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RESUMO

A monografia aborda o tema da possibilidade da adoc&o por ascendentes
com base nos principios da dignidade humana e do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente. Foi utilizado como parametro o voto de Moura Ribeiro,
Ministro do Superior Tribunal de Justica, que possibilitou a ado¢cdo do neto pelos
avos, apés analisar o caso e enfocar os principios da dignidade humana e melhor
interesse da crianca e do adolescente, observando que no caso a adocao serviria
para reconhecer a filiagcdo socioafetiva ja existente entre os adotantes e o adotado.
Foram analisados na monografia os principais principios do Direito de Familia, bem
como a histéria da adocdo no Brasil. Resta demonstrado, por meio dos referentes
principios, que a vedacdo do artigo 42, 81°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que se refere a proibicdo de adocdo por ascendentes, ndo deve ser
considerada absoluta e que deve 0 juiz analisar caso a caso e interpretar a Lei da
melhor forma possivel para beneficiar a crianca e o adolescente. Foi utilizado como

fonte de estudo fontes doutrinérias, legistativas e jurisprudéncias sobre o assunto.

Palavras-chave: Familia. Principios. Adocdo. Ascendente. Estatuto da Crianca e do

Adolescente.
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INTRODUCAO

A presente monografia aborda o tema de adocdo de descendente por
ascendente, que antigamente era permitida, mas atualmente é proibida pelo artigo
42, 81°, do Estatuto da Crianca do Adolescente - ECA. Requer demonstrar como
ponto central que a proibicdo ndo deve ser absoluta, mas analisada caso a caso e
conferida se for para o melhor interesse da crianca e do adolescente e para

resguardar a dignidade humana.

Recentemente o Superior Tribunal de Justica - STJ decidiu, em um caso
concreto, a possibilidade de adocdo do neto pelos avos, primando o principio da
dignidade humana e do melhor interesse da crianga e do adolescente, em que a
adocdo serviu para concretizar a filiacdo socioafetiva ja existente entre o neto e 0s
avos, voto que sera analisado no presente trabalho académico para justificar o

carater ndo absoluto da proibicao prevista no art. 42, §1°, do ECA.

A proibicdo deu-se por alguns motivos, sendo eles: a confusdo mental que
poderia trazer para a crianga ou adolescente, a fraude previdenciaria, a
problematizacdo na sucessdo e que o instituto da adoc&o serviria como modo de
colocacao em familia substituta. Acontece que o legislador, ao criar a proibicdo, nao
deixou possibilidade de permitir a adog&o por ascendentes em nenhuma hipétese, o
gque nao seria correto, pois ndo deveria ser uma regra absoluta, por se tratar de
crianca e adolescente. Deveriam 0s juizes analisar o caso concreto e interpretar o
ECA da melhor forma possivel para a crianca e o adolescente, conforme o proprio

artigo 6° do Estatuto salienta.

Observa-se que o tema é atual e relevante, uma vez que, na realidade
brasileira, muitos avés criam seus netos como filho fossem, inclusive a prépria
familia ja o vé como filho, e ndo neto de seus ascendentes, ocasido que 0s avos
buscam a adoc¢ao para concretizar esse lago afetivo, devendo o juiz analisar o caso

e interpretar da melhor forma possivel para a crianca e o adolescente.

No primeiro capitulo sdo abordados os principios norteadores do Direito de
Familia, para que seja demonstrada uma base dos direitos que devem ser
observados ao se tratar de casos que envolvam qualquer tipo de familia ou de seus

membros em questdes familiares. E abordado o principio da dignidade humana



como principio inicial dos quais se irradiam os outros, bem como o de igualdade,
solidariedade, afetividade, melhor interesse da crianca e do adolescente, o0s

principais principios que devem ser analisados em um processo de adogao.

O segundo capitulo trata do instituto da adocdo e sua evolucdo no Brasil,
abordando os requisitos necessarios desde o Cdédigo Civil de 1916, onde surgiu
juridicamente, até como € atualmente. Sdo também abordadas as modalidades de

adocéao existentes, bem como suas vedacdes.

Séo abordadas as modalidades de colocacdo da crianca e adolescente em
familias substitutas, sendo elas: guarda, tutela e adocdo. Sdo analisadas e
diferenciadas entre si, para que seja possivel compreender esses institutos e

analisar qual a melhor opc¢ao no caso concreto para um individuo menor de idade.

No terceiro e dltimo capitulo, ha a apresentacdo dos motivos que levaram o
legislador a criar o artigo 42, 81°, do ECA, bem como posi¢des a favor e contra a
proibicdo da adocéo por ascendentes, demonstrando que tal proibicdo é valida, mas

gue nédo deve ser tida como absoluta.

Para finalizar € analisado o voto do STJ que possibilitou a adocdo do neto
pelos avos, explicando os motivos e suas justificativas, demonstrando que a referida

decisao gerou repercussao e abriu precendentes.

Para a realizacdo dessa monografia foram utilizados como meio de pesquisa,
fontes doutrinarias, legislativas, artigos e jurisprudéncias para que se chegasse a

concluséo do trabalho.
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1 PRINCIPIOS NORTEADORES DA FAMILIA

O conceito de familia € dificil de ser abordado, pois existem varios modelos de
familia, tanto no seu surgimento, sendo possivel a biolégica ou afetiva, quanto na

sua forma, podendo ser monoparental, homoafetiva, paralelas, dentre outras.

Na natureza do Direito de Familia também h& discusséo, se pertence ao direito
privado ou ao direito puablico. Em decorréncia de suas relagbes estarem dispostas no
Cadigo Civil, ela é considerada privada, porém, pelo comprometimento que o Estado
necessita ter de protecdo a familia, tendo normas que incidem independentemente

da vontade das partes, aparece seu carater publico.

As familias sdo a base da sociedade, possuindo o Estado o dever de zelar
pelos direitos e deveres das pessoas que compdem um nucleo familiar, desde os

direitos da crianca e adolescente até os direitos dos idosos.?

O Estado utiliza como meio de protecdo aos individuos e ao ente familiar certos

principios que regem o Direito de Familia.

Principios sdo os ideais gerais de uma sociedade, sdo a base para uma

integracdo sistematica.®

Os principios sdo normas juridicas que se distinguem das regras nao soO
porque tém alto grau de generalidade, mas também por serem mandatos de

otimizac&o.”

Os principios exercem relevante importancia para o Direito, sendo a principal
base no Direito de Familia, sendo assim serdo analisados abaixo 0s principais

principios norteadores de uma familia.

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. S&o Paulo: RT, 2015. p.
4.

> NERY. Rosa Maria de Andrade. Instituicdes de Direito Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
v. 5. p. 60.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 32.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
40.
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1.1 Dignidade da Pessoa Humana

Este principio € considerado o maior de todos os principios, fundamentado no
Estado Democrético de Direito, sendo certificado no primeiro artigo da Constituicdo

Federal.

Na sociedade, ha uma grande preocupacdo com os direitos humanos e a
justica social, o que levou o constituinte a eleger a dignidade da pessoa humana

como valor essencial da ordem constitucional.®

O conceito deste principio é dificil de ser exposto com palavras, pois sua

esséncia esta nas mais variadas situagées.

Para Maria Berenice Dias “talvez possa ser identificado como sendo o
principio de manifestacdo primeira dos valores constitucionais, carregado de

sentimentos e emocdes”.’

O principio da dignidade da pessoa humana é o mais universal e € um
macroprincipio do qual é emitido todos os demais, como o da liberdade, igualdade,

solidariedade, dentre outros.’
No dizer de Daniel Sarmento:

“[...] representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional,
irradiando efeitos sobre todo o0 ordenamento juridico e balizando néo
apenas 0s atos estatais, mas toda a miriade de relagBes privadas
que se desenvolvem no seio da sociedade.”

Com a ascensao da dignidade da pessoa humana como fundamento da
ordem juridica, houve a despatrimonializacdo e a personalizacdo dos institutos

juridicos, o que fez a pessoa humana ser colocada no centro protetor do direito.’

O Estado tem o dever de promover a dignidade da pessoa humana através

de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada individuo em seu

5 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 54.
6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
44,

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. Atualizagéo de Tania da Silva Pereira.
22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 5 cap. 82, p.69.

8 SARMENTO, Daniel. Ponderacéo de interesses da Constituicdo Federal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 60.

° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
45
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territério. Tal principio pode ser encarado em duas dimensdes, na coletiva e na
individual.™

Muitos acreditam que a dignidade humana € um principio que garante ao
individuo apenas o que é essencial para sua sobrevivéncia, mas vai muito além, tal
principio visa a ideia de existéncia humana, de proteger o individuo na esfera fisica e
psiquica, a pessoa humana precisa se sentir inclusa na sociedade para que se

possa falar de dignidade.

Antigamente a dignidade da pessoa humana no ente familiar era vista apenas
para o pai ou a mée, mas atualmente a ideia de dignidade vai para todos do ente

familiar.

As criancas e 0s adolescentes gozam de todos os direitos fundamentais,
estando com amplo direito a dignidade de sua pessoa, sendo individuos que estédo

em desenvolvimento e necessitam de maior protegéo.*
Nessa ideia segue o0 pensamento de Mario Luiz Ramidoff:

‘O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069, de 13 de
julho de 1990) para além de regulamentar a protecao integral que se
destina a proteger a infancia e a juventude (art. 1°), bem como a
designar crian¢ca e adolescente como sujeitos de direito (art. 3°), e,
assim, conceitua-los (art. 2°), também lhes reconhece a titularidade
de garantias fundamentais (art. 4°). A titularidade desses direitos e
garantias advém da qualidade juridico-legal (constitucional e
estatutaria) de poder ser sujeito de direito. A capacita¢do de criangas
e adolescentes para a titularidade e o exercicio de direitos individuais
e das garantias fundamentais requer criacdo e manutencdo das
estruturas sociais (familiar e comunitaria) e estatais (equipamentos,
instituicdbes e o6rgdos publicos) que lhes assegurem o pleno
desenvolvimento de suas potencialidades humanas.”*?

Dentro da dignidade humana, no ambito geral, h4& uma ideia de projeto
existencial de felicidade, em que para se sentir incluso socialmente tem que haver

uma escolha do que realmente deseja. O Estado precisa proteger esses entes para

1% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais de Direito de Familia. S0 Paulo:
Atlas, 2008. p. 70.

11 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianga e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Reviséo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 78.

12 RAMIDOFF, Mario Luiz. Estatuto da Crianca e do Adolescente: 19 Anos de Subjetivacdes. Revista
da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 12, n®.48, 2009. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/54222/estatuto_crianca_adolescente_ramidoff.pdf>.Acesso
em: 5 set. 2016.


http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/54222/estatuto_crianca_adolescente_ramidoff.pdf
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gue eles tenham seguranca e liberdade na sua escolha, somente com a inclusao

social devida que o ser humano vai se desenvolver plenamente e completamente.

Em relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana a crianca e

adolescente, o autor Rolf Madaleno diz:

“Prescreve ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, alimentacédo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagédo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo, pois que sdo as garantias dos fundamentos minimo de
uma vida tutelada sobre o signo da dignidade da pessoa, merecendo
especial protecdo até pelo fato de o menor estd formando a sua
personalidade durante o0 estdgio do seu crescimento e
desenvolvimento fisico e mental.”*®

O principio da dignidade € um principio amplo, em que ndo pode ser restringida
a sua extensdo, sob pena de limitar sua real eficacia no mundo juridico e social. E
utilizado em todos os fatores da vida, no fator social, laboral, pessoal e pode ser

encontrado em todos os ramos do Direito.

O principio em questdo tem grande influéncia dentro do Direito de Familia e,
como ja dito, todos os entes familiares gozam deste direito, devendo ser aplicado
nas mais diversas situacdes e sempre sendo o foco principal direcionador das

decisdes estatais.
De acordo com Luis Roberto Barroso:

‘A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam
politicos ou morais, ingressam no mundo do Direito, assumindo,
usualmente, a forma de principios. A dignidade, portanto, € um
principio juridico de status constitucional. Como valor e como
principio, a dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral
quanto como fundamento normativo para os direitos fundamentais.
Na verdade, ela constitui parte do conteudo dos direitos
fundamentais.”**

J& esta consolidado o direito a dignidade para as criancas e adolesecentes,
porém culturalmente ainda ha muito o que fazer. A ideia do menor como objeto de

protecdo concede o direito de trata-los e deles exigir o que bem se entende, sem

13 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 49.

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo.5.ed. S&o Paulo.Saraiva, 2015. p. 285
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enxerga-los como pessoas, carecedoras de tratamente digno e resguardo a sua

integridade fisica, psiquica e intelectual.™

Sendo assim, o principio do respeito a dignidade humana é a base de um
nucleo familiar e garante o pleno desenvolvimento e a realiza¢cdo de todos os seus

membros, principalmente da crianca e do adolescente.*®

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira:

“O principio da dignidade humana significa, em ultima analise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios
tipos de constituicdo de familia [...]” *'

Sendo assim a dignidade da pessoa humana encontra na familia a

possibilidade de se desenvolver.*®
1.2 Da Liberdade

A liberdade e a igualdade foram os dois primeiros principios reconhecidos
como direitos humanos fundamentais, visando a dignidade humana, pois s6 existe
liberdade se houver igualdade. Logo inexistindo a igualdade, ndo havera liberdade, e

sim dominacéo e sujeicdo.™
Segundo Maria Berenice:

“A Constituicdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme
preocupacdo em banir discriminacdes de qualquer ordem, deferindo
a igualdade e a liberdade especial atencdo no ambito familiar. Todos
tém a liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem
como o tipo de entidade que quiser para constituir sua familia.”*

bY

O direito de agir com liberdade quer dizer que é facultado a pessoa agir

segundo sua propria vontade, determinacéo, respeitando os limites legais.

* MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 96.

16 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 49.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentis e norteadores para a organizacao juridical da
familia. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 72.

'8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. S&o Paulo: RT, 2015. p.
49,

19 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
46.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sao Paulo: RT, 2015. p.
46.
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O principio de liberdade no Direito de Familia é amplo, é a liberdade de
opinido, expressdo, crenca, de brincar, praticar esporte, participar da vida em

familia, na sociedade, bem como buscar orientag&o.*
Segundo Gustavo Ferraz de Campos Monaco:

“[...] a crianca deve gozar a possibilidade de ir, vir e estar (liberdade
de locomocdo) onde possa desenvolver sua personalidade com
vistas a sua plena conformacdo e de acordo com seu interesse
superior [...]. Todavia, sofre restricbes nessa liberdade, justamente
em funcdo desse mesmo interesse superior flexionado para o pleno
desenvolvimento de suas caracteristicas humanas. Trata-se assim,
de uma liberdade que se autocontém ou que € autocontida pelos
principios e pelas finalidades desse direito.”

Cabe aos pais, familia ou até mesmo ao Estado fiscalizar o exercicio do direito
da liberdade que é concedido a crianca e ao adolescente e, por isso, € de extrema
importancia a verificagdo do ente familiar, em que esse menor se encontre, para que

seja feito o devido dever de estabelecer limites & liberdade.?®

A liberdade em questédo € devida a todos os entes familiares, mas tem uma
especial atencdo a crianca e ao adolescente, pois seus pais ou responsaveis, ao
conceder-lhes ampla escolha que muitas vezes afetam negativamente suas vidas,
como, por exemplo, largar a escola, ndo atendem com o principio legal, pois a

liberdade para eles tem que ser exercida apenas favoravelmente.*

A expressao de pensamento, questionamento, argumentacao, participacdo de
todos os entes familiares tem relevancia no regime familiar atual, ndo é mais aquele

pensamento que somente o pater, chefe da familia, que tem liberdade de expressao.
Para Paulo L6bo:

‘Houve um alargamento do Direito de Familia em relacdo ao
principio da liberdade, eis que o modelo patriarcal da familia,
caracterizado pelo hermetismo, rigidez e forma estatica, se fez
substituir pelo modelo eudemonista, plural, democratico e, assim,

! MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 94.

2 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecao da crianca no cenario internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 164.

23 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisao Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 98.

** MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 98.
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dindmico. De acordo com a doutrina, o principio da liberdade na
familia apresenta, fundamentalmente, duas vertentes essenciais: (a)
a liberdade da entidade familiar, diante do Estado e da sociedade,
guanto a sua constituicdo e manutencédo; (b) a liberdade de cada
familiar diante dos demais integrantes da prépria entidade familiar.”?

O principio da liberdade também atua na escolha da formacao de sua familia,
se haverd casamento, unido estavel, como se criara os filhos, mas sempre tendo

que respeitar a integridade fisica, psiquica e moral dos componentes da familia.?

Em face da liberdade, € seguro o direito de construir uma relagcdo conjugal ou
uma unido estavel homossexual ou heterossexual e de dissolver essa relacao, bem

como o direito de recompor novas estruturas familiares.?’

O instituto da adogdo € um respaldo do principio da liberdade, tanto para o
adotante como para o adotado. A escolha de compor um novo nucleo familiar e a
escolha de querer ter mais um ente em sua familia ou de comecar uma familia séo
claras demonstragdes da liberdade de escolha. Muitas vezes o Estado se sobrepde
a liberdade de escolha do adotado, para a prépria seguranca do menor, pois ele nao

tem discernimento suficiente para fazer uma escolha segura.
Diante o exposto, Maria Berenice Dias aborda:

“‘No rol dos direitos da crianca, do adolescente e do jovem,
assegurados constitucionalmente, figura o direito a liberdade (CF
227). Assenta-se neste direito tanto a necessidade de o adotado,
desde os 12 anos de idade, concordar com a adogao (ECA 45 §2.°),
como a possibilidade do filho impugnar o reconhecimento levado a
efeito enquanto era menor de idade (CC 1.614). Igualmente, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente consagra como direito
fundamental a liberdade de opinido e de expressédo (ECA 16 1) e a
liberdade de participar da vida familiar e comunitaria sem
discriminacéo (ECA 16 V).”*

Sendo assim, a liberdade cresceu na relagdo familiar e modificou o contetdo

da autoridade parental ao ofertar lacos de solidariedade entre os pais e os filhos.

?® LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S&o Paulo: Saraiva. 2007. p. 47.

26 |LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 54.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
46.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
46.
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1.3 Da lgualdade e Respeito a Diferenca

E preciso que o principio da igualdade esteja escrito na prépria lei, ndo bastando
gue a lei seja aplicada igualmente a todos. O sistema juridico assegura que todos 0s

cidadaos sejam tratados igualmente no ambito social.

A ideia de igualdade est4 ligada diretamente ao Direito, trazendo uma ideia de
justica, conceitos que evoluiram juntos, pois justica formal entende-se como
igualdade formal, fundada em dar aos individuos de uma mesma categoria,
tratamentos iguais. Ja a igualdade material ocorre, pois existe desigualdade, ela diz

respeito a conceder a cada individuo a mesma coisa segundo sua necessidade.?
Maria Berenice Dias aborda sobre o tema o seguinte:

“Nao bastou a Constituicdo proclamar o principio da igualdade em
seu predmbulo. Reafirmou o direito a igualdade ao dizer (CF 5°):
todos sdo iguais perante a lei. E foi além. De modo enfatico, foi até
repetitiva ao afirmar que homem e mulheres séo iguais em direitos e
obrigacbes (CF 5°, inc. I), decantando mais uma vez a igualdade de
direitos e deveres de ambos no referente a sociedade conjugal (CF
226 85°). Assim, é a carta constitucional a grande artifice do principio
da isonomia no direito das familias.” *°

O principio da igualdade vigorou também no campo da filiagdo, ndo permitindo
a discriminag&o em relagéo aos filhos havidos ou néo da relagéo de casamento e em
relacdo aos adotados. Esse principio também aborda o planejamento familiar, em
que o casal ndo pode sofrer nenhum tipo de coercao por instituicbes privadas ou

publicas.®

No meio familiar, para assegurar de modo efetivo a igualdade o constituinte
estabeleceu que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal devem ser
exercidos igualitariamente entre homens e mulheres, sendo inconstitucional

tratamento em beneficio de um dos conjuges.>?

Em relacdo a discriminacao dos filhos, antigamente os filhos havidos fora do

casamento eram taxados como ilegitimos e nao possuiam os mesmos direitos dos

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
ng?IE)IAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
grl?I.DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
3427I'ZACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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filhos concebidos na constancia do casamento, os legitimos. Atualmente tal
discriminacdo € vedada por lei, consagrando que todos os filhos, concebidos no
casamento ou nao ou aqueles que forem inclusos no ente familiar pela adogéo serao
considerados legitimos e possuirdo os mesmos direitos e deveres, conforme artigo
227, 8 6°, da Constituicdo Federal:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saulde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizag&o, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao.

8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo.”*

O principio da igualdade € um dos principios constitucionais que mais provocou
inovacbes no campo de Direito de Familia, como o principio da igualdade entre

homem e mulher nas relagdes matrimoniais e a igualdade entre filhos.

Sobre a evolucéo do principio da igualdade, Guilherme Calmon aborda:

“Se, no passado, a legitimidade da familia constituia instituto
demarcador das fronteiras entre o licito e o ilicito no campo das
relacbes familiares, e definia a titularidade (ou n&o) de situacdes
juridicas ativas, atualmente o principio da igualdade material atua em
direcdo exatamente oposta, derrubando toda uma série de dogmas
de discriminacéo e excluséo.”*

O principio geral da igualdade ndo desconsidera as diferencas entre as
pessoas e entre os entes familiares, sabe que mulher e homem s&o na sua natureza
diferentes, que cada entidade familiar é diferente, que cada crianca e adolescente
sdo diferentes. Isso justifica a possibilidade dos pais de tomarem medidas e

decisOes diferentes em relagcéo a seus filhos.

O Cadigo Civil aborda o principio da igualdade no Direito de Familia, que nédo é
fundada apenas pela igualdade entre as partes, mas também pela solidariedade
entre os membros, em que os cénjuges possuem direitos e deveres, competindo a
ambos o planejamento do ente familiar e da sua unido ou casamento em

colaborag&o conjunta. E acentuada a paridade de direitos e deveres do pai e da mie

3 BRASIL.Constituicdo (1988).Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 4 fev. 2016.
%GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais de Direito de Familia. S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 73.
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no respeito a pessoa e aos bens dos filhos e, se ndo houver acordo, ndo cabe a
nenhum deles decidir, e sim socorrer-se ao juiz, 0 mesmo ocorre em relagcdo a

guarda dos filhos.*
Sobre direito a igualdade, Luis Roberto Barroso aborda:

“Direito a igualdade: todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco
e, portanto, merecem igual respeito e consideragao,
independentemente de raga, cor, sexo, religido, origem nacional ou
social ou qualquer ou- tra condi¢ao. Aqui se inclui a igualdade formal
— o direito a n&o ser discriminado arbitrariamente na lei e perante a
lei — assim como o respeito a diversidade e a identidade de grupos
sociais minoritarios (a igualdade como reconhecimento). E nesse
dominio que se colocam temas controvertidos como agéo afirmativa
em favor de grupos sociais historicamente discriminados,
reconhecimento das unides homoafetivas, direitos dos deficientes e
dos indios, dentre outros.”®

A desigualdade de géneros foi banida, e atualmente a distancia entre homens
e mulheres vem diminuindo, porém, como ja dito, a diferenca entre os géneros néo é
ignorada no Direito, possibilitando considerar as saudaveis e naturais diferencas

entre os sexos dentro do principio da igualdade, calcado na igualdade material.*’

Logo, falar de igualdade é lembrar o preceito de tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

1.4 Da Solidariedade Familiar

Este principio possui origem na afetividade, engloba o conteudo ético, pois
contém em sua esséncia o proprio significado de solidariedade, em que compreende
a fraternidade e a reciprocidade, pois solidariedade quer dizer o que cada um deve
ao outro. Tal principio de baseia nos valores éticos do ordenamento juridico.*

O principio da solidariedade possui base constitucional, sendo que seu

preambulo assegura uma sociedade fraternal.

35DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. S&do Paulo: RT, 2015. p.
48.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo.5 ed. Sdo Paulo.Saraiva, 2015. p. 287

37 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 56.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
48.
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Como leciona Paulo L6bo:

‘[...]1 a solidariedade significa um vinculo do sentimento
racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que compele a
oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de certos
interesses e objetivos, de forma a manter a diferenca entre os
parceiros na solidariedade.”®

A solidariedade tem que ser a base de todas as relagbes familiares e afetivas,
porque o vinculo fraternal sustenta-se e desenvolve-se em ambientes reciprocos de

compreensao e cooperacéo.*

Um exemplo de solidariedade é na vida social dos cénjuges ou companheiros,
em que cada um tem que ser prestativo a respeitar os direitos e personalidade do

outro.*

A familia é importante para a protecédo social que até hoje se prospera, logo, o
principio da solidariedade € utilizado nas relacdes familiares em seus lares, que séo

lugares de assisténcia, cuidado e protecao.

Em relagéo as criangas e aos adolescentes, o dever de garantir com absoluta
prioridade os direitos inerentes aos cidadaos em formacédo cabe primeiro a familia,
depois a sociedade e sO depois ao Estado. A imposicdo dos pais do dever de
assessorar os filhos e o dever de amparo as pessoas idosas decorrem do principio

da solidariedade.*

Pelo principio da solidariedade a crianca e o adolescente precisam estar em
um meio que possam ser compreendidos, que se tenha uma cooperacdo mutua de

todos os membros da familia. 43

Importante obrigacdo norteada pelo principio da solidariedade € a obrigacao
alimentar, seja entre o cOnjuge ou outros parentes. Ela sempre esta atrelada a

necessidade e possibilidade, mas a solidariedade no ambito juridico ndo esta

% LOBO, Paulo. Direito Civil Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.56

“0 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 98.

“I MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 99.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.57

43 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil.Atualizacdo de Tania da Silva Pereira.
22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 5 cap. 82, p. 65.
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apenas no ambito material, também estd no afetivo, que pode ser imposto

juridicamente.**

O principio da solidariedade, no plano das familias, apresenta duas dimensoes:
a primeira, no ambito interno das relagdes familiares, em razdo do respeito reciproco
e dos deveres de cooperagdo entre seus membros; a segunda, nas relagdes do
grupo familiar com a comunidade, com as demais pessoas e com 0 meio ambiente

em que vive.*

A lei civil como visto consagra o principio da solidariedade ao falar de
casamento, de lar, de ente familiar, de obrigacdes juridicas de alimentos e
afetividade, dentre outras. Sendo assim, o principio da solidariedade imp&e direitos e

deveres no ente familiar, devendo estar sempre presente.
1.5 Do Melhor Interesse da Crianca e Adolescente

Os direitos das criancas, adolescentes e jovens adotaram a doutrina da
protecdo integral, reconhecendo direitos fundamentais para a infancia e
adolescéncia e foram incorporados na Constituicdo Federal - CF, no seu artigo 227,

assim como a néo discriminacao entre os filhos, no artigo 227, § 6°.

Na vigéncia do Codigo de Menores, a aplicacdo do superior interesse era
limitada para criancas e adolescentes em situacado irregular, porém, agora, com a
adocéao da doutrina da protecao integral, a aplicacdo ganhou amplitude, aplicando-se

para todo o publico infantojuvenil, principlamente dos litigios de natureza familiar.*°

Por serem mais vulneraveis e frageis os individuos de até 18 anos e os em
desenvolvimento tornam-se destinatérios de um tratamento especial, 0 que faz

ocorrer a consagracao constitucional do principio que assegura as criangas,

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. S&o Paulo: RT, 2015. p.
99.

> LOBO, Paulo Luiz Netto Conferéncia Magna: Principio da solidariedade familiar. In: Anais do VI
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, realizado em Belo Horizonte. Rio de Janeiro:
IBDFAM/Lumen Juris, 2007, p. 1-10.

“® MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos teéricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 69.
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by

adolescentes e jovens, com prioridade absoluta, o direito a vida, alimentagéao,

educacao, lazer, profissionalizac&o, cultura, dignidade, respeito, entre outros.*’

Tal principio € orientador para o legislador e para o aplicador, pois determina a
primazia das necessidades da criangca e do adolescente como critério de
interpretacdo da lei. Este principio € fundamental para analises de casos concretos
de criancas e adolescentes, devendo prevalecer acima de todas as circunstancias

faticas e juridicas.*®

O melhor interesse da crianca e do adolescente ndo é o que o legislador ou o
julgador entende como melhor para os menores, mas sim o0 que realmente atende a

sua dignidade como pessoa em desenvolvimento.*®

Os aplicadores deste principio muitas vezes confundem que quem este
principio protege é a crianca e o adolescente, e ndo seus pais. Em razdo disso,
Kétia Maciel diz:

‘Indispensavel que todos os atores da area infantojuvenil tenham
claro para si que o destinatario final de sua atuacdo € a crianca e o
adolescente. Para eles é que se tem que trabalhar. E o direito deles
gue goza de protecdo constitucional em primazia, ainda que
colidente com o direito da propria familia.”°

O principio do melhor interesse da criangca e do adolescente € de forma
ampla, ndo podendo ser limitado, tendo que ser aplicado em todas as ocasifes que
houver interesse de tais, inclusive ha de se falar de melhor interesse da crianca e

adolescente no ambito de concepcéo, como diz Heloisa Helena Barboza:

“...] tal consatatacdo ndo ¢é aplicavel apenas as procriagcoes
resultants de técnicas de reproducedo assistida, mas também as
procriacbes frutos da relacdo carnal havida entre o homem e a
mulher e mesmo nos casos de falta de reproducdo assistida ou
carnal, devendo o principio do melhor interesse da crianga servir
como importante limite ao exercicio ilimitado ou abusivo dos direitos

“" MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 70.

48 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisédo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 72.

49 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 72.

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 71.
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reprodutivos, inclusive e principalmente, no ambito do planejamento
familiar.”*

A jurisprudéncia utiliza muito o melhor interesse como principio norteador nas
guestdes que envolvem adocéao, priorizando os lacos afetivos entre a crianca e 0s
postulantes, em relagdo a competéncia, entendendo que a apreciacdo das lides
deve ocorrer no local em que os interesses do menor estejam melhor protegidos,

mesmo que isso implique em flexibilizagdo de outras normas.>?

Em face da garantia a convivéncia familiar, o que deve prevalecer € o direito a
dignidade e ao desenvolvimento integral, 0 que pode nao ocorrer no ambito da
familia natural, buscando, as vezes, o melhor interesse da crianca e do adolescente,
sua entrega a adogdo, vez que entra a intervencado do Estado, com a necessidade

de colocé-los junto a familias substitutas.*

Esses direitos e garantias citados estdo previstos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA (Lei 8.069/1990), que traz normas de conteudo material e
processual, de natureza civi e penal, que acolhe a legislagdo que reconhece os
menores como sujeitos de direitos. Tal Estatuto é regido pelos principos do melhor

interesse, paternidade responséavel e protecéo integral.>*

Sendo assim, o principio da crianca e do adolescente € de relevante valor
social e juridico no ambito do Direito de Familia, devendo sempre ser respeitado,

lembrando-se que a crianga e adolescente séo entes de direitos.
1.6 Da Socioafetividade

Inicialmente pai era o marido da mée, fato que decorria de uma presuncao. Em
um segundo momento descobriu-se o exame de DNA, que fez a verdade bioldgica
ser supervalorizada frente a qualquer outro elemento relativo a parentalidade, porém
atualmente o vinculo afetivo pode ser mais solido e verdadeiro que o lago

consanguineo.

*1 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em face da inseminacéo artificial e da fertilizagéo in vitro”.
Rio d Janeiro: Renovar, 1993. p. 95-96.

°2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil.Atualizacdo de Tania da Silva Pereira.
22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 5 cap. 82, p.66.

>3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Séo Paulo: RT, 2015.p.
50.

54 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015.p.
50.
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O principio da afetividade € o que fundamenta o Direito de Familia, com base
nas relacdes socioafetivas e na comunhdo de vida, possuindo primazia sobre as

relacbes de carater patrimonial ou bioldgico.>>

A filiacdo socioafetiva € aquela que, ao dar abrigo, carinho, educacéo, amor
ao filho, expbe o seu foro minimo, apresentando-se em todos os momentos, é

aquela pessoa que ocupa, na vida do filho, o lugar do pai.>®

O Estado elenca na Constituicdo Federal diversos direitos individuais e sociais
para garantir a dignidade de todos, o que, no conjunto, traz o0 compromisso de

assegurar o afeto.”’

O direito fundamental a felicidade esta bastante ligado ao afeto e ao Estado

atuar de modo a ajudar os individuos a realizarem projetos de realizacdo.®

A palavra afeto em si ndo é encontrada no texto constitucional, porém a
Constituicao colocou o afeto no ambito da sua protecéo, possuindo como exemplo o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, merecedora da tutela
juridica.>

Na Constituicdo Federal podem ser encontrados quatro fundamentos
essenciais do principio da afetividade, sendo eles: a igualdade de todos os filhos
independentemente da origem, a adog¢ao com igualdade de direitos, a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes e o direito a convivéncia

familiar como prioridade absoluta da crianca e do adolescente.®

Os sentimentos de solidariedade e de afeto estdo voltados para a convivéncia

familiar, e ndo da consanguinidade. Sendo assim, Maria Berenice Dias diz que “a

55 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Atualizag&o de Tania da Silva Pereira.
22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 5 cap. 82, p. 66.

*® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Séo Paulo: RT, 2015. p.
52.

" LOBO, Paulo. Direito Civil Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.247.

58 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. S&o Paulo: RT, 2015. p.
53

59 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil. Atualizagio de Tania da Silva Pereira.
22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 5 cap. 82, p. 66.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sao Paulo: RT, 2015. p.
53.
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posse de estado de filho nada mais € do que o reconhecimento juridico do afeto,

com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser alcangado”.®*

A afetividade entrou nos pensamentos dos juristas para que seja possivel
explicar as relagbes familiares contemporaneas, pois essa evolucdo de familia deu
valor juridico ao afeto, propiciando atualmente dizer que o principio norteador do

Direito de Familia é o principio da afetividade.®?

A afetividade deve sempre estar presente nos vinculos de filiacdo e de

parentesco, variando somente sua intensidade e especificidade do caso concreto.®®

7z

O afeto no ambito familiar as vezes ndo € essencial para gerar ligacdes
juridicas entre os entes familiares, mas a condicdo de respeitar o outro, de

compreender e de amar, esta claramente coligada a tal principio.

O instituto da adocao estd completamente ligada ao principio da afetividade,
pois admite a filiagdo distinta da consanguinea, oferecendo o amor, o carinho e a

figura de responsavel ao menor.

No processo de adocao, a definicdo de familia extensa ou substituta eleita é
um momento central, sendo que para tal contexto o legislador incluiu a afetividade

como um dos critérios que orientardo a andlise dos responsaveis pela decisdo.*
Sobre afetividade, Caio Mario diz:

‘Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma entidade plural,
calcada na dignidade da pessoa humana, embora seja, ab initio,
decorrente de um laco natural marcado pela necessidade dos filhos
ficarem ligados aos pais até adquirirem sua independéncia e n&o por
coercédo de vontade, como no passado.”

Desde o momento no Direito de Familia que o divorcio passou a ser admitido,

sem atrelar o direito potestativo ao divércio ao fundamento da culpa de um dos

®1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.

53.

62 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 39.

® MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
. 104.

E4 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:

Renovar, 2013. p. 259.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil. Atualizacdo de Téania da Silva Pereira.

22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 5 cap. 82, p. 66.
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cbnjuges, a prevaléncia da nogcédo de afetividade passou a ser central nas relacbes

conjugais.®®

Entende-se que tal principio deva ser considerado constitucional implicito,
pois é extraido da interpretacdo sistematica de outros artigos da Constituicdo
Federal. ©’

Atualmente a jurisprudéncia esta considerando mais a relacédo afetiva do que
a biologica, o ideal seria a juncdo destas duas modalidades, mas, quando elas séo
opostas, o Judiciario estd aplicando obrigacBes e reconhecimentos a filiacdo

socioafetiva.
Dispde Danielle Almeida:

“‘Como afirmado, atualmente o afeto tem sido apontado como o
principal fundamento das relacdes familiares, o que leva sua
promocao ao status de principio. Mesmo nao constando a palavra no
Texto Maior como um direito fundamental, tem-se entendido que o
afeto decorre da valorizacdo constante da dignidade humana e, por
isso, tem sido reconhecido como fator principal nas recentes
decisdes.”®

Portanto, resta claro a importancia da socioafetividade na relagdo familiar,
pois o principio da socioafetividade na paternidade busca uma relacdo afetiva,
amorosa entre pais e filhos, uma relacdo ndo apenas documental como um registro,

mas sim a conduta e o sentimento relacionado a filiagéo.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais de Direito de Familia. S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 83.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principios Constitucionais de Direito de Familia. S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 82.

% ALMEIDA, Danielle N. Paternidade socioafetiva. In: ROSENVALD, Nelson, BARBOSA, Rogério M.
e PEREIRA, Leonardo M. (Org.) Questdes contemporaneas do Direito. Belo Horizonte: Arraes, 2010.

p. 6.
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2 ADOCAO

O instituto da adocdo ocorre quando ha a colocacdo de uma crianca ou
adolescente ou até mesmo de um maior de idade em familia substituda, em que a

principal caracteristica € o afeto.

O adotado se iguala em todas as condi¢cdes com os filhos biolégicos, ndo
podendo existir qualquer tipo de discriminagéo.

A adocdo cria um vinculo de paternidade ou maternidade ficticio entre

pessoas estranhas e esta sujeita a chancela judicial.®

Esta sujeita a efeitos patrimoniais e pessoais, sendo irrevogavel apés o
transito em julgado da sentenca que a permite.”®

E um instituto muito cativante, pois possibilita a formac¢&o de uma nova familia
baseada no afeto. Sendo assim, serda abordado mais precisamente o instituto da

adocéao abaixo.
2.1 Evolucédo da Adocéao no Brasil pela Sistematizacao Patria

O instituto da adog¢&o no Brasil passou por diversas mudangas significativas

até chegar a forma que é atualmente.

O processo de adocdo foi se aprimorando e trazendo cada vez mais
alteragbes no devido instituto, como seus requisitos de quem pode adotar e quem

pode ser adotado.

Houve varias alteracfes no instituto de adocao, pois os ideais da sociedade
foram mudando, sendo que o reconhecimento da crianca e adolescente como sujeito
de direito foi um grande marco que possibilitou o avanco do instituto da adocgao

visando a protecéo de tais individuos em desenvolvimento.

Dessa forma serd abordada a evolucéo historica da adoc¢do no Brasil, desde

sua sistematilizacéo, até os dias atuais.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015.
.481

PO PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Atualizacdo de Tania da Silva Pereira.

22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.456.
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2.1.1 Codigo Civil De 1916

No Brasil foi com o Cadigo Civil Brasileiro, Lei n° 3.071, de 01/01/1916, que
se sistematizou o instituto da ado¢éo na sua parte especial, Livro |, Capitulo V, Titulo
V, artigos 368 a 378. O Cadigo Civil previa que s6 os maiores de 50 anos sem prole
legitima ou legitimada podiam adotar e que a diferenca entre o adotante e o adotado

deveria ser de 18 anos.”

Houve uma grande revolta com o estabelecimento da idade minima para
adotar de 50 anos, ficando claro ser um forte blogueio para a incrementacdo do
instituto adocédo, surgindo movimentos para haver modificacées legais, buscando

motivar a pratica da adog&o.

O Cadigo Civil de 1916 chamava de simples a ado¢ao de maiores como a de
menores de idade, podendo somente adotar quem néo tivesse filhos, e essa adocao
era levada a efeito por escritura publica e o vinculo de parentesco estabelecia-se

somente entre o adotante e o adotado.”®

O patrio poder se transferia do pai natural para o adotante, mas os direitos e
deveres do adotado e da sua familia natural ndo eram extintos, conforme abordava o
artigo 378 do CC/16."*

“Art. 378. Os direitos e deveres que resultam do parentesco natural

nao se extinguem pela adocdo, exceto o patrio poder, que sera
transferido do pai natural para o adotivo.””

Aborda Eunice Granato o seguinte:
“Dessa forma, o adotante que nédo tivesse filhos consanguineos,
transferia sua heranca para o filho adotivo, que também era herdeiro

de seu pai natural. Contudo, o gai adotivo sO herdava na hipétese da
nao existéncia do pai natural.”’

A adocao no Cdédigo de 1916 possuia carater contratual: adotante e adotado,

diante de simples escritura publica, podiam acertar a ado¢do, sem qualquer

" GRANATO, Eunice F. R. Adoc&o Doutrina e Pratica. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurua, 2010. p.43.

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,

2015. p.669.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Séo Paulo: RT, 2015.
.480.

P“ GRANATO, Eunice F. R. Ado¢&o Doutrina e Pratica. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurua, 2010. p.44.

" BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 10 ago. 2016.

® GRANATO, Eunice F. R. Adocdo Doutrina e Pratica. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurua, 2010. p.44.
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interferéncia do Estado para sua outorga. O parentesco resultante limitava-se ao
adotante e adotado, 0 que levava a exclusdo dos direitos sucessorios se 0s
adotantes tivessem filhos legitimos ou reconhecidos. Os vinculos consanguineos
permaneciam com 0s pais biologicos, passando-se apenas o0 patrio poder ao
adotante.””

A adocdo seria revogavel por vontade do adotando, quando se tornasse
capaz, pois a escritura publica era da substéancia do ato. A adocdo poderia ser
dissolvida nos mesmos casos em que se admitia a deserdagao, quando o adotado
praticasse qualquer ato de ofensa fisica ou injaria grave contra o adotante,
desonestidade do filho que vivesse na casa do pai adotivo, relacdes ilicitas com o
cbnjuge do adotante, desamparo do adotante em alienacdo mental ou grave

enfermidade.”®

Contudo, veio a Lei n° 3.133 de 08/03/1957 e gerou grandes mudancas e

inovagdes no instituto da adocao.
2.1.2 Lein°® 3.133 de 08/03/1957

A Lei n° 3.133/57 trouxe profundas alteracdes nas regras do Cadigo Civil de

1916, demonstrando o legislador a intenc&o de incentivar o instituto da adocao.

Esta lei diminuiu a idade minima de quem pode adotar de 50 para 30 anos de
idade, modificou também que os adotantes poderiam ja ter filhos legitimos,

legitimados ou reconhecidos.”

Por essa razéo, casais jovens puderam entdo adotar um filho. Estabeleceu,
portanto, para evitar ado¢fes precipitadas, que os casais s6 poderiam adotar depois
de cinco anos de casados.®

A lei eliminou também a exigéncia de ndo ter o adotante prole legitima ou

legitimada e reduziu a diferenca de idade entre adotante e adotando de 18 anos

" HISTORIA da adoc&o no mundo. Revista de audiéncia publica do Senado Federal, Brasilia, ano 4,
maio 2013. Disponivel em :<https://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/adocao/contexto-
da-adocao-no-brasil/historia-da-adocao-no-mundo.aspx>. Acesso em: 10 out. 2016.

® GRANATO, Eunice F. R. Adocéo Doutrina e Prética. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurud, 2010. p.44.
" HISTORIA da adoc&o no mundo. Revista de audiéncia ptblica do Senado Federal, Brasilia, ano 4,
maio 2013. Disponivel em :<https://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/adocao/contexto-
da-adocao-no-brasil/historia-da-adocao-no-mundo.aspx>. Acesso em: 10 out. 2016.

8 GRANATO, Eunice F. R. Adoc&o Doutrina e Pratica. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurua, 2010. p.45.
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para 16 anos. Para a adocdo, passou haver a exigéncia explicita ao adotando de
seu consentimento se fosse maior e do seu representante legal em se tratando de

incapaz ou nascituro.®

Por essa lei, a adogdo passa a ser irrevogavel, mas possui sérias restricdes
de direitos, pois os adotantes que viessem a ter filhos biolégicos ap6s a adocéo

poderiam afastar o adotado da sucessao legitima. &
Eunice Granato destaca:

‘Houve a exclusdo da regra que determinava a ndo producdo de
efeitos sucessorios se o filho ja estivesse concebido no momento da
adocao e sua substituicao pelo principio de que, quando o adotante
tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacdo de
adoc&o ndo envolveria a de sucessao hereditéria.”®®

Outra inovacao prevista na lei foi que o adotado poderia acrescentar ao nome
dos pais de sangue os dos adotantes ou usar somente os dos adotantes, retirando o

nome dos pais biolégicos. 3

Essas modificagbes foram um passo para a instituicdo da adocao, mas outras
modificacdes vieram com a Lei n°® 4.655 de 02/06/1965.

2.1.3 Lei n° 4.655 de 02/06/1965

Uma grande novidade trazida pela Lei n°® 4.655/1965 veio atribuir nova feicdo
a adocdo, fazendo com que os adotados passassem a ter integracdo mais ampla

com a familia, tratava-se de legitimac&o adotiva. %°

Tal legitimacdo encontrava-se no artigo 1° da referida lei, em que afirmava
gue sO podia ser deferida quando o menor de até 7 anos de idade fosse
abandonado, ou 6rfao ndo reclamado por qualquer parente por mais de um ano, ou
cujos pais tivessem sido destituidos do pétrio poder, ou ainda na hipétese do filho

natural reconhecido apenas pela mée, impossibilitando de prover a sua criacéo.

8 GRANATO, Eunice F. R. Adocdo Doutrina e Pratica. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurud, 2010. p.45.
8 HISTORIA da adocio no mundo. Revista de audiéncia publica do Senado Federal, Brasilia, ano 4,
maio 2013. Disponivel em :<https://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/adocao/contexto-
da-adocao-no-brasil/historia-da-adocao-no-mundo.aspx>. Acesso em: 10 out. 2016.

8 GRANATO, Eunice F. R. Adocéo Doutrina e Prética. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurud, 2010. p.45.
% GRANATO, Eunice F. R. Adoc&o Doutrina e Pratica. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurua, 2010. p.45.
% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos teéricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.286.
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Poderia haver a legitimag&do adotiva em favor do menor que com mais de 7 anos ja
estivesse sob a guarda dos adotantes a época em que tivesse completado essa
idade.®

A legitimagcdo adotiva precisava de decisdo judicial, era irrevogavel e fazia

cessar o vinculo de parentesco com a familia consanguinea. &’

Para a seguranca do menor, a lei trouxe a exigéncia de um periodo de trés
anos de guarda do menor pelos requerentes, para sO entdo se deferir a

legitimag&o.®

O tratamento dado a legitimac&o adotiva era mais benéfica para a crianga do
gue o sistema de adoc¢ao simples, os critérios para legitimacédo eram divergentes dos

exigidos para adoc&o simples.®

Sob o requisito estabelecido para os adotantes, manteve a idade de 30 anos
e o periodo de 5 anos de matriménio, porém havia a dispensa do requisito de 5 anos
de casamento se ficasse provado, por pericia médica, a esterilidade de um dos
cbnjuges e a estabilidade conjugal. Aparecia novamente a exigéncia de nao
existéncia de filhos legitimos, legitimados ou naturais reconhecidos. Autorizava a
legitimacdo excepcionalmente, ao vilvo ou vilva, com mais de 35 anos de idade, se
ficasse provado que o menor estivesse integrado em seu lar, onde vivesse por mais

de 5 anos.*®

Esta lei também inovou ao mandar cancelar o registro original de nascimento

do adotando, eliminando quaisquer informacdes relativas aos pais bioldgicos.**

Sob o dbice da sucessao, excluia o legitimado adotivo da sucessao, se viesse

a concorrer com filho legitimo superveniente & adogao. %

% GRANATO, Eunice F. R. Adocéo Doutrina e Prética. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurua, 2010. p.46.
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2015.p.481.
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O legislador teve a intencéo de integrar completamente o0 menor na nova
familia possibilitando conferir o nome do legitimante e, ainda mais, modificar o seu
prenome, podendo o0s pais adotivos dar ao menor 0O prenome que
escolherem, podendo acrescentar os apelidos de familia que eles préprios

ostentavam.®®

Apés a Lei n° 4.655 DE 02/06/1965, veio o Cdodigo de Menores, que

introduziu a adoc¢éao plena.

2.1.4 O Cébdigo de Menores - Lei n® 6.697/79

O Cddigo de Menores trouxe a modalidade da adocéo plena que substituiu a

legitimacdo adotiva da Lei n° 4.655/65, que foi expressamente revogada e também

possibilitou a adocado simples regulada pelo Cédigo Civil.**

A adocédo simples era aplicada aos menores de 18 anos em situacao irregular

e a adocdo plena era aplicada aos menores de 7 anos mediante procedimento

judicial, com carater assistencial, e era irrevogavel.*®

O artigo 2° da referida lei abordava os menores de 18 anos em situacao

irregular:

“Art. 2°. Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacao
irregular o menor:

I- privado de condicbes essenciais a sua subsisténcia, saude e
instrucdo obrigatdria, ainda que eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omisséo dos pais ou responsavel;

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

lI- vitima de maus tratos ou castigos e moderados impostos pelos
pais ou responsavel;

IlI- em perigo moral, devido a:

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

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

% GRANATO, Eunice F. R. Adocéo Doutrina e Prética. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurud, 2010. p.47.
% GRANATO, Eunice F. R. Adocdo Doutrina e Pratica. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurua, 2010. p.47.
% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos teéricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.286.
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IV - privado de representagdo ou assisténcia legal, pela falta eventual
dos pais ou responsavel;

V- com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar
ou comunitéria;

VI - autor de infragéo penal.”
O Cdbdigo de Menores s6 se aplicava aos menores de situacao irregular
acima, sendo assim 0s que estavam em situagcéo regular poderiam ser adotados

pelos termos do Caédigo Civil de 1916, independentemente de autorizacéo judicial.®’

O vinculo de parentesco foi estendido a familia dos adotantes, sendo que o
nome dos avlés passou a constar expressamente no registro de nascimento do
adotado, independente da vontade dos ascendentes, bem como a mudanca dos

sobrenomes da familia do adotado.%

Pela primeira vez, abordou o problema de adocdo por estrangeiros. Eunice
Granato aborda que ficou decidido que “o estrangeiro, ndo domiciliado no pais, nao
poderia obter a ado¢do plena, embora pudesse conseguir a ado¢ao simples apos

deferida a colocacéo familiar. “ %°

Quanto a adocado plena, diferentemente da adocdo simples, conferia ao
adotando a situacao de filho, cortando totalmente o lagco com a familia biologica.
Concedido a adocéo plena, era expedido mandado de cancelamento do registro civil

original.*®

Para poder adotar, continuavam os requisitos de idade minima de 30 anos,
exigindo o prazo de 5 anos de matrimdnio, podendo ser dispensado na hipétese de
esterilidade de um cdnjuges e estabilidade conjugal, tendo o estagio de convivéncia,
porém diminuido para 1 ano sendo os adotantes casados entre si e para 3 anos para

villvo ou vilva, desde que tenha iniciado esse estagio quando em vida do outro. Em

*®BRASIL. Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L6697.htm>. Acesso em: 12 ago. 2016.
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relacdo a sucessdo, desapareceu a discriminacao entre os filhos e ficou garantida

também ao adotivo. 1%
2.1.5 A Adocédo na Atualidade

Com a Constituicdo Federal de 1988, ndo existe filho adotivo, mas sim a
adocéo, entendida como meio de filiacdo, a partir do momento que a adocdo se

concluia, o adotado se convertia integralmente em filho.%

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu que os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento ou por adocgdo, teriam 0S mesmos
direitos e qualificacdes, proibindo quaisquer designa¢fes discriminatérias relativas a
filiacdo. Logo se percebe que a Constituicdo Federal de 1988 igualou os direitos de

todos os filhos.1%

Foi criada entdo a Lei n° 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente,
gue modificou parte do instituto da adoc¢éo, trazendo em seu bojo a adocdo em face
de criangcas e adolescentes, gerando dois regramentos da adocdo: a regida pelo
ECA e a regida pelo Codigo Civil de 1916 que abordava a ado¢do de maiores de 18

anos.%

Com o advento do Cadigo Civil — CC de 2002, passa a ter um unico regime
juridico para a adocdo, o judicial, independentemente da idade. Todo o capitulo do
CC/02 que cuidava de adocéo foi revogado pela Lei n° 12.010 de 03 de agosto de
2009, restando apenas 2 artigos: o primeiro abordando que a adocéo de criancas e
adolescentes sera regida pelo ECA e o segundo artigo cuida da adocéo de pessoas
maiores de 18 anos, determinando que a sua constituicdo seja por meio de processo
judicial e que serdo aplicadas, no que couber, as regras do ECA.'®

Sendo assim, atualmente os requisitos da adocdo sdo que podem adotar 0s

maiores de 18 anos, independente do seu estado civil, sendo que o adotante ha de

WISRANATO, Eunice F. R. Adocdao Doutrina e Prética. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Jurua, 2010. p.48
192 HBO, Paulo. Direito Civil Familias. 5. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2014. p.247.
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194 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.286.
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ser pelo menos dezesseis anos mais velho que o adotado. No ECA tem a proibicao

de adotar os ascendentes e os irmdos do adotando.®

Ao menor de 18 anos, é obrigatério o estagio de convivéncia, podendo ser
dispensado se o adotando ja estiver sob a tutela ou a guarda legal do adotante

durante tempo suficiente para que seja possivel gerar o vinculo afetivo. 1%/

O ECA traz que a adoc¢éo € medida excepcional e irrevogavel, devendo tentar
manter a crianca e adolescente com sua familia natural, aborda também que é

vedada a adoc¢ao por procuracdo, conforme artigo 39.

“Art. 39. A adocgdo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo
o disposto nesta Lei.

§ 1° A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se
deve recorrer apenas quando esgotados o0s recursos de
manutengcdo da crianca ou adolescente na familia natural ou
extensa, ha forma do paradgrafo Onico do art. 25 desta
Lei. (Incluido pela Lein® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 2° E vedada a adocéo por procuracéo. (Incluido pela Lei n°
12.010, de 2009)  Vigéncia “ '°®

O Estatuto da Crianca e do Adolescente apresenta que a ado¢éao depende do
consentimento dos pais ou do representante legal do adotando e, se o adotando for
maior de 12 anos, sera necessario seu consentimento também. Sob o aspecto

sucessorio, todos os filhos terdo o mesmo direito sucessorio. %

Podemos perceber as mudancas no instituto da ado¢éao no decorrer do tempo
até chegar ao que é hoje: um instituto que visa a possibilidade de gerar uma nova
familia por meio do afeto.

2.2 Familias Substitutas: Adoc¢édo, Guarda e Tutela

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz trés espécies de colocacdo em
familia substituta, sendo elas a guarda, a tutela, e a adocéo, conforme artigo 28 do
ECA.

196 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,

2015. p.679.
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“Art. 28. A colocagédo em familia substituta far-se-4 mediante guarda,
tutela ou adogéo, independentemente da situacao juridica da crianca
ou adolescente, nos termos desta Lei.”*°

Sendo assim, cada modalidade tem suas peculiares e modo de serem

instituidas, mas todas visam o melhor interesse da crianca e do adolescente.
2.2.1 Guarda

Os pais da crianca e do adolescente que devem deter a guarda deles e serem
responsaveis pela assisténcia material, moral, afetiva, educacional, dentre outras.
Porém quando nenhum dos pais puder exercer a guarda, ela serd destinada para

outro ente familiar ou para um terceiro.'**

A guarda pode ser deferida a terceiro, porem ha preferéncia por membro da
familia extensa que revele compatibilidade com a natureza da medida e com quem

tenha afinidade e afetividade.*?

Sendo assim, a guarda pode ser uma modalidade de colocagé&o da crianca e
adolescente em familia substituta, na qual assume o detentor o compromisso de

prestar toda assisténcia a pessoa menor de 18 anos.**?

A guarda permite a continuidade dos vinculos familiares, ndo se altera o

registro civil, nem a filiagdo, continuando o poder familiar. Pode ser alterada a
qualquer tempo por deciséo judicial.***

E instituto destinado a regularizar a posse de fato, podendo ser concebida em

carater liminar ou incidental, nos procedimentos de adoc&o ou tutela, salvo adocao

internacional.'*®

19 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé trés modalidades de guarda: a
primeira modalidade € a guarda proviséria, que é dividida em liminar e incidental, no
processo de tutela e adocéo, a segunda modalidade é a guarda permanente em que
ocorre em situacdes peculiares onde ndo ocorreu a tutela ou adocdo, a ultima
modalidade é a guarda peculiar que visa suprir a falta eventual dos pais permitindo

que o guardido represente a crianca em determinada situacéo. **°

Na guarda, mesmo quando for consensual a transferéncia, os pais que
continuam possuindo o poder familiar da crianca ou adolescente colocado em familia
substituta ndo poderdo retirar seu filho, sem ordem judicial, da pessoa que esti
exercendo sua guarda, porém o guardido podera pleitear a busca e apreenséo da
crianca ou adolescente que estiver com quem ilegalmente a detenha, mesmo se

forem os titulares do poder familiar.**’

O guardido ser& o responséavel legal daquela crianga ou adolescente, ficando
responsavel por sua assisténcia moral, afetiva, educacional e material, até a

maioridade.*®

O guardiao possui o direito de prestar alimentos para quem esta sob a sua
guarda, conforme o seu dever material, porém o fato da crianca ou adolescente
estar sob a guarda de terceiros néo ilide o dever dos pais de prestar alimentos, se o

menor necessitar. *°

Na guarda, a crianca ou adolescente adquire a condi¢cdo de dependéncia para
todos os efeitos de direito, inclusive previdencidrios. Porém a guarda ndo gera

efeitos sucessorios, salvo se for testamentério.*?°

Para requerer a guarda, qualquer pessoa maior de 18 anos que ofereca um

ambiente familiar saudavel, independente de seu estado civil, pode solicitar a

18 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes. Guarda, Tutela e Adocao. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2001.
. 38.
P” MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianga e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 239.
18 ADOCAO, Orientactes as Gestantes, Guarda e Tutela, Cartilha da 1° Vara da lanfancia e da
Juventude do DF Secéo de Colocacdo em Familia Substituta- SEFAM. Disponivel em
http://www:.tjdft.jus.br/publicacoes/manuais-e-cartilhas/colecao-conhecendo-a-1a-vij-do-
df/fadocaoGuarda.pdf. Acesso em : 12 out. 2016.
9 Oliveira, J. M. Leoni Lopes. Guarda, Tutela e Adogao. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2001. p.
42,
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guarda. Mas é exigido que a crianga ou adolescente ndo more com 0s pais e esteja
residindo com o solicitante. A guarda podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo e o guardido podera renuncia-la, mas a situacao devera ser submetida ao juiz
e ouvido o Ministério Publico para que sejam assegurados os direitos da crian¢a ou

adolescente.'?!

Os pedidos de guarda poderdo ou nao ocorrer perante a Justica da Infancia e
da Juventude. A competéncia € concorrente como se verifica o paragrafo unico do

artigo 148 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. *#*

“Art. 148. A Justica da Infancia e da Juventude é competente para:

[..]

Paragrafo Unico. Quando se tratar de crianga ou adolescente nas
hipoteses do art. 98, é também competente a Justica da Infancia e
da Juventude para o fim de:
a) conhecer de pedidos de guarda e tutela; [...] “*#

O ECA recomenda que a crianca ou adolescente seja ouvido, sempre que
possivel, logo quando da colocacdo em familia substituta, devendo sua opinido ser

levada em consideracdo.*?*

Sendo assim, somente nas hipoteses do artigo 98 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente que a guarda e a tutela deverdo ocorrer perante a Justica da

Infancia e da Juventude, nos demais casos, serdo competentes as Varas de Familia.

“Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados:

| - por acdo ou omisséo da sociedade ou do Estado;
Il - por falta, omiss@o ou abuso dos pais ou responsavel;

[l - em razdo de sua conduta.”?®

2L ADOCAO, Orientacdes as Gestantes, Guarda e Tutela, Cartilha da 1° Vara da lanfancia e da

Juventude do DF Secéo de Colocacdo em Familia Substituta- SEFAM. Disponivel em
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Dessa forma, a guarda serd modo de colocacdo da crianca e do adolescente
em familia substituta, para ndo deixar o menor desamparado das assisténcias
necessarias para seu crescimento, mas nessa modalidade ndo ha a perda do poder

familiar.
2.2.2 Tutela

A tutela é um instituto de protecdo de menores mediantes a qual é outorgada
a representacao, 0 governo e assisténcia dos menores de idade que carecem dos

pais ou que eles ndo possam exercer o poder familiar. *%°

O Estado confere aos pais o0 encargo do poder familiar, sendo que, na falta de
um deles, € exercido o poder exclusivamente pelo outro. Deixando a crianga ou o
adolescente de estar sob o poder familiar dos genitores, é preciso gque outrem se
responsabilize por ele, a representacdo € atribuida ao tutor, que ocupa o lugar

juridico deixado pela auséncia da autoridade parental.*?’

A tutela tem por finalidade a representacao legal e a administracdo dos bens
de uma pessoa, 0 menor, por outra, o tutor, em face da incapacidade da primeira

para gestdo de sua vida e seus interesses.*?®

Os artigos 1.747 e 1.748 do Cdbdigo civil de 2002 abordam os deveres do
tutor, sendo eles:

“Art. 1.747. Compete mais ao tutor:

| - representar o menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil,
e assisti-lo, apds essa idade, nos atos em que for parte;

Il - receber as rendas e pensdes do menor, e as quantias a ele
devidas;

Il - fazer-lhe as despesas de subsisténcia e educacdo, bem como as
de administracdo, conservacéo e melhoramentos de seus bens;

IV - alienar os bens do menor destinados a venda;

V - promover-lhe, mediante preco conveniente, o arrendamento de
bens de raiz.”

“Art. 1.748. Compete também ao tutor, com autorizag&o do juiz:

| - pagar as dividas do menor;

126 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,

2015. p. 1241.

127 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
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40

Il - aceitar por ele herancas, legados ou doacdes, ainda que com
encargos;

Il - transigir;

IV - vender-lhe os bens moveis, cuja conservacdo nao convier, € 0S
imoéveis nos casos em que for permitido;

V - propor em juizo as acdes, ou nelas assistir o menor, e promover
todas as diligéncias a bem deste, assim como defendé-lo nos pleitos
contra ele movidos.

Paragrafo Unico. No caso de falta de autorizacéo, a eficacia de ato
do tutor depende da aprovac&o ulterior do juiz.”**°

Percebe-se que o artigo 1.748 do CC/02 aborda os atos competentes ao tutor
com autorizacao judicial, veja que ndo se confunde a tutela com o poder familiar,
pois existe a figura do juiz intervindo nesse instituto da tutela, e o dever de tutela ndo

enseja direitos sucessorios.

A tutela é incompativel com o poder familiar, para ter o instituto da tutela, é
preciso que ndo haja o poder familiar, seja por conta de falecimento, de auséncia, de

incapacidade ou privacéo do poder familiar por ambos genitores.**°

A tutela dispbe de carater juridico-familiar, por isso ha preferéncia na
nomeacao de parentes como tutores, para zelar por uma pessoa menor de idade e

administrar seus bens. !

O menor de 18 anos que foi tutelado em decorréncia de os pais terem sido
destituidos do poder familiar, ap6s completar 18 anos ou se emancipar, continuard o
vinculo de parentesco com seus pais destituidos, sendo que no registro civil de

nascimento constara apenas a averbacado da perda do poder familiar.**?

O Direito brasileiro remete trés espécies de tutela, todas com o mesmo
objetivo, mas com modos diversos de nomeacdo do tutor, sendo elas a

testamentaria, a legitima e a dativa.**

129BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 ago.2016.
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A preferéncia para nomeac¢do do tutor € dos pais, logo a tutela testamentaria
vem em primeiro plano. A tutela testamentaria se da pela vontade dos pais, em que
eles por meio de testamento ou outro documento auténtico indicarem o tutor para os

seus filhos. *

Pela tutela testamentaria presume-se que 0s pais saibam qual sera a melhor
escolha, no melhor interesse de seus filhos. A nomeacdo devera ser
necessariamente conjunta, quando vivos 0s pais € no pleno exercicio do poder
familiar, se os pais ao tempo de suas mortes ndo tinham o poder familiar sera nula a

nomeacao do tutor por testamento.™*®

Se na tutela testamentaria o pai nomear um tutor e a mae outro, como nao
teve concordancia, a decisdo compete ao juiz, se o tutor indicado for o mesmo, so
sera concedida a tutela a ele se for comprovada que € a medida mais vantajosa ao

tutelando.%®

A tutela chamada legitima se da inexistindo a indicacdo testamentéria pelos
pais, sendo, entdo, deferida aos parentes consanguineos do menor de 18, conforme
ordem de chamamento do artigo 1.731 do Cdodigo Civil de 2002, mas a pessoa
indicada pelo juiz precisa revelar compatibilidade com a natureza do instituto e
oferecer ambiente adequado ao tutelado.*®’

“Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela
aos parentes consanguineos do menor, por esta ordem:

| - aos ascendentes, preferindo o de grau mais proximo ao mais
remoto;

Il - aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais préximos
aos mais remotos, e, N0 mesmo grau, oS mais velhos aos mais
mo¢gos; em qualquer dos casos, o juiz escolhera entre eles o mais
apto a exercer a tutela em beneficio do menor.”*

7

A terceira modalidade de tutela é a dativa, em que compete ao juiz a

nomeacao do tutor conforme o artigo 1.732 do Cadigo Civil de 2002. Em qualquer

13 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
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dessas hipéteses, cabe o0 juiz nomear pessoa iddnea. A tutela dativa terd ainda
cabimento, se 0 juiz, em razdo da competicdo entre 0s parentes consanguineos
referentes ao artigo anterior, convencer-se de que os interesses do tutelado seréo

confiados a um estranho. **°

“Art. 1.732. O juiz nomeara tutor idéneo e residente no domicilio do
menor:

| - na falta de tutor testamentério ou legitimo;
Il - quando estes forem excluidos ou escusados da tutela;

Il - quando removidos por nao idéneos o tutor legitimo e o
testamentéario.”**°

Carlos Roberto Goncalves aborda ainda a tutela de fato ou irregular quando
uma pessoa passa a zelar pelo menor e por seus bens sem ter sido nomeado tutor,
0s seus atos nao tém validade, sendo apenas um mero gestor de negdécios. Salienta
também a existéncia da tutela ad hoc ou provisoria ou especial, quando uma pessoa
€ nomeada tutora para pratica de determinado ato, sem destituicdo dos pais do

poder familiar.***

Algumas pessoas ndo podem ser tutoras, outras podem ser, mas possuem a
faculdade de se escusarem de exercer essa responsabilidade. O direito estabelece
as respectivas hipoteses de ambos os casos, de escusas e de proibicées, sendo

enumeracdes taxativas e ndo admitindo interpretacéo extensiva. *#?

De acordo com o artigo 1.735 do Cadigo Civil, estdo abordadas as pessoas
com restricdes ao exercicio da tutela, que estdo impedidas por ndo possuirem as
condicbes estabelecidas para o exercicio da tutela e, se forem nomeadas, deverdo

ser destituidas do encargo.**® As pessoas impedidas de exercer a tutela sao:

“Art. 1.735. Nao podem ser tutores e serdo exonerados da tutela,
caso a exergam:

| - agueles que nao tiverem a livre administracdo de seus bens;

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Atualiza¢do de Tania da Silva Pereira.
22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p..529
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Il - aqueles que, no momento de lhes ser deferida a tutela, se
acharem constituidos em obrigacdo para com o menor, ou tiverem
gue fazer valer direitos contra este, e aqueles cujos pais, filhos ou
cbnjuges tiverem demanda contra o menor;

lll - os inimigos do menor, ou de seus pais, ou que tiverem sido por
estes expressamente excluidos da tutela;

IV - os condenados por crime de furto, roubo, estelionato, falsidade,
contra a familia ou os costumes, tenham ou nao cumprido pena;

V - as pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as
culpadas de abuso em tutorias anteriores;

VI - aqueles que exercerem funcdo publica incompativel com a boa
administracdo da tutela.”***

Logo, percebe-se que as pessoas elencadas no artigo 1.735 do Cadigo Civil
nao sao aptas para administrar os bens de uma crianca e de um adolescente ou

serem responsaveis pela vida de um menor.

No caso de escusas, as pessoas determinadas na lei ensejam capacidade
para zelar com 0s compromissos de tutores, porém ja possuem outros encargos que
dificultam o exercicio conjunto com a tutela, sendo assim o artigo 1.736 do Cdédigo

Civil atual aborda taxativamente as espécies de escusas, sendo essas:

“Art. 1.736. Podem escusar-se da tutela:

| - mulheres casadas;

Il - maiores de sessenta anos;

[l - aqueles que tiverem sob sua autoridade mais de trés filhos;
IV - os impossibilitados por enfermidade;

V - aqueles que habitarem longe do lugar onde se haja de exercer a
tutela;

VI - aqueles que ja exercerem tutela ou curatela;

VII - militares em servigo.”**

Como o tutor € um administrador de bens, esta sujeito a prestacao de contas,
sendo prestadas em juizo, com audiéncia do Ministério Publico. No fim de cada ano
de administracdo, o tutor apresentara o balanco, que, depois de aprovado, sera

anexado aos autos do inventario elaborado por ocasi&o do inicio do exercicio.**

Sobre o tema da tutela compartilhada, Maria Berenice dias aborda:

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 ago.2016.

15BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 ago.2016.

16 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil. Atualizacdo de Tania da Silva Pereira.
22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 548.
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“Parece que a lei ndo admite a nomeacgdo de duas pessoas como
tutores, ao afirmar que, sendo nomeado mais de um tutor, sem
indicacdo de preferéncia, entende-se que a tutela foi cometida ao
primeiro. No entanto, ndo ha qualquer dbice a que sejam nomeadas
duas pessoas para o desempenho do encargo. A concepcéo do ECA
faz com que o critério tradicional seja revisto, até porque, em muitos
casos, melhor atende aos interesses do tutelado passar a conviver
com um casal [...]" **

A tutela extingue-se com o termo final do prazo bianual estabelecido para seu
exercicio, salvo se o tutor aceitar continuar a exercé-lo, cessa também, com a

maioridade do tutelado ou a adocdo do mesmo, ou por deciséo judicial.**®

7

Dessa forma a tutela € um instituto que visa a colocagao da crianca e do
adolescente em familia substituta, para que o tutor possa administrar os bens e ser

responsavel pelos atos do tutelado.
2.2.3 Adocao

O instituto da adocao foi citado na primeira parte deste capitulo, logo seréo
abordados abaixo os principais efeitos e caracteristicas da adocéo.

A adocdo como forma de colocacdo da crianca e do adolescente em familia
substituta é a forma mais completa, de modo que ocorre a insercdo no seio de um
novo nucleo familiar, sendo que a guarda e a tutela limitam-se a conceder somente

alguns dos atributos do poder familiar.**°

Podem adotar todas as pessoas maiores de 18 anos, independente do seu
estado civil, porém ndo podem adotar os maiores com discernimento para a pratica
do ato de adocdo ou que ndo puderem manifestar sua vontade. Além do limite
minimo de 18 anos de idade para adotar, o adotante e o adotando devem ter uma

diferenca de 16 anos.**

147 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.

672.

48| B0, Paulo. Direito Civil Familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 382.

199 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 282.

%0 | 6BO, Paulo. Direito Civil Familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 251.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que em cada comarca e
juizo deverad haver um cadastro com o0 nome dos menores passiveis de serem

adotados, bem como das pessoas que desejam adotar.™*

No processo de adocdo é preciso que haja o estagio de convivéncia, que €
um tempo fixado pelo juiz para que o adotante e o adotando possam conviver juntos
e terem certeza da finalizacdo da formalidade. Na ado¢édo por estrangeiros, que &
permitida no Brasil, esse estagio de convivéncia sera obrigatdrio no prazo minimo de
30 dias.™?

Em relagcéo aos efeitos da adog¢éo, Paulo L6bo diz o seguinte:

“A adocao implica corte total em relacdo a familia de origem, ao
contrario do modelo anterior simples, que estabelecida duplicidade
de vinculo(adotante e familia de origem), sem qualquer relacdo com
os demais membros da familia do adotante.[...] A norma equivalente
ao ECA(art.41) acrescenta que a adocao atribui condigédo de filho ao
adotado, com o0s mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios.”**

Caio Mario da Silva aborda que a adocdo produz efeitos pessoais e
patrimoniais, possuindo o filho adotivo os mesmos direitos que os filhos

biolégicos.™*

A adocdo é um ato juridico em sentido estrito, pois para ter validade esta
condicionada a chancela judicial. Em razdo da adocdo a alteragdo do sobrenome é
obrigatéria. E um instituto irrevogavel, porém como existe a possibilidade de haver a
perda do poder familiar, muitas vezes, as criancas e adolescentes sao “devolvidos”,

podendo ser adotadas por outrem.*®

Como o processo de adocdo rompe o vinculo de parentesco com a familia

7

biol6gica, é necessério o consentimento dos pais biolégicos na adoc&o, podendo

131 MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do

Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 313.

152 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia 13. ed.:S&o Paulo, 2012.
v. 6. p.354

123 | 6BO, Paulo. Direito Civil Familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 260.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Atualizacdo de Tania da Silva Pereira.
22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 456.

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
485.
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serem representados ou assistidos caso ndo tenham a maioridade ou possuam

alguma incapacidade relativa.*®

Pode-se auferir que o instituto da adocao ofereca a colocacado de uma crianca
ou adolescente em um nucleo familiar, ndo admitindo qualquer discriminagdo com

outros entes familiares, possuindo o adotante o poder familiar desse menor.
2.3 Modalidades de Adocao

No Brasil, ha varias modalidades de adocdo permitidas, algumas vedacfes
temporarias para adocdo e duas proibi¢cdes previstas do artigo 42, 81°, do Estatuto

da Crianca e do Adolescente.

Uma das modalidades de adocao € a adocao bilateral, em que a lei brasileira
proibe que uma mesma pessoa seja adotada por duas pessoas, salvo se forem
casadas ou tiverem unido estavel, excepcionalmente duas pessoas podem adotar
conjuntamente se forem divorciados, se 0 adotando ja se encontrava na convivéncia

familiar antes da separacdo.™’

Dessa forma o Estatuto da Crianca e do Adolescente condiciona a adogao
conjunta para pessoas casadas ou que possuiam unido estavel, sendo que toda
legislacdo vigente sO reconhecia a possibilidade dessas unides por pessoas de
sexos distintos, porém o Cadigo Civil e o Estatuto ndo a vedam expressamente. O
STF pronunciou-se e reconheceu como entidade familiar com igualdade de direitos a
unido homossexual, encerrando o assunto e logicamente permitindo a adocdo por

casais do mesmo sexo.®®

O STJ concedeu a adogao de uma pessoa maior de idade a dois irmaos, sob

o fundamento de que o adotando ja era criado como filho pelos dois, e, apesar de

1% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do

Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 325.

7| 6BO, Paulo. Direito Civil Familias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 257.

138 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 708.
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abrir um precedente, foi uma excec¢éo a regra que estabelece que ndo podera haver

adocao bilateral, salvo pessoas casadas ou que possuam unido estavel. *>°

Outra possibilidade é a adocao unilateral, quando uma pessoa possui um filho
de uma relacdo anterior, 0 novo parceiro pode adota-lo, ocorre a substituicdo de
apenas uma das linhas de parentesco, que substitui a filiacdo biolégica. Trata-se de
forma especial de adocao, que tem forma hibrida, pois permite a substituicdo de
somente um dos genitores e ascendéncia, também ¢é chamada de adocéo

semiplena. **°

A jurisprudéncia vem pacificando o entendimento da biparentalidade, podendo

constar o nome na certiddo de nascimento de dois pais ou de duas maes.

Ha uma espécie de adocdo concedida apdés a morte do adotante que seria a
adocdo postuma, refere-se a adocdo post mortem. E possivel se ele tinha
manifestado a sua vontade de adotar, condicionada a preexisténcia de um processo
de adocao que deveria estar em curso quando veio a falecer o adotante. Trata-se de
medida para beneficiar o adotando, pois os efeitos da sentenca retroagem ao
momento da morte do adotante e assegura todos os vinculos originados da adocéao,

inclusive o sucessorio.'®?

Tal modalidade de adogé&o visa contemplar o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, pois, uma vez demonstrada a vontade e que ndo haja
duvida na intencdo do adotante em adotar, devera ser cumprida a vontade, mesmo
gue venha a 6bito, ndo podendo deixar a crianca ou adolescente desamparado e

frustrado.

Quando ha a intervencédo dos pais bioldgicos na escolha da familia substituta,

h& a modalidade de adocdo chamada de intuitu personae. Toda situacdo de escolha

139 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do

Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 343.

180 p|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10 .ed. rev. e amp. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
487.

161 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 694 e 695.
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e entrega da-se sem intervengcdo da Vara da Infancia e Juventude. O

reconhecimento do Poder Judiciario limita-se & chegada do pedido de adoc¢&o.*®?

O que se pode dizer de negativo dessa modalidade é que ndo respeita a
ordem do cadastro dos candidatos a ado¢do. Contudo, a dispensa excepcional do

prévio cadastro neste caso ndo exime 0s requisitos necessarios a adogéo*®®

Tal modalidade permite muitas vezes a coragem dos pais biolégicos de
entregarem seu filho a uma familia substituta, pois € uma familia que eles estdo

escolhendo.

Apesar do instituto de adogdo se encontrar no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ha a possibilidade da adocdo de maiores de 18 anos. A Lei n°
12.010/2009 estabeleceu que a adocdo dos maiores de 18 anos dependera de
efetiva assisténcia do poder publico e de sentenca judicial, aplicando no que couber
o0 ECA. Ha uma reducdo substancial no interesse de ado¢&do de maiores de 18 anos,
pois o instituto corta os vinculos com a familia biolégica, o que fica mais dificil para
0s considerados maiores civimente. Porém a possibilidade existe, muitas vezes,

usada para regular situacéo dos filhos de criacdo.®*

Trata-se de direito personalissimo, sendo indispensavel a manifestacdo de

vontade do adotante e do adotado, mas nao precisara do estagio de convivéncia.*®®

Uma modalidade de adocdo que possui regras diferenciadas é a adocao
internacional. A adocao por pessoas residentes fora do Brasil podera ocorrer, se nao
conseguir a colocacdo da crianca ou do adolescente em familia substituta brasileira.
O estagio de convivéncia sera obrigatério e de no minimo 30 dias

independentemente da idade do menor.

A adocao internacional da-se pelo territério, e ndo pela nacionalidade. Se um

brasileiro domiciliado no exterior for adotar uma crianca ou adolescente no Brasil, a

182 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do

Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 347.
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2015. p. 693.
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adocéao vai ser internacional, mas, se um estrangeiro domiciliado no Brasil for adotar,

sera nacional. ¢’

Ha muitas criticas em razdo da adoc¢ao internacional, sendo uma delas o
envio da crianca e do adolescente para o exterior para a possivel pratica de
prostituicdo de menores, outra € que a crianca deve ser mantida no territorio
nacional onde estabelece contado com sua cultura e origem. Porém a realidade
brasileira de adoc&o no Brasil aborda uma grande procura para recém-nascidos ou
bebés, enquanto os adotantes internacionais ndo guardam essa restricao e possuem

condicbes materiais e afetivas para o desenvolvimento do adotado.*®®

Esta modalidade de adoc¢éo precisa de atencdo e cuidado maior do Judiciario
Brasileiro, mas, se forem cumpridas todas as exigéncias legais, verificando o
interesse real de adotar e as plenas condi¢cdes do adotante, devera ser permitida a
adocéao internacional, visando o melhor interesse da crianga e do adolescente.

A intencdo de adotar um individuo ainda ndo nascido com vida é referente a
modalidade de adog&o de nascituro. Esta modalidade era permitida no Codigo Civil
de 1916, porém, atualmente, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, assegura 0
encaminhamento da gestante a juizo para manifestar interesse em entregar o filho a
adocado, mas somente ap0s 0 nascimento que pode consentir ou hdo com a adogao.
Logo, ndo h& sustentabilidade para a possibilidade de adocdo antes do

nascimento.®®

O nascituro ainda nao possui personalidade civil, que s6 comeca a contar
com o nascimento com vida. Logo, ainda ndo € considerado pessoa e nao podera

ser adotado."°

A adocao de nascituro pode gerar uma inseguranca no principio do melhor
interesse do menor, pois ndo ha o estagio de convivéncia, que € essencial para

avaliar a ida da crianca ou adolescente para aquela familia substituta.*™*

187 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,

2015. p. 696.

18 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 696.
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7

A espécie de adocdo que ha vedagdo temporéaria é a adogcdo por tutor ou
curador. O tutor ou curador por ter tido contato direito com o tutelado ou curatelado,
muitas vezes criam um vinculo de afetividade. Nao ha proibicdo para que ocorra a
adocao neste caso, porém s6 podera ocorrer a adogdo depois que o tutor ou o
curador exercer seu papel com zelo e apresentar a prestagdo de contas perante o

juizo competente e aguardar a sua homologacéo.'"

A possibilidade de adocdo de irmdo e a adocdo de descendente por
ascendente € proibida pelo ECA. A adoc¢do de irméo esté prevista no artigo 42, § 1°,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e estabelece a proibicdo de adog&o por

irmao, logo uma pessoa ndo poderia adotar seu préprio irméo.*"

A autora Katia Regina Maciel salienta que, se fosse permitida a adocao pelos
irmaos, haveria um verdadeiro tumulto nas relacdes familiares, em decorréncia da

alteracdo dos graus de parentesco.'™

Porém h& doutrinadores que ndo acham necessaria tal vedacéo, conforme

Silvio Rodrigues aponta:

“Por que nao podera um homem solteiro, ou um casal sem filhos,
adotar um irmao de um dos cbnjuges? Em edicbes anteriores
noticiou-se conhecer na pratica pelo menos um caso em que a
adocao, na hipotese, gerou o resultado almejado pelos adotantes. O
primogénito de numerosa familia, por morte dos pais, criou o irmao
cacula. O homem e sua esposa, que nao tinham filhos, chamavam o
menor de filho e este de pai e mée o casal que o abrigou. Mais tarde
marido e mulher adotaram o mais mocgo, para que este, com a
adocgao, adquirisse a condicao de herdeiro necessario, afastando, na
sucessao do casal, a concorréncia de outros colaterais. Talvez o
mesmo resultado pudesse ser alcancado por testamento; entretanto,
aquele, almejado pelos adotantes, foi alcangado plenamente.
Repetindo, ndo vemos justificativa pratica para a proibigao de adogao
por irmaos.”"
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2015. p. 700.
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Dessa forma, ha de se observar doutrina contra a vedacgéo e doutrina a favor

da vedacédo que esta estabelecida no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A adocao por ascendentes também é vedada no artigo 42, § 1°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Antes da vedacédo, era permitido e muito ocorria de
avos adotarem os netos. Porém, com os apontamentos de confuséo parental, de
fraude nas sucessdes e nas assisténcias previdenciarias, e com a ideia de que

adocao era colocacéo em familia substituta, ocorreu tal vedacdo.*"

Na pratica muitos avos cuidam de seus netos como se filhos fossem. As
vezes a crian¢a ou o adolescente ja pertence a familia para todos os meios, como

filho, e ndo neto, porém, por causa da vedacéo legal, ndo pode ocorrer a adocéo.

Rolf Madaleno aborda que a possibilidade de adocdo por avds ensejaria

confus&o familiar e teria funcéo diversa da adocao de criar lagos afetivos.'’’

Ocorre que o STJ, em uma decisdo recente, permitiu a adogcdo de um
descendente por seus ascendentes, mesmo existindo a vedacao legal, visando no
caso o melhor interesse da crianca e do adolescente e a dignidade da pessoa

humana, o que abriu precedente para discussdo novamente de tal vedacéo.*"®

Na doutrina e na jurisprudéncia, vem possibilitando a adocédo a brasileira, que
ndo pode ser realmente considerada uma modalidade de adog¢&o, pois a Unica coisa
gue se assemelha a adocéo € a figura da paternidade socioafetiva, pois a adocao a

brasileira trata-se de registrar filho alheio como préprio.*”®

Ha varios motivos para uma pessoa registrar filho alheio como seu, para néo
precisar ingressar na justica com um processo de adocdo que € demorado e

dispendioso, de ser negada a adoc¢ao, dentre outros motivos. Porém a pessoa que
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praticar essa modalidade de adog&o esta concorrendo as penas do Codigo Penal,

pois registrar filho alheio como seu é crime.*®

Ocorre que a jurisprudéncia nao esta descriminalizando a adoc¢éo a brasileira,
mas estd ocorrendo o perdéao judicial em face do melhor interesse do menor e de
uma paternidade socioafetiva ja existente naquela familia em face da crianca ou do

adolescente que foi registrado como filho biologico.

180 GRANATO, Eunice F. R. Adocdo Doutrina e Pratica. 2. ed. rev. e amp. Curitiba: Juruda, 2010. p.
138.
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3 ADOCAO POR ASCENDENTES

A adocdo por ascendentes era permitida antes da criacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA, e na jurisprudéncia era aceita a possibilidade dos

avos adotarem seu neto. 8!

Tal possibilidade de adoc¢do era motivo de discussdes, mas, como a lei ndo a

proibia, ela era pacificamente permitida.*®?

Waldemar Zveiter, no seu artigo, aborda jurisprudéncia anterior a criagcdo do
ECA:

“No TJSP, a 20 Camara v.u. de 6/3/1975, Ap. 234.102, Relator
Desembargador Dias Filho: “é perfeitamente possivel a adocdo de

neto pelos av6s'(RT496/103). Analogamente, a 4 Camara, em
acorddo de 2/12/1969, diante do siléncio da lei considera
"juridicamente possivel a adocdo dos netos pelos avos" (RJ 11/96).
Ainda outro, de 26/2/1970, no que consignou-se: A adoc¢do deve ser
facilitada. Admite-se, pois que avos adotem neto" (RT 418/139 e RJ
12/54).” 183

Conforme as mudancas na sociedade, as vezes, € preciso haver acao
positiva do Estado em determinado assunto para criar uma obrigagdo ou vedacédo de

uma pratica.

A adocado por ascendentes foi entdo proibida com a entrada em vigor do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, em seu artigo 42, § 1°:
“Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,

independentemente do estado civil. (Redacao dada pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia

§ 1° N&o podem adotar os ascendentes e os irméos do adotando.”®

8L FILHO, Artur Marques da Silva. Adocao. 3. ed. rev. atual e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2011. p. 80.

182 HIRSCHFELD, Adriana K. A adoc&o pelos avos. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes
Temas da Atualidade Adogédo: Aspectos Juridicos e Metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.

5.
183 ZVEITER, Waldemar. Adocao por Ascendente.Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva, Brasilia, v.11, n.1,p.1-98, Jan./Jul.1999.

184 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm >. Acesso em : 12 jan. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
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Acontece que tal vedacdo ndo pode ser interpretada de maneira absoluta,
uma vez que o préprio Estatuto prevé a possibilidade de interpretacéo da Lei, no seu
artigo 6°:

“Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-40 em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos

e deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento.”?®

Nesse sentido, ndo parece que o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
mesmo que tenha expressamente vedado a adocdo de descendentes por

ascendentes, tenha acabado com a possibilidade legal dessa ocorréncia.'®

Recentemente, o STJ possibilitou em um caso concreto a adocdo do neto
pelos avos, situagdo que foi avaliada individualmente, o que abriu precedente para a
posicao de relativizacdo da vedacao prevista no artigo 42, 81°, do ECA, pois, por se
tratar de criancas e adolescentes, ndo deve haver uma proibicdo absoluta no
instituto de adocdo por ascendentes, e sim uma analise caso a caso, primando o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e o principio da dignidade

humana.*®’
3.1 Proibicado da Adocao por Ascendentes

Antes do advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a ado¢ao do neto
pelos avos era permitida, sendo que a vedacdo ocorreu em 1990 com a criacdo do

referido Estatuto, no artigo 42, §1°.*%®

A possibilidade da adogao por ascendentes foi proibida por alguns motivos,

gerando posicionamentos contra e a favor.

185 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm >. Acesso em : 12 jan. 2016.

18 ZVEITER, Waldemar. Adocéao por Ascendente.Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva, Brasilia, v.11, n.1,p.1-98, Jan./Jul.1999.

187 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 1.448.969 — SC. Terceita
Turma. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Recorrido: C R DO R. Relator:
Ministro Moura Ribeiro. Brasilia, 21, de outubro de 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%28ado%E7%E30+por+ascendente%2 9+E+
%28%22MOURA+RIBEIR0%22%29.min.&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em:
10 mar.2016.

188 FILHO, Artur Marques da Silva. Adogo. 3. ed. rev. atual e amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 80.
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Um dos motivos para que houvesse a proibicdo da possibilidade dos avés
adotarem os netos é a alteracdo dos graus de parentesco, pois a crianca passaria a
ser filho dos avoés, irméo de um de seus pais e irméao de seus tios e, dessa forma,

ensejaria uma confus&o familiar.*®

Outro motivo foi referente ao instituto de adogao, que seria a colocagao da
crianca e do adolescente em familia substituta e a criacdo de novos lacos afetivos, o
gue nao ocorreria se 0s avos adotassem 0s netos, pois o vinculo de afeto ja existiria

e ndo estaria formando uma familia substituta.**°

Havia a preocupacdo que os avOs estavam adotando os netos com a
finalidade de fraudar o Fisco no tocante ao pagamento de imposto de transmissao

causa mortis.*%*

Outro proposito financeiro da adocao de neto por avés seria em decorréncia
de torna-lo dependente previdenciario, com vistas a assisténcia médica, securitéria e

em alguns casos de pensao militar.'%?

A adocdo pelos avos também afetaria a parte sucessoOria, uma vez que
poderia prejudicar a legitima do herdeiro necessario mais préximo.'** Na sucesséo,
0s primeiros na linha sucessoéria sdo os descendentes juntamente com o cénjuge

dependendo do regime, sendo que os filhos possuem preferéncia sobre os netos.

Ocorre que, na falta dos pais da crianca e do adolescente, os avos ja tinham
instrumentos que possibilitavam a permanéncia dos menores na familia, como a

guarda ou a tutela, ndo sendo necessario o instituto da adog&o.***

Pelo exposto, o legislador criou a proibicdo da adocdo de netos pelos avos,

sem observar que, ao se tratar de crianca e adolescente, deve permanecer a ideia

189 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do

Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 329.

19 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 685.

91 GONCALVES, Carlos Roberto.Direito Civil Brasileiro.v. 6. direito de familia 13. ed.:S&o Paulo:
Saraiva 2016. p. 387.

192 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 687.

19 HIRSCHFELD, Adriana K. A adoco pelos avés. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes
Temas da Atualidade Adogéo: Aspectos Juridicos e Metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
6.
19 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. atualizada e amp. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 686.
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do melhor interesse, sendo analisado caso a caso e interpretada a Lei da melhor

forma para a crianca e adolescente.

Acontece que a proibicdo da adocao prevista no artigo 42, 81°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente é referente a adocdo de ascendente e dos irmdos do
adotando. N&o fala nada sobre a adocao feita pelos tios.'® O que pelos motivos
expostos seria causa de proibicdo, uma vez que poderia ocorrer a confusdo familiar
e seria uma possibilidade para fraudar a parte sucessoéria, uma vez que o sobrinho

tornar-se-ia filho e receberia a heranca do tio como primeiro sucessor.

Sendo assim, ainda h4 uma possibilidade legal para a crianga permanecer na
familia de origem pela adocéo, pois restou a possibilidade dos tios adotarem seus

sobrinhos. %
Silvio Rodrigues diz sobre o tema que:

“A Lei n°® 8.069/90 proibe o ascendente de adotar seu descendente e
guem quer gue seja de adotar um irm&o. Nao consegui descobrir, em
algumas legislacbes estrangeiras que examinei, a fonte da regra
proibitiva.”*®’

Por motivos de interesse maior da crianca e do adolescente, a proibicdo da
adocdao por seus avos deve ser analisada caso a caso, e ndo ser tida como absoluta

e aplicada sem analisar a situacdo envolvida.

Waldemar Zveiter no artigo aborda sobre a irrelevancia dos motivos que

levaram a criacéo da proibicao:

“Os 6bices comumente levantados tais como o eventual prejuizo na
sucessdo concorrendo o adotado com seus tios; a confusdo que
advém como, verbi gratia, ser o "neto filho dos av6s", "irmaos dos
tios" e da "propria mae", ou a eventual fraude a beneficiar os
adotantes com peculios e pensdes, ndo devam servir de Gbice a
esse instituto que objetiva essencialmente proteger o interesse da

crianca e do adolescente.”®

195 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. Revisdo Juridica de Rosa Maria Xavier Gomes Carneiro.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 332.

19 HIRSCHFELD, Adriana K. A adocao pelos avés. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes
Temas da Atualidade Adocado: Aspectos Juridicos e Metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
7.

197 RODRIGUES. Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 27.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 6 p. 383.
198 ZVEITER, Waldemar. Adogao por Ascendente.Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva, Brasilia, v.11, n.1,p.1-98, Jan./Jul.1999.
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O ECA veio facilitar a adogéo e ampliar o rol dos adotantes, mas a restricdo
pareceu injusta, pois por omissdo dos pais, muitas vezes os avos efetivamente

assumem a crianca ou adolescente como filho.**°

Na realidade da sociedade, muitos pais abandonam seus filhos, por diversos
motivos, podendo ser por falta de afeto, falta de maturidade, falta de condicdo
econbmica, dentre outros. Assim, sdo 0s avos que ficam responséaveis pela crianca,

tratando-os como filhos, dando carinho, educacao, alimento, moradia.?*

Os netos criados pelos avos geralmente os chamam de pai e mde e séo
vistos pela sociedade como filhos de seus avés, sdo criados como filhos desde o

nascimento, possuindo por toda a familia de origem o tratamento de filho.

Nesse aspecto, ndo pareceu sintonizar a proibicdo de adocdo descendente
por ascendente com o0s interesses e 0s anseios de grande parcela do mundo

juvenil. 2%

Os motivos que levaram o legislador a criar a proibicdo da adocao por
ascendentes sdo validos para alguns casos concretos que visam a fraudar ou
perturbar a ordem familiar, mas néo refletem a realidade brasileira, principalmente
na camada mais humilde, em que grande parte das criancas ou adolescentes

apresentados a sociedade como filhos séo, na realidade, filhos do filho, netos.?*

Dessa forma o juiz deve interpretar a lei da melhor forma para a crianca e o
adolescente, e ele tem permissdo para isso no texto do artigo 6° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente.
Em se tratando de interpretacdo, Carlos Eduardo Rios do Amaral aborda:

“Destarte, 0 juiz ndo é um garimpeiro de artigos, incisos e alineas de
disposicdes legais. Nao pode o juiz se contentar com a sombra de
determinado enunciado de lei que aparentemente refresque sua
consciéncia com o pronto encerramento da lide, voltando suas

19 HIRSCHFELD, Adriana K. A adocéo pelos avoés. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes
Temas da Atualidade Adogéo: Aspectos Juridicos e Metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
5.

200 HIRSCHFELD, Adriana K. A adogéo pelos avés. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes
Temas da Atualidade Adogédo: Aspectos Juridicos e Metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.

5.
21 MARMITT, Arnaldo. Adocéo. Rio de Janeiro: Aide, 1993. p. 16.

202 HIRSCHFELD, Adriana K. A adogéo pelos avos. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes
Temas da Atualidade Adocado: Aspectos Juridicos e Metajuridicos. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
5.
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costas para todo o ordenamento positivo e para a realidade da vida
submetida a sua apreciacdo em cada caso particular. O juiz é o
intérprete maior dos textos legais, a producdo de normas juridicas
para cada realidade da vida sua vocacéo sublime indeclinavel.”**

Conforme Carlos Eduardo Rios do Amaral, ndo ha Obice para permissédo da
adocao de descendentes pelos ascendentes, se o juiz chegar a conclusdo no caso
concreto que sera o melhor instituto para a crianca e o adolescente, visando a

dignidade desses individuos em desenvolvimento.?%*

N&o gerara fraude na sucessdo, nem tdo pouco confusdo familiar, se essa
crianca ja for vista como filho, pela sociedade e, o que é mais importante, pela

familia de origem em si.

O juiz deve caso a caso analisar a situacdo da crianca e do adolescente e
visar o principio do melhor interesse e da dignidade da pessoa humana, pois, apesar
de ser o pedido juridico de adoc¢éo, a maioria dos casos se trata, na realidade fatica,
de uma regularizacdo de uma filiacdo socioafetiva, em que os avés criam 0s netos
como se filhos fossem, desde o nascimento, pelo amor e afeto que possuem. Esse
foi 0 entendimento que teve, em um caso concreto, o Superior Tribunal de Justica ao

permitir a adocao do neto pelos avés.?®
Sobre a adoc¢ao Paulo Lobb aborda o seguinte:

“O juiz verificara se a adogdo contempla o efetivo beneficio do
adotando. Este é requisito essencial, que ndo pode ser dispensado
pelo juiz, na fundamentagdoo da sentenca, pois densifica o principio
da dignidade da pessoa humana do adotando e o principio do melhor
interesse da crianca, expandindoOos a todos os adotandos, inclusive
os maiores de 18 anos.”*®

Apesar de os institutos da guarda e da tutela, que foram explicados no

capitulo anterior, servirem de amparo para a crianca e para o adolescente e

293 AMARAL, Carlos Eduardo Rios. A proibicdo da adocao de descendente por ascendente ndo é
absoluta. Disponivel em: <https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=24606>. Acesso em: 20
jan. 2017.

204 AMARAL, Carlos Eduardo Rios. A proibicdo da adoc&o de descendente por ascendente ndo é
absoluta. Disponivel em: <https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=24606>. Acesso em: 20
jan. 2017.

205 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 1.448.969 — SC. Terceita
Turma. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Recorrido: C R DO R. Relator:
Ministro Moura Ribeiro. Brasilia, 21, de outubro de 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28ado%E7%E30+por+ascendente%29+E+
%28%22MOURA+RIBEIR0%22%29.min.&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em:
10 mar.2016.
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poderem ser exercidos pelos avés, ndo possuem a mesma segurancga juridica para o

menor de idade do que o instituto da adocéao.

No caso, o instituto da adogcao é o unico que é irrevogavel e que possibilita a
alteracao no registro de nascimento da crianca, colocando o0 nhome dos avis como
pais, em caso de adogao por ascendente.?®” Isso refletiria o principio da dignidade
humana, pois a crianca e o adolescente ndo precisariam passar pelo sofrimento e
humilhacdo perante a sociedade, em situacbfes que necessitem mostrar seus
documentos ou de autorizacdo da mae ou do pai para algo. Nessas hipoteses eles
podem se sentir em situacdes vexatorias, ao precisarem mostrar que na realidade

sua mae ou pai biolégico sdo os considerados por ele e por todos como irmao.

Dessa forma a vedagéo do artigo 42, 81°, do ECA deve ser analisada e
interpretada pelo juiz caso a caso visando o melhor interesse da crianga e do
adolescente e a dignidade da pessoa humana.

Carlos Eduardo Amaral diz:

‘O 81°, do Art. 42, do ECA, talvez possa vir a ser o ponto de partida
da exegese a ser feita pelo juiz, mas jamais sera o seu coédice insular
para entrega da prestacao jurisdicional. Sempre sera exigido mais do
juiz. A este perito peritores sera reclamada a analise do fato da vida
submetido a sua apreciacdo a luz de todo o sistema legislativo
vigente — Tratados, Convencdes, Constituicdo e Leis -, para
extragdo da norma aplicavel. Por isso, acertadamente, dizemos “juiz
de direito” e ndo “juiz de leis”. Desse modo, ndo basta ao Art. 42, §1°,
do ECA, dizer que ndo podem adotar os ascendentes e 0s irméos do
adotando. E necessario, sim, que diante da analise de cada caso
concreto (fato da vida) em cotejo com todo o ordenamento positivo
patrio o juiz obtenha a norma restritiva — e ndo a lei! — que vede essa
pretensdo, quando for o caso, quando dita adogcdo contrariar os
interesses superiores do menor.”*®

Ja Waldemar Zveiter aborda que deve ser mitigada a vedagéo:

“Assim, penso que a vedagao contida no § 1° do art. 42 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente ha de ser mitigada e ceder ante o
principio geral, excepcionando-a em cada caso frente as
peculiaridades que apresentam e mediante o prudente arbitrio dos
juizes a ver prevalente o interesse e o direito do menor, conciliando-

207 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 580.
%8 AMARAL, Carlos Eduardo Rios. A proibicdo da adocéo de descendente por ascendente ndo é
absoluta. Disponivel em: <https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=24606>. Acesso em: 20
jan. 2017.
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se as legitimas pretensfes dos ascendentes - escoimados de
quaisquer abusos de adotarem seus netos.”?%

Sendo assim, a decisdo do STJ, ao analisar o melhor interesse da crianca e
do adolescente, possibilitou a ado¢cdo do neto pelo avés, ao se valer do artigo 6° do

ECA, e abriu precedentes.?*
3.2 Voto do Superior Tribunal de Justica - STJ

O voto analisado trata da recente decisdo do Superior Tribunal de Justica, no
ano de 2014, que possibilitou a adog¢do do neto pelos avés. O Ministério Publico

Federal também se posicionou sobre o caso, com o fundamento a seguir:

“A proibicdo da adocdo de descendente por ascendente, prevista no
art. 42, 1°, do ECA, teve como propésito evitar que o instituto fosse
indevidamente utilizado com intuitos meramente patrimoniais ou
assistenciais, bem de proteger o adotando em relacdo a eventual
“‘confusdo mental e patrimonial’ decorrente da “transformacao” dos
avés em pais e, por conseguinte, do pai/mde em irmao/irma. Tal
vedacao, porém, ndo deve ser aplicada de forma absoluta, sobretudo
guando sua relativizacdo, submetida ao rigoroso crivo do Judiciario
garantida a fundamental atuacdo do 6rgdo do Parquet, vem ao
encontro de realidade fatica consolidada e, de forma inequivoca,
atende ao melhor e mais legitimo interesse do menor.”?**

No caso, os adotantes explicaram que eram avos do menor no papel, pois
adotaram a mae dele quando ela estava com 8 anos de idade, ja gravida, em razéo

de abuso sexual sofrido.?*?
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O menor em questéo, que ja possuia 16 anos, foi registrado apenas no nome
da mae, informacdo que estava desatualizada, pois, depois do registro do filho,

alterou seu nome, o que nao foi retificado no assento da crianca.**®

Sendo concretizada pelos requerentes a adocdo da mée do menor, ele
passou desde o seu nascimento a ser cuidado por eles em todos 0s aspectos como
se filho fosse, pois a méde do menor na época tinha 9 anos, ndo tendo condicfes de

cuidar do seu filho.?**

Dessa forma néo se tratava da mera aplicagéo do artigo 42, § 1°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, pois, apesar de se tratar de ascendente e descedente,
a situacao era outra. O adotando nao foi tratado como neto, e sim como filho. Por

isso mesmo eles buscaram a sua adog¢&o.?*

Moura Ribeiro traz a histéria da adocéo no Brasil, até a criacdo do Estatuto da
Crianga e do Adolescente em 1990 e a Lei n°® 12.010/09, abordando que atualmente
o instituto da adocédo, em razdo da doutrina da Protecédo Integral, caracteriza-se
como solidariedade social, com conteado humano e énfase no vinculo afetivo,

objetivando amparar o adotado.?*®
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Salienta que a evolugdo do Direito na area da crianca e do adolescente foi
possivel somente por estar em sintonia com o0 elemento basilar do

constitucionalismo moderno que s&o os principios.?*’

O voto traz a evolugdo do principio da dignidade humana como fonte histérica
de reconhecer o ser humano como ser de direito e aponta que é com base em tal

principio que deve ser solucionado o caso em questdo.?'?

No direito familiar, as estruturas familiares estdo em mutacao, e, para lidar
com essas modificacbes, ndo bastam somente as leis, é preciso buscar
embasamentos em diversas areas, levando em conta os aspectos individuais de

cada caso.?*®

No voto é demonstrado que a adocgéo pelos avos ndo era proibida antes da
criagdo do ECA e que tal vedacéo foi criada sob o fundamento de “predominéancia do

interesse econdmico” e confusao familiar.?°
Moura Ribeiro diz:

“O legislador, de ouvidos abertos a tais criticas, editou o art. 42, § 1°,
do ECA, afastando a possibilidade de ado¢édo de descendentes por
ascendentes, com a justificativa de proteger, essencialmente, o
interesse da crianca e do adolescente, de modo que ndo fossem
verificados apenas os fatores econémicos, mas principalmente o lado
psicolégico que tal modalidade geraria no adotado. E, ao assim agir,
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desconsiderou, além do Principio da Dignidade Humana, o art. 1° do
ECA, que disp6e “Esta Lei dispde sobre a protecao integral a crianga
e ao adolescente.”?*

E abordado o artigo 6° do ECA, que estabelece a possibilidade do
magistrado interpretar a lei levando em conta os fins sociais a que se destina, bem
como o0 bem estar geral do adotado. Esclarece que ndo estava em discussao a
mutacdo constitucional, mas sim a possibilidade de, por meio de hermenéutica do
direito, os magistrados enxergarem um outro viés do significado de um texto legal,

sem que altere a norma.??

Dessa forma, a crianga foi tratada desde seu nascimento como filho dos seus
avos e irmao de sua mae, foi feito o estudo social do caso e analisou que nao
geraria confusdo mental e emocional no menor e que tal adocdo ndo estava sendo

realizada para fins econémicos.?*?

O constrangimento que o adotando era submetido quando necessitava de
apresentar seus documentos era absurda, pois tal realidade nao refletia a vivenciada
no dia a dia por ele e pela sociedade. A ndo permissdo de tal ado¢cdo no caso
concreto ensejaria a nao observancia dos interesses basicos da crianca e do

adolescente e o principio da dignidade humana.?**
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No caso em questdo, os adotantes que ja eram vistos como pai € mae,
buscavam o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, que néo estava lastreada no

nascimento, mas sim pelo ato de vontade.?*

Moura Ribeiro expode:

“O que buscam os adotantes agora é apenas a adequacao legal de
situacdo de fato vivida pelo menor desde seu nascimento, ha mais
de 16 anos, e, como consequéncia, o reconhecimento da sua filiacao
socioafetiva.”?*

Dessa forma, foi concedida a possibilidade dos avos adotarem seu neto,
visando, no caso concreto, os principios do melhor interesse da crianca e do
adolescente, da dignidade humana e da afetividade, mostrando que a proibicdo da

adocao por ascendentes ndo pode ser absoluta, e sim analisada caso a caso.?*’

A presidente Silvana do Monte Moreira da Comissédo de Adocdo do IBDFAM

falou sobre o voto o seguinte:

“... a decisao trouxe para o mundo do Direito a relacdo existente no
mundo dos fatos: ambos, genitora e seu filho, sempre foram filhos
dos adotantes e jamais filha e neto.“O principio da dignidade da
pessoa humana foi absolutamente respeitado ao reconhecer as
relacbes parentais e fraternas existentes no campo socioafetivo. O
dispositivo que veta a adogdo por ascendente, nesse caso, jamais
poderia ser absoluto e sim adaptado para o caso concreto como,
magistralmente, o foi”, afirmou.” 28
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A presidente salientou que a Justica deve acompanhar a sociedade e suas
modificacbes, falando que o ser humano é completamente mutavel, que os
principios basilares na Constituicdo Federal sdo norteadores dos novos direitos e

das novas configuracées familiares.??°

O Defensor Publico dos Direitos da Crianca e do Adolescente, Dr.

Carlos Amaral, também concordou com o voto de Moura Ribeiro e disse:

“Para tanto, é fundamental que a justica da Infancia e da juventude
atue de forma responsavel, madura, a partir do caso concreto, sob a
Otica interdisciplinar e em respeito e observancia aos principios e
parametros normativos vigentes, tendo a compreensdo gue O
objetivo primordial de sua intervencéo ndo é a aplicacdo de medidas,
mas sim, em Uultima andlise, a protecdo integral infanto-juvenil em
seu sentido mais amplo.” #*°

O Tribunal de Justica de Santa Catarina ja utilizou o referido voto do STJ
como precedente ao conceder a adocao do neto pelos avds, pois, no caso concreto,
a crianca era criada pelos avés paternos desde os 10 dias de idade e os chamava
de pai e mae. Os pais bioldgicos concordaram com a adoc¢do, a mée estava presa
por trafico de drogas e o pai morava distante e era reconhecido como irmao. !

Dessa forma segue a Emenda:

“APELACAO CIVEL. ADOCAO. PRELIMINAR ARGUIDA NO
PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA. NULIDADE.
CURADOR ESPECIAL NAO NOMEADO A RE PRESA. MACULA
AFASTADA. AUSENCIA DE PREJUIZO. CPC, ART. 249, § 1°.
MERITO. DISCUSSAO NO TOCANTE A POSSIBILIDADE DE
ADOCAO DE DESCENDENTE POR ASCENDENTE. VEDACAO DO
ART. 42, § 1°, DO ECA. NECESSIDADE DE INTERPRETACAO
CONJUNTA COM O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. ECA, ART. 6°. PRECEDENTE DO STJ. POSSIBILIDADE,
NO CASO, DE ADOCAO PELOS AVOS PATERNOS DO INFANTE.
ADOCAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO."**#

?2% INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Avés ganham direito de adotar o neto.

Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/noticias/5475/Avds+ganham+direito+de+adotar+o+neto>. Acesso

em: 1 mar. 2017.

230 AMARAL, Carlos Eduardo Rios. A proibicdo da adocao de descendente por ascendente nédo €

absoluta. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/43392/a-proibicao-da-adocao-de-descendente-
or-ascendente-nao-e-absoluta>. Acesso em:14 fev.2017.

! PEREIRA, Clovis Brasil. Deferida Adocao aos Avés: TJ permite adocgao de crianca por avés para
desvincula-la de familia criminosa. Disponivel em:<http://www.prolegis.com.br/deferida-adocao-aos-
avos-tj-permite-adocao-de-crianca-por-avos-para-desvincula-la-de-familia-criminosa/>. Acesso em: 1
mar.2017.
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O Relator do Tribunal de Justica de Santa Catarina, Desembargador Sérgio
Izidoro Heil, em seu voto, abordou que ndo podia negar que o dispositivo do ECA
gue veda a adocdo de descendente por ascendente tem suas razdes, porém a
depender da situagao, se tal forma de adocdo mostrar que atende o melhor
interesse do adotando, inexiste razdo para deixar de ser acolhida.?*

Aborda que a leitura do dispositivo do art. 42, § 1°, do ECA, deve ser
iluminada pelo fim maior que se propde o ECA, que é a tutela integral dos direitos
das criancas e dos adolescentes, sendo nesse sentido o artigo 6° do referido

Estatuto.?3

Salienta que o estudo social no caso deixou claro que o adotando estava aos
cuidados dos adotantes desde os 10 dias de vida, uma vez que foi deixado ali por
sua mée bioldgica, que na época era viciada em drogas e estava envolvida no crime
de trafico de drogas. Em raz&o disso o infante sempre reconheceu os adotantes

como pai e mae.>®

Dessa forma a adocao do descendente pelos ascendentes seria com base no
melhor interesse da criancga, inclusive para retirar a crianga do convivio da familia
materna e mudar seu sobrenome, uma vez que essa parte da familia era muito
ligada ao tréfico de drogas. Sendo assim, o caso concreto e a adocdo de
descendente por ascendente eram medidas excepcionais, mas que nao podiam ser

ignoradas.?*

Como se pode observar, apesar de haver a proibicdo da adocdo de
descendente por ascendente, em algumas ocasifes essa proibicdo pode ser valida,

mas nao pode ser absoluta, uma vez que o principal papel do direito € acompanhar
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2% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel. AP n° 2014.094021-9/ SC. Quinta
Camara de Direito Civil. Apelante: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Apelado: C.N da
S. e outro. Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil. Florianépolis, 05, de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do> . Acesso em 05 de marco de 2017.

2% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel. AP n® 2014.094021-9/ SC. Quinta
Cémara de Direito Civil. Apelante: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Apelado: C.N da
S. e outro. Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil. Florianépolis, 05, de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do> . Acesso em 05 de marco de 2017.

2% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel. AP n® 2014.094021-9/ SC. Quinta
Céamara de Direito Civil. Apelante: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Apelado: C.N da
S. e outro. Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil. Florianépolis, 05, de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do> . Acesso em 05 de marco de 2017.


http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/buscaForm.do

67

as evolugbes da sociedade e ser aplicado de forma a garantir a dignidade de um

individuo.

Sendo assim, deve ser interpretada a adocdo de descendente por
ascendente, conforme caso a caso, devendo o juiz analisar e adotar as medidas

corretas para a protecao da crianca e do adolescente.
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CONCLUSAO

O instituto da adocao possibilita que pessoas recebam uma crianca, um
adolescente ou até um adulto como filho, possuindo os mesmos direitos e deveres

que os filhos bioldgicos.

O instituto no Brasil passou por inUmeras mudancas até chegar a modalidade
atual, aumentando o rol de pessoas aptas a adotar, gerando cada vez mais familias

baseadas no afeto.

O Estatuto da Crianca e Adolescente - ECA regula atualmente o instituto da
adocédo, visando sempre a protecdo e o melhor interesse da crianca e do
adolescente. E de se prevalecer que o infante continue na sua familia bioldgica,
permitindo a adocdo e a colocacdo em uma familia substituta quando n&o puder
continuar no seio da familia de origem ou quando for melhor para o sujeito que o

referido Estatuto protege.

Este trabalho possibilitou a visdo de que as relagcbes familiares estdo em
constante mudancga, devendo o Direito acompanhar essas transformacdes para que
seja possivel a protecdo dos direitos dos integrantes do seio familiar. Por isso os
casos conflitantes que precisam da intervencdo estatal devem ser julgados
baseados nos principios norteadores da familia, sendo a dignidade da pessoa
humana o ponto de partida.

A ideia principal desta monografia é a adocdo por ascendente, utilizando os
principios da dignidade humana e do melhor interesse da crianca e do adolescente
como as principais fundamentacdes para que em casos concretos seja permitido aos

avos adotarem um neto.

Existem trés modalidades de colocacdo de pessoas em familias substitutas,
sendo elas: a guarda, a tutela, e a adogcdo. Nao ha como comparar que a
modalidade de adocdo é a que gera mais seguranca para a crianga, uma vez que

ela é medida excepcional e irrevogavel.

Em relacdo a adocéo de descendente por ascendente, o ECA, em seu artigo
42, 81°, proibiu que pudesse ocorrer, juntamente com a proibicdo de adogdo por

irméo, sendo as unicas vedacOes de adocéao trazidas pelo Estatuto. O texto em si
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gue traz a proibicdo é simples e direto, ndo possibilitando abertura para que seja

flexibilizado.

Antigamente a adogao de neto por avos era permitida e muito utilizada, sendo
a jurisprudéncia pacifica ao permitir essa modalidade de adocdo. Acontece que 0
Legislador ao observar que, em alguns casos, tal adocdo geraria confusdo familiar,
ou serviria como fraude nas relagdes previdenciarias, duvidas na sucessdo, bem
como que o instituto da adocdo era modalidade de colocacdo em familia substituta,

criou a vedacao prevista no art, 42, 81°, do ECA.

Entretanto, o legislador n&o proibiu a ado¢éo de sobrinhos pelos tios, o que
aparentemente geraria 0S mesmos problemas vistos na adocdo por ascendente,
podendo a crianca ou o adolescente continuar na familia biolégica pelo meio da

adocéo.

Entendo serem validos os problemas apontados para criar a vedagdo da
possibilidade de adocdo por ascendente, porém nao pode ser uma proibicdo
absoluta, uma vez que, se o fundamento principal deve ser o que seja melhor e mais
seguro para a crianca e o adolescente, deve o juiz analisar o caso concreto para ver
se € o caso de permitir ou ndo tal adocao, pois muitos netos, desde o nascimento,
sdo cuidados pelos avdos como se filhos fossem, sendo que os avOs buscam a
adocdo para muitas vezes apenas efetivar uma filiagdo socioafetiva ja existente,

devendo o adotando possuir os mesmos direitos como filho.

O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo 6° traz a
possibilidade da interpretacdo dessa Lei, visando o bem comum, os direitos e
deveres e a condicéo peculiar que se encontra a crianca e o adolescente. Havendo
entdo a necessidade de o juiz analisar o caso e interpretar o Estatuto da melhor

forma possivel para a crianca e o adolescente.

Sendo assim, a adocao de descendente por ascendente ndo deve ser de toda
permitida nem de toda proibida, o foco € analisar uma relativizagcao de tal proibicao

conforme o caso concreto.

O ECA traz a teoria da protecdo integral, sendo preventiva, integrativa,
protetiva, tratando a crianca e o0 adolescente como sujeitos, titulares de direitos.
Dessa forma aborda a fragilidade deles, ao salientar que sé&o individuos em

desenvolvimento, que necessitam de uma protecao especial.
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Logo, por se tratar de individuos que estdo ainda se desenvolvendo, ndo deve
ser absoluta a proibicdo de uma adocédo que pode ser melhor para a crianca e o

adolescente, que, sempre que possivel, serdo ouvidos no processo de adocgao.

Concluo que nao deve haver proibicdo de uma adocédo de descendente por
ascendente, se o juiz verificar, no caso concreto, ndo estarem presentes nenhum
dos requisitos que fizeram o Legislador criar o artigo 42, 81°, do ECA e se ambas as
partes estdo de acordo, sendo priorizado o melhor interesse da crianca e do

adolescente e a dignidade da pessoa humana.
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