UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS
UNIDADE ACADEMICA DE DIREITO

SAMILA CRISTINE MELO FREITAS

ADOCAO INTUITU PERSONAE: UMA ANALISE DA PREPONDERANCIA DA
AFETIVIDADE SOBRE A ORDEM DO CADASTRO DE ADOCAO

SOUSA-PB
2018



SAMILA CRISTINE MELO FREITAS

ADOCAO INTUITU PERSONAE: UMA ANALISE DA PREPONDERANCIA DA
AFETIVIDADE SOBRE A ORDEM DO CADASTRO DE ADOCAO

Trabalho de conclusdo de curso
apresentado ao Curso de
Bacharelado em Ciéncias Juridicas e
Sociais - Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas e Sociais da
Universidade Federal de Campina
Grande - UFCG, como exigéncia
parcial da obtencdo do titulo de
Bacharel em Ciéncias Juridicas e
Sociais — Direito.

Orientador: Prof. Me. Eduardo Jorge
Pereira de Oliveira

SOUSA-PB
2018



SAMILA CRISTINE MELO FREITAS

ADOCAO INTUITU PERSONAE: UMA ANALISE DA PREPONDERANCIA DA
AFETIVIDADE SOBRE A ORDEM DO CADASTRO DE ADOCAO

Trabalho de conclusdo de curso
apresentado ao Curso de
Bacharelado em Ciéncias Juridicas e
Sociais - Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas e Sociais da
Universidade Federal de Campina
Grande - UFCG, como exigéncia
parcial da obtencdo do titulo de
Bacharel em Ciéncias Juridicas e
Sociais — Direito.

Orientador: Prof. Me. Eduardo Jorge
Pereira de Oliveira

Data de Aprovacao: 06 de Marco de 2018

Banca Examinadora

Eduardo Jorge Pereira de Oliveira

Orientador

Admilson Leite de Almeida JuUnior

Examinador

Epifanio Vieira Damasceno

Examinador



DEDICATORIA

A minha familia, meus pais,

Lacia Barros e Luiz Gonzaga e
minhas irmas, Suame Melo e
Grazielly Carvalho por terem sempre

acreditado em mim.



AGRADECIMENTOS

A Deus, que ne trouxe até aqui, me protegeu e guiou todos 0s meus
passos, me capacitando para os desafios enfrentados e conquistando vitérias
comigo.

Aos meus pais, por terem me ensinado todos os reais valores da vida,
pelo incentivo, confianga e, principalmente, por terem acreditado que eu podia
chegar até aqui.

Aos amigos que a cidade de Sousa me proporcionou, por todo apoio e
pelo crescimento pessoal que me possibilitaram.

Aos amigos da minha cidade natal, Severiano Melo, por desde a infancia
estarem sempre do meu lado.

A professora Remédios, inicialmente minha orientadora, que se
disponibilizou a me ajudar com este trabalho e conjuntamente comigo me
ajudou na escolha do tema, mas que por forca maior ndo deu continuidade a
orientacao.

A meu orientador, Eduardo Jorge, por toda a compreensao,

disponibilidade e ensinamentos que tornaram possivel este trabalho.



RESUMO

Na adocao intuitu personae, o afeto ja esta consolidado e a crianca encontra-se
totalmente inserida no ambiente familiar, ndo ha, pois, razdo para seu
indeferimento simplesmente por ndo se estar regularizado um procedimento
processual. O presente trabalho monografico tem por objetivo a analise da
possibilidade juridica da adoc&o intuitu personae, que por nao receber
regulamentacdo ou expressa vedacdo pelas normas contidas na Lei Nacional
de Adocao (Lei n® 12.010/2009) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/1990), fomenta ponderoso debate juridico no ambito doutrinario e
jurisprudencial. Analisa-se a flexibilizagdo da norma que exige a prévia
habilitacdo no Cadastro de Adocdo, com fundamento no principio da
afetividade e em outros a esse relacionado. O objeto da pesquisa em foco foi
desenvolvido com base no método dedutivo, e em relacdo aos procedimentos,
o assunto abordado foi analisado com base na técnica de pesquisa
bibliografica, bem como, por meio de analises jurisprudenciais, com o intuito de
auferir os objetivos desse estudo, tracando um paralelo entre a andlise da
tematica e a problematizacdo proposta. Apés a promulgacdo da Constituicao
de 1988 o adotando tornou-se peca fundamental no processo de adocéao,
devendo seu interesse, prevalecer em todas as circunstancias ao do adotante.
Dessa forma, atentar-se-a que na inaplicabilidade da Adocao Intuitu Personae
em face da observancia da ordem dos habilitados no Cadastro de Adocéo
prejudica o real beneficio que a ado¢do deve atribuir ao adotando, pois nessa
especial situacdo ha ligacdo afetiva entre a crianca e/ou adolescente com
terceiro que, tendo-o sob sua guarda de fato, e assumido de forma voluntéria o
poder familiar, busca a tutela jurisdicional para efetivar legalmente a adocéao.

Palavras-chave: Adocdo. Adocdo Intuitu Personae. Cadastro de Adocao.
Principio da Afetividade. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei Nacional de
Adocéo.



ABSTRACT

In adopting intuitu personae, affection is already consolidated and the child is
totally inserted in the family environment, there is, therefore, no reason for its
rejection simply because a procedure is not regularized. The purpose of this
monographic work is to analyze the legal possibility of adopting intuitu
personae, which is not regulated or expressly prohibited by the National
Adoption Law (Law 12,010 / 2009) and the Child and Adolescent Statute (Law
No. 8,069 / 1990), promotes a strong legal debate in the doctrinal and
jurisprudential context. It is analyzed the flexibility of the rule that requires the
previous authorization in the Register of Adoption, based on the principle of
affectivity and in others related to it. The object of the research in focus was
developed based on the deductive method, and in relation to the procedures,
the subject addressed was analyzed based on the bibliographic research
technique, as well as, through jurisprudential analyzes, with the purpose of
obtaining the objectives of this research. study, drawing a parallel between the
analysis of the thematic and the proposed problematization. After the
promulgation of the Constitution of 1988 adopting it became a fundamental
piece in the process of adoption, and its interest should prevail in all
circumstances to that of the adopter. In this way, it will be seen that in the
inapplicability of the Intuitu Personae Adoption in the face of the observance of
the order of the qualified in the Register of Adoption prejudices the real benefit
that the adoption must attribute to adopting, because in this special situation
there is affective connection between the child and / or adolescent with a third
party who, taking him / her in de facto custody, and voluntarily assuming family
power, seeks judicial protection to legally effect adoption.

Keywords: Adoption. Intuitu Personae Adoption. Adoption Registration.
Principle of Affectivity. Child and Adolescent Statute. National Law of Adoption.
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1 INTRODUCAO

As mudancas sociais e juridicas ocorridas desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, tém contribuido para o surgimento de novas visdes
acerca dos genuinos valores que norteiam as atuais relages familiares.

Ao reconhecer a afetividade como substrato dessas relagdes, o Estado se viu
no dever de proteger, além das familias que surgem biologicamente, também as
advindas da socioafetividade.

Ha, pois, uma maior valorizacdo desses atuais modelos de familia e, por
consequéncia, deve haver uma mudanca de concepg¢des e de postura por parte dos
intérpretes e aplicadores do Direito, uma vez que o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana possui um grau elevado de supremacia na ordem
constitucional do Pais e que estando a ele adstrito todos os principios do Direito de
Familia, a estes também dever-se-a garantir tamanha seriedade.

Para tanto, o presente estudo retratard a Adoc¢do Intuitu Personae,
modalidade de adocao néo prevista expressamente em lei, mas que merece atencao
por ser costumeiramente praticada e constituir-se essencialmente pelo afeto.

Far-se-4, pois, uma andlise acerca da viabilidade da adocéo intuitu personae
sob a perspectiva juridica do nosso ordenamento juridico. A falta de previsédo legal
bem como a inexisténcia de expressa vedacdo decorreram em um impasse acerca
das reais vantagens dessa modalidade de adocdo. As criticas acerca de sua
possibilidade juridica decorrem da inviabilidade dos pais biol6gicos indicarem os
adotantes de seu filho e da incompatibilidade dos interessados procederem a
habilitacdo no cadastro de adogéo.

Torna-se pois imprescindivel uma fundamentada reflexdo da aplicacdo do
principio da afetividade e de outros correlacionados, em detrimento da ordem
cadastral de adocdo. Necessario, inclusive, demonstrar os efetivos beneficios que a
adocao intuitu personae pode trazer a crianca ou adolescente envolvido, intentando-
se, sempre, pela primazia do principio da afetividade e do melhor interesse do
menor.

A escolha deste tema justifica-se pela necessidade de melhor compreender
um fato altamente frequente na sociedade brasileira, porém, pouco discutido. Faz-se
imprescindivel um estudo sobre a adogédo e todas as suas particularidades, com

énfase na modalidade intuitu personae, tendo em vista que esta se apresenta como
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um modo eficaz de progredir o processo de adocdo no Brasil, reduzindo o
padecimento vivenciado pelo menor e por aqueles que desejam adota-lo.

Analisar-se-a4 com a presente pesquisa a possibilidade de formalizar a Adocao
intuitu personae, fundamentando-se a partir dos principios do Direito de Familia a
ela admissiveis, destacando o principio da afetividade e do melhor interesse do
menor, suprimindo a imposicdo da habilitacdo ao Cadastro de adocédo, determinado
pela lei.

Deste modo, importante se faz buscar respaldo em embasamentos
doutrindrios e jurisprudenciais que fazem oposicdo ao disposto no Estatuto,
objetivando o melhor interesse da crianca e do adolescente, mais especificamente,
Nnos casos em que € inequivoco o estabelecimento de vinculo afetivo entre adotante
e adotando, contrapondo a formalidade do cadastro de adotantes.

Para um melhor entendimento quanto a estruturacdo da presente monografia,
impende elucidar que sera composta por trés capitulos, divididos da maneira a ser
exposta a seguir.

No primeiro capitulo, sera apresentado todo um estudo pormenorizado acerca
do Direito de Familia, para inicialmente compreender a sua importancia no cenario
das atuais relacdes familiares. Abordard minuciosamente os elementos precipuos do
Direito de Familia, bem como sua descricdo histérica, com observancia de suas
implicacdes nas familias constituidas através do afeto.

Para maior familiarizagdo com a Adocdo Intuitu Personae, competird ao
segundo capitulo, inicialmente, conceituar o parentesco e a filiacdo, abordando suas
principais caracteristicas e espécies, atentando-se a importancia e efeitos que
causam nas relacoes familiares. O final do capitulo versara acerca do poder familiar,
com todas as suas particularidades e efeitos sobre os filhos.

Finalmente, no terceiro capitulo, discutir-se-4 0s aspectos essenciais do
instituto da Adocao no ordenamento juridico patrio, incluindo sua evolucéo histérica
e legislativa e todos os procedimentos legais inerentes ao processo de adogao, com
breves comentarios a respeito das inovagdes ocorridas recentemente no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, pela Lei 13.509 de 2017. Também serdo estudados os
efeitos da adocdo, tanto nos aspectos pessoais, como patrimoniais; as principais
regras inerentes a adocgdo e necessarias ao estudo do tema, dando-se atengcédo ao
estagio de convivéncia e ao Cadastro de Adogéo, bem como a relevancia de ambos

para o processo de adocao.
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Nesse seguimento, adentrar-se-4 na adoc¢dao intuitu personae, dando enfoque
a sua definicdo e caracteristicas correlacionadas aos principios da afetividade, do
melhor interesse do menor e da protecdo integral, todos constitucionalmente
garantidos.

Por fim, analisara criteriosamente a prevaléncia da afetividade,
caracterizadora da adocao intuitu personae, sobre a obrigatoriedade da observancia
do cadastro de adotantes, demonstrando ser a habilitacdo cadastral incompativel
com essa modalidade de adocdo, mas que por melhor beneficiar o menor adotando,
deve formaliza-la.

Para a elaboracdo do presente estudo utilizar-se-a o método dedutivo de
abordagem, o procedimento historico evolutivo e monografico. Como técnica de
pesquisa, a bibliografica, realizada através de pesquisa doutrinaria, na qual foram
utilizados artigos, doutrinas, fontes legislativas, bem como andlise a jurisprudéncias
de diferentes Tribunais brasileiros, além da apreciacdo a Lei Nacional de Adoc¢éo
(Lei n® 12.010/2009) e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/1990)

e outros dados de relevancia para o tema abordado.
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2 DIREITO DE FAMILIA: ELEMENTOS BASILARES E BREVE HISTORICO

Advindo da ideia de que o Direito desenvolve, de forma direta e indireta, o
modo como se organiza uma sociedade, principalmente no que diz respeito a
manutenc¢ao da ordem social, pode-se ater do entendimento conciso de que o Direito
de Familia surgiu da necessidade de regulamentar as relagdes familiares, que desde
0s tempos mais remotos até os dias atuais, vém tomando diversas formas que
naturalmente, como qualquer outra relacdo, por vezes emergem conflitos.

A existéncia da sociedade familiar é anterior ao Direito e até mesmo ao
Estado. Nao foi, portanto, nem o Estado nem o Direito que criaram a familia, mas
sim esta que os criou, dai que compreende-se que o Direito de Familia dispde sobre,
bem como protege, as relacdes familiares. Deve-se, pois, a todo custo acompanhar
sua evolugéo.

Assim preleciona Belime (1869, p. 60), a esse respeito: “A familia é superior a
lei, que deve respeitd-la como um desses fatos que a sociedade encontra
estabelecidos independentemente de qualquer convencédo humana”.

As relacbes familiares ndo surgem ou séo criadas pelo Direito de Familia,
deve-se compreender que este apenas dispde sobre o fato natural e espontaneo,

qgue € a formacao dessa instituicdo doméstica, qual seja a familia. (NADER, 2016)

Foi a partir do surgimento da familia que o direito, diante da tamanha
importancia que essa instituicAo passou a ser para a sociedade, viu-se na
necessidade de reconhecer que a mesma merece protecdo juridica, e foi
exatamente com assento nesta necessidade que surgiu o Direito de Familia, do qual
a evolucao legislativa vem acompanhando essas relacdes e abrangendo cada vez
mais os diversos tipos de familia, assegurando-lhes amparo principalmente nos seus
valores primordiais, que dentre os quais 0 mais importante, indubitavelmente, é o
afeto, que pode tanto existir naturalmente, quanto ser construido em um seio familiar
distinto do tradicional.

No transcorrer do tempo, tornou-se necessario que a sociedade familiar se
organizasse, surgindo, pois, o Direito de Familia para regulamentar as relacdes e
empenhar-se em solucionar os conflitos, sempre no intuito de preservar a familia e

seus valores, assegurando que o individuo possa existir como cidadao, bem como
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possa trabalhar na constituicdo de si mesmo e das relagdes interpessoais e sociais a
gue esta submetido a todo tempo. (PEREIRA, 2004)

Essas relacbes familiares, ensejam um apanhado de obrigacbes e direitos
gue necessitam de normas para regula-las, que passaram a ser compreendidas
como normas de convivéncia familiar.

A evolugdo da instituicao familiar, ao longo do tempo, se deu por diversas
fases que culminou com o modelo moderno das familias atuais, que se baseiam
fundamentalmente nos lacos afetivos que se constroem em seu seio.

A transmutacdo e evolugdo da estrutura familiar no decorrer de toda a sua
histéria, se configurou em relagcdes baseadas no sentimento e na afeicdo matua, que
caracterizam uma maior liberdade dos membros de uma familia, pois atualmente a
familia pode ser composta por quaisquer pessoas, que nao necessariamente
possuam 0 mesmo DNA, ou sejam pura e simplesmente compostas do pai, da mae
e dos irméos.

Atualmente, a familia ndo possui uma estrutura fixa, predeterminada, pois o
gue ira construi-la, como dito, serdo os lacos de afeto que passarem a existir. Por
esta razo se valoriza tanto o afeto, de tal forma que € o elemento basilar que mais
ampara a familia, pois esta sempre foi e continua sendo uma relacdo complexa que
se baseia primordialmente na afetividade entre seus membros. Foi a partir de entao
gue o Direito, mesmo que com uma vasta histéria de exclusdes e conservadorismo,
viu-se compelido a reconhecer o afeto como algo que merece protec¢ao juridica.

A afetividade é a esséncia, devendo o direito reconhecer e proteger este afeto
como valor juridico. Assim descrevem Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015,

p.32) a sua tamanha importancia para o Direito de Familia:

O afeto caracteriza-se, destarte, como o grande continente que recebe
todos os mananciais do Direito das Familias, podendo (rectius, devendo) ser
o fundamento juridico de solugBes concretas para 0os mais variados conflitos
de interesses estabelecidos nessa sede.

Ao Direito de Familia, cabera buscar consolidar o reconhecimento do afeto,
pelo mundo juridico, como elemento substancial das familias. Ainda que a doutrina
seja unanime neste sentido, existem contradicbes na jurisprudéncia e,
principalmente, uma precaria presenca na legislagéo brasileira de familia.

Em sua complexidade, o Direito de Familia abrange diversas ciéncias, quais
sejam a Sociologia, Psicologia, Filosofia, Antropologia etc, e por isso € de suma

importancia compreender que o direito utiliza-se dessas ciéncias para adequar a
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familia a contemporaneidade e assim protegé-la, j& que essa é uma das instituicoes,
se ndo, a mais importante da historia da humanidade. A respeito disso, assim

preleciona Wingen (2005, p. 21):

Sem prejuizo de sua autonomia disciplinar, e sem perder o foco na natureza
juridica das relacbes familiares, o direito de familia ndo mais pode ser
compreendido de modo isolado sem o contributo de outras areas do
conhecimento que tém a familia como objeto de estudo. De forma que ha
necessidade de considerar os estudos desenvolvidos na sociologia da
familia, na psicologia da familia, na psicanalise em geral, na economia da
familia, na demografia das familias, na antropologia, na histéria e na ética
social, na pedagogia da familia, na ciéncia genética, na bioética. Até
porque, segundo os que pretendem uma ciéncia da familia, a unidade de
vida familiar somente pode ser compreendida de forma limitada pelas
disciplinas isoladas.

Estando a instituicdo familiar em constante evolu¢do, o Direito de Familia
exige o conhecimento de suas conexdes com outros sub-ramos do Direito Civil,
recebendo este como maior influéncia o Direito Constitucional, que o perfaz apoiado
em principios e regras caracteristicas dessa area. Acerca disso, assim sustenta
Nader (2016, p. 67):

Em consequéncia da velocidade das transformagdes no Direito de Familia,
seus estudiosos e operadores encontram-se diante de um renovado quadro
de instituicdes, que Ihes exige apurado senso hermenéutico, lembrando-se
nesta passagem que o intérprete deve ser um conciliador, um técnico a
harmonizar os textos legais com o0s imperativos sociais. Sob o0 aspecto
legal, cumpre-lhe dirigir a primeira leitura ao texto constitucional, que se
acha impregnado de principios que devem ser considerados na
interpretacdo do Cdédigo Civil. Quer dizer, a compreensédo dos institutos do
Direito de Familia deve nascer da andlise conjugada dos paradigmas da
Constituicdo da Republica com os preceitos contidos no Codex e em leis
extravagantes.

Diante dessa incessante evolucao, houve a necessidade de se buscar ndo sé
compreender a familia, mas preponderantemente, protegé-la, pois esta € inerente a
progressdo humana e a todas as suas acepc¢des sociais.

Por ser, a familia em si, entidade de estima importancia, por consequéncia, 0
Direito de Familia tornou-se um dos ramos do direito mais importantes da
atualidade, estando profundamente relacionado aos diversos aspectos sociais que
entornam as relacdes cotidianas. Pode-se constatar tamanha importancia ao Direito
de Familia, a partir da seguinte apreciacdo feita por Carlos Roberto Goncalves
(2012, p. 16):

O direito de familia é, de todos os ramos do direito, 0 mais intimamente
ligado a propria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém de
um organismo familiar e a ele conservam-se vinculadas durante a sua
existéncia, mesmo que venham a constituir nova familia pelo casamento ou
pela unido estavel.
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A respeito da organizacao e estrutura do Direito de Familia, assim como todos
0s outros ramos do direito, ira se dividir em institutos, que apoiado em sua maior
entidade e objeto de estudo, a familia, estudara todas as rela¢cdes de parentesco e
afetividade, que sdo os basilares das relagGes interpessoais em que se constituirdo

esses institutos. A respeito disso, assim retrata Paulo Lébo (2011, p. 55):

O direito de familia é constituido essencialmente do que, grosso modo, se
gualifica como institutos juridicos, que sdo conjunto de normas juridicas
aplicaveis estatutariamente a determinadas condutas, de modo permanente
e continuo. Assim, séo institutos juridicos o casamento (que se inicia por ato
ou contrato, mas € regido por normas gerais de conduta), o divércio, o
parentesco, a paternidade, a maternidade, a filiagdo, o regime de bens, os
alimentos etc.

Esses institutos se desenvolvem e se organizam com assento em diversos
instrumentos de controle social, dentre 0s quais 0s principais séao a religido, a moral
e as regras sociais, do qual serdo dirimidos pela lei, que parte de principios e de
regras que buscam o bem comum da sociedade e suas respectivas comunidades,

que serdao mais detalhadamente analisados posteriormente.

2.1 Conceito, contetdo e objeto do direito de familia

Como ja supramencionado, o Direito de familia é o ramo do direito que abarca
diversas normas juridicas que se relacionam com a estrutura, organizacdo e,
principalmente, a protecdo da instituicao familiar.

As obrigacdes e direitos que procedem dessas relacdes, também seréo
apreciados pelo Direito de Familia, que em suma, cria e adapta normas de
convivéncia familiar.

A respeito de se buscar conceituar o Direito de Familia em sua complexidade,

Maria Berenice Dias (2016, p. 27), assim preleciona:

Dispondo a familia de formata¢des das mais diversas, também o direito das
familias precisa ter espectro cada vez mais abrangente. Assim, é dificil sua
definicdo sem incidir num vicio de loégica. Como esse ramo do direito
disciplina a organizacdo da familia, conceitua-se o direito de familia com o
proprio objeto a definir.

Pode-se ainda ater ao que aduzem Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2015, p. 13), que ao perlustrarem acerca do Direito de Familia, harmonizam seu

conceito com as peculiaridades inerentes a evolugéo da instituicao familiar:

(...) ser necessario sublinhar uma concepc¢do mais contemporanea e plural
do Direito das Familias, aliado com a prépria evolucdo da familia,
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afirmando-se como um conjunto de normas-principios e normas-regras
juridicas que regulam as relacbes decorrentes do vinculo afetivo, mesmo
sem casamento, tendentes a promogédo da personalidade humana, através
de efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais.

Em relacdo ao conteudo do Direito de Familia, este passou por algumas
transformacdes desde seu surgimento a partir do Codigo Civil de 1916.

Até a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, a doutrina juridica
brasileira, ainda altamente influenciada pelo Cdédigo Civil de 1916, estruturava o
conteudo do direito de familia em trés segmentos, quais sejam:

a) o direito matrimonial que abrangia as relacbes pessoais e patrimoniais
entre o marido e a mulher, incluindo o ato do casamento em si, seus direitos e
deveres, comuns entre os conjuges, a dissolucdo da sociedade conjugal e do
casamento e os regimes de bens entre os cénjuges;

b) o direito parental: O direito parental percebia as relacbes entre os varios
tipos de parentes, principalmente as relacdes entre pais e filhos. Os filhos eram
caracterizados como legitimos, ilegitimos e adotados, recebendo tratamentos
distintos;

c) o direito assistencial: disciplinava o patrio poder, os alimentos, a tutela, a
curatela e a auséncia.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, essa distribuicdo das matérias do
direito de familia, que antes possuiam o matriménio como prevalecente e a
legitimidade como principal elemento de discriminacdo, perdeu consisténcia e
credibilidade no Direito de Familia.

Foi ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que o Direito de Familia
recebeu uma nova roupagem, adquirindo legislacdes especificas de varias areas
integradas a esse ramo do Direito, tendo se destacado, inclusive, diversos
microssistemas juridicos, incidindo na existéncia de varios ramos do direito sobre
uma mesma situacéo juridica de natureza familiar, promovendo uma maior protecao
a familia.

Ante essas profundas transformacbes havidas, notadamente nas ultimas
décadas do século XX, o Direito de Familia passou a abranger as seguintes
matérias:

a) o direito das entidades familiares, que diz respeito ao matriménio e aos

demais arranjos familiares, diga-se por oportuno, sem discriminacéo;
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b) o direito parental, relativo ao contexto das rela¢cdes juridicas de
paternidade, maternidade, parentesco e filiacao;

c) o direito patrimonial familiar, relativo aos regimes de bens entre conjuges e
companheiros, ao direito alimentar, & administracéo dos bens dos filhos e ao bem de
familia;

d) o direito tutelar, relativo a curatela, a tutela e a guarda.

Fica evidente o quanto se ampliou o conteudo do Direito de Familia com a
promulgacdo da Constituicdo, em 1988. Essa amplificacdo caracteriza maiores
possibilidades dos diversos grupos familiares atualmente existentes terem acesso a
justica quando necessitarem. Isto se interliga ao fato daquelas estarem cada vez
mais protegidas pelo Estado, visto que a discriminacdo que anteriormente existia
vem sendo gradativamente rebatida, seja pela doutrina ou pela jurisprudéncia, ainda
que com lacunas existentes na legislacdo do Direito de Familia.

O principal objeto do direito de familia, € indubitavelmente a familia e todas as
relacBes em que essa se encontrar estreitamente ligada. (DIAS, 2016)

Conceituar familia € um desafio, visto que muitos juristas e doutrinadores nao
conseguem abarcar em um conceito toda a sua complexidade.

A familia ultrapassa os limites concernentes a sua ideia central, pois com toda
a transformagéo que a familia vem sofrendo, desde os primérdios da vida humana
em seu contexto social, o Direito de Familia deve acompanhar e gerar importantes
efeitos de ordem pratica, pois essas relagcdes transmutam-se cada vez mais em
relacao juridica, com seus proprios institutos juridicos, como ja brevemente citado, e
respectivas leis e principios que norteiam o Direito de Familia. Preleciona Paulo
Nader (2016, p. 64) a respeito dessa transmutacdo das relacées familiares no ramo

do direito, da seguinte maneira:

O regulamento da associa¢cdo doméstica, sob o prisma da lei, configura o
Direito de Familia. O plano legal, todavia, ndo se apresenta isolado da
moral; antes, dela recebe uma grande influéncia. A ordem moral, além de
fornecer subsidios ao legislador para a formulagédo do estatuto juridico das
familias, € permanente fonte de consulta para a interpretacdo do Jus
Positum. Direito de Familia € o sub-ramo do Direito Civil, que disp&e sobre
as entidades formadas por vinculos de parentesco ou por pessoas naturais
gue se propdem a cultivar entre si uma comunhdo de interesses afetivos e
assistenciais. (...) Esta € a nocdo do Direito de Familia em sentido objetivo.
Considerada sob o aspecto subjetivo, a expressédo se refere aos poderes
conferidos pela ordem juridica aos membros da sociedade familiar.

O principal objeto do direito de familia, € indubitavelmente a familia e todas as

relacdes a que esta intimamente ligada, sendo inerente o conceito de Direito de
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Familia ao conceito de familia, que em sua complexidade, torna-se impossivel
conceitua-la de forma clara e concisa.

E incontestavel que o conceito de familia ira variar em conformidade com o
contexto temporal, econdmico, politico e cultural em que esteja inserida, tendo como
Unica certeza, que, em todos esses contextos sempre mantem-se como uma
instituic&o a servigo, de forma vital, da sociedade.

Conjuntamente com todos 0s outros elementos que compde a sociedade, a
familia, de forma direta e indireta, ira interligar todos os valores culturais,
econdmicos e politicos que compde uma sociedade.

Permeada de fungdes externas, os componentes dessa renomada instituicao,
a familia, sempre a mantiveram como nudcleo central das relacdes ndo s6 no seio
familiar mas no convivio em sociedade fora desse contexto. Dias (2016, p. 21) assim
comenta a esse respeito: “A préopria organizagao da sociedade se da em torno da
estrutura familiar”.

Pode-se ater em analisar a familia em sua complexidade, mediante elementos
basilares que a constituem. Um de seus principais elementos trata-se do afeto, que
nas palavras de Sérgio Resende de Barros (2002, p. 08), assim se identifica e

constitui a familia:

O que identifica a familia é um afeto especial, com o qual se constitui a
diferenca especifica que define a entidade familiar. E o sentimento entre
duas ou mais pessoas que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude
de uma origem comum ou em razdo de um destino comum, que conjuga
suas vidas tdo intimamente, que as torna cdnjuges quanto aos meios e aos
fins de sua afei¢éo [...] Este é o afeto que define a familia: o afeto conjugal.

Em sintese, o objeto de estudo e aplicacdo do Direito de Familia é,
notadamente, a propria familia que, multifacetada, ocasionara um longo e complexo
estudo, para assim tentar abranger toda complexidade inerente a sua propria

existéncia.
2.2 Principios regentes do direito de familia

Estando a instituicdo familiar em constante evolucdo, o Direito de Familia
exige o conhecimento de suas conexdes com outros sub-ramos do Direito Civil,
como ja analisado anteriormente.

Contudo, deve-se entender que o Direito Civil e mais especificamente, o

Direito de Familia como ramo desse, recebe como maior influéncia o Direito
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Constitucional, que o perfaz apoiado em principios e regras caracteristicas dessa
area.

Sao inimeros os principios que constituem, hoje, o Direito de Familia, dando-
Ihes orientacéo para a interpretacdo e aplicacdo normativa ou jurisprudencial.

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

Como ja abordado, o nucleo familiar, desde os tempos mais remotos, vem
sofrendo alteracBes, por conseguinte, para abarca-las, o Direito de Familia, adota
por principio basico a dignidade da pessoa humana, do qual se abordard a seguir,
passando a ser este o cerne de todo o sistema juridico constitucional.

Ainda, antes de adentrar na abordagem minuciosa dos principios
prevalecentes do Direito de Familia, € importante ter em mente que, seja de forma
explicita ou implicita, todos possuem o mesmo valor, ndo havendo hierarquia, ainda
que o principio da dignidade da pessoa humana seja um macroprincipio, este esta
intimamente ligado a todos os outros.

Frise-se que séo inumeros o0s principios que norteiam o Direito de Familia,

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

2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana se extrai da prépria lei maior,

em seu art. 1°, lll, que assim assevera:

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

Il - a dignidade da pessoa humana.

Ainda, no capitulo destinado a familia, qual seja o capitulo VII, este principio

esta evidente e fundamenta as normas que solidificaram a autonomia dos membros
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das instituicbes familiares, ficando explicito que essas sdo tuteladas objetivando
primordialmente a realizagdo existencial com dignidade de seus componentes.

Assim prescrevem os arts. 226, 8§ 7°; 227, caput, e 230, caput da Carta Magna:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas.

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

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Este principio representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional,
propagando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e limitando ndo apenas 0s
atos estatais, mas toda a infinidade de relacdes privadas que se desenvolvem na
sociedade. (SARMENTO, 2003)

Evidente, pois que, o direito de familia esta enraizado aos direitos humanos e
a dignidade, os quais tém reconhecimento juridico da igualdade do homem e da
mulher, da igualdade dos filhos, de outros modelos de familias cada vez mais
multifacetadas e na percepcao da afetividade como valor primordial dessas.

E no Direito de Familia, em toda sua abrangéncia, que esta a tutela da
dignidade humana que abrange todo o Direito de Familia, sendo aplicada tanto na
constituicdo e desenvolvimento das relagbes familiares, quanto em sua dissolucéo,
pois é nessa instituicdo que se centra a pessoa, em relacdo de pré existéncia com

as demais.
2.2.2 Principio da solidariedade familiar
Este principio esta intimamente atrelado ao principio da dignidade da pessoa

humana, e assim como esse esta previsto na Carta Magna, em seu artigo 3°, |,

sendo tamanha sua importancia, que aquela a configurou como um de seus
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fundamentos: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.”

No direito de familia este principio projeta-se em sua integralidade ao servir
de base para a manutencdo de um seio familiar estabilizado. Neste tocante, assim
elucida Rolf Madaleno (2013, p. 93):

A solidariedade é o principio e oxigénio de todas relagbes familiares e
afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em
ambiente reciproco de compreensdo e cooperagdo, ajudando-se
mutuamente sempre que se fizer necessario.

Pode-se concluir que este principio funda-se na necessidade e importancia de
existirem nas relacdes familiares compreensao, reciprocidade e mdtua cooperacgéo e

colaboracéo, tanto patrimonial, como, principalmente, afetiva e psiquica.

2.2.3 Principio da afetividade

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

Diversas doutrinas e jurisprudéncias abordam este principio como pilar para a
satisfacdo das relacdes familiares ou até mesmo para a construcdo de novas
relacBes que ndo estejam juridicamente normatizadas.

E o principio fundamental que alicerca as mudancas ja ocorridas e em
construcdo na legislacao atual.

Na Constituicdo Federal, encontram-se quatro fundamentos essenciais do
principio da afetividade, que culminaram em grandes avancos para as familias. A
partir desses fundamentos se evidencia que o afeto é elevado pela Carta Magna a
valor juridico, com implicagbes similares ao vinculo proveniente dos lacos
sanguineos. Assim estao estruturados e descritos:

a) a igualdade de todos os filhos independentemente da origem, art. 227, 8§ 6°
da CF (BRASIL, 1988): “Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagcbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiacdo”

b) a adogédo, como escolha afetiva, art. 227, § 5° da CF (BRASIL, 1988): “A
adocao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e

condi¢Oes de sua efetivacéo por parte de estrangeiros”;
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c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo os adotivos, deverd ter dignidade e também sera considerada familia,
como descrito no art. 226, 84°, CF; (BRASIL, 1988)

d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca e do
adolescente, como prescrito no caput do art. 227 da CF. Esse fundamento também
culminard no principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, que sera
posteriormente retratado. (BRASIL, 2010)

Diante desses fundamentos constitucionais verifica-se que o Direito de
Familia progressivamente caminha na busca de privilegiar os vinculos criados pura e
simplesmente através da afetividade, dando tratamento juridico tanto quanto sempre
se deu aos vinculos patrimoniais existentes nas instituicdes familiares.

O afeto se vislumbra como valor promissor de uma vida feliz em familia, em
razdo disso é de relevante necessidade que o afeto tanto seja juridicamente
reconhecido, como efetivamente protegido pelo Estado nas relacdes que o

incorporam. Nesse tocante, assim assevera Maria Berenice Dias (2016, p. 59):

Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo
do sangue. Assim, € invocada a relacdo de afetividade e afinidade como
elemento indicativo para a definicdo da guarda a favor de terceira pessoa
(CC 1.584 § 5.9. A posse de estado de filho nada mais é do que o
reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a
felicidade, como um direito a ser alcancado.

Frise-se que este principio assegura a igualdade entre irmaos biol6gicos e
adotivos, faz-se, portanto, nesse viés, uma ligacdo intima do principio da afetividade
com o principio da igualdade juridica de todos os filhos.

Sendo assim, o principio da afetividade resulta da convivéncia familiar, de
atos exteriorizados, de condutas objetivas demonstrando o afeto familiar de seus
membros na constituicdo e manutencdo das familias, capaz de gerar vinculos

juridicos como a paternidade socioafetiva.

2.2.4 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Intimamente ligado ao principio da afetividade, como a prépria denominagéo

supde, este principio esta correlacionado com a busca pelo Estado em melhor


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

25

satisfazer os interesses das criancas e dos adolescentes, tanto no ambito familiar
em que ja estejam inseridos ou, se for o caso, na construgdo de um, como nos
casos de tutela, guarda, adocao etc.

O principio do melhor interesse significa que a crianca e ao adolescente
devem ser assegurados seus interesses com prioridade pelo Estado, pela sociedade
e pela familia em que estiverem inseridos.

Acerca deste principio, assevera Maria Berenice Dias (2016, p. 49):

A liberdade floresceu na relacdo familiar e redimensionou o contelddo da
autoridade parental ao consagrar os lacos de solidariedade entre pais e
filhos, bem como a igualdade entre os cdnjuges no exercicio conjunto do
poder familiar voltada ao melhor interesse do filho.

Assim, conclui-se que esse principio trouxe uma nova roupagem nas relacdes
patriarcais, pois construiu-se uma inversdo de prioridade na relacdo entre pais e
filhos, seja na convivéncia familiar, seja nas situacées que emergem conflitos. 1sso
ocorreu apos a transmutacdo do patrio poder, que existia em razdo do pai e agora
se intitula como poder familiar, centralizando o interesse do menor. (LOBO, 2011)

Elucida-se, ainda, a inclusdo recentemente trazida pela Lei 13.509,
promulgada em novembro de 2017, do 83°, ao artigo 39 da Lei 8.069 de 1990 (Lei
da Adocéo). Diante dessa alteracao, fica evidente a crescente incidéncia do principio

do melhor interesse do menor. Observe:

Art. 39. A adocédo de crianca e de adolescente reger-se-4 segundo o
disposto nesta Lei.

§ 3° Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras
pessoas, inclusive seus pais biolégicos, devem prevalecer os direitos e os
interesses do adotando.

Vale destacar a importancia deste principio para os sujeitos a que se aplica e

para a evolucéo legislativa decorrente, assim analisa Lobo (2011, p. 76):

O principio parte da concepgdo de ser a crianga e 0 adolescente como
Sujeitos de direitos, como pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento, e ndo como mero objeto de intervengéo juridica e social
guando em situacéo irregular, como ocorria com a legislacdo anterior sobre
os “‘menores”. Nele se reconhece o valor intrinseco e prospectivo das
futuras geracbes, como exigéncia ética de realizacdo de vida digna para
todos.

Conclui-se, pois, que a participacao da crianca e do adolescente em qualquer
processo que tome por base decisdes que afigurem e afetem seus interesses, é
essencial para a concretizacdo da dignidade que se realiza pela percepcédo da
crianga tanto como sujeito de direito, quanto como objeto de protecédo, sendo o
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principio do melhor interesse da criangca e do adolescente o promissor para a

consagracéao dessa perspectiva.
2.2.5 Principio da protecao integral

Este principio esta regido na Carta Maior, em seu art. 227, que estabelece
como dever da familia, da sociedade e do Estado, quanto a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com integral prioridade: “coloca-los a salvo de toda forma de descuido,
preconceito, quaisquer tipos de exploragéo, violéncia, tratamento cruel ou opressao”.

Pode-se extrair desse principio que o que deve prevalecer sempre € 0 bem
estar da crianca e do adolescente, bem como o seu direito inquestionavel a
dignidade e ao desenvolvimento integral.

Este principio busca atender o reconhecimento de que criangas,
adolescentes e idosos, naturalmente, possuem uma maior efemeridade e

vulnerabilidade, assim necessitando da protecao integral do Estado.

2.3 Natureza do direito de familia

Antes de adentrar na analise de qual natureza juridica o direito de familia esta
inserido, € necessario enfatizar que o direito € publico nos casos em que a relagao
juridica for juridicamente desigual, e o Estado, sendo este parte ou ndo, estiver em
patamar mais elevado.

O direito sera de natureza privada se a relacéo juridica, pouco importando o
nivel de interferéncia estatal ou de delimitacdo da autonomia das partes, for iniciado
por pessoas privadas ou, ainda, destas com o Estado, quando este ndo estiver
investido de seu império.

Partindo-se dessa breve explanacdo e de posicionamentos doutrinarios
dominantes, logo adiante expostos, pode-se afirmar inicialmente, que o direito de
familia & genuinamente privado.

O direito de familia acentua-se em normas imperativas, impondo limitacdes a
seus membros, bem como aplicam-se independente de suas vontades, ou seja, as
normas que regem esse ramo do direito sdo consideradas de ordem publica, pois
atendem, em sua maioria, 0s interesses da coletividade, os sobrepondo a toda e

qualquer vontade individual.



27

Entretanto, mesmo que as familias, objeto de estudo do direito de familia,
sejam tuteladas por normas de ordem publica ndo ha porque se entender sua
natureza como de direito publico, pois nele prevalece o interesse das pessoas
naturais, seus genuinos destinatarios.

Quanto a esta ideia equivocada, assim preleciona Maria Berenice Dias (2016,
p. 29):

(...) ndo se pode conceber nada mais privado, mais profundamente humano
do que a familia, em cujo seio o0 homem nasce, vive, ama, sofre e morre. A
pretensdo de deslocar a familia do direito privado representa um
contrassenso, pois prepara o terreno para um intervencionismo intoleravel
do Estado na vida intima.

Destaque-se, a fim de demonstrar o0 posicionamento majoritario, 0s
ensinamentos de L6bo (2011, p. 46) em relacdo a natureza juridica do direito de
familia:

Portanto, o direito de familia € genuinamente privado, pois os sujeitos de
suas relagbes séo entes privados, apesar da predominancia das normas
cogentes ou de ordem publica. Nado ha qualquer relagdo de direito publico
entre marido e mulher, entre companheiros, entre pais e filhos, dos filhos
entre si e dos parentes entre si. Nao |he retira essa natureza o fato de ser o

ramo do direito civii em que € menor a autonomia privada e em que é
marcante a intervencao legislativa.

Mesmo que eventualmente outros interesses se sobreponham aos
individuais, estes ndo sdo suficientes para inserir o direito de familia no Direito
Pablico. Assim, sem mais delongas, com tudo que foi exposto, € concreta e

majoritaria a ideia de que o direito de familia esté inserido no Direito Privado.
2.4 A familia no direito romano

Inicialmente, deve-se ater ao fato de que, indubitavelmente, a religido foi o
principio constitutivo da familia antiga. Neste tocante, aduz Fustel de Coulanges
(2006, p. 35):

Sem duvida, ndo foi a religido que criou a familia, mas foi certamente a
religidlo que Ihe deu regras, resultando dai que a familia antiga recebeu uma
constituicdo muito diferente da que teria tido se houvesse sido constituida
baseando-se apenas nos sentimentos naturais.

A organizacdo e todas as regras e valores da familia romana giravam em
torno do poder do pai, que dentre diversas outras funcbes, era o chefe da
comunidade. Segundo os estudos e analises dos historiadores do direito romano,

nem o afeto, nem o parentesco eram o fundamento da familia romana. O
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fundamento constituia-se no poder do pai ou do marido. Esse poder caracterizava-
se como uma espécie de instituicdo primordial.

O patrio poder tinha carater unitario, sendo exercido tdo e somente pelo pai.
Este era uma pessoa sui juris, ou seja, era senhor de si mesmo, chefiando todo o
restante da familia. Fustel de Coulanges (2006, p. 79) exemplificou esse poder patrio

exacerbado que continha a familia romana, da seguinte forma:

No direito romano, e o encontramos nas leis de Atenas, que o pai podia
vender o filho (...) A lei das Doze Té&buas autorizou essa operagao até trés
vezes, declarando, porém, que depois dessa triplice venda o filho seria
enfim liberto do poder paternal. Por ai se pode julgar como, no direito
antigo, a autoridade do pai era absoluta.

O direito romano, mesmo que de forma sucinta, forneceu ao Direito brasileiro
elementos estruturais para a familia caracterizar-se como uma unidade juridica,

religiosa e econdmica, com elementos, que atualmente, ainda perduram.

2.5 A familia no ordenamento brasileiro anterior a constituicao federal de 1988

O Cddigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071/16) mantinha o patriarcalismo, no qual o
homem era o chefe da familia e a mulher casada era relativamente incapaz.
Consagrava o casamento como Unico instituto juridico formador da familia e,
consequentemente, dificultava a adocéo e ndo se reconhecida os filhos provenientes
de adultérios.

Durante décadas a legislacéo brasileira protegeu a instituicdo familiar a partir
de lacos sanguineos, dificultando a dissolucdo do casamento e 0 processo de
adocéao, desprezando a afetividade no seio familiar.

Pela primeira vez, na Constituicdo Federal de 1934, foi dedicado um capitulo
a familia, do qual garantiu protecao especial do Estado a mesma.

No entanto, mesmo que as Constituicbes subsequentes tenham também
legislado a respeito do direito de familia, pouco modificaram ou incluiram normas no
Caodigo Civil de 1916, mantendo-se o patriarcalismo e os diversos tipos
discriminatorios de familia.

Em meados da década de 50, grandes marcos legislativos induziram na
modificacdo e evolucdo do Direito de Familia. As leis que mais se destacaram foram:

a) a Lei n. 883/49, que permitiu o reconhecimento dos filhos ilegitimos e

concedeu-lhes direitos até entdo impedidos;
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b) a primeira Lei n. 3.133/57 modificou alguns artigos do Codigo Civil de 1916
referentes a adocao, do qual passou a possuir natureza assistencial, na medida em
gue tornou-se possivel pessoas que ja dispunham filhos naturais adotassem, apesar
de que, até 1977, os filhos adotados, sé tiveram direito a metade da heranca
legitima, quando concorriam com os filhos legitimos;

c) a Lei n. 4.121/62, qual seja o Estatuto da Mulher Casada, ao retirar a
mulher casada da condicdo de submissdo e discriminacdo em face do marido, e,
felizmente, na extinta condicdo de relativamente incapaz;

d) a Emenda Constitucional 66 de 2010, dispds sobre a dissolubilidade do
casamento civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separacao judicial.

Em meados da década de 70, ocorreram grandes transformacfes no direito

de familia brasileiro. Acerca disso, assim preleciona Lobo (2011, p. 44):

Nenhum ramo do direito privado renovou-se tanto quanto o direito de
familia, que antes se caracterizava como 0 mais estavel e conservador de
todos. Mas, apesar dos avancos da legislacdo, especialmente da Lei do
Divorcio, restaram normas que favoreciam o tratamento desigual entre
marido e mulher e entre os filhos, além de permanecer a vedacgdo as
entidades familiares ndo matrimoniais.

Apesar de grandes avancos trazidos por essas legislacfes extravagantes, até
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, s6 era reconhecida a instituicdo
familiar do casamento. Tanto a unido estavel, quanto o concubinato, mesmo que
amplamente praticados, eram ignorados pela legislacéo patria.

Em relagcdo a adogdo, mesmo que juridicamente existente antes da
Constituicdo de 1988, possuia muitas restricbes discriminatérias e as poucas e
precarias normas a seu respeito eram quase gue inutilizaveis.

Com a constituicdo de 1988, cujo capitulo dedicado as relacdes familiares
pode ser considerado um dos mais avancados dentre as constituicdes de todos os
paises, consumou-se o término da longa histéria da desigualdade juridica na familia
brasileira. Proclamou-se em definitivo o fim da discriminacdo das instituicoes
familiares ndo matrimoniais, que passaram a receber tutela idéntica as constituidas

pelo casamento.
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3. RELACOES DE PARENTESCO E PODER FAMILIAR SOB A OTICA DO
DIREITO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

Pode-se afirmar que toda e qualquer familia sempre ira se caracterizar por
reunir varias pessoas através de um laco de conjugalidade, afinidade ou de
parentesco.

Diante disso, atente-se a nocdo de que o parentesco esta intimamente ligado
a familia, pois que esse corresponde ao vinculo pelo qual os membros de uma
determinada entidade familiar estdo unidos. Porém, como ja claramente discutida e
estudada a instituicdo familia no Capitulo anterior, analisar-se-a neste, apenas as
singularidades referentes ao parentesco e ao poder familiar a ela inerente.

As relacbes de parentesco e o poder familiar determinam-se importantes no
contexto familiar e social na medida em que seus efeitos vinculam naturalmente os
parentes, estatuindo direitos e obrigacdes reciprocos entre estes.

Importante elucidar que nesse contexto familiar tem-se, atualmente, uma
pluralidade de modelos familiares que admitem aos individuos que a fazem parte,
adotar o modelo que se ajustar ao seu modo de convivéncia e a privacidade de seus
componentes, uma vez que a familia transfigurou-se em plural, na sua origem e
estruturagao.

Desde a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, como ja
anteriormente elucidado, o fundamento de legitimidade de toda e qualquer norma de
Direito de Familia deve estar compativel com os principios que o regem (dignidade
da pessoa humana, solidariedade social, afetividade etc). Como consequéncia
l6gica, as relacbes de parentesco ndo podiam ser diferente.

O parentesco se vé obrigado, por sorte, a se ajustar as novas diretrizes
trazidas na Constituicdo, como bem corroboram Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2015, p. 513):

O parentesco, dessa maneira, tem de se modelar a uma nova feicdo da
familia, decorrente da normatividade garantista e solidaria constitucional,
abandonando a interconex&o implicacional com o matriménio e a fei¢do
hierarquizada e patriarcal para ser compreendido, em larga escala, como
um vinculo predestinado a afirmacdo de valores constitucionais
contemplados na thbua axiomatica.

Relevante exprimir que, conjuntamente com as normas garantistas e

solidarias conferidas na Constituicdo Federal, o parentesco deve adaptar-se a nova
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estrutura familiar presente na sociedade contemporanea, que a partir de entéao
passa a assinalar novos fundamentos as relagdes parentais.

O poder familiar, assim como o parentesco, e a ele inerente, também esta
gradativamente evoluindo em conjunto com as familias modernas, ndo mais sendo
excessivamente rigoroso, imutavel e inflexivel como se caracterizava nas instituicdes
familiares antes da Constituicdo de 1988. Paulo Luiz Netto Lébo (2011, p. 298),

captando essas linhas de pensamento, destaca:

A evolucdo gradativa, ao longo dos séculos, deu-se no sentido da
transformacdo de um poder sobre os outros em autoridade natural com
relacdo aos filhos, como pessoas dotadas de dignidade, no melhor interesse
deles e da convivéncia familiar. Essa é sua atual natureza.

Enfatize-se que com toda essa transformacdo, o parentesco deixou de ser
apenas consanguineo, passando a ser também afim e adotivo. Sera analisado mais
detalhadamente no decorrer deste capitulo.

Conclui-se pois, que o vinculo de parentesco, o poder familiar e todas as
peculiaridades pertencentes a estes, se caracterizardo e se processarao de acordo
com as circunstancias de cada caso concreto, que em conjunto com 0s principios
constitucionais do Direito de Familia, se aplicardo sempre de modo mais benéfico

para seus componentes. Analisar-se-a adiante suas minucias.

3.1 Parentesco: conceito, espécies, contagem de grau

Conceituar parentesco, assim como conceituar familia, € um tanto quanto
complexo, principalmente quando se trata das relagdes familiares contemporaneas,
gue nas suas mais diversas modalidades sempre se adaptam a cada circunstancia
gue vivenciam.

Contudo, partindo-se do conceito classico adotado pelo Cédigo Civil de 1916,
parentesco, basicamente, trata-se de uma relagéo juridica existente entre pessoas
gue descendem, de modo direto, umas das outras ou que derivam de um antecessor
comum.

Nessas mesmas palavras, define Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 215) que
‘o parentesco € o vinculo que une duas ou mais pessoas, em decorréncia de uma
delas descender da outra ou de ambas procederem de um genitor comum”.

Porém, em concordancia com o pluralismo familiar contemporaneo e suas

diversas composicbes familiares, o parentesco ndo se restringirA apenas aos
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vinculos atinentes a uma linha reta, também se dard mediante as relagBes entre um
cOnjuge ou companheiro e os parentes do outro, entre adotante e adotado e entre
pai institucional e filho socioafetivo.

Partindo-se dessa ideia mais aprofundada de parentesco, assim preleciona

Pontes de Miranda (2001, p. 23), definindo o parentesco como:

Relacdo que vincula entre si pessoas que descendem umas das outras, ou
de autor comum, que aproxima cada um dos cOnjuges dos parentes do
outro ou que se estabelece, por fictio iuris, entre o adotado e o adotante.

Intrinseco ao conceito, identifica-se as distintas espécies e graus de
parentesco. Suas espécies apresentam-se como parentesco natural, parentesco
afim, parentesco civil e parentesco afetivo. Veja-se adiante, detalhadamente, cada
um.

O parentesco natural, também chamado consanguineo, estd consagrado no
artigo 1.593 do Caodigo Civil, e corresponde ao vinculo estabelecido entre as
pessoas de um mesmo tronco ancestral, ou seja, trata-se de um vinculo bioldgico,
pois as pessoas a ele inerentes estdo vinculadas umas as outras em razao do
sangue.

Frise-se que antes da Carta Magna de 1988, o parentesco natural se
caracterizava ndo apenas pelo sangue, era necessario também que os individuos
pertencessem a uma familia fundada por intermédio do matriménio. Acerca dessa
classificacdo discriminatoria de parentesco matrimonial e extramatrimonial, Fachin
(2003, p. 18) discorre que:

Dentre as varias espécies de parentesco, o0 denominado natural,
consanguineo, é aquele que retrata o vinculo entre pessoas que partilham
de um mesmo tronco ancestral, ligadas portanto, pelo sangue. Outrora,
entretanto, a aplicacdo restrita deste conceito ndo bastava para caracteriza-
la, pelo menos com seus efeitos juridicos, posto que ao operador do direito
se apresentava um exercicio classificatério que deveria leva-lo a distingéo
de parentesco matrimonial e extramatrimonial. Tal classificac&o era levada a
efeito devido a acepcdo normativista acerca do direito, que aplicada ao
Direito de Familia tornava impossivel atribuir efeitos no ordenamento
juridico as relagbes familiares de fato, isto €, que ndo estavam inscritas
precisamente nos moldes legais.

Ultrapassada essa fase de discriminagcdo, 0 parentesco consanguineo,
hodiernamente, se classifica a partir de um tronco ancestral comum, que se
denomina linha, que podera ser reta ou colateral.

Na linha reta as pessoas descendem uma das outras de forma direta e

sucessiva, como a propria denominacao indica; a exemplos, tem-se a relacdo de
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parentesco entre filho, pai e avd, bisavl etc. Lembrando que nessa linha ndo ha
limitacdo de graus de parentesco para efeitos juridicos, seus graus sao ad infinitum.

Quanto a linha colateral ou transversal, mesmo que as pessoas provenham
de um ancestral comum, ndo descendam diretamente umas das outras. A exemplo
pode-se citar as relacbes de parentesco existentes entre irmaos, sobrinhos e tios. O
grau de colateralidade, a depender do caso, pode ser desigual e tanto unilateral
quanto bilateral. Seus vinculos de parentesco serdo limitados até o quarto grau,
como bem aduz o art. 1.592 do Cadigo Civil.

Essa limitacdo se da pelo fato de que quanto mais distante o grau de
parentesco colateral, mais estaria descaracterizada a solidariedade e afetividade
inerentes as relacdes familiares.

Assim dispde, de forma sucinta, o art. 1.594 do Cadigo Civil, a respeito da
contagem de graus: “Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo numero
de geracdes, e, na colateral, também pelo nimero delas, subindo de um dos
parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o outro parente”.

De modo mais compreensivel, a contagem dos graus de parentesco na linha
reta se da observando-se o0 numero de geracdes existentes entre os parentes.
Assim, pai e filho sdo parentes de em primeiro grau, avd e neto sdo parentes em
segundo grau, bisneto e bisavd sdo parentes em terceiro grau, e assim,
sucessivamente, de forma infinita.

J& para a contagem de grau de parentesco em linha colateral, leva-se em
conta o ascendente comum que 0s parentes a que far-se-a4 a contagem, possuem. A
partir de entdo calcular-se-4 a distancia entre as geracdes até o ancestral comum,
em seguida desce até o outro parente que se pretende estabelecer o grau de
parentesco.

De modo a exemplificar, dois irmaos serdo parentes em segundo grau, tio e
sobrinho em terceiro grau e primos, que sejam filhos de dois irméos, seréo parentes
em quarto grau, assim finalizando a linha colateral, j& que esta néo € infinita.

O art. 1.593 do Cddigo Civil se refere também ao parentesco civil,
caracterizado com base na linha colateral, que se constitui por pessoas que, embora
advenham de um ancestral comum, ndo descendem umas das outras, como é o
caso dos irméos, tios e sobrinhos. Diferentemente do ocorre na linha reta, o
parentesco colateral esta limitado até o quarto grau, conforme disposicdo
estabelecida no art. 1.592 do CCB.
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Dando continuidade as espécies de parentesco, entende-se parentesco por
afinidade, aquele que se estabelece em razdo de uma circunstancia ou
determinacao legal, com fulcro no diploma civil em seu art. 1.595, in verbis: “cada
coOnjuge ou companheiro € aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade”.

A afinidade, portanto, ira vincular um conjuge aos parentes consanguineos do
outro, mediante uma determinacao legal decorrente ou do matriménio ou da uniao
estavel.

Ressalte-se que o parentesco por afinidade se estabelecera na linha reta,
com o0s ascendentes e descendentes do cOnjuge ou companheiro, e na linha
colateral, se limitard aos irmédos do cénjuge ou companheiro, nos moldes do artigo
1.595, §1° do CCB.

Como o parentesco por afinidade surge a partir do casamento ou unido
estavel, se estes extinguirem-se, consequentemente o0 parentesco também se
dissolvera, exceto o parentesco por afinidade em linha reta, ou seja, as relacdes de
parentesco entre sogros e genros sao eternas.

Sua contagem de grau se dara do mesmo modo que no parentesco natural
consanguineo. Dessa forma, se contara por geracao, atentando-se ao fato de que
em linha reta sO serdo validos os ascendentes e descentes, e em linha colateral,
limitar-se-4 até os irmaos do conjuge ou companheiro.

O parentesco civil € estabelecido através de sentenca judicial, por isso recebe
este nome, por ser criado por lei. (GONCALVES, 2006)

Constituir-se-4 nos processos de adocdo, por meio do qual atribuird a
condicao de filho ao adotado e consequentemente, o poder familiar ao adotante. Ao
atribuir a condicdo de filho ao adotado, desfazer-se-a qualquer vinculo existente
entre 0S seus parentes consanguineos, perdurando unicamente os impedimentos
para o matrimonio.

Frise-se ainda, a espécie de parentesco socioafetivo, que alcanca as relacdes
familiares que se constituem através de uma relacao afetiva, como por exemplo nas
familias reconstituidas e nas inseminacdes artificiais heterélogas, que se trata de um
processo de fecundacado artificial de Oovulo com a utilizacdo de sémen de outro
homem, normalmente doador andnimo, que ndo seja o do marido.

Essa modalidade de parentesco esta fundamentada no Enunciado n. 256 do

Conselho da Justica Federal, aprovado na Il Jornada de Direito Civil, do qual
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determina: “a posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva), constitui
modalidade de parentesco civil.”

Foi um grande avanco a consolidacao dessa nova espécie de parentesco se a
compreendermos como uma identificacdo do afeto como requisito e fundamento
essencial e indispensavel na constituicdo dos atuais modelos de familias na

contemporaneidade.

3.2 Filiagcao: definicdo e espécies

Desde a promulgacdo da Carta Magna de 1988, a filiagdo recebeu um
conceito Unico, ndo mais se admitindo adjetivac6es ou discrimina¢gdes, como ocorria
antes.

Atualmente, pode-se descrever a filiacdo como sendo a relagcdo de
parentesco em linha reta de primeiro grau que se constitui entre pais e filhos,
podendo decorrer de vinculo sanguineo ou de outra origem legal, como no caso da
adocdao ou reproducao através de inseminacdes artificiais.

Esta definicAo encontra-se em conformidade com o artigo 1596 do Codigo
Civil, que assim preleciona: “Os filhos, havidos ou n&o da relacdo de casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatérias relativas a filiagao”.

Por conseguinte, a filiacdo ndo mais se divide em legitima, ilegitima, natural,
adotiva, ou adulterina, como ocorria anteriormente a Constituicdo de 1988.

O estado de filiacdo desligou-se da origem necessariamente bioldgica e da,
erroneamente denominada, filiacdo legitima, passando a abranger aquela e qualquer
outra origem que constitua um vinculo afetivo designador do status de pai e filho.

Acentuou-se pois, o afeto sobre a consanguinidade. Nas palavras de Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 543), pode-se compreender essa nova
roupagem que a filiacdo adquiriu com a promulgacéo da Carta Magna de 1988:

Bem por isso, para que seja vivenciada a experiéncia da filiacdo, ndo é
necessaria a geracdo biologica do filho. Ou seja, para que se efetive a
relacdo filiatéria ndo € preciso haver transmisséo de carga genética, pois o
seu elemento essencial esta na vivéncia e crescimento cotidiano, nessa
mencionada busca pela realizacdo e desenvolvimento pessoal (aquilo que
se chama, comumente, de felicidade). Enfim, o estabelecimento da relacéo

paterno-maternoffilial ndo exige, necessariamente, prévio relacionamento
sexual.



36

Dessa forma, o estado de filiagdo passou a ter natureza puramente
socioafetiva, pois desenvolve-se sempre na convivéncia familiar, derivando ou n&o
biologicamente dos pais. Para ser pai, ndo basta denominar-se pai, € necessario,
principalmente dedicar-se a formacédo costumeira de paternidade, dai pois que se
determina a filiac&o e todos os outros mecanismos a esta interligados.

A respeito da atual classificacdo da filiagdo, Paulo Luiz Netto Lobo (2006, p.
149), aduz:

O estado de filiacdo é género, do qual sdo espécies a filiacdo bioldgica e a
filiacdo ndo biolégica. Ainda que ele derive, na grande maioria dos casos,
do fato hiolégico, por forca da natureza humana, outros fatos o determinam,
a saber, a adocéo, a posse do estado de filiacdo e a inseminacgéo artificial
heter6loga. Assim, para abranger todo universo de situagcfes existenciais
reconhecidas pelo direito, o estado de filiagdo tem necessariamente
natureza cultural (ou socioafetiva).

Assim, destaca-se como espécies de filiacdo, a filiacdo bioldgica, da qual se
constroi a partir da origem genética, e a filiagdo nao-biolégica, que mesmo que pais
e filhos ndo possuam o mesmo material genético, construirdo vinculos afetivos
caracterizadores de sua filiagao.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 227, § 6°, assegurou absoluta igualdade
entre todos os filhos, ndo mais adotando a retrograda e discriminatéria distingéo
entre filiacdo legitima, assegurada aos filhos havidos no casamento, e ilegitima,
assegurada aos filhos havidos fora do casamento. Ainda havia a filiagdo adotiva, que
existia no Codigo Civil de 1916, mas também se constituia com diversos vicios
discriminatorios.

Porém, este principio, da igualdade dos filhos, além de ter-se inaugurado na
Constituicdo, reiterou-se no art. 1.596 do Cdédigo Civil de 2002, que enfatiza: “Os
filhos, havidos ou néo da relagcdo de casamento, ou por adocado, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacao”.

Surgem, mediante todas essas mudancas que constantemente ocorrem no
ambito do Direito de Familia, novos conceitos que melhor retratam as familias
contemporaneas, quais sejam: filiacdo social, filiacdo socioafetiva, estado de filho
afetivo etc. ldentifica-se a filiacdo pela presenca de um vinculo afetivo paterno-filial,
ampliando-se tanto seu conceito como o0 de paternidade, compreendendo o

parentesco psicoldgico, que se sobreleva a verdade bioldgica e a realidade legal.
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Entende-se, portanto, que a paternidade (compreendendo-se também a
maternidade) deriva do estado de filiacdo, independentemente de sua origem, ser
biologica ou afetiva. A ideia da paternidade esta instituida muito mais no amor do
que submetida a determinismos biolégicos. (LOBO, 2011)

A exemplo, pode-se explanar a adogao, que se constitui como espaco em que
a verdade socioafetiva da filiagdo se revela com énfase inegavel. Mais do que os
liames de sangue, 0 que une o0 adotante e 0 adotado s&o os liames afetivos, que se
constroem no ambito de convivio familiar.

Hoje, felizmente, todos sdo apenas denominados filhos, independente de uns
havidos fora do casamento, outros em sua constancia, mas todos com iguais direitos

e qualificacOes.

3.3 Poder familiar: conceito, finalidade e elementos caracterizadores

E mediante o poder familiar que os pais possuem o dever de criar e educar
seus filhos menores, proporcionando-lhes condicées dignas e direcionando-os para
um futuro do qual tenham autonomia e progresso na vida em sociedade.

Em paralelo com este dever, os pais dispdem do poder de agir quanto as
necessidades materiais e morais de seus filhos menores, sempre tendo a
responsabilidade de buscar nutri-las.

O poder familiar consiste, portanto, no conjunto de direitos e deveres que
possuem o0s pais com relagdo a pessoa e bens dos filhos menores e néo
emancipados, executado por ambos, de forma igual, sempre com o objetivo comum
de zelar pelo melhor interesse daqueles.

O legislador constituinte, no artigo 227 da Lei Maior, pretendeu proteger e
assegurar uma plena formacao fisica, mental, moral, espiritual e social do menor,
utilizando-se como meio para tanto, um rol de direitos e obrigacdes concedidos nao
s6 a familia, mas também ao Estado e a Sociedade. O art. 229, também da
Cosntituicdo Federal, é especifico ao atribuir aos pais o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores.

Pode-se, pois, entender o poder familiar como uma consequéncia da
parentalidade e ndo apenas como efeito de determinada espécie de filiagdo. Os pais
sao os defensores legais e o0s protetores naturais dos filhos, os titulares dessa

autoridade concedida pelo Estado e pela sociedade, lembrando que por mais que
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possa parecer, ndo € um poder discricionario, pois o Estado detém o controle sobre
ele. (TEPEDINO, 2004)

Com relacdo as caracteristicas inerentes a este instituto, pode-se atentar a
ideia de ser este um munus publico, pois ao Estado, que fixa hormas para o seu
exercicio, como anteriormente esclarecido quanto ao art. 227 da CF, interessa o seu
correto desempenho.

E, pois, irrenunciavel e indelegavel, ou seja, ndo podem os pais renuncia-lo,
nem transferi-lo a outrem, do contrario, estar-se-ia permitindo que, por sua propria
vontade, retirassem de seus ombros uma obrigacdo de ordem publica, ali colocada
pelo Estado.

A adocao é uma excecao a irrenunciabilidade, pois os pais que a permitem
estdo renunciando automaticamente ao poder familiar, requisito este indispensavel a
constituicdo da adoc¢do, pois por meio desta, insere-se 0 adotado em outra familia,
da qual se constituira como filho.

Outra caracteristica inerente a esse instituto € a imprescritibilidade, no sentido
de que dele os genitores ndo deixam de possuirem sua titularidade se ndo exercita-
lo, somente podendo perdé-lo na forma e nos casos expressamente previstos em lei.
E ainda incompativel com a tutela, ndo se permitindo designar tutor ao menor cujos

pais ndo tenham sido suspensos ou destituidos do poder familiar, conforme a lei.

3.3.1 Direitos e deveres decorrentes do poder familiar

Inicialmente, ao adentrar nos direitos e deveres resultante do poder familiar, é
cauteloso afirmar que hoje este instituto se caracteriza mais como um dever do que
como um poder.

O principio do melhor interesse do menor esta previsto no artigo 227 da CF,
que aduz ser dever dos pais, do Estado e da sociedade a protecéo a vida, a saude,
a alimentacédo, a educacdo, ao lazer, a profissionaliza¢éo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, dos filhos menores,
colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

No mesmo sentido, o art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.

8.069/90) estabelece que:
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Art. 21. O patrio poder sera exercido, em igualdade de condi¢8es, pelo pai e
pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
gualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade

judiciaria competente para a solucéo da divergéncia.

Quanto a esses deveres atinentes aos pais em relacdo aos seus filhos
menores, o artigo 1.634 do Cadigo Civil vigente, dispbe de um rol dessas
obrigacdes:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criacéo e a educacéao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartiihada nos termos do art.
1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de
sua idade e condicao.

Destaque-se, o dever de educacgédo, do qual abrange o desenvolvimento de
todas as faculdades, sejam fisicas, espirituais e psiquicas, incluindo a formacéo
politica, religiosa, civica, moral, e profissional, afinal, compete aos pais tornar seus
filhos uteis a sociedade.

Saliente-se que a escolha das orientacdes educativas dos menores concerne
livremente aos genitores, cabendo ao Estado fiscalizar essa educacédo, para manté-
la benéfica. Esse controle por parte do Estado pode ocasionar, inclusive, a extingao
ou suspensdo do poder familiar, o que sera esclarecido mais detalhadamente no
topico posterior.

A administracdo do patriménio do filho menor também incumbe ao pai e a
mae, 0s quais nao podem exercer atos que impliqguem na diminui¢cdo ou deterioragao
dos destes bens sem prévia autorizacéo judicial.

Em relacdo a esse rol de obrigacOes e poderes, importante dilucidar a ideia
trazida por Lobo (2011, p 302):

Os pais ndo exercem poderes e competéncias privados, mas direitos
vinculados a deveres e cumprem deveres cujos titulares sédo os filhos. (...)
Enguanto estreitamente funcionalizado ao interesse do menor e a formacéo
de sua personalidade, o exercicio do poder familiar evolui no curso da
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formac&o da personalidade. A medida que o menor desenvolve sua prépria
capacidade de escolha, o poder familiar reduz-se proporcionalmente,
findando quando atinge seu limite temporal.

Frise-se ainda que a separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da uniao
estavel ndo implicam na alteracdo do exercicio do poder familiar, apenas ha
alteracdes no que concerne a guarda dos filhos. Importante, pois, entender que a
guarda nao é intrinseca ao poder familiar, pois, repita-se, este pode subsistir sem

aguela.

3.3.2 Suspensao e extingdo do poder familiar

De inicio, € indispensavel compreender as principais distincdes da extincdo e
da suspensédo do poder familiar, pois estes ndo se confundem. Tanto seus motivos,
quanto seus efeitos se distinguem a depender das circunstancias que os propiciam e
do grau de maleficio que causar ao menor.

A extincdo do poder familiar, ndo necessariamente decorrera por atos
imprudentes de seus titulares, como no caso da perda por fato natural, em caso de
falecimento dos pais, ou do filho, ou com a maioridade deste. Em caso de
falecimento de um dos genitores, 0 pai ou a mae sobrevivente deté-lo-4& em
condi¢cBes exclusivas, enquanto viver e o filho ndo alcancar a maioridade.

Quanto a extingdo por ato voluntario, cessar-se-a mediante a entrega do filho
em adogcao ou com a sua emancipacao.

Quando reconhecer-se judicialmente que um dos genitores, ou ambos, por
atos de imprudéncia, ndo mais possuem condi¢cdes de continuar exercendo o poder
familiar, havera a sua perda mediante sentenca judicial. Assim esta transcrito, no

artigo 1.638 do Cadigo Civil, o rol de hipéteses de perda do poder familiar:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:
| - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

[l - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adocéo.

A extincdo decorrente da adocao, prevista no inciso IV, do art. 1.638 do CC,
transfere o poder familiar aos pais adotantes do menor. Tal circunstancia é
irreversivel, sendo de total ineficacia posterior arrependimento da mae ou do pai

bioldgico se o processo tiver transcorrido regularmente.
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Distingue-se a extingdo da suspensédo, no que diz respeito ao tempo de sua
durabilidade, pois essa impede o exercicio do poder familiar durante determinado
tempo estipulado pelo juiz, no processo que a decreta, a caracterizando como uma
medida menos gravosa.

Assim, pode-se conceitua-la como sendo uma sustagdo temporéaria do poder
familiar ou de parte dele, quando se suspende apenas algumas prerrogativas a ele
inerentes, a depender da gravidade e circunstancias dos atos que geraram essa
situacao.

Seré facultado ao juiz decidir por sua aplicacdo e definir a sua extensao,
inclusive essa também serd aplicada quanto aos filhos do titular, que poderé ser
estendida a todos, ou aplicada apenas a um ou alguns. Por ter carater temporario,
sera cancelada e perdera seus efeitos quando superados 0os motivos que lhe deram
causa, assim o impedido volta a exercer o poder familiar plenamente, ou
parcialmente com restricdes impostas pelo juiz.

Aduz Luiz Netto L6bo (2011, p. 307), a respeito da suspensdo do poder

familiar:

A suspensdo pode ser sempre revista, quando superados os fatores que a
provocaram. No interesse dos filhos e da convivéncia familiar, apenas deve
ser adotada pelo juiz quando outra medida ndo possa produzir o efeito
desejado, no interesse da seguranga do menor e de seus haveres.

Sao quatro as hipdéteses legais expressas de suspenséo do poder familiar
dos pais, elencadas no artigo 1.637 do CC, a saber:
a) descumprimento dos deveres a eles (pais) inerentes;
b) deterioracéo dos bens dos filhos;
c) risco a seguranca dos filhos;
d) condenacao em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.
Atine-se que a suspensdo em relacdo a apenas um dos genitores, por
consequéncia, concentrara o exercicio do poder familiar no outro, salvo se for
incapaz ou falecido, que neste caso se homeara um tutor.
Importante se destacar, por fim, que a destituicdo do poder familiar n&do rompe
os lacos de parentesco entre o destituido e sua prole, apenas retira o poder de gerir

a vida do menor e administrar seus bens.
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4. A ADOCAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

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

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

Essas, também denominadas OrdenacfGes Filipinas, ndo se vigorava
propriamente a adocdo, mas apenas alguns aspectos acerca do relacionamento
entre adotante e adotado, ao assentir sua utilizacdo, o que culminava na descrenca
do instituto e sua consequente inutilizacéo.

Apenas com o advento do Cdédigo Civil de 1916 que a adocao foi realmente
disciplinada no Brasil, apesar de ter sofrido muita oposi¢cdo, sendo implantado,
inicialmente, de modo estrito e inacessivel.

Com o tempo, porém, o interesse dos adotandos passou a se sobrepor ao
interesse dos adotantes, decaindo a natureza juridica meramente contratual que a
adocdo possuia no antigo Cdédigo Civil de 1916, principalmente com o advento da
Constituicao Federal de 1988, que trouxe consigo mudancas tanto no cenario social
quanto no ambito legal.

Em conformidade a essas modificacdes, passou-se a compreender a ado¢ao
como um ato mais de amor do que de interesses econémicos. Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald (2015, p. 907) elucidam acerca dessa transformacdo ocorrida
pela adocéao:

No que tange a adogédo, a norma constitucional (art. 227, § 6°)2 implantou
significativo avango, afastando o seu carater contratual. Em decorréncia, o
filho adotivo ganhou tratamento igualitario, sendo tratado sem nenhuma
distincdo em relagdo aos filhos bioldgicos, inclusive sendo assegurado o
direito sucessoério que, outrora, lhe era negado. Restou totalmente
incompativel o sistema de adocao do Codigo Civil de 1916, cujo escopo era
oferecer a oportunidade de ter filhos a quem ndo os possuia ou nao poderia
té-los por mecanismo bioldgico-sexual.

Foi neste contexto historico que surgiu a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990,

denominado “Estatuto da Crianca e do Adolescente”, que objetivou a plena



43

efetivacdo de todos os direitos fundamentais de que devem dispor a que crianca e 0
adolescente.

Conjuntamente com o ECA, adveio o principio da protecéo integral, que veda
qualquer discriminacdo entre filhos biolégicos e adotivos. Esse principio
desencadeou diversas transformacdes consideraveis no cenério da adogéo.

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

Com base nesse Estatuto e no principio da protecdo integral, a adocao
passou a receber acentuado interesse publico e operante atuacao do Estado em seu
processo, ganhando mais for¢ca ainda com a promulgacdo do Cdédigo Civil de 2002.

Apesar de inicialmente, o Cddigo Civil ter disposto de algumas normas que se
contrariaram com normas do ECA acerca da adocédo, serviu de impulso para o
posterior surgimento da Lei 12.010, em 2009. Essa lei revogou disposi¢cOes
especificas do Caddigo Civil sobre adocdo, mais especificamente as que se
contrapunham a algumas do ECA, permanecendo naquele diploma apenas
remissdes genéricas e supletivas a esse. (ULHOA, 2012)

Foi, a partir da Lei 12.010/09, denominada de Lei da Adocdo, que esse
instituto passou a ter carater mais humanitario e uma fungéo primordialmente social,
com seus fundamentos norteados pelo propésito de dar um novo lar ao maior
namero possivel de menores desamparados.

Essa lei introduziu algumas alteragbes no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, além de ter revogado os artigos 1.620 a 1.629 do Cdédigo Civil relativos
a adocédo, dando ainda, nova redacéo a outros dois, quais sejam os artigos 1.618 e
1.619.

Estabeleceu-se novos parametros para a colocacdo do menor em familia
substituta, trazendo um novo paradigma no ambito do processo de adocéo,
passando a ser considerada medida excepcional, como disposto no 8§ 1° do art. 39, o
gual somente apds esgotadas todas as possibilidades de permanéncia em sua
familia bioldgica, a crianca ou o adolescente deverdo estar aptos a adocao.

Frise-se ainda, a incorporacao de dois tratados internacionais a legislacéao
brasileira, quais sejam a Convencdo Relativa a Protecdo das Criancas e a
Cooperagédo em Matéria de Adocao Internacional, mais conhecida como Convencgao

da Haia, e a Convencgao sobre os Direitos da Crianga.
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Para finalizar com éxito o debate acerca de todo o histérico legislativo do
instituto da adocdo, ndo se pode deixar de lado a Lei 13.509, promulgada em
novembro de 2017, que em sintese trouxe inovacdes, mesmo que moderadas,
acerca da adocao, alterando alguns dispositivos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, da Consolidagéo das Leis do Trabalho, bem como do Cédigo Civil.

Brevemente e de modo esclarecedor, destaque-se as principais alteracoes
gue aqui interessam:

a) Adocéo internacional: apos o periodo de um ano e meio, se a crian¢ga nao
estiver em sua familia biolégica, em uma extensa ou ampliada e nem requerida para
adocdo no Brasil, ela sera colocada para adoc¢do internacional. Neste caso, sera
dada prioridade a brasileiros que moram no exterior, e, s depois, para estrangeiros;

b) Estagio de convivéncia: antes o prazo era estipulado pelo juiz, a depender
do caso, agora limita-se a 90 dias;

e) Preferéncia na fila: quem quiser adotar uma crian¢a junto aos irmaos, ou
criancas maiores com necessidades especiais, possui preferéncia na fila de adocéo;

f) Separacéo: Casais divorciados, judicialmente separados e ex-companheiros
podem adotar conjuntamente desde que o estagio de convivéncia com o adotado
tenha se iniciado no periodo em que ainda estavam juntos.

De grande complexidade, o instituto da adog&o apresenta-se como umas das
configuracbes familiares que mais representam a afetividade no Direito de Familia.
Sua importancia pode ser demonstrada, a partir das palavras de Paulo Nader (2016,

p. 519), que assim preleciona:

Considerando o instituto a luz da atual experiéncia brasileira, tal € o seu
aperfeicoamento, que ha longas filas de espera para a adog¢do, tanto de
adotantes quanto de adotandos. Em nosso sistema, os adotados gozam de
iguais direitos e deveres a filiagao bioldgica.

Diante de todo esse contexto vivenciado pelo instituto da adocdo no
ordenamento juridico brasileiro e das mudancas que a sociedade constantemente
experimenta, é inegavel a presenca cada vez mais frequente de reflexdes sobre os
direitos humanos e suas implicagdes nos direitos das criangas e adolescentes.

Indaga-se a lamentavel realidade das praticas burocraticas do Poder Publico
voltadas ao processo de adogéo, principalmente quando a formacao familiar se

pauta primordialmente em ideais de afetividade e felicidade.
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4.1 Adocéo: conceito, objetivo e requisitos

Como elucidado no capitulo anterior, o estado de filiagdo pode decorrer tanto
de um fato, o nascimento, quanto de um ato juridico, que € justamente a adocéo,
cuja eficacia esta condicionada a ratificacao judicial.

Esta modalidade de filiacdo € designada parentesco civil, sendo, pois,
constituida pela norma legal, que, independente de consanguinidade, institui um fato
juridico pautado em uma nova relacao de filiagao.

E com base no conceito de filiacdo e em seus desdobramentos que
compreende-se com mais facilidade o conceito de adoc¢éo, que nada mais € que um
ato juridico bilateral, pelo qual duas pessoas constroem um vinculo ficticio de
filiagao.

Trata-se de um processo legal de transferéncia de direitos e deveres dos pais
biolégicos para os pais adotivos, bem como aos adotados todos os direitos e
deveres intrinsecos a condicgdo de filho legitimo.

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

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

O objetivo da adocao, inicialmente, era a continuidade do culto doméstico. Na
sociedade atual predomina-se a ideia de permitir aos que nao possuem filhos
bioldgicos a perspectiva de serem pais. Mas 0 que mais impressiona € o interesse
publico em propiciar as criangas e adolescentes desamparados, a obtencdo de um
lar digno, uma preocupacao que se vislumbra em uma nova realidade social, da qual
os direitos humanos ganharam, por sorte, um maior espaco nesse cenario.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 908) ao lecionarem nocbes
conceituas do instituto da adocdo, fazem o seguinte comentario, condizente, pois,

com a finalidade que a adocé&o vem adquirindo:
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A adocéo é gesto de amor, do mais puro afeto. Afasta-se, com isso, uma
falsa compreenséo do instituto como mera possibilidade de dar um filho a
guem néo teve pelo mecanismo biolégico, como se fosse um substitutivo
para a frustragéo da procriacéo pelo método sexual. (...) E a materializacéo
de uma relacgéo filiatéria estabelecida pela convivéncia, pelo carinho, pelos
conselhos, pela presenca afetiva, pelos ensinamentos..., enfim, pelo amor.

A adocao passou a cumprir funcédo de fundamental importancia como instituto
filantrépico de carater humanitario, com a finalidade ndo de apenas permitir aos
casais impossibilitados pela natureza de terem filhos, como também permitir que um
namero maior de criancas e adolescentes, venham a ser amparados, possuindo um
lar, ao serem adotados. (GONCALVES, 2012)

No que tange ao deferimento da adocdo, este sO sera possivel se
previamente observados alguns requisitos. Esses se subdividem em objetivos e
subjetivos.

Sao os objetivos:

a) quanto a idade, com fundamento no artigo 42 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, s6 podera ser adotante maiores de dezoito anos, com observancia na
diferenca minima de dezesseis anos da idade do adotado e do adotante. Frise-se
gue na modalidade de adocao bilateral, basta um dos adotantes preencher este
requisito; (BRASIL, 2009)

b) deve haver o consentimento dos pais bioldégicos ou dos representantes
legais do adotando, salvo se os pais forem desconhecidos ou tenham sido
destituidos do poder familia, de acordo com o disposto no artigo 45, paragrafo 1° do
ECA; (BRASIL, 1990)

c) caso o adotando possua idade superior a doze anos, preleciona o artigo 45,
paragrafo 2° do ECA que sera necessario seu proprio consentimento; (BRASIL,
1990)

d) sempre que possivel e a depender das circunstancias, necessario, a
opinido do menor de doze anos de idade também serd considerada, segundo o
disposto no 81° do artigo 28 do mesmo Estatuto, em respeito ao principio da
protecéo integral; (BRASIL, 1990)

e) Precedéncia de estagio de convivéncia por prazo maximo de 90 dias, de
acordo com a nova redacdo do art. 46 do ECA, de acordo com idade e
particularidades de cada caso; (BRASIL, 2017)
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f) prévio cadastramento: de acordo com o art. 50, 85° do ECA, para validade
da adocdo, os adotantes devem estar previamente habilitados. Ha controvérsias
acerca da real necessidade desse requisito, a depender do caso concreto, o que
sera minuciosamente analisado e debatido nos proximos tépicos. (BRASIL, 2010)

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

Como descrito no artigo 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente como
requisito subjetivo deve-se analisar o efetivo beneficio da adog&o, ou seja, a adogao
s6 sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em
motivos legitimos.

Dessa forma, o0 juiz e toda a equipe assistencial deverdo analisar se o
processo de adocao estara em conformidade com o principio do melhor interesse do
menor. Explica Galdino Augusto Coelho Bordallo (2010, p. 240): “esta é a unica e
real vantagem que a adocao deve trazer ao adotando, uma familia que o ame, néo
se devendo ter em plano principal a questéao patrimonial”.

Outro requisito subjetivo e inerente aos supramencionados é a idoneidade do
adotante, jA que se trata do futuro desenvolvimento de uma crianca ou de um
adolescente, inclusive estando esse atrelado ao principio da protecédo integral.

Todos esses requisitos sdo igualmente importantes para o processo de
adocdo vingar sua principal finalidade que € proporcionar uma vida digna ao
adotando. Sera desmiucada a importancia de alguns e a dispensabilidade de outros,
a depender das individualidades de cada caso.

4.2 O estagio de convivéncia e sua importancia

A recente promulgacédo da Lei 13.509, em novembro de 2017, trouxe consigo
algumas inovacdes ao Estatuto da Crianca e do adolescente, que em sua maioria
objetivou dar mais celeridade aos processos de adocéao.

Algumas de suas alteracbes foram a respeito do estagio de convivéncia,
destacando-se a sua duracdo que antes incumbia ao juiz estipular o prazo,
apreciando o caso concreto, e agora, de acordo com o artigo 46 do ECA, o prazo

maximo passou a limitar-se a 90 dias. Observe:
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Art. 46. A adogéo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga
ou adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a
idade da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso.

Esse prazo maximo de 90 dias podera ser prorrogado por até igual periodo,
de acordo com o 82°-A do artigo supracitado, contanto que seja devidamente
fundamentado por decisdo da autoridade judiciaria competente.

O estagio de convivéncia € indispensavel ao processo de adoc¢édo, haja vista
se tratar de espaco de tempo necessario para que seja apreciada a adaptacao
reciproca da crianca ou adolescente e de sua nova familia. Galdino Augusto Coelho
Bordallo (2010, p. 242), assim comenta ao analisar a importancia de haver o estagio

de convivéncia:

Esta afericdo se faz extremamente necessaria, pois ndo basta que o
adotante se mostre uma pessoa equilibrada e que nutre grande amor pelo
préximo, uma vez que breve e superficial contato nas dependéncias do
Juizo ndo garante aquilatarem-se as condi¢cdes necessarias de um bom pai
ou boa mée. Indispensavel a realizagdo de acompanhamento do dia-a-dia
da nova familia, a fim de ser verificado o comportamento de seus membros
e como enfrentam os problemas diarios surgidos pela convivéncia. (...
Muitas vezes as pessoas que, a primeira vista, se mostram perfeitas para
criarem e educarem sdo as que mais surpreendem por sua inadaptacao
para agirem como pai e mdae. Indmeros s80 o0s casos onde,
surpreendentemente, se percebeu que pessoas de aparente extremo
equilibrio exibiam reagdes indicadoras de total inaptidéo para a paternidade
ou maternidade ao enfrentarem situacdo de dificuldade com a crianga ou
adolescente que pretendiam adotar.

Durante todo o tempo em que perdurar o estadgio de convivéncia, havera um
acompanhamento por uma equipe interprofissional do juizo em que estiver
tramitando o processo, conforme estatui o 8 4° do artigo 46 do ECA, com o intuito de
verificar minuciosamente cada comportamento das partes envolvidas, para garantia
e protecdo do melhor interesse do adotando.

A Unica hipétese de dispensa do estagio de convivéncia trazida pelo artigo em
comento, esta descrita em seu 8 1°, ao afirmar que esse sera dispensado quando o
adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo
suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo.
Quanto ao § 2° do referido artigo, ressalta que a guarda de fato ndo autoriza, por si
s0, a dispensa de sua realizacao.

Se os adotantes residirem fora do Pais, o estagio de convivéncia sera de, no
minimo, 30 dias e, no maximo, 45 dias, com uma Unica prorrogacao de igual
periodo, devidamente fundamentada pelo juiz. Ao final desse prazo devera ser

apresentado laudo elaborado pela equipe interprofissional do juizo.
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Tanto durante todo o processo, quanto principalmente no decorrer do estagio
de convivéncia, havera o acompanhamento da equipe interprofissional, como assim

prescreve o 84° do art. 46 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Observe:

Art. 46. § 4° O estagio de convivéncia serd acompanhado pela equipe
interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da

politica de garantia do direito a convivéncia familiar, que apresentardo
relatério minucioso acerca da conveniéncia do deferimento da medida.

Assim, compreende-se que a participacdo dessa equipe interprofissional € de
suma importancia ao processo de adocdo e a seu estagio de convivéncia, pois
mediante os relatérios por essa elaborados, o0 juiz analisard se a adoc¢ao trard ou
ndo beneficios ao adotando.

Destaca-se, por fim, que a lei exige o cumprimento do estagio de convivéncia
em territério nacional, dando preferéncia a comarca de residéncia da crian¢a ou do
adolescente adotando, ou ainda, a critério do juiz, em cidade limitrofe, contanto que

se respeite a competéncia do juizo da comarca de residéncia da crianca.

4.3 Efeitos juridicos da adoc¢éo

Menciona-se os efeitos da ado¢&o no art. 41, caput e 8§ 2° do Estatuto da

crianca e do adolescente, que assim pontuam:

Art. 41. A adocgéo atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

§ 2° E reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o
adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau,
observada a ordem de vocacgéo hereditaria.

Assim, em sintese, pode-se identificar que com a adocado institui-se um
vinculo juridico de parentesco e, portanto, surgirdo efeitos tanto de cunho
patrimonial como pessoal.

Ao atribuir-se ao adotado condicdo de filho, todos os membros da familia do
adotante passam a ser também parentes do adotado e, por consequéncia, fica
irrompido automaticamente o vinculo juridico de filiagdo que aquele possuia com sua
familia natural, passando a se integrar a familia substituta sem nenhuma distincdo
ou descriminacdo em relacao a filhos bioldgicos, em conformidade com o principio

da igualdade entre os filhos.
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A ruptura dos vinculos com a familia biologica é total, com ressalva do
impedimento matrimonial, Unico vinculo que se mantém do adotado com a familia
biolégica, descrito no caput do art. 41 do ECA, supracitado. No que tange esse
impedimento, assim aduz Galdino Augusto Coelho Bordallo (2010, p. 246):

Os impedimentos matrimoniais, antes de constituirem comando juridico
formal, tém fundamento moral e religioso. Ndo ha, do ponto de vista da
natureza, qualquer ébice a procriacdo entre filhos e pais. Entretanto, para
evitar 0 nascimento de criancas com doencas congénitas, bem como a
descendéncia portadora de problemas fisicos ou mentais, a Lei estabeleceu
tais impedimentos. A mesma preocupacdo ética existente para com o0s
impedimentos decorrentes do parentesco bioldgico se estendem ao
parentesco civil. Se ha impedimento de casamento nas relagbes de
parentesco bioldgicas, 0 mesmo h& que ocorrer nas relagdes de parentesco
adotivas, em face do principio da igualdade (...). Este impedimento tem que
ser aplicado a adocédo, sob pena de subverter-se a esséncia e a finalidade
do instituto.

E importante fazer uma breve relacdo desse impedimento matrimonial com a
importancia que o Direito de Familia brasileiro, como ja amplamente discutido, deu a

afetividade nas relacdes familiares, como analisado por Lébo (2011, p. 289):

A extin¢do do vinculo de consanguinidade, na adogéo, ressalta a opcao que
fez o direito brasileiro para a familia socioafetiva e para a filiagao fundada
na afetividade, pouco importando sua origem. O direito que tem o adotado
de conhecer sua origem biolégica (art. 48 do ECA) tem a natureza de direito
da personalidade, que é inerente, personalissimo, individual, nada tendo
gue ver com relacéo de familia.

Outro efeito de ordem pessoal sera o estabelecimento dos patronimicos do
adotante no nome do adotado, como preleciona o 8 5° do art. 47 do ECA.

Apontados os principais efeitos juridicos da adocdo na esfera pessoal do
adotado, aporte-se aos efeitos de cunho patrimonial.

Como o poder familiar passara a ser constituido pelo adotante, na condicao
de genitor tera por obrigacao o sustento do adotado.

Quanto aos direitos sucessorios, falecendo o adotante, o adotado participara
da sucessdao, na qualidade de descendente, recebendo seu quinhdo na partilha dos
bens. Inclusive, sucedera também aos parentes do adotante, caso venham a falecer,

nas condicdes de cada situacdo descrita no Codigo Civil brasileiro.
4.4 Elementos processuais da adocao

Como ja mencionado e claramente elucidado os requisitos necessarios para a

adocdo, neste topico serdo retratados os procedimentos inerentes a Acdo de
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Adocdo, obrigatoria para se efetivar legalmente esse instituto e assim, surtir
legalmente seus efeitos.

Inicialmente, o interessado a adotar formulara seu pedido no cartorio da Vara
da Infancia e da Juventude ou, nas comarcas onde nao houver este ou outro 6rgao
jurisdicional exclusivo para tratar dos assuntos alusivos ao Direito da Infancia e
Juventude, o juizo que se fizer competente pelas regras de organizagao judiciaria.

Quanto a competéncia territorial, esta sera fixada ou na comarca em que
residam os pais ou responsavel do adotando, ou na falta deste, na comarca em que
se encontre a crianga ou o adolescente, como preleciona o art. 147 do Estatuto da
crianga e do adolescente.

Atente-se a alteracéo trazida pela Lei 13.509/17, que incluiu o § 10° ao artigo
47 do ECA, instituindo prazo para finalizar o processo de ado¢do, com a seguinte
redacado: “O prazo maximo para conclusédo da acado de adogédo sera de 120 (cento e
vinte) dias, prorrogavel uma Unica vez por igual periodo, mediante decisdo
fundamentada da autoridade judiciaria”.

No decorrer do processo de adocdo o juiz, por meio de varios procedimentos
e elementos de provas que surgirem e que venham a ser (teis, analisara se a
adocado beneficiar4 de fato o adotando. Como anteriormente explicado, trata-se de
requisito essencial para validar a adocéo.

Por ser vedado adocao por procuracdo, como institui o art. 39, § 2° do ECA,
consequentemente o juiz designara audiéncia para ouvir pessoalmente todas as
partes interessadas do processo. Ouvir-se-a primeiramente os pais bioldgicos que
aderiram ao pedido, para confirmarem se realmente desejam realizar a entrega do
filho a adocao.

Por Obvio, também serdo ouvidos adotantes e adotando, se viavel. Em
relacdo a essa questdo, comenta Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p.
936): “Alias, € de se notar que na acdo de adocao ha um consideravel aumento dos
poderes instrutérios e decisorios do julgador, de modo a que possa verificar, com
maior amplitude, a protegao integral do adotado”.

O pedido para que se inicie o0 estagio de convivéncia, previsto no art. 46 do
ECA e amplamente discutido no tépico anterior, se realizara inicialmente, na
propositura da acao.

Outro ponto a que interessa no presente estudo diz respeito a obrigatéria

participacdo de uma equipe interprofissional a servigco da Justica da Infancia e da
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Juventude, conforme art. 197-C do ECA; e do Ministério Publico, como fiscal da lei,
por se tratar de interesse de incapaz, caso o adotando assim seja, de acordo com 0s
artigos 178 1l e 698, ambos do Cadigo de Processo Civil.

Finalizados todos os procedimentos legais, somente apds o transito em
julgado da sentenca que der outorga a adoc¢ao, sera constituido o vinculo de filiagdo
socioafetiva, e a partir de entdo surtiram todos os efeitos inerentes a adocao,
apresentados em momento anterior.

Todos os elementos que constituem o processo de adocdo devem estar
revestidos dos principios constitucionais a essa inerentes, sendo 0 juiz 0
responsavel por sempre dar seguimento em conformidade com esses principios
basilares e de observancia obrigatoria.

No que se refere a esse assunto, assim discorre Lébo (2011, p. 287):

O juiz verificara se a adocao contempla o efetivo beneficio do adotando.
Este é requisito essencial, que ndo pode ser dispensado pelo juiz, na
fundamentacdo da sentenca, pois densifica o principio da dignidade da
pessoa humana do adotando e o principio do melhor interesse da crianca

(..

O efetivo beneficio se apura tanto na dimensao subjetiva quanto na objetiva.
Na dimensdo subjetiva, cumpre ao juiz avaliar se ha indicadores de
viabilizagdo de efetivo relacionamento de afinidade e afetividade entre
adotantes e adotando. Na dimensdo objetiva, serdo observadas as
condicdes que oferegam ambiente e convivéncia familiar adequados, em
cumprimento ao principio de prioridade absoluta previsto no art. 227 da
Constituicdo, que assegurem o direito ao filho a salde, a seguranga, a
educacdo, a formacédo moral e ao afeto.

Compreende-se, pois, que 0 juiz ao ter a discricionariedade de analisar cada
caso concreto em apreco com o0s principios do Direito de Familia aplicaveis ao
instituto da adocao, podera dispensar os procedimentos que achar necessario, caso
isso garanta o melhor interesse do menor, como bem formula o préprio principio do

melhor interesse da crianca e do adolescente.

4.4.1 O cadastro de adocéo

Apos a promulgacgéo da lei 12.010/2009, o processo de adogéo de criangas e
adolescentes passou a necessitar de um procedimento prévio de habilitacdo dos
pretendentes, com fundamentos legais nos artigos 197-A e seguintes, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Criou-se, a partir de entdo, o Cadastro Nacional de Adocéo, objetivando
garantir uma maior compatibilidade entre os adotantes e adotandos e,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818490/lei-12010-09
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003346/artigo-197a-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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consequentemente, uma maior protecdo ao infante. Com relagdo a esse Cadastro,

assim preleciona o art. 197-E do ECA:

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

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

§ 2°A recusa sistematica na adogdo das criancas ou adolescentes
indicados importara na reavaliacdo da habilitacdo concedida.

O procedimento de habiltacdo no cadastro se dara mediante o
preenchimento, por parte dos pretendentes de um formulario, no qual deverao inserir
dados pessoais e familiares, juntando copias de diversos documentos. Apds
requerida a habilitacdo, havera a intervencdo do Ministério Publico, bem como da
equipe interprofissional do juizo, que elaborara estudo psicossocial, para dar suporte
a analise de compatibilidade entre os adotantes e os adotandos cadastrados. Ainda
se exigird dos pretendentes a participagdo em curso ofertado pela Justica da
Infancia e Juventude, consoante art. 197-C § 1° da Lei 12.010/09.

Apesar de a criacdo de todo esse procedimento ter objetivado uma maior
protecdo a crianca e ao adolescente sujeitos a adocéo, é indiscutivel que se trata de
um procedimento um tanto quanto complexo, e que podera, por vezes, gerar uma
maior morosidade ao processo de adogéo.

Saliente-se que se implementara cadastros em ambito estadual e nacional de
criancas e adolescentes aptos a adocdo, bem como dos pretendentes habilitados a
adota-los. Ressalte-se que havera um cadastro destinado especificamente aos
interessados que sejam estrangeiros, mesmo que se dé preferéncia aos candidatos
com residéncia permanente no Brasil.

No que diz respeito ao 81° do art. 197-E supracitado, hd a mencdo de
algumas ressalvas quanto a possibilidade de desrespeitar a ordem cronoldgica de
habilitacdo, inseridas essas no art. 50, §13°, também da Lei 12.010/09.

As ressalvas manifestam-se quanto a pedido de adog&o unilateral, por
parente que possua vinculos de afinidade e afetividade com o adotando, por quem
detenha guarda ou tutela de criangca com idade superior a 3 anos de idade, ou
adolescente, observando-se nesse caso a existéncia de afetividade, que devera ser
devidamente comprovada, para ndo se correr o risco de ma-fé com a intencéao de

burlar o sistema. Acrescenta ainda o 814° do mesmo artigo, que o pretendente a
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adocao, inserido nessas hipoéteses, deve durante o decorrer do processo comprovar
0S requisitos, ja estudados, para a devida efetividade da adocéo.

Esta habilitacdo é fundamental para afericdo de condicbes organizacionais,
de modo a facilitar a concessdo da adocéao, evitando inclusive fraudes e provaveis
problemas futuros.

Ocorre que o Poder Judiciario ao utilizar esse Cadastro de Adocado para
selecionar de forma criteriosa 0os adotantes, acaba burocratizando excessivamente o
processo de adocéo. Por conseguinte, o que deveria ser utilizado como ferramenta
para acelerar, acaba por vezes, dificultando a possibilidade de criancas e
adolescente se inserirem em um seio familiar saudéavel.

Mesmo com as excecdes trazidas pela lei, anteriormente mencionadas, ha
diversos casos dos quais a burocrética habilitacdo e rigoroso cumprimento a ordem
do cadastro acaba por prejudicar a crianca ou o adolescente que ja possua um lago
afetivo com outrem que néo esteja assim situado. Berenice Dias (2016, p. 817)

assim comenta acerca desse assunto:

Ainda que haja a determinacdo de que sejam elaboradas as listas, deve-se
atentar ao direito da crian¢a de ser adotada por quem ja lhe dedica carinho
diferenciado, em vez de serem priorizados os adultos, pelo s6 fato de
estarem cadastrados. Ndo sendo a pretensdo contraria ao interesse da
crianga, injustificavel negar a adocdo por auséncia de prévia inscricdo dos
interessados. Principalmente quando a crianga de h& muito convive com
gquem reconhece como pais.

Ja é uma realidade recorrente no cenario brasileiro a existéncia de adoc¢des
sem prévio cadastro ou até sem se quer ter havido o devido processo legal. Por
esse simples fator, ndo pode o Poder Judiciario se desviar de analisar essas
situacdes, pois mesmo que nao estejam nos ditames legais, continua seu principal
enfoque a vida afetiva de uma crianca ou um adolescente, ndo devendo desassisti-
los.

Dessas situacdes, a adocdo intuitu personae € uma das mais corriqueiras, em
que uma familia adotante abriga em seu seio familiar um filho de outrem,
autorizados por estes, que escolhem essa nova familia para seu filho, sem a
intervencao judicial, ou seja, sem acionar a justica para proceder nos tramites legais
a entrega do filho & adogéo.

Essa realidade, presente em diversas familias brasileiras, sera

minuciosamente abordada no topico seguinte, afim de apreciar sua relacdo com o
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procedimento legal aqui estudado, qual seja o Cadastro de Adocdo e os principios

inerentes a crianca e ao adolescente.

4.4.2 A preponderancia da afetividade sobre a ordem do cadastro de adocdo na

Adocéo Intuitu Personae

Os valores que norteiam as atuais relacées familiares, quais sejam o amor, a
felicidade e a afetividade, deram ensejo a uma nova percep¢do do Direito de
Familia.

Diante de todas as peculiaridades condizentes com essa nova realidade,
especialmente apo6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, os principios
norteadores do Direito de Familia ganharam forca, do qual sua aplicacdo se tornou
primordial em toda e qualquer construcao familiar.

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

Atualmente, a adocdo € visualizada sob uma perspectiva de protecdo as
criancas e adolescentes desamparados, em que inclui-los em um ambiente familiar
de forma definitiva, passou a ser ndo s6 o desejo de muitos que buscam ter filhos,
mas principalmente do Estado que possui a obrigacao de protegé-los.

Nesse seguimento, com a doutrina da protecdo integral, o adotante ndo é
mais o principal sujeito da relacédo familiar a ser construida, pois o Estado, como
protetor das criancas e adolescentes, analisara se aquele estd apto a exercer o
poder familiar adequadamente. Ou seja, € o Poder Judiciario que avalia a
capacidade do sujeito de adotar ou ndo, como retratado nos topicos anteriores.
Neste sentido expde Venosa (2010, p. 390-391):

Em sede de adocdo, nunca deve ser esquecido que este instituto na
atualidade vé o conforto e a afetividade em prol do menor e apenas
secundariamente o interesse dos adotantes. O interesse do menor
adotando deve ter sempre prioridade.

Como brevemente citado anteriormente, comumente ocorre situacdes em que

as adocoes nao se dao em conformidade com todos os procedimentos legais.
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E corriqueiro se constituirem formas de adogdo sem o prévio cadastro dos
interessados. Dentre tais hipoteses ha a adocdao intuitu personae, inicialmente
discutido no tépico anterior, que mesmo sendo considerada ilegal por algumas
correntes doutrinarias, por se caracterizar na constituicdo de um lago afetivo entre os
envolvidos, ndo pode o judiciario desprestigia-la, sob pena de atentar contra os
principios norteadores do Direito de Familia.

A adocéo intuitu personae, também denominada de adocé&o dirigida, pronta,
pessoal ou “em razdo da pessoa”, como o proprio nome insurge, € aquela adogao
em que os pais biolégicos, ou apenas um deles, ou, ainda, o representante legal do
adotando, indica o adotante, ou seja, escolhe a quem quer entregar o filho para
adota-lo, ou ja o entrega antes mesmo de se proceder aos parametros legais.

Mediante esse conceito, se verifica que esta modalidade, por se dar sem o
devido processo legal, podera ensejar diversos problemas quanto a regularizacéo da
crianga ou adolescente adotando.

Nesse mesmo sentido, assim define Galdino Augusto Coelho Bordallo (2010,

p. 251), ao apreciar a adogao intuitu personae:

Nesta modalidade de adog&o ha a intervencdo dos pais bioldgicos na
escolha da familia substituta, ocorrendo esta escolha em momento anterior
a chegada do pedido de adogao ao conhecimento do Poder Judiciario. Toda
a situacdo de escolha e entrega da crianca aos pais socioafetivos se da
sem qualquer intervengcdo das pessoas que compdem o sistema de justica
da infancia e juventude.

Diante de tal circunstancia, € frequente a propositura de a¢des que objetivam
concretizar essa adocao de forma legal, sustentando no afeto essas situacoes ja
consolidadas, onde a crian¢a se encontra totalmente adaptada aos que a receberam
como filho e a incluiram em um ambiente familiar saudavel.

Nesse caso, € por 6bvio que os adotantes ndo estardo previamente
habilitados no Cadastro de Adocdo. Ainda assim, mesmo que esses nao se
encontrem habilitados e, portanto, ndo preenchendo os requisitos dispostos no art.
50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, deve o Poder Judiciario abrir méo do
formalismo do devido processo legal, para ponderar a uma perspectiva do melhor
interesse do adotando e da relagédo de afetividade que esse j& constituiu, pois esses
valores, mais do que as regras formais do processo de adog¢édo, se configuram como

inerentes e fundamentais a adogcédo. Assim assevera Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald (2015, p. 939) a respeito do tema:
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Em casos especificos, quando ja se estabeleceu um forte vinculo entre o
infante e o pretendente a adog&o, mostra-se justificavel a flexibilizacdo da
exigéncia de insercdo em lista prévia. Do contrario, estar-se-ia sacrificando
o melhor interesse da crianca ou adolescente para privilegiar formalismos
legais.

Impor meios burocraticos como o Cadastro Nacional de Adotantes, quando na
situacdo apreciada sua aplicagdo mostrar-se que em nada influenciara no bem-estar
da crianca e do adolescente, é agir, indubitavelmente, contra o principio do melhor
interesse, e neste caso especifico de adoc¢do intuitu personae, também contra o
principio da afetividade, intrinseco a toda relacéo familiar.

Ao ater-se ao formalismo inflexivel e marcante da norma que disciplina a
adocdo, o Poder Judiciario acabaria por negar as partes, incluindo a crianca ou o
adolescente, a sua propria prestacao jurisdicional, em evidente contraposicdo com o
principio da afetividade. A respeito da importancia desse principio na relacdo adotiva

aqui estudada, assim aduz Galdino Augusto Coelho Bordallo (2010, p. 228):

A adogdo é o grande exemplo da filiagdo socioafetiva, seu Unico elo € o
afeto, que deve prevalecer sobre tudo. Toda crianca/adolescente que tem a
possibilidade de ser adotada ja passou por um momento de rejeicdo em sua
vida, tendo conseguido obter e dar amor a um estranho que vé, agora,
como um pai, superando o sentimento de perda. N&o se justifica que, em
nome ao respeito a uma regra que tem a finalidade Unica de dar publicidade
e legalidade as adog¢bes, o sentimento, o sustentdculo da adocao, seja
colocado em segundo plano e a crianca seja obrigada a passar por outro
drama em sua vida, sair da companhia de quem aprendeu a amar.
Apoiado em uma analise psicanalitica, pode-se constatar diversos danos
psiquicos e implicacdes subjetivas na personalidade da crianca ou adolescente que
for retirado de um lar do qual ja se adaptou e reconheceu como seio familiar,
podendo este fato, inclusive, ser revivido como traumatico por muito tempo. Assim

pondera Berenice Dias (2016, p. 817):

Estabelecido vinculo afetivo com a crianga, € perverso negar o pedido e
entrega-la ao primeiro inscrito. Tal postura desatende aos interesses
prioritarios de quem goza da especial protecao constitucional.

E necessario, pois, averiguar fundamentalmente, o melhor interesse da
crianca e o real vinculo de afeto construido na adocéo intuitu personae, pois esses
seram os fundamentos essenciais para respaldar e aceitar essa modalidade de
adocéao, e assim prepondera-la quanto ao Cadastro de Adocéo.

Apesar de ainda haver contraposic¢des, tribunais e doutrinas vém admitindo
esta possibilidade de adocdo, desde que reste indubitdvel a existéncia de

afetividade entre adotante e adotado, e, portanto, ndo ha porque ndo se
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compreender que essa seja 0 melhor interesse e real beneficio a dignidade da
crianca ou do adolescente adotado.

Veja-se esse julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que
compreende ser possivel a excepcionalidade da adocdo intuitu personae ser
formalizada, em consonancia com a constituicdo da afetividade, devidamente

comprovada no caso apreciado:

INTUITU PERSONAE. CONCESSAO EXCEPCIONAL. PREVALENCIA DO
INTERESSE DA MENOR. VERIFICACAO DE ABANDONO DESDE TENRA
IDADE. GUARDA FATICA EXERCIDA PELA AUTORA. SITUACAO DE
FATO CONSOLIDADA. SENTENCA CONFIRMADA.

Situagéo de fato em que a menor foi entregue pelos genitores aos cuidados
da adotante quando contava apenas 04 meses de idade, caracterizando
abandono, porquanto nunca foi mantido qualquer vinculo entre os pais e a
menina, que desenvolveu plenamente referéncia parental com a autora.
Pretendente a adocdo que apresenta plenas condigcbes de manter os
cuidados com a crianga, assumindo o poder familiar sobre ela. Adocéo
intuitu personae autorizada excepcionalmente, em preservacdo do status
quo, verificando-se situacdo de fato consolidada ha cerca de 06 anos.
APELO DESPROVIDO. (Apelacao Civel N° 70065445413, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros,
Julgado em 16/03/2016).

O Superior Tribunal de Justica assentou, em julgado recente, que o Cadastro
de Adotantes ndo é critério absoluto para a concessao da adoc¢éo, especialmente
guando, no caso da adocdo intuitu personae, surgem lacos de afeto entre os

adotantes e a crianca. Observe:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO DE ADOGCAO. BUSCA E
APREENSAO DE CRIANCA. INOBSERVANCIA DA ORDEM DE
CADASTRAMENTO. POSSIBILIDADE. ADO(;AO INTUITO PERSONAE.
NECESSIDADE DE MANUTEN(;AO DA INFANTE NO LAR EM QUE
RESIDE. PRESERVA(;AO DO MELHOR |INTERESSE. 1. Estar
devidamente habilitado no cadastro de adotantes para postular a ado¢éo de
crianca ndo é regra absoluta. 2. O cadastro de adotantes pode ser mitigado
em observancia ao principio do melhor interesse da menor, diante do
principio da livre convicgéo do juiz. 3 Precedentes do Superior Tribunal de
Justica. Recurso conhecido e provido.

(STJ - HC: 404545 CE 2017/0146674-8, Relator: Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 22/08/2017, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 29/08/2017)

Tais julgados ressaltam a importancia do principio da afetividade e do melhor
interesse da crianga e do adolescente, atentando-se ao fato de que a mera falta de
habilitacdo no Cadastro de Adotantes nao é suficiente para a recusa de se legalizar
a adocao aqui minuciosamente discutida.

As relagbes familiares sejam elas formais ou informais, de ontem ou de hoje,

por mais complexas que se apresentem, sustentam-se, todas, sem excec¢ao, de
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esséncias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem delas queira construir lacos
de afeto, perdéao, solidariedade, devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que,
de um modo ou de outro, possa ser constituido mediante a arte e a virtude inerentes
a vida em comum. A teoria e a pratica das instituicdes de familia dependem, em
ltima analise, de nossa competéncia em dar e receber amor. (VILLELA, 1994)

A verdadeira paternidade respalda-se, pois, no puro desejo de amar e ser
amado. Talvez por isso, € indiscutivel que o principio norteador do Direito de
Familias € o principio da afetividade, e, portanto, devera sempre preponderar-se

sobre todo e qualquer procedimento judicial que atente contra sua aplicabilidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu outras formacgdes familiares além
das constituidas pelo matrimdénio e, consequentemente deu premissa a igualdade
entre conjuges e entre os filhos, indistintamente se legitimos ou ilegitimos,
consanguineos ou adotivos. Os aspectos patrimoniais e biolégicos ndo mais
preponderaram nos debates juridicos, cedeu-se espaco ao afeto, que passou a ter
posicao de importancia juridica e prioritaria no Direito de Familia.

O objetivo do presente estudo foi contribuir para a discussdo acerca da
relativizacdo do Cadastro de Adocdo na adoc¢do intuitu personae, com base na
afetividade, principio basilar do Direito de Familia e do seu atual sistema
protecionista. Esta modalidade de adoc¢éo, apesar de nao estar regulamentada no
ordenamento juridico brasileiro, tornou-se comum e importante para diversas
criancas abandonadas pelos pais bioldgicos, pois nesses casos, o0 adotando
encontra-se jA ambientado no nucleo familiar, com vinculos de afeto consolidados
com quem o recebeu como filho.

A real aplicabilidade dos procedimentos processuais da adocao apresentados
no presente estudo, sdo, sem duvida alguma, de grande valia para uma melhor
articulacédo e organizacdo dos processos de adocao. Ocorre que, por vezes ainda se
dar importancia apenas ao teor da norma, se olvidando de aplicar os principios
norteadores do Direito de Familia, que como analisado, sdo de extrema importancia
e necessidade para uma melhor apreciacdo de casos especiais, como é 0 caso da
adocao intuitu personae.

Mesmo havendo regulamentacdo de algumas hipéteses de permissédo da
adocao sem previo cadastro dos adotantes, prescritas essas pela Lei de Adocgéo, em
seu art. 50, 8 13°, a subjetividade de cada caso por vezes € deixada de lado, o que
interfere significativamente na efetividade do principio do melhor interesse do menor
e da afetividade.

A despeito da intencéo do legislador, quanto a exigéncia de que no processo
de adocdo haja prévia habilitacdo no Cadastro de adog¢éo finda, em muitos casos,
por enfraquecer as relagcbes familiares socioafetivas e, consequentemente distancia

os valores afetivos a essas inerentes.
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Na abordagem do tema, notou-se que, apesar de a Lei da Adocao e do
Estatuto da Crianca e do adolescente terem impulsionado mudancgas que conduzem
a uma maior protecao infanto-juvenil, ao se deparar com casos peculiares, como o
desse estudo, a adogao intuitu personae, deve-se analisar ndo apenas se 0S
requisitos impostos pela lei estdo sendo cumpridos, mas, principalmente, se esta
havendo o real beneficio ao adotando, parte mais vulneravel da situacao.

Em se tratando das jurisprudéncias anteriormente esplanadas, com decisdes
de processos de adogao que envolvem criancas que estdo sob a guarda de fato de
adotantes que nao se encontram devidamente habilitados, ou seja, ndo estédo
inscritos no cadastro de adocdo, mas que jA possuem lacos de afeto com os
menores, notoriamente se compreende que muitos juizes estdo proferindo suas
decisbGes baseados na afetividade e, portanto, deferindo os pedidos de adocao, em
sua modalidade intuitu personae.

Essa nova postura que os magistrados vém adotando, ao qual tendem a
priorizar o bem estar e o melhor interesse da crianca ou adolescente, dando
cabimento a adogdo a qual tanto nos referimos aqui, a intuitu personae, serve de
grande exemplo para, mesmo sem haver uma norma que regulamente
especificamente essa situacéo, analisem qual a melhor maneira a ser adotada.

Embora seja invidvel abranger nas normas toda a gama de particularidades
das relacdes familiares atualmente existentes, deve-se ao menos relativizar as
exigéncias normativas, sem tratd-las de modo rigoroso ao ponto de prejudicar a
crianca ou o adolescente envolvidos, pois o que foi criado para melhorar a situacao
dos menores desamparados, pode se tornar um propulsor de uma vida indigna e
infeliz para estes.

No caso da adocdo intuitu personae, onde ja existe um forte vinculo de
afinidade entre adotante e adotando, a medida mais inadequada a ser tomada é
separar ambos, pois se estaria afrontando diversos principios essenciais do Direito
de Familia, bem como colaborando para um possivel trauma psiquico, fazendo o
menor passar por uma experiéncia traumatica e de abandono.

Nesta perspectiva, a crianca deve ser tratada com respeito e como ser
humano, em conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana, pois a
crianga e o adolescente sdo sujeitos ndo sO de direitos, mas principalmente de

sentimentos, ndo podendo, pois, sobrepor uma norma que simplesmente
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regulamenta um procedimento processual, ao desenvolvimento psiquico de um
menor, que como todo ser humano, merece desenvolver-se ao lado de quem ama.
Desta forma, o Direito brasileiro ndo pode se furtar de ir além do caso
manifesto e enaltecer a afetividade presente na relacdo estabelecida entre pais e
filhos, pois independentemente da existéncia de lagos biolégicos e formalidades
legais, hd uma verdadeira familia ja constituida e, indubitavelmente feliz. Logo, a ndo
inscricado do adotante no Cadastro Nacional de Adocao ndo deve caracterizar, por si
s6, impedimento de se vincular parentesco com a crianca ou adolescente com quem

ja se estabeleceu uma relacéo afetiva e parental.
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