
se inclinando a doutrina 110 sentido do desaparecimento da restrição conti­
da ria lei anterior e , assim, adotando interpretação que melhor consulte 
aos interesses do menor desamparado. (Revista dos Tribunais. São Paulo, n.: 
557, p. 90).

BRASIL. Tribunal de Justiça de São Paulo. ADOÇÃO PLENA. Casal com 
filhos legítimos. Possibilidade. Inteligência do art. 32 da Lei n. 6.697/
79. Voto vencido. 0 Codigo de Menores (Lei nq 6.697/79), revogando expres­
samente a Lei 4.655/65 (art. 123), disciplinou a adoção plena, silenciando 
a respeito da inexistência de filhos. Recurso de Instrumento 891-0 - São 
Vicente - Recorrente: Ministério Publico. Recorrido: Juízo de Menores. (Re­
vista dos Tribunais. São Paulo, n. 557, p. 91).



3.2.2 R e l a t i v o s  à P e ssoa do A d o t a n d o

No caso de a d o ç ã o  plena/ a idade m á x i m a  p e r m i t i d a  para 

o a d o t a n d o  é de sete anos.

Na q u e s t ã o  da idade do adotando/ o C ó d i g o  de Menores ex­

pu rgou a p o s s i b i l i d a d e  de a d oção de maiores, capazes ou i nca­

pazes, p r e v i s t a  no C ó d i g o  Civil, e fixou a idade m á x i m a  de sete 

anos, s e g u i n d o  o e n t e n d i m e n t o  de que até esse m o m e n t o  é p o s s í ­

vel, ou pelo menos mais fácil, a c o m p l e t a  i n t e g r a ç ã o  do a d o ­

tando à sua nova família.

O u t r o  r e q u i s i t o  e xigível do adotando, e s p e c í f i c o  do pro 

cesso de a d o ç ã o  plena, é o c u m p r i m e n t o  de um e s t á g i o  de c o n v i ­

vênc i a  (art. 31 do C ó d i g o  de Menores), que c u l m i n a r á  com um 

p a r e c e r  do S e r v i ç o  Social do J u i z a d o  de Menores, ca b e n d o  desta 

car que, se esse e s t á g i o  já tiver se iniciado, antes de o menor 

c o m p l e t a r  sete anos, e x c e p c i o n a l m e n t e ,  será d e c r e t a d a  a adoção 

de menor com idade s u p e r i o r  a esta.

0 pra z o  fixado em lei para esse e s t á g i o  é de um ano,com  

p u t a n d o - s e  para esse fim q u a l q u e r  tem p o  que a c o n v i v ê n c i a  e n ­

tre os a d o t a n t e s  e ad o t a d o  tenha o c o r r i d o  (art. 31 do CM).

Da c o n d i ç ã o  de men o r  em s i t u a ç ã o  i r r e g u l a r  d e c o r r e  a 

p r i n c i p a l  d i s t i n ç ã o  entre a a d o ç ã o  do c ó d i g o  Civil e a plena 

do C ó d i g o  de M e n o r e s  já menc i o n a d a ,  pois a q uela pode ser c o n s ­

ti t u í d a  por m e i o  de e s c r i t u r a  pública, e n q u a n t o  esta depende, 

sempre, dei i n t e r v e n ç ã o  judicial.

3.2.3 C o n s t i t u i ç ã o  do v í n c u l o  - Requisitos Formais e Processuais

A i n t e r v e n ç ã o  do poder p ú b l i c o  na c o n s t i t u i ç ã o  da adoção 

plena se dá em dois níveis, um judicial ou j u r i s d i c i o n a l , e 

outro a d m i n i s t r a t i v o -
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0 p r o c e s s o  judicial se inicia com o r e q u e r i m e n t o  dos a- 

dot a n t e s  à a u t o r i d a d e  judicial (art. 107 do CM), para a c o l o ­

cação do m e n o r  em lar s u b s t i t u t o  (art. 14 do CM), com vistas à 

a d oção plena.

Esse p r o c e s s o  é de j u r i s d i ç ã o  v o l u n t á r i a  e de c o m p e t ê n ­

cia da J u s t i ç a  E stadual Comum (Juizado de Menores).

Antes, ou d u r a n t e  o p r o c e s s o  judicial de a d oção plena 

(§ l 2 do art. 107 do CM), d e v e r á  ser i n s t a u r a d o  p r o c e d i m e n t o  

especial, para v e r i f i c a ç ã o  da s i t u a ç ã o  do menor.

Esse p r o c e d i m e n t o  p o d e r á  ser c o n t r a d i t ó r i o  (art. 95 do 

CM), ou v e r i f i c a t ó r i o  simples, nos casos p r e v i s t o s  no art. 96 

do mesmo código.

É preciso, portanto, que se configure, claramente, a ir­

r e g u l a r i d a d e  da s i t u a ç ã o  do menor, pelo mau exercício, ou o não 

ex e r c í c i o  do p á t r i o  poder, para que seja d e f i n i d a  a c o l o c a ç ã o 

em lar s u b s t i t u t o  e a a d o ç ã o  plena, sendo esta a o r i e n t a ç ã o  do­

mi n a n t e  na j u r i s p r u d ê n c i a . ^

É i m p o r t a n t e  d e s t a c a r  que, tanto o p r o c e d i m e n t o  e s p e ­

cial de v e r i f i c a ç ã o  da s i t u a ç ã o  do m e n o r  q u a n t o  o p r o c e s s o  ju-

^ BRASIL. Tribunal de Justiça de São Paulo. MENOR. Situação regu­
lar. Abdicação do pátrio poder pelo pai'. Caso de adoção plena. Pedido que 
deverá ser apreciado pela Justiça Comum. Se a situação da criança é regu­
lar, tanto que o aspecto de saúde como do atendimento afetivo, não se con­
figura a jurisdição de menores, a legitimar o exame do pedido de adoção 
plena pela Justiça Especial. RI 5.107-0 (segredo de justiça) - C. esp. j. 
26.9.85 - rei. Des. Sylvio do Amaral. (Revista dos Tribunais. S. Paulo, 
(600), p. 99).

BRASIL. Tribunal de Justiça de,São Paulo. ADOÇSO PLENA. Indeferi­
mento. Menor em lar substituto. Retorno à companhia dos pais. Condições fa 
voráveis para tanto. Situação irregular não caracterizada. Se o menor vol­
ta para a companhia dos pais, que estão em condições de fornecer-lhe cari­
nho e educação, embora sendo pessoas pobres, não se caracteriza a situação 
irregular, sendo correta a sentença que indefere a adoção. (RI 4.242-0) 
(segredo de justiça) - C. Esri. j. 2.3.85 - Rei. Des. Evaristo dos Santos. 
(Revista dos Tribunais, São Paulo, (600), p. 98).



dicial de a d o ç ã o  plena vi r ã o  i n s t r u í d o s  com e l e m e n t o s  sobre a 

situ a ç ã o  p s i c o s s o c i a l  do menor e dos adotantes, col h i d o s  pelo 

serviço social/ de n a t u r e z a  a d m i n i s t r a t i v a /  f u n c i o n a n d o  junto 

aos J u i z a d o s  de Menores.

Tais e l e m e n t o s  p r o b a t ó r i o s  não e l i d e m  o exame de outros/ 

tra z i d o s  ao p r o c e s s o  pelo M i n i s t é r i o  Publico/ cuja p a r t i c i p a ­

ção é o b r i g a t ó r i a  (art. 109 do C ó d i g o  de Me n o r e s  e 82 do CPC).

V e r i f i c a d o s  os p r e s s u p o s t o s  de base e p r e s e n t e s  todos 

os r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  dos a d o t a n t e s  e do adotando/ será decre 

tada a a d o ç ã o  (§ 2^ do art. 109 do C ó d i g o  de Menores)/ com c a ­

ráter i r r e v o g á v e l  (art. 37 do C ó d i g o  de Menores). A p e s a r  dis- 

s o t é poss í v e l  a d e s c o n s t i t u i ç ã o  da sentença/ por meio de ação 

pr ó p r i a  em que se b u s c a r á  p r o v a r  as causas que p r o d u z e m  a n u ­

lidade ou a n u l a b i l i d a d e  dos atos jurídicos/ p r e v i s t a s  no C ó d i ­

go Civil.

0 p r o c e s s o  judicial da a d o ç ã o  ple n a  é r e a l i z a d o  em s e ­

gr e d o  de justiça e é poss í v e l  a o p o s i ç ã o  de r e c u r s o /pelo c u r a ­

dor ou r e s p o n s á v e l  pelo menor/ ao Ó r g ã o  J u d i c i á r i o  a que a Lei 

de O r g a n i z a ç ã o  J u d i c i á r i a  Est a d u a l  a t r i b u i r  competência.

T r a n s i t a d a  em julgado a sentença/ será e x p e d i d o  mand a d o 

para o r e g i s t r o  nos termos do § 2^ do art. 109 do C ó digo de 

Menores.

3.2.4 Ef e i t o s  E x t r a p a t r i m o n i a i s  e P a t r i m o n i a i s

0 p r i m e i r o  e mais i m p o r t a n t e  e f e i t o  e x t r a p a t r i m o n i a l g e ­

rado pela a d o ç ã o  p l e n a  é o seu c a r á t e r  i r r e v o g á v e l  (art. 37 do 

CM) .

Uma vez c o n stituída/ a a d o ç a o  ple n a  e s t a b e l e c e  um v í n ­

culo de f i l i a ç ã o  que só pode ser d e s c o n s t i t u í d o  judicialmente/
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c on f o r m e  v i s t o  na seç ã o  anterior.

A i r r e v o g a b i l i d a d e  desse tipo de a d o ç ã o  vem ao e n c ontro 

dos seus objetivos, que é romp e r  com os v í n c u l o s  fa m i l i a r e s  de 

o r i g e m  e a t r i b u i r  a situ a ç ã o  de filho ao a d o t a d o  (art. 29 do 

CM). Este é out r o  e f eito e x t r a p a t r i m o n i a l  da a d o ç ã o  plena.

C a r a c t e r i z a n d o - s e  como uma nova filiação, a adoç ã o  p l e ­

na t a m b é m  vai a l t e r a r  o nome de f a mília a n t e r i o r  do adotado,

que p a s s a r á  a usar o nome da f amília que o adotou, podendo,
9ainda, al t e r a r  seu prenome.

Do c a r á t e r  s ecreto do p r o c e s s o  de a d oção (art. 35 do CM) 

e da d e t e r m i n a ç ã o  para que cons t e  do r e g i s t r o  civil do a d o t a ­

do, não a p enas o nome dos pais adotivos, mas t a m b é m  de seus 

ascendentes, é p o s s í v e l  d e d u z i r  que, mais uma vez, o l e g i s l a ­

dor b r a s i l e i r o  b u s c o u  aproximar, ao máximo, os tipos de f i l i a ­

ção.

Por isso, como o c o r r i a  na l e g i s l a ç ã o  que r e g u l a v a  a le­

g i t i m a ç ã o  adotiva, já examinada, p o d e m  e n trar em c o n f r o n t o  o 

d i r e i t o  do a d o t a d o  em. c o n h e c e r  suas origens, e a real u t i l i ­

dade de oc:ultá-las. Essas q u e s t õ e s  s u r g i r a m  desde o m o m e n t o  em 

que a a d o ç ã o  d e i x a  de ser c o n c e b i d a  como uma f i l i a ç ã o  que se 

a p r o x i m a  da natural, para b u s c a r  uma igual d a d e  real, que não 

se apóia em a r t i f í c i o s  legais, mas nas c r i a ç ã o  de laços a f e t i ­

vos e s t á v e i s  e durado u r o s .

9 BRASIL. Tribunal de Justiça do Paraná. APELAÇÃO CÍVEL 990/85. Lon­
drina, 2. v. de Família e Menores. Ac. 3168. Des. Ronald Accioly. Quarta Câ­
mara CÍvel. Revisor. Des. Jorge Andriguetto. Julg. 23/10/85. Dado provimen­
to ao recurso. Unânime. Registro Civil. Assento de nascimento de menor ado­
tada. Modificação de Prenome. Uso no circulo familiar. Possibilidade. Pedi­
do Deferido. Apelação provida. Tratando-se de adoção e sendo a menor de mui 
to pouca idade, não há nenhuma inconveniência em mudar o prenome de Renilda 
para Raquel Renilda. s.n.t.
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Mais uma vez, nesse aspecto/ p e r g u n t a - s e  sobre a v a l i ­

dade de se criar uma s i t u a ç ã o  ficta de filiação, sem atentar 

para os p r e j u í z o s  que uma ru p t u r a  de todos os laços a n t e r i o r e s  

p ode r á  trazer, para o integral d e s e n v o l v i m e n t o  do adotado.

Em r e l a ç ã o  aos e f eitos p a t r i m o n i a i s  da adoç ã o  p l e n a , p o r 

sua p r ó p r i a  f i n a l i d a d e  e c a r a c t e r í s t i c a s ,  colo c a  o filho a d o ­

tivo em s i t u a ç ã o  de i g u a l d a d e  com os filhos b i o l ó g i c o s  ou legí 

timos, e s t a b e l e c e n d o ,a i n d a , r e l a ç õ e s  sucessórias, entre os a s ­

c e n d e n t e s  e d e s c e n d e n t e s  da f a m í l i a  a d o t i v a  e o adotado.

D e c o r r e  daí, também, o d i r e i t o  a alimentos, que é s e m ­

pre recíproco.

Sobre os d i r e i t o s  s u cessórios, o texto do a r t i g o  37 do 

códi g o  de M e n o r e s  não deix o u  q u a l q u e r  sombra de d ú v i d a  que "o 

ado tad o suc ede ao a d o t a n t e , sem r e s t r i ç õ e s , ainda que preexis-

. . u 10ta ou s o b r e v e n h a  pro le legitima.

D i ante de tão c r i s t a l i n a  d i s p o s i ç ã o  legal, s o m e n t e  os 

e s p í r i t o s  a r r a i g a d o s  à t r a d i ç ã o  da f amília a r i s t o c r á t i c a ,  f u n ­

dada nos v í n c u l o s  de sangue, p o d e r ã o  achar a r g u m e n t o s  para dis 

cutir o assunto, ainda mais se a t e n t a r m o s  para o fato de que é 

a p r ó p r i a  lei que p r o c u r a  e q u i p a r a r  o filho a d o t i v o  ao l e g í t i ­

mo. Não há, assim, out r a  i n t e r p r e t a ç ã o  possível, senão a de

10 ~BRASIL. Tribunal de Justiça do Paraná. Apelação CÍvel 1.339/84.
Curitiba Vara Menores. Ac. 3115. Des. Ossian França. Segunda Câmara CÍvel. 
Revisor: Des. João Cid Portugal. Julg.: 12/12/84. Dado provimento parcial. 
Unânime. Adoção Plena. Menor abandonado. Decisão que atribui ao menor ado­
tado ̂ os mesmos direitos e deveres do filho legitimo, sem quaisquer limita­
ções. "Entende-se que a adoção è valida/ explicitando-se, no entanto, que 
a expressão 'os mesmos direitos e deveres do filho legitimo, sem quaisquer 
limitações', não se estende ou equivale a descendente sucessível, prejudi­
cando legítimos direitos de terceiros - os filhos legítimos do casal ado­
tante". (Parecer da Procuradoria da Justiça). - Recurso provido, em parte, 
para, mantida a decisão "a quo", excluir-se a expressão, sem quaisquer li­
mitações, atendido o disposto no artigo 377 do Código Civil, s.n.t.
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que o a d o t a d o  s u c e d e r á  em pé de i g u a l d a d e  com seus irmãos, s u ­

p e r v e n i e n t e s  ou não.

3.2.5 N a t u r e z a  J u r í d i c a

As p r i n c i p a i s  q u e s t õ e s  sobre a n a t u r e z a  j urídica da ad£ 

ção plena, d e c o r r e m  do fato de que sua c o n s t i t u i ç ã o  r e s u l t a  da 

vo n t a d e  p r i v a d a  das p e s s o a s  e da i n t e r v e n ç ã o  da a u t o r i d a d e  p ú ­

blica.

A p a r t i r  daí, esta q u e s t ã o  pode ser vista sob três â n ­

gulos, bas i c a m e n t e .

Primeiro, pode se pens a r  que a v o n t a d e  dos adotantes, 

por exemplo, é o v e r d a d e i r o  e l e m e n t o  c o n s t i t u t i v o  da adoção. 

Neste caso, a s e n t e n ç a  que a d e c r e t a  seria uma s i mples c o n d i ­

ção legal de e f i c á c i a  (conditio iuris).

Por outro lado, pode ser ver na e x p r e s s ã o  da vontade dos 

a d o t a n t e s  que r e q u e r e m  a a d o ç ã o  e na s e n t e n ç a  judicial que a 

decreta, dois e l e m e n t o s  i g u a l m e n t e  n e c e s s á r i o s  à sua constitujl 

ção. Esses elementos, de o r i g e m  e n a t u r e z a  distintas, se fundi_ 

riam para se completar.

Por último, p o d e - s e  p e n s a r  que na v o n t a d e  pr i v a d a  dos 

su j e i t o s  como sendo apen a s  um p r e s s u p o s t o  da d e c r e t a ç ã o  da ado 

ção e, aí, s o m e n t e  a s e n t e n ç a  te r i a  c a r á t e r  consti t u t i v o .

Essas três p o s i ç õ e s  c o r r e s p o n d e m  a três c o n c e p ç õ e s  d o u ­

t r i n á r i a s  da adoção, a saber: p r i v a t i s t a ;  p u b l i c i s t a ;  mista ou 

i n t é r m é d i a .

A t e r c e i r a  concepção, p u b l i c i s t a ,  pare c e  i n s u f i c i e n t e 

para e x p l i c a r  a n a t u r e z a  jur í d i c a  da a d o ç ã o  plena. Neste caso, 

a sen t e n ç a  do juiz d e p e n d e  da i n i c i a t i v a  dos sujeitos, não só 

para r e q u e r e r  a a d o ç ã o  mas para não d e s i s t i r e m  dela, até a
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decretação.

T a m b é m  não é possível a c o l h e r - s e  a p r i m e i r a  concepção, 

privatista, pois e m b o r a  o ato de r e q u e r e r  seja a e x p r e s s ã o  a u ­

t ô n o m a  da v o n t a d e  das pessoas, ele não se c o m p l e t a  sem a inter 

venç ã o  judicial, que vai além da s i m p l e s  h o m o l o g a ç ã o  daquela

vontade. A s e n t e n ç a  valora, a n a l i s a  as provas, d e fere ou não a 

a d o ç ã o .

Por tudo isso, talvez a c o n c e p ç ã o  mi s t a  ou i n t e r m e d i á ­

ria, que vê na a d o ç ã o  um ato complexo, i n t e g r a d o  por dois e l e ­

m e n t o s  c o n s t i t u t i v o s ,  seja a mais a d e q u a d a  para e x p l i c a r  a na-
:k

ture z a  deste ato.

Assim, a v o n t a d e  das p a r t e s  e sua p a r t i c i p a ç ã o  no p r o ­

cesso c o r r e s p o n d e r i a m  a um m o m e n t o  p r i v a d o  na adoção.

A s e n t e n ç a  de d e c r e t a ç ã o  da ad o ç ã o  plena, por sua vez,
* *

c o r r e s p o n d e r i a  a um m o m e n t o  publico.

.* Luigi FERRARA trata do ato complexo nos seguintes termos: "Tra
atto colletivo o colegiale ed 9atto soggetivamente complesso9 vi è uma dif­
ferenza specìfica che autorizza a distinguere tra loro monstante la loro 
nota comune della pluripersonalità (cioè la nota del provenire da più per­
sone, non da più parti). Nell9atto colletivo o colegiale le voi untá dei 
soggeti e le relative manifestazione si uniscono; nell 9atto complesso si 
fondono. 99 99Entre o ato coletivo ou colegiado e o ato subjetivamente compie, 
xo há uma diferença especifica que autoriza a distinção entre eles, apesar 
de sua nota comum de pluripersonalidade (que é o fato de provir de várias 
pessoas, nào de várias partes). No ato coletivo ou colegial, a. vontade dos 
sujeitos e as suas manifestações se unem; no ato complexo se fundem. 99 (Tra, 
diição livre do autor). (FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio giuridico nel 
dirito privato italiano. Napoli, Morano Editore, p. 164)

** Esses dois momentos, público e privado, da constituição da rela­
ção adotiva, são identificados por Antunes VARELA, que tambem a classifica 
como ato complexo. 99 A adoçáo pode decompor-se em duas fases distintas do 
mesmo ato complexo ou global. Numa primeira fase, de caráter negociável,há 
a declaração de vontade do adotante, destinada a obter determinado efeito 
jurídico e traduzida na formulação do pedido constante da petição, que de­
sencadeia o processo. (....)A segunda fase, de natureza publicista que 
principia com o inquérito prescrito na lei (a instrução psicossocial), cul_ 
mina com a publicação da sentença em que o juiz não se limita a homologar 
o acordo dos interessados, mas defere verdadeiramente a pretensão destes,
... 99 (VARELA, Antunes. Direito de Família. Lisboa, Petrony, 1984, p.34).



D e c o r r e  daí que a s e n t e n ç a  só p o d e r á  ser d e s c o n s t i t u í d a  

por outra, m e d i a n t e  a a p l i c a ç ã o  das regras gera i s  dos atos ju­

rídicos, em m a t é r i a  de conse n t i m e n t o ,  ou em m a t é r i a  de c a p a c i ­

dade.

P E R E I R A  COEL H O  e x plica a questão, da forma que ocorre 

no d i r e i t o  português, do segu i n t e  modo:
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)constituindo-se por sentença judicial, 
a adoção assenta, porém, em uma declaração de 
vontade do adoptante ou dos adoptantes, poden­
do ser revista a sentença que tenha decretado 
se aquela declaração faltar ou tiver sido vi­
ciada por erro ou determinada por coacção mo­
ral, nos termos dos artigos 1990 e 1991".11

3.3 R E Q U I S I T O S  E S P E C Í F I C O S  DA A D O Ç Ã O  SIMP L E S

3.3.1 R e l a t i v o s  à Pessoa dos A d o t a n t e s

A adoç ã o  simples, c o n f o r m e  já observado, r e g u l a - s e  t a n ­

to pelo C ó d i g o  Civil q u a n t o  pelo C ó d i g o  de Me n o r e s  (art. 27 do 

c ó digo de Menores).

Ao c o n t r á r i o  do que o c orre na a d o ç ã o  plena, os efeitos

da a d o ç ã o  s i m p l e s  são l i m i t a d o s  e os r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  e x i ­

gíve i s  do a d o t a n t e  e do a d o t a n d o  são diversos, embo r a  a p r e ­

sença do p o d e r  p ú b l i c o  t a mbém seja indispe n s á v e l .

R e s s a l t e - s e ,  mais uma vez, que essa es p é c i e  de adoção

é regulada por dois dip l o m a s  legais diversos: o C ó d i g o  Civil

(quanto aos r e q u i s i t o s  dos a d o t a n t e s  e efeitos); e o Código de 

M e nores (quanto aos r e q u i s i t o s  do ad o t a d o  e r e q u i s i t o s ,p r o c e s ­

suais para sua c o n s t i t u i ç ã o ) .

11 PEREIRA COELHO, F.M. Curso de direito de família. Coimbra, 
João Abrantes, 1981. p. 40.



0 arti g o  27 do Código de M e n o r e s  remete ao Códi g o  Civil

a r e g u l a m e n t a ç ã o  dos r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  dos a d o t a n t e s  e acres

centa outros, no seu arti g o  107.

Desse modo, são r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  dos adotantes, i d a ­

de supe r i o r  a t r i n t a  anos; a d i f e r e n ç a  m í n i m a  de d e z e s s e i s  anos 

entre a d o t a n t e s  e adotando; e s t a b i l i d a d e  m a t r i m o n i a i s  por mais 

de cinco anos; se tutor ou cu r a d o r  do adotando, há a ex i g ê n c i a  

de prévia p r e s t a ç ã o  de contas. Todos estes r e q u i s i t o s  já foram 

e x a m i n a d o s  na par t e  que trata da a d o ç ã o  no regime do código 

Civil.

A l é m  disso, é e x p r e s s a m e n t e  p e r m i t i d a  a a d oção simples 

por e s t r a n g e i r o  não r e s i d e n t e  no Brasil, h i p ó t e s e  r e f e r i d a  no 

a r tigo 20 do c ó d i g o  de Me n o r e s  e que será m e l h o r  e n f o c a d a  na 

seção 3.3.6.

3.3.2 R e q u i s i t o s  r e l a t i v o s  à P e s s o a  do A d o t a n d o

É r e q u i s i t o  e s s e ncial da a d o ç ã o  simples, r e g u l a d a  pelo

código de Menores, que o a d o t a n d o  seja m e n o r  em s i t u a ç ã o  i r r e ­

gular, não d i s p o n d o  a lei, ao c o n t r á r i o  do que o c o r r e  na a d o ­

ção plena, a r e s p e i t o  de q u a l q u e r  limite de idade. Basta, p o r ­

tanto, que seja m e n o r  (art. 27 do CM).

Aqui, o C o d i g o  de Me n o r e s  t a m b é m  e l i m i n o u  um a n a c r o n i s ­

mo do C ó d i g o  Civil, que p e r m i t e  a a d o ç ã o  de p e s s o a  ma i o r  e do 

n ascituro»

Da m e s m a  forma que na a d o ç ã o  plena, face à s i t u a ç ã o  ou 

c o n d i ç ã o  i r r e g u l a r  do menor, não há n e c e s s i d a d e  do c o n s e n t i m e n  

to dos pais ou r e s p o n s á v e i s  (ambos i n e x i s tentes, a u s e n t e s , o m i s

mos, ou d e s c o n h e c i d o s ) .

Exige-se, ainda, qu© o a d o t a n d o  pas s e  por es t á g i o  de
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c onvivência, para que seja o b s e r v a d a  sua a d a p t a ç ã o  familiar. A 

d u r a ç ã o  des s e  e s t á g i o  será fixada pela a u t o r i d a d e  judicial, 

sendo, portanto, mais flexível que na adoção plena, em que o 

prazo de um ano é fixado pela lei ( § 1 -  do art. 28 do CM).

Em caso de adoç ã o  s imples por estrangeiro, c u m p r i n d o - s e 

esse e s t á g i o  no exterior, a s i n d i c â n c i a  final pode ser s u b s t i ­

tuída por i n f o r m a ç ã o  p r e s t a d a  por ag ê n c i a  i n t e r n a c i o n a l  e s p e ­

c i a l i z a d a  de i d o n e i d a d e  c o m p r o v a d a  (art. 108, p a r á g r a f o  únuco 

do C ó d i g o  de Menores).

A m a i o r  d i f e r e n ç a  entre os dois casos ocorre d u r a n t e  a 

c o n c l u s ã o  do processo, pois no caso da adoç ã o  simples, o Juiz 

a u t o r i z a  a adoção, e n q u a n t o  na a d o ç ã o  plena a a u t o r i d a d e  jud i ­

ciária a decreta.

3.3.3 C o n s t i t u i ç ã o  do V í n c u l o  - R e q u i s i t o s  F o rmais e P r o c e d i ­
m e n t o

A e x e m p l o  do que ocor r e  na a d o ç ã o  plena, t a m b é m  na a d o ­

ção s i m p l e s  a i n t e r v e n ç ã o  do pod e r  p ú b l i c o  se dá em dois n í ­

veis: judicial e a d m i n i s t r a t i v o .

A p r i n c i p a l  d i f e r e n ç a  nessa a t u a ç ã o  do poder público 

nas duas e s p é c i e s  de adoç ã o  se v e r i f i c a  na e s f e r a  judicial, 

pois aqui, na a d o ç ã o  simples, o juiz a u t o r i z a  a a d o ç ã o  ao in­

vés de decr e t á - l a ,  como faz na a d o ç ã o  plena (f 12 e 22 do a r ­

tigo 109 do C M ).

A fo r a  isso, há que se r e s s a l t a r  tarnbém que a i n s trução 

p s i c o s s o c i a l  p r e c e d e  a i n s t r u ç ã o  formal do p r o c e d i m e n t o  de

a d oção (art. 109 do CM).

Na a d oção simples, d e v e r á  o c o r r e r  t a m b é m  o p r o c e d i m e n t o  

e special de v e r i f i c a ç ã o  da s i t u a ç ã o  do m e n o r ,p r o c e d i m e n t o  este
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que poderá ser a n t e r i o r  ou i n c i dental ao de adoção.

Assim, a a d oção s i mples d e verá ser r e q u e r i d a  ao Juizado 

de M e n o r e s  (Justiça Estadual), por p e ssoas que p r e e n c h e r e m  os 

r e q u i s i t o s  dos ar t i g o s  p e r t i n e n t e s  à adoção do códi g o  Civil, e 

c o m p r o v a r e m  d e t e r m i n a d a s  c o n d i ç õ e s  exig i d a s  pelo C ó d i g o  de M e ­

nores .

O M i n i s t é r i o  P ú b l i c o  t a m b é m  deve r a  ser n e c e s s a r i a m e n t e  

o u vido na a d o ç ã o  s i mples e acompa n h a r á ,  na c o n d i ç ã o  de curador 

especial, i n c l u s i v e  os atos r e g i s t r a i s  (art. 109 do CM).

Feita a i n s t r u ç ã o  p s i c o s s o c i a l  e e x a m i n a d o s  os e l e m e n ­

tos formais, o Juiz a u t o r i z a r á  a a d o ç ã o  simples, e x p e d i n d o  a l ­

vará (§ l 9 do art. 109 do CM).

Com a l vará judicial, os r e q u e r e n t e s  poderão, a c o m p a n h a ­

dos do M i n i s t é r i o  Público, lavrar e s c r i t u r a  p ú b l i c a  de adoção, 

a l t e r a n d o  o nome de f amília ou a p e l i d o  do men o r  a d o t a d o  (§ l 9 

do art. 109 do CM).

3.3.4 E f e i t o s  E x t r a p a t r i m o n i a i s  e P a t r i m o n i a i s

T en d o  em vista o d i s p o s t o  no a r tigo 2 9 do c ó digo de M e ­

nores, a a d o ç ã o  simples, a p e s a r  de b u s c a r  a i n t e g r a ç ã o  social 

e a f etiva do a d o t a d o  à sua f a mília adotiva, limita o vínculo 

legal de p a r e n t e s c o  e f i l i a ç ã o  dela result a n t e s ;  e, além dessa, 

revogável.

As s i m  sendo, a não ser para e f eitos de i m p e d i m e n t o s  m a ­

t r i m o n i a i s  (art. 183 do C ó d i g o  Civil), t a m b é m  na a d oção s i m ­

ples o a d o t a d o  não é p a r e n t e  dos f a m i l i a r e s  dos adotantes. E s ­

ta situação, e n t r etanto, não lhe impede a r e c e b e r  o nome da fa­

mília que o a d o t o u  (art. 25 do c ó d i g o  de Menores), que será 

aver b a d o  à c e r t i d ã o  de n a s c i m e n t o  (art. 28 do CM).
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Diante dessa limitação do parentesco, como ocorre com a

adoção r e g u l a d a  pelo C ó digo Civil, ainda d i s c u t e m - s e  os d i r e i ­

tos s u c e s s ó r i o s  do filho a d o t i v o  desta categoria, face à e x i s ­

tência de filhos legítimos, ou em re l a ç ã o  aos a s c e n d e n t e s  e 

d e s c e n d e n t e s  de seus pais adotivos, como já foi a b o r d a d o  no 

estudo da a d o ç ã o  regida pelo C ó digo Civil.

Na a d o ç ã o  simples, como a c o n t e c e  em todas as espécies 

de adoção, a o b r i g a ç ã o  de p r e s t a r  a l i m e n t o s  é r e c i p r o c a  entre 

pais e filhos adotivos.

3.3.5 N a t u r e z a  J u r í d i c a

A n a t u r e z a  j urídica da a d o ç ã o  si m p l e s  t a m b é m  d e c o r r e  do 

c onc u r s o  de e l e m e n t o s  de c a r á t e r  distinto: a v o n t a d e  privada  

e a i n t e r v e n ç ã o  da a u t o r i d a d e  judicial.

Na a d o ç ã o  simples, e n t retanto, a i n t e r v e n ç ã o  o r i u n d a  do 

poder p ú b l i c o  a p enas a u t o r i z a  os p a r t i c u l a r e s  a p r a t i c a r  atos 

para c o n s t i t u i r  a adoção.

Nota-se, assim, uma m a i o r  p r e d o m i n â n c i a  da v o n t a d e  p r i ­

vada dos sujeitos, e n q u a n t o  e l e m e n t o  c o n s t i t u t i v o  da relação 

jurídica.

Os adotantes, de posse do alva r á  judicial, terão que

l e vá-lo até o r e g i s t r o  civil (§ l 2 do art. 109 do CM).

Tudo isso leva a i d e n t i f i c a r  a n a t u r e z a  jur í d i c a  da

a doç ã o  s i m p l e s  como um n e g ó c i o  jurí d i c o  privado, familiar, su-

jeito à a u t o r i z a ç ã o  do poder p u b l i c o  ou sob licença.

* Ao se referir aos negócios que dependem de licença, o professor 
Clóvis do COUTO E SILVA observa: "estão in wadiwn teopore em estado de ineficácia 
pendente. Se ela for concedida, não se integrará um dos pressupostos de eficácia do negocio 
jurídico. Há uma corrente que vê ai hipóteses em que não se ajusta nem a possibilidade ini­
cial, nem o ato contra a expressa determinação da lei, nem, também, impossibilidade superve­
niente." (COUTO E SILVA, Clóvis do. A obrigação como processo. Porto Ale­
gre, 1964, p. 128. Mimeo.).
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3.3.6 A A d oção de C r i a n ç a s  B r a s i l e i r a s  por E s t r a n g e i r o s

A adoção de cria n ç a s  b r a s i l e i r a s  por e s t r a n g e i r o s  não

residentes/ talvez seja o a s p e c t o  mais p o l ê m i c o  e de ma i o r  r e ­

p e r c u s s ã o  social desse insti t u t o  no Brasil.

Sob o â n g u l o  e s t r i t a m e n t e  jurídico, esse tipo de adoção 

esta r e g u l a d o  por normas de d i r e i t o  n acional e i n t e r n a c i o n a l  

p r i v a d o .

A l e g i s l a ç ã o  b r a s i l e i r a  sobre a adoção, até 1 9 7 9 , s i l e n ­

ciou sobre a matéria. A p a r t i r  daí, o a r tigo 20 do C ó digo de

M enores p a s s o u  a regulá-la.

Assim, o e s t r a n g e i r o  "residente", domici l i a d o ,  ou não, 

no Brasil, só p o d e r á  r e q u e r e r  a a d o ç ã o  simples, de men o r  em 

s i t u a ç ã o  irregular.

A l i m i t a ç ã o  legal a esse tipo de a d o ç ã o  p a rece busc a r  a 

c o n s e c u ç ã o  de dois p r i n c i p a i s  objetivos, v i s a n d o  p r o t e g e r  os 

i n t e r e s s e s  do menor: a n e c e s s á r i a  i n t e r v e n ç ã o  do poder público  

e a m a n u t e n ç ã o  dos v í n c u l o s  com a fa m í l i a  de origem.

Não se trata, portanto, de d i s c r i m i n a r  o estrangeiro, 

cuida-se, isto sim, de a c a u t e l a r - s e  contra e v e n t u a i s  vícios 

p r o c e s s u a i s  e de se m a n t e r  pelo me n o s  alguns v í n c u l o s  f a m i l i a ­

res, d i ante de fatos s u p e r v e n i e n t e s  que v e n h a m  a d e s a c o n s e l h a r  

a m a n u t e n ç ã o  da adoção.

O ut r o  a s p e c t o  que m e r e c e  ser abordado, é saber se há 

p r e f e r ê n c i a  dos b r a s i l e i r o s  em adotar, em r e l a ç ã o  aos e s t r a n ­

geiros. T a m b é m  aqui não pode o c o r r e r  n e n h u m a  d i s c r i m i n a ç ã o ,d e ­

vendo apenas p r e v a l e c e r  o i n t e r e s s e  do men o r  e sua integ r a ç ã o
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à vida social e f a m i l i a r . 12

Esse e out r o s  aspe c t o s  r e l a t i v o s  aos p r e s s u p o s t o s  de 

base ou à c o n v e n i ê n c i a  da a d o ç ã o / são a v a l i a d o s  du r a n t e  o e s ­

tagio de c o n v i v ê n c i a  que, se r e a l i z a d o  no exterior/ será a c o m ­

p a n h a d o  por a g ê n c i a  i n t e r n a c i o n a l  ' e s p e c i a l i z a d a , de idoneidade  

co m p r o v a d a  (art. 108, p a r á g r a f o  unico, do có d i g o  de Menores).

No mais, a a d oção s i mples por e s t r a n g e i r o s  exige os

mesmos r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  do adotado, segue o m e s m o  p r o c e d i ­

mento, tem os m e s m o s  efeitos da a d o ç ã o  simples r e a l i z a d a  por 
13n a c i o n a i s .

A a p l i c a ç ã o  da lei nacional, entretanto, é limitada pelo 

fato de os a d o t a n t e s  serem est r a n g e i r o s ,  g e r a n d o  assim q u e s ­

tões que só podem ser resolvidas no â m bito do d i r e i t o  i n t e r n a ­

cional privado.

12 . .BRASIL. Tribunal de Justiça de Sao Paulo. Adoçao - Adotantes es­
trangeiros domiciliados fora do País. Deferimento. Pretendentes que já se 
encontravam na posse do menor. Casal brasileiro também interessado na ado­
ção. Prevaleciménto do bem-estar do menor, que já se encontrava afeiçoado 
ao casal estrangeiro. Sentença confirmada.1 Voto vencido. (TJSP, RI 7660.0, 
C. Esp.). s .ii. t.

BRASIL. Tribunal de Justiça de São Paulo. Adoção ~ Menor que ini­
ciara estágio de convivência com resultados insatisfatórios com anterior 
adotante, tendo sido por esta internado em instituição para tratamento ps_i 
coterápico. Casal estrangeiro interessado em menor, o qual obteve melhora 
radical durante o tetmpo da ultima convivência. Confirmação definitiva da 
entrega do menor a estrangeiro, com posterior formalização da adoção. (TJ 
SP, RI 8.226-0, C. Esp.). s.n.t.

^  BRASIL. Tribunal de Justiça do Paraná. Apelação Cxvel 110/87 
Cascavel. Men. fam. anexos - Ac. 5427. Des.: Negi CaXixto. Segunda Câmara 
Cível. Revisor: Des. Sydney Zappa. Unânime. Jui.: 16/03/88. Negado. Provi- 
mentq. ADOÇÃO - Ado ção Simples. Deferimento a, casal estrangeiro. Situação 
irregular dos menores. Período de Convivência cumprido (Provimento n. 300/ 
84). Concordância dos pais dos menores com a pretensão à adoçao simples. 
Adotantes capacitados. Sentença mantida que concedeu a adoção.

Se forem observadas todas as exigências legais ao pedido, e preva­
lecendo, no caso, o bem-estar aos menores e a capacidade excepcional dos 
adotantes, cumulados com a concordância dos pais dos menores, certa é a 
sentença que defere a adoção simples a casal estrangeiro. Apelo improvido. 
s.n.t.



A n t o n i o  CHAVES/ ap o i a d o  no e n t e n d i m e n t o  de W i l s o n  de 

Souza Campos BATALHA, afirma que no Brasil "tanto a capacidade para 

adotar como para ser adotado se rege pela lei pessoal (domiciliado) do ado_

tante, sendo que os demais requisitos obedecem, cumulativamente, as leis

. . 14do domicilio do adotante e do adotado."

Ass i m  sendo, a c o n s t i t u i ç ã o  do v í n c u l o  a d o t i v o  se r e a ­

liza no Brasil, mas as c o n d i ç õ e s  ou r e q u i s i t o s  p e s s o a i s  dos a- 

d o t a n t e s  são r e g i d o s  pela lei estran g e i r a ,  os do ad o t a d o  pela 

lei b r a s i l e i r a  e os e feitos serão da lei do lugar em que se o b ­

jetivam.

Como se vê, a p r e v i s ã o  legal desse tipo de adoção a p o n ­

ta s o l u ç õ e s  p a r a  os p r o b l e m a s  s u r g i d o s  na e s f e r a  jurídica.

No entanto, ten d o  em vis t a  a p e c u l i a r i d a d e  da s i t uação  

de um dos s u j e i t o s  e o p r i n c í p i o  f u n d a m e n t a l  de a t e n d e r  aos 

in t e resses do a d o t a d o  e sua real i n t e g r a ç ã o  à fa m í l i a  adotiva, 

m u i t o s  p r o b l e m a s  surgem, p r i n c i p a l m e n t e ,  na esfe r a  de v e r i f i ­

cação e a v a l i a ç ã o  dess e s  p r e s s u p o s t o s  de base.

Mas não é, aí, que a a d o ç ã o  tem s u s c i t a d o  m a i o r e s  q u e s ­

t i o n a m e n t o s  na a tualidade.

A r e l e v â n c i a  da a d o ç ã o  i n t e r n a c i o n a l  em nos s o  país r e ­

sulta de atos a n t i j u r í d i c o s ,  ou seja, do "tráfico de cr ian ças  

b r a s i l e i r a s "  para o exterior.

Nem mesmo a t i p i f i c a ç ã o  penal da i n t e r m e d i a ç ã o  de crian 

ças brasil e i r a s ,  p a r a  ser e m  e n t r e g u e s  a casais e s t r a n g e i r o s  

m e d i a n t e  r e c o m p e n s a  financeira, r e s o l v e u  o p r o b l e m a  (Lei 7.251 

de 19 de n o v e m b r o  de 1984).

14 . ~CHAVES, Antonio. A adoçao de crianças brasileiras por estran­
geiros não residentes no país. Revista de Direito Civil. Imobiliário, 
Agrário e Empresarial. São Paulo, RT, (8):29, julho, setembro 1984, p.34.

87



88

Dian t e  disso/ resta e v i d e n t e  que o p r o b l e m a  situa-se  

fora do campo jurídico, para l o c a l i z a r - s e  no âmbito das c o n d i ­

ções s ociais v i v i d a s  no Brasil e nos pa í s e s  e s t r a n g e i r o s  do 

P r i m e i r o  Mundo, para onde vão nossas crianças.

No Brasil, como já se salientou, em m enos de cinqü e n t a  

anos, a f a mília deixa de se c a r a c t e r i z a r  por* sua função t r a d i ­

cional agrária, para se t r a n s f o r m a r  na f a mília urbana, nuclear.

Alem disso, essas t r a n s f o r m a ç õ e s  na e s t r u t u r a  familiar 

foram a c o m p a n h a d a s  por um p r o c e s s o  econômico, que levou ao e m ­

p o b r e c i m e n t o  m i l h a r e s  de bra s i l e i r o s .  De 1964 em diante, alte- 

ram-se as c o n d i ç õ e s  de vida familiar, tais como h a b i t a ç ã o , t r a ­

balho , tempo de p e r m a n ê n c i a  em casa de todos os m e m b r o s  da fa ­

mília, r e s u l t a n d o  na d e s a g r e g a ç ã o  familiar, çomo e x p l i c a  o

texto a segu i r  t r a nscrito:

"A redução mais significativa ocorreu duran­
te a década de 70, coincidindo com o auge de- 
senvolvimentista do chamado milagre brasilei­
ro . Até 1970, 25% das famílias brasileiras ti. 
nham sete pessoas ou mais. Em 1980, as grandes 
famílias já representavam apenas 18% na totalji 
dade da população do País. Por outro lado, as 
pequenas, com até quatro pessoas, que em 1970 
correspondiam a 49%, chegavam, em 1980, 5%.

A mudança estava associada a alterações na 
estrutura social do País. Acompanhava o salto 
no processo de urbanização. 0s domicílios urba 
xios passaram de quase 60% do total, em 1970, pa. 
ra 70% em 1980. A População Economicamente Ari 
va (PEA) do setor primário (agropecuária)trans 
feria-se maciçamente para os setores secundá­
rio e terciário (industria, comércio e servi­
ços) nas cidades. A intensa incorporação da 
mulher ao mercado de trabalho crescia de 21%, 
em 1970., para 27%, em 1980.

Nas décadas de 50 e 60, a taxa de crescimen­
to demográfico estava em torno de 3%. Na deca­
da de 70, cairia para 2,5%, e previa-se atin­
gir 2% na década de 80. Repetia-se no Brasil 
o que já ocorrera em todos os países capitalis. 
tas avançados: caía o ritmo de crescimento po­
pulacional g , conseqüentemente, diminuía o
peso relativo dos jovens na população total,
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aumentando o peso da população adulta economi­
camente ativa." 15

D i ante de um q u a d r o  fami l i a r  tão instável, t r a u m a t i z a d o  

pelo e m p o b r e c i m e n t o ,  com a r e c e n t e  u r b a n i z a ç ã o  e sem e x p e c t a ­

tivas de m e l h o r i a  das c o n d i ç õ e s  b á s i c a s  de vida, é de se p e r ­

guntar: se a família b r a s i l e i r a  está p r e o c u p a d a  ou intere s s a d a 

em suas crianças; ou se tem c o n d i ç õ e s  de a d o t a r  i n t e g r a n d o  nes 

se q u a d r o  mais um indiv í d u o  para criar, educar, proteger; ou 

se a a d oção é a p e n a s  a opção p a r a  p o u c o s  que p o d e m  e qu e r e m  

ter filhos, m e s m o  q u ando a n a t u r e z a  não lhes propicia.

Não m e n o s  a s s u s t a d o r  é o q u a d r o  dos s u j e i t o s  a serem 

adotados, ou seja, as crianças, os menores, enfim, a infância 

b r a s i leira.

Esses cidadãos, a d e s p e i t o  dos r e c e n t e s  p r i n c í p i o s  e 

n orm a s  a u t o - a p l i c á v e i s  c o n t i d a s  na c o n s t i t u i ç ã o  de 1988 sobre 

a p r o t e ç ã o  à infância, tais como a o b r i g a t o r i e d a d e  do ensino 

b á s i c o  gratuito, da saúde, etc., s o f r e m  d i r e t a m e n t e ,  os r e f l e ­

xos do e m p o b r e c i m e n t o  e da d e s a g r e g a ç ã o  da f amília brasileira, 

antes a p o n t a d o s  e e x p r e s s o s  nos n ú m e r o s  das est a t í s t i c a s ,  aqui 

tran s c r i t a s :

"0 •número de menores carentes existentes no 
País, em 1982, chegava ' a cerca de 20 milhões. 
Um terço de toda a população menor de 18 anos 
na época, aproximadamente 60 milhões, segundo 
Peter Tacon, especialista da UNICEF (Fundo das 
Nações Unidas para a Infância). Do total de 
menores carentes, 2 a 3 milhões eram totalmen­
te abandonados, que tentavam sobreviver nas 
ruas dos grandes centros urbanos. Outro aspec­
to da desagregação pode ser medido pelo número 
de famílias chefiadas por mulheres, qua passou 
de 20% do total em 1970 para 27% em 1980. A

0 AMARGO sabor do Lar. Retrato do Brasil, n. 7, p. 79.15
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maior parte dessas famílias e o cônjuge mascu­
lino encontrava-se entre as faixas mais pobres 
da população: eram 21% em 1970 e passaram 1 
16% dez anos depois.

Numa pesquisa realizada em 1979, sob a coor­
denação do psicólogo Jacob Goldberg, com criaji 
ças de todas as classes sociais da cidade de 
São Paulo, verificou-se que 20,3% das crian­
ças em idade escolar não conversavam com o pai; 
7,8% não falavam com a mãe e, pelo lado so­
cial, 51,5% não comiam carne diariamente. A 
essa pesquisa, seguiu-se outra, realizada com 
os pais, revelando que 16% deles não moravam 
com os filhos; 13,5% tomavam uma única refei­
ção p o r d i a . " 16

Em uma t e r c e i r a  posição, e n c o n t r a m - s e  as famílias e s ­

t r a n g e i r a s  dos p a íses ricos do P r i m e i r o  Mundo, que v i v e m  um 

p r o c e s s o  de d i m i n u i ç ã o  do índice de n a t a l i d a d e  e g o z a m  de s ó ­

lida e s t a b i l i d a d e  econômica, e s t a n d o  aptas e d e c i d i d a s  a a d o ­

tarem um "menor em situação irregular" brasil e i r o *

0 c o n t r a s t e  e c o n ô m i c o  e social entre as nações ricas e 

as naçõ e s  pob r e s  põe, frente a frente, os "pais adotivos em poten­

cial" com as "crianças abandonadas

Nesse m e i o  fértil, as a t i t u d e s  c r i m i n o s a s  florescem, 

apesar do e s f o r ç o  das a u t o r i d a d e s  em coibir o t r á f i c o  de m e n o ­

res com energia.

O r g a n i s m o s  i n t e r n a c i o n a i s  de d e f e s a  dos d i r e i t o s  h u m a ­

nos têm p r o c u r a d o  s o l u c i o n a r  a questão, a d o t a n d o  p o l í t i c a s  r e ­

pr e s s i v a s  e b u s c a n d o  um mai o r  a p e r f e i ç o a m e n t o  da le g i s l a ç ã o  
*i n t e r n a c i o n a l .

* Dentre os esforços realizados por organismos internacionais, no 
sentido de aperfeiçoar os mecanismos legais da adoção e coibir os atos ile, 
gais, podem ser destacados os seguintes: Convenção Europeia de 1967,do Con. 
selho da Europa; Reunião de Peritos sobre Adoção para o estudo do Projeto 
de Convenção Interamericano sobre adoção de menores, 1983, do Instituto Iti 
teramericano de Nino-OEA; Convenção Interamericana sobre Conflitos de Leis 
em Matéria de Adoção, La Paz, 1984; XII Congresso da Associação Internaci^ 
nal úm Juízee-' d© Menores © de Família, 1986.

16 RETRATO DO BRASIL, n, 7, p. 80.



Por sua vez, a s o c i e d a d e  e o Estado b r a s i l e i r o s  buscam 

fórmulas a d m i n i s t r a t i v a s  e legais para o problema.

Todos esses esf o r ç o s  são l o u v á v e i s  e têm c o n t r i b u í d o 

para o a p e r f e i ç o a m e n t o  desse tipo de adoção, mas não resultam 

na e r r a d i c a ç ã o  de p r á t i c a s  c riminosas.

O fato é que a s o c i e d a d e  b r a s i leira não tem c o n s e g u i d o  

res o l v e r  suas q u e s t õ e s  m a t e r i a i s  básicas, tais como moradia, 

saúde, a l i m e n t a ç ã o  e emprego. Tem enfrentado, ainda, sérias

crises p o l í t i c a s  e sociais, que im p e d e m  o d e s e n v o l v i m e n t o  p l e ­

no da d e m o c r a c i a  e do s e n t i m e n t o  de cidadania.
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4. CONSTITUIÇÃO E ADOÇÃO

4.1 A C O N S T I T U I N T E  E O E S T A D O  D E M O C R À T I C O  DE D I R E I T O

A C o n s t i t u i ç ã o  da R e p ú b l i c a  F e d e r a t i v a  do Brasil/ p r o ­

m u l g a d a  em 05 de o u t u b r o  de 1988/ não nasceu de uma profunda 

ruptura econômica, p o l í t i c a  e social.

Ao ser convocada, e n t retanto, animou a N a ç ã o  que apenas 

c omeçava a e x p e r i m e n t a r  a t r a n s i ç ã o  de um r e gime m i l i t a r  ini-
k

ciado em 1964.

Assim, a p r i n c i p a l  t a refa da C o n s t i t u i ç ã o  era r e c o n d u ­

zir o pod e r  p o l í t i c o  para a esfera do Estado D e m o c r á t i c o  de 

Dire i t o  e redefinir, c o n s t i t u c i o n a l m e n t e ,  os limi t e s  desse p o ­

der .

Ale m  disso, a nova Carta de v e r i a  incorporar, também, 

normas de cunho social, para que os d i r e i t o s  assegurados p u d e s ­

sem ser exigidos, em uma s o c i e d a d e  em que nem m e s m o  as c o n q u i s ­

tas b á s i c a s  dos cid a d ã o s  dos pa í s e s  ricos são reconhecidas,
k

q u a n t o  mais resp e i t a d a s .

* A convocação da Constituinte é o resultado de um processo polí­
tico que, inicialmente, reclama a "anistia, ampla geral e irrestrita",para 
os opositores ao regime militar, depois passa a exigir ”eleições diretas 
j á ", para, finalmente, chegar a "Nova República" e à eleição de um "Con­
gresso Nacional C o n s t i t u i n t e (AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito 
constitucional positivo. 5. ed. São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 
1989, p. 78-80).

** Gustavo GOZZI, ao começar a difícil coexistência das formas do 
Estado de direito com os conteúdos do Estado social explica: "os d i r e i t o s  
fundamentais representem a tradicional tutela das liberdades burguesas: liberal pessoal, po­
litica e economica. Constituem um direito contra a intervenção do Estado. Pelo contrario, os 
direitos sociais representam direitos de participação no poder politico e na distribuição da 
riqueza social p r o d u z i d a (In: BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicio­
nário de Política. Brasília, Editora Universidade de Brasília, 1986, p. 
401).
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José E d u a r d o  FARIA ta mb é m  ap on ta esses dois p r i n c i p a i s  

objetivos, a serem at i n g i d o s  pela atual C o n s t i t u i ç ã o  brasile i-

"1- Criar condições jurídicas para á estabili­
zação política das instituições governamentais, 
mediante a formulação de uma ordem constitucio 
nal vigente capaz de assegurar a governabili­
dade de um regime aberto, isto é, em termos de 
uma democracia representativa, apta a regular 
conflitos e processos demandas, por meio de 
procedimentos legislativos e/ou judiciais.

2- Estabelecer parâmetros normativos e os 
instrumentos legais para a promoção ordenada e 
controlada de mudanças sócio-ecorxomicas, no 
âmbito de uma sociedade estigmatizada pelas 
contradições de suas estruturas de riqueza e 
poder, objetivando com isso assegurar uma nova 
legitimidade para o sistema político, ou seja, 
uma legitimidade em condições de oferecer a 
segurança do direito e a certeza jurídica”. 1

O b s e r v a n d o  a o r i g e m  da C o n s t i t u i n t e  e a a u s ê n c i a  de

q u a l q u e r  rupt u r a  social que d e t e r m i n a s s e  sua co nv ocação, José

E du ar do FARIA conc lui  que:

" A nova ordem constitucional, enquanto sis­
tema básico de normas que regulam os poderes 
por ela instituídos e enquanto instrumento ju- 
rídico-político para a canalização de certas 
demandas e obstáculos, em relação a outras, sern 
pre sobre o risco de que muitas de suas inova­
ções específicas e setorializadas venham a ser 
comprometidas por um todo disfuncional e inor­
gânico. Tem, assim, sua efetividade condiciona 
da ás diferentes maneiras pelas quais os inumja 
ros segmentos que compõem a sociedade brasi­
leira irão, dentro dos limites imprecisos das 
normas recentemente aprovadas pela Assembléia 
Constituinte, equacionar a velha - mas nem por 
isso menos importante - questão da governabili_ 
dade x legitimidade” . 2

^ FARIA, José Eduardo. 0 Brasil pos-constituinte. Rio de Janeiro,
Graaf, 1989. p. 15. 

2 FARIA, Jose Eduardo. p. 21,



Vale diz e r  que a C o n s t i t u i ç ã o  só será e f e t i v a m e n t e  c u m ­

prida, se a s o c i e d a d e  tiver c o n d i ç õ e s  m a t e r i a i s  que p e r m i t a m  

sua aplicação.

Assim, a C o n s t i t u i n t e  e l a b o r o u  um texto que r e trata as 

c o n t r a d i ç õ e s  da s o c i e d a d e  b r a s i l e i r a  e que tenta, pelo menos, 

i n c o r p o r a r  a l guns p o n t o s  de m o d e r n i d a d e  p o l í t i c a  e social, e s ­

q u e c i d o s  ou s u p l a n t a d o s  pelo p r o c e s s o  de "modernização conservado­

ra", r e f e r i d o  a n t e r i o r m e n t e .

Desse modo, ao lado dos d i r e i t o s  e g a r a n t i a s  i n d i v i ­

duais clássicas, c o n s t a n t e s  das d e m a i s  C o n s t i t u i ç õ e s  b r a s i l e i ­

ras, agora p a s s a m  a figurar, com mais ênfase, os c h a m a d o s  d i ­

reitos sociais, que r e p r e s e n t a m  o d i r e i t o  à p a r t i c i p a ç ã o  no po 

der p o l í t i c o  do Estado, com v i s t a s  ao ple n o  d e s e n v o l v i m e n t o  da 

p e s s o a  humana.

4.2 PERFIL DAS N O R M A S  C O N S T I T U C I O N A I S  SOBRE A FAMÍLIA, A 
C R I A N Ç A  E 0 A D O L E S C E N T E

S e g u i n d o  essa tendência, p r e s e n t e  na m a i o r i a  das C o n s ­

t i t u i ç õ e s  e l a b o r a d a s  no s é culo XX, a C o n s t i t u i ç ã o  B r a s i l e i r a  

trata sob o u t r o  e n f o q u e  das r e l a ç õ e s  familiares, "antes relegadas 

à esfera da legislação ordinária, ou a breves referências e declarações de 

princípios".^

Em r e l a ç ã o  à família, i n c o r p o r a  a m a i o r i a  dos princípios 

c o n s t i t u c i o n a i s  das C o n s t i t u i ç õ e s  e u r o p é i a s  do p ó s - guerra, viri 

do a , d e m o n s t r a r  um avan ç o  que não o c o r r e u  em o u tras á r e a s , c o m o  

por exemplo, a r e f o r m a  agrária.

3 f t
BIGI, Jose de Castro. A família, os adolescentes e os índios.In 

Comentários à Constituição de 1988. Rio de Janeiro, Forense, 1989. p. 425.
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0 texto c o n s t i t u c i o n a l  bras i l e i r o /  a r e s p e i t o  da f a m í ­

lia/ traz a c o n c r e t i z a ç ã o  do p r i n c í p i o  da i g u a l d a d e  g e n e r i c a ­

m en t e  a n u n c i a d o  no a r t i g o  5 2 , para/ em seu arti g o  226/ § 3 2 e 

45, reconhecer, no campo das r e l a ç õ e s  familiares, novas s i t u a ­

ções d e n o m i n a d a s  de "en tid ades f a mi li ares" , e q u i p a r a d a s  à fa­

míl i a  f u ndada no c a s a m e n t o  civil.

É, também, de f u n d a m e n t a l  i m p o r t â n c i a  para a c o m p r e e n ­

são do c o n j u n t o  d e ssas m u d a n ç a s  a a s s imilação, p e l o  texto cons 

t i t u c i o n a l ,.da noç ã o  de que o n ú c l e o  da f amília a s s e n t a - s e  na 

s o l i d a r i e d a d e  m a t e r i a l  e afetiva, para a s s e g u r a r  a todos e, 

e s p e c i a l m e n t e ,  à c r i a n ç a  e ao adole s c e n t e ,  uma vida m a t e r i a l ­

men t e  dig n a  e e m o c i o n a l m e n t e  sad i a  (caput do art. 227 da CF).

Mas não é só a f a mília que tem sua c o n c e p ç ã o  a l t e r a d a  

e seus d i r e i t o s  a s s e g u r a d o s  pelo novo texto constitucional.Seus 

membros, s o b r e t u d o  os filhos (crianças, m e n o r e s  ou a d o l e s c e n ­

tes), r e c e b e r a m  t r a t a m e n t o  especial, face à p e c u l i a r i d a d e  do 

seu e s t á d i o  de d e s e n v o l v i m e n t o ,  e n q u a n t o  p e s s o a s  humanas, s u ­

jeitos de direito.

No que se refe r e  e s p e c i a l m e n t e  à adoção, há que se d e s ­

tac a r  o § 65 do a r t i g o  227, d i s p o n d o  que:

"os filhos, havidos ou não da relação do ca­
samento, ou por adoção, terão os mesmos direi­
tos e qualificações, proibidas quaisquer desig 
nações discriminatórias relativas à filiação."4

T a m b é m  m e r e c e  e special a t e n ç ã o  o c o n t e ú d o  do p a r á g r a f o  

55 do a r t i g o  227, que d e t e r m i n a  á "assistência" do Poder Público

^ BRASIL. '.Leis, Decretos. Constituição da República Federativa do 
Brasil -1988. Brasília, Senado Federal, Centro Gráfico, 1988.
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no p r o c e s s o  de ad o ç ã o  e remete a d i s c i p l i n a  da m a t é r i a  de a d o ­

ção por e s t r a n g e i r o s ,  par a  a l e g i s l a ç ã o  ordinária.

Faz-se presente/ neste ponto/ o ca r á t e r  c o n j u n t u r a l  que 

ori g i n o u  a nova Con s t i t u i ç ã o /  ou seja, a n e c e s s i d a d e  de se r e ­

solver/ aí/ a q u e s t ã o  das ad o ç õ e s  r e a l i z a d a s  por e s t r a n g e i r o s  

não r e s i d e n t e s  no país. Isto o b r i g o u  os constituintes a m e n c i o ­

narem essa matéria/ d a n d o - l h e  força c o n s t i t u c i o n a l /  ainda que 

mais tarde deva ser r e g u l a m e n t a d a  por lei ordinária.

De q u a l q u e r  forma/ a C o n s t i t u i ç ã o  de 5 de o u t u b r o  de 

1988 lança a l guns f u n d a m e n t o s  importantes/ que não p o d e r ã o  ser 

ignorados pela l e g i s l a ç ã o  o r d i n á r i a  que vier d i s c i p l i n a r  qual- 

que a s p e c t o  do D i r e i t o  de Família.

D e s t a c a - s e  dent r e  esses p r i n c í p i o s  o da i g u a l d a d e ,agora 

re n o v a d o  por sua v e r t e n t e  c o n t e m p o r â n e a /  que o a p r e s e n t a  e o 

"faz c o i n c i d i r  com o p r i n c i p i o  da p r o i b i ç ã o  de d i s c r i m i n a ç õ e s  

m a t e r i a l m e n t e  d e s r a z o a v e  i s , como e x p l i c a  M a r i a  da G l ó r i a  F e r ­

reira PINTO:

"Uma concepção ligeiramente diferente das 
que acabamos de referir mas que integra ainda 
a segunda fase de entendimento do princípio da 
igualdade é a que faz coincidir o princípio da 
igualdade com o princípio da proibição de dis­
criminações materialmente desrazoáveis.

Basicamente, esta concepção reconduz-se ã 
idéia de que há critérios de discriminação de 
situações que, em si mesmas, e independente­
mente do regime jurídico a adoptar, não podem 
ser utilizados na qualificação das situações 
como iguais. E não podem ser utilizados por 
razões que não se prendem com uma boa hipoté­
tica arbitrariedade em relação ao tratamento 
jurídico, da'dignidade humana." 5

PINTO, Maria da Gloria Ferreira. Princípio da igualdade fórmula 
vazia ou fórmula "carregada" de sentido. In: Boletim do Ministério da
Justiça, Lisboa, 1986, n. 358. p. 31.
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Tal o b s e r v a ç ã o  d e m o n s t r a  a n e c e s s i d a d e  de e l a b o r a ç ã o  de 

uma l e g i s l a ç ã o  o r d i n á r i a  que a t r i b u a  s i s t e m a t i c a m e n t e  a i g u a l ­

dade de d i r e i t o s  a s i t u a ç õ e s  f á ticas e s u j e i t o s  c o n c r e t a m e n t e  

d i s t i n t o s .

Essa q u e s t ã o  assu m e  espe c i a l  r e l e v o  no t r a t a m e n t o  legal 

da filiação, em re l a ç ã o  à qual se p r o í b e  q u a l q u e r  t r a t a m e n t o  

di s c r i m i n a t ó r i o ,  o que não pode ser c o n f u n d i d o  com a t e n tativa
^ ~k

de se ignorar a o r i g e m  da filiação.

4.3 A P R O P O S T A  S U B S T I T U T I V A  AO P R O J E T O  DE LEI N9 1.506/89

Os p r i n c í p i o s ,  d i r e i t o s  e g a r a n t i a s  c o n s t i t u c i o n a i s  d e ­

pendem, para sua ef e t i v a  aplicação, não só das c o n d i ç õ e s  m a t e ­

riais (econômicas, p o l í t i c a s  e sociais), mas t a m b é m  da forma 

como serão r e g u l a d o s  pela l e g i s l a ç ã o  ordinária.

A c o n c i l i a ç ã o  d e ssas s i t u a ç õ e s  não pode, contudo, p e r ­

der de vi s t a  a c o n c e p ç ã o  f u n d a m e n t a l  da nova Carta, que é o 

r e s p e i t o  à p e s s o a  h u m a n a  e a sua dignidade.

Com esse e s p í r i t o  é que foi a p r e s e n t a  a Proposta S u b s t i ­

tutiva ao P r o j e t o  de Lei n? 1.506/89, que d i s p õ e  sobre o E s t a ­

tuto da C r i a n ç a  e do Adol e s c e n t e .

Essa p r o p o s t a  r e s u l t a  do e s f o r ç o  de s i g n i f i c a t i v o s  s e g ­

m e ntos s o c i a i s  e p r o f i s s i o n a i s ,  e n v o l v i d o s  com p r o b l e m a s  da

* "0 conceito de filho legitimo é um conceito jurídico e com isto 
não se quer dizer que os filhos ilegítimos não estejam a eles equiparados. 
Mas há uma distinção entre filhos legítimos e ilegítimos, como resultante 
necessário do conceito do casamento. (.'...) pois em todas as legislações, 
o Direito distingue um dos outros, sendo filhos ilegítimos ou nascidos nas 
constância do casamento, e ilegítimos, os nascidos fora dele. 0 que desa­
pareceu foi o tratamento discriminatório...". Esta é a posição divergente 
do Professor Clóvis do COUTO E SILVA em relação à emenda ao artigo 223, 
Capítulo II, Título II do Projeto de Código Civil. (Diário do Congresso 
Nacional. ano XLIV, n. 107, seção II).



da criança e do a d o l e s c e n t e  e seu t r a t a m e n t o  jurídico.

A seu respeito/ cumpre destacar, em p r i m e i r o  lugar,que, 

em ma t é r i a  de adoção, se ajusta aos m o d e l o s  p r e c o n i z a d o s  pelos 

o r g a n i s m o s  in t e r n a c i o n a i s ,  v i n c u l a d o s  à O r g a n i z a ç ã o  das Nações 

Unidas, C o n v e n ç ã o  E u r o p é i a  e O r g a n i z a ç ã o  dos E s t a d o s  A m e r i c a ­

nos .

Nos T í t u l o s  I e II, r e a f i r m a  os p r i n c í p i o s  n o r t e a d o r e s  

da p o l í t i c a  a ser s e g u i d a  pelo Estado, a t ravés de seus o r g a n i ^  

mos e s p e c i a l i z a d o s ,  de modo a assegurar, c o n j u n t a m e n t e  com a 

sociedade, o ple n o  d e s e n v o l v i m e n t o  da c r i a n ç a  e do adolescente.

Nas Seçõ e s  e S u b s e ç õ e s  seguintes, d i s p õ e  sobre a f a m í ­

lia e a f a mília s u b s t i t u t a  e na S u b s e ç ã o  IV trata da adoção, 

tudo s e g u n d o  os p r i n c í p i o s  e s t a b e l e c i d o s  pelas normas constitu 

c i o n a i s .

Dent r e  v á r i o s  aspe c t o s  des s a  Proposta, d e v e - s e  d e s t a c a r  

que a a d o ç ã o  ali p r e v i s t a  perde seu c a r á t e r  m e r a m e n t e  priv a d o  

(código Civil), para exigir, sempre, a p r e s e n ç a  da a u t o r i d a d e  

judicial para sua c o n s t i t u i ç ã o  (art. 48).

Como r e s u l t a d o  do a c o l h i m e n t o  d e s s a  c o n c e p ç ã o  "publiciza- 

da" da adoção, ela é sempre i r r e v o g á v e l  (art. 49 da Proposta).

Além disso, a P r o p o s t a  reuniu, em seu a r t i g o  44, os pres­

supo s t o s  de base da a d o ç ã o  (real v a n t a g e m  para o adotando, l e ­

g í t i m o  m o t i v o  e r a z o a b i 1 i d a d e ), antes d i s p e r s o s  em v á r i o s  d i s ­

p o s i t i v o s  do C ó d i g o  de Menores.

Em d e c o r r ê n c i a  da a p l i c a ç ã o  do p r i n c í p i o  da i g ualdade

de d i r e i t o s  e d e v e r e s  entre os v á r i o s  tipos de f i l i a ç ã o , a  ú n i ­

ca e s p é c i e  p r e v i s t a  pela P r o p o s t a  é a a d o ç ã o  p l e n a  (art. 42).

Para a t e n d e r  ao p r e c e i t o  c o n s t i t u c i o n a l  de r e c o n h e c i m e n  

to da fa m í l i a  de fato ou c o n c u b i n a t o ,  a P r o p o s t a  pre v ê  a ado-
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ção por c o n c u b i n o s  (a r t . 42, § l 9 ).

A par disso, s e g u i n d o  a t e n d ê n c i a  c o n s t i t u c i o n a l  de e s ­

tender o c o n c e i t o  de família à "co mu nidade formada por q u a l ­

quer dos pais  e seus d e s c e n d e n t e s "  (§ 12 do art. 226 da CF), a 

Pro p o s t a  a d mite a a d o ç ã o  por p e s s o a  n ã o -casada, isto é, "i nde­

p e n d e n t e m e n t e  do estado civil" (art. 43 da Proposta).

Ha, ainda, no texto s u b s t i t u t i v o  proposto, a l g u m a s  n o ­

vidades, como a n e c e s s i d a d e  do adotando, m a i o r  de 12 anos, e x ­

pr e s s a r  seu c o n s e n t i m e n t o  para a c o n s t i t u i ç ã o  do v í n c u l o  (art. 

46, § 22).

Com r e l a ç ã o  ao p o l ê m i c o  tema da a d o ç ã o  por e s t r a n g e i ­

ros, a P r o p o s t a  m a n t é m  b a s i c a m e n t e  as linhas do C ó d i g o  de M e ­

nores e das l e g i s l a ç õ e s  e s t r a n g e i r a s  c o n t e m p o r â n e a s  (art. 52).

Enfim, tan t o  a a p r o v a ç ã o  do P r o j e t o  q u a n t o  a sua e f e t i ­

va a p l i c a ç ã o  dependem, a e x e m p l o  do que o c o r r e  com a ConstitujL 

ção, das c o n d i ç õ e s  g e r a i s  da s o c i e d a d e  b r a s i l e i r a  e do esforço 

e s p e c í f i c o  dos a g e n t e s  e n v o l v i d o s  na s o l u ç ã o  d e sses p r o b l e m a s  

sociais e jurídicos.



CONCLUSÃO

0 p r e s e n t e  estudo sobre a a d o ç ã o  pe r m i t e  i d e n t i f i c a r  os 

seguintes a s p e c t o s  e te n d ê n c i a s  da matéria:

1. a a d oção c o n s t i t u i - s e  em um tipo e s p e c í f i c o  de 

fili a ç ã o  com f u n d a m e n t o s  próprios, regulada 

pela lei em pé de igual d a d e  com os demais t i ­

pos de fil i a ç ã o  a s s e n t a d o s  na c o n s a n g ü i n i d a d e  

ou no c a s a m e n t o  dos genitores, ou em ambos c u ­

m u l a t i v a m e n t e ;

2. atualmente, as l e g i s l a ç õ e s  que r e g u l a m  a fi­

l iaç ã o  ad o t i v a  b u s c a m  a s s e g u r a r  não só a igual_ 

dade j urídica de t r a t a m e n t o  ao filho adotivo, 

mas t a m b é m  sua c o m p l e t a  i n t e g r a ç ã o  â família 

dos adotantes, de forma a hav e r  c o i n c i d ê n c i a  

entre a r e l a ç ã o  p s i c o s s o c i a l  s u b j a c e n t e  e a 

re l a ç ã o  jurídica;

3. para at i n g i r  tais objetivos, a m a i o r i a  das l e ­

g i s l a ç õ e s  c o n t e m p o r â n e a s  p a s s a r a m  a c o n t e m p l a r  

a a d o ç ã o  plena, c o n s i d e r a d a  a es p é c i e  jurídica 

mais a d e q u a d a  para tanto;

4. a e s p e c i f i c i d a d e  dos f u n d a m e n t o s  e a p e c u l i a ­

r i dade das c o n d i ç õ e s  físicas e p s i c o l ó g i c a s  de

um dos s u j e i t o s  (adotando), e x igem a prese n ç a  
do pod e r  p ú b l i c o  nos v á rios m o m e n t o s  da cons-



ti t u i ç ã o  da r e l a ç ã o  adotiva, o que não lhe r e ­

tira o seu caráter, emine n t e m e n t e ,  privado;

5. a adoção i n t e r n a c i o n a l  m e r e c e  especial atenção 

e mai o r  c o n t r o l e  por parte do E s tado e da s o ­

c i edade em sua constit u i ç ã o ,  de modo a a s s e g u ­

rar o r e s p e i t o  aos d i r e i t o s  dos s u j e i t o s  de 

d i f e r e n t e s  n a c i o n a l i d a d e s  aí envolvidos;

6. a adoção, em geral, e a a d o ç ã o  internacional, 

em p a r ticular, não d e v e m  ser vist a s  apenas c o ­

mo uma so l u ç ã o  para os p r o b l e m a s  da infância 

a b a n d o n a d a  dos p a í s e s  s u b d e s e n v o l v i d o s ,  pois 

só r e s u l t a m  em uma boa solução, q u a n d o  f u n d a ­

das na g e n u í n a  vo n t a d e  e p o s s i b i l i d a d e  dos s u ­

jeitos v i v e n c i a r e m ,  p l e namente, a r e l a ç ã o  de 

f i1 i a ç ã o ;

7. a p a r t i r  da C o n s t i t u i ç ã o  de 05 de ou t u b r o  de 

1988, a l e g i s l a ç ã o  b r a s i l e i r a  sobre a adoção 

p o d e r á  i n c o r p o r a r  todas essas c a r a c t e r í s t i c a s , 

presentes, também, nos p r i n c í p i o s  c o n s t i t u c i o ­

nais, e que, há muito, vêm sendo e l a b o r a d a s  

p e l a  d o u t r i n a  e a c o l h i d a s  pelas l e g i s l a ç õ e s  de 

o u t r o s  p a íses o c i d e ntais.
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