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RESUMO

Como uma estrutura social, a familia e, consequentemente, seu conceito no ideario popular
apresenta, constantemente, modificacdes que condizem com a época e o0 lugar em que esta é
observada. Logo, existe para o legislador, principalmente na seara do Direito de Familia, a
necessidade de se adequar a essas mudancas, dado 0s novos imperativos sociais que exigem
sua regulamentacéo. Hoje, a valorizagdo da afetividade e ndo mais da consanguinidade como
fundamento basilar na construcdo dos nucleos familiares modernos trouxe para o legislador
patrio o dever de lancar mao de regras suficientes que reconhecam essa importancia também
para o Direito. Nesse contexto, a adogéo, principal meio de insercdo de novos membros em
uma familia diferente daquela a que biologicamente pertencia, especialmente no que diz
respeito a criancgas e adolescentes, tornou-se um grande exemplo de afetividade e, por isso, a
Lei brasileira acabou por regrar todo o processamento de sua respectiva agdo, tornando
obrigatério o cumprimento de algumas etapas que vao desde a habilitacdo do pretenso
adotante até a sentenca constitutiva, permitindo, no decorrer deste periodo, um estado de
convivéncia entre adotante e adotado com o objetivo de criacdo de vinculos afetivos antes
mesmo de findo o processo. Ocorre que, atualmente, casos existem em que a formacédo desses
vinculos preexiste, inclusive, a propria habilitacdo do adotante e sua consequente inscri¢do no
cadastro respectivo, mas, segundo a Lei, essa circunstancia ndo garante qualquer vantagem
processual ao adotante, ndo tendo ele preferéncia na adogdo daquela crianca nem meio de
descumprir a ordem cronoldgica de adotantes cadastrados. Assim, o objetivo dessa pesquisa &
analisar a aplicacdo de bases principiologicas que justifiquem as decisbes dos tribunais patrios
no sentido de dar preferéncia na adocdo de determinada crianca ao individuo que com ela
detém lacos afetivos paterno-filiais fixos e duradouros, ainda que este ndo tenha se inscrito
previamente no cadastro de adotantes. Para isso, foi realizada uma pesquisa exploratéria e
qualitativa segundo o método dedutivo, adotando as técnicas de pesquisa documental e
bibliogréfica.

Palavras-chave: Adocdo. Afetividade. Cadastro de Adotantes.



ABSTRACT

As a social structure, the family and, consequently, its concept in popular ideology has
constantly changes that are consistent with the time and place in which it is observed. So
exists for the legislature, especially in the Family Law field, the need to adapt to these
changes, due to the new social imperatives require regulation of those. Today, the value of
affection and not of inbreeding as a basic foundation in the construction of modern nuclear
families brought to the legislature obliged to use sufficient rules that recognize this
importance. In this context, the adoption, as the principal means of adding new members in a
different family from the one biologically belonged, especially children and adolescents, has
become a great example of affection and, therefore, Brazilian Law regulates all processing of
its respective action, making it obligatory to comply with some steps range from enabling
adopter alleged to constitutive sentence, allowing, during this period, a state of coexistence
between adopter and adopted with the objective of creating emotional bonds even before the
process ended. It turns out that, currently, there are cases in which these connections pre-
existsto enable the adopter and the consequent registration in the respective register, but
according to the law, that fact does not guarantee any procedural advantage to the adopter and
he had no preference in the adoption of that child or through breaches the chronological order
of registered adopters. So, the objective of this research is to analyze the application of
principles to justify the decisions of patriotic courts in order to give preference in adopting
particular child when it has fixed and lasting father-affiliates bonding with someone, even
though it has not pre-registered in the register of adopters. For this, an exploratory and
qualitative study was conducted according to the deductive method, adopting the techniques
of documentary and bibliographic research.

Keywords: Adoption. Affectivity. Register of Adopters.
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1 INTRODUCAO

Na ordem contemporanea brasileira, a estrutura social acabou por consolidar a familia
como elemento fundamental na formacdo da comunidade. Por esta razdo, ndo ha, no
entendimento doutrinario, a menor possibilidade de pensar a sociedade sem relaciona-la com
a nocédo de familia: ambas séo ndcleos integrados de individuos que, em sua maioria, guardam
semelhantes interesses entre si.

Em decorréncia dessas consideracbes e da importancia que vem sendo atribuida ao
nacleo familiar ao longo dos anos, este ndo passou despercebido aos olhos do Direito, em
resposta as exigéncias da sociedade de que toda estrutura que dela participe se submeta a uma
convivéncia ordenada, impelida pelo desejo de realizar o bem comum e de acordo com
referéncias socialmente aceitas para que os relacionamentos nesse nucleo se sucedessem.

Essa tomada de consciéncia do Direito sobre a importancia da familia assinala o
momento de ascensdo de um ramo juridico de valor equivalente as instituicbes a que se
destina: o Direito de Familia. Este segmento, moldado a partir de regras juridicas de carater
especifico, adquiriu estrutura e valor préprios, merecendo, por esta razdo, um estudo
autdbnomo.

A par disso, sendo o Direito, antes de ser uma ciéncia, € essencialmente uma estrutura
socialmente determinada, necessario se faz enfatizar o valor existente nos fatos sociais e o que
a modificacdo e evolucao destes representam para a adaptacdo do Direito as necessidades dos
individuos a que se destina.

Da mesma forma, o Direito de Familia também comporta os mesmos reflexos dessas
mudancas sociais em seus regramentos especificos. Assim, em suma, ndo sendo as relacdes
sociais estaticas e imutaveis, podendo ser alteradas pelos individuos que as integram a
depender dos interesses que regem suas acOes em determinado tempo e lugar,
consequentemente também as relagdes familiares sdo, ndo raro, transformadas e
modernizadas.

Destarte, sdo justamente essas alteragdes nas relagdes familiares e, por conseguinte, no
proprio conceito de familia, que estdo aptas a designar novos ditames regulamentares no
Direito de Familia capazes de instituir uma nova realidade juridica.

Ha de se discutir que, ao longo dos séculos, o desenvolvimento da humanidade
interpretou diferentes conjecturas como sendo os fundamentos basilares para a formacdo do

nucleo familiar. A principio, a aproximacao dos individuos, essencial a sua sobrevivéncia, foi
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impelida pela busca da integracdo, em um mesmo cl&, daqueles que demonstravam ter mais
forca e, portanto, mais aptos de fornecer seguranga aos seus.

Posteriormente, o que se tem é uma unido de pessoas ligadas por lagos consanguineos,
dando origem as primeiras no¢es de familias biologicas ou naturais. Contudo, o tempo
mostrou que os vinculos entre os individuos impelidos tdo somente pela consanguinidade ndo
eram fortes o suficiente para a manutencao e continuidade de uma familia.

O Direito de Familia, ndo alheio a essas situacdes, adaptou-se a essas novas maneiras
de insercdo de um individuo em uma familia diferente daquela a que biologicamente
pertencia. A adogdo, principalmente, tornou-se alvo de inumeros regramentos, posto que,
junto com ela, toda uma gama de direitos e obrigacGes, de carater pessoal e patrimonial, surge
ou é modificada a partir de sua concretizacao.

Hodiernamente, o processamento da acdo de adocdo segue um rito préprio,
diferenciado dos demais por todas as etapas sucessivas que, em regra, deve percorrer até a
promulgacdo da sentenga. Embora tenham o objetivo de adequar a crianga ou adolescente a
uma nova familia, acostumando-a e compatibilizando-a com o comportamento dos pretensos
adotantes, e vice-versa, tais etapas, por vezes, acabam se tornando um obstaculo, fazendo com
que o menor continue abrigado, desnecessariamente, por tempo elevado engquanto 0 processo
se desenvolve.

Isto porque, desde a fase da habilitacdo, com a consequente inscricdo do pretenso
adotante no cadastro respectivo, até a finalistica sentenca da propria acdo de adocdo, ha de se
percorrer um longo caminho que exige, a principio, a aprovacdo do cadastro e,
posteriormente, um estado de convivéncia entre as partes envolvidas com o intuito de
promover a criacdo de lagos afetivos.

Ocorre que, atualmente, casos existem em que os lacos afetivos entre 0 menor e a
pessoa a quem ele reconhece como pai ou mae ja foram criados antes mesmo de iniciado o
processo de habilitagdo deste. Contudo, o que parecia ser uma facilitacdo ao processo de
adocdo, posto que a convivéncia preexiste a ele, fazendo desnecessaria algumas etapas, como
0 estado de convivéncia que, nesse caso, perde seu objetivo, acabou por se tornar uma
celeuma constantemente apresentada aos tribunais patrios, exigindo uma solucéo justa.

Entretanto, ha que se mencionar que a maior obstrucéo a facilitacdo da adogdo nesses
casos se encontra no ambito legislativo: os atuais parametros processuais da acdo de adocéo
exigem um processo de habilitagdo dos candidatos e sua consequente inscricdo em cadastro
respectivo, exigindo, ainda, o respeito a uma fila de espera que segue uma ordem cronoldgica

de inscritos.
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Além disso, ao se cadastrar, o pretenso adotante, ainda que afetivamente ligado por
longo periodo a determinada crianga ou adolescente, ndo tem preferéncia na lista de adogéo,
ndo lhe sendo concebida a seguranca de que a relacdo ja construida permanecera apos iniciado
0 processo. Entretanto, tal concepcdo estabelece um contraste entre os mecanismos de
protecdo aos direitos do menor e seu melhor interesse e as normas processuais da agdo de
adocao.

Destarte, ha a necessidade de se discutir, considerando paradigmas principioldgicos e
normativos, a existéncia de justificadores que possam servir de sustentaculo a ndo exigéncia
de cadastro prévio do pretenso adotante nos casos em que a relacdo afetiva com o menor se
demonstrar preexistente e fixa, dando origem a uma preferéncia na fila de adotantes que
culmine em uma decisao de provimento a adogéo.

Assim sendo, considerando que a atual legislacdo ndo comporta excecdes que possam
oferecer justa solugéo a casos como estes, constata-se a relevancia social do presente tema, no
sentido de discutir a existéncia de bases principioldgicas que justifiguem o descumprimento
das regras processuais de habilitacdo de adotantes e da prépria adocdo, em virtude do respeito
ao melhor interesse do menor.

Ante 0 exposto, surge 0 seguinte questionamento a ser respondido no decorrer deste
trabalho: Como os principios que regem o instituto da ado¢do podem servir como parametro
para novas interpretacfes legislativas que culminem na preferéncia de adog¢do por menor
especifico nos casos de vinculos afetivos que preexistem a inscri¢cdo no cadastro de adotantes?

Com o intuito de responder a esse questionamento, pode ser considerado como
objetivo geral deste trabalho, a principio, analisar a aplicacdo de bases principioldgicas que
justifiquem as decisbes dos tribunais patrios no sentido de dar preferéncia na adogdo de
determinada crianca ao individuo que com ela detém lacos afetivos paterno-filiais fixos e
duradouros, ainda que este ndo tenha se inscrito previamente no cadastro de adotantes.

De modo especifico, sdo ainda objetivos deste trabalho: discutir as modificacdes
historico-evolutivas do conceito de familia ao longo dos séculos e sua influéncia no Direito de
Familia brasileiro; verificar o posicionamento do texto legal no que concerne ao instituto
adogdo e seus efeitos, estabelecendo uma anéalise processual desde a habilitacdo de adotantes
até a sentenca constitutiva; e avaliar a preponderancia da afetividade sobre a ordem do
Cadastro Nacional de Adotantes tomando por base as decisdes recentes dos tribunais patrios.

Para alcancar estes objetivos, o método de abordagem utilizado na pesquisa foi o
dedutivo, vez que se volta para a apresentacdo de solugdes a um problema particular a partir

de premissas universais, partindo da andlise de bases principioldgicas gerais advindas do
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ordenamento juridico patrio e depois mostra-se como mecanismo de justificativa legal de um
problema especifico, qual seja o da utilizacdo dos Recursos Educacionais Abertos.

Em relacdo as técnicas de pesquisa, foram utilizadas a pesquisa documental, a partir da
analise de fontes primarias de informacdes, a exemplo da minuta do Projeto de Lei n°
3.133/2012 que altera a atual legislacdo sobre direitos autorais, bem como a pesquisa
bibliografica, desenvolvida a partir da leitura, anélise e apreciacdo de artigos de relevancia
académica e de obras produzidas pelos principais autores da tematica abordada.

Quanto aos objetivos, a pesquisa se apresenta na forma descritiva, vez que
desempenha uma analise sobre o fendmeno das altera¢Bes sociais advindas, principalmente,
da producdo tecnoldgica, que repercutem diretamente nos processos didatico e de
interpretacdo juridica, tencionando a formulacdo de hipoteses que justifiguem a utilizagédo
licita desses novos recursos tecnologicos em atividades com finalidade educativa.

Além disso, em relacdo a abordagem da proposta, esta se qualifica como pesquisa
qualitativa, pois permite o desenvolvimento de ideias e sugestdes para a solucdo do problema
da utilizacdo dos Recursos Educacionais Abertos, que € visto a margem da legislacéo autoral
vigente, a partir da descricdo e interpretacdo de premissas gerais encontradas tanto na
Constituicdo Federal brasileira e nos tratados que versam sobre Direitos Humanos, quanto na
legislagdo infraconstitucional atual.

Em sintese, pode-se concluir que a presente pesquisa tem em sua abordagem uma
analise qualitativa, através da utilizacdo do método dedutivo, objetivando uma pesquisa
descritiva e utilizando-se dos procedimentos de pesquisa documental e bibliogréafica, com o
intuito de reunir informacdes suficientes para uma melhor compreenséo deste trabalho.

Finalmente, o presente trabalho esta estruturado em trés capitulos teéricos. O primeiro
deles explana o processo histérico-evolutivo do conceito de familia e suas implicacbes no
Direito de Familia patrio. O segundo capitulo, por sua vez, trata de uma analise sobre o
instituto da adocdo, perpassando discussGes sobre seu conceito, natureza juridica e efeitos,
bem como fazendo uma breve consideragédo sobre o processamento da ac¢do de adogéo e suas
etapas.

O terceiro e ultimo capitulo trata, de modo especifico, do tema que deu origem a este
trabalho, evidenciando a obrigatoriedade estipulada em lei para o respeito a fila de adotantes
cadastrados, bem como os mais relevantes principios norteadores do Direito da Crianca e do
Adolescente que servem como base para decisdes judiciais que asseguram o desrespeito a essa
fila, dando preferéncia ao individuo em adotar determina crianca quando ja existem lacos

afetivos entre eles, ainda que aquele ndo se encontre inscrito no respetivo cadastro.
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2 A ORDEM JURIDICA BRASILEIRA: A CONSTRUCAO EVOLUTIVA DO
DIREITO DE FAMILIA

A consolidacéo literéria e doutrinaria da familia como elemento basilar da formagéo
da sociedade trouxe implicagdes diversas a esse nucleo. A principio, além de sua valorizacao
como instituicdo essencial a construgcdo do Estado, houve uma maior preocupacéo na protecao
dos individuos que comp&em o seio familiar, o que culminou na positivacdo de seus direitos
enquanto entes familiares.

Desse modo, as exigéncias de regulamentacbes que conduzissem a uma melhor
adequacao a ordem social em que se apresentam acabaram por ocupar grande espaco no
ordenamento juridico patrio, dando origem ao que se costuma chamar de Direito de Familia.

Entre outros segmentos do Direito que visam conferir amplitude de protecdo aos
direitos fundamentais dos individuos, o Direito de Familia ganha destaque, posto que, de
modo especifico, destina-se a normatizar uma instituicdo especifica da sociedade, qual seja, a
familia, fundamentando-se, principalmente, na harmonia dos interesses e pretensdes dos
integrantes do seio familiar, adequando-os as garantias constitucionais e internacionais

concedidas ao individuo, enquanto pessoa humana.

2.1 A formacdo das relacbes familiares no tempo e no espaco: do patrio poder ao poder

familiar e sua influéncia no direito de adogéo

Partindo de uma analise historico-evolutiva das relacdes humanas, é possivel observar
que a interacdo com outras pessoas e, consequentemente, a vida em comunidade, constituiu
uma das primeiras necessidades apresentadas pelo ser humano em sua formacédo dentro do
contexto sociocultural em que vive.

Tal fenbmeno justifica-se, principalmente, em razdo de que o instinto de sobrevivéncia
exercia forte influéncia nas decisdes do homem primitivo. Assim, com o intuito de aumentar
suas chances de sobrevivéncia, o ser humano comegou a identificar suas pretensdes em
relagdo aos outros, fazendo-o perceber que a vida em conjunto traria maiores chances de

enfrentar os desafios diarios que Ihes eram apresentadas. Esse fato levou o homem a se
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acercar de seus semelhantes, sobretudo daqueles com os quais convivia em razéo de lagos de
parentesco ou mesmo da proximidade de localizacéo.

Evolutivamente, embora, de modo inicial, a unido desses individuos tenha se dado
pelo instinto de necessidade de sobrevivéncia, fazendo com que a aproximacao se desse entre
0s mais fortes na comunidade, a partir de dado momento a afetividade foi se tornando
presente nessas relagdes, primeiro para a unido de homem e mulher em casamento e,
posteriormente, estendendo-se para as relacdes paterno-filiais, origem dos primeiros vestigios
de adocao.

Assim, a afetividade constituiu-se como o principal fato de impulso a aproximacao,
dando origem a determinados vinculos pessoais que levavam esses individuos a participar de
um mesmo nucleo interessado em sua protecdo mutua, chamado, hodiernamente, de familia.

Nesse sentido, manifesta-se Louzada (2010, p. 12), ao afirmar que:

A humanidade sempre se portou e se mostrou de forma aglomerada, tendo em vista
a necessidade do homem de viver em comunidade. E psicologicamente dificil ao ser
humano a vida segregada, sem compartilhamentos, sem trocas. E a partir desta
juncdo de pessoas comecaram a se formar as familias. A ideia de familia surgiu
muito antes do Direito, dos cddigos, da ingeréncia do Estado e da Igreja na vida das
pessoas.

Acompanhando este raciocinio, pode-se afirmar que, desde a pré-historia ja era
possivel observar a constituicdo de familias, entdo chamadas de clés e constituidas a partir de
um ancestral comum ou através do matrimonio, como estruturas basilares tanto do ser
humano quanto da sociedade.

Isto porque, como explica Silva (2014), foi a partir da formacao dos clas que os papeis
de cada individuo dentro da sociedade foram definidos, dando origem as primeiras sociedades
humanas organizadas. Assim, por exemplo, as mulheres tinham a incumbéncia de realizar os
trabalhos domésticos e cultivar a terra, enquanto os homens se dedicavam a garantir a
seguranca e a subsisténcia de seu cl.

Com o desenvolvimento da sociedade e a formagdo dos primeiros codigos de leis é
que a instituicdo familiar alcancou o auge de sua relevancia social. A partir de entdo, foi
percebida a necessidade de se impor uma regulamentacdo que dirigisse a familia a consecucéo
dos interesses ndo somente do homem e da mulher que, como um casal ou como pais, a

gerenciava, mas do bem comum.
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O Cddigo de Hammurabi, por exemplo, no século XVIII a. C., regulamentou o sistema
familiar da Babil6nia, protegendo o chamado poder patriarcal. Assim, explica Baptista
(2012, p. 5) que:

A familia mesopotamica é geralmente a macro-familia, uma familia nuclear alargada
por irmaos e cunhados e geralmente sob a direccdo de um patriarca. Acima da
macro-familia, existia uma entidade mais complexa, o cld, mas em que as ligacdes
entre 0s seus membros tinham uma natureza mais mitica do que familiar. [...] A
macro-familia € um tipo de estrutura que durante séculos se auto-regula. As normas
que a regem ndo partem de fora, do rei ou do legislador, mas dos chefes dos clas e
nas aldeias, das assembleias de ancidos que aplicam o direito consuetudinario - as
normas impostas pela tradicdo e que os povos seguem com a convic¢do da sua
obrigatoriedade.

O mesmo autor ainda explica que, abaixo da macrofamilia, existia a entidade familiar
em sua forma basica, tal qual conhecida atualmente: constituida por homem, mulher e filhos
naturais e adotados que partilhavam uma mesma casa. Nesse tempo, a administracdo dessa
entidade familiar menor era centrada na figura do pai ou patriarca, razdo pela qual este foi
nomeado como detentor do chamado poder patriarcal.

Assim sendo, era do homem, pai de familia, o direito de decidir sobre a vida e,
inclusive, a morte dos demais membros de seu nucleo familiar nos casos em que a lei
autorizava, tendo, portanto, amplos poderes. Nesse contexto, a mulher possuia, entdo, uma
personalidade juridica mitigada: a ela eram concedidos alguns direitos, mas, em quase todas
as situacOes, deveria submeter-se a vontade do marido ou de seu pai, a depender de qual
nacleo familiar pertencesse.

Além disso, o respectivo Cadigo ja trazia previsdes especificas sobre a afetividade na
relagdo paterno-filial, admitindo a hipétese de adocdo e concedendo aos filhos adotivos os
mesmos direitos dos filhos bioldgicos, desde que se tratasse de adocdo expressa e plena.

Com o advento do Império Romano, a remota ideia de formacdo de ndcleos ou
pequenos clas através, tdo somente, de lacos consanguineos se dissolveu ainda mais. A razéao
mais comumente apontada para a incidéncia desse fato € que, com a complexidade dos meios
sociais e a consequente formacéo de relagdes, principalmente matrimoniais e filiais, entre os
individuos que ndo possuiam qualquer parentesco, reforcou a ideia de que pertenciam a uma
mesma familia ndo as pessoas que possuissem lagos consanguineos, mas as que, por vontade
e/ou afeicdo, estivessem sob o poder de um mesmo pater familias.

Assim, ressalta Coulanges (1961, p. 44) que “os historiadores do direito romano, tendo
justamente notado que nem o afeto, nem o parentesco eram o fundamento da familia romana,
julgaram que tal fundamento devia residir no poder do pai ou do marido”, poder este

concedido, principalmente, em decorréncia das crencas religiosas que cada familia detinha.
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Desse modo, considera o referido autor, ainda, que ndo foi, especificamente, o direito,
por si sO, que concebeu o poder patriarcal unicamente ao marido e pai de familia, mas a
religido. Era esta também que unia os membros de uma mesma familia muito mais que 0s
lagcos sanguineos e que o proprio sentimento e era ela quem permitia a esta o direito de adotar

filhos para perpetuar o culto doméstico e escapar da exting¢do da linhagem.

A adocédo romana constituia o patrio-poder entre pessoas até entdo destituidas dele,
uma em relacdo a outra, e introduzia-lhes, mutuamente, as relagdes aplicaveis aos
que se submetiam a autoridade do pater, por filiagdo legitima. Ela associava o
adotado a familia do adotante, com a qual, se Ihe inexistiam lagos sangiiineos,
passava a haver-lhes civis. [...] Por outro lado, a adocéo integrava o filho artificial na
familia do adotante em igualdade de condi¢Ges com os filhos bioldgicos deste: o
adotado passava, como eles, a ser tratado pelo nome paterno, a ser suscetivel de
receber sucessdo e a praticar o culto familiar. (LACERDA NETO, 2012, p. 16).

Esse conceito de familia romana, contudo, caiu em desuso na ldade Média. Isto
porque, tendo a lIgreja Catdlica e, consequentemente, o Direito Canonico relevante
importancia na sociedade, o entendimento trazido por este de que o casamento seria unico
meio para formacdo de vinculos familiares passou a preponderar, principalmente entre os
leigos. Assim, a ideia de familia formada unicamente por filhos naturais ganhou enfoque.

Por esta razdo, como explica Picolin (2007), houve uma escassa ocorréncia de adogdes
nessa época, a principio, porque a lIgreja prostrou-se contraria a adocdo, posto que a
constitui¢do de um herdeiro prejudicava a “donatio post obitum”, doacdo de heranca a Igreja
feita por ricos senhores feudais que faleciam sem deixar qualquer sucessor e, além disso,
sendo época em que vigorava o feudalismo, ndo se admitia mesclar em uma mesma familia
individuos que compunham a plebe e a aldeia com o senhorio feudal.

Considerando-se que, por intermédio da colonizacdo, o catolicismo se tornou a
principal religido no territorio brasileiro, a influéncia do Direito Candnico sobre seus
individuos tornou-se evidente, trazendo para o Brasil as mesmas restritas propostas de
constituicdo familiar sagrada pelo casamento entre catélicos e formada somente por filhos

bioldgicos havidos desta unido.

No entanto, aos poucos o Estado comecou a se afastar das interferéncias da igreja e
passou a disciplinar a familia sob o enfoque social; a instituicdo familiar deslocou-se
do posto de mero agente integralizador do Estado, para peca fundamental da
sociedade. Nesse compasso, inicia-se a mudanga no ideal patrimonialistico, com
indicios ligados ao modelo familiar estatal, além do carater produtivo e econdmico,
abrindo espaco para a estrutura afetiva embalada pela solidariedade. (NORONHA e
PARRON, 2008, p. 5).
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Esse distanciamento entre a igreja e o ndcleo familiar, observado em meados do século
XVI, deveu-se, principalmente, as modificagBes sociais trazidas pela Reforma Protestante,
que acabou por retirar da Igreja Catdlica a disciplina do casamento e entregar ao Estado a
regulamentacdo dos assuntos relativos aos atos nupciais e a legitimidade dos filhos, dando
origem & sua normatizacéo.

Ressalte-se que somente com o advento da Revolugdo Francesa, em 1789, que deu azo
a regulamentacdo de alguns institutos familiares, como o casamento e, de modo mais timido, a
adocdo, € que se pode falar em um verdadeiro retorno da afetividade ao ambito familiar,
principalmente no que diz respeito a igualdade de direitos entre os filhos naturais e os
adotados.

Contudo, cumpre salientar que estes ideais revolucionarios ndo foram totalmente aptos
a modificar o modo como a sociedade da época compreendia a condi¢do dos filhos adotivos
no seio familiar e os direitos que esses possuiam, posto que o direito francés ainda se
submetia a fortes influéncias do Direito Candnico, somente servindo de fonte de inspiracao
para diversas culturas, inclusive a brasileira, seculos depois, com o surgimento dos primeiros
regimes democraticos do mundo.

O que pode ser observado, entretanto, é que, mesmo ndo havendo um reconhecimento
unanime por parte da sociedade, apds a Revolugdo Francesa e sua concepcdo de igualdade, a
ascensédo de Napoledo Bonaparte ao poder, em 1799, fez ressurgir a adogéo e os lagos afetivos
com uma maior expressao, regulamentando a matéria de modo restritivo, posto que somente
admitia a adocdo de maiores de idade e desde que o adotante ja contasse com cinquenta anos

de idade e ndo tivesse descendentes legitimos.

Deve-se salientar que a adog&o, na lei civil francesa, tem efeitos restritos, posto que
somente se vai adquirir a qualidade de filho adotivo na maioridade, excluindo-se,
assim, 0s menores que sdo aqueles que, no critério de ado¢do moderna, necessitam
de maior urgéncia desta protecdo social. (PICOLIN, 2007, p. 20).

Nessa época, a interferéncia do Estado no meio familiar tornou-se mais tangivel,
entendendo-se pela necessidade de promover uma formulagdo integral da ordem juridica
entdo existente em alguns paises que estavam sob o dominio de Napole&do, como a Franca, por
exemplo, o que acabou culminando numa reafirmacdo do poder patriarcal dentro dos nucleos

familiares.

Resta claro com estas andlises, que o direito de familia ora regula as relacdes
pessoais entre 0s cdnjuges, ou entre os ascendentes e os descendentes, ou entre
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parentes em linha reta; ora disciplina as relagBes patrimoniais que se desenvolvem
no seio da familia, compreendendo as que se passam entre cOnjuges, entre pais e
filhos, entre tutor e pupilo; ora, finalmente assume a direcdo das relacOes
assistenciais, € novamente tem em vista os conjuges entre si, os filhos frente aos
pais, o tutelado em face do tutor e o interditado diante do seu curador. Assim,
conclui-se que as relagBes pessoais, patrimoniais e assistenciais, sao os trés ramos de
atuacdo do direito de familia. (GAIOTTO FILHO, 2013, p. 15).

Note-se que, a partir do Direito de Familia, como bem explicita Dantas (2012, p. 10),
“os direitos fundamentais, originalmente pensados para regular as relagdes entre os cidadaos e
0 Estado, passaram a irradiar efeitos nas relagcdes entre os particulares, limitando regras e
principios entdo dominantes, como a autonomia da vontade privada”.

Importante frisar ainda que a existéncia de um Direito que regulamente,
especificamente, as relacdes familiares ndo implicam em uma interferéncia irrestrita do
Estado no meio familiar. O que se tem, na verdade, é que, constitucionalmente, sobre o
Estado paira uma proibigdo de intervir na familia, como ressalta Guimaraes (2010), contudo, a
protecao dos direitos fundamentais acima discutidos acaba por salvaguardar a possibilidade de
interferéncia estatal quando houver necessidade de sua protecao.

Como podera ser analisado no tépico a seguir, o direito atinente a familia evoluiu na
medida em que o conceito de familia também evoluiu e, como aduz Coulanges (1961, p.57-
58), enquanto, a principio, este segmento do direito se limitava somente a regulamentacao dos
direitos de propriedade e sucessérios que envolviam os membros de um mesmo nucleo
familiar, a evolugdo da sociedade e a inclusdo da afetividade como meio de constituigdo da
familia acabou por exigir que essa regulamentacdo saisse do campo de interesses
eminentemente privados para regulamentar, sobretudo, as relacdes familiares em si,

auxiliando na adequacdo destas aos imperativos sociais que surgissem no decorrer dos anos.

2.1.1 0O Cddigo Civil de 1916

O direito de familia brasileiro, como dito em tdpico precedente, sofreu grandes
influéncias do direito romano e do direito candnico, influéncias que se deveram,
principalmente, ao fato de que, durante o periodo de colonizacdo, a religido adotada no
territorio brasileiro era predominantemente catolica.

Durante este periodo, como explica Nobre (2014), as Ordenacdes Filipinas foram a

principal fonte deste segmento do direito, trazendo algumas referéncias fragmentarias sobre as
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relagbes familiares em si e se detendo, de forma extensiva, aos direitos sucessorios e
patrimoniais dai decorrentes.

Da mesma forma, o Codigo Civil de 1916 sofreu fortes influéncias do direito
candnico, posto que, nos dizeres Nobre (2014), este diploma normativo “regulava a familia
constituida sob uma base cristd, a familia era formada unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e hierarquizado”.

Contudo, pode-se afirmar que, apesar dos ideais adotados na legislacéo brasileira que
faziam referéncia ao direito candénico e romano, foi mesmo o Cddigo de Napoledo que acabou
por influenciar, substancialmente, o direito de familia péatrio, principalmente no que diz
respeito a adocao e ao poder patriarcal.

Isto por que, com o advento do Cddigo Civil brasileiro de 1916, foi trazida para os
costumes patrios a ideia de que o adotante deveria ter, no minimo, cinquenta anos, sem filhos
legitimos ou legitimados e com diferenca de dezoito anos entre ele e o adotado, o qual poderia
ser menor de idade, inclusive.

Ressalte-se que, no Brasil, a adocdo ndo havia sido sistematizada ou regulamentada
por nenhum direito anterior ao Codigo de 1916, posto que as OrdenacGes e a Consolidacdo
das Leis Civis de Teixeira de Freitas que vigoravam nos anos antecedentes somente faziam

breves mencoes ao instituto.

O citado codigo previa a adogdo como parentesco legitimo. [...] A concretizagdo da
adocdo se dava por escritura publica, e como consequéncia trazia a extingdo do
patrio poder, que era transferido do pai natural para o pai adotivo. A dissolugdo do
vinculo da adocdo poderia se dar no ano em que cessasse a interdi¢do, ou a
menoridade, e ainda, quando as duas partes conviessem, ou quando o adotado
cometesse ingratiddo contra o adotante. (PICOLIN, 2007, p. 32).

Assim, a familia continuou sendo o nucleo matrimonial regido pelo patrio poder, no
qual, portanto, a figura masculina do pai detinha mais poderes e direitos sobre os filhos do
que a mulher que, enquanto mée, somente assumiria esse poder se o pai deixasse de existir ou

fosse incapaz de exercé-lo.

Sobre 0 modelo patriarcal, o direito de familia de 1916, deixava explicitamente a
soberania do homem no casamento, de modo que, 0 marido era considerado como o
“chefe da sociedade conjugal”, sendo ele que representava a familia, permitia se a
mulher poderia ou ndo trabalhar, a mulher por sua vez, com o casamento segundo o
art. 240 do Cddigo Civil de 1916, assume a condi¢do de companheira, consorte e
‘colaboradora do marido’. (NOBRE, 2014).
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Algumas alteragBes legislativas ocorridas pés 1916 ajudaram o ordenamento juridico
brasileiro a focar a adogcdo em uma funcdo de carater protetivo e assistencial, as quais
predominam até os dias atuais, como a Lei 3.313/57, que trouxe, dentre suas alteracdes, a
idade minima do adotante, que passou a ser de trinta anos com diferenca minima de dezesseis
anos entre a idade deste e a do adotado. Também ndo mais se exigia a auséncia de filhos
legitimos para que a adocdo fosse possivel, podendo o adotante ser, ainda, solteiro ou casado.

Outro exemplo de alteracdo legislativa foi a Lei n.° 4.655/65, que trouxe a ideia de
“integrar o adotado no meio familiar que o recebia, sob o nome de legitimag¢dao adotiva,
visando equiparar o filho adotivo ao natural, trazendo, entretanto, uma série de restricbes que
continuaram a obstaculizar o instituto por muito tempo” (SANTQOS, 2011), como o retorno a

exigéncia de que o adotante tivesse no minimo cinquenta anos e que ndo possuisse filhos.

A legitimacdo adotiva era um instituto legal que visava abranger os menores de sete
anos em situacdo irregular: exposto, abandonado, 6rféo, filho natural reconhecido
somente pela mée impossibilitada de prover a sua criacao, filhos cujos pais tivessem
sido destituidos do pétrio poder ou que houvessem consentido por escrito na
legitimagdo. Permitia a legitimag8o para vilvo ou viliva com mais de trinta e cinco
anos e que ndo vivesse com menor ha mais de cinco anos. Como a legitimagdo
exigia  procedimento  judicial para sua  constituicdo, era  entdo,
irrevogavel. (SCHAPPO, MORAES e ZANATTA, 2011, p. 32).

Compete ainda dizer que, até o ano de 1962, a ideia de um patrio poder, a ser exercido
somente pela figura paterna, tal qual o molde romano, ainda persistia no ambito normativo
brasileiro. Esse entendimento, obsoleto perante os pardmetros sociais de entdo, foi modificado
com o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei n°. 4.121/62), que alterou o art. 380 do
Caodigo Civil de 1916 para determinar que, na constancia do casamento, o patrio poder

competia a ambos 0s pais, devendo o marido exercé-lo com contribuicdo da mulher.

2.1.2 A Constituicdo Federal de 1988 e o Cadigo Civil de 2002

Nos anos que se seguiram, a visualizagdo da familia como uma estrutura
eminentemente social acabou por influenciar na modificacdo do conceito até entdo existente
sobre ela, modificacdo advinda das mudancas que a propria sociedade reproduz.

Como aduz Siqueira (2010), novos fendmenos como a liberagcdo dos costumes, o

aparecimento de metodos contraceptivos e a evolucao da genética, que permitiu o surgimento
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de novas formas de reproducdo, foram fatores que auxiliaram no redimensionamento do
conceito de familia.

Um grande exemplo de adequacdo juridica a esses novos parametros sociais surgidos
no seculo XX é a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 que, além de
conceber um conceito de familia sob novos aspectos, conferiu tratamento especifico ao
instituto da adocéo.

Familia, segundo o 84° do art. 226 da Carta Magna, pode assim ser considerada como
sendo “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. Observe-se que
esta previsdo reiterou a possibilidade de reconhecimento de familia unilateral ja trazida pela
Lei n° 3.313/57, em que somente existe um dos pais e a prole.

Este reconhecimento acabou por se tornar significativo também sob o viés da adocao,
reafirmando a possibilidade plena de adogéo por pessoa solteira com o intuito de formar uma
familia.

Além disso, a partir de entdo a adocdo passou a ter carater irrevogavel, somente sendo
possivel sua realizacdo por meio de escritura publica, através de assisténcia do Poder Publico.
Ainda, a Constituicdo de 1988 corroborou com a ideia trazida pela Lei n° 4.655/65,

colocando os filhos adotados em situacéo de igualdade de direitos com os filhos naturais.

A CF/88 privilegiou o principio da dignidade da pessoa humana, realizando entdo
uma verdadeira revolucéo para o Direito de familia. A familia que era considerada
no antigo codigo uma entidade singular, com ascensdo da CF/88 se tornou plural, a
filiagdo por sua vez, foi alterada, sendo proibida qualquer designacao discriminatoria
em relacdo aos filhos havidos fora do casamento. Essa questéo foi um significativo
avango que procurou amenizar os indices de “filhos da mée” que nasciam sem o
sobrenome paterno, e por isso, sem direitos em caso de sucessdo. (NOBRE, 2014, p.
23).

Como bem ressalta Goncalves (2012), a Constituicdo Federal de 1988 tornou-se um
marco historico para o instituto juridico da familia, beneficiando o planejamento familiar por
meio dos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel e colocando

0 Estado como peca necessaria a protecdo dos direitos inerentes aos seus membros, mas nao

excluindo do casal a responsabilidade e a liberdade sobre a geréncia de sua familia.

A Constitui¢do Cidada estabeleceu a maior reforma ja ocorrida no direito de familia,
pois, ja em seu preambulo assegura o direito & igualdade e objetiva ao Estado
promover o bem de todos, sem preconceito de sexo (art. 3, CF/88). O conceito de
familia foi amplamente alterado, recebendo um tratamento mais abrangente e
igualitario. (DIAS, 2010 apud NOBRE, 2014, p. 23).
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Contudo, o instituto da adog&o no Brasil somente teve maior destaque a partir de sua
regulamentacéo em 1990, com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que trouxe
novamente a noc¢do de igualdade entre os filhos naturais e afetivos, bem como a possibilidade
de adocdo por ambos 0s cOnjuges ou companheiros ou, mesmo, a adocdo conjunta pelos
separados judicialmente ou divorciados, cujo estado de convivéncia com o adotado tivesse
iniciado na constancia do casamento, desde que um deles j& contasse com, no minimo, vinte e
um anos de idade, que fosse comprovada a estabilidade familiar e que houvesse uma diferenca
de, pelo menos, dezesseis anos entre os adotantes e o adotado.

Ressalte-se que, até 2009, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda comungava
com a ideia de um pétrio poder exercido por ambos os pais, tal como tratado pelo art. 380 do
Cadigo Civil de 1916. A diferenca é que o art. 21 do referido diploma ndo mais se referia a
colaboracéo entre os conjuges, mas a um exercicio conjunto e em igualdade de condicGes do
patrio poder.

Ocorre que, ao conceber também a ideia de igualdade de direitos entre homens e
mulheres, sob influéncia das cartas internacionais de direitos humanos, a nova ordem
constitucional se apoderou de alguns principios fundamentais que estabeleceram uma
mudanca significativa no &mbito familiar, retirando do pai, de forma definitiva, a titularidade
Unica do poder sobre os filhos e a geréncia da familia e colocando-o na méao de ambos.

Foi a transcendéncia entre o0 remoto poder patriarcal ou patrio poder para um mais
amplo: o chamado poder familiar. Dai a disposi¢do contida no art. 226, §5°, da CF/88: “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher” (BRASIL, 1988).

A reafirmacédo do poder familiar passou a ter maior destaque a partir de 2009, com a
alteracdo do art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que passou a exibir a seguinte
previsdo: “o poder familiar serd exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae”
(BRASIL, 1990).

Saliente-se, ainda, que o referido diploma normativo inovou ao trazer uma
preocupacdo com a formagdo de vinculos entre adotante e adotado como uma fase do
processo de adocdo. O legislador passou a chamar essa fase de “estidgio de convivéncia”, no
qual séo permitidas visitas regulares ao menor que se deseja adotar, antes mesmo da sentenca
judicial, como forma de adequacdo do ordenamento aos novos parametros sociais que dao

grande importancia a afetividade nas relagdes.
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Esta lei enfatiza a protecdo aos interesses das criangas e dos adolescentes através do
direito a convivéncia familiar, ampliando o conceito de familia, a qual passa a ser
considerada aquela formada por parentes préximos com 0s quais convivem oS
interessados, € mantém vinculos de afinidade e afetividade. (SCHAPPO, MORAES
e ZANATTA, 2011, p. 05).

A partir dessas mudancas legislativas, € possivel observar que, hodiernamente, nos
dizeres de Krauss (2013, p. 5) “o principal objetivo da adogdo é a protec¢ao e o resguardo da
crianga e do adolescente, permitindo a convivéncia em um lar que possa lhe dar uma vida
digna”, e ndo mais a perpetuacdo da familia, tdo somente, finalidade esta que fica, em razdo
dos fatores de maior importancia que circundam os direitos e os interesses do menor, em
segundo plano.

Todas essas mudangas ocorridas no seio da sociedade acabaram por tornar obsoletas as
previsdes contidas no Codigo Civil de 1916 sobre o instituto da familia e passaram a exigir a
elaboracdo de um novo Codigo Civil que pudesse se adequar e regulamentar todas as novas
situagdes que se apresentavam.

Assim, com o advento do novo Cddigo Civil de 2002, o duplo exercicio do poder
familiar permaneceu previsto, dando origem as previsdes dos arts. 1.631 e 1.634, que
estabeleciam, respectivamente, que “durante o casamento e a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade” e que “o filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da
mae” (BRASIL, 2002).

Pode-se dizer que o Codigo Civil de 2002 trouxe em seu conteudo as mesmas
previsdes contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente que regulamentam a adocdo, tal
qual o entendimento de que, nos dizeres de Santos (2011), a adogdo compreenderia tanto
criangas e adolescentes como maiores, exigindo, em ambos 0s casos, procedimento judicial.

Sendo assim, segundo a mesma autora supracitada, a adocdo teria natureza juridica de
negocio bilateral e solene, exigindo, para sua concretizacdo, a idade minima de 18 anos para o
adotante, a diferenca minima de dezesseis anos entre este e 0 adotado, o consentimento dos
pais ou representantes legais deste ultimo e também sua concordancia, se contar com mais de
doze anos, visando seu efetivo beneficio.

O Cadigo Civil de 2002 dispensa, ainda, o consentimento quando 0s pais Sao
desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar, sendo plenamente possivel a

adocdo unilateral nos casos em que um dos cénjuges ou companheiros adota o filho do outro.
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Com o novo diploma normativo, a adogdo continuou sendo irrevogavel e irrevogaveis
também os seus efeitos, principalmente quanto ao desligamento de qualquer vinculo do
adotado com sua familia natural.

Como bem explica Gaiotto Filho (2013, p. 15), as alteracOes trazidas pelo Codigo
Civil de 2002 buscavam “preservar a coesdao familiar ¢ os valores culturais, conferindo a
familia um tratamento mais adequado a realidade social, atendendo as necessidades dos filhos
e levando em consideragao a afeicao entre os conjuges ou companheiros”.

Por estes motivos, pode-se afirmar que as relacdes familiares também se transformam
com a evolugéo da cultura e dos povos do lugar em que se encontra. Conseguintemente, como
expde o Tribunal de Justica de S&o Paulo (2003), “o conceito de familia pode ser considerado,
até certo ponto, subjetivo por que esta amarrado a quem o define e a conjuntura social,
politica e familiar em que se insere”.

Destarte, ndo se pode mais considerar a familia como sendo um mero contrato entre
pessoas que tém vinculos consanguineos, posto que a afetividade se impde como fato gerador
e também como a finalidade dos lagos familiares modernos, fundamentando sua continuidade
no respeito, desenvolvimento e bem-estar conjunto e na responsabilidade paritaria dos pais

pelos filhos dela advindos, sejam estes naturais ou adotivos.
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3 ASPECTOS CONCEITUAIS E JURIDICOS DA ADOCAO

Como abordado em topico precedente, em uma analise historica, a adogdo se mostrou
como um elemento de valor significativo para a formacéo dos nucleos familiares atuais e de
seus novos aspectos, excluindo da relagdo familiar o conceito ultrapassado de parentesco por
consanguinidade, tdo somente, e inserindo nesse mesmo contexto a ideia de vinculos afetivos,
0s quais unem os membros de uma mesma familia ndo mais em razdo dos lacos de sangue,
mas da afinidade existente entre eles.

Por esta razdo, a discussao necessaria neste ponto sobre a adocao envolve uma anéalise
conceitual e juridica do instituto em observancia ndo somente ao valor etimoldgico da
palavra, mas, sobretudo, a sua explanacdo doutrindria moderna e a sua abordagem no
ordenamento juridico brasileiro, exteriorizando-se, a partir dai, sua relevancia.

Ocorre que, como todo instituto social, a adocdo sofreu inimeras evolugdes ao longo
dos anos, sendo resultado da experiéncia de cada povo em razdo de determinada época, como
ja discutido anteriormente. Por isso, deve-se esclarecer que 0s conceitos que serdo tratados a
seguir percorreram caminhos historicos para que pudessem se adaptar as peculiaridades que a
modernidade exige.

Assim sendo, ndo ha como realizar a abordagem da adogdo sob um conceito unificado,
posto que varios sdo os estudiosos do tema que tentam enunciar, de diferentes maneiras, as
caracteristicas mais tocantes do instituto. Contudo, é plenamente possivel identificar quais sdo
0s aspectos mais relevantes sobre o tema e concilid-los para formar um conceito mais

abrangente sobre a adogdo, como sera proposto a seguir.

3.1  Conceito de adocao

O termo juridico adocdo, embora previsto de forma exaustiva pela Constituicdo
Federal, pelo Cddigo Civil de 2002 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo encontra
a definicdo de seu conceito em qualquer desses diplomas normativos. O que se tem, apesar
disso, é uma ideia vaga sobre o instituto, que pode ser explicada a partir de uma interpretacéo

a contrario sensu do §1° do art. 39 do referido Estatuto que diz que somente se deve recorrer
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a adogdo “quando esgotados os recursos de manutengdo da crianga ou adolescente na familia
natural ou extensa”.

Desse modo, entende-se, de forma sucinta, que a adog¢do € o instituto juridico que
retira a crianca ou adolescente de sua familia natural e a coloca em uma familia considerada
substituta desta.

Apesar disso, se tomar por base somente a previsdo contida no dispositivo
anteriormente transcrito, o que se tem é uma incompletude do conceito geral de adocéo, posto
que a premissa nele contida ndo demonstra a integralidade dos aspectos desse instituto, mas
somente aqueles que s&o mais recorrentes no panorama juridico atual e 0s que se associam aos
objetivos do diploma normativo em que essa previsao se encontra.

Dito isso, vale salientar que a insuficiéncia do referido conceito se mostra, por
exemplo, quando este traz somente a possibilidade de adocdo de criancas e adolescentes e
exclui a hipdtese ja consagrada pelo ordenamento, inclusive no art. 1.619 do Codigo Civil, de
adocdo de maiores de 18 anos.

E prudente considerar ainda que, sendo a adogdo, como dito, de grande importancia
para a construcdo do conceito de familia moderna e, de outro modo, sendo a familia a base da
sociedade atual, ideia que, como explica Senkevics (2012, p. 01), “ndo se sustenta apenas no
senso comum, mas também é institucionalmente reconhecida, como se vé no artigo 226 da
Constituicdo Federal”, ¢ possivel concluir, entdo, que sobre a adocdo recaird um interesse
legislativo e juridico que exigira sua regulamentacdo de modo a evitar que algum aspecto
desse instituto se mostre vulneravel.

Verifica-se, portanto, a relevancia do posicionamento doutrinario a respeito do tema
para que dele possa emergir uma concep¢do mais ampla de adocdo, de modo a atingir todos
ou, a0 menos, 0s principais aspectos atuais do instituto, em observancia as previsdes contidas
em lei.

Etimologicamente, o termo “adogdo” advém do latim adoptare, infinitivo de adopto.
Veja que o latim adoptare se configura a partir da unido do prefixo ad + optare, tendo este
ultimo termo um sentido condizente ao do portugués, insinuando um ato de escolha, opcao.
Assim, segundo o dicionario Houaiss (2015, p. 60), do mesmo modo, “adotar”, derivado do
latim adopto, tem o sentido de "escolher, por o seu nome em alguma coisa, enxertar".

Partindo para um aspecto conceitual, mas ainda de modo simplista, o dicionario
juridico de Guimaraes (2010, p. 58), trata a ado¢do como ““ato ou efeito de adotar legalmente
uma crianga; ato juridico pelo qual um casal ou uma pessoa aceita outra como filho”. Note-se

que, embora 0 autor traga uma disposicdo genérica da adocdo ao final do conceito,
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analisando-a a partir do ponto de vista do adotante e trazendo, inclusive, a moderna
possibilidade de adogdo unilateral, observe-se que, a principio, o dito autor repete a mesma
definicdo contida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda que de forma reduzida,
considerando ado¢éo somente aquela realizada em favor de um menor.

O citado dicionario Houaiss (2015, p. 60), por sua vez, traz o conceito de adog&o visto
sob o aspecto do adotado, ao entender o instituto, enquanto termo juridico, como “processo
legal que consiste no ato de se aceitar espontaneamente como filho de determinada pessoa,
desde que respeitadas as condigdes juridicas para tal”.

Desse modo, é necessario buscar uma ampliacdo do conceito de adocdo decorrente de
uma visdo mais atual do Direito, vez que nem a norma positivada nem as defini¢des trazidas
pelos diciondrios comuns ou juridicos conseguem alcancar a totalidade dos aspectos
carregados por esse instituto.

Tal visdo pode ser encontrada, a principio, no conceito trazido por Furlanetto, que,
numa tentativa de conjugar em um Unico conceito as véarias contribui¢es elaboradas pelos
mais diversos doutrinadores sobre o tema, entende que, em suas palavras, o significado

perfeito de adocdo assim se emolduraria:

Adocdo é o ato juridico que, através de uma ficgdo juridica, e obedecidos o0s
requisitos legais, uma pessoa dita adotante conduz & sua familia, na condicdo de
filho, outra pessoa, geralmente estranha & familia do adotante e nominada adotando,
independentemente da existéncia de relagdo de parentesco consanguineo ou afim,
criando-se entre as partes o vinculo da filiacdo e findando as ligagfes de filiagdo do
adotando com a sua familia biol6gica. (FURLANETTO, 2006, p. 5).

Em suma, o referido autor traz a tona o aspecto processual que circunda o instituto da
adocdo, entendendo-o como um ato juridico e solene que teria como finalidade a insercéo de
uma pessoa, na condicdo de filho, em uma familia diferente daquela que naturalmente adveio
em razdo de lacgos bioldgicos.

Esta definicdo abordada por Furlanetto € o que Pinho (2008, p. 2) considera como
definicdo satisfatoria do conceito de adocdo, pois traz, em sua abordagem, os seguintes

elementos:

a) a indicacdo de se tratar de um ato sinalagmatico e solene; b) a rigorosa obediéncia
que deve ser prestada aos requisitos estabelecidos pela lei; c) a circunstancia de a
relacdo beneficiar em geral, mas ndo necessariamente, um estranho; d) por meio de
um vinculo ficticio de paternidade e filiacdo legitimas; e) de efeitos limitados.
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Entretanto, é preciso discordar do que foi enunciado acima por Furlanetto e Pinho,
posto que o conceito juridico perfeito de adog¢do, nos moldes como o instituto se apresenta
hodiernamente, além de conter os elementos propostos acima, seria aquele que promovesse
uma conexao entre seus aspectos processuais e legais, mas também trouxesse uma abordagem
social sobre a adocéo.

Continuamente, o conceito a seguir, trazido pelo doutrinador Silvio Venosa, acaba por
descaracterizar a tentativa do autor supracitado de elaborar um significado perfeito para a
adocdo, posto que demonstra que alguns elementos essenciais ainda ndo foram absorvidos por

ele. Desse modo, trazendo esse elemento a tona, Venosa explica a ado¢do, como sendo:

Uma filiacdo exclusivamente juridica, que se sustenta sobre a preposicdo de uma
relacdo ndo bioldgica, mas afetiva. Portanto, um ato juridico que cria relagdes de
paternidade e filiacdo entre duas pessoas. O ato da adoc¢do faz com que uma pessoa
passe a gozar do estado de filho de outra pessoa, independentemente do vinculo
bioldgico. (VENOSA, 2013, p. 86).

Observe-se que, neste conceito, hd a consagracdo da adogdo como vinculo familiar
sustentado, de forma exclusiva, sobre os lacos afetivos formados entre adotante e adotado,
considerados, a partir de entdo, como pai e filho, tal qual discutido no inicio desse capitulo.
Essa é uma visdo importante, posto que descaracteriza o instituto da ado¢do como mero
procedimento formal e juridico, humanizando-o de tal forma que a afei¢do se torna mais
relevante para a caracterizacdo do estado de filho do que o proprio processo de adogao.

A deficiéncia desse conceito, contudo, se configura justamente por que, ao lancar méo
desse aspecto social da adocdo, deixa de mencionar que, apesar de tudo, ele ainda é um
instituto juridico que imprescinde de processo.

Em suma, a confluéncia desses amplos aspectos sociais, legais, juridicos e processuais
da adocdo pode ser traduzida, de modo livre, no entendimento de que seria esta um ato
juridico solene, cujos requisitos estdo previstos em lei, que tem a finalidade de integrar
determinada pessoa em uma familia substituta por meio de vinculos de paternidade
construidos através de uma relagdo de afetividade entre as partes envolvidas, gerando o
rompimento das ligagdes juridicas com a familia biologica do adotando.

Longe de ser esta uma definigdo perfeita, posto que, integrada na sociedade, as visoes
sobre a ado¢do se modificam ao longo dos anos, como visto anteriormente, €, contudo, uma
forma sucinta de vislumbrar o instituto de acordo com o objetivo a que se destina atualmente,
qual seja o de inserir, por meios legais, alguém em familia diversa da sua familia natural em

razdo da existéncia de acentuada afetividade entre este e a familia adotante.
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3.2 Natureza juridica da adogdo

Diante das diversas abordagens conceituais e legais havidas sobre o instituto da
adoc¢do, muito se foi discutido acerca de sua natureza juridica. Ndo havendo uma corrente
unificada sobre o tema, é, portanto, necessario apontar as principais teses defendidas pelos
doutrinadores atuais.

Antes de adentrar ao ponto principal deste tépico, contudo, é importante retomar as
ideias discutidas anteriormente de que, apesar de seus aspectos processuais e legais, a adogdo
tem, sobretudo, um aspecto social que, como dito, se fundamenta na afetividade.

Na verdade, esse aspecto social pode ser, ainda, vislumbrado em dois elementos. Isto
porque, a partir da afetividade, a adogdo cumpre uma espécie de funcéo social, adentrando em
uma dupla finalidade, como saliente Pereira (2013): dar filhos a pessoas que ndo queiram ou
ndo possam ter filhos biologicamente e possibilitar aos desamparados a oportunidade de ter
sua paternidade reconhecida, a fim de Ihes trazer melhores condigdes sociais.

Por outro lado, a par de seu fundamento social, a adoc¢éo ainda € instituto juridico, pelo
qual é necessario a realizacdo de um processo que compreende a existéncia de, pelo menos,
duas partes para que produza os efeitos necessarios: adotante e adotado.

Continuamente, é imprescindivel dizer que as discussdes mais evidentes sobre a
natureza juridica da adocdo recaem, justamente, sobre essas consideracdes. Como bem ensina
Coélho (2011), existem divergéncias doutrinarias no que diz respeito a estabelecer uma ideia
com valor universal e permanente sobre a natureza juridica da adocdo, pois classifica-la como
um contrato, um ato, uma ficcdo ou meramente uma instituicdo acabariam por reduzir a sua
natureza juridica, o que afastaria a ado¢do da realidade a que deve servir e a distanciaria de
seus fins.

Assim, a partir de entdo, é possivel constatar a existéncia de, pelo menos, trés
extremos: de um lado, uma corrente que considera a ado¢do com natureza contratualista; de
outro, aqueles que a entendem como tendo natureza publicista; e, ainda, 0os que, de modo
intermediario, compreendem essa natureza como sendo mista.

A partir dessa perspectiva, tem-se que, segundo a primeira corrente, defendida pelos
chamados contratualistas, a natureza juridica da adocdo seria a de um contrato puro e simples,
posto que, para que possa se concretizar, se faz necessaria a vontade convergente de ambas as
partes, adotante e adotado, a qual somente se submete ao Poder Judiciario para que se proceda

com sua homologacéo.
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E possivel, de pronto, perceber que tal tese, em razdo dos inimeros preceitos legais
existentes que defendem o melhor interesse do adotado, ndo vigora. Observe-se, por exemplo,
que o proprio ordenamento juridico brasileiro s torna relevante a vontade do adotado ap6s 0s
12 anos de idade completos, antes disso sua expressao ndo € obrigatoria.

Ainda assim a vontade das partes ndo é meio suficiente para convencer a autoridade
judiciaria de que a adocao deve ser concedida. Assim, ndo ha que se falar em vinculagdo da
deciséo judicial a vontade das partes envolvidas no processo. Ressalte-se que, de outro modo,
0 processo de adocgdo se conclui a partir de uma sentenca constitutiva, pois cria uma nova
relagdo juridica que ndo existia anteriormente, e ndo meramente a partir de uma sentenca

homologatdria da vontade das partes.

Néo se pode afirmar que a adocdo seja um contrato, a luz do Direito das ObrigacGes
e seu entendimento tipico acerca dos pactos entre os particulares. Em relacdo a
natureza contratual, o ato solene firma um acordo de vontade entre as partes, que
gera, desta forma, efeitos juridicos extra patrimoniais. Qualificar a adocdo como
contrato € desmerecer a afetividade entre as partes. As pessoas ndo se amam
simplesmente porque determina uma clausula estipulada em contrato firmado entre
partes. Afeto ndo decorre de estipulagio, nem de convengéo contratual. (COELHO,
2011, p. 15).

Dentre os doutrinadores que defendem esta primeira corrente encontra-se Maria
Helena Diniz. De outro lado, fundamentando-se na ideia de que, no processo de adocdo, ha,
sem davida, uma prevaléncia do interesse publico, sendo a vontade das partes um mero
pressuposto para a decisdo judicial, esta a corrente publicista, entendida, atualmente, como
corrente majoritaria.

Para os defensores desse extremo, como Souza (2013), por exemplo, no processo de
adocdo e na sentenca gque dele culmina, o que é relevante para o juiz proferir sua decisdo ndo é
a vontade das partes, mas a satisfacdo do melhor interesse do adotado, 0 que, muitas vezes,
difere de sua expressa opinido. A prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado se
manifesta, segundo essa corrente, justamente na pessoa da autoridade judiciaria que emite a
sentencga constitutiva de adocéo.

Por fim, como bem elucida Pinho (2008), para a corrente hibrida ou mista, a qual
defende, “na constituicdo da adogdo sdao reconhecidos dois momentos distintos: um, em que
h& manifestacédo das partes, sendo direito privado, e outro, de direito publico consubstanciado
pela decisdo judicial”.

Também adotada por Coélho (2011), essa corrente ainda se explica em razdo de que,

ainda que haja, de certo modo, expressa vontade das partes em promover a adogéo, elas nao
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tém a liberdade para regularizar os seus efeitos, posto que estes ja estejam pré-determinados
em lei. Assim, como explica o supracitado autor, no momento da formacdo do ato adotivo
existe, sim, um contrato de Direito de Familia, contudo, no momento em que o juiz intervém,
a adocdo passa a ter um carater ndo mais contratual, mas institucional, de direito publico,
constituido por sentenca, o que Ihe da solenidade, estrutura e acaba por produzir seus efeitos.
Destarte, embora haja correntes que levem mais adeptos do que outras, ndo ha, ainda,
no ordenamento juridico patrio, uma que prevaleca. Ao observar determinados pontos sobre o
tema, principalmente em razdo da vasta protecdo aos direitos do menor que ndo podem, por
um senso logico, estar submetidos a mera vontade, exigindo, portanto, uma participacdo e
protecdo efetiva do Estado o que se d&, no processo de adogdo, por meio da analise judicial da

melhor decisdo a ser aplicada ao caso concreto.

3.3  Efeitos da adogéo

Independente da adocdo ou ndo de determinada corrente dentre as acima tratadas,
convém salientar que ndo héa grande relevancia em demonstrar se a adocdo é ato, fato ou
mesmo negdcio juridico quando se discute sobre seus efeitos. Legalmente processada e finda,
a adocdo esta apta a produzir todos os efeitos previstos pelas normas atuais.

Assim como o conceito, os efeitos juridicos que a adocdo produz se modificaram
substancialmente ao longo da histdria, como visto em capitulo precedente. Hodiernamente, 0s
efeitos mais substancialmente relevantes encontrados no ordenamento juridico podem ser
resumidos em um Unico dispositivo: o art. 1.596 do Cdédigo Civil. Isto porgue, segundo a
previsdo desse artigo, “os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacbes discriminatorias
relativas a filiagdao”, previsao retomada no art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Observe-se que, deste Unico dispositivo legal, como bem explica Coélho (2011), é
possivel notar a existéncia de efeitos juridicos advindos da adoc¢do que atuam em trés esferas
diferentes: na de ordem pessoal, na de ordem afetiva e na patrimonial. Assim, quaisquer
direitos e qualificacGes oriundos dessas trés esferas que digam respeito a filiagdo surgem para
0 adotado a partir da sentenga de adogdo como se filho natural fosse.

Vale salientar ainda que, conforme determina o §7° do art. 47 do Estatuto da Crianga e

do Adolescente, a adocdo comeca a produzir esses efeitos a partir de transitada em julgado a
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sentenga constitutiva, com exce¢do da hipotese de adocdo post mortem, cujo falecimento do
adotante se da no curso do processo de adocdo, caso em que os efeitos retroagem a data do
obito.

Ainda segundo Coélho (2011), os efeitos de ordem pessoal incidem tanto sobre o
nome, quanto sobre o poder familiar e sobre o vinculo de parentesco que surge a partir da
ado¢do. Quanto ao nome, o art. 47 e respectivos paragrafos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente determina que a sentenca no processo de adocgdo, além de constituir nova
situacdo juridica para as partes, também determina a lavratura de novo registro de nascimento,
no qual consignara ao adotado o nome dos adotantes como pais, bem como o0 nome de seus
ascendentes, havendo também a possibilidade de modificacdo do prenome, ouvido, nesse
caso, o adotado.

O poder familiar, por sua vez, é transferido da familia biolégica do adotado para o
adotante, que passa a ser detentor de todos os deveres e direitos atinentes a relacdo paterno-
filial descritos na Constituicdo e nos diplomas normativos dela procedentes, como os deveres
de protecdo, educacdo e sustento, por exemplo. Ressalte-se que, apesar de ser irrevogavel a
adocdo, os pais adotivos permanecem sujeitos a perda do poder familiar pelas mesmas razdes
conferidas aos pais bioldgicos.

Quanto aos vinculos de parentesco originados a partir da adocdo para adotante e
adotado, Gomes (2012, p. 3) explica que:

Tal vinculo é denominado civil, mas em tudo imita o parentesco consaguineo, uma
vez que a adogdo promove uma integracdo completa do adotado a familia do
adotante, preservando, em relagdo a familia bioldgica, apensas os impedimentos
matrimoniais. Esses impedimentos visam resguardar a moral e 0s bons costumes e
preservar, geneticamente, uma eventual prole. O vinculo de parentesco com a
familia bioldgica cessa automaticamente, com a inscricdo da adog¢do no Registro
Civil.

Isso significa que a crianca adotada perde, como efeito da sentenca constitutiva, todos
os vinculos juridicos com seus pais bioldgicos e seus parentes naturais. Contudo, o Conselho
Nacional de Justica (2015, p. 6) traz sobre o tema a considera¢do de que “o rompimento dos
vinculos juridicos ndo implica no rompimento com a historia anterior & adogdo da
crianga/adolescente”.

Assim, permanece como direito do adotado conhecer do seu histérico familiar
antecedente e sua origem, direito este, inclusive, protegido constitucionalmente e que garante
aquele o acesso irrestrito ao processo de adocao apos completar 18 anos, conforme determina

0 art. 48 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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Deve-se ressaltar, ainda, que é exce¢do a regra de rompimento dos vinculos familiares
com os pais biologicos a hipdtese de adocdo realizada de forma unilateral por um dos
conjuges ou concubinos que deseja adotar o filho do outro. Nesse caso especifico, os vinculos
de filiacdo entre o adotado e o cOnjuge ou concubino do adotante e seus parentes sdo

preservados.

Os efeitos de ordem patrimonial se referem aos alimentos e ao direito sucessério. As
relagdes sucessérias que prendiam o adotado aos pais de origem e as obrigacdes
alimenticias decorrentes do parentesco natural ndo mais subsidiardo. Estes
estabelecem os mesmos direitos e deveres dos parentes consangiiineos, ja que o
adotando também é equiparado a filho em todas as circunstancias. (OST, 2009, p. 7).

Por fim, cabe lembrar ainda que a sentenca constitutiva no processo de adocao, a par
dos efeitos acima transcritos, também gera consequéncias de ordem afetiva para adotante e
adotado. Esta é uma consequéncia da relacdo paterno-filial a ser construida e, na verdade,
deixa de ser um efeito meramente obrigatério e passa a ser uma implicacdo Idgica dessa
relagdo, posto que, como discutido de modo exaustivo anteriormente, o afeto € a base atual da
construcdo das entidades familiares.

Conseguintemente, o dever de afeto € uma contraprestacdo reciproca entre 0s
integrantes de uma mesma familia que serve como forma de melhorar a relacdo entre seus
membros e, no caso especifico da adocdo, conceder ao adotado toda a experiéncia de amor e

dedicacdo que ndo obteve com sua familia bioldgica.

3.4 A adogéo no direito brasileiro

No atual panorama juridico, existem varias disposi¢fes legais relacionadas,
especificamente, ao instituto da adocdo. Deve-se observar, contudo, que ha uma maior
preocupacdo do legislador patrio na regulamentacdo e protecdo dos direitos atinentes aos
menores. Por esta razdo, a grande maioria das disposic¢des atinentes ao instituto da adogéo esta
compreendida no corpo das previsoes do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Feitas essas consideragdes, a principio, € preciso dizer que, no Direito Brasileiro, a
adocdo ¢ uma modalidade de colocacdo em familia substituta de modo permanente, como
alude o art. 28 do referido Estatuto. Dito isso, a propria legislacdo somente admite a adogéo,

ou seja, a colocacdo em familia substituta de forma definitiva, quando houver insucesso em
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todas as tentativas de permanecer a crianca ou o adolescente em sua familia natural. A partir
dai, vé-se o caréter excepcional da medida, tal qual determinado no art. 39 do mesmo
diploma.

Para que se possa conseguir uma sentenca favoravel a adogédo, a mera expressao da
vontade das partes ndo se faz suficiente. Antes, € necessario o cumprimento de alguns
requisitos de carater objetivo e subjetivo exigidos pela legislacdo atual. O primeiro deles

corresponde a idade do adotante.

Todas as pessoas maiores de dezoito anos, independentemente do estado civil, tém
capacidade e legitimacdo para adotar. Para ser promovida a adogcao por casal, basta
que um deles tenha completado a idade minima, devendo, porém, ser também
demonstrada a estabilidade da familia. (OST, 2009, p. 05).

Além da estabilidade familiar, vale salientar que, nos casos de adog¢do conjunta, o §2°
do art. 42 do Estatuto exige ainda que os pretensos adotantes sejam civilmente casados ou
convivam em unido estavel, ndo se excluindo a possibilidade de adocao unilateral. Também é
necessaria a diferenca minima de 16 anos entre adotante e adotado, vedada a adogdo por
ascendentes e irmdos do adotando como forma de evitar confusdes na linha sucessoria ou
outros fatores prejudiciais a este.

Como mencionado anteriormente, a ideia de adocdo de maiores de 18 anos é
plenamente admitida pelo direito brasileiro, exigindo-se, para isso, conforme o art. 40 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que o adotando ja esteja sob guarda ou tutela do
adotante. Esse caso especifico foge as regras estabelecidas pelo referido estatuto, pois este
prioriza a regulamentacdo das situacOes atinentes aos menores de idade, mas a ele pode ser
aplicado de forma analoga, conforme determina o art. 1.619 do Cddigo Civil, posto que, ainda
gue plenamente capazes, adotante e adotado, nesse caso, necessitam de sentenca constitutiva
para regularizar sua situacao juridica e permitir que ela produza efeitos.

Ainda assim, é necessario o cumprimento de todos 0s estagios processuais para que a
adogdo seja, por fim, concedida, dando-se importancia consideravel & opinido da crianga ou
adolescente adotando para proferir a sentenga, respeitado o seu estagio de desenvolvimento e
grau de compreensdo sobre a medida, exigindo-se sua concordancia expressa em audiéncia
quando j& contar com mais de 12 anos de idade, bem como de seus pais ou representantes
legais.

H4, assim, uma protecdo ao melhor interesse do menor e ndo somente a vontade do

adotante, dada que a concessdo da medida de adocdo deve cumprir com a finalidade de
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beneficiar o adotando, seja melhorando sua qualidade de vida, seja inserindo-o em um
contexto familiar estruturado ou mesmo proporcionando-lhe um convivio social adequado
para sua melhor formacao enquanto ser humano em estagio de desenvolvimento.

Ressalte-se, ainda, que, dada a importancia da afetividade nas relacGes construidas a
partir da adogdo e sua relevancia para a formacdo de novos nucleos familiares no atual
panorama social, o legislador ndo deixou de reconhecer positivamente esse fenbmeno e, no
83° do art. 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, acabou por entender que “na
apreciacdo do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de
afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida”, evitando ou
minorando, assim, uma transferéncia familiar traumatica para o menor.

Essa relacdo de afinidade ou afetividade havida entre adotando e adotado pode ser
analisada no decorrer do préprio processo de adocdo, atraves de uma criacdo juridica chamada
“estagio de convivéncia”, podendo ser entendido também como um requisito indispensavel a
concessao da adocao.

Assim, de modo sucinto, ap6s dado inicio ao processo de inscricdo do pretenso
adotante nos cadastros local e nacional unificados de pretendentes a adocdo e comprovada a
participacdo em curso de preparacdo psicossocial e juridica, procedida de favoravel avaliagdo
pela equipe interprofissional responsavel, o adotante estd plenamente apto a adotar e
permanece na fila de ado¢do até que surja uma crianga com o perfil compativel ao descrito na
no momento da inscricéo.

Havendo interesse do adotante pela crianca, da-se inicio ao estado de convivéncia, em
que € permitido a estes manterem contato, seja por meio de visitas ao abrigo ou por passeios,
com fins a familiarizar as partes do processo e, assim, possibilitar a construgdo de uma relacdo
prévia de afetividade e afinidade antes mesmo de proferida a sentenca.

Se a interacdo for positiva, é possivel ao adotante ajuizar a acdo de adoc¢éo, recebendo,
assim, a guarda provisoria até a conclusdo do processo. Durante esse periodo, como explica 0
Conselho Nacional de Justica (2015), o periodo de convivio continua e se intensifica, posto
que a crianca passa a morar com a familia do adotante, sendo acompanhado periodicamente
pela equipe interprofissional que apresentard uma avaliagdo conclusiva a respeito.

A partir dai, resta somente aguardar a deciséo judicial que, se favoravel, determina a
lavratura de um novo registro de nascimento para o adotado e, automaticamente, ja o concede
todos os direitos atinentes aos filhos bioldgicos, sem distingéo.

Observe-se, portanto, que h& toda uma preparacdo gradativa do menor para sua

colocacdo em familia substituta, de modo a tornar esta uma experiéncia vantajosa psicologica
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e socialmente para ele. Para isso, faz-se indispensavel o estagio de convivéncia, que, segundo

0s autores a seguir, pode ser conceituado como:

O periodo no qual a crianca ou adolescente é confiada aos cuidados da(s) pessoa(s)
interessada(s) em sua adocdo (embora, no inicio, a aproximacdo entre 0s mesmos
possa ocorrer de forma gradativa), para que seja possivel avaliar a conveniéncia da
constituicdlo do vinculo paterno filial a partir, inclusive, da analise do
relacionamento entre 0 adotando e os demais integrantes do nicleo familiar, com os
quais este ird conviver. Por forca do contido no caput do dispositivo, a realizagdo do
estagio de convivéncia sera a regra (mesmo em relagdo a criangas recém-nascidas),
como forma de aferir a adaptagdo da crianca ou adolescente a familia substituta e a
constituicdo de uma relacdo de afinidade e afetividade entre 0os mesmos, que autorize
o deferimento da adogdo. (DIGIACOMO, 2011 apud MUNHOZ, 2014, p. 8).

H&, portanto, por parte do legislador, um reconhecimento da importancia da
afetividade nas relagdes familiares e, no caso especifico da adogdo, esse reconhecimento é
bem maior, posto que a par dele, ndo ha qualquer vinculo emocional que possa dar origem a
relacdo paterno-filial entre adotante e adotado.

O entendimento dessa etapa processual como um dos requisitos a sentenca favoravel
no processo de adocdo advém do juizo de que, se este ndo existisse, 0 convivio entre as partes
apos a sentenca se daria como uma espécie de obrigacdo, ndo apresentando qualquer beneficio
psicolégico a qualquer delas e retirando toda a harmonia que a relacdo poderia proporcionar a
ambas, podendo, inclusive, deixar na crianca uma aversao a todo o processo.

Ressalte-se, entretanto, que o estadgio de convivéncia ndo gera o compromisso de
adotar, podendo o adotante, caso ndo veja qualquer meio de continuar o convivio com o
adotado, desistir da acdo e retornar a fila de adocdo para se submeter ao estagio de
convivéncia com outro menor. Mas, apesar disso, raras sao as vezes em que vinculos ndo sao
criados durante essa etapa, fazendo com que o desejo de prolongar o convivio paterno-filial
por tempo indefinido seja mais evidente para ambas as partes.

Em suma, o processo de adocdo no direito brasileiro, mais que um meio burocréatico de
criagdo de uma nova situacdo juridica, € uma forma de adequacdo pessoal das partes
envolvidas a sua nova condicao de pai/filho e tal adequacdo somente se vislumbra a partir da
permissdo de convivio anterior a sentenca constitutiva, oferecendo, assim, a oportunidade de

formagéo de lacos e de uma afeicdo, ainda que moderada entre adotante e adotado.
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4 A RELACAO AFETIVA FRENTE A INSCRICAO PREVIA NO CADASTRO
DE ADOCAO

Como abordado em tépico precedente, o Direito, sendo fato social e historicamente
determinado, se amolda ao tempo e ao espaco a que sua aplicacdo se destina. Por esta razéo,
também o Direito de Familia, sendo um ramo do Direito propriamente dito, também sofre as
mesmas interferéncias que as mudangas sociais exigem para que haja uma eficaz
regulamentacdo dos fatos importantes ao mundo juridico.

Assim sendo, o tema da adogdo e o processo que culmina na inser¢do de uma crianga
ou adolescente em uma familia diferente daquela a que pertence biologicamente também se
amolda aos novos ditames que a sociedade impde.

Contudo, é inegavel que, apesar das mudancas que ocorrem nos multiplos campos que
se relacionam com a afetividade e, consequentemente, com a adogdo, € humanamente
impossivel ao legislador patrio manter-se em trabalho constante para promover distintas e
renovadas estruturas normativas que comportem todas elas.

Ocorre que, embora muitas vezes a falta de informacéo dos pretensos adotantes seja
um grande obstaculo a reinser¢do familiar, é possivel observar que, hodiernamente, o rigor
processual na acdo de adogdo também acaba por prejudicar a reducdo do elevado numero de
criancas abrigadas.

Perceba-se que desde a inscricdo do individuo no cadastro de adotantes, passando pelo
estagio de convivéncia até a finalistica sentenca de adoc¢do, ha a demanda de um periodo de
espera demasiadamente longo para quem aguarda uma familia.

Outro fator que se exibe nesse cenario que tende a modificar o regular processamento
da acdo de adocdo e que, inclusive, deu origem a este trabalho, € justamente a suposta
existéncia de uma relacdo de afetividade entre um individuo e a crianga a ser adotada antes
mesmo de haver inscricdo dagquele no cadastro de adocgéo, etapa que, legalmente, € exigida
para que a adogdo seja possivel. Sobre este ponto, se deslindam algumas discussées nos
topicos a seguir expostas.

4.1 Da preferéncia no cadastro de adogao

O processamento da agdo de adocdo, como ja discutido anteriormente, se inicia com o

preenchimento pelo pretenso adotante dos requisitos dispostos na legislagdo especifica e com
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0 devido procedimento de habilitacdo e, consequentemente, com sua inclusdo no cadastro
estadual e nacional de adocéo.

Entdo inscrito, o adotante deve respeitar uma “fila” que observa a ordem cronoldgica
de individuos habilitados e nela devera aguardar até que seja encontrada uma crianga ou
adolescente que se encaixe nas caracteristicas desejadas e descritas por ele durante o cadastro.
Somente apoOs esta etapa e realizadas as devidas entrevistas e andlises psicossociais e de
compatibilidade é que a convivéncia com o menor sera possivel.

Observe-se que, normalmente, o estagio de convivéncia ocorre antes da sentenca que
concede a adogdo, mas durante 0 processo, e serve para que ocorra uma adaptacdo entre

adotante e adotado e, conseguintemente, a criagdo de um vinculo afetivo entre ambos.

Trata-se de um periodo de convivéncia entre adotantes e adotando, cuja finalidade
legal é: Permitir o estabelecimento de um relacionamento intimo entre ambos
(afetividade — leia-se, amor, felicidade); Possibilitar a adaptacdo entre ambos,
visando a afinidade (mesmo gostos, preferéncias, culturas etc.) inclusive uma vez
que o adotando, em muitos casos e dependendo da idade, vem de uma cultura
diferente da dos adotantes, podendo haver o “choque cultural/religioso/econdmico”,
quando pode ocorrer que os adotantes ndo suportem e acabem descontando no
adotando; Permitir que o juiz verifique a presenca dos demais requisitos da adocéo.
(MIGLIANI, 2014).

Percebe-se também que, ao estabelecer o respeito a uma fila de adotantes
cronologicamente ordenados, o cadastro de adogéo retira qualquer preferéncia do pretenso
adotante sobre uma crianca especifica e a adoc¢do, assim, sera guiada somente pela indicacédo
genérica de caracteristicas a que se prefere.

E o0 que indica o Tribunal de Justica do Estado de Goias (2012) quando explica que o
adotante ndo pode escolher o menor que pretende adotar, no entendimento de que “implicaria
no descumprimento da ordem de prioridade estabelecida para o cadastro ou em risco de
fraudes”.

Por esta razdo, somente as caracteristicas escolhidas na ficha de inscricdo é que podem
servir como uma espécie de preferéncia a um quadro geral de criangas, ja que “permite a
opcéo pelo sexo, faixa etéria, cor de pele, quantidade e pela aceitacdo ou ndo de crianga com
problemas fisicos ou mentais”, mas nunca por um menor particularmente indicado (Tribunal
de Justica do Estado de Goias, 2012).

Segundo o mesmo 0rgao, a sequéncia de preferéncia dos adotantes a ado¢ao pode ser

explicada da seguinte maneira:
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a) Pretendentes brasileiros tem preferéncia sobre estrangeiros e, dentre estes, sera
preferenciado o que reside no Brasil sobre os residentes no exterior.

b) O pedido de adocdo terd preferéncia sobre qualquer pleito de outra forma de
colocacéo de familia substituta.

c) Pretendentes casados ou com unido estavel terdo preferéncia sobre os solteiros.

d) Pretendentes a grupos de irmaos terdo preferéncia sobre candidatos interessados
em apenas um, ou parcela dos integrantes do grupo.

e) Pretendentes estéreis terdo preferéncia sobre candidatos férteis.

f) Pretendentes sem filhos terdo preferéncia sobre os que ja tem e quando todos o0s
pretendentes ja tiveram filhos, tera preferéncia o de prole menor.

g) Pretendentes mais novos terdo preferéncia sobre os mais velhos.

h) O casamento, ou a unido estavel, mais antigo tera preferéncia sobre o mais
recente.

i) Em igualdade de condicdes tera preferéncia o pretendente que primeiro tiver se
cadastrado.

E justamente por esta razio que se apresenta a atual celeuma: quando o estagio de
convivéncia e, portanto, a relagdo afetiva entre adotante a adotado ocorre antes, ndo da
sentenca, mas do proprio cadastro de adotantes.

E o caso, por exemplo, do menor que permanece, por qualquer motivo, em periodo
anterior ao cadastro, na companhia de alguém com quem construiu lagos afetivos suficientes
para o entendimento de que aquela relagdo se assemelha a de pai e filho.

Note-se que ndo ha, nesse caso, uma relacdo paterno-filial legal ou juridicamente
reconhecida, mas ndo ha como negar, contudo, que ha sim uma relacdo com essas
caracteristicas que existe de fato, baseada em vinculos afetivos que preexistem ao processo
capazes, inclusive, de gerar direitos e obrigagdes e que, portanto, devem repercutir no Direito.

Ante os muitos dramas que se apresentam para as criancas e adolescentes brasileiros,
como ensina a Associacdo de Magistrados Brasileiros — AMB (2004), um deles foge do olhar
da midia, da sociedade e do proprio legislador patrio: trata-se do crescente numero de abrigos
espalhados pelo pais, cuja concentracdo supera 0 numero de 80 mil menores que aguardam
serem submetidos a adocao.

Para o orgdo acima citado, o maior dos desafios encontrados para solucionar esta
celeuma é encontrar métodos que sejam capazes de reduzir a distancia entre aqueles que
desejam um filho e as muitas criangas e adolescentes que estdo em busca de uma familia que
Ihes acolha.

O que se tem em conta é que ndo existem, ainda, regras especificas que promovam a
preferéncia de um adotante por um adotado, rompendo, dessa forma, com a fila de adotantes.
Contudo, deve existir, com efeito, algum meio juridico que ofereca uma solugdo a este
problema, de modo a ndo irromper, assim, com os vinculos ja existentes entre ambos e,

consequentemente, ndo incluir a crianga ou adolescente em um processo de inser¢do em
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familia substituta que, de alguma forma, represente um trauma ou Onus para seu

desenvolvimento.

4.2 Principio do melhor interesse do menor

Dentre as diretrizes que regem o chamado Direito da Crianca e do Adolescente e que
servem como parametro para apoiar a solucdo ao problema da existéncia de relacdo afetiva
paterno-filial anterior a inscricdo no cadastro de adotantes e, conclusivamente, do préprio
processo de adocdo, o principio do melhor interesse do menor encontra-se em situacao
privilegiada.

Isto por que, nos ensinamentos da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (2004, p.
09), “a adogdo juridica, por si so, ndo pode garantir que uma ado¢do amorosa entre pais e
filhos se dé, o que nem mesmo a paternidade biolégica garante. Mesmo assim, no processo
juridico, sdo tomadas algumas medidas na aposta de que uma adog¢ao mutua acontega”.

Assim, a compatibilidade no processo de adocdo deve ser dual, de modo que a
aceitacdo do novo vinculo venha ndo somente do individuo adotante, mas também do proprio
menor adotado. Este deve, portanto, demonstrar, quando puder, sua vontade de permanecer
naquela familia, 0 que se da através da prépria expressao volitiva e/ou de caracteristicas
comportamentais que exprimam essa aceitacao.

Isso significa dizer que nem as caracteristicas indicadas no cadastro nem o respeito a
fila de adotantes detém a capacidade de fazer com que uma crianca permaneca em
determinado nucleo familiar: a importancia desses dois fatores € somente inicial, servindo
para a primeira insercdo do menor naquela familia, mas a sua continuidade nela dependera
também da criacdo de vinculos afetivos e outros fatores essenciais que possam garantir o
cumprimento de seus direitos enquanto ser humano em desenvolvimento.

Em suma, o que se quer dizer € que, antes das regras especificas processuais, a adogédo
e todos os procedimentos referentes a criancas e adolescentes pautam-se sob a égide da
preservacdo do melhor interesse do menor, principio salvaguardado de forma implicita pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente em muitos de seus
artigos que dispdem sobre o dever do Estado, da sociedade e dos pais em resguardar o

superior interesse da crianga e do adolescente em todos os direitos que lhe séo atribuidos.
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O principio do melhor interesse do menor pode ser traduzido com todas as condutas
devem ser tomadas levando em consideragdo o que é melhor para o menor.
Lembrando que, nem sempre o que é melhor para 0 menor, é o que ele deseja. E
assim, a jurisprudéncia patria tem-se manifestado nesse sentido, quando se trata em
questdo de adocdo por exemplo, entre as possiveis pessoas a adotarem deve-se levar
em consideracdo o que é melhor para 0 menor e ndo o que o adotante deseja.
Revertendo assim, toda a estrutura juridica até entdo existente. (VILAS-BOAS,
2011, p. 07).

Por esta razdo, o proprio legislador patrio, no art. 197-E, 81° do referido Estatuto
trouxe o interesse do menor em situacdo de adocdo como solugédo a eventuais atritos ocorridos
entre a situacdo de fato em que este se encontra e as determinacGes processuais legalmente
previstas, como a de relacdo afetiva que precede a inscricdo no cadastro de adotantes, por
exemplo.

Assim, o referido dispositivo legal acima mencionado estabelece o seguinte
mandamento: “a ordem cronologica das habilitagdes somente podera deixar de ser observada
pela autoridade judiciaria nas hipdteses previstas no 813 do art. 50 desta Lei, quando
comprovado ser essa a melhor solucao no interesse do adotando”.

Complementando o entendimento do disposto neste artigo, o §13 do art. 50 a que se

refere assim determina:

§ 13. Somente podera ser deferida adocdo em favor de candidato domiciliado no
Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando:

| - se tratar de pedido de adocéo unilateral;

Il - for formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente mantenha
vinculos de afinidade e afetividade;

111 - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianca maior de 3
(trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a
fixacdo de lacos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de
ma-fé ou qualquer das situacdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei. (BRASIL,
1990). (Grifos nossos).

A partir dos dispositivos legais acima transcritos € possivel observar que o legislador
patrio, na tentativa de abarcar sob sua regulamentacdo o maior nimero de situacdes de fato
que Ihe fossem apresentadas para que ndo fossem deixadas a margem do Direito, elencou o
principio do melhor interesse do menor como um marco norteador de todos 0s casos,
inclusive os que dizem respeito a adog&o.

Importante notar ainda que ndo é a vontade do menor que deve ser, a todo custo,
observada e respeitada no momento da sentenca da adogdo, mas seu interesse, isto €, a
capacidade de o adotante prover, de acordo com suas possibilidades, a realizagdo dos direitos

a que o menor faz jus, principalmente os que dizem respeito a convivéncia familiar e a
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manutencdo de vinculos de afetividade e afinidade saudaveis a sua condi¢do de pessoa em
desenvolvimento.

O 813 do art. 50, por sua vez, em seu inciso I, acabou por trazer uma solugéo, ainda
que incompleta, a situacdo discutida por este trabalho, permitindo, assim, que, judicialmente,
0 processo de adocéo se concretize de modo diverso das regras gerais quando j& houver uma
circunstancia de convivéncia entre 0 menor a ser adotado e 0 pretenso adotante que ainda néo
se encontra inscrito no cadastro.

Nesses casos, ha uma permissdo legal para que a ordem da fila de adotantes ndo seja
observada na concessdo da adogcdo, mas sim 0 melhor interesse da crianga em decorréncia de

lacos de afetividade j& existentes.

4.3  Principio da afetividade

O que se pode analisar no tépico precedente a partir, inclusive, dos dispositivos legais
estudados, é a existéncia de uma valorizag&o principiologica pelo legislador patrio no que diz
respeito as relacbes que envolvam criangas e adolescentes. Assim, além da observancia do
melhor interesse do menor, ha toda uma complexidade de circunstancias que ndo se
encontram propriamente no processo de adogcdo, mas que, necessariamente, devem ser
consideradas para que este seja finalizado de forma satisfatoria e ndo traumatica para ambas
as partes.

Sendo o Direito, como dito inicialmente neste trabalho, uma ciéncia socialmente
determinada, posto a se adequar ao tempo, espaco e meio cultural a que se destina, o Direito
de Familia e, de modo especifico, o Direito da Crianca e do Adolescente ndo poderiam
permanecer alheios as mudancas e imperativos que a sociedade brasileira tem apresentado.

Assim, ao afirmar que a familia contemporanea tem como fundamento basilar o afeto
e ndo somente os lacos consanguineos, conclusivamente tem-se que o legislador patrio esta
atento a esse fato e, por esta razdo, instruiu o julgador a utilizar o afeto como pardmetro das
decisOes atinentes a insercdo de menores em familia substituta, consagrando, dessa forma, a
afetividade como principio.

A importéncia desse principio se revela no sentido de que a constru¢do e manutencao
dos lacos familiares, hodiernamente, somente se fundamentam na existéncia de lagos de afeto

entre os membros do ndcleo familiar, o que significa que estes sempre terdo em mente a
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protecdo e 0 amor mutuos em razdo quer de uma compatibilidade de interesses ou mesmo de

gostos.

O principio da afetividade estd estampado na Constituicdo Federal de 1988, mais
precisamente em seus artigos 226 84°, 227, caput, § 5° c/c § 6° e § 6° os quais
prevéem, respectivamente, o reconhecimento da comunidade composta pelos pais e
seus ascendentes, incluindo-se ai os filhos adotivos, como sendo uma entidade
familiar constitucionalmente protegida, da mesma forma que a familia
matrimonializada; o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da
crianca e do adolescente; o instituto juridico da adocdo, como escolha afetiva,
vedando qualquer tipo de discriminagdo a essa espécie de filiagdo; e a igualdade
absoluta de direitos entre os filhos, independentemente de sua origem. (LOBO, 2003
apud SOBRAL, 2010, p. 6).

Por esta razdo, ndo deixou o legislador patrio, como reflexo de previsGes
constitucionais de mesmo valor, de trazer repetidamente no Estatuto da Crianca e do
Adolescente dispositivos que asseguram a protecdo e observacdo da existéncia de vinculos de
afinidade e afetividade, principalmente no que diz respeito aos casos de colocacdo em familia
substituta.

Para a adocdo, de modo especifico, a Lei assegura a protecdo do principio da
afetividade quando, por exemplo, exige a existéncia do estado de convivéncia no decorrer do
processo judicial, cujo objetivo é, justamente, promover a afinidade e, consequentemente, a
criagdo de lacos de afetividade entre adotante e adotado que implique em respeito, amor e
dedicacdo mutuos, a fim de minorar as consequéncias decorrentes da medida, conforme

previsdo do 83° do art. 28 do referido Estatuto.

A afetividade podera nascer durante o estagio de convivéncia, sendo esta uma etapa
do procedimento de adogdo, ou ainda, pelos acontecimentos da vida, quando uma
crianca ou adolescente é criado por aqueles que ndo sdo seus pais bioldgicos, mas
considerado e amado como filho, formando a chamada familia socioafetiva. Nestes
casos, 0 processo de adocdo esta para resguardar juridicamente a familia constituida
e unida pelos lagos mais caros para sociedade: o amor, o afeto, e, quando presentes
estes, a adogdo apresentara reais vantagens para o adotando e serd fundada em
motivos legitimos. (MIGLIANI, 2014).

Dessa maneira, € possivel afirmar que, nos processos de adocéo, o principio do melhor
interesse do menor e o principio da afetividade complementam-se para atribuir a solugdo mais
viavel e condizente com os objetivos da medida, seja assegurando o estado de convivéncia ou
mesmo apresentado solucdes para casos que fogem das regras processuais gerais.

E o caso, por exemplo, do ja mencionado inciso Il do §13 do art.50 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, que menciona a possibilidade de desrespeito a lista de cadastro de
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adotantes com base na existéncia de lacos fixos de afinidade e afetividade entre a pessoa que
detém a guarda ou tutela da crianga maior de trés anos ou adolescente.

Ocorre que, como se pode notar, apesar do 8§13 trazer algumas situa¢des que fogem ao
habitual, sua aplicacdo ainda se mostra restrita, deixando de observar inUmeros outros casos
em que o desrespeito a ordem da fila de cadastrados se mostra imperiosa e é justamente
nesses casos, como serd discutido sequencialmente, que o principio da afetividade se revela de
extrema necessidade para que o Poder Judiciario ndo fuja a apreciacdo e solucdo das

demandas que Ihe sdo apresentadas.

4.4 A jurisprudéncia brasileira e a preponderancia do afeto sobre a ordem do cadastro

nacional de adocao

Como visto anteriormente, extensas sdo as previsdes legislativas que tém o intuito de
regulamentar o maior ndmero possivel de casos de colocacdo de criancas em familia
substituta, principalmente quando esta se da de forma definitiva, consubstanciando-se em
adocao.

Por esta razdo, o processo de adocdo é legalmente regrado, sendo dever do Poder
Judiciario observar o caso concreto em respeito as etapas processuais € aos procedimentos
designados por lei para que a adocgéo se dé de forma legitima.

Ocorre que, por vezes, € humanamente impossivel ao legislador prever todas as
situacOes de fato que necessitariam de sua atencdo. Assim, sdo justamente essas situagdes que
colocam ao julgador como desafios, exigindo solucBes condizentes com a ordem
constitucional e satisfatorias do ponto de vista das partes envolvidas.

Nos casos de adogdo, os principios do melhor interesse do menor e da afetividade,
como ja estudados acima, se tornam essenciais para que solucOes sejam apresentadas as
celeumas que fogem as previsdes legais e sua observacao se torna imperativa ao julgador para
gue este sentencie de forma justa e socialmente aceitavel.

O caso especifico que norteou as discussdes realizadas neste trabalho diz respeito a
existéncia de vinculos afetivos paterno-filiais que preexistem ao inicio do processo de adocéo
e, inclusive, da propria inscrigdo do individuo como pretenso adotante no respectivo cadastro,

etapa que, como visto em topico precedente, € legalmente necessaria.
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Esta situagdo acaba por se tornar um problema para as partes envolvidas, posto que a
legislacdo ndo concede ao pretenso adotante qualquer possibilidade de que este tenha
preferéncia na ado¢do daquela crianga ou adolescente com quem criou lagos afetivos, além de
necessariamente ter que respeitar uma fila de adotantes que segue em ordem cronologica de
Inscricdo.

Tendo consciéncia da existéncia desses casos, o legislador infraconstitucional, no art.
50, 8§13, 11l do Estatuto da Crianga e do Adolescente, trouxe a possibilidade de desrespeito a
fila de adotantes inscritos nos casos em que ha comprovados vinculos de afinidade e
afetividade entre o individuo que detém a guarda ou tutela legal e o menor a ser adotado
quando este contar com mais de trés anos.

O que ocorre, contudo, é que diversos outros casos existem que se encontram alheios a
essa regra, mas que justificam o desrespeito a lista de adotantes cadastrados. Sdo os casos, por
exemplo, de individuos que ja se encontram convivendo com a crianca ha muito tempo, mas
nunca providenciaram sua guarda ou tutela legal, somente contando com sua guarda de fato.

Ou ainda casos em que 0s pretensos adotantes até possuem a guarda ou tutela legal da
crianca, mas esta ainda ndo conta com a idade necessaria descrita no inciso Ill, 813 do
referido art. 50, ou seja, € menor de trés anos de idade, ndo podendo aqueles, portanto,
desrespeitar a ordem cronoldgica de habilitacbes, devendo submeter-se ao processo de
cadastro prévio.

N&o ha como negar que, nesses casos, existam lacos de afinidade e afetividade fixos
construidos ao longo dos anos e, portanto, a obrigatoriedade de submeter os adotantes a uma
fila de espera que sequer lhe dard garantia de preferéncia aquela crianca ou adolescente a
qguem se dedicou por tanto tempo revela uma injustica e um desrespeito ao melhor interesse
do menor, que nesses casos, conclusivamente, deveria ser abrigado durante o

desenvolvimento do processo.

Varios desses casos foram movidos simplesmente pelo espirito de amor e
solidariedade, em outras palavras, pela afetividade, e mesmo que tenha havido
alguma irregularidade na forma como foi obtida a guarda de fato da crianga, o
prolongado tempo de convivio familiar j& fez surgir uma nova realidade, que nao
deve ser ignorada pelo Direito. Evidentemente que ndo estamos falando dos tipos
elencados nos arts. 237 e 238 do ECA, que devem merecer a devida reprimenda,
mas daqueles casos em que a genitora resolve entregar seu filho para determinada
pessoa. (BANDEIRA, 2010 apud MIGLIANI, 2014).

Além disso, para alguns autores, como Migliani (2014), por exemplo, o critério etéario

estabelecido pelo legislador no referido artigo € arbitrario, pois ndo possui uma explicacdo
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I6gica para sua escolha, posto que a observancia da existéncia de lacos de afetividade e
afinidade na relacdo paterno-filial prescinde da possibilidade de a crianga expressar-se
corretamente ou de seu desenvolvimento mental e comportamental avancado.

Por esta razdo, ndo permanecendo alheio as muitas situacdes de fato que se encontram
a margem deste dispositivo e tendo como base os principios da afetividade e do melhor
interesse do menor, o Poder Judiciario vem suprindo muitas lacunas legais. O Superior
Tribunal de Justica, inclusive, ja se pronunciou a respeito, criando um precedente para as

demais decisdes de mesmo sentido a serem pronunciadas pelos tribunais inferiores.

RECURSO ESPECIAL - AFERI(;AO DA PREVALENCIA ENTRE O
CADASTRO DE ADOTANTES E A ADOQAO INTUITU PERSONAE -
APLICA(;AO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR -
VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA MENOR
COM O CASAL DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS - PERMANENCIA
DA CRIANCA DURANTE 0S PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA - TRAFICO
DE CRIANCA - NAO VERIFICACAO - FATOS QUE, POR SI, NAO DENOTAM
A PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. | - A observancia
do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia das pessoas cronologicamente
cadastradas para adotar determinada crianca ndo é absoluta. Excepciona-se tal
regramento, em observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e
norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hipétese de existir vinculo
afetivo entre a crianca e o pretendente & adogdo, ainda que este ndo se encontre
sequer cadastrado no referido registro; 11 - E incontroverso nos autos, de acordo com
a moldura fatica delineada pelas Instancias ordinarias, que esta crianca esteve sob a
guarda dos ora recorrentes, de forma ininterrupta, durante 0s primeiros 0ito meses de
vida, por conta de uma deciséao judicial prolatada pelo i. desembargador-relator que,
como visto, conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento n.
1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de agdes que objetivam a adocdo de
menores, nas quais ha a primazia do interesse destes, os efeitos de uma decisdo
judicial possuem o potencial de consolidar uma situagdo juridica, muitas vezes,
incontorndvel, tal como o estabelecimento de vinculo afetivo; Il - Em razdo do
convivio di&rio da menor com o casal, ora recorrente, durante seus primeiros oito
meses de vida, propiciado por decisao judicial, ressalte-se, verifica-se, nos termos do
estudo psicossocial, 0 estreitamento da relacdo de maternidade (até mesmo com o
essencial aleitamento da crianca) e de paternidade e o conseqiente vinculo de
afetividade; 1V - Mostra-se insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de
origem no sentido de que a crianga, por contar com menos de um ano de idade, e,
considerando a formalidade do cadastro, poderia ser afastada deste casal adotante,
pois ndo levou em consideracdo o Unico e imprescindivel critério a ser observado,
qual seja, a existéncia de vinculo de afetividade da infante com o casal adotante,
que, como Vvisto, insinua-se presente; VV - O argumento de que a vida pregressa da
mae bioldgica, dependente quimica e com vida desregrada, tendo ja concedido,
anteriormente, outro filho & adocdo, ndo pode conduzir, por si s, a conclusdo de que
houvera, na espécie, venda, trafico da crianca adotanda. Ademais, o verossimil
estabelecimento do vinculo de afetividade da menor com os recorrentes deve
sobrepor-se, no caso dos autos, aos fatos que, por si s6, ndo consubstanciam o
inaceitavel trafico de crianga; VI - Recurso Especial provido. (STJ, Relator:
Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 18/03/2010, T3 - TERCEIRA
TURMA). (BRASIL, 2010). (Grifos nossos).

E possivel, ainda, observar que no precedente acima transcrito a a¢io de adogao existe,

contudo os vinculos de afetividade e afinidade séo anteriores ao seu inicio, 0 que deu azo a
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uma deciséo que beneficia ndo o cumprimento estrito da Lei, mas a propria crianga, evitando
0 seu albergamento no decorrer do processo judicial, o que se justifica no principio do melhor
interesse do menor.

Note-se também que a sentenca foge, inclusive, a previsdo do art. 50, 813, Il do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, posto que, embora a guarda ndo fosse somente de fato,
mas legal, a crianca adotada sequer contava com trés anos de idade completos, permitindo,
assim, o descumprimento da ordem cronoldgica do cadastro de adotantes. Outras decisfes do

mesmo Tribunal reafirmam esse entendimento:

RECURSO ESPECIAL - ADO(;AO - CADASTRO DE ADOTANTES -
RELATIVIDADE - PRINCIPIO DA PREVALENCIA DO INTERESSE DO
MENOR - VINCULO AFETIVO DA MENOR COM CASAL DE ADOTANTES —
PERMANENCIA DA CRIANCA POR APROXIMADAMENTE DOIS ANOS, NA
SOMATORIA DO TEMPO ANTERIOR E DURANTE O PROCESSO -
ALBERGAMENTO PROVISORIO A SER EVITADO - ARTIGO 197-E, § 1°, DO
ECA - PRECEDENTES DESTA CORTE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1.-
A observancia do cadastro de adotantes, ou seja, a preferéncia das pessoas
cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianca, ndo é absoluta. A
regra comporta excecdes determinadas pelo principio do melhor interesse da crianca,
base de todo o sistema de prote¢do. Tal hipdtese configura-se, por exemplo, guando
ja formado forte vinculo afetivo entre a crianca e o pretendente a adog¢&o, ainda que
no decorrer do processo judicial. Precedente. 2.- No caso dos autos, a crianga hoje
com 2 anos e 5 meses, convivia com os recorrentes ha um ano quando da concesséo
da liminar (27.10.2011), permanecendo até os dias atuais. Esse convivio, sem
divida, tem o conddo de estabelecer o vinculo de afetividade da menor com os pais
adotivos. Além disso, o § 1° do art. 197-E do ECA afirma expressamente que "A
ordem cronoldgica das habilitagdes somente podera deixar de ser observada pela
autoridade judiciaria nas hipoOteses previstas no § 13 do art. 50 desta Lei, quando
comprovado ser essa a melhor solugdo no interesse do adotando”. 4.- Caso em que,
ademais, a retirada do menor da companhia do casal com que se encontrava ha
meses devia ser seguida de permanéncia em instituigdo de acolhimento, para
somente apos, iniciar-se a busca de colocagdo com outra familia, devendo, ao
contrario, ser a todo o custo evitada a internagdo, mesmo que em carater transitério.
5.- A inobservéncia da preferéncia estabelecida no cadastro de ado¢éo competente,
portanto, ndo constitui obstaculo ao deferimento da adogdo quando isso refletir no
melhor interesse da crianca. 6.- alegacfes preliminar de nulidade rejeitadas. 7.-
Recurso Especial provido. (STJ - REsp: 1347228 SC 2012/0096557-1, Relator:
Ministro SIDNEI BENETI, Data de Julgamento: 06/11/2012, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 20/11/2012). (BRASIL, 2012). (Grifos nossos).

Mister ainda discutir que o informativo n°® 508 do Superior Tribunal de Justica traz
ainda uma solucéo possivel, nos mesmos moldes, a um caso diverso e pouco recorrente, ao
dizer que a ordem de preferéncia dos adotantes cadastrados também devera ser excepcionada
“em prol do casal que, embora habilitado em data posterior a de outros adotantes, tenha
exercido a guarda da crianga pela maior parte de sua existéncia”, ainda que a guarda, por
qualquer meio, tenha sido interrompida e retomada posteriormente pelos mesmos adotantes
(BRASIL, 2012).
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No mesmo sentido, o entendimento de que a afetividade e o melhor interesse da
crianga se sobrepfem ao respeito as conjecturas legalmente previstas para o processo de

adocdo também se repete nessa decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia:

APELACAO CIVEL — ADOCAO — VINCULO SOCIO-AFETIVO — PRINCIPIOS
DA PROTECAO INTEGRAL E DO MELHOR INTERESSE DO MENOR.
APELO IMPROVIDO. Os principios da protecdo integral e do melhor interesse da
crianca, aliados a existéncia de vinculo sdcio-afetivo, sobrepfe-se as exigéncias
legais para o procedimento da adocdo, devendo nortear as decisdes judiciais.
Estabelecido o vinculo afetivo da adotanda com a familia que lhe deu carinho,
atencdo e todos os cuidados de que necessita para o seu desenvolvimento saudavel,
mantém-se a sentenca que deferiu a adogdo. Apelo improvido. (TJ-BA - APL:
00009711220078050038 BA 0000971-12.2007.8.05.0038, Relator: Telma Laura
Silva Britto, Data de Julgamento: 06/11/2012, Terceira Camara Civel, Data de
Publicacéo: 16/11/2012). (BAHIA, 2012).

Vale ressaltar ainda que essa sobreposicdo as exigéncias legais de que trata a decisdo
acima transcrita também se justifica pelo fato de que, havendo convivéncia prévia em relacao
paterno-filial entre a crianca e o pretenso adotante, dispensavel se torna o chamado estado de
convivéncia, que acaba por prolongar o processo, posto que seu intuito seria o de acompanhar,
justamente, a criagdo do vinculo afetivo entre eles.

Desse modo, o lapso temporal do processo acaba sendo reduzido, tendo em vista que
duas de suas principais e mais prolongadas fases perdem sua razdo de ser em virtude de
relacdo afetiva preexistente: o cadastro prévio, que colocaria 0 menor em estado de
abrigamento enquanto o processo de habilitagdo dos adotantes se desenvolvesse, e o estado de
convivéncia, que se prolongaria por meio da concessdo da guarda do menor ao adotante até
qgue a formacdo dos vinculos afetivos se mostrasse sélida o suficiente para a insercao
definitiva do menor na familia.

Contudo, é relevante ainda frisar que nem todos os tribunais patrios tém seguido a
mesma linha de raciocinio que o precedente do STJ determina. A titulo de exemplo, segue a

decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. RECEM-NASCIDA QUE FOI
ENTREGUE IRREGULARMENTE PARA OS AUTORES. PERMANENCIA DA
MENOR NO LAR DOS REQUERENTES POR APENAS QUARENTA E CINCO
DIAS. AUSENCIA DE VINCULO SOCIO-AFETIVO CAPAZ DE SOBREPOR-
SE AS EXIGENCIAS LEGAIS PREVISTAS NO ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE. NECESSIDADE DE PREVIA INSCRICAO NO
CADASTRO UNICO INFORMATIZADO DE ADOCAO E ABRIGO.
INOBSERVANCIA DO DISPOSTO NO ARTIGO 50 DA LEI N. 8.069/1990.
PEDIDO INDEFERIDO. RECURSO DESPROVIDO. | - Todo o procedimento e
regramento previsto para o processo de adocdo, que comecga a partir da habilitagdo
das pessoas interessadas e termina com o registro de criangas e adolescentes em
condi¢Bes de serem adotados, visam Unica e exclusivamente atender de maneira
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cabal o interesse dos adotados. Tais regras, além de facilitarem a verificacdo dos
requisitos legais, também permitem o exame de possivel compatibilidade entre os
adotantes e adotados, garantindo que sejam recebidos em um lar adequado para o
seu desenvolvimento saudavel. Ademais, para participar do processo de adocao,
além de reunir todas as condicBes materiais e psicologicas necessarias ao
desenvolvimento da crianca, deve o interessado estar ciente de toda a complexidade
e responsabilidade que envolve o ato civil. Il - Dessa forma, a adocédo serd deferida
em favor de candidato domiciliado no Brasil, que ndo estiver inscrito previamente
no cadastro Unico, somente em circunstancias excepcionais, ou seja, guando
presentes uma das hipéteses previstas nos incisos |, 11 e 111 do paragrafo 13 do artigo
50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, 0 que, in casu, ndo aconteceu. Il -
Cumpre ressaltar que as pessoas interessadas em adotar devem fazé-la por razdes
nobres e elevadas, conscientemente fulcradas na vontade de amparo, acolhimento e
desejo sublime da filiacdo (adotiva). Os verdadeiros motivos que levam a adocéo
sd0 0s mesmos que levam os pais a gerarem seus filhos biologicos, onde o amor
havera de ser, impreterivelmente, a principal razéo da filiacdo. (TJ-SC - AC: 92839
SC 2010.009283-9, Relator: Joel Figueira Janior, Data de Julgamento: 25/05/2010,
Primeira Camara de Direito Civil, Data de Publicacdo: Apelacéo Civel n., de Lebon
Régis). (SANTA CATARINA, 2010). (Grifos nossos).

Tem-se que, em parte, a decisdo acima transcrita foi proferida corretamente, posto que,
na consciéncia do homem medio, o periodo de quarenta e cinco dias é razoavelmente infimo.
N&o ha como negar que possam existir lacos afetivos construidos durante esse tempo, mas
seus efeitos, por ventura, podem ndo se prolongar no tempo, ndo servindo para a construcao
de uma relacao paterno-filial fixa, tal qual a lei exige.

Contudo, note-se que a sentenca denega a adocdo ndo em virtude na falta de
afetividade entre as partes processuais, mas em virtude da inobservancia do cadastro prévio
dos adotantes, valorizando as previsdes legislativas e os ditames processuais.

A ementa revela ainda que o julgador reconhece a existéncia de excecles a
necessidade de habilitacdo prévia a adocdo, mas somente daquelas previstas no art. 50, 813,
deixando sem solucéo justa toda gama de casos que ndo se encontram abarcados por este
dispositivo.

Apesar disso, a jurisprudéncia majoritaria ainda apoia a prolacao de sentenca favoravel
a adocdo nos casos de vinculo afetivo fixo preexistente ao processo ou mesmo da prépria
habilitacdo do adotante, pautando-se, como visto, na salvaguarda do melhor interesse do
menor e, consequentemente, da aplicacdo da medida mais justa, posto que irrevogavel, e
menos traumatica ao desenvolvimento da crianca ou do adolescente envolvido.

Em anélise a todas as decisfes acima transcritas, ndo ha como deixar de observar a
importancia que a afetividade vem demonstrando no Direito Brasileiro. Nos casos de adogao
de criancas e adolescentes, dada a vulnerabilidade e, consequentemente, a cautela com que
tais casos devem ser tratados, o sentimento de afeto se revela como propulsor das decisdes

judiciais.
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Entenda-se: ao permitir o descumprimento da ordem cronoldgica do cadastro de
adotantes, dando preferéncia a adogdo de determinada crianca quando houver comprovada
relacdo paterno-filial que antecede o pedido de inscricdo, ndo hd um desrespeito propriamente
dito ao processo e ao rito a que legalmente o juiz esta obrigado a percorrer, mas somente a
uma de suas etapas que, diante das circunstancias, se mostra obsoleta, sem objetivo. O
processo continua existindo e sendo necessaria a sentenga constitutiva para que a adogdo
produza efeitos.

A partir de entdo, toda uma gama de premissas constitucionais se cumpre, desde a
celeridade processual até a absoluta prioridade na garantia dos direitos de criancas e
adolescentes. Dito isso, a conclusdo que se demanda € a de que reconhecer que a existéncia de
uma relacdo afetiva pode preceder e, por vezes, prevalecer sobre o processo de adogdo é

adequé-lo aos novos imperativos sociais e, consequentemente, humaniza-lo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O processo regulamentar e normativo, sendo atividade eminentemente humana, deve
ser visto como uma acdo socialmente determinada. Assim considerado, observa-se a
necessidade de que os ditames legislativos se desenvolvam e se reconstruam tomando por
evidéncia e fundamento os imperativos sociais do tempo e do local a que se destinam.

No que diz respeito as relagdes familiares, a reconstrucdo legislativa se mostra ainda
mais importante em razdo, principalmente, da delicadeza dos temas envolvidos por estas, bem
como das constantes mudangas ocorridas no ideario comum sobre os modos de formagdo e
conducéo da familia e de seus membros.

Hodiernamente, o reconhecimento do afeto como fundamento da familia ainda vigora
e, tomando por base as previsdes legislativas de carater restrito, bem como as decisGes
jurisprudenciais transcritas e discutidas durante este trabalho que Ihes complementam para
gue alcancem um maior nimero de casos, ndo é dificil chegar a conclusdo de que, no
ordenamento juridico brasileiro, é atribuido grande valor a relacdo socioafetiva.

Sobretudo, de grande valor se demonstra a relacdo de afeto paterno-filial que tende a
culminar em uma adogdo. Embora, em uma analise superficial, tenha-se que o legislador
patrio conceba uma maior protecdo as relacbes desse tipo que se caracterizem como
endoprocessuais, ou seja, que comecam e se desenvolvem no decorrer do processo de adogéo,
durante o periodo chamado de estado de convivéncia, as atuais decisfes dos tribunais revelam
que detém protecdo do Estado também aquela relacdo afetiva construida a qualquer tempo,
seja anterior ou contemporanea ao processo de adocdo, e iniciada por meios néo ilegais.

Desse modo, as decisdes jurisprudenciais acabam por dar solu¢do a muitos casos que
fogem as previsdes normativas atinentes a adocdo, como € o caso, por exemplo, das relacdes
afetivas construidas entre adotante e adotado antes mesmo da inscricdo daquele no cadastro
respectivo, etapa que legalmente se exige para a validade do processo de adocao.

Para fundamentar essas solugdes, a afetividade foi elencada no rol dos principios,
servindo, inclusive, como pardmetro complementar ao melhor interesse da crianga para a
tomada de decisdes nos processos de insercdo de menores em familia substituta de forma
definitiva.

A partir de entdo, tem-se que é plenamente viavel a prolacdo de sentenca constitutiva
favoravel no processo de adocéo nos casos em que ndo ha habilitagdo prévia do pretendente,

mas ha comprovada relacdo de afeto entre este e 0 adotado. Desse modo, tem-se que 0S
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fatores afetivos devem ser plenamente capazes de alterar a dindmica juridica da adog¢éo, como
javem ocorrendo.

Outra ndo seria a solucdo em razdo, principalmente, do imperativo juridico que
demanda justica nas decisdes que envolvam criancas e adolescentes, seja em razdo de sua
vulnerabilidade frente aos outros individuos ou agentes sociais, seja em razéo de sua condigdo
de pessoa em desenvolvimento ou mesmo frente as previsdes constitucionais que Ihes
asseguram, com absoluta prioridade, a garantia de seus direitos.

Por esta razdo, reconhece-se que padecem de injustica as decisfes que deixam de
prolatar sentenca favoravel nos processos de adogdo por ndo distinguirem, nas relagbes que
Ihes sdo apresentadas, o cumprimento de determinados preceitos normativos procedimentais
gue servem, tdo somente, para assegurar a criacdo de vinculos afetivos que, em determinados
casos, como 0 mencionado anteriormente, ja existem e tornam esses procedimentos
desnecessarios.

Assim, nos casos em que se percebe a existéncia de um vinculo afetivo paterno-filial
fixo entre o menor e o individuo que este tem como pai ou mde, deixar de reconhecer que essa
relacdo é parental e que, portanto, é capaz de gerar direitos e obrigacdes aos que nela estdo
envolvidos somente pelo fato de que o pretenso adotante ndo esteve habilitado para a adogao
previamente a criacdo dessa relacdo socioafetiva é, de todo modo, injusto.

Da mesma maneira, € também injusto retirar a criangca/adolescente ja integrado em um
nacleo familiar fundado no afeto e com o qual mantém afinidade, inserindo-o em um abrigo
durante todo o periodo do processo de habilitacdo e adogcdo, somente pelo fato de que nédo
houve inscricdo prévia no cadastro de adotantes e, consequentemente, desrespeito a ordem
cronoldgica de cadastro.

Ao proceder desse modo, além de injusta, a decisdo fere as principais garantias
constitucionais ao menor, retirando deste a protecdo prioritaria a0 seu bem-estar e a
convivéncia familiar salvaguardada pelo art. 227 da Constituicdo Federal, bem como acaba
por privilegiar ndo o seu melhor interesse, mas o cumprimento dos preceitos legais

processuais puramente considerados.
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