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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem por objetivo a andlise da (im) possibilidade
juridica da adocao de netos pelos avos, que por receber vedacao expressa pela norma
contida no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), fomenta
ponderoso debate juridico no ambito doutrinario e jurisprudencial. Analisa-se a
flexibilizacdo da norma que tem como fundamento o principio da afetividade e em
outros a esse relacionados. Apos a promulgacao da Constituicdo de 1988 o adotando
tornou-se pecga fundamental no processo de adocdo, devendo seu interesse,
prevalecer em todas as circunstancias ao do adotante. Dessa forma, atentar-se-a que
a inaplicabilidade da Adocé&o de netos pelos avos em face da observancia da confuséo
patrimonial e sucessoéria, prejudica o real beneficio que a ado¢do deve atribuir ao
adotando, pois nessa especial situacdo ha ligacdo afetiva entre a crianca e/ou
adolescente com seu ascendente que muitas vezes, tendo-o sob sua guarda de fato,
e assumido de forma voluntéria o poder familiar, busca a tutela jurisdicional para
efetivar legalmente a adocdo. Na adocdo de netos pelos avés, o afeto ja esta
consolidado e a crianca encontra-se totalmente inserida no ambiente familiar, ndo ha
pois razao para seu indeferimento simplesmente por existir uma confuséo patrimonial.
O objeto da pesquisa em foco foi desenvolvido com base no método dedutivo, e em
relacdo aos procedimentos, o assunto abordado foi analisado com base na técnica de
pesquisa bibliografica, bem como, por meio de analises jurisprudenciais, com o intuito
de auferir os objetivos desse estudo, tracando um paralelo entre a analise da tematica
e a problematizag&o proposta.

Palavras-chave: Adoc¢do. Adocao de Netos pelos Avos. Melhor interesse da Crianca
e do Adolescente. Principio da Afetividade. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Jurisprudéncia.



ABSTRACT

The objective of this monographic work is to analyze the legal (im) possibility of
grandchildren’s adoption by their grandparents that, due to the prohibition expressed
in the Statute of the Child and Adolescent (Law No. 8.069/1990), promotes a strong
legal debate in the doctrinal and jurisprudential context. It analyzes the relaxation of
the norm that is based on the affectivity principle and on others related to it. After
1988’s Constitution promulgation, the adopted ones became a fundamental piece in
adoption process, and their interests should prevail in all circumstances over the
adopter’s interests. Thus, it will be seen that the inapplicability of grandchildren’s
adoption by their grandparents in the face of compliance with patrimonial and
inheritance confusion, harms the real benefit that the adopted ones should attribute to
adopting, since in this special situation there is an affective connection between the
child or adolescent with his/her ascendants who, often, taking them under his/her de
facto custody, and voluntarily assuming family power, seek judicial protection to legally
effect adoption. In grandchildren’s adoption by their grandparents, the affection is
already consolidated and child is totally inserted in familiar environment, there is
therefore no reason for its rejection simply because there is a patrimonial confusion.
The object of this present research was developed based on the deductive method
and, in relation to the procedures, the addressed subject was analyzed based on the
bibliographic research technique, as well as jurisprudential analyzes, with the purpose
of reaching the objectives of this study, drawing a parallel between the analysis of the
thematic and the proposed problematization.

Keywords: Adoption. Grandchildren’s Adoption by their Grandparents. Best Interest
of the Child an Adolescent. Affectivity Principle. Statute of the Child and Adolescent.
Jurisprudence.
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1. INTRODUCAO

Desde a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, o ordenamento juridico
brasileiro vem passando por mudancas sociais e juridicas que sdo as protagonistas
do surgimento de novas visGes acerca dos genuinos valores que norteiam as atuais

relaces familiares.

Ao considerar a afetividade como fundamento dessas relacdes familiares, o
Estado se viu no dever de proteger, além dos lagcos familiares que surgem

biologicamente, também os que vém fundamentada na socioafetivade.

Percebe-se entdo que, existe uma maior valorizacao desses atuais modelos de
familia e, por consequéncia, deve haver uma mudanca de concepc¢des e de postura
por parte dos intérpretes e aplicadores do Direito, uma vez que o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana possui um grau elevado de
supremacia na ordem constitucional do pais e possui ainda, uma referéncia para todos
os principios do Direito de Familia, a estes também dever-se-4 garantir tamanha
seriedade.

Sendo assim, o presente trabalho tem como problemética: por que a adocao
de netos pelos avés é modalidade costumeiramente praticada e aceita pelos juristas
mas possui vedacdo em lei? Através da resposta a essa indagacao e como base no
principio da afetividade sera demonstrado o quéo relevante é necessaria a mudanga

na regulamentacao.

Nesse sentido, o escopo da monografia tem como objetivo geral analisar essa
controvérsia existente entre a norma e a realidade atual, abordando sobretudo as
razdes que levaram o legislador a criar na década de 1990 esse impedimento, as
vantagens dos julgados que os tribunais brasileiros vém se posicionando em relagéo

ao tema, bem como a divergéncia doutrinaria a respeito desses julgados.

Desta forma, apesar da vedacao do artigo 42, 8 1 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, esse trabalho preza pela defesa da possibilidade de adog¢ao avoenga,
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desde que atenda o melhor interesse do menor e o lago de afetividade seja evidente,

excluindo assim interesses patrimoniais que ensejam tal procedimento.

A escolha deste tema justifica-se pela necessidade de melhor compreender o
fato altamente frequente na sociedade brasileira, visto que, se trata de um tema que
merece o0 devido debate e reconhecimento pela concessdo da temética. Faz-se
assim, a necessidade de um estudo sobre o instituto da adog&o de netos, bem como
suas peculiaridades, por isso, busca respaldo em embasamentos jurisprudenciais e

doutrinarios que fazem oposicéo a vedacao do Estatuto.

Para melhor entendimento quanto a estrutura do presente trabalho, é
importante ressaltar que serd composto por trés capitulos, divididos de maneira a

seqguir:

No primeiro capitulo seré abordado toda parte histérica do instituto da adocéo,
com énfase na sua previsdo do ordenamento juridico brasileiro, assim como sua
evolucao até chegar nas leis vigentes a respeito do instituto. Como também, analisar-
se-a alguns principios norteadores do direito de familia, para s6 assim, sustentar o

objetivo geral da monografia.

Para maior familiarizacdo com a adocdo de netos, competirda ao segundo
capitulo, inicialmente, analisar os aspectos normativos da adocdo, a sua
regulamentacdo nas leis infraconstitucionais virgentes, com enfoque nos requisitos
para concessao e, ao final do capitulo versara sobre as principais modalidades de

adocdao nacional, com todas suas particularidades.

No terceiro capitulo, discutir-se-a os aspectos relacionais particularmente a
adocdo avoenga, como o ordenamento juridico tratava sobre o tema antes do ECA e,
por fim, sera defendido a possibilidade da ado¢&o dos netos pelos avos por forca do
principio da afetividade com vista em alguns casos julgados pelo STJ concedendo

essa hipétese de adocdo mesmo depois da vedacédo do artigo 42, § 1 do Estatuto.

Para a elaboracdo do presente estudo utilizar-se-4& o método dedutivo de
abordagem, o procedimento historico evolutivo e monografico. Como técnica de
pesquisa, a bibliografica, realizada através de pesquisa doutrinaria, na qual foram

utilizados artigos, doutrinas, fontes legislativas e analise a jurisprudéncias de alguns
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hY

Tribunais brasileiros, além da apreciacdo a Lei Nacional de Adocao (Lei n°
12.010/2009) e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) e outros

dados de relevancia para o tema abordado.
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2. O INSTITUTO DA ADOCAO

2.1 — HISTORICO

O instituto da adog&o tem origem remota. E um dos institutos mais antigos que
existem. Antigamente, a adocéo tinha significado diferente da atualidade. Naquele
tempo, tinha um propdsito muito religioso, visto que na convicGdo dos povos
antepassados, os chefes de familias que morriam, sem deixar descendentes, para
gue cultuassem a sua memoaria, eram consideradas uma forma de desgraca. Pois,
naquela época, eram 0s vivos que protegiam, 0s mortos. Por isso, era hecessario a fé

dos familiares vivos para se viver na tranquilidade da eternidade.

Com isso, resta salientar que, na antiguidade o instituto da adocédo visava o
melhor interesse do adotante. Que, através do culto familiar, garantia sua
tranquilidade na vida apos a morte.

Existem informacdes a respeito da adocéo entre os povos da antiguidade. O
Cdbdigo de Hamurabi, especialmente, trazia duzentos e oitenta e dos dispositivos, nove
somente sobre a adocao. Escrito por volta do século Xl a.C no Império Babilénico,
reforca a importancia da origem da adoc¢édo. Em alguns dos dispositivos desse cadigo,
traz a tona um dos problemas que até hoje € vivenciado, o de saber que o filho adotado
pode ser reclamado de volta ao pai natural. Como por exemplo, no dispositivo 186 que
diz: “Se um awilum adotou uma crian¢a e, depois que a adotou, ela continuou a

reclamar por seu pai ou sua mae, essa crianca adotada devera voltar a casa de seu

pai”.
Da mesma forma, entendia que era através dos cuidados e da educacao dada

do adotante para o adotado que tornava esse instituto indissoluvel. Conforme
estabelecia o dispositivo 185 “ Se um homem adotar uma crianga der seu nome a ela
como filho, criando-o, este filho crescido ndo podera ser reclamado por outrem”.
Mais especificamente nos paises do ocidente foi onde a adocéo teve grande
relevancia. Na Grécia, ela chegou a exercer uma grande fungéo social. Porém, foi na
cidade de Roma que o instituto se expandiu, conforme (MADALENO 2013), pelo
simples fato da religido ter uma forte influéncia sobre as familias, obrigando ao pater

dar as honras e continuidade as tradi¢cdes antepassados.
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J4 na Idade Média, a adog¢do entrou em decadéncia. Levando-se em
consideracdo que o instituto pregava finalidades contrarias aquela época, pois ndo
era relevante deixar herdeiros porque quando alguém morria, todos os seus bens
eram deixados para a igreja catélicas e para os senhores feudais. O Cristianismo foi
0 maior responséavel por esse enfraquecimento, pois as pessoas tiveram a descrenca
que precisariam de herdeiros para realizarem cultos e assim, possui uma vida
tranquila apés a morte. Esse medo nao existia mais.

A adocao ressurgiu nas reformas sociais que a Revolucdo Francesa trouxe e
conforme (RIZZADO, 2009), foram adotadas pelo codigo de Napoledo de 1.804 onde
surgiram novas regras a respeito do instituto, de uma forma especial que, o proprio

Napoledo néo tinha herdeiros.

2.2 — CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

E com base na natureza juridica da ado¢do e em seus desdobramentos que
compreendem-se com mais facilidade o conceito desse instituto. Dada a divergéncia
doutrindria a cerca tema, deve-se levar em consideracdo a teorias dominantes no
ordenamento juridico brasileiro. Alguns consideram a adocdo como um ato solene,
onde-se constroi um vinculo ficticio de filiacdo independentemente de existir qualquer

relacdo de parentesco. Por outro lado, ha ainda quem considera um contrato.

Quanto a primeira corrente, que consideram um ato solene de um processo
legal de transferéncia de direitos e deveres dos pais bioldgicos para os pais adotivos,
bem como aos adotados todos os direitos e deveres intrinsecos a condi¢édo de filho
legitimo, conforme (Bizzardo, 2014) néo se trata de um contrato, como € concebido o
instituto por sistemas juridicos que reclamam tanto a manifestacdo da vontade do
adotante como a do adotado, se for maior, ou de seus representantes legais, se for
menor. Dessa forma, Maria Helena Diniz (2012, P.416) pronuncia:

Adocédo é o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relacéo
de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacao,

trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que,
geralmente, Ihe é estranha.
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Em um viés totalmente contrario a esses posicionamentos, a corrente
contratualista leva em consideracdo a vontade das partes. Porém, ndo permitem as
partes negociarem as condicfes do contrato, ja que devem respeitar a legalidade.
Seguindo o entendimento de Silvio Rodrigues (2007) a ado¢éo € um negocio unilateral

que gera direitos e deveres para apenas um dos poélos, qual seja o dos adotantes.

Independentemente de qual natureza do instituto o que vale ressaltar € o que
dispde o artigo o paragrafo 5° do artigo 227 da Constituicdo Federal, ao dizer que a
adocao deve ser assistida pelo Poder Publico, que na forma da lei, estabelecera casos
e condicOes de efetivacdo da adocao. Isso € de grande relevancia pois, ao contrario
do passado, as normas da adocao ndo eram ditadas pelo Poder Pubico, conforme

elucidado no topico anterior.

A adocdo, pois, € mecanismo que determina a filiacdo, estabelecendo o
parentesco entre pessoas nao ligadas biologicamente, mas dispostas a se fazerem
pais e filhos, a formarem uma instituicdo familiar com todos os elementos basilares
que a esta s&o inerentes, preponderantemente o afeto. E conferida, portanto, com a
adocéo, o estado de filho ao adotado, com todos os efeitos a esse inerente

A principal finalidade da adoc¢&o pauta-se na colocacdo do adotando em um
nacleo familiar, de modo a integra-lo plenamente nesse novo ambiente, garantindo-
lhe um desenvolvimento fisico e psiquico de que lhe é devido e necessério e garantido

a ele, o acolhimento e o amor.

2.3 — EVOLUCAO DA ADOCAO NO BRASIL

O instituto da adocdo no Brasil esta vivenciando um processo de grande
evolucédo, no qual tanto a legislacdo quanto as doutrinas e jurisprudéncias que versam
sobre, vém mudando e se adaptando a constituicdo de novas relacdes familiares e a
nova roupagem que o Direito de Familia vem adquirindo, como demasiadamente

estudado nos tépicos anteriores.

No ordenamento juridico brasileiro, segundo Maciel (2013, p. 206): “a adogao
sempre foi prevista em lei. Existia nas Ordenacdes do Reino, que vigeram em nossa

terra apds a Independéncia”.
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Essas, também denominadas Ordenacdes Filipinas, ndo se vigorava
propriamente a adogdo, mas apenas alguns aspectos acerca do relacionamento entre
adotante e adotado, ao assentir sua utilizacdo, o que culminava na descrenca do

instituto e sua consequente inutilizacéo.

2.3.1 — Avancos da adoc¢do no ordenamento juridico brasileiro

A partir do Cadigo Civil de 1916 que a adocéo foi realmente disciplinada no
Brasil, apesar de ter sofrido muita oposi¢ao, sendo implantado, inicialmente, de modo
estrito e inacessivel. Em decorréncia disto, afirma Goncalves (2017, p. 377):

O Cadigo Civil de 1916 disciplinou a adogédo com base nos principios
romanos, como instituicdo destinada a proporcionar a continuidade da
familia, dando aos casais estéreis os filhos que a natureza lhes
negara. Por essa razdo, a adogao so era permitida aos maiores de 50

anos, sem prole legitima ou legitimada, pressupondo-se que, nessa
idade, era grande a probabilidade de ndo virem a té-la.

Por um bom tempo, a ideia que o adotado teria uma nova familia, ndo mais
tendo relacdo com o parentesco natural ndo fez parte do Codigo de 1916. Ha relatos,
que, o adotado, apesar de ter um novo laco de afeto, ele ainda permanecia ligado aos
parentes consanguineos. Gongalves (2017), expde que o art. 378 do mencionado
diploma dispunha que “os direitos e deveres que resultam do parentesco natural ndo
se extinguem pela adogédo, exceto o patrio poder, que sera transferido do natural para
o adotivo.

Com o tempo, porém, o interesse dos adotados passou a se sobrepor ao
interesse dos adotantes, decaindo a natureza juridica meramente contratual que a
adocdo possuia no antigo Codigo Civil de 1916, principalmente com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que trouxe consigo mudancas tanto no cenério social
quanto no ambito legal desde que, ndo tivessem prole legitima. Levando em

consideracao a baixa probabilidade de nao ter filhos nessa idade.

Foi s6 entdo que, conforme Gongalves (2017), com advento da Lei n 3.133 de
08 de maio de 1957, a adoc¢éao foi mudando suas finalidades e com ela, facilitando a
pratica do instituto. Permitindo que pessoas com 30 (trinta) anos de idade poderiam
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adotar. Assegura o autor Rizzardo (2014) que, uma outra diferenca de idade, diz
respeito ao adotante e o adotado, que era de dezesseis anos. De outro lado ficou
permitida a ado¢cdo mesmo que o adotante tivesse filhos ilegitimos, legitimados ou
reconhecidos. Todavia, ndo eram favorecidos os direitos hereditarios em favor dos
adotados. Se alguém era casado, a adocdo somente seria permitida depois de

transcorridos cinco anos do casamento.

Com o advento da lei 4.655 de 1965, uma das maiores novidades no instituto
da adocéo foi em respeito a igualdade de direitos e de deveres entre o filho adotado
com o filho consanguineo. Praticamente passaram-se a ser considerados iguais. Da
mesma forma inovou ao criar no ordenamento brasileiro a “legitimag¢ao adotiva”. O
autor Goncalves (2017, p.278) conceitua como sendo uma

Protecdo ao menor abandonado, com a vantagem de estabelecer um
vinculo de parentesco de primeiro grau, em linha reta, entre adotante
e adotado, desligando-o dos la¢os que o prendiam a familia de sangue
mediante a inscricdo da sentenga concessi-va da legitimagéo, por

mandado, no Registro Civil, como se os adotantes tivessem realmente
tido um filho natural e se tratasse de registro fora do prazo (art. 60).

Em conformidade a essas modificacdes, passou-se a compreender a adogao

como um ato mais de amor do que de interesses econémicos. Cristiano Chaves e

Nelson Rosenvald (2015, p. 907) elucidam acerca dessa transformacéao ocorrida pela
adocao:

No que tange a adogdo, a norma constitucional (art. 227, § 6°)2

implantou significativo avanco, afastando o seu carater contratual. Em

decorréncia, o filho adotivo ganhou tratamento igualitario, sendo

tratado sem nenhuma distincdo em relacdo aos filhos bioldgicos,

inclusive sendo assegurado o direito sucessorio que, outrora, Ihe era

negado. Restou totalmente incompativel o sistema de adocdo do

Cadigo Civil de 1916, cujo escopo era oferecer a oportunidade de ter

filhos a quem ndo os possuia ou ndo poderia té-los por mecanismo
biol6gico-sexual.

Até entdo, existia apenas uma forma de adocdo, a simples. Que, com a
codificagdo no Codigo de 1916 e posteriores introducdes legislativa, passaram-se
aperfeicoar o instituto ao seu objetivo mais marcante, que € garantir o pleno
desenvolvimento do adotante com protecéo e carinho.

Desta forma, com o advento do Codigo de Menores de 1979, passou a existir

a adocdao plena, dando énfase somente ao menor em situacéo irregular. Quando, pelo
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Cddigo de 1916 o adotado permanecia com vinculos com seus pais biolégicos e corria
0 risco de ser revogado, pois era levado em consideracao a vontade das partes. Ao
contrario desta, a adocédo plena, permitia que o filho adotado fosse inserido na nova
familia como se filho de sangue fosse com possiblidade de modificar seu nome e
apagar o anterior (da familia natural).

A doutrinadora Dias (2016, p. 475) destaca:

O vinculo de parentesco foi estendido a familia dos adotantes, de
modo que o nome dos avds passou a constar no registro de
nascimento do adotado, independentemente de consentimento
expresso dos ascendentes.

A adocéo simples era aplicada aos menores de 18 anos, esse tipo era realizado
mediante escritura publica e visava a adocdo desses menores em situacdes
irregulares. Ja4 a adocéo plena era aplicada aos menores de 3 7 anos, no qual o
procedimento cabivel era um procedimento judicial aliado ao assistencial. Desse
modo, havia entdo o cancelamento do registro civil original do menor e feito um novo
(BORDALLO, 2014).

Foi neste contexto histérico que surgiu a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990,
denominado “Estatuto da Crian¢a e do Adolescente”, que objetivou a plena efetivacao

de todos os direitos fundamentais de que devem dispor a que crianca e o adolescente.

2.3.2 — Adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente

Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, a adocao
passou por uma nova regulamentacao e trazendo consigo um dos maiores avancos a

respeito do instituto que foi a ado¢ao plena aos menores de 18 anos.

Conjuntamente com esse avanco, adveio o principio da protecao integral, que
veda qualquer discriminacdo entre filhos biologicos e adotivos. Esse principio
desencadeou diversas transformacgdes consideraveis no cenario da ado¢éo. A adogéo
teve uma nova regulamentacdo. Passou a existir duas espécies de adocéo, a civil e a

estatuaria. Sendo assim, o doutrinador Gongalves (2017, p. 379) preleciona que:
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A adocao civil era a tradicional, regulada no Cédigo Civil de 1916,
também chamada de restrita porque nao integrava o menor totalmente
na familia do adotante, permanecendo o adotado ligado aos seus
parentes consanguineos, como ja mencionado, exceto no tocante ao
poder familiar, que passava para o adotante, modalidade esté limitada
aos maiores de 18 anos. A adocdo estatutaria era a prevista no
Estatuto da Crianga e do Adolescente para os menores de 18 anos.

Foi a partir de entdo que a adocéo, passou a priorizar o melhor interesse da
crianca e do adolescente, influenciando diretamente na outorga ou nao, do pedido de

adocéo.

2.4 — PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Estando a instituicdo familiar em constante mudancgas, o Direito de
Familia exige o conhecimento de suas conexdes com outros sub-ramos do Direito
Civil, com isso, deve-se entender que o Direito Civil e mais especificamente, o Direito
de Familia como ramo desse, recebe como maior influéncia o Direito Constitucional,

que o perfaz apoiado em principios e regras caracteristicas dessa area.

Sao inumeros os principios que constituem, hoje, o Direito de Familia, dando-

Ihes orientacéo para a interpretacdo e aplicacdo normativa ou jurisprudencial.

Neste novo sistema de interpretacdo do Direito de Familia, destacam-se o0s
principios constitucionais e os direitos fundamentais, 0s quais regulamentam
interesses particulares, sobrelevando a “constitucionalizacdo do direito civil”. Foi a
partir dai que os direitos fundamentais passaram a ser dotados do mesmo sentido
tanto nas relacbes publicas quanto nas privadas, sobrepondo-se, 0s principios
constitucionais, a posicdo outrora ocupada pelos Principios Gerais do Direito.
(PEREIRA, 2005)

Como ja abordado, o nucleo familiar, desde os tempos mais remotos, vem
sofrendo alteracdes, por conseguinte, para abarcé-las, o Direito de Familia, adota por
principio basico a dignidade da pessoa humana, do qual se abordard a seguir,

passando a ser este o cerne de todo o sistema juridico constitucional.

Ainda, antes de adentrar na abordagem minuciosa dos principios prevalecentes

7z

do Direito de Familia, € importante ter em mente que, seja de forma explicita ou

implicita, todos possuem o mesmo valor, ndo havendo hierarquia, ainda que o
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principio da dignidade da pessoa humana seja considerado para alguns
doutrinadores, a exemplo de Dias, um macroprincipio, este esta intimamente ligado a

todos 0s outros.

Frise-se que sdo inimeros os principios que norteiam o Direito de Familia, mas

ird ser retratado os principais e mais influentes no seu objeto de estudo.

2.4.1 — Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana se encontra na Constituicao

Federal de 1988, em seu art. 1°, I, que dispde:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana.

Este principio no ambito familiar diz respeito a realizacdo existencial com
dignidade aos componentes familiar, em especial, aos filhos. Afinal, deve-se priorizar
os cuidados dos menores, dando-lhe carinho e protecdo necessaria,
independentemente de vinculo com o menor. E € em nome da afetividade que a
Constituicdo Federal assegurou direitos e deveres a familia e ao Estado para que
pudessem, com absoluta prioridade, assegurar protecdo integral aos menores,

conforme dispde o artigo 227 da CFRB/88

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

Nesse sentido, € evidente que, o direito de familia possui uma relacéo forte com
os direitos humanos e a dignidade, onde se reconhece juridicamente a igualdade entre
homens e mulheres e, principalmente, a igualdade entre os filhos tendo a afetividade

como valor primordial dessas.
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O doutrinador Nader (2016), assegura que é no Direito de Familia, em
toda sua abrangéncia, que esta a tutela da dignidade humana que abrange todo o
Direito de Familia, sendo aplicada tanto na constituicdo e desenvolvimento das
relacGes familiares, quanto em sua dissolucéo, pois é nessa instituicdo que se centra

a pessoa, em relagcéo de pro existéncia com as demais.

2.4.2 — Principio da afetividade

Inicialmente, vale destacar que este principio prepondera nos modelos das
familias atuais, pois estas se fundam, acima de tudo, no afeto e na sua consequente

busca pela felicidade de seus integrantes.

Diversas doutrinas e jurisprudéncias abordam este principio como pilar para a
satisfacdo das relacdes familiares ou até mesmo para a construcao de novas relacdes

gue nédo estejam juridicamente normatizadas.

Por outro viés, alguns doutrinadores sustentam que, o principio da afetividade
possui uma expressdo subjetiva que podem levar a inUmeras interpretacfes a
exemplo da poligamia. Questionando se o afeto entre duas ou mais pessoas se

sobressaia em relagdo as normas.

N&o obstante, proclama a ilustre doutrinadora Dias, (2016, p 55) a base
constitucional implicita desse principio dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Mesmo que a a palavra afeto ndo esteja expressa na Constitui¢céo, a

efetividade encontra-se enlagada no dmbito de sua protegdo. Calha

um exemplo. A unido estavel é reconhecida como entidade familiar,

merecedora da tutela juridica. Como se constitui sem o selo do

casamento, isso significa que a afetividade, que une e enlaga as
pessoas, adquiriu reconhecimento e inser¢ao no sistema juridico.

A partir desse posicionamento se evidencia que o afeto é elevado pela Carta
Magna a valor juridico, com implicagbes similares ao vinculo proveniente dos lacos

sanguineos.

A efetividade se alicerca também na igualdade entre os filhos biologicos e

adotivos e assegura, da mesma forma, o respeito dos seus respectivos direitos
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fundamentais. Tendo assim, como fundamento, o artigo 227, 8 6° da Constituicao
Federal, o qual possui a seguinte redacao: “Os filhos, havidos ou ndo da relacao do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo”. Atendendo assim um
reclame social que era tido como contrario no codigo civil de 1916 que, como
esclarecido acima, havia tratamento distinto dos filhos.

A adocao como escolha afetiva foi consagrado na carta magna. Foi recebido
com alivio pela sociedade, j& que ndo se sustentavam mais os valores preponderantes
utilizados pela codificacdo de 1916. Sendo assim, o artigo 227, § 5° possui a seguinte
redacdo: “A adocdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que

estabelecera casos e condi¢des de sua efetivagao por parte de estrangeiros”.

Consoante Dias (2016), existem, ainda, dois fundamentos constitucionais como
pilares desse principio. A comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo os adotivos, devera ter dignidade e também sera considerada
familia, como descrito no art. 226, 84°, CF; e, por fim, o direito a convivéncia familiar
como prioridade absoluta da crianca e do adolescente, como prescrito no caput do art.
227 da CF. Esse fundamento também culminara no principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente, que sera posteriormente retratado.

2.4.3 — Principio do melhor interesse da crian¢a e do adolescente

Estritamente relacionado ao principio da afetividade. Esse principio foi instituido
no ordenamento juridico brasileiro, através da Convencado Internacional sobre os
Direitos da Crianca que adotou a doutrina da protecéo integral. Trata-se do dever que
o Estado tem, conjuntamente com a familia e a sociedade, de priorizar o melhor

interesse do menor.

Esse principio trouxe uma nova roupagem nas relacfes patriarcais, pois
construiu-se uma inversdo de prioridade na relacdo entre pais e filhos, seja na
convivéncia familiar, seja nas situacdes que emergem conflitos. Isso ocorreu apos a
transmutacdo do patrio poder, que existia em razao do pai e agora se intitula como

poder familiar, centralizando o interesse do menor. (LOBO, 2011)
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Vale-se ressaltar, o amparo infraconstitucional trazido pela Lei da Adocéo,
8.069 de 1990, que em seu artigo 39 83° possui a seguinte redacao:
Art. 39. A adocédo de crianca e de adolescente reger-se-a4 segundo o
disposto nesta Lei.

8 32 Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de
outras pessoas, inclusive seus pais bioldgicos, devem prevalecer os
direitos e os interesses do adotando.

Por conseguinte, é de se reconhecer a importancia de atender o interesse da
crianca e do adolescente, pois como formadores de uma futura sociedade é essencial

uma concretizacao efetiva de seu bem-estar e convivéncia familiar.

2.4.4 — Principio da protecéo integral

Com amparo constitucional e infraconstitucional, esse principio € propulsor em
trazer a tona os maiores aparos legais dos direitos da crianca e do adolescente. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente, promulgado em 1990, trata desse principio ja
em seu artigo primeiro onde assegura que todos os sistemas de garantias dos direitos

dos menores sao tutelados e devem ser observados sob a 6tica da protecéo integral.

E importante frisar que conjuntamente com a protecdo integral, integra-se a
absoluta prioridade. Devendo-se sempre buscar o que de melhor sera para a crianca.

O seu melhor afeto, crescimento e desenvolvimento.

Nesse sentido, a autora Maciel (2017), afirma que a Carta Constitucional de
1988 assegura a protecdo integral em seu art. 227, em perfeita harmonia com o
principio fundamental da pessoa humana, conforme elucidado anteriormente. Em sua
obra Curso de Direito da Crianca e do adolescente (2017, p 69), a autora preleciona

que:

Familia, seja natural ou substituta, j& tem um dever de formacéo
decorrente do poder familiar, mas ndo s6. Recai sobre ela um dever
moral natural de se responsabilizar pelo bem-estar das suas criancas
e adolescentes, pelo vinculo consanguineo ou simplesmente afetivo.
Na prética, independentemente de qualquer previsdo legal, muitas
familias ja garantiam instintivamente primazia para 0s seus menores.
Quem nunca viu uma mae deixar de se alimentar para alimentar o filho,
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ou deixar de comprar uma roupa, sair, divertir-se, abrir mdo do seu
prazer pessoal em favor dos filhos? E instintivo, natural, mas também
um dever legal.

Com isso, pode-se extrair desse principio que deve prevalecer
inquestionavelmente a dignidade e o desenvolvimento da crianca e do adolescente

pois possuem, naturalmente, uma maior vulnerabilidade.
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3 - ASPECTOS NORMATIVOS DA ADOCAO

Pode-se afirmar que consideraveis alteracdes ocorreram na legislacdo que
trata da adocéo. A Constituicdo Federal ao consagrar criancas e adolescentes como
sujeitos de direito e determinar que a familia, a sociedade e o Estado assegurem com
prioridade esses direitos fundamentais, eliminou conceitos instituidos antes da

promulgacgao da carta maior.

Diante disso, atente-se a nocdo de que a adocdo esta intimamente ligada ao
afeto, pois que esse corresponde ao vinculo pelo qual os membros de uma
determinada entidade familiar estdo unidos. Porém, como ja claramente discutido e
estudado o instituto da adoc&o anterior a constituicdo federal de 1988, analisar-se-a
neste, apenas as singularidades referentes a codificacdo nas leis infraconstitucionais

e ao afeto a ela inerente.

3.1 — ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E CODIGO CIVIL

A Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, denominado “Estatuto da Crianca e do
Adolescente”, como explanado no capitulo anterior, introduziu grandes mudancas no
instituto da adoc¢ao, que objetivou a plena efetivacao de todos os direitos fundamentais

de que dispbe sobre a que crianca e 0 adolescente.

O Estatuto concretizou a doutrina da protecao integral, que veda qualquer
discriminacéao entre filhos bioldgicos e adotivos. Como também desencadeou diversas
transformacdes consideraveis no cenario da adocdo. Sendo assim, conforme
ensinamentos de Dias (2016), inverteu-se o enfoque dado a infancia e a adolescéncia,
rompendo a ideologia do assistencialismo e da institucionaliza¢ao, que privilegiava o

interesse e a vontade dos adultos.

Foi a partir de entdo que a adocgéo, passou a priorizar o melhor interesse da
crianga e do adolescente, esse principio influencia diretamente na outorga ou nédo, do
pedido de adocdo. Conforme os preceitos de Maciel (2018, p. 77) é possivel

compreender que:
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Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o
aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca e do
adolescente como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos,
ou mesmo para elaboracao de futuras regras.

Assim, na analise do caso concreto o melhor interesse para a crianga deve ser
observado. N&o é o que o Juiz ou aplicador da lei entender mais benéfico, mas sim o
gue objetiva atender a dignidade do menor, com fundamento no desejo de amar e ser

amado.

Por isso, em face das insatisfacées da manutencédo e reintegracdo do menor
em sua familia natural, a solu¢do que vem sendo encontrada ndo possui amparo legal,
mas, em nome do principio do melhor interesse do menor, o infante, finalmente, pode

ser inserido no colo de uma nova familia, com ou sem vinculo sanguineo.

O ECA, reservou treze artigos para tratar do instituto da adocao. Do artigo 39
ao 52 do estatuto, consideraveis alteracdes foram feitas. O doutrinador Silvio
Rodrigues (2004) sustenta que a grande mudanca trazida pelo Estatuto foi a de que
nas adocdes de menores de 18 anos passou a ndo existir adog¢ao simples ou adoc¢ao
plena, ja que todas passaram a ser plenas. Ou seja, a partir de entdo, para 0s menores
de 18 anos sé se permite uma adoc&o, que gera todos os efeitos da antiga adogéo

plena.

Visto isso, era evidente que vinham divididas duas modalidades de adoc¢éo no
ordenamento juridico brasileiro. A do Cddigo civil que amparava os maiores de 18
anos, e agora também, a do ECA, para os menores de 18 anos, cada qual com suas

caracteristicas.

E notorio que o Estatuto € uma legislagdo mais especifica a Codigo Civil 2002.
Apesar de Caodigo Civil ter disposto de algumas normas que se contrariaram com
normas do ECA acerca da adogéo, serviu de impulso para o posterior surgimento da
Lei 12.010, em 2009. Essa lei revogou disposi¢des especificas do Cédigo Civil sobre
adocdo, mais especificamente as que se contrapunham a algumas do ECA,
permanecendo naquele diploma apenas remissbes genéricas e supletivas a esse.
(ULHOA, 2012)

No entanto, conforme ja apontado, a doutrina determina que o fato do Codigo

abranger normas de carater geral e o Estatuto abarcar normas especificas, este deve
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prevalecer sobre aquele, por isso, o Cdodigo Civil se aplica a omissao do ECA, ou no

que for compativel a ele. Dessa forma, explana Silvio Rodrigues, (2008, p. 339):
Assim, subsistem, por exemplo, para essa modalidade: a) a vedacéo
de adocdo por procuracdo; b) o estagio de convivéncia; c) a
irrevogabilidade da perfilhacdo; d) a restricio a adocdo de

ascendentes e irmaos do adotando; e f) os critérios para a expedicéo
de mandado e respectivo registro no termo de nascimento do adotado.

De uma maneira ampla, percebe-se que o Cédigo Civil, no que trata sobre a
adocao, buscou contemplar as orientacdes do ECA e da Constituicdo Federal de
1988. Sendo assim, os efeitos que decorrem da adocao, que sera abordado mais a
frente, e acabam repercutindo na ordem patrimonial e pessoal do adotado,
igualmente, sendo mantidos em relacdo aos maiores de idade. Neste viés, vale
ressaltar que o Codigo Civil de 2002 consagra a doutrina da protecéo integral e o

respeito a dignidade humana.

3.2 — LEI 12.010/09 - LEI NACIONAL DE ADOCAO

Com o advento da Lei 12.010/09, denominada de Lei da Adocao, foi que esse
instituto passou a ter carater mais humanitario e uma fungéo primordialmente social,
com seus fundamentos norteados pelo propésito de dar um novo lar ao maior nimero

possivel de menores desprotegidos pelos seus pais bioldgicos.

Além disso, esse dispositivo infraconstitucional introduziu algumas alteracdes
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de ter revogado os artigos 1.620 a
1.629 do Cddigo Civil relativos a adocao, dando ainda, nova redacédo a outros dois,
quais sejam os artigos 1.618 e 1.619 referentes a ado¢cdo de pessoas maiores de

dezoito anos, como explanado anteriormente.

Trouxe, ainda, uma nova regra no ambito do processo de adoc¢éo, passando a
ser considerada medida excepcional, como disposto no 8§ 1° do art. 39, o qual somente
apos esgotadas todas as possibilidades de permanéncia em sua familia bioldgica, seja
seus genitores ou, excepcionalmente, seu ascendente a criangca ou o adolescente
deverdo estar aptos a adocao. (PEREIRA, 2012). Assim esta transcrito, no artigo 19

do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dispde que:
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E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integra.

Além das novas regras introduzidas ao processo de adocao, ressalta-se que
ainda vigoram as normas especificas do ECA, em relacdo ao processo de adocéo,
onde estabelecem a) a vedacg&o de adoc¢do por procuragao (art. 39, paragrafo Unico);
b) o estagio de convivéncia (art. 46); c) a irrevogabilidade da adocéo (art. 48); d) a
restricdo a adocao de ascendentes e irmaos do adotando (art. 42, § 10); e) os critérios
para a expedicdo de mandado e respectivo registro no termo de nascimento do
adotado (art. 47 e paragrafos); f) critérios para a adoc¢ao internacional (arts. 31, 51 e
52); g) a manutencao de cadastro de adotantes e adotados junto ao juizo da infancia
e da juventude e a prévia consulta aos 6rgdos técnicos competentes (art. 50, caput e
§ 10) (GONCALVES, 2017).

E importante salientar que, apesar do ECA conjuntamente com Cédigo Civil
terem alagado o conceito de familia, foi através da Lei de Nacional de dog¢éo, que o
conceito de familia natural teve sua maior interpretacao legislativa. Reconheceu-se na
lei a importancia de manter a crianga no colo familiar natural e, se houver falta de
caréncia ou de recursos matérias para uma criacao digna para a crianca, deve-se,
entdo, ser essa familia incluida em programa oficiais de auxilio que esta amparado no
Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 23, evitando-se, assim, que o

menor seja inserido em instituicdes de acolhimento. (MADALENO, 2018).

Dessarte como fora explanado, a crianca preferencialmente deve ser mantida
com sua familia biolégica. Por isso, ndo ha razfes para inseri-lo em instituicées de
acolhimento se ele tem um parentesco para Ihe oferecer o devido cuidado e amor. A
afetividade ultrapassa os lacos dos genitores e podem ser, na maioria das vezes, mais
intenso quando encontrado nos bragos dos ascendentes, por exemplo. E essa é, a
ideia principal do trabalho, aprofundamento da afetividade na relagéo entre os netos

e 0s avos. O limite juridicamente possivel entre os dois. ~

3.3 — REQUISITOS DA ADOCAO
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No que tange aos requisitos para o deferimento da adocdo, o Estatuto da
Crianca e do adolescente elenca os principais para o direito material da adocéo se
concretizar. Para Goncalves (2017, p. 396), os requisitos fundamentais para a
concretizacao do instituto séo:

a) idade minima de 18 anos para o adotante (ECA, art. 42, caput); b)
diferenca de dezesseis anos entre adotante e adotado (art. 42, § 30);
¢) consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem se
deseja adotar; d) concordancia deste se contar mais de 12 anos (art.

28, § 20); e) processo judicial (art. 47, caput); f) efetivo beneficio para
0 adotando (art. 43).

Seguindo um raciocinio contrario, COELHO (2012, p. 183), preleciona que o0s
requisitos sao:

a) inviabilidade da manutencdo na familia natural ou extensa; b)
vantagens para o adotado e legitimidade dos motivos do adotante; c)
consentimento dos pais do adotando e, sendo adolescente, também o
dele; d) sentenca deferindo a adogéo, proferida em processo judicial,
apos o obrigatorio estagio de convivéncia do requerente e 0 menor; e)
capacidade e legitimidade do adotante.

Apesar da divergéncia doutrinaria, verifica-se que 0s requisitos se
complementam. Por esse motivo, sera apreciado inicialmente os requisitos objetivos
e, posteriormente, 0s subjetivos, presentes para a realizacdo de um processo de

adocdo mais célere e, principalmente, que atenda o melhor interesse do adotado.

Em relacdo a idade das partes envolvidas no processo de adocao, o ECA traz
a exigéncia que o requerente, aquele que vai adotar, tenha uma idade minima para
que se possa realizar esse ato juridico. O artigo 42 da Lein° 8.090, tendo sido alterado
pela Lei n° 12.010/2009, em seu texto legal diz ser necessario a idade minima de
dezoito anos para adotar, desde que, o adotado tenha menos de dezoito anos de
idade, como também, é indispensavel que tenha uma diferenca de dezesseis anos
entre o adotante e o adotado, segundo o paragrafo terceiro do mesmo dispositivo. Em
contrapartida, se o adotado for maior de dezoito anos de idade, o processo de adocéo

sera regulamentado pelo Cddigo Civil, ndo existindo limites de idade para o adotando.

Ao discorrer sobre a tematica, a doutrinadora Maciel (2018) resta esclarecer
gque nem sempre foi assim. Conforme explanado anteriormente, o Cadigo Civil de
1916 abrangia em seu artigo 368 que a idade minima para se adotar era de cinquenta

anos.
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Um outro requisito que deve ser observado € o consentimento dos pais sangue
ou dos representantes legais. Neste Ultimo caso, se faz necessario quando a crianga
ou adolescente ja ndo se encontram aos cuidados dos pais biolégicos, e sim sob a
tutela ou curatela de alguém, como por exemplo, 0 pai ou a mae ainda ndo atingiu a
maioridade ou sendo portadores de alguma incapacidade relativa para atos da vida
civil, conforme descreve o artigo 4 do Cédigo Civil.

Se um dos pais biolégicos desempenhar sozinho o poder familiar, por
destituicdo ou suspensao do exercicio, mesmo assim é necessario 0 consentimento
do outro. Pois deve certificar se um dos progenitores possui condi¢cdes para ter o filho
junto a si. (RIZZARDO, 2014)

Evidentemente se os pais bioldgicos forem desconhecidos ou houverem sido
destituidos do poder familiar o Codigo Civil em seu artigo 1.621, § 1, conjuntamente
com artigo 45, 81 do ECA, dispensam o consentimento. (RODRIGUES, 2004)

Destaca-se que, para validade do consentimento, € imprescindivel que seja
confirmado pelo judiciario e na presenca do ministério publico. Ndo obstante, para
alguns doutrinadores, o legislador ndo agiu bem ao permitir que esse consentimento
seja retratado até a publicacao da sentenca. Pois seria notdrio o desgosto emocional
que a crianca e o adolescente tera com essa renuncia dos pais biol6gicos consentirem
nesse ato juridico. Assegura o autor Rodrigues (2004) que € evidente a traumatica

frustacdo das expectativas do menor e dos proprios adotantes.

Em contrapartida, a autora Maciel (2018), faz uma posi¢céo contraria. Ao dispor
gue o legislador agiu conveniente ao possibilitar a retratacdo do consentimento. Uma
vez que, a familia substituta € excecdo conforme dispde o artigo 19 do ECA, e a

crianca ou adolescente teria aberta a possibilidade de retornar a sua familia natural.

O estagio de convivéncia, certamente é um dos requisitos que torna a adocéo
mais completa. E um periodo de avaliagdo e acompanhamento da nova familia, com
intuito de verificar a reciprocidade entre o adotando e adotante. Esse periodo se faz
de extrema necessidade apesar de poder ser dispensado, conforme dispde o artigo
46, 8 1 do ECA que:

O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja
estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo
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suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da
constituicdo do vinculo.

Visto isso, vale ressaltar que nem mesmo a simples guarda de fato nao
possibilita a dispensa do estagio de convivéncia. De modo infeliz o legislador néo
concedeu a devida simplicidade para que os ascendentes que ja estivessem com a
guarda dos seus netos, pudessem converter todo aquele tempo ja vivenciados juntos,

com o devido cuidado e afeto em periodo de estagio de convivéncia computado.

Esse periodo de tempo vivenciados juntos, imprescindivelmente deve ser
acompanhado por equipe multidisciplinar a servigo da Justica da Infancia e Juventude,
em virtude da redacéo do texto legal do artigo 46, 8 4 do ECA. Se por ventura, for
evidenciado pela equipe que a adocao ndo € a melhor solugéo para o caso, o pedido
deve ser julgado improcedente. (MACIEL, 2018)

N&o h& prazo minimo ou méximo para o estagio de convivéncia, cabe ao
magistrado levar em consideracdo cada caso concreto. O ideal € que dure enquanto
conveniente a sua finalidade. A doutrinadora Diniz (2010) acrescenta que, se tratando
de adocao por pessoa ou casal estrangeiro, o estagio, deve ser cumprido no Brasil
com prazo minimo de 30 dias, dando preferéncia a comarca de residéncia da crianca
ou do adolescente adotando, ou ainda, a critério do juiz, em cidade limitrofe, contanto
gue se respeite a competéncia do juizo da comarca de residéncia da crianca,
conforme dispde o artigo 46, § 3 do ECA. Além disso, € importante frisar que, ndo ha
possibilidade de dispensa do estagio de convivéncia quando se trata de adocéo
internacional.

Quanto aos requisitos subjetivos, estes serdo analisados de acordo com as
particularidades de cada caso e sempre baseados nos principios do melhor interesse
do menor, da afetividade e da protecéo integral.

Como detalhado no artigo 43 do ECA, como requisito subjetivo, deve-se
analisar o efetivo beneficio da adocéo, ou seja, a adogcdo sé sera deferida quando

apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos.

Um outro requisito subjetivo e inerente aos mencionados anteriormente, é a
idoneidade do adotante, pois se trata do futuro desenvolvimento de uma crianga ou

de um adolescente, que esta intimamente ligado ao principio da proteg&o integral.
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Ressalta-se que, todos esses requisitos possuem a mesma importancia para o
processo de adocédo efetivar sua finalidade que, como explanado no capitulo anterior

€, proporcionar uma vida digna ao adotando.

3.4 — O CADASTRO DE ADOCAO

Foi através da lei 12.010/2009, que o cadastro nacional de criancas e
adolescentes foi criado, com fundamentos legais nos artigos 197-A e seguintes, do
ECA. Objetivando garantir uma maior compatibilidade entre os adotantes e adotandos
pela equipe interprofissional, o que tornara mais rapido o processo de adocéao e,
consequentemente, uma maior protecdo ao infante. Com relacdo a esse Cadastro,
assim preleciona o art. 197-E do ECA:

Art. 197-E. Deferida a habilitagcdo, o postulante serd inscrito nos
cadastros referidos no art. 50 desta Lei, sendo a sua convocagéao para
a adocao feita de acordo com ordem cronolégica de habilitacdo e
conforme a disponibilidade de criancas ou adolescentes adotaveis.

§ 1° A ordem cronoldgica das habilitagdes somente podera deixar de
ser observada pela autoridade judiciaria nas hip6teses previstas no §
13 do art. 50 desta Lei, quando comprovado ser essa a melhor solucéo
no interesse do adotando.

§ 29 A recusa sistematica na adocao das criangas ou adolescentes
indicados importara na reavaliacao da habilitacdo concedida.

O procedimento para a habilitacdo no cadastro se dard mediante o
preenchimento, por parte dos pretendentes de um formulario, no qual deverao inserir
dados pessoais e familiares, juntando copias de diversos documentos. Apos requerida
a habilitacao, tera a intervenc¢ao do representante do Ministério Publico, bem como da
equipe interprofissional do juizo, que elaborara estudo psicossocial, para dar suporte
a analise de compatibilidade entre os adotantes e os adotandos cadastrados. Ainda
se exigira dos pretendentes a participacdo em curso ofertado pela Justica da Infancia
e Juventude, consoante art. 197-C § 12 da Lei 12.010/09.

7

Para que se constitua a adocdo, é imprescindivel o prévio cadastro dos
candidatos, mas a lei admite algumas excec¢fes que sera dispensavel. O Artigo 50, §
13 do ECA dispbe que:

| - se tratar de pedido de adoc¢éo unilateral;
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Il - for formulada por parente com o qual a crian¢a ou adolescente
mantenha vinculos de afinidade e afetividade;

Il - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de
crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de
tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lacos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé.

De forma significativa, o legislador garantiu a possibilidade dos parentes que ja
possuem vinculos afetivos com a criangca ou adolescente, serem dispensados da
morosidade do cadastro de ado¢ao que muitas vezes acaba dificultando o processo
de adocdo, tendo em vista a burocratizacédo excessiva. Mesmo assim, a doutrinadora
Dias (2016) destaca que, por forga do artigo 50, § 14 do ECA, € necessario comprovar,
durante o procedimento, que completa os outros requisitos da adogao, anteriormente

citados.

Ja é uma realidade brasileira a presenca de adocdes sem passar pelo cadastro
prévio ou até mesmo, sem ter havido o devido processo legal. Por essas
circunstancias, o Judiciario ndo deve se omitir em analisar essas situacdes, pois
mesmo que ndo estejam amparadas pela lei, continuam exercendo seu principal

objetivo que é dar uma vida afetiva a uma crianca ou adolescente.

Dessas situagdes recorrentes, a criagdo dos netos pelos avos é uma das mais
frequentes no cenario brasileiro. Onde presente a omisséo ou incapacidade dos pais
bioldgicos, muitas vezes por condi¢ces financeiras ou psicoldgicas, de exercerem o

poder familiar, acabam, deixando a crian¢a ou adolescente com os avos.

Essa realidade, sera minuciosamente abordada no capitulo seguinte, afim de
apreciar sua relacdo com o principio da afetividade e sua impossibilidade no

ordenamento juridico brasileiro.

3.5 — MODALIDADES DE ADOCAO

Como ja explanado que, com o advento do codigo civil de 2002, qualquer tipo
de adocdo deve ocorrer através de uma acdo judicial. Porém, ainda que exista um
anico sistema processual de adocéo, sédo varias as modalidades desse instituto. A

adocao se classifica como nacional e internacional. Aquela, subdivide-se em: bilateral,
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unilateral, péstuma e intuito personae. Ja a internacional pode ser bilateral ou

unilateral.

A adocdo nacional, se dar quando o adotante que pode ser brasileiro ou
estrangeiro, residir no Brasil. Por sua vez, a adog¢ao internacional, ocorre quando o

pais que a crianca ou adolescente reside € diferente do pais do adotante.

3.5.1 — Adocéo Bilateral

Acontece, quando duas pessoas decidem adotar alguém. O artigo 42 do
Estatuto da crianca e do adolescente ndo estabelece nenhuma diferenciacdo de
estado civil para que se possa adotar. Ao discorrer sobre a hipotese, a doutrinadora
Dias (2016) esclarece que, de um modo técnico, a lei fala em “casados civiimente”,
mas para quem vive em unido estavel, ndo é necessario a comprovacao documental
da unido. Basta que a convivéncia seja publica, continua e duradoura e

principalmente, haja o desejo de constituir familia.
Assim, acrescenta Madaleno (2018, p. 660):

Atualmente, encontra-se definitivamente reconhecida a unido entre
pessoas do mesmo sexo e, seja através da unido estavel ou pelo
casamento, com isto, desaparece qualquer impedimento que possa,
de forma lucida e coerente, impedir a adocao por casais homoafetivos.

Mesmo que haja a necessidade de uma estabilidade da unido estavel para se
conceder a adocgdo conjunta, muito se discute a respeito do valor juridico desse
requisito, pois, segundo Madaleno (2018), uma longa duracéo de relacionamento nao
€ um indicativo de um matrimonio estavel, devendo-se ser investigado muito além

desse requisito atemporal.

3.5.2 — Adocéo Unilateral

Um novo vinculo seréa criado por meio dessa hipotese de adocéo, seja alterando
0 parentesco materno ou paterno. Para a ilustre doutrinadora Dias (2016), a adoc¢ao

unilateral ocorro quando o vinculo afetivo do casal se dissolve e a tendéncia é da
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busca de novos amores. Trata-se da hipétese de ambos terem um filho da relagéo
anterior e, concedendo espago ao novo parceiro (a) adotar. Acrescentando ainda, a
extensdo que a lei faz de conferir que um conjuge ou companheiro adote a prole do

outro.
Descrito no artigo 41, 8 1 do ECA, a adocao unilateral estabelece que:

Se um dos cdnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se
os vinculos de filiagdo entre o adotado e o cdnjuge ou concubino do
adotante e 0s respectivos parentes.

Destaca-se a importancia do afeto na adocao. Dada a necessidade de manter
um vinculo de filiacdo e sobretudo, amor, carinho e prote¢cdo com o filho do cénjuge

ou companheiro.

A doutrinadora Dias (2016, p 486), diz existir trés situacfes para a ocorréncia
dessa espécie de adocéo, que sao:
(a) quando o filho foi reconhecido por apenas um dos pais, a ele
compete autorizar a ado¢éao pelo seu parceiro; (b) reconhecido por
ambos os genitores, concordando um deles com a adogéo, decai ele

do poder familiar; (c) em face do falecimento do pai biolégico, pode o
orféo ser adotado pelo conjuge ou parceiro do genitor sobrevivente.

De todas, a Ultima € a Unica que nao é pacificada doutrinariamente. Pois, para
alguns autores, com base no artigo 1.635, | do Cdédigo Civil que dispde sobre a morte
do genitor que leva a extingdo do poder familiar, ndo autoriza o cénjuge sobrevivente
a dispor sobre a adocao do filho pois ndo haveria possiblidade do conjuge falecido
nao se manifestar a respeito. Mas, para Dias (2016), deve-se observar o melhor

interesse do menor com objetivo de favorecer o futuro da crianca ou adolescente.

3.5.3 - Adocéao Postuma

A adocéo nesse caso, é concedida ap0s a morte do adotante, ou seja, aquele
que tinha o desejo manifestado de adotar, sem deixar duvidas a respeito e,
posteriormente, antes do transito em julgado da sentenca que se autoriza a adogéo,
o adotante venha a falecer, se faz justa e necessaria a adocdo da crianca ou

adolescente, conforme dispde o artigo 42, § 6 do ECA.
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Em relacdo ao momento da morte, destaca a doutrinadora Maciel (2018, p. 419)
que:
Os tribunais brasileiros tém dado uma interpretacéo extensiva benéfica para
a regra legal da adocdo péstuma. A jurisprudéncia, com o objetivo de
beneficiar o adotando, tem concedido ado¢édo em situa¢fes nas quais um dos
adotantes faleceu antes da propositura da acdo, desde que haja

demonstracéo inequivoca da vontade do morto em adotar, pelo fato de ja
tratar o adotando como filho.

Deve-se destacar a preocupacao dos tribunais brasileiros em n&do permitir que
0 menor seja inserido em abrigos para adocdo. Hoje, permite-se que, a simples
convivéncia que o adotante tinha com o adotado, com o intuito inequivoco de adotar,

ja se configure uma hipétese de adocao pdstuma.

3.5.4 - Adocao intuitu personae

Essa modalidade de adocao se dar quando, uma familia adotante abriga em
seu seio familiar um filho de outrem, autorizados por estes, que escolhem essa nova
familia para seu filho, sem a intervencao judicial, ou seja, sem acionar a justica para

proceder nos tramites legais a entrega do filho a adocéo.

Para Madaleno (2014), a adocéo intuitu personae pode ser caracterizada como
a que os adotantes sdo certos e possuem consentimento dos genitores da crianca
para adotar, mesmo que nao tenham se habilitado ou que n&o estejam na ordem
cronoldgica do Cadastro Nacional de Adotantes. A participacdo dos genitores no
processo de adocédo de seu filho é muito importante, pois eles escolhem baseados no
afeto os “novos pais” da crianga, o que ajuda na transicao da parentalidade, e isso da-
se pela suposicdo de que aquelas pessoas serdo as pessoas que melhor podem
cuidar e amar os seus filhos, como se delas fossem.

Esta modalidade de adocdo, apesar de ndo estar regulamentada no
ordenamento juridico brasileiro, tornou-se comum e importante para diversas criangas
abandonadas pelos pais biolégicos, pois nesses casos, o adotando encontra-se ja
ambientado no nudcleo familiar, com vinculos de afeto consolidados com quem o

recebeu como filho.
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4. ADOCAO POR ASCEDENTE

O instituto da adogédo no Brasil est4 vivenciando um processo de grande
evolucédo, no qual tanto a legislacdo quanto as doutrinas e jurisprudéncias que versam
sobre, vém mudando e se adaptando a constituicdo de novas relacdes familiares e a
nova roupagem que o Direito de Familia vem adquirindo, como demasiadamente
estudado nos capitulos anteriores.

Logo, tendo em vista esse avanco, € possivel falar de adocdo por ascendente.
Pois, conforme ensinamento de Calderén (2017), a afetividade é o novo vetor dos
relacionamentos familiares, que leva a mudancas no ordenamento juridico e,

principalmente, na realidade social.

4.1 - ADOCAO AVOENGA ANTES DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Desde que o instituto da adocéo foi inserido no Brasil, pelo Codigo Civil de
1916, essa modalidade de adocdao, de netos pelos avés, ndo tinha previsdo no sentido
de permitir ou até mesmo proibir sua realizacdo. Na época, se o0s requisitos para a
adocao tivessem preenchidos, ndo se poderia negar o instituto. Como ja explanado,
até meados da década de 1980 o instituto da adocéo tinha uma finalidade patrimonial,
em que se preocupava com a figura do adotante e ndo com o adotado.

Diante dessa omissédo legislativa, os tribunais concediam sem maiores
objecdes, essa modalidade de adocdo, conforme entendimentos jurisprudenciais
firmados nas seguintes decisdes:

Ap. Civ. n° 87.096, em 31.05.1973, pelo entdo Tribunal de Justica de

Guanabara: “ ADOCAO — Avé que adota neto - Admissibilidade — Sentenca
confirmada. Embora incomum, nada impede a adogéo de neta pelo av6”170.

Ap. Civ. n° 234.102, do TJSP, de 06.09.1975: * ADOCAO — Neto —
Admissibilidade — Apelacao provida. E perfeitamente possivel a adogéo de
neto pelos avés”
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Nota-se que os tribunais decidiam que diante do silencio da lei, & época, era
juridicamente possivel a adoc¢ao dos netos pelos avos.

Sustentados pelos artigos 368 e 378 do Cadigo Civil de 1916, os doutrinadores
favoravelmente opinavam a respeito da concesséo da adocdo de netos pelos avos.
Segundo o ilustre Waldemar Zveiter (1999), ex ministro aposentado do Supremo
Tribunal de Justica, a corrente majoritaria sustentava a posicdo que a excec¢ao dos
filhos legitimos que ndo podiam ser adotados pelos pais, qualquer outro grau de
parentesco ndao impedia a ado¢cdo. O autor argumenta ainda que essa hipotese de
adocao era juridicamente permitida pois se concedia evidentes beneficios ao adotado
e nado podia ser levado em conta apenas 0s interesses econdmicos, e sim, a

assisténcia que era dada pelo parente.

4.2 — VEDACAO EXPRESSA NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

E evidente que anterior ao advento do ECA era uma pratica corriqueira a
adocao de netos pelos avos, a jurisprudéncia concedia com facilidade essa hipétese
de adocado. Mas, ndo durou muito tempo para o legislador n&o se posicionar a respeito.
Foi através da Lei 8.069/90 que surgiu o impedimento expresso na lei. Assim,
preconiza o artigo 42, § 1 do ECA: Nao podem adotar os ascendentes e irmaos do
adotando.

Percebe-se que, antes era concedido a ado¢do como uma forma de dar filhos
a quem nado podia ter, com o ECA, esse objetivo permanece, porém, destina-se a
guem ndo tem um vinculo de filiacdo constituido, pois o0 estatuto severamente veda a

concessao de adocao para os que tem lagos consanguineos com o adotado.

4.3 — POSICIONAMENTO DOUTRINARIO

Muito se discute a razédo pela qual o legislador elencou no texto legal tal
impedimento. A doutrina majoritaria ressalta os motivos de ordem patrimonial, e
sucessorios, pois 0 neto adotado passaria a ter uma posigao igual ao do tio para todos
os efeitos sucessorios. Uma vertente bastante atenta a letra fria da lei e nao

considerando os principios norteadores do direito de familia no caso concreto. Essa
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corrente doutrinaria se baseia no artigo 227, 8§ 6 da Constituicdo Federal de 1988 que
dispde:

Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatodrias relativas a filiagdo.

Depara-se entdo com uma interpretacdo apenas literaria da lei. Onde o
legislador atentou-se apenas aos aspectos patrimoniais.

Como adepto a essa corrente, o doutrinador Madaleno (2018, p. 668), assevera
que:

O Estatuto adotou a logica de que nédo tinha o menor sentido um filho ser
adotado por seus avos e se tornar irméao de sua mée ou de seu pai biolégico,
até porque, os vinculos de parentesco ja existem em segundo grau na linha
reta descendente dos avds para com o0 seu neto.

Da mesma forma, o ilustre Goncalves (2014) acrescenta que, se existe a
possibilidade de os avos serem detentor da guarda ou tutela dos netos, e ndo poderem
adota-los como filhos, h4 uma confusdo legislativa a respeito do caso. Esse
posicionamento clareia muito a corrente doutrinaria que € favoravel a adocéao
avoenga, pois, de uma forma bem humanitaria, reconheceu a importancia do melhor
interesse do menor para seu crescimento.

Ainda sobre o posicionamento relacionado a confusdo patrimonial causada com
a possibilidade desse instituto, o renomado doutrinador Rizzardo (2014. P. 542) diz
que:

Ferem o0s conceitos normais de parentesco de qualquer individuo a
situacdo, mesmo que civilmente, ser o irméo pai de seu irméo, ou o
avb pai do neto. A rigor, pode surgir um contrassenso como 0

presente: adotando o avé como filho o neto, o préprio filho passaria a
ser irméo do neto, ou o pai-irméo do préprio filho.

Observa-se, portanto, uma preocupacdo aos conceitos arcaicos sobre
parentescos. Nao ha ainda a ideia de evolucao familiar atual em que se abandonam
todo e qualquer conceito atrelado ao passado e, através dos principios norteadores
do direito de familia, faz-se, uma interpretacao principiologica para o caso concreto.
Atendendo sempre o melhor interesse da crianga em observancia a afetividade

existente na relagéo.
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Em um viés contrario, a conceituada doutrinadora Maciel (2018, p. 366),
destaca a importancia de se observar, antes de tudo, o melhor interesse do menor,
guando diz que a protecdo de criancas e adolescentes deve ser exercida, em primeiro
lugar pela familia, conforme dispbe o artigo 4 do ECA. E quando ocorre,
hipoteticamente, a perda dos pais biologicos, a crianca € protegida pelos demais
membros de sua familia independentemente de qual seja o grau de parentesco e,
normalmente, esse acolhimento é concedido pelos parentes mais préoximos: avos ou

irmaos mais velhos.

44 — A PREPONDERANCIA DA AFETIVIDADE SOBRE AS RELACOES
PATRIMONIAIS

Os valores que norteadores do direito de familia, quais sejam, o amor, a
felicidade e a afetividade, deram ensejo a uma nova percepc¢éao do Direito de Familia,
como visto anteriormente. Diante de todas as peculiaridades condizentes com essa
nova realidade, especialmente apdés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, os
principios norteadores do Direito de Familia ganharam forca, do qual sua aplicacédo
se tornou primordial em toda e qualquer construcéo familiar.

Foi a partir de entdo, que o direito experimentou avangcos em diversos setores
do desse ramo do Direito, incluindo na esfera da adoc¢é&o, que foi sendo estruturada
consoante a realidade de cada época.

A familia atual abandonou os alicerces arcaicos que se estruturavam tempos
atras, no qual preponderava a questao econémica muito ligada ao marido, que detinha
todo o poder sobre os membros, trazendo consigo a carga de detentor da Unica fonte
de renda e da mulher como sua dependente emocional (PESSANHA, 2018).

Atualmente, a adocdo € visualizada sob uma perspectiva de protecdo as
criancas e adolescentes que, por muitas vezes, sdo negligenciados por seus pais
bioldgicos e, inclui-los em um ambiente familiar de forma definitiva, passou a ser nao
s6 o desejo de muitos que buscam ter filhos, mas principalmente do Estado que possui
a obrigacdo de protegé-los.

Como citado anteriormente, é corriqueiro que se constituam formas de adoc¢ao
sem a observancia do devido processo legal (prévio cadastro de adogéo, etc.). Nesse

sentido, assevera Venosa (2010, p. 390):
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Em sede de adocdo, nunca deve ser esquecido que este instituto na
atualidade vé o conforto e a afetividade em prol do menor e apenas
secundariamente o interesse dos adotantes. O interesse do menor adotando
deve ter sempre prioridade.

E corriqueiro encontrar muitos casos em que os avos tém em sua companhia
seus netos, vivendo como se filhos fossem dando também o sustento necessario, o
amor mais verdadeiro e principalmente, educando-os. Os pais biolégicos ficam s6 no
papel enquanto os avos sdo a unica referéncia de pai e mae na vida dessas criancas
e adolescentes.

O doutrinador Rodrigues (2018), aduz que o interesse da crianca deve ser
observado em detrimento ao formalismo, nos casos em que 0 menor ja esta protegido
e acolhido em um lar, sob a guarda de fato de uma familia. Nesses casos, o Judiciario
ndo deve retira-la daguele ambiente, mas sim acompanhar o caso juntamente com
uma equipe interdisciplinar, mesmo que a familia em questdo ndo esteja habilitada,
ou que nao esteja na ordem cronolégica do Cadastro.

O formalismo trago pela Lei Nacional de adocdo n° 12.010/09 € evidente
guando trata do processo de adocédo. De certa forma, para alguns doutrinadores, essa
lei veio a diminuir o principio do melhor interesse da crianca. (RODRIGUES, 2018)

Mesmo com toda vedacao expressa, Rizzardo (2014) diz ser possivel conceder
a adocdao de netos pelos avés, como por exemplo no corriqueiro caso em que os filhos
ndo sdo reconhecidos pelos pais. Ora, se ha de conceder ado¢do avoenga em
hipéteses extremas, porque ndo prezar pelo bem-estar do menor e evitar esses
transtornos emocionais? Porque a lei ndo observa o melhor interesse?

S&o essas indagacoes que, alguns tribunais brasileiros, a exemplo o Superior
Tribunal de Justica, concedeu a adocéo de netos. Aplicando o entendimento estudado
nesse trabalho. A deciséo iluminada a luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

julgada em fase de Recurso Especial n° 1448969. Veja:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE ADOCAO C/C DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR MOVIDA PELOS ASCENDENTES QUE JA EXERCIAM A
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. SENTENCA E ACORDAO
ESTADUAL PELA PROCEDENCIA DO PEDIDO. MAE BIOLOGICA
ADOTADA AOS OITO ANOS DE IDADE GRAVIDA DO ADOTANDO.
ALEGACAO DE NEGATIVA DE VIGENCIA AO ART. 535 DO CPC.
AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE OU CONTRADICAO NO
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ACORDAO RECORRIDO. SUPOSTA VIOLACAO DOS ARTS. 39, §
1°, 41, 42, 88 1° E 43, TODOS DA LEI N.° 8.069/90, BEM COMO DO
ART. 267, VI, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INEXISTENCIA.
DISCUSSAO CENTRADA NA VEDACAO CONSTANTE DO ART. 42,
§ 1°, DO ECA. COMANDO QUE NAO MERECE APLICACAO POR
DESCUIDAR DA REALIDADE FATICA DOS AUTOS.
PREVALENCIA DOS PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL E DA
GARANTIA DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. ART. 6° DO
ECA. INCIDENCIA. INTERPRETACAO DA NORMA FEITA PELO
JUIZ NO CASO CONCRETO. POSSIBILIDADE. ADOCAO
MANTIDA. 1. Ausentes os vicios do art. 535, do CPC, rejeitam-se 0s
embargos de declaracdo. 2. As estruturas familiares estdo em
constante mutacao e para se lidar com elas ndo bastam somente as
leis. E necessario buscar subsidios em diversas areas, levando-se em
conta aspectos individuais de cada situagdo e os direitos de 32
Geracdo. 3. Pais que adotaram uma crianca de oito anos de idade, ja
gravida, em razéo de abuso sexual sofrido e, por sua tenrissima idade
de mae, passaram a exercer a paternidade socioafetiva de fato do filho
dela, nascido quando contava apenas 9 anos de idade. 4. A vedagéo
da adocédo de descendente por ascendente, prevista no art. 42, § 1°,
do ECA, visou evitar que o instituto fosse indevidamente utilizado com
intuitos meramente patrimoniais ou assistenciais, bem como buscou
proteger o adotando em relacdo a eventual "confusdo mental e
patrimonial" decorrente da "transformacédo" dos avés em pais. 5.
Realidade diversa do quadro dos autos, porque os avés sempre
exerceram e ainda exercem a funcdo de pais do menor,
caracterizando tipicafiliagdo socioafetiva. 6. Observancia do art. 6°
do ECA: na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins
sociais a gue ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos
e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianga e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento. (STJ - REsp:
1448969 SC 2014/0086446-1, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO,
Data de Julgamento: 21/10/2014,T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 03/11/2014) (Superior Tribunal de Justica. STJ, 3°
Turma, REsp 1448969, Relator: Ministro Moura Ribeiro, Data de
Julgamento: 21/10/2014). (Negrito nosso)

Nesse caso, houve justica social, e por 6bvio que os adotantes ndo estavam
previamente habilitados no Cadastro de Adog¢&o. Ainda assim, mesmo que esses nao
se encontrem habilitados e, portanto, ndo preenchendo os requisitos dispostos no art.
50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, deve o Poder Judiciario abrir mdo do
formalismo do devido processo legal, para ponderar a uma perspectiva do melhor
interesse do adotando e da relagéo de afetividade que esse ja constituiu, pois, esses
valores, mais do que as regras formais do processo de adogéo, se configuram como

inerentes e fundamentais a adocao.
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Apesar da adoc¢éo de netos pelos avés encontrar-se vedada de forma expressa
no artigo 42, 8 2 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, esse instituto possui
sustentacao no precedente do Superior Tribunal de Justica analisado anteriormente.
Alguns tribunais utilizam desse entendimento jurisprudencial para julgar recursos
inerentes a mateéria de fato.

Nesse sentido, foi julgado em recurso de apelacdo n. 0305301-
26.2016.8.24.0008, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, o caso em que a avo ja
possuia a guarda do neto ha cerca de 9 anos. Visto que, ja tinha decretacéo judicial
de destituicdo do poder familiar. E evidente que n&o se discute tamanho afeto dado
pela ascendente. A requerente alegava que deve prezar a manutencédo dos lagos
consanguineos a colocacao em outra familia. Fundamentando o pedido nos arts. 39

a 52 que trata de adocao e 165 a 170, todos do ECA. Tem-se a seguinte deciséo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA, MOTIVADA NA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. INCONFORMISMO DOS AUTORES. ADOCAO.
MEDIDA EXCEPCIONAL E IRREVOGAVEL, POSSIVEL QUANDO
INVIAVEL A MANUTENCAO DA CRIANCA OU ADOLESCENTE EM
SUA FAMILIA NATURAL OU EXTENSA. ART. 39, § 1°, DA LEI N.
8.069/1990. PRETENDIDA A ADOCAO DOS NETOS PELA AVO E
SEU COMPANHEIRO. VEDACAO EXPRESSA CONSTANTE NO
ART. 42, § 1°, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
EXTENSAO DO IMPEDIMENTO A PESSOA EM UNIAO ESTAVEL,
EM RAZAO DA AFINIDADE. EXEGESE DO ART. 1.595 DO CODIGO
CIVIL. POSSIBILIDADE DE FLEXIBILIZACAO DA NORMA
OBSTATIVA EM ATENCAO AOS PRINCIPIOS DA INTEGRAL
PROTECAO E MELHOR INTERESSE DO MENOR. PRECEDENTES
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CASO CONCRETO EM
QUE E RECOMENDAVEL O DEFERIMENTO DA PRETENSAO
EXORDIAL. AVO QUE, APESAR DE TER A GUARDA DOS
INFANTES, NAO APRESENTA FIGURA MATERNA. (TJSC,
Apelagdo Civel n. 0305301-26.2016.8.24.0008, de Blumenau, rel.
Des. Rosane Portella Wolff, Quarta Camara de Direito Civil, j. 19-04-
2018). (Negrito nosso)

Percebe-se que se prioriza a permanéncia da crianca e do adolescente no
ambito familiar, com parentes mais proximos com 0s quais a crian¢a e o adolescente
tem vinculo de afetividade. Além disso, a adocdo nesses casos, concede maior
protecdo ao menor, com os efeitos previdenciarios, sucessorios e civis dai extraidos.

Deixar a criangca em guarda, ao invés de ado¢ao, no caso acima, trata-se de uma
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questao de preferir um vinculo juridico fragil e precéario, sem maior seguranca juridica,
rejeitando injustamente a constituicdo de uma paternidade e maternidade ja externada
socialmente e afetivamente pelos avos.

Em relagdo aos motivos que ensejam a proibicdo da adocdo avoenga,
destacando-se os relacionados unicamente em viés patrimonial. A corte cidada ja se
posicionou no sentido de preponderar a afetividade a esse argumento. Embora haja
muitas divergéncias na propria doutrina, uns com opinidées ideoldgicas e outros com

olhares sob o prisma econdmico. O STJ decidiu que:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ESTATUTO DA CRIANGA E
DO ADOLESCENTE. ADOCAO POR AVOS. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. PADRAO
HERMENEUTICO DO ECA.

02 - O principio do melhor interesse da crianga é o critério
primério para ainterpretacdo de toda a legislacdo atinente a
menores, sendo capaz, inclusive, de retirar a peremptoriedade de
qualquer texto legal atinente aos interesses da crianca ou do
adolescente, submetendo-o a um crivo objetivo de apreciacao judicial
da situagao especifica que € analisada.

03. Os elementos usualmente elencados como justificadores da
vedagdo a adocgdo por ascendentes sdo: i) a possivel confusdo na
estrutura familiar; ii) problemas decorrentes de questdes hereditarias;
i) fraudes previdenciéarias e, iv) a inocuidade da medida em termos de
transferéncia de amorafeto para o adotando.

04. Tangenciando a questao previdenciaria e as questdes hereditarias,
diante das circunstancias fatica presentes — idade do adotando e
anuéncia dos demais herdeiros com a adoc¢do, circunscreve-se a
guestdo posta a desate em dizer se a adog¢ao conspira contra a
protecdo do menor, ou ao reves, vai ao encontro de
seus interesses.

05. Tirado do substrato fatico disponivel, que a familia resultante
desse singular arranjo, contempla, hoje, como filho e irméo, a pessoa
do adotante, a aplicacéo simplista da norma prevista no art. 42, § 1°,
do ECA, sem as ponderacbes do prumo hermenéutico do
art. 6° do ECA, criaria a extravagante situagdo da propria lei estar
ratificando a ruptura de uma familia socioafetiva, construida ao longo
de quase duas décadas com o adotante vivendo, plenamente, esses
papéis intrafamiliares.06. Recurso especial conhecido e provido.
(Negrito nosso)

Em suma, quando o legislador atribui ao Juiz que, em sua discricionariedade e,
em linha excepcional, aplicar o melhor interesse da crianca de forma preponderante a
norma, nada mais é que uma interpretacdo teleolégica do Estatuto da Crianca e do

Adolescente;


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615981/artigo-42-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615928/par%C3%A1grafo-1-artigo-42-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10619289/artigo-6-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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A interpretacéo teleoldgica € basicamente quando o Juiz, ao interpretar o ECA
e houver davidas a respeito da aplicabilidade ao caso concreto, deve frisar que o
interesse mais importante € o da crianca e do adolescente. Nao ha mais motivos para
guestionar questdes patrimoniais. O interesse é o0 da crianca e do adolescente e néo,
relacionado ao patriménio. (NUCCI, 2014)

Por fim, é facil imaginar uma confusédo patrimonial quando se fala de adocéao
avoenga, dentro de uma estrutura familiar tradicional e ja estruturada de preceitos
ultrapassados. Dificil € perceber a confuséo psicologica sofrida pelo menor. Por isso
vale ressaltar que, a verdadeira adoc¢éo respalda-se, no puro desejo de amar e ser
amado. Dessa forma, € indiscutivel que o principio da afetividade seja o norteador do
Direito de Familias e, portanto, devera sempre preponderar-se sobre todo e qualquer

procedimento judicial que atente contra sua aplicabilidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu em seu artigo 227, que criangas e
adolescentes possuem uma serie de direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, que devem ser assegurados pela familia, sociedade e Estado e
consequentemente fixou que os menores receberdo um tratamento de absoluta
prioridade, o que significa dizer que quando os direitos da crianca e do adolescente
se mostrarem em conflitos com o dos adultos, deve-se prezar pelo mandamento
constitucional e fazer preponderar o interesse dos menores.

O objetivo do presente trabalho foi contribuir para discussdo acerca da
aplicabilidade do principio da afetividade nos casos de adocéo dos netos pelos aves,
principio basilar do Direitos de Familias e do seu atual sistema protecionista. Esta
modalidade de adocao, apesar de ser vedada em lei, tornou-se comum no cotidiano
brasileiro com casos apresentados de diversas criancas que estavam impossibilitadas
de serem criadas pelos seus pais biolégicos e acabaram sendo adotadas por seus
avos, com quem ja tinha vinculo de afeto consolidado.

Com o reconhecimento do afeto como elemento fundamental e imprescindivel
das relacdes familiares, o ordenamento juridico brasileiro, passou-se a atribuir efeitos
juridicos aos vinculos decorrentes da socioafetividade, inclusive para fins de
constituicdo da chamada parentalidade socioafetiva, baseada na posse de estado de
filho.

Porém, quando o ordenamento juridico admite uma pessoa totalmente
estranha, sem qualquer vinculo consanguineo com o menor, ser pai ou mdo do
infante, de forma vedada, impede-se que 0 mesmo ocorra com parentes que ja
possuem vinculo consanguineo entre si, e melhor, através do afeto, sdo considerados
verdadeiros pais, conforme dispde a regra do artigo 42 § 1 do ECA, que proibe, entre
outros, que os avos adotem 0s netos.

A real aplicabilidade das normas relativas a adocdo apresentada no presente
estudo, sdo, sem duvida alguma, de grande valia para uma melhor articulacdo e
organizacdo dos processos de adocdo. Ocorre que, por vezes ainda se dar
importancia apenas ao teor da norma, se esquecendo de aplicar os principios

norteadores do Direito de Familia, que como analisado, sdo de extrema importancia e
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necessidade para uma melhor apreciacdo de casos especiais, como é 0 caso da
adocao de netos pelos avos.

Na abordagem do tema, notou-se que, apesar de a Lei da Adocédo e do
Estatuto da Crianca e do adolescente terem introduzidos mudangas que conduzem a
uma maior protecao infanto-juvenil, ao se deparar com casos especificos, como é o
desse estudo, a adocdo avoenga, deve-se analisar ndo apenas se 0S requisitos
impostos pela lei estdo sendo cumpridos, mas, principalmente, se esta havendo o real
beneficio ao adotando, parte mais vulneravel da situacao.

Em se tratando julgados anteriormente apresentados, com decisbes de
processos de adocao que envolvem, em alguns casos, criancas que ja estdo sob a
guarda de fato dos avos e ja possuem lacos de afeto com os menores, notoriamente
se compreende que muitos juizes estdo proferindo suas decisbes baseados na
afetividade e, portanto, deferindo os pedidos de adog¢éo, excepcionalmente, para os
avos.

Essa nova postura que os magistrados vém adotando, ao qual tendem a
priorizar o melhor interesse da crianca ou adolescente, dando cabimento a adocéo a
qual tanto nos referimos aqui, a ado¢do avoenga, serve de grande exemplo para,
mesmo havendo vedacdo normativa especifica para essa situacdo, devem analisar
gual melhor maneira a ser adotada.

Sendo assim, quando se evidenciam as hip6teses que 0s avés possuem um
estado de filho com relacdo aos netos, deviam fazer um estudo técnico
interprofissional, como se faz nas hipoteses de simples adocéo e, através desse
estudo, estando comprovado que aquela medida atende os interesses dos menos, a
situacao fatica devera ser prestigiada em detrimento da norma extraida do art. 42, § 1
do ECA.

Em casos assim, foi-se mencionado que, a divergéncia de conflitos de
interesses na balanca em que, de um lado, preserva os graus de parentesco e as
guestdes patrimoniais e sucessorias e, de outro, a plenitude dos direitos relacionados
a personalidade, no sentido de permanecer no nucleo familiar, deveriam sempre
pender a favor deste, ou seja, a favor dos interesses infanto-juvenil.

Desta forma, o ordenamento juridico brasileiro ndo pode se omitir de ir além do
caso manifesto e enaltecer a afetividade presente na relacéo ja estabelecida entre

netos e avods, pois independentemente da existéncia de lacos biolégicos e
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formalidades legais, h4 uma verdadeira familia ja constituida e, indubitavelmente feliz.
Logo, a vedacao expressa na lei ndo deve caracterizar, por si s, impedimento de se

vincular parentesco com a crianca ou adolescente com quem ja se estabeleceu uma
relacéo afetiva e parental.
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