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RESUMO

A adocdo a brasileira é a mais antiga forma de adoc&o ja registrada no Brasil. E
considerada uma adocgéao informal, que, contudo, uma vez realizada, produz todos os
efeitos de uma adoc&o formal. E uma espécie de familia substituta por afinidade, de
comum acordo entre 0s pais biolégicos e os adotivos. Sua denominagcdo é uma
criacdo da jurisprudéncia que, apesar de estar tipificado no artigo 242 do Caodigo
Penal, é suscetivel de cleméncia, como forma de garantia da convivéncia familiar. A
protecdo do melhor interesse do menor € um dos principios fundamentais da
convivéncia familiar, e vem sendo observado nas decisbes de nossos Tribunais,
visando a inviolabilidade dos direitos do adotado. Garantindo, sempre que possivel,
sua permanéncia junto a familia adotiva. A adocdo a brasileira, apesar da
inexisténcia do processo legal, possui a finalidade proposta pelo Estatuto da Crianca
e Adolescente - ECA, qual seja, de dar aos menores abandonados por seus pais
bioldgicos a oportunidade de ter uma familia.

Palavras-chave: Adocdo a Brasileira - Convivéncia Familiar - Familia Substituta -
Principio do Melhor Interesse - Perddo Judicial.



ABSTRACT

The Brazilian style adoption is the oldest form of adoption ever recorded in Brazil. It
is considered an informal adoption, however, once made, produces all the effects of
a formal adoption. It is a kind of surrogate family by marriage, by mutual agreement
between the adoptive and biological parents. His name is a creation from the case,
despite being criminalized in Article 242 of the Criminal Code, is susceptible of
clemency as a guarantee of family life. The protection of the best interests of the
child is one of the fundamental principles of family life, and has been observed in the
decisions of our courts, aiming at the inviolable rights of the adoptee. Ensuring,
where possible, remaining close to the adoptive family. The Brazilian-style adoption,
despite the absence of the legal process, has the purpose proposed by the Child and
Adolescent Statute - ECA, namely, to give abandoned children by their biological
parents the opportunity to have a family.

Keywords: The Brazilian Adoption - Family Living - Family Substitute - Principle of
Best Interest - Judicial Forgiveness.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca fomentar e ampliar a discussdo sobre adocéo
como uma das medidas protetivas dos direitos da infancia e juventude. Pretende
verificar a aplicabilidade das disposi¢fes legais nos casos das adocdes realizadas
nos moldes a brasileira, & luz do principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente.

A adocéao a brasileira se constituiu historicamente como uma das primeiras
formas de amparar, dar um lar, e, sobretudo, afeto as criancas abandonadas por
seus pais biolégicos. Essa pratica foi pela primeira vez noticiada no Cdédigo de
Hamurabi, na Babilbnia, por volta dos anos 2283 e 2241 a.C.. Ja no Brasil, o
primeiro registro legislativo sobre adocdo surgiu em 1916, com o denominado
Cddigo Civil Brasileiro. Destaca-se, contudo, que a pratica da ado¢éo ndo era muito
bem vista pela comunidade religiosa, pois se tratava, em sua maioria, da
regularizacdo de filhos adulterinos, e ndo baseado em atender ao interesse da

crianca.

O instituto da adocdo encontra amparo legal quando regulado pela
Constituicdo Federal de 1988, pelo ECA/90, pelo Cddigo Civil 2002, e, mais
recentemente, pela Lei 12.010 — Nova Lei da adocao. Diferentemente do disposto no
Caddigo Civil de 1916, onde a adocdo somente era permitida a casais que nao
tivessem filhos e que ja possuissem mais de cinquenta anos, o atual codigo prevé
que o adotante pode adotar quantos filhos quiser. O novo texto alterou, ainda,
significativamente as possibilidades de uma intervencao arbitraria do Estado na vida

de criangas e jovens.

Nesse contexto, o Capitulo | do presente trabalho realizard uma abordagem
sobre o direito da convivéncia familiar, verificando sua origem e seu conceito; volta-
se a explanacdo trazida pelo texto constitucional de 1988 acerca dos direitos
fundamentais da criangca e do adolescente e o0s principios norteadores da

convivéncia familiar.

O Capitulo Il tece um panorama da evolucéo histérica do posicionamento da

crianca e do adolescente no contexto socio familiar; seu reconhecimento como



sujeito de direitos e a legitimidade desse reconhecimento, bem como os dispositivos

legais relativos a infancia e adolescéncia.

Seguidamente, o Capitulo Il apresenta a questdo que envolve a colocacéo
de criancas em familias substitutas como um direito da crian¢a, sobretudo, da
convivéncia familiar, visto que se trata da adocdo, propriamente dita. Neste
momento sera apreciada a origem e o conceito do instituto da adocdo na
modernidade, verificando as alteracbes inseridas pelas atuais legislacdes,

observadas as modalidades de adoc¢ao existentes e seus procedimentos legais.

Por fim, no Capitulo IV, objeto deste trabalho, sera explicitada e
minuciosamente estudada a questdo que envolve a modalidade de adocdo a
brasileira. Averigua-se a previsao da aplicabilidade do principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, quando da realizacao deste tipo de adocao, que vise a

inviolabilidade do direito a convivéncia e sua permanéncia na familia adotiva.

Esse tipo de adoc¢do, apesar de produzir efeitos juridicos, também esta
tipificado no Cadigo Penal e reflete diretamente no direito de familia. Ainda sobre o
assunto, sdo examinadas as possiveis causas sociais, bem como suas e
consequéncias no mundo juridico apresentando decisdes jurisprudenciais visando o

melhor interesse do adotado.

Este capitulo trata das garantias dos direitos fundamentais através da
aplicacao de medidas protetivas de colocacdo em familia substituta, especificamente
da inviolabilidade deste direito quando se trata da realizacdo da adocao a brasileira,
considerando-se a aplicagcdo do principio do melhor interesse do adotado. Ainda,
analisa os critérios sociais que levam a opcao por essa modalidade de adocéo, bem
como convida a préatica reflexiva dos impactos sociofamiliares que tal pratica lega a

vida dos envolvidos — adotante e adotado — na esfera do direito civil.

Como forma de melhor entender a aplicabilidade do melhor interesse da
crianga nos casos de adogédo a brasileira, esclarece sobre seus conceitos e sua

finalidade.

Considerando o exposto, surgiram 0s seguintes questionamentos: o principio
da aplicabilidade do melhor interesse da crianca e do adolescente garante a
inviolabilidade dos direitos fundamentais do adotado? A colocacédo de criancas em

familias substitutas como direito a convivéncia familiar é parte da garantia da
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inviolabilidade de direito? A permanéncia no convivio familiar é direito do adotado
mesmo essa pratica sendo ilegal? A pratica da adogdo a Brasileira pode trazer

consequéncias juridicas e sociais para os envolvidos?

Diante destes questionamentos, serd realizado um estudo bibliografico,
descritivo com abordagem qualitativa, objetivando demonstrar a aplicabilidade do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente nos casos de adogéo a
brasileira, como forma de garantir a inviolabilidade dos direitos fundamentais do

adotado.

Para contemplar este objetivo, serdo utilizadas como fonte de pesquisa,
publicacdes cientificas do ambito juridico em formato tradicional e eletrénico, exame
de livros, investigacdes de artigos e criticas elaboradas por juristas da area. Seréo

utilizadas, ainda, as atualizacfes legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais.

A andlise dos dados sera feita com vias de verificar as garantias do direito
do adotante e adotado, em manter a convivéncia no seio de suas familias substitutas
frente & adocdo a brasileira. Feito uma leitura minuciosa, as informacfes serao

categorizadas e analisadas conforme a analise do discurso.

O tema apresentado observa-se, € de grande relevancia para a comunidade
académica, visto que a adocéao a brasileira ainda hoje € uma prética constante, e se
trata de uma questdo social, ampla e nao isolada, que deve ser melhor estudada.
Ante as circunstancias que envolvem essa questdo, deve ser sempre observado o
principio do melhor interesse da crianca, no que tange a aplicacdo das penalidades
previstas. Assim, o conhecimento dos resultados da pesquisa em apreco, pode dar
ao jurista embasamento legal para decidir a relevancia da verificacdo da aplicacao
do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, no intuito de preservar

os direitos do adotado, em caso deste tipo de adocgao.
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CAPITULO | - DO DIREITO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

Antes de adentrar ao assunto em curso, faz-se mister uma breve reflexdo
sobre o direito de familia, o qual, nos ultimos tempos, vem sofrendo consideraveis
modifica¢des, visando acompanhar a dinamica da sociedade, sobretudo, no contexto

familiar.

O Direito de Familia esta voltado a regular a vida das pessoas, envolvendo

tanto a questéo social quanto patrimonial. Neste contexto, na licdo de Bevilaqua:

Direito de familia € o complexo de normas, que regulam a celebracao do
casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relagbes
pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as
relagbes entre filhos, o vinculo do parentesco e o0s institutos
complementares da tutela e da curatela.’

Diante disso, observa-se que o instituto do direito de familia € o ramo que
mais tem sofrido modificacdes; sua abrangéncia € extensa, vez que a questdo que
envolve a sociedade familiar € ampla, devendo esta, portanto, tutela-la em todas as

suas formas.

Com designio de esclarecer sua abordagem no contexto familiar, o ECA -
Estatuto da Crianca e do Adolescente® dispée em seus artigos 19 e 24 que o direito
a convivéncia familiar é inerente a toda crianca e adolescente® *. Neste caso, é de

fundamental importancia que essa convivéncia seja harmoniosa e satisfatoria, pois a

! BEVILAQUA, Clévis, Apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010. p. 9.
> DIGIACOMO, Murillo José. Estatuto da crianca e do adolescente anotado e interpretado.
Curitiba . Ministério Publico do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacional das Promotorias da
Crianca e do Adolescente, 2010. O Estatuto da Crianca e do Adolescente comparece no nosso
ordenamento juridico enquanto forma de regulamentagdo do art. 227, da Constituicdo Federal, que
absorveu os ditames da doutrina da protecédo integral e contempla o principio da prioridade absoluta.
Disponivel em:
<http:www.mpdft.gov.br/portal/pdf/unidades/promotorias/pdij/Legislacao%20e%20Jurisprudencia/ECA
comentado.pdf.> Acesso em: 15 set. 2012.
5 Art. 19 do ECA, dispde que o Poder Publico, em todos os niveis (municipal, estadual e Federal),
tem o dever de desenvolver politicas publicas voltadas a protecéo integral da saude de criancas e
adolescentes, em regime da mais absoluta prioridade.
* Art. 24. ECA, prevé que a perda e a suspensdo do patrio poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacao civil, bem como na
hip6tese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.



12

crianca, desde a sua origem, deve ser tratada como pessoa e sentir-se protegida no
seio da familia em que vive, seja ela natural ou adotiva, priorizando sempre seu bem

estar.’

1.1 Origem e conceitos de familia

Para a abordagem deste tema é necessario, primeiramente, fazer um
exercicio no sentido de estimular o0 nosso imaginario sobre a origem e o conceito de
familia e suas relagfes na sociedade, embasado em analises tedricas e legislativas,
permitindo uma compreensdo mais abrangente desta importante instituicdo no
contexto da sociedade. Nesse sentido podemos iniciar respondendo a seguinte

indagacao: Qual a origem da familia e como podemos defini-la na atualidade?

Para responder aos questionamentos acima recorremos a alguns autores
importantes neste campo do conhecimento, no sentido de melhor abordar sobre sua

origem e conceituar a familia na sociedade atual.

Na antiguidade, o casamento era monogamico, embora se admitisse o
concubinato. Com a chegada do Cédigo de Hamurabi, por volta dos anos 2.283 e
2.241 a.C., o sistema familiar da Babilonia passou a ser orientado por lei patriarcal.®
Ja no que se refere ao Cdodigo de Manu, este reiterou de forma explicita a
incapacidade da mulher, apesar de admitir o divorcio, mas essa decisdo cabia

somente ao marido.’

Destaca-se que no Direito Romano o termo “familia” era utilizado tanto para
se referir as coisas ou pessoas. O patrimonio era considerado como coisa, enquanto

gue pessoa se referia, a consanguinidade.

® VIANNA, Guaraci de Campos. Direito Infanto-Juvenil: Pratica e Aspectos Multidisciplinar. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2004, p. 88.

® LOUZADA, A. M. Goncalves. Evolugédo do conceito de familia In:- DIAS, Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo. Ed Revista dos Tribunais, 2011.cap.16 p.
264.

" LOUZADA, A. M. Gongalves. Evolugdo do conceito de familia In: DIAS, Maria Berenice (coord.).
Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. S&o Paulo. Ed Revista dos Tribunais, 2011. Cap.16 p.
264.
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Convém ressaltar que a formacédo da familia primitiva em algumas tribos
fundou-se de forma poligdmica ou monogamica patriarcal ou matrilinear,
apresentando-se como um grupo natural de individuos, unidos por diversas relactes
biolégicas.® Esta, portanto, ndo se limitava na consanguinidade do grupo, pois o
estado de natureza conduzia essa aproximacdo até mesmo por questdo de

sobrevivéncia. Assim, na visdo de Louzada:

A humanidade sempre se portou e se mostrou de forma aglomerada, tendo
em vista a necessidade de viver em comunidade. E psicologicamente dificil
0 ser humano a vida segregada, sem compartilhamento, sem trocas. E a
partir juncdo de dessa juncdo de pessoas comecaram a se formar as
familias. A ideia de familia surgiu muito antes do direito, dos cddigos, da

ingeréncia do Estado e da Igreja na vida das pessoas.9
Interessante ressaltar que, embora a familia ndo tenha sido criada pela
religido, ela se mantinha unida pela divindade, uma vez que a familia era
considerada a perpetuacdo da vida do pater familia. O critério de parentesco, na
familia antiga, ndo era o ponto determinante para formacdo da entidade familiar, e
sim, aqueles que tivessem a mesma religido,” ou seja, havia um vinculo de

afetividade.

Essa situagdo acima descrita, embora tenha ocorrido em tempos distantes
da realidade atual, ndo perdera totalmente sua esséncia, uma vez que a familia
continua sendo a base da instituicdo familiar, ainda que, por questdes sociais, tenha
sofrido algumas alteracées. Conforme pontua Silveira®, a familia é o lugar
indispensavel para a garantia da sobrevivéncia e da protegéo integral dos filhos e
demais membros, independentemente do arranjo familiar ou da forma como vém se
estruturando. E a familia que propicia, ou deveria propiciar, os aportes afetivos e,
sobretudo, materiais necessarios ao desenvolvimento e bem-estar dos seus

componentes. Ela desempenha um papel decisivo na educacéo formal e informal; é

® CUNHA PEREIRA, Rodrigo. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 22 ed. rev, atual e

ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 42.

° LOUZADA, A. M. Gongalves. Evolucdo do conceito de familia In: DIAS, Maria Berenice (org.).

Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. Sdo Paulo. Ed Revista dos Tribunais, 2011. Cap. 16,
.264.

?0 NOGUEIRA, M. de O. Instituicdo da familia em a cidade antiga. In;: - WOLKMER, Antonio Carlos.

Fundamentos da Histéria do Direito. 42 ed. rev. Atual. Belo Horizonte. Del Rey, 2008 p.112.

1 SILVEIRA, Maria Lucia da. Familia: conceitos sdcio antropoldgicos basicos para o trabalho em

saude. Fam. Saude Desenv., Curitiba, v.2, n.2, jul/dez. 2000. Disponivel em:

<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/refased/article/view/4927/3751> Acesso em: 10 out. 2012.



14

em seu espaco que sao absorvidos os valores éticos e humanitarios e onde se
aprofundam os lagos de solidariedade. E também em seu interior que se constroem

as marcas entre as geracoes e sédo observados valores culturais.

A familia, sem sombra de duvidas, é o lugar do “aconchego”, onde o sujeito
se sente seguro, amparado, ou seja, onde a pessoa se sente no mundo. Mas €&
muito importante também dizer que a familia precisa ser respeitada no seu modo de
ser e de viver, em suas particularidades e singularidades, no seu espaco social e
cultural. Quando isto ndo ocorre, a familia é violentamente discriminada, diminuida,

inferiorizada e manipulada.

Portanto, € necessario que se tenha o devido cuidado no processo de
abordagem, seja qual for, junto a familia, principalmente daquela familia considerada
“‘pobre”, “vulneravel”’ e sujeita a uma intervencdo social ou juridica por parte do
Estado. Dependendo da forma que se faz a abordagem, do olhar e do conceito que
se tem de familia, a chance de se injusticar uma familia € imensa, devido sua
amplitude. Com relacdo a esta situacdo colocada, Venosa pontua que “a
conceituacao de familia oferece, de plano, um paradoxo para sua compreensao (...)
nao existe identidade de conceito para o direito, para a sociologia e para a

antropologia”.*

O conceito de familia tem sofrido inUmeras transformacdes nos ultimos
tempos, tendo em vista o0 surgimento das legislacdes. Para o direito brasileiro, a
familia sempre esteve ligada aquele conceito construido de pais e filhos unidos pelo
casamento regulado e regulamentado pelo Estado. Porém €& necessaria uma
analise, buscando contextualiza-la, para bem além da imagem de familia construida
a partir do casamento ou da familia bioldgica, evitando, de certa forma, fazer uma

analise precipitada e descontextualizada. Nas palavras de Sarti:

A familia ndo se define, assim, pelos individuos unidos por lagos biol6gicos,
mas pelos significantes que criam os elos de sentido nas rela¢des, sem os
quais essas relacbes se esfacelam, precisamente pela perda, ou
inexisténcia de sentido [...]13

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. 82 ed. e reimpr.. S&o Paulo: Atlas, 2010.

%1.

SARTI, Cynthia Andersen. A Familia como Ordem Simboélica. Fam. Saide Desenv., Curitiba, v.2,
n.2, p.58-64, jul./dez. 2000. Disponivel em:
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A familia delimita-se, desse modo, por uma historia que vai sendo contada
aos individuos desde que nascemos, ao longo do tempo, por palavras, gestos,

atitudes ou siléncios.

Deste modo, compreende-se que cada familia traz no seu interior a sua
propria histéria e identidade. Sarti ainda enfatiza que “a familia, como um mundo
social, ndo é uma soma de individuos”.** Mesmo com as definicdes extremamente

complexas de familia frente a evolucdo constante da sociedade, com relacdo a

mudanca de cultura e habitos familiares, Paulo Nader ensina que:

Familia é uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica,
gue se irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos
planos assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da

outra ou de um tronco comum.™
Neste mesmo sentido, Patifio pontua que, ndo obstante a necessidade de
um conceito Unico, como familia deve-se compreender um grupo de pessoas
interligado através de vinculos afetivos e juridicos, que nascem através do
casamento ou apenas por parentesco.”® Diante das inimeras definicGes entende-se
que a familia é a extensdo de uma sociedade democrética, composta por grupos

diversos.

Embora a analise juridica do conceito de familia deve ser feita examinando
0s aspectos historicos da instituicdo, entende-se que transformacdes significativas
ocorreram tanto na realidade social da familia, quanto as leis que regem esta
instituicdo. Assim, considera-se que esta € uma visdo ampla de familia e que mais
se aproxima da realidade cotidiana da sociedade contemporanea, diante das

constantes mudancgas promovidas no decorrer dos tempos.*’

<http://www.scielo.br/pdf/pusp/v15n3/24603.pdf.> Acesso em: 10 out. 2012.

* SARTI, Cynthia Andersen. A Familia como Ordem Simbdlica. Fam. Satde Desenv., Curitiba, v.2,
n.2, p.58-64, jul./dez. 2000. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/pdf/pusp/v15n3/24603.pdf.> Acesso em: 10 out. 2012.

> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: direito de familia. v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.3.
* pATINO, Ana Paula Corréa. Direito Civil: direitos de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.p.1.-4

" DUCATI, Bruna Freitas. Anélise do processo de adocdo de criancas e adolescentes no
ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_2/bruna_ducati.pdf
> Acesso em: 05 set. 2012.
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1.2 Familia na Constituicdo Federal de 1988

Com o advento da Constituicdo Brasileira de 1988 em seu artigo 226, 8 5°, o
Estado ampliou o conceito de familia, passando a reconhecer a uniao estavel entre o
homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. E ainda reconheceu que os direitos e deveres referentes a sociedade

conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Em relacdo a nova realidade trazida pelo novo texto constitucional Oliveira

enfatiza que:

O legislador constituinte de 1988 positivou aquilo que ja era costume, aquilo
gue de fato ja existia na sociedade, ampliando o conceito de familia e
protegendo, de forma igualitaria, todos os seus membros. Néo foi a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que a mudanca na
concepcao de familia ocorreu. A Lei Maior apenas codificou valores ja
sedimentados, reconhecendo a evolugdo da sociedade e o inegéavel
fendmeno social das unides de fato.'®
Do mesmo modo a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226 § 3°,
representou uma inovacdo na forma de se compreender uma constituicao familiar,
agora ndo necessariamente proveniente de um casamento formal, mas fruto de uma
“‘unido estavel” entre um homem e uma mulher, como entidade familiar protegida

pelo Estado, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

A unido entre um homem e uma mulher, legalizada ou ndo, com certa
duracdo, enquadra-se nos moldes de um nucleo familiar, um agrupamento de
pessoas unidas por lacos de sangue, vinculos afetivos e comunh&o de interesses™.
Neste sentido, sob a égide constitucional a construcao familiar por qualquer dos pais
e seus descendentes, ambos, passou a ter tratamento igualitario sem qualquer

discriminagéo. A esse respeito Coltro explica que, “o reconhecimento da familia sem

'® OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 91.

19 | AZZARINI, Alexandre Alves. et al. Repertério de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de
familia, aspectos constitucionais, civis e processuais. Vol. 2 Coordenadora: Teresa Arruda Alvim.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 73.
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casamento representa uma quebra de paradigmas, institucionalizando-se a

realidade e organizando as relagdes sociais".?°

Neste mesmo contexto, Dias bem destaca que:

O alargamento das relacfes interpessoais acabou deitando reflexos na
conformacdo da familia, que ndo possui mais um significado singular. As
mudancas da sociedade e a evolucdo dos costumes levaram a uma
verdadeira reconfiguracdo, quer na conjugalidade, quer na parentalidade.
[...] expressdes como legitimas, espuria, adulterina, informal, impura estédo
banidas do vocabulério juridico. Ndo podem ser utilizadas, nem mesmo com
referencias as relagdes afetivas, nem aos vinculos parentais. Seja em
relacdo a familia, seja no que diz respeito aos filhos, ndo se admite qualquer
adjetivacdo.”

Neste cenério de reflexdo sobre a modificacdo do paradigma de significado
de familia, é importante ressaltar que toda evolugdo possui uma consequéncia, seja

ela boa ou ruim. Contudo, é necessaria a sua adequacdo, jA que o objetivo é

justamente resguardar o direito das pessoas em todas suas formas.

Ainda, nas palavras da autora:

O direito das familias - por estar voltado a tutela da pessoa — €
personalissimo, adere indelevelmente a personalidade da pessoa em
virtude de sua posicao na familia durante toda a vida. Em sua maioria é
composto de direitos intransmissiveis, irrevogaveis, irrenunciaveis e
indisponiveis.*

Por sua vez, de acordo com os ensinamentos de Maria Helena Diniz?, o
moderno direito de familia, marcado por grandes mudancas e inovacles, rege-se
por principios tais como o Principio da ratio do matriménio e da unido estavel,
segundo o qual o fundamento basico da vida conjugal é a afeicdo e a necessidade

de completa comunhéo de vida.

% COLTRO, Anténio Carlos Mathias, (Org.). In ------ O direito de familia ap6s a Constituicéo
Federal de 1988, Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, S&o Paulo: 2000. Cap. 1, p. 30.

! DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 39.

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 35.

%8 DINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 215. Apud PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao juridica da
familia. Disponivel em:
,http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunh
a.pdf> Acesso em: 10 ago. 2012.
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E de suma importancia ressaltar, que o vinculo afetivo construido entre as
relacbes conjugais sdo determinantes para uma relagdo duradoura. Mas é
necessario se verificar que a afetividade nédo é conferida apenas as relacfes entre
casais, homem e mulher, uma vez que, devido ao alargamento do significado de
familia, esta pode ser constituida de diversas formas, como por exemplo, a unido
estavel, constituida sob a denominacdo informal, albergada pela Constituicao
Federal, que acabou por ser reconhecida pela sociedade com uma entidade familiar;
a homoafetiva, também considerada pela jurisprudéncia como mera sociedade de
fato; a monoparental sendo aquela constituida por apenas um dos pais e seus
descentes; a anaparental, construida pela convivéncia entre parentes ou ndo dentro
de estrutura com identidade de propdésito, ou seja, a formacdo de uma entidade
familiar; a pluriparental ou mosaico, reconstituida por uma nova unido na qual um ou
ambos os companheiros ja possuam filhos, formando uma nova estrutura familiar; a
paralela, aquela denominada concubinato, no qual h& um relacionamento

concomitante ao casamento.?

Como visto, a Constituicdo Federal em seu artigo 226 amparou a entidade
familiar e sua pluralidade de formas, sem distingdo. Atribuiu a cada uma delas seu
valor e sua importancia como entidade familiar, como principio de convivéncia e
respeito as suas diferentes formas; principios esses, que trouxeram mudancas
significativas na constituicdo da entidade familiar, principalmente no referente ao
surgimento de novos regramentos juridicos que visam tutelar a convivéncia no

contexto familiar, conforme ser&o elencados no topico seguinte.

1.3 Principios referentes ao direito de familia

Os principios constitucionais do Direito de Familia originaram significativa
evolucdo ao ordenamento juridico brasileiro, principalmente no sentido de
reconhecer o pluralismo familiar existente no plano fatico, em virtude das novas

espécies de familia que se constituiram ao longo do tempo.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009.p. 48.
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O advento da Constituicdo Federal de 1988 foi a principal mola propulsora
para a instalacdo dos principios norteadores do direito de familia. Apds sua
promulgacdo, em resposta a necessidade de comandos, inumeras leis foram
surgindo, visando suprir demanda dos novos tempos, como por exemplos as leis
8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente-, 8.560/92- sobre investigagéo de
paternidade-, 8.971/94 e 9.278/96 - sobre unido estavel e concubinato. Em janeiro
de 2002 foi publicada a Lei n. 10.406,” instituindo um novo Cédigo Civil para o
Brasil. Contudo, apesar dos empenhos na construcdo do novo texto normativo, nao

se conseguiu suprir a todas as concepc¢des da atual familia brasileira.

Neste sentido, Dias afirma que:

O principio da interpretacdo conforme a constituicdo é uma das mais
importantes inovaces em sede de técnica interpretativa, ao propagar que a
lei deve ser interpretada, sempre, a partir da lei maior. Assim, os principios
constitucionais passaram a informar todo o sistema legal de modo a
viabilizar o alcance da dignidade humana em todas as rela¢des juridicas. 26

Destaca-se que 0s principios constitucionais se convertem em preceitos

norteadores do direito de familia, j& que sua aplicabilidade visa preencher as lacunas
da lei, sanando possiveis falhas do sistema.

Ainda Dias leciona que:

E no direito da familia que mais se sente o reflexo dos principios eleitos pela
Constituicdo Federal, que consagrou como fundamentais valores sociais
dominantes. Os principios que regem o direito da familia ndo podem se
distanciar da atual concepc¢do da familia dentro de sua feicdo desdobrada
em multiplas facetas. A Constituicdo Federal consagra alguns principios,
transformando-os em direito positivo, primeiro passo para sua aplicacdo.””

Para a mesma autora, a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido
inimeros principios constitucionais implicitos, destacando que inexiste hierarquia

entre 0s principios constitucionais explicitos ou implicitos.

** RIBEIRO, Paulo Hermano Soares,(org.). Perspectiva panoramica. In:------ Nova Lei de Adocéo
Comentada: Lei 12010 de 03 de agosto de 2009. S&o Paulo. Mizuno 2012. Cap.1, p.p. 29 - 50.

?® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada-
Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais,2007. p.p. 54 e 55.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada-
Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais,2007. p. 54.
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E dificil quantificar ou tentar nominar todos os principios que norteiam o
direito da familia. Alguns principios ndo estdo escritos nos textos legais, mas tém
fundamentacéo ética no espirito dos ordenamentos juridicos para possibilitar a vida
em sociedade. Cada autor traz um numero diferenciado de principios, ndo se
conseguindo, sequer, encontrar identidade em um ndmero minimo em que haja

consenso.

Bobbio ensina que “os principios sdo normas generalissimas, isto €, sdo as
normas mais gerais do sistema e contém o espirito que paira sobre todas as leis,

cuja origem pode ser identificada, inclusive como uma norma fundamental”.?®

Para melhor entender sobre a fungdo dos principios, Dias® pontua que todo
um novo modo de ver o Direito emerge da Constituicdo Federal; verdadeira carta de
principios, que impés eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e

garantias fundamentais, conforme disposto no artigo 5° § 1° da CF.

Sua eficicia reforca de forma geral o sistema juridico, definindo qual a
melhor solucdo para cada caso. Sua finalidade é consubstanciar as decisdes, de

acordo a complexidade que a letra da lei ndo consegue suprir.

Assim, é a visao de Bonavides:

Os principios constitucionais foram convertidos em alicerce normativo sobre
0 qual assenta todo o edificio juridico do sistema constitucional, o que
provocou sensivel mudanca na maneira de interpretar a lei. Muitas das
transformacgbes levadas a efeito pela carta constitucional sdo frutos da
identificacdo dos direitos humanos como valor fundante da pessoa humana,
a ensejar o consequente alargamento da esfera de direitos merecedores de
tutela. Os principios - considerados leis das leis - deixaram de servir apenas
de orientagéo ao sistema juridico infraconstitucional, desprovidos de forga
normativa.*’

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. Brasilia: Ed.
Universidade de Brasilia, 1999, Apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais e
Norteadores para a Organizacéo Juridica da Familia. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunh
a.pdf?sequence=1> Acesso em: 20 set. 2012.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.2007. p. 54.

% BONOVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional, p. 237. Apud DIAS, Maria Berenice. Manual
de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada- Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 54.
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Parafraseando Lobo® que salienta que tais principios sdo confirmadores e,
portanto, imprescindiveis para a aproximac¢ao do ideal de justica, a qual ndo dispde
exclusivamente de forca supletiva, ja que os mesmos tém sua eficacia imediata ao
aderirem ao sistema positivo compondo juntamente com as leis uma nova base
axiologica e abandonando o estado de virtualidade a que sempre foram relegados-
Tartuce ensina que:

Muitos desses principios s@o clausulas gerais, janelas abertas deixadas
pelo legislador para nosso preenchimento, para complementacdo pelo
aplicador do Direito. Em outras palavras, o préprio legislador, por meio
desse novo sistema aberto, delegou-nos parte de suas atribuigdes, para que
possamos, praticamente, criar o Direito.*
Do exposto, entende-se que é a partir dos principios € que surge o direito no
qual se firmam as regras sociais num todo, ja que dele emana toda interpretacao

aplicada ao direito.

Dias ressalta que existem principios gerais que se aplicam a todos 0s ramos
do direito, assim como principio da dignidade, da igualdade, da liberdade; o
principio da proibicdo de retrocesso social, da protecdo integral a criancas e
adolescentes, etc; seja em que situacdes se apresentem, sempre sao prevalentes,
nao s6 no ambito do direito da familia. No entanto, ha principios especiais que sao
préprios das relacdes de familia e que devem sempre servir de norte na hora de se
apreciar qualquer relacdo que envolva questdes familiares, despontando, entre eles,
o principio da afetividade e o do melhor interesse da crianca e do adolescente.*

Neste sentido, Pereira* esclarece que em razdo da prevaléncia dos
principios norteadores da familia, se faz importante elencar alguns dos principais

principios que sao imprescindiveis na aplicagao do Direito de Familia, sobretudo, na

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar, p.182. Apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito
das Familias. 4% edicdo revista, atualizada e ampliada- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 54.

% TARTUCE, Flavio. Novos Principios do Direito de Familia Brasileiro. Disponivel em:
<www.ambitojuridico.com.br> Acesso em: 10 out. 2012.

% DIAS,Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada- Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.57.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais e Norteadores para a Organizacdo
Juridica da Familia. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunh
a.pdf?sequence=1> Acesso em: 20 set. 2012.
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aproximacgdo do ideal de uma justica igualitaria, no ambito familiar. Dentre eles o
Principio da dignidade humana o qual se encontra disposto no art. 1° Ill, da
constituicdo Federal de 1988; Principio da monogamia; Principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente; Principio da igualdade e respeito as diferencas
Principio da autonomia e da menor intervencdo estatal; principio da pluralidade de
formas de familia; principio da afetividade.

Segundo o autor, somente a partir de uma sélida base principiologica é
possivel a reflexdo de paradigmas sobre o que € justo ou injusto, devendo levar

sempre em consideragéo os valores morais, muitas vezes esquecidos.

Importante ressaltar que da reflexdo dos principios constitucionais do Direito
de Familia, o principio da dignidade Humana é o mais amplo, pois engloba valores
e principios mais abrangentes, o qual foi recepcionado pela Constituicdo Federal em
seu art. 1° inc. lll, onde ha isonomia ao reafirmar a igualdade de direitos e deveres
do homem e da mulher e o tratamento juridico igualitario dos filhos amparado pelo
artigo 5°, | da CF, compde toda a estrutura da familia; a solidariedade social que tem
por objetivo ser util ao préximo resguardado pelo artigo 3°, | da CF; e a afetividade
sem o qual, é impossivel, que haja a convivéncia. Nesse contexto, o referido
principio ganha tamanha dimensdo juridica®, o que o tornou recepcionado

universalmente.

Tratando-se da dignidade da pessoa humana, observa-se que a raiz
etimoldgica da palavra dignidade provém do latim dignus, que é aquele que merece
estima e honra.*® A dignidade da pessoa humana seria um juizo analitico revelado
primeiramente pelo conhecimento. O predicado (dignidade) que se atribui ao sujeito
(pessoa humana) integra a natureza do sujeito e um processo de analise o extrai do
proprio sujeito. Sendo a pessoa um fim em si, jamais um meio para se alcancar
outros desideratos, devemos ser conduzidos pelo valor supremo da dignidade.*’
Esse principio € considerado o mais abrangente de todos os principios porque

irradia todos os demais construindo sua esséncia. Sua relevancia no direito de

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de familia. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.p.112

¥ ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 3.
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familia ndo € por acaso, visto que a familia tem por base o principio da dignidade
humana, sem a qual ndo h4 que se falar em bem estar, tampouco sentimento,

solidariedade, liberdade, igualdade ou respeito as diferencas.

No que tange ao principio da monogamia, este se refere ao modelo de
organizacdo da familia conjugal. O sistema monogamico ndo se funda apenas no
regramento moral; é, acima de tudo, um sistema organizador das formas de
constituicdo familiar, que contraria o sistema poligamico, que tem sua origem grega
e, literalmente, significa a unido de uma pessoa com muitos conjuges ao mesmo
tempo, referindo-se tanto ao homem quanto a mulher. A monogamia, portanto, se
funda no Sistema no qual o homem néo pode ser, simultaneamente, esposo de mais

de uma mulher, e a mulher esposa de mais de um homem.

Convém ressaltar que a monogamia, segundo Daniel® “ndo se trata de
principio de direito estatal de familia, mas, sim, de uma regra estrita a proibicdo de
multiplas relagdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado”,

visando a protecdo da estrutura familiar.

-

E importante destacar que o principio do melhor interesse, objeto deste
trabalho, disposto pela lei 8.069 de 13 de julho de 1990, teve sua origem “no instituto
do direito anglo-saxbnico do parens patrie, no qual o Estado assumia a
responsabilidade pelos individuos considerados juridicamente limitados, quais sejam

os loucos e os menores®®”

, € consolidado pela Convencgéo Internacional sobre os
Direitos da Crianca. Sendo, portanto, considerado um dos mais importantes
norteadores da convivéncia familiar, bem como o principio da afetividade, ja que
favorece o bem estar, a amizade, o respeito, 0 amor fraterno e paterno e estreitam

os lacos familiares conduzindo ao carinho entre os membros da familia.

Neste sentido, pontua Barboza:

O melhor interesse da crianca, como principio geral, ndo se encontra
expresso na CF ou no ECA, sustentando a doutrina especializada ser ele

% SARMENTO, Daniel. A Ponderacao de interesses. Apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito
das Familias. 42 edigdo revista, atualizada e ampliada- Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2007. p. 58.

¥ VILAS-BOAS, Renata Malta. Compreendendo a criangca como sujeito de direito: a evolugéo
histérica de um pensamento. Disponivel em: <http://www.ambito- juridico.com.br.> Acesso em: 12 out.
2012. p. 23
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inerente a doutrina da protecdo integral (CF, art. 227,caput, e ECA, art.
19)[...] da qual decorre o principio do melhor interesse como critério
hermenéutico e como clausula genérica que inspira os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicgo as criancas e adolescentes™
Importa ressaltar que o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, muito embora ndo esteja elencado explicitamente no texto

constitucional, € de suma importancia para a preservagao de seus direitos.

Com efeito, o Codigo Civil Brasileiro em seu art. 1.621 determina que “O filho
reconhecido, enquanto menor, ficara sob a guarda do genitor que o reconheceu, e,
se ambos o reconheceram e ndo houver acordo, sob a de quem melhor atender aos
interesses do menor". Isto €, ndo existe a preferéncia para os genitores e, sim, a

conveniéncia para a preservacao do direito da crianca.

Neste sentido, Dias leciona que para atender ao melhor interesse do menor,

infelizmente, nem sempre é possivel a permanéncia deste junto aos seus genitores:

Em face da garantia a convivéncia familiar, ha toda uma tendéncia de
buscar o fortalecimento dos vinculos familiares e a manutencéo no seio da
familia natural. Porem, as vezes, melhor atende os interesses do infante a
destituicdo do poder familiar e sua entrega a adocdo. O que deve prevalecer
€ o direito a dignidade e ao desenvolvimento integral, e, infelizmente, tais
valores séo preservados pela familia. Dai a necessidade de intervengéo do
Estado afastando criangcas e adolescentes com o contato dos genitores,
colocando-os a salvos junto a familias substitutas.*

Diante disso, qualquer que seja a decisdo a ser acolhida, deve permanecer
aguela que melhor atente pela seguranca e o bem-estar da crianga ou adolescente.
A permanéncia ou ndo da crianga na familia natural deve atender ao melhor
interesse que contribua para o seu crescimento e desenvolvimento pleno. Caso

contrario, o poder da familia sobre o filho sera destituido, por forca do poder judicial,

para, entdo, ser colocado em uma familia substituta, denominada adogéao.

“° BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. In: A
familia na travessia do milénio. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Coord.
Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: IBDFAM: OAB-MG: Del Rey, 2000. p. 206. Disponivel em:
<http://www.lexeditora.com.br/doutrina_23385195 BREVES CONSIDERACOES SOBRE_O_PRINC
IPIO_DO_MELHOR_INTERESSE_DA CRIANCA_E_DO_ADOLESCENTE.aspx> Acesso em: 15
set. 2012.

“1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 65.
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Agir de forma contraria ao interesse daquele a quem a lei visa beneficiar,
agride todo o sistema de protecéo criado para que o principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente seja preservado.

1.4 Do patrio poder ao poder familiar: principio da igualdade dos pais

Antes de adentrar-se em discussdo sobre patrio poder, € necessario fazer

um breve olhar sobre a histdria da familia antiga.

Nas palavras de Rosa, "O patrio poder é apontado pelos juristas com uma
das mais antigas normas sociais, sendo a cidade de Roma posta em destaque por

ter sido a primeira e melhor a organizar juridicamente a questéo do pater familia™?

Esse poder se sustentava em preceitos religiosos, dos quais se assentava a
funcdo da familia, Segundo Wolkmer®, a religido doméstica foi baseada no culto dos
mortos, ao determinar a existéncia, em cada casa, de um altar com fogo sagrado
sempre aceso, e a reunido diaria da familia em torno dele para a adoracdo aos seus
deuses. Isso demonstra que o que caracterizava a familia era a possibilidade de

cultuar e adorar os mesmos deuses, sob principio da autoridade paterna.

Para o mesmo autor, o poder paterno € uma das pecas fundamentais para
se entender a antiga concepcdo da familia, da autoridade, da heranca, da
propriedade. Em outras palavras, a relacdo de dependéncia e subordinacéo

representa o critério informativo do parentesco civil entre os amigos.

Nesse sentido, o que determinava constituicdo da familia antiga era a
religidio doméstica, pois a mesma era quem determinava 0 parentesco entre as
pessoas. Assim, dois homens seriam parentes quando ambos tivessem 0s mesmos

deuses, 0 mesmo lar e 0 mesmo banquete funebre. Dessa forma, o principio do

*2 ROSA, Edinete Maria. Radiografia de um processo social: um estudo sobre o discurso juridico a
respeito da violéncia contra criancas. Sao Paulo — Casa do Psicélogo, 2004. p. 4.

“* NOGUEIRA, J. M. de O. A instituicdo da familia em a cidade antiga. In: WOLKMER, Antonio Carlos.
Fundamentos de Historia do Direito. 42 edicdo, revista e atualizada. Belo Horizonte: Del REY,
2008. cap.5, p. 111.
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parentesco ndo era o ato material do nascimento, porém o culto. A isso, chamava-

se agnacdo™, ou seja, parentesco masculino por consanguinidade.

Assim, ndo eram agnados os parentes da mulher e, como tal, sofriam as
consequéncias resultantes do fato, tais como a proibicdo do direito de herdar, ou
seja, a mulher era totalmente subordinada as leis da igreja; seus atos eram
insignificantes perante a mesma. Além disso, se subordinava as ordens do seu
marido e de seus filhos quando estes estivessem no lugar do pai enquanto

descendentes. Surgindo assim o que o chamado pater familia:

O poder familiar, tendo poderes ilimitados sobre a sua descendéncia e
todos aqueles que estivessem sob a sua responsabilidade, exercia
autoridade suprema, dispondo livremente de suas vidas e patriménio. A
mulher da familia antiga Ihe era totalmente dependente e seus filhos jamais

alcangcavam a maioridade, que nédo era concedida pela religiéo.45
A citagao acima revela o quanto a mulher na sociedade antiga foi humilhada
e subordinada, sob uma cortina religiosa impiedosa e desumana. Além disso, seus
filhos, por forca religiosa eram eternamente dependentes, sem que pudesse se
desvencilhar do poder que os subordinavam.Todavia, com a evolu¢cdo da cultura
familiar, essas regras foram extintas surgindo novas formas de desenvolvimento de

poder familia.

Para Venosa:

O patrio poder, poder familiar ou péatrio dever, nesse sentido, tem em vista
primordialmente a protecdo dos filhos menores. A convivéncia de todos os
membros do grupo familiar deve ser lastreada ndo em supremacia, mas em
dialogo, compreensao e entendimento.*

Na realidade, patrio poder é um tipo de poder conferido aos pais, que tem

como objetivo a protecdo da crianca e do adolescente pelos mesmos, livrando-os

* COULLANGES, Fustel de. A cidade antiga. Trad. Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. Rio de
Janeiro, Ediouro.[s/d], p.41-43. Apud NOGUEIRA, J. M. de O. A instituicdo da familia em a cidade
antiga. In:. WOLKMER, Antonio Carlos, (org.). Fundamentos de Histéria do Direito. 42 edicao,
revista e atualizada. Belo Horizonte: Del REY, 2008. cap. 5, p. 112.

> NOGUEIRA, J. M. de O. A instituicdo da familia em a cidade antiga. In;: WOLKMER, Antonio Carlos.
Fundamentos de Historia do Direito. 42 edicdo, revista e atualizada. Belo Horizonte: Del REY,
2008. cap.5, p. 19.

“° VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 42 ed. Sdo0 Paulo: Juridico Atlas 2004. p. 367.
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dos perigos que possam vir existir e preparando-o0s para uma vida saudavel, honesta

e sociavel.

Com efeito, a redacdo do antigo Cddigo Civil e o Estatuto de mulheres

casadas, também dispunha sobre a exclusividade do patrio poder:

O Cadigo Civil de 1916 assegurava o patrio poder exclusivamente ao
marido, como cabeca do casal, como chefe da sociedade conjugal. Na falta
ou impedimento do pai € que a chefia da sociedade conjugal passava a
mulher e, somente assim, assumia ela o exercicio do poder familiar com
relagdo aos filhos. Tdo perversa era a discriminacdo que, vindo a vilva a
casar novamente, perdia o patrio poder com relacdo aos filhos,
independentemente da idade deles. Sé quando enviuvava € que recuperava
0 pétrio poder (CC16 393). O Estatuto da Mulher Casada (L 4.121/62)
assegurou o patrio poder aos pais, sendo exercido pelo marido com a
colaboracado da mulher.*’

Incontestavelmente, a subordinacdo na qual era submetida a familia ndo se
limitava apenas aos filhos, mas, principalmente, a esposa, que era duplamente
reprimida, pois, enquanto estivesse sob o poder dos pais, submetia-se ao poder do
pai, e, apds 0 casamento, submetia-se ao poder marital. Contudo, observa-se, que
com o advento do Estatuto da Mulher esses direitos foram se ampliando, e,

consequentemente, sua expressao também foi alterada, visando diminuir a

hierarquia entre os conjuges.

Neste contexto Dias ensina que:

[...] a expressdo "poder familiar" é nova. Corresponde ao que antes era
chamado de patrio poder, termo que remonta ao direito romano: pater
potestas - direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da organizacéo
familiar sobre a pessoa dos filhos. A conota¢do machista do vocabulo é
flagrante, pois s6 menciona o poder do pai com relagdo aos filhos. Como se
trata de um termo que guarda resquicios de uma sociedade patriarcal, o
movimento feminista reagiu, dai o novo termo: poder familiar. As vicissitudes
por que passou a familia repercutiram no seu contetido.*

Quanto maiores foram as desigualdades, a hierarquizacéo e a supressao de

direitos entre os membros da familia, tanto maior foi o patrio poder e o poder marital.

“" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. 42 ed.rev. atual. e ampl.- Sdo Paulo:Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 376.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.2007. p. 376.



28

A emancipagdo da mulher e o tratamento legal isonémico dos filhos & que

restringiram o poder patriarcal.*

A estrutura patriarcal que antes era mantida pelo pai, atualmente vem sendo
questionado devido sua desestruturacéo. A igualdade de género e a igualdade entre

o homem e a mulher, agora, passa ser um direito estabelecido por lei.*

Reparando a desigualdade entre homem e mulher e no seio familiar, no que
diz respeito ao patrio poder, a Constituicdo Federal em seu artigo 226, 8 5°, dispde

que:

(...) o tratamento isondmico ao homem e a mulher (CF 5° I). Ao assegurar-
Ihes iguais direitos e deveres referentes a sociedade conjugal (CF 226 § 5°),
acabou por outorgar a ambos 0s genitores 0 desempenho do poder familiar
com relagédo aos filhos comuns. O ECA, acompanhando a evolugéo das
relacbes familiares, mudou substancialmente o instituto. Deixou de ter um
sentido de dominag¢@o para se tornar sindbnimo de protecdo, com mais
caracteristicas de deveres e obrigacdes dos pais para com os filhos do que
de direitos em relacéo a eles.™
Dessa forma, ficou destituido o Cdédigo Civil de 1916 que assegurava o0
patrio poder somente ao marido, por este entender, ser o homem a cabeca do casal.
Onde a igualdade de género, e a igualdade entre o homem e a mulher, agora, passa

ser um direito estabelecido por lei.*

E sabido que quando se constitui uma familia, com ela vem uma série de
responsabilidades, que, independente do sexo ou posi¢cdo que ocupa na familia, nao
se pode fugir de suas obrigacdes, deveres e responsabilidades para com 0s seus.
Assim, o art.1645 do Cddigo Civil, que dispbde sobre a responsabilidade quanto a

pessoa do filho, elenca varias obrigacdes, tais como:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;
Il - té-los em sua companhia e guarda,;
lIl - conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem;

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 376.

* PEREIRA Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica. . 22 ed. ver.
amplia e Atal. Belo Horizonte Editora del Rey, 2003. p. 31.

*! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p.p. 376, 377.

°2 PEREIRA Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: Uma Abordagem Psicanalitica. 22 ed. ver. amplia
e Atual. Belo Horizonte Editora del Rey, 2003. p. 31.
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IV - nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o0 outro
dos pais lhe ndo sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-los, até aos 16 anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;
VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servi¢cos préprios de
sua idade e condicao.

As hipoteses elencadas demonstram expressamente o significado do poder
domeéstico, segundo o antigo modelo do patrio poder, sem referéncia expressa aos
deveres que passaram a frente na configuracdo do instituto. O codigo civil, que
prossegue, € omisso quanto aos deveres que a Constituicdo atribuiu a familia,
especialmente no diz art. 227, que assegura a crianca e ao adolescente o direito a
vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar.>®

Assim, o direito subjetivo da familia ndo se destina exclusivamente a
conceder direitos, mas atribui deveres, tanto aos pais quanto aos filhos. No entanto,
o direito pessoal de familia também serve ao interesse préprio de seu titular. O

poder familiar, por exemplo, ndo é exercido apenas no interesse do filho, atende

também a necessidade psicolégica dos pais.™

Ante o0 exposto, infere-se que a modificagcdo do significado em relacdo ao
patrio poder também foi um avanco referente aos direitos da familia. Provocou
enormes reflexos nos direitos da infancia, visto que a igualdade de direitos, a
liberdade de expressao e o respeito as diferencas, antes obstados, é de fundamental

importancia para a formagéo e manutencao da entidade familiar.

>3 Cadigo civil, cit., v. XVI, Apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de
familia. 42 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva 2012. p. 415.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicdo revista, atualizada e ampliada-
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 376.
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CAPITULO Il - EVOLUCAO DO DIREITO DA INFANCIA E DA ADOLESCENCIA

O direito da infancia e adolescente evoluiu marcado por grandes
transformacdes. Assim, como toda a legislacdo brasileira, nasceu fortemente
influenciada pelo portugués, que por sua vez também se fortificou pelo direito

romano, germanico e candnico.

No Brasil, essa influéncia se materializou pela aplicacdo das Ordenac¢des do
Reino, Alvaras, Leis, Regulamentos, Assentos e Resolucdes, promulgadas por reis
de Portugal. Destacadamente as Ordenacotes Filipinas, por exemplo, iniciou-se no
Periodo Colonial vigendo de 1603 a 1822.

ApoOs esse longo periodo, a préxima codificacdo que se tem noticia, surgiu
em 1916 com o denominado Cadigo Civil Brasileiro, originado pela Lei 3.071 de

janeiro do mesmo ano, cujo teor era regulamento de forma geral.*

2.1 A evolucéo legislativa do direito da infancia e adolescéncia no contexto

familiar

Até a promulgacdo do primeiro Codigo de Menores, datado de 1927, cujo
fundamento era a necessidade de protecdo e assisténcia do Estado contra o
abandono e os maus tratos, quase nada se noticiou em relacdo a protecao
especifica de menores. As influéncias desmoralizadoras exercidas sobre 0s
menores com até 18 anos e dos 18 até os 21 anos, somente aqueles expressos em
lei que recebiam algum tipo de tratamento. Posteriormente, seu teor substituido pelo

Caddigo de menores de 1979, quase nada modificou.

Ambos os Codigos visavam o0s mesmos fins, contudo, ainda apenas,
caracterizavam-se as situagdes “irregulares” da crianca e do adolescente em
decorréncia da falta, acdo ou omissédo dos pais ou responsavel, vitima de maus

tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel, e aqueles que se

** RIBEIRO, P. H. (org.) Sintese legislativa da adogdo no ordenamento brasileiro. In ----- Nova Lei de
Adocdo Comentada: Lei 12010 de 03 de agosto de 2009. S&o Paulo. Mizuno, 2012. cap.3, p. 70.
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encontrasse em perigo moral, devido a encontrar-se, de modo habitual, em ambiente
ou em pratica de exploracdo de atividade contraria aos bons costumes; visava
reprimir pequenos delitos cometidos pela criangca ou adolescente, sem, contudo,
importar-se com sua a situagcdo no contexto familiar. Anteriormente a esses
periodos, portanto, ndo havia nenhuma legislacdo oficial que expressasse
especificamente sobre direito da infancia e da juventude, bem como, a inexisténcia

de institutos juridicos regulamentador da adocao de criancas abandonadas.

Anterior ao Cddigo de Menores é possivel verificar a existéncia de
instituicbes de caridade, como por exemplo, a da Roda dos Expostos, a qual sera
abordada nos topicos seguintes. O sistema originado na ldade Média na Italia tinha
como forma de humanizacédo do estado de abandono de criancas. Contudo, ndo se
tratava de uma instituicdo juridica, mas de entidade de caridade, ou seja,

beneficente.*®

A evolugdo do direito da crianca e do adolescente no contexto familiar
verdadeiramente foi acontecendo na medida em que o direito da familia também foi

surgindo, e, de certa forma sendo regulado.

A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga em 1959, e, logo apés, a
Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca, em 1989%, foram um marco na
histéria na politica de combate a violéncia contra a criangca no contexto social e
familiar. Sendo, portanto, recepcionado pelo Brasil, onde situacédo de desrespeito a

vida de criancas era evidente e assustadores.

Esses fatos repercutiram de tal forma, a despertar, nos partidos politicos e
na Ordem dos Advogados o interesse de movimentos em busca de melhoria de vida

para a populacdo, e, consequentemente, o direito a vida e o tratamento respeitoso,

*® VIANNA, Guaraci de Campos. Direito Infanto-Juvenil, Pratica e Aspectos Multidiciplinar. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2004. p.16-17.

> Declaragao dos Direitos da Crianga - 1959. Disponivel em:

< http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm> Acesso em: 07 out. 2012.

%8 Convencao sobre os Direitos da Crianga. Disponivel em :
<http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm> Acesso em: 07 out. 2012.
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por parte daqueles que possuiam a guarda de criangas ou adolescentes, fosse, em
ambitos familiares ou em abrigos.>

Nesta esteira convém destacar as palavras de Dallari que “toda crianga tem

»60

o direito de ser pessoa e ser tratada como pessoa”", seja em instituicao familiar ou

estatal, garantindo a essas criancas o direito ser o que realmente, sao.

Neste sentido:

As disposi¢cdes normativas internacionais hoje vigentes englobam inimeros
atos sobre educacdo, trabalho, saude, refugiados, adocdo e guarda,
protecdo em casos de conflitos armados, etc. sem falar nas normas
universais sobre direitos humanos destinadas a todos os seres nascido de
mulher (...) Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o,
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, Convengéo Americana sobre
Direitos Humanos, etc.®*

Dessa maneira, esses foram os verdadeiros embribes de uma nova
concepcao juridica para a crianca e o adolescente, e que culminou na previsao dos
artigos 227 e 228 da Constituicdo Federal de 1988, trazendo expressamente em seu
artigo 227 que é dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, a protecdo aos direitos

fundamentais a ele inerentes.

No que tange aos direitos fundamentais, destaca-se que apesar, da
existéncia do Caddigo Civil, em 1916, quase nada dispunha sobre os direitos da
crianca e do adolescente, jA que se tratava de uma lei com regulamentos gerais,

sem especificagoes.

Cumpre destacar que apesar dos avancos alcancados com as legislactes
voltadas a protegéo dos direitos da infancia e do adolescente, somente em 1989, a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca das Organizagbes das Nagbes
Unidas (ONU) marcou definitivamente a transformacdo das politicas publicas

voltadas a essa populacdo. A referida convencao foi determinante para a criagédo do

*® ROSA, Edinete Maria. Radiografia de um processo social: um estudo sobre o discurso juridico a
respeito da violéncia contra criangcas. Sao Paulo — Casa do Psicélogo, 2004. p. 3.

® DALLARI, Dalmo de Abreu; KORCZACK, Janusz. O direito da crianca ao respeito. Sammus
Editorial. 32 ed., 1986. p. 22.

®L VVIANNA, Guaraci de Campos. Direito Infanto-Juvenil: Pratica e Aspectos Multidisciplinar. Rio de
Janeiro. Freitas Bastos. 2004. p. 53.
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Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA, instituido pela Lei Federal n°. 8.069/89.
Com o advento do Estatuto da Crianca, os direitos inerentes a estes, foram
evidenciando-se e, consequentemente, sendo tratados de forma mais imperativa,
possibilitando que criancas ou adolescente fossem reconhecidamente sujeito de

direitos.

2.2 Convencéao Internacional dos Direitos das Criancas e dos Adolescentes

Os direitos da crianca e do adolescente, no que se refere ao expresso na
Convencéo Internacional, foi adotada em Assembleia Geral das Nagdes Unidas em
20 de novembro de 1989, ou seja, logo apés um ano a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988. Constituiu, assim, um dos documentos mais aceito universalmente,
e tem sido amplamente discutido; porém, muito ha que ser realizado para sua efetiva

concretude.

Héa que se considerar, no entanto, que foi um grande avanc¢o para mudancas
de paradigmas, principalmente, no que se refere ao direito de protecdo do menor no

aspecto geral.

A partir de entdo, com base na referida Convencédo, se reconhece, também,
a necessidade de novas legislagbes, as quais foram editadas visando tratar
especificamente sobre os direitos da crianca e do adolescente. Apesar de seu
reconhecimento no Brasil, e sua repercussdo, ainda se pode notar, que ha certa

escassez de doutrinas a respeito de tal documento.®

A convencéo deste importante documento teve sua declaracdo enunciada na
Declaragéo de Genebra de 1924, tendo em vista a necessidade de propiciar especial
protecdo a crianga, bem como teve seu reconhecimento na Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos - em

®2 ROSEMBERG, Fiilvia; MARIANO, Carmem LUcia Sussel. A Convencdao Internacional Sobre os
Direitos da Crianca: Debates e Tensdes.p.698. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/cp/v40n141/v40n141a03.pdf> Acesso em: 15 out. 2012.
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particular nos artigos 23 e 24%, no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais - em particular no artigo 10-, e nos estatutos e instrumentos
pertinentes das Agéncias Especializadas e das organiza¢cdes internacionais que se

interessam pelo bem estar da crianca.

Como se h& de verificar, o referido documento possui inumeras
consideracbes em varias outras declaragbes de igual importancia para o

reconhecimento dos direitos da crianca e do adolescente, desde a sua concepcao.

A protecdo da crianca e do adolescente é dever do Estado, neste sentido

afirma Piovesan que:

A ndo-discriminacdo e o interesse superior das criancas devem ser
consideragbes fundamenteis em todas as atividades dirigidas a infancia,
levando na devida consideracdo a opinido dos préprios interessados.[...]
Deve-se promover a cooperacao e a solidariedade internacionais com vistas
a apoiar a implementagédo da Convencéo sobre os Direitos da Crianga e 0s
direitos da criangca devem ser prioritdrios em todas as atividades das
Nac6es Unidas na area dos direitos humanos.®
Nota-se que esta renomada autora ratifica com aprovacdo o texto redigido
pela Declaracdo de Viena, na qual o respeito aos direitos da crianca e do
adolescente é de fundamental importancia para o seu desenvolvimento, pois, ndo
basta o desenvolvimento de atividades dirigidas as criancas; tais atividades devem
suprir suas necessidades na medida de seus interesses, ou seja, € preciso ouvir

suas opinides, afinal sdo eles os destinatarios.

% Convencao sobre os Direitos da Crianca: Art. 23 crianca atinja a mais completa integracéo social
possivel e o maior desenvolvimento cultural e espiritual. Art. 24 - Os Estados Partes reconhecem o
direito da crianca(...) - Os Estados Partes garantirdo a plena aplicacdo desse direito(...) assegurar
gue todos os setores da sociedade, e em especial 0os pais e as criangas, conhegam 0s principios
béasicos (...) a educacdo pertinente e recebam apoio para a aplicacdo desses conhecimentos; os
Estados Partes adotardo todas as medidas eficazes e adequadas para abolir praticas tradicionais que
sejam prejudiciais a saude da crianca. (...) os Estados Partes comprometem-se a promover e
incentivar a cooperacao internacional com vistas a lograr, progressivamente, a plena efetivacdo do
direito reconhecido(...)

® PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Apud SANTOS,V.C.M. Paradigma pos-
constitucional de familia. In: RIBEIRO, Paulo Hermano Soares, (org). Nova Lei de Adocéo
Comentada: Lei 12010 de 03 de agosto de 2009. S&o Paulo: Mizuno 2012.cap.2, p.62.
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2.3 Do Codigo de Menores

A legislacdo menorista teve sua primeira versdo promulgada em 1927
vigendo, entdo, até sua substituicio com a nova versdo editada em 1989.
Vislumbrava-se, com isso, solucionar, dentre outros, os casos de criancas
abandonadas pelos pais, do qual sua existéncia era perceptivel desde os tempos
coloniais. Visava-se, sobretudo a uma maior racionalidade da assisténcia através da
intervencdo do Estado em um dominio até entdo considerado essencialmente
beneficente. Assim, com a progressiva entrada do Estado neste campo, teve inicio a
formalizacdo de modelos de atendimento, sem que isto significasse, contudo, a

diminuicdo da pobreza ou de seus efeitos,

Neste sentido, Arantes, em analise sobre as mudancas ocorridas nas

legislagbes menoristas, esclarece que:

Em 1929, aconteceu o0 1° Congresso Brasileiro de Prote¢éo a Infancia e, em
1927, foi promulgado o primeiro Coédigo de Menores, conhecido como o
Cdbdigo de Mello Mattos, nome do seu primeiro autor e juiz da infancia do
Brasil, esse Cédigo continha 231 artigos e, além de estabelecer a
assisténcia de menores de 18 nos, tinha duas grandes vertentes: uma sobre
a assisténcia aos menores abandonados, em que se definia acdo de
encaminhamento deles, seja aos seus pais ou as instituicbes de amparo: e
outra, sobre menores delinquentes, em que menores de 14 anos néo podia
ser submetidos a processo penal e os maiores de 14 anos e 0os menores de
18 anos tinha processo especial.®

Nota-se que o termo menor, mencionado neste Cadigo, refere-se a crianca
ou adolescente pobre. Portanto, a intervengdo estatal via-se indicada apenas para
os lares de familias pobres onde se presumia que 0s maiores problemas se
concentravam. Na realidade, toda referéncia em torno do menor era no sentido de

se coibir ou punir a criminalidade e n&o assisti-lo. Em caso de situagéo irregular o

Caodigo de Menores previa institucionalizacdo do menor.

®® ARANTES, Esther Maria de. "crianca infeliz" a "menor irregular" vicissitudes na arte de
governar a infancia. In: Jaco Vilela; Ana Maria, Jabur, Fabio e Rodrigues, Hiliana de Barros Conde.
Clio Payché: Historias da Psicologia no Brasil. Rio de Janeiro: UERJ, NAPE, 1999.p.257.
Disponivel em: <http://www.webartigos.com/artigos/contexto-historico-do-codigo-de-menores-ao-
estatuto-da-crianca-e-do-adolescente-mudancas-decessarias/19148/#ixzz277u3GhTW> Acesso em:
12 out. 2012.
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Destaca-se que, pela legislacdo que vigorou no Brasil de 1927 a 1979 - no
Cddigo de Menores, todas as criancas e jovens considerados em estado de perigo
ou perigosos, (por exemplo: abandonado, carente, infrator, apresentando conduta
dita antissocial, deficiente ou doente, ocioso, perambulante) quase sempre eram
enviados as instituicdes de recolhimento. Incontestavelmente, isto significava que o
Estado podia, através do Juiz de Menor, destituir determinados pais do patrio poder,
através da decretacdo da sentenca com bases em situacao irregular do menor, ja
gue a caréncia material era uma das hipoteses de situacdo irregular, para essa

condicao.

Neste contexto, destaca-se que o referido Cdédigo de Menores apenas
dispunha, de modo informal, lugares onde criancas que se encontrassem em
situacdo de extrema pobreza, fossem colocadas como aprendizes. Como bem

pontua Vianna:

No Cddigo de Melo Matos chamado de guarda por soldada, onde essas
criangas abandonadas eram colocadas em casas para trabalhar, fazendo
servicos domésticos recebendo por esse trabalho um soldo (forma de
pagamento) e sendo as criangcas menores de idade ficavam na guarda da
patroa (dai 0 nome guarda por soldada).®®
Essa guarda, devido a inexisténcia de um instituto regulamentador era feito
de forma irregular, ou seja, informal, e assim permanecendo, originando as adocdes

irregulares, ou, no contexto atual, ado¢&o a brasileira.

Com efeito, a nova verséao do referido codigo, reformulado em 1979, editado
pela Associagdo Brasileira de Juizes de Menores, recebeu nova definicao,
especialmente no que se refere ao termo situagao irregular, onde tratava apenas de
criancas em estado de abandono e delinquéncia, incluindo também, a caréncia

familiar, maus tratos e os castigos imoderados.®’

E latente a evolucéo das leis que regulamentam a situacdo dos menores no
Brasil. Nota-se o empenho dos legisladores e a colaboracdo dos juristas na

elaboracdo de conteudos que melhor se ajuste as necessidades do cotidiano, bem

® VIANNA, Guaraci de Campos. Direito Infanto-Juvenil, Pratica e Aspectos Multidisciplinar. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 2004. p. 35.

®” ROSA, Maria Edinete. Radiografia de Um Processo Social: Um estudo Sobre Discurso Juridico a
Respeito da Violéncia Contra Criancas. Sao Paulo. Casa do Psicélogo. 2004. p.4
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como as novas legislagdes que visam estabelecer novas regras que melhor atendam

as condi¢bes do menor.

2.4 ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, Lei 8069/90, tem por embasamento
legal a Constituicdo Federal da Republica de 1988 em seu art. 228, o qual dispde
gue sobre a regulamentacdo dos inimputaveis, ou seja, do menor de idade, sera
regido por normas especiais, qual seja, o ECA. O referido Estatuto traz em seu bojo,
art. 2°, o conceito de crianca e também de adolescente, in verbis “Art. 2° Considera-
se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompleto, e

adolescente aguela entre doze e dezoito anos de idade”. Portanto, menor de idade.

Segundo Ferreira®, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, como
instrumento de defesa e garantias, possui como principio orientador a protecao
integral, que é aguela que abrange todas as necessidades do ser humano para total

desenvolvimento de sua personalidade. Como bem destacam Moser e Rech:

O Estatuto da Crianca e do adolescente € um instrumento de defesa e
garantia de direitos que trds em seu bojo toda riqgueza que a sociedade
mundial de defesa dos direitos humanos conseguiu produzir e pactuar no
ambito dos paises da Nac¢des Unidas. A Constituicdo Federal e o Estatuto
da Crianca e do adolescente conseguiram traduzir no principio da
Prioridade absoluta, que deve orientar toda e qualquer acdo em favor da
infancia e juventude brasileira. Todas as acbes relativas as criangas,
levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos Ie%islativos, devem
considerar, primordialmente, o maior interesse da crianga.”

Interessante ressaltar que, o referido estatuto ganhou grande relevancia no
mundo juridico, visto que, como se pode notar, toda e qualquer decisdo que esteja

relacionado a crianca e o adolescente, seja ela entidades Publicas ou privadas,

estdo vinculadas ao disposto em sua redacéo.

®® FERREIRA, Rui Barbosa. Adocdo: comentarios a nova lei de adogédo Lei n° 12.010 de 03 de
agosto de 2009. 12 edicdo, CL EDIJUR- Lemes, S&o Paulo- Edi¢cdo 2009. p. 24.

® MOSER, Claudio: RECH, Daniel (org.). Direitos Humanos no Brasil: Diagnoéstico e Perspectivas:
Olhar dos Parceiros de Misereor. Rio de Janeiro. Mauad. 2003. p. 302.
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Por expressa recomendacdo, o ECA remete a instituicdo da tutela a lei civil.
Como houve a reducdo da maioridade, de 21 para 18 anos de idade, essa
equalizacao refletiu diretamente no Estatuto. Assim, pelo art. 36, estdo sujeitos a

tutela os menores de 18 anos.

Quando se depara com institutos disciplinados na lei civil e no estatuto do
menor surge a questdo da competéncia. Estando o menor, ainda que 6rfao, vivendo
no ambito de uma familia, a competéncia serd do juizo das varas de familia. Mas,
sempre que se tratar de nomeacao de tutor para a crianca ou o adolescente em
situacdo de risco previsto no art.98, expressa que a competéncia é da justica da
infancia e da juventude. Ainda, dispde o Ministério Publico de legitimidade para
propor a agao e pleitear a prestacdo de contas conforme expresso no art. 201, Ill do
referido Estatuto. O ECA apresenta inUmeras medidas protetivas a criancas e
adolescentes afastados do poder familiar além da tutoria, como por exemplo, a
guarda, disposta no art. 33 § 2°, e a colocacdo em familia substituta art. 28, ambos

do ECA. Diante disso Smanio destaca que:

Primeiramente a lei assegura a crianga e ao adolescente o direito de serem
criados e educados no seio de sua familia. H&4 colocagdo em familia
substituta somente por excecdo, como, por exemplo, para assegurar a
convivéncia livre de pessoas dependentes de entorpecentes.’
N&o importa se a familia é “pobre” ou “rica”, de acordo com 0 que determina
o ECA, toda crianca tem direito a ser criado e educado por sua familia biolégica,

desde lhe seja favoravel.”™ Em seu carater geral, a lei deve criar mecanismos que

© SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos, Apud FERREIRA, Rui Barbosa,
Comentério a Nova Lei de Adocgao Lei n® 12010 de 03 de agosto de 2009. 12 ed.,CL EDIJUR —
Lemes, S&o Paulo, 2009. p. 25.

" pelo disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, p. 14, (1990). Art. 19. Toda crianga ou
adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes. Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagéo do
casamento, ou por adoc¢do, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo.Art. 21. O patrio poder sera exercido, em igualdade
de condi¢Bes, pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para
a solucdo da divergéncia .Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacdes judiciais. Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para a perda ou a suspensao do patrio poder. Paragrafo tnico. Nao existindo outro motivo
que por si s6 autorize a decretacdo da medida, a crianca ou o0 adolescente ser4d mantido em sua
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proporcione seguranca e bem estar antes de tudo, uma vez que pobreza néo é
motivo para substituicdo da familia natural.

familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio.Art.
24. A perda e a suspensdo do patrio poder serdo decretadas judicialmente, em procedimento

contraditorio, nos casos previstos na legislacao civil, bem como na hip6tese de descumprimento
injustificado dos deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.
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CAPITULO Il - COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA COMO DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA

Familia substituta é aquela que se propde trazer para dentro dos umbrais da
propria casa, uma crianca ou um adolescente que por qualquer circunstancia foi
desprovido da familia natural, para que faca parte integrante dela e nela se
desenvolva.”” Assim, o ECA em seu art. 28 dispée que “a colocagdo em familia
substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adoc¢do, independentemente da
situacdo juridica da criangca ou adolescente, nos termos desta Lei”’. Além disso,
prevé no art. 19 do mesmo Cdédigo, que “toda crianca ou adolescente tem direito a
ser criado e educado no seio de sua familia, ou, excepcionalmente, em familia

substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria (...)”

A insercdo em familia substituta € uma medida prevista nos artigos 33 a 35,
e 148 do referido Estatuto e pode se realizar tanto pela guarda quanto pela adocéo.
A guarda é inerente ao poder familiar, prevista nos artigos 1.583 a 1.590 do Cadigo
Civil. Nela a pessoa ou a familia substituta, fica proviséria ou definitivamente
responsavel pelo menor, enquanto na adogao, apés o transito julgado do processo,

torna-se irreversivel.

Assim, neste capitulo serd abordado sobre uma das acBes mais
humanitarias e carregadas de sentimentos como o ato de adoc¢éo, conceituando e

informando aos olhos da lei.

3.1 Origem e conceito da adocgao civil legal na modernidade

A adocdo € um instituto dos mais antigos na historia da familia, ja que esta
somente poderia ser cultuada mediante a concepcédo do filho, seja natural ou
adotivo. A perpetuacdo da familia dependia de um descendente, ainda que adotivo.

2 DAHER, Marlusse Pestana. Familia substituta. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/1655/familia-substituta#ixzz27nZtJ9TQ- > Acesso em: 28 set. 2012.
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Assim o homem que ndo pudesse conceber filhos era obrigado a adotar uma

crianca, e esta seria criada como filho legitimo ou natural.

Coulanges destaca que:

A adocédo é a forma de perpetuar o culto familiar, aquele cuja familia se
extingue nédo tera que lhe cultue a memdéria e a de seus ancestrais. Assim, a
mesma religido que obrigava o homem a casar-se para terem filhos que
cultuassem a meméria dos antepassados comuns, a mesma religido que
impunha o divorcia em caso de esterilidade e que substituia o marido
impotente, no leito conjugal, por um seu parente capaz de ter filhos, vinha
oferecer, por meio de adocdo, um ultimo recurso para evitar a desgraca tao
temida da extingdo pela morte sem descendentes: esse recurso era o direito
de adotar.”
Ante o0 exposto € possivel afirmar que o instituto da adocdo € muito antigo, e
que sua pratica originou-se da concepcéo religiosa, e, por motivos mais diversos,
ainda persiste. Esse instituto, ndo mais estampa um carater puramente religioso,

contudo, o que ndo se pode olvidar é que o afeto € movido pela a caridade.

A prética da adog¢do sempre existiu entre 0s povos orientais. Sua codificacao
foi noticiada nos Cédigos de Hamurabi e de Manu, por volta dos anos 2.283 e 2.241
a.C., contudo, foi codificado e sistematizado em paises de direito romano, onde se

fortaleceu e solidificou.”

Na Idade Meédia, com o fortalecimento da Igreja catllica e
consequentemente do Direito Canénico, do qual se assenta o sacramento do
casamento, caiu em desuso. Além disso, a Igreja Catdlica, como forma de reduzir o
infanticidio criou o instituto da Roda dos enjeitados, nas quais possibilitava que o

deposito dos bebés de forma andnima.

Conforme Capua, a adocéo tinha sua finalidade, mas por outro lado n&o era
muito bem visto pela comunidade religiosa crista, pois, na verdade, era vista pela

Igreja, como uma forma de regularizar filhos adulterinos™

® COULANGES, Fustel de. Apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol I. Direito
de Familia. 5 ed. ver. e atual. sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 339.

74 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, vol I. Direito de Familia. 5 ed. ver. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.p. 339-342.

® CAPUA, Valdeci Ataide. Adocéo Internacional: Procedimentos Legais. Curitiba: Jurua Editora,
2009. p. 68.
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Neste contexto histérico verifica-se que o fendmeno do abandono néo é de
origem recente. A inexisténcia de regulamentacdo de um instituto voltado para
adocao comprometia visivelmente o direito a vida de criancas que viviam a mercé da
prépria sorte. Diante disso, a Roda dos Expostos, originada na Itélia, que tinha por
finalidade o acolhimento de criancas rejeitadas por seus genitores, foi fortemente
difundida no Brasil em 1950. Sua forma facilitava o anonimato dos abandonos, como

bem pontua Vianna:

O nome da roda provém do dispositivo onde se colocavam os bebés que se
gueria abandonar. Sua forma cilindrica, dividia ao meio por uma divisoéria,
era fixada no muro ou na janela da instituicdo. No tabuleiro inferior em sua
abertura externa, o expositor depositava a criancinha que rejeitava. A
seguir, ele girava a roda e a crianca ja estava do lado de dentro do muro.
Puxava-se uma cordinha com uma sineta, para avisar a vigilante ou rodeira
gue um bebé acabava de ser abandonado e o expositor furtivamente se
retirava do local, sem ser identificado.”

Diante do exposto, pode se afirmar que essas instituicées ndo atendiam com
exclusividade ao interesse do menor. Buscava-se, primeiramente, esconder a
vergonha da forma como sua prole havia sido concebida, ou até mesmo a falta de
condicBes para prover seu sustento, pois, como ja colocado, basicamente Igreja era

guem condenava a filiacdo fora do casamento.

Enquanto a antiga adocao procurava garantir a descendéncia e cultuar seus
ancestrais, a atual adocao se funda na filiacdo puramente juridica. O instituto da
adocdo na antiguidade tinha como principio basico imitar a natureza; tornava-se
herdeiro dos bens do adotante bem como assumia seu nome e sua posi¢do, como
consequéncia da assuncdo da cultuacdo, que era exclusiva da linha masculina

sendo, portanto, excluidas as mulheres.”

Com base na atual legislacdo, Venosa afirma que “adocdo é modalidade
artificial de filiacdo que busca imitar a filiagdo natural, dai ser também conhecida

como filiac&o civil, pois ndo resulta de uma relagdo biologica, mas de manifestacéo

® VIANNA, Guaraci de Campos. Direito Infanto-Juvenil, Pratica e Aspectos Multidisciplinar. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos. 2004. p. 17.
" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 102 ed.,S&o Paulo: Atlas. 2010, p. 277.
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de vontade”.” Além disso, tem a finalidade de dar filhos aqueles que nédo podem ter,
e, principalmente, dar pais aos menores abandonados.

Ainda para o autor, a adocdo contemporanea €, portanto, um ato ou negocio
juridico que cria relacdes de parentesco e filiagdo entre duas pessoas, possibilitando
que outra pessoa possa desfrutar dos mesmos direitos que a outra no ambito

familiar:

(...) a questdo filho natural fica hoje praticamente superada, tendo em vista
o0 estagio atual de nossa lei e da sociedade. Como em todo instituto juridico,
porém, sempre haverd possibilidade de fraudes e desvios de finalidade.
Como em todo campo do Direito, isso ndo retira as vantagens do instituo,
cabendo ao ordenamento coibir e punir severamente seu mau uso. A
adogdo, vista como um fendmeno de amor, afeto e desaparecimento, deve
ser incentivada pela lei.”

Ja Diniz assevera que:

A adogdo vem a ser 0 ato juridico solene pelo qual, observados os
requisitos legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer
relagdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagao
trazendo para sua familia, na condi¢éo de filho, pessoa que, geralmente, lhe
é estranha.®
A adocdao, pois, cria um vinculo ficticio de paternidade-filiacdo entre pessoas
estranhas, analogos ao que resulta da filiacdo biolégica;, do mesmo modo, a

chancela do Estado garante plenitude do ato.

No mesmo contexto, no artigo 41 do ECA a adocéo atribui a condicdo de
filno ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos

matrimoniais.

Indiscutivelmente, a adocao representa uma forma de preservar o direito da
crianca e do adolescente, quando néo lhes resta mais a esperanca da manutencao
da familia natural. O direito a uma convivéncia familiar e comunitaria € de suma
importancia, independentemente dos arranjos familiares, jA que a familia é

determinante para o bem estar a vida dos sujeitos. Por isso, a Legislacdo determina

"8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 102 ed.,S&0 Paulo: Atlas. 2010, p. 273.
" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 102 ed..S40 Paulo: Atlas. 2010, p. 274.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. vol. 5. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 522.
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que na auséncia da familia natural, a possibilidade da familia substituta deve existir
como forma de garantir o direito da crianga e do adolescente.

3.2 Adocéo no Estatuto da Crianca e do Adolescente e a nova lei de adoc¢éo

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8069/1990, por seus artigos 39
a 52, regulamentou a adocdo de menores de 18 anos e aboliu completamente a
adocao simples, vigorando a partir dai a adocao plena que, conforme Venosa, “a
adocao plena, tal qual admitida pelo ECA, insere o menor em tudo por tudo na
familia do adotante™", conferindo-lhe o direito a mesma posicdo da relagéo bioldgica;
elevou a afetividade e o interesse social como valores juridicos em detrimento do

patrimonio.

Conforme bem pontua Venosa:

A adocdo no Estatuto da Crianca e Adolescente ndo se pode considerar
somente a existéncia de simples bilateralidade na manifestacdo de
vontades, porque o Estado participa necessaria e ativamente do ato.
Exigindo-se uma sentenca judicial, tal como faz o Cédigo Civil de 2002.
Sem esta, ndo havera adocao.®

Nota-se certa consonancia entre o ECA e o Cddigo Civil, onde ambos

exigem, para efetivacdo do ato da adocao, que haja, de fato, um parecer judicial.

Por outro lado a Lei Nacional da Adocao - Lei 12.010 de 03 de agosto de
2009 - modificou o ECA, a Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT e o CC,
regulamentando inteiramente a matéria relativa & ado¢ao. A lei alterou os artigos 39
ao 52 do ECA e criou os artigos. 52-A a 52-D até entdo inexistentes. Destacou,
como fundamento, o aperfeicoamento da sistematica a familia natural a todas as

criancas e adolescentes em estagio de adocéo.

De acordo com a nova lei, foram, também, fixados prazos para permanéncia
de crianga ou adolescente em abrigo (6 meses — 2 anos). A referida lei em comento,

criou a obrigatoriedade do cadastramento atraves do Cadastro Nacional, e terminou

81 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 10 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2010, p. 274.
82 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 10 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2010, p. 278.
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com a necessidade da existéncia de dois cadastros nacionais de adog¢&do: um de
adotantes outro de criancas e adolescentes em condigcbes de serem adotados.
Prevé, ainda, a oitiva obrigatéria do adotando maior de 12 anos, e direito adotado de
conhecer sua origem biolégica de obter acesso irrestrito ao processo de adocao
apos completar 18. Ainda, ampliou os rigores na questdo que envolve a adocao
internacional.®* Com isso, o adotante estrangeiro ou brasileiro residente no exterior,
que pretenda adotar, deve realizar o estagio de convivéncia com o adotado de no
minimo 30 dias no Brasil. Ja& a adocdo por casais homoafetivo continuam nao
podendo adotar criangas na condi¢cado de casais, mas ndo ha nenhum impedimento

para que um dos dois parceiros realize a ado¢gdo como pessoa solteira.

Conforme afirma Ribeiro:

A lei observa e aprofunda, na sua fungéo de conformacéo, os fundamentos
constitucionais e sociais do ECA, entre outros, principalmente no que se
refere & garantia do direito a convivéncia familiar, a protecéo integral da
crianca e adolescente, a prioridade de observancia do melhor interesse
destes.®
Como se pode verificar a referida lei trouxe melhorias, mas também alguns
desafios a serem enfrentados. Por isso ndo € uma lei “magica”, ela apenas oferece

as ferramentas, e deve ser atentamente observada.®

Tratando-se de menor abandonado, todos os esfor¢cos devem ser dirigidos
para localizacdo dos pais. Conforme o art. 24 do Estatuto. Neste mesmo sentido,
Dias destaca que em primeiro lugar, busca-se a localizacao dos pais, que no caso é

a familia natural do mesmo.

Ante a aceitabilidade da amplitude do conceito de familia, Ferreira pontua

que:

Entende-se por comunidade familiar, em acepc¢ao, restrita, aquela formada
por marido e mulher no casamento, companheiros na unido estavel,

¥ RIBEIRO, H. S.,(org.).Perspectiva panoramica. In:------ Nova Lei de Adocdo Comentada: Lei
12010 de 03 de agosto de 2009. Sao Paulo. Mizuno, 2012.cap.1, p.p. 41-44.

# RIBEIRO, H. S.,(org.).Perspectiva panoramica. In:------ Nova Lei de Adocdo Comentada: Lei
12010 de 03 de agosto de 2009. Sao Paulo. Mizuno, 2012.cap.1, p. 41.

8 PATRICIA, Saboia. Artigo Sobre a Nova Lei da Adocgéo. Disponivel em:
<http://www.al.ce.gov.br/index.php/deputados/nomes-e-historico/23-partidos/130> Acesso em: 03 out.
2012.
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qualquer dos pais e seus descendentes, além de outras situacdes paralelas
abrangepdo tutor e tutelado, curador e curatelgdo 8(Ginterdito) e mesmo o
responsavel pela guarda em face do menor a cuidar.

Com base nesses preceitos, sem duvida alguma, a adocao deve, pois, ser o
ultimo dos recursos, mas, atendidas as exigéncias da lei, € incontestavel o direito do
menor de ser adotado. Contudo, essa decisdo somente dever tomada, apoOs
encerrados os esforcos para a localizacéo dos pais. Dai entdo busca- se os parentes
mais proximos, e, caso haja rejeicdo por parte dos mesmos, optar-se-a pela familia
substituta, embora ndo se descarte nenhuma possibilidade de acolhimento ao

menor. Nesse sentido Ferreira leciona que:

Ao lado da familia natural, coloca-se a entidade denominada de familia
substituta. A alternativa da familia substituta para o menor deve surgir
somente quando todas as Eossibilidades de manutencédo do infante em sua
familia natural se esvaem. *’

s

Desse modo, a colocacdo do menor em familia substituta é medida
excepcional de protegdo destinada a amparar as criangas e adolescentes cujos
direitos fundamentais se encontram suprimidos ou ameacgados. Nessa situacao se

inserem os menores em estado de abandono.

Portanto, para que sejam garantidos os direitos de criancas e adolescentes,
€ necessario que haja, dentro da politica municipal, servico de especifico que
elabore o Plano Individual de Atendimento e garanta esse direito a convivéncia
familiar, conforme disposto no artigo 101 e paragrafos da nova Lei de adocéo,
12.010. Assim, dada a relevancia do direito a convivéncia familiar, independente de
seus arranjos, para a formacao plena do individuo, ja previnem as legislacbes, na

auséncia da familia natural, a possibilidade da familia substituta.

% FERREIRA, Rui Barbosa. Adocédo: comentarios a nova lei de adogao Lei 12.010 de 03 de agosto
de 2009. 12 ed. CL EDIJUR- Lemes, Séo Paulo - Edicédo. 2009, p. 29.
8 FERREIRA, Rui Barbosa. Adocédo: comentarios a nova lei de adocao Lei 12.010 de 03 de agosto
de 2009. 12 ed. CL EDIJUR- Lemes, Séo Paulo - Edi¢édo. 2009, p. 29.
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3.3 Modalidades e procedimentos para a adoc¢éo civil

A pratica da adocao, conforme ja exposto, ndo é um instituto recente; era
regulado pela Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, o denominado Cdédigo Civil de
1916.%

Em nosso ordenamento patrio existiam duas espécies de adocédo legal que
decorrem da distincdo legal entre maiores e menores. A primeira delas foi a adocéo
civil, seguida da estatutaria, e, por determinacao jurisprudencial, adotou, ainda, a

adocado simulada ou a brasileira, objeto deste trabalho.

Deste modo, Gongalves afirma que:

A adocéo civil era a tradicional, regulada no Cédigo Civil de 1916, também
chamada de restrita porque nao integrava o menor totalmente na familia do
adotante, permanecendo o adotado ligado aos seus parentes
consanguineos, [...] , exceto no tocante no poder familiar,que passava para
0 adotante,modalidade esta limitada aos maiores de 18 anos. A adoc¢ao
estatutaria era a prevista no Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente para
menores de 18 anos.era chamada, também, de adocdo plena, porque
promovia absoluta integragdo do adotado na familia do adotante de seu
parentes naturais, exceto no tocante para os impedimentos para o
casamento.®

O autor defende, ainda, a existéncia da ado¢édo simulada ou a brasileira, na

qgual ndo ele entende ser uma criacdo da jurisprudéncia.

Atualmente, para melhor atender aos interesses da crianca e do

adolescente, o instituto da adoc&o passou a ser regulado pela nova lei 12.010 de

% pelo disposto no Cédigo Civil. Art. 368. S6 os maiores de 30 (trinta) anos podem adotar.

Paragrafo unico. Ninguém pode adotar, sendo casado, sendo decorridos 5 (cinco) anos apés o
casamento.

Art. 369. O adotante ha de ser, pelo menos, 16 (dezesseis) anos mais velho que o adotado.

Art. 370. Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher.

Art. 371. Enquanto ndo der contas de sua administracdo, e saldar o seu alcance, ndo pode o tutor,
ou curador, adotar o pupilo, ou o curatelado.

Art. 372. N&o se pode adotar sem o consentimento do adotado ou de seu representante legal se for
incapaz ou nascituro.

Art. 373. O adotado, quando menor, ou interdito, podera desligar-se da adogdo no ano imediato ao
em que cessar a interdicao, ou a menoridade.

Art. 374. Também se dissolve o vinculo da adocéo:

| - quando as duas partes convierem;

Il - nos casos em que é admitida a deserdacao.

89 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2012,
p. 341.
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2009, bem como pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, deixando, portanto, de
ser tratada com exclusividade no Caodigo Civil. A partir dai a adog¢do passou ser

unicamente judicial.

Importante ressaltar que, a partir do novo conceito constituido de familia, a
forma de adocao, também se ampliou de acordo com a propositura — como e quem
postula a acdo de adoc&o. Sendo assim, de acordo com a nova lei, o referido
instituto passou a ser classificado em: adog¢ao nacional e internacional previsto no
art. 51 do ECA.

7

A adocao nacional é aquela em que o adotante € residente no Brasil,
podendo ser: bilateral - ado¢&o conjunta, cujo teor encontra-se disposto no art. 42,
paragrafo segundo do ECA; unilateral, prevista no art. 41 paragrafo 1° do mesmo
diploma, e trata-se de uma filiagdo socioafetiva, na qual um dos conjuges adota o
filho do outro; péstuma, concedida apdés a morte do adotante; e a intuitu personae,
onde os pais biolégicos a escolhem a familia substituta, anterior ao processo de

adocdo judicial.*

Convém destacar que a adoc¢ao a brasileira, possui intensa relacdo com esta
altima modalidade, contudo, ndo € considerada como modalidade, é uma espécie de
constituicdo de adocdo que, apesar da inexisténcia de devido processo legal,
também produz todos os efeitos juridicos, conferidos a adocao legal.

No que tange aos procedimentos da adocdo, Venosa preleciona que:

A linha francesa tradicional admite o instituto como um contrato,
sustentando que ndo ha necessidade de duas vontades, participando por si
ou por representante. Em algumas situagdes, porém, a vontade do
adotando inexiste, o que dificulta a compreenséo dessa doutrina.**

O direito de familia sempre foi um tema controvertido e de dificil definicdo, e

seguindo a exposi¢cdo do mesmo autor € possivel entender essa complexidade.

Ainda a esse respeito aduz o autor:

% BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocdo. In: Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 42 ed. ver.,atual. Rio de Janeiro: editora Lumen Juris,
2012, p.p. 256-248.

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. Vol. 6. S&o Paulo: Ed. Atlas. 2010. p.278.
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(...) havendo duas modalidades distintas de adoc¢éo no direito brasileiro, de
acordo com o Caédigo Civil Brasileiro de 1916, cada uma delas apresentava
nitidamente a natureza juridica prépria. A adocédo no Cédigo Civil de 1916
realcava a natureza negocial do instituto, como direito de familia, tendo em
vista a singela solenidade da escritura publica que a lei exigia.

A adocado, conforme ja mencionado, atualmente € realizada mediante
processo judicial; € um instituto que carece de muita atencéo, pois, ante a evolucao
e 0 surgimento de novos padrbes de familias, ou seja, pluralidade de familia
(matrimonial, informal, homoafetiva, monoparental, anaparental, pluriparental,
paralela, eudenomista), é impossivel sua adequacdo sem a devida adaptacdo das

normas regulamentadoras.

Neste sentido, a comecar pelo o ECA, por exemplo, enfatiza que ndo ha
mais distincdo qualquer em relacdo a idade do adotando, sendo que pela redacéo
do antigo Cdédigo, este era fator determinante para que a adocdo que fosse civil ou
estatutaria. Ambas agora possuem 0s mesmos procedimentos, ou seja, devem ser
judicial. Além disso, uma das alteracdes visiveis que se pode notar € em relacdo a
forma da adocdo. Esta tanto pode ser realizada por casais como por pessoas
solteiras, admitindo, ainda, outras formas, como as citadas acima. Isso facilitou, de
certa forma, a colocacdo de criancas em familias substituta que melhor atenda ao

interesse da crianca sem, contudo, divergir do interesse do adotante.

Neste sentido Dias afirma que “O novo modelo de familia funda-se sobre os
pilares da repersonalizagcéo afetividade da pluralidade do eudonomismo, impingindo
nova roupagem axioldgica do direito de familia”.* Por isso é que a adocdo n&o deve

seguir um padrao de familias substitutas.

E oportuno lembrar que a adogdo € um ato solene e formal no qual sua
inobservancia acarreta sérias consequéncias juridicas, podendo causar até mesmo
sua nulidade. Assim, observar seus procedimentos nédo € apenas mera formalidade,
mas um dos principais requisitos para sua efetivacdo, bem como o preenchimento
dos requistos basico da adocao disposto no ECA em seus arts. 40 a 50, no qual

trata expressamente, sobre a necessidade da idade minima, qual, seja a efetivacao

92 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2009, p. 39.
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por maior de 18 anos independentemente do estado civil do adotante, de acordo
com ECA a exemplos dos seguintes artigos in verbis:

Art. 42. Podem adotar o0s maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil.

Art. 43. A adogédo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos.

Art. 44. Enquanto ndo der conta de sua administragdo e saldar o seu
alcance, ndo pode o tutor ou o curador adotar o pupilo ou o curatelado.

Art. 45. A adocao depende do consentimento dos pais ou do representante
legal do adotando.

46. A adocéo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianca ou
adolescente, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar, observadas as
peculiaridades do caso (...)

Estes requisitos sao pecas fundamentais, na atual legislagdo. Assim sendo,
ao se tratar do requisito relativo ao a art. 45, é inconteste a liberdade de escolha da
mae a quem entregara seu filho para adocdo, jA que este podera ter as reais
vantagens, previstas no art. 43. Ainda, em seu artigo 50, determina que a autoridade
judiciaria mantenha, em cada comarca, o duplo registro de criancas aptas a serem

adotadas e outro de candidatos habilitados.

Por outro lado, ocorre que nem sempre as criancas aptas atendem ao perfil
de candidatos habilitados, e a possibilidade da adocdo dessas criancas fica cada
vez mais distante da realidade e das reais vantagens propostas pelo Estatuto. Por
isso, a entrega do filho para adocao deve ser um altimo recurso, e poder escolher 0s
futuros pais adotivo de seu filho, pode amenizar o sofrimento da mae biologica, ndo
podendo se caracterizar, desse modo, como ato ilegal. Contudo, a entrega deve ser

com anuéncia do Estado, e, assim, garantir efetivamente o direito do adotado.
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CAPITULO IV - DA ADOCAO A BRASILEIRA

Neste capitulo se encontra a problematica do presente trabalho. Sera
abordada a modalidade de adocdo e suas consequéncias. O foco principal deste
trabalho monogréfico tem por desiderato verificar a possibilidade da aplicabilidade
do principio do melhor interesse do menor, frente & ado¢do nos moldes a brasileira;
a concessao do perdao judicial, como forma de amenizar as consequéncias desse
tipo de adocdo, bem como averiguar o entendimento dos tribunais em relacdo ao

tema.

4.1 Adocdao a brasileira e a aplicabilidade do principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente

Adotar filhos alheios foi sempre uma pratica na historia da humanidade,
como forma de materializacdo para constituir uma familia. A adocdo a brasileira,
como ja abordado neste trabalho, foi a primeira forma a ser praticada, tendo em vista
a inexisténcia de legislacdo regulamentadora desse instituto. A aplicabilidade do
principio do melhor interesse da crianca, por sua vez, garante a inviolabilidade do
direito do adotado a permanecer junto a familia adotante, tendo em vista o vinculo

afetivo ja concebido, desde a sua adocéo.

Neste sentido, a adocdo a brasileira, h4 muito tempo, tem sido uma pratica
corrigueira. Casos de abandono e seu consequente ato de adocao, nasceu, fundada
no dever assistencial das instituicbes de caridade, a denominada Roda dos
Expostos, as quais tinham como finalidade o acolhimento de bebés abandonados
por sua familia, tendo sido amplamente difundida no Brasil desde 1950, perdurando

por quase meio século.

Para melhor elucidar o significado de adocéo a brasileira, € de suma
importancia se conhecer a origem do termo “a brasileira”. Esta, portanto, originou-se
da Roda dos Excluidos, dos quais as criangas ali expostas eram levadas para casas

de amas de leite como forma de garantir o direito a sobrevivéncia. Destaca-se que
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nessa época havia total auséncia de regras para adoc¢do, como bem destacado por

Vianna:

As criancas expostas em casas de familias muitas das vezes serviam como
complemento a uma deficiéncia da natureza no seio do casamento, pois
familias estéreis que s6 conseguiam ter um ou dois filhos acabavam
adotando a crianca. E bem verdade que nem nas ordenagdes do reino na
legislagdo brasileira anterior ao primeiro Cédigo Civil, incluiu-se o instituto
da adocdo, mesmo assim, essas familias utilizavam a préatica da adocéo.
Dai (...) a origem da “adogao a brasileira”, pois a maneira encontrada pelas
familias que queriam adotar uma crianca desvalida, uma vez que a pratica
de adocédo ndo fazia parte da legislacdo brasileira (...) sem o devido
processo legal, sem nenhuma anuéncia do 6rgao judicial.93

Interessante ressaltar que, muito antes da existéncia de qualquer legislacéo,
adotar criancas, sempre foi um ato de caridade e de humanizacdo. Com isso, apesar
da informalidade, era preservado o direito a vida e a convivéncia familiar do adotado

e, sobretudo, como forma de garantir o direito a sobrevivéncia das criancas

abandonadas.

A partir da evolucdo da familia patriarcal, a adocdo deixa de ser puramente
uma necessidade religiosa passando adotar a afetividade como fator principal para a
formacdo da entidade familiar. Assim, Alves explica que o vinculo afetivo é
“fundamentalmente um meio de promogao pessoal dos seus componentes. Por isso,

0 Unico requisito para a sua constituicdo ndo é mais juridico, e, sim, fatico: o afeto.” **

Assim a adocédo a brasileira tem sido uma forma utilizada por muitas familias
para realizacdo do desejo de ter filhos, ainda que de forma direta pela méae do
adotado. Gongalves ensina que:

(...) a adogcdo simulada ou que é uma criacdo da jurisprudéncia. A
expresséo (adocdo simulada) foi empregada pelo Supremo Tribunal Federal
ao se referir a casais que registram filho alheio, recémm-nascido, como
proprio, com a intencdo de dar-lhe um lar, de comum acordo a mée e néo
com a intencdo de tomar-lhe o filho. Embora tal fato constitua, em tese, uma
das modalidades do crime de falsidade ideol6gica, na esfera criminal tais

% VIANNA, Guaraci de Campos. Direito Infanto-Juvenil: Pratica e Aspectos Multidisciplinar. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos. 2004, p. 35.

% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A funcédo social da familia — o reconhecimento legal do
conceito moderno de familia: o artigo 5°, Il, paragrafo Unico, da lei 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha) In: Revista de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v.8, n.39, dez.-jan., 2007.
p.132.
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casais eram absolvidos pela inexisténcia do dolo especifico. Atualmente,
disp6e o cédigo penal nesse caso, o0 juiz deixara de aplicar a pena.95
Apesar dessa pratica de filiacdo ser considerada ilicita, contudo, passou a
ser reconhecida, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, tendo em vista sua
constancia na sociedade, pois, nesses casos, 0 adotante ndo possui intencao
praticar o crime, mas dar, de comum acordo com a mae, um lar ao menor. Porém,
ha que se ponderar ao admitir tais comentéarios, pois, na esfera penal, € uma
decisdo que cabe ao magistrado diante do caso concreto, se aplica ou ndo as
penalidades previstas.

A adocao a brasileira, assim denominada por sua forte disseminacdo no
Brasil, na realidade, ndo possui classificacio de instituto. E uma denominagéo
doutrinaria e jurisprudencial. Bordallo afirma que esse tipo de adocao se trata de

registro de filho alheio como préprio, cujo procedimento, assemelha-se a

paternidade sécioafetiva. *°

Tendo em vista suas idénticas caracteristicas, abre amplos debates acerca
da adocdo Intuitu Personae (intencdo pessoal). Segundo Dias, essa expressao
surgiu do desejo pessoal de adotar certo individuo, ainda que jamais tenha
pretendido adotar alguém, mas, que por um motivo relevante, acaba surgindo. Neste
sentido a autora, esclarece que sdo inimeras as situacdes que ocasionam esse tipo

de adocao:

Pessoas buscam adotar infantes que encontram no lixo, ou quando se
vinculam afetivamente a criancas abrigadas em instituicdes onde trabalham
ou desenvolvem servigo voluntario. Em muitos casos, a prépria mée entrega
o filho ao pretenso adotante.”’

7

Para a autora, diante da situacdo fatica, ndo é justo prender-se a

argumentos irrelevantes para ndo conceder a mae o direito de escolher os pais

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva. 2011.
. 380.

EG BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocéo. In: Curso de Direito da Crianca e do

Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 42 ed. ver.,atual. Rio de Janeiro: editora Lumen Juris,

2012, p. 254.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

20009. p. 437.
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adotivos de seu filho, tal qual ocorre frequentemente nas situacdes que levam

adocao a brasileira. Conforme Luz:

A adocao a brasileira ocorre quando alguém registra como seu filho de
outrem mesmo tendo pleno conhecimento de ndo ser o pai biolégico. Na
pratica, isso ocorre quando uma crianga é encontrada junto a porta da casa
ou simplesmente abandonada na rua, em lixeiras ou outros recipientes.
Também pode ocorrer nas hipéteses de entrega espontanea da méae ou do

pai biolégico apds o parto e antes que se proceda ao registro da crianc;a.98
O estado de abandono de menores geralmente, causam sentimentos de
compaixao nas pessoas adultas. Assim, ao se deparar com uma situagdo de
abandono, é comum que, por pena ou por ter se afeicoado a crianca, alguém resolva
acolhé-la em sua casa. E, dada a sua pouca instrucdo, bem como seu
desconhecimento da lei penal, acaba por registrar a crianca em seu nome. E 6bvio
que o desconhecimento da lei, por si sé nao justificaria o fato, ndo fosse o nobre

gesto de amor.*

Por outro lado Granato:

Questiona-se se é justo aquele casal que ficou com o recém nascido e que
eventualmente o manteve em sua companhia por varios meses, que a ele
se afeicoou, com ele criou vinculos e que, acreditando na justica a procurou,
subitamente o veja tomado de seus bracos e talvez o perca para sempre,
em nome de uma burocratica “fila”? Essa medida atendera ao “superior
interesse da crianga”, uma vez que esse infante sofrerd a dor da separacéo
da familia que o acolheu?*®
Ante 0 questionamento acima, € evidente a injusta acdo, em nome um
processo legal, contra um direito maior de ser escolhido, desejado por uma familia,

gue pretenda Ihe proporcionar o direito de ser tratado com dignidade.

Em se tratando do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, é indiscutivel que a adogao por pessoas que tenham algum vinculo de

afetividade sejam seus pais adotivos, em detrimento de outros estranhos, visto que

% | Uz, Valdemar P. Manual de Direito de Familia. 12 ed. Barueri, SP: Manole. 2009. p. 251.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal.Parte especial, volume Ill. 82 ed.. Niter6i, RJ: Impetus.
2011. p. 688.

1% GRANATO. Apud DUCATI, Bruna Freitas. Andlise do Processo de Adocgao de Criancgas e
Adolescentes no Ordenamento Juridico Brasileiro. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_2/bruna_ducati.
Pdf> Acesso em: 10 out. 2012.
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este é um ato que deve priorizar os interesses da crianca. Contudo, na era antiga, a
adocdo nem sempre privilegiava o adotado; era um ato que, primeiramente, se
levava em conta o interesse do adotante.'®* Em contrapartida, no atual ordenamento
juridico o interesse maior da crianca tornou-se de maior relevancia ocupando espaco

maior no ambito familiar. Neste sentido Gama leciona que:

O principio do melhor interesse da criangca e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relacdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da
familia de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco
na histéria da civilizacdo humana em que o menor era relegado a plano
inferior, ao ndo titularizar ou exercer qualquer fungdo na familia e na
sociedade, ao menos para o direito.'%?
No Brasil, o referido principio, foi recepcionado pelo texto constitucional de
1988 e regulamentado pela Lei 8.069/90. Assim, a realizacdo da adocdo ou sua
conservacao, tenha ou ndo seguido os tramites processuais, ha que se preservar o
direito da criangca em permanecer na familia adotiva, lembrando que o vinculo afetivo

adquirido independe de formalidades.'*

Do mesmo modo, Ribeiro acrescenta que o “principio do melhor interesse,
no que tange a adoc¢ao, determina que € mais relevante a felicidade da crianca e do
adolescente do que meramente sua situacdo juridica, alcancada pela verdade
registral, desacompanhada de afeto (...)"***. O ambiente familiar, ainda que por meio
de uma adocéo irregular, isto é sem o devido processo legal, construido sob as
bases soélidas da afetividade, €, sem duvida alguma, o mais adequado ao menor, se
comparado ao estado de abandono. Contudo, atualmente, sua regulamentacéo é de
fundamental importéancia para a legalizacdo da adocdo e evitar consequéncias

desagradaveis de um processo judicial.

191 SANTOS, V. C. M.. Paradigmas pés-constitucional de familia. in: RIBEIRO, Paulo Hermano

Soares, (org). Nova Lei de Adocdo Comentada: Lei 12010 de 03 de agosto de 2009. Sdo Paulo.
Mizuno 2012. p. 67.

192 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia:
guarda compartilhada a luz da Lei 11.698/08, familia, crianca, adolescente e idoso. 1° ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2008, p. 80.

1% pIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 335.

1% RIBEIRO, P. H. S., (org.). Sintese legislativa da adog¢édo no ordenamento brasileiro. In;:------ Nova
Lei de Adocdo Comentada: Lei 12010 de 03 de agosto de 2009. S&o Paulo: Mizuno 2012. p. 85.
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4.2 Adocéo a brasileira e seus efeitos juridicos

O ato de adotar uma crianca deve constituir-se devidamente cercado de
cautela, por tratar-se de pessoas indefesas, que j4 tenha sido enormemente
fragilizada, e, portanto, um direito indisponivel.

Assim, a adocdo a brasileira, por se referir a uma forma irregular de familia
substituta, suas consequéncias juridicas podem ser as mais variadas a depender do
modo e as circunstancias que motivaram essa adoc¢ao. Seus efeitos vao desde a
regularizacdo da adocdo, até a anulacdo do registro, podendo alcancar o ilicito

penal, previsto no artigo 242 do Cédigo Penal.*®

A adocdo a brasileira, apesar da inexisténcia do processo legal, também
gera efeitos juridicos, tanto ao adotado quanto ao adotante. Seus principais efeitos
podem ser tanto de ordem pessoal quanto patrimonial. Os de ordem pessoal,
encontram-se resguardados pela Constituicdo Federal em seu paragrafo 6° art. 227,
e, ainda, pela legislacao Civil art. 1626, que corresponde a parentalidade e ao poder
familiar. O direito a receber o sobrenome do adotante é garantido ao adotando pela
lei menorista — ECA em seu art. 478, 5°.

Quanto aos de ordem patrimonial, estes se referem a reciprocidade do pleito
do alimento entre adotado e adotante, uma vez que se tornaram parentes sob
previsdo do Codigo Civil em seu, art. 1694. Além disso, pelo disposto na
Constituicdo Federal em seu 227, 8§ 6° bem como no § 2° do art. 41 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, € garantido ao adotado o direito de sucesséo, visto que

possuem condi¢Oes de igualdade em relagéo aos filhos de sangue.

Destaca-se que o tema também é enfocado por Welter:

Na Constituicdo Federal de 1988 ndo reside sequer um dispositivo legal que
privilegie a paternidade genética em detrimento da socioafetiva, ou que
tenha cobrado do registro de pessoas naturais a fidelidade aos fatos da
biologia. Considerando, pois: a) que o registro livre e esponténeo de filho
ndo necessita de comprovacdo genética; b) que a igualdade entre as

195 Uz, valdemar P. Manual de Direito de Familia. 12 ed. Barueri, SP: Manole, 2009. p. 225.
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filiacbes biologica e socioafetiva vem sendo sustentada em praticamente
todos os quadrantes do Pais c) que a adogao, sendo uma das formas de
filiacdo, ndo deve ser tratada como familia substituta, mas, sim, corpo
integrante de uma familia (natural e legitima); d) que a igualdade reside
entre a genética, a adotiva e também entre as demais espécies de filiacdo
socioldgica (reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade afetiva,
filho de criacdo e adocdo a brasileira); e) que, devido ao Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo ainda constitui, deve ser admitido
que todas as formas de (re)conhecimento voluntario e judicial da
paternidade e da maternidade, destinados ao filho bioldgico, terdo de ser
outorgadas ao filho afetivo.*®

Y

Neste contexto, a irrevogabilidade da adocdo realizada sob a forma a
brasileira é condicdo que ndo admite a desconstituicdo da paternidade. Por que
fundada no contexto de que o adotante sabia ndo ser o pai biolégico, mesmo assim
praticou o ato de registrar a crianca como se filho fosse, gerou ao adotado, todos os
direitos de uma adocédo legal, inclusive o de pleitear por vias judiciais penséo
alimenticia, em caso de rompimento do vinculo afetivo entre o casal adotante.* Sem
davida alguma, € também a concretizacdo do principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente.

4.2.1 Causas e consequéncias sociais da adoc¢ao a brasileira

Os problemas sociais que assolam a populacdo de baixa renda acarretam,
por consequéncia, os casos de abandonos de criancas. Por outro lado, a burocracia,
para a realizacdo da adocdo dessas criancas em estado de abando, acaba
facilitando esse tipo de adocdo. Como por exemplo, a preferéncia por ordem de
cadastrados, até mesmo a exigéncia do cadastro de habilitacdo, haja vista, que nem
sempre a crianca abandonada que consta na lista de adocdo estd totalmente

desvinculada da familia bioldgica. Conforme dados colhidos em pesquisa virtual:

Estima-se que haja pelo menos 80 mil criancas distribuidas em 2,4 mil em
abrigos no Pais, de acordo com o Ipea (Instituto de Pesquisa Econ6mica

1% WELTER, Belmiro Pedro. Inconstitucionalidade do Processo de Adocédo Judicial. Disponivel

em: < http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 12 out. 2012.
107 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 436.
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Aplicada). Destas, apenas 4,5 mil estdo disponiveis para adogéo,lj;g que a
maioria ainda possui algum vinculo juridico com a familia biolégica.

Com base nas pesquisas acima, pode se concluir que, indiscutivelmente, a

bY

grande maioria dos casos de adocdo irregular ocorre devido a morosidade do

processo legal na realizagdo da adocdo, visto que, quanto maior for sua

permanéncia em abrigos, mais diminui as oportunidades de serem adotadas.

109

A esse respeito Freitas se manifesta:

Fosse a adocao também um caminho &gil, seguro, desburocratizado, seria
ela uma opcdo a mais para os que pretende estabelecer vinculos da
paternidade. Fosse ela, de fato, com o estabelecimento de critérios,
condicdes e procedimentos juridicos despidos de preconceitos, vista como
possibilidade de realizacdo plena dessa relacdo de paternidade, néo
teriamos o entrave & realizagdo da adocdo. E exatamente todo esse
complexo juridico que repete o preconceito social quanto a adocédo, que
alimenta as mil cabecas da hidra que devora pais e crian¢as e 0s langa o
medo, a inseguranca e ao abandono™’.

Apesar desse tipo de adocdo ser considerada um ato ilegal, €, pois um

caminho mais curto para solucionar um problema de uma crianca que esta sendo

abandonada por seus pais biolégicos. Destaca-se que a auséncia de uma

legislacdo, aliada a uma burocracia desenfreada, em muito contribui para a

ocorréncia de adocdes irregulares no contexto nacional, sendo estes, portanto, os

maiores entraves para a realizagcdo de uma adogao legal.

Neste contexto a adocado a brasileira pode se dar por varios motivos, dentre

eles, Bordallo destaca que:

Muitas pessoas assim procedem [...] por ndo desejarem que fato seja
exposto a um processo, achando que assim a crianga nunca sabera que foi
adotada; receio que a crianca lhes seja tomada ao procederem a acéo,
considerando a existéncia do cadastro que deve ser respeitado; medo de
néo lhes ser concedida a adogz”ao.lll

1% cadastro

unificado acelera processos de adocdo, 22/04/10. Disponivel em:

<http://aprendiz.uol.com.br/content/kipusposhe.mmp> Acesso em: 10 out. 2012.

109
2007. p. 445.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.

10 EREITAS Apud BASTOS, Eliane Ferreira; LUZ, Antbnio Fernandes da (coords). Familia e
Jurisdicéo Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 209.

' BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocdo. In: Curso de Direito da Crianga e do
Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos. 42 ed. ver.,atual. Rio de Janeiro: editora Lumen Juris,

2012, p. 254.
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Do caso em tela, muito muitas vezes os adotantes preferem se arriscar a
uma adocdao irregular com a intencdo de proteger a integridade fisica e psicoldgica
da crianca, tendo em vista o estado de vulnerabilidade em que se esta inserida. Por
outro lado, também existem aqueles que assim agem, por desconhecimento da
gravidade do fato, como por exemplo, o erro de proibicdo, quando ha o
desconhecimento da ilicitude do ato, previsto no artigo 21 do Cédigo Penal**.

Destaca-se, ainda, que a questdo da adocado socioafetiva, também é uma
das causas desse tipo de adocdo, que apesar do reconhecimento juridico do valor
afetivo no ambito familiar, o registro ainda pode ser pode ser desconstituido, tendo
em vista o disposto no art.1.596 e ss do Cdédigo Civil Brasileiro.

Assim, de um lado tem-se inUmeras criancas semi abandonadas,
necessitando de um lar, e, de outro, um processo legal moroso, mas que nao se
pode desprezar, haja vista que a seguranca da paternidade deve ser um direito da

crianga ao mesmo tempo, € o que atende ao melhor interesse do menor.

4.3 Previsédo de aplicabilidade do perdéo judicial na garantia da continuidade a

convivéncia familiar e comunitaria da crianca e adolescente

Garantir a continuidade da convivéncia familiar entre adotado e adotante é
respeitar um direito adquirido a partir do vinculo afetivo e, sobretudo, que melhor

atenda ao interesse do menor, no seio familiar.**®

A adocéao a brasileira, conforme ja mencionado, pode ocorrer em razéo de
erro de proibicao por sociatividade bem como por intuito persone. Em nenhuma das
hipoteses ha a intencdo de prejudicar o menor, tampouco levar vantagem, mas téo
somente, dar ao infante um lar, um tratamento digno oferecendo-lhe a oportunidade
de ser feliz; afinal, esta é a principal finalidade da adocdo. Contudo, seus efeitos

alcancam a esfera penal, podendo o adotante responder criminalmente.

12 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial, volume 1ll. 82 ed.. Niter6i, RJ: Impetus,

2011. p. 688.
13 D|AS, Maria Berenice. Unido homoafetiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 61.
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Neste contexto, o perdao judicial trata-se de um instituto previsto no
paragrafo unico do artigo 242 do Codigo Penal que vem sendo largamente utilizado
para resolucdo de conflitos no instituto de familia, na esfera civel, como forma
extincdo da punibilidade quando ocorre a adocéo a brasileira. Este instituto se refere
a um, dentre outros modos de extingdo da punibilidade, prevista no art. 107, inciso
IX, do Cdédigo Penal Brasileiro.

Neste sentido Nucci leciona que:

O Perdéo Judicial é a cleméncia do Estado para determinadas situagfes
expressamente prevista em lei, quando ndo se aplica a pena prevista para
determinados casos crimes, ao serem preenchidos os requisitos objetivos e
subjetivos que envolvem a infracdo penal. Trata-se de uma auténtica
escusa absolutéria, que ndo pode ser recusada pelo réu.™*

Diante disso, entende-se que a aplicabilidade do referido instituto esta
condiciona a sua previsibilidade. A principal condi¢do € que haja o ilicito penal para
gue esta possa ser atingida, sem o qual ndo ha que se falar em perddo, mas o
reconhecimento da inocéncia.”® Trata-se, desse modo, de imunidade absoluta em
favor daquele que comete crimes leves no ambito familiar, com intuito de proteger a

intimidade familiar.**®

Salienta-se que a extincdo a que se refere o inciso IX do artigo em comento,
nao se trata de prescricdo, jA que esta é extingdo da pretensdo executoria, isto €, o
Estado, por inércia ou omissédo, perde o direito de punir pelo fato ocorrido; enquanto
que para a concessdo do perdao judicial, o infrator j& deve ter sido julgado e

condenado, para entdo, poder receber a cleméncia.

Portanto, ndo ha que se falar em extin¢do do ilicito por prescri¢do, visto que

a tipicidade a que se refere o artigo 242 do mesmo diploma legal é imprescritivel

14 Nuccl, Guilherme de Sousa. Cédigo penal comentado. 92 ed.rev., atual e ampl. Sao Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 552.

15 Artigo Art. 181CP - E isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste titulo, em
prejuizo: | - do cdnjuge, na constancia da sociedade conjugal; Il - de ascendente ou descendente,
seja o parentesco legitimo ou ilegitimo, seja civil ou natural.

Y8 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958. V 7, p. 324.
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enquanto nao for conhecido pelo Estado, sendo possivel a manifestacdo do

Ministério Publico a qualquer tempo, antes de seu efetivo conhecimento.™’

Importante salientar que a aplicabilidade do perdéo judicial € para assegurar

a inviolabilidade do direito do adotado e ndo tem o conddo de descriminalizar*®

a
conduta delitiva da pratica, mas, tdo somente, amenizar as penalidades previstas
para 0s casos concretos. Desse modo, evita que o adotante seja demasiadamente
punido restando consequéncias para o adotando, como por exemplo, ser
abandonado novamente por seus pais adotivos. Contudo, pode ser o caso de
despenalizar a conduta, que significa suavizar a pena, evitando-se ou mitigando-se o

uso da pena de prisdo, mas mantendo intacto o carater ilicito do fato (...)*°

Diante disso, entende-se que o Perdado Judicial € um importante instituto,
que visa auxiliar o magistrado nas mais diversas decisdes, ja que, diante de
situacdes que envolvem questdes relativas a adocao a brasileira, por exemplo, tende
a corrigir possiveis injusticas, de violacao do direito do adotado; era, pois, conforme,
ja mencionado, comum alguém querer adotar uma crian¢a vitima de abandono,
motivada pela compaixéo, e, ao final, por desconhecimento da tipicidade da pratica,
acabava registrando, como seu filho, sem informar o seus verdadeiros pais

biolégicos.

Neste contexto, a concessao do referido instituto na conjuntura atual, visa
resguardar o direito do adotado e sua convivéncia familiar. Essa pratica ainda hoje
acontece, porém, com menos frequéncia e com menor possibilidade de ignorancia

da lei.

1 GRECO,Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial, volume IIl. 8 ed.. Niter6i, Rio de
janeiro: Impetus, 2011. p.p. 687-688.

'® GOMES, Luiz Flavio, Nova Lei de Drogas Comentado: Lei 11.343 de 23. 08.2006. 4 2 ed. ver.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 130. Descriminalizagédo significa
retirar de algumas condutas o carater de criminoso. O fato descrito na lei deixa de ser crime. Ha trés
espécies de descriminalizagdo: (a) a que retira o carater criminoso do fato mas néo retira do ambito
do direito penal (transforma o “crime” numa infragdo penal sui genris € a descriminalizacdo formal);
(b) a que elimina o carater criminoso do fato e a transformacédo no ilicito civil ou administrativo
tec.(descriminalizacéo “penal”) e (c) a que afasta o carater criminoso do fato e o legaliza totalmente(
nisso consiste a chamada descriminalizacdo substancial). Na legalizacdo, portanto, o fato é
descriminalizado substancialmente e deixa de ser ilicito, isto &, passa a ndo admitir qualquer tipo de
sanc¢do. Sai do direito sancionatério.

9 GOMES, Luiz Flavio, nova Lei de Drogas Comentado: Lei 11.343 de 23. 08.2006. 4 2 ed. ver.,
atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011, p.p. 131-132.
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Diante disso, insurge um questionamento:

Imagine-se na hipotese em que uma mulher, gravida, vivendo em condicdes
de extrema miséria, morando em um vilarejo muito pobre no interior de uma
cidade do nosso pais, resolva abortar, oportunidade em que é impedida por
uma familia, de condi¢cdes pouco ou melhores que as dela, mas que,
movido por um sentimento de solidariedade, a convenca a levar a gravidez
a termo, sob a promessa de que ficaria com a crianca assim que ela
nascesse. Depois do nascimento, dada pouca cultura, a familia registra o
recém nascido como filho.'*°
Ante a hipbtese acima descrita, a concessdo do perdao judicial €, sem
davida, justificavel, pois, além de garantir o principio do melhor interesse da crianca,
estd também a garantir o principio da afetividade, da solidariedade, bem como o

principio dos direitos da pessoa humana.

Todavia, hd que se observar que a verdade registral sdo formalidades que
nao se deve desprezar. Conforme ja se viu anteriormente, o principio do melhor
interesse da crianca € o principio que rege o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
bem como um dos principais norteadores da convivéncia familiar. Assim sendo,
considerando, portanto, a existéncia de legislacdes pertinentes, é altamente
recomendavel que toda adocédo seja realizada de acordo com as normas prescritas,

assegurando, por meios legitimos, o principio supracitado.

4.4 Decis0fes jurisprudenciais no tocante a adocdo a brasileira

Sendo a adocdo a brasileira uma modalidade criada pela jurisprudéncia,
ainda que tal fato constitua, em tese, uma espécie de crime de falsidade ideoldgica,
pode o juiz deixar de aplicar a pena, quando esta se realizar movida por motivos

121

nobres™*, priorizando o melhor interesse da crianca. Ressalte-se, que a convivéncia

familiar, € um direito do adotando, seja ela natural ou adotiva.

120 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte especial, volume Ill. 82 ed.. Niter6i, RJ: Impetus.

2011. p. 687.

121 Artigo 242 CP- Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-
nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil:, paragrafo Unico - Se
0 crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza.



63

Importante se faz destacar que apresentar tdo somente o tema, seu conceito
e suas nuances e peculiaridades ndo é o suficiente, é imperativo demonstrar como

esta sendo tratado este assunto em nossos Tribunais.

Em se tratando da prioridade do bem estar da crianca e do adolescente a
jurisprudéncia, neste caso, vem decidindo pela prevaléncia da manutencdo da
crianca junto ao adotante sob a argumentacéo da preservagcdo do melhor interesse

da crianca.

Neste sentido, recentemente, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, em
publicacdo 02 de Junho de 2010, decidiu pela absolvicdo o caso de registro de
menor abandonado pela méae bioldgica, sob a I6gica do motivo nobre:

Acgéo penal. Registro de filho alheio como préprio. Genitora sem condi¢Bes
de prover o sustento da crianca e que concorda com a entrega aquele que
figura como pai. Motivo nobre evidenciado. Aplicacdo do art. 242,
paragrafo Unico, do cddigo penal. Concessédo do perdao judicial. Recurso
Criminal: RCCR 167679 SC 2010.016767-9. Relator: Des. Sérgio Paladino.
Publicacdo 2 de Junho de 2010.%** (grifos nosso)

Da ementa, o perdao judicial € concedido no sentido de garantir o direito
fundamental da crianca, visto que o gesto nobre da adogc&o mostrou que o apelado
tinha a guarda de fato da crianca ha algum tempo, e nao foram detectados indicios
de ma fé na pratica da adocédo. Por isso, foi absolvido uma vez que, segundo o
tribunal, ndo ficou comprovado que o réu tinha a intencdo de burlar o procedimento
da adocdo; ao contrario, com tal comportamento demonstrou carinho, amor e

generosidade por um menor que seria abandonado pela sua prépria mae bioldgica.

Ainda no mesmo sentido, recentemente esta corte tem decidido pela
prevaléncia da inviolabilidade dos direito do adotado. Assim decidiu o Tribunal do

Estado de Minas Gerais:

EMENTA:
FAMILIA — ADOCAO- CASAL QUE ACOLHEU CRIANCA RECEM
NASCIDA E AFOROU ACAO DE ADOCAO COM CONSENTIMENTO DA
MAE BIOLOGICA — BUSCA E APREENSAO POSTERIOR PARA

'?2 TJSC - Recurso Criminal: RCCR 167679 SC 2010.016767-9. Relator: Des. Sérgio Paladino.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17572133/recurso-criminal-rccr-167679-
sc-2010016767-9-tjsc/inteiro-teor> Acesso em: 25 out. 2012.
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PRIVILEGIA AQUELE QUE SE ENCONTRA CADASTRADO PARA
ADOTAR. — INTERESSE DA CRIANCA — PREVALENCIA — DECISAO
REFORMADA. - ndo é admissivel que, apés cinco meses de convivio entre
a crianca a ser adotada e o casal que pleiteia a adocédo, seja licito a
autoridade judiciaria promover, de oficio, a busca e apreenséo para entrega
do menor a primeira pessoa que se encontra cadastrada no juizo da
infancia e juventude. hipétese na qual criou-se lacos afetivos que tendem a
se tornar irreversiveis e ha elementos probatdrios que atestam a inteira
adaptacdo da criangca com o casal.

sumula: deram provimento. nimero de processo:10070707.1308866-2/200:
(Relator: Alberto Vilas Boas; data do julgamento: 04/12/207 ;data da
publicagdo: 22/01/2008).'%

Neste aspecto € importante destacar que o posicionamento do referido

Tribunal foi adequado, pois, estar na lista de habilitados, nem sempre deve ser

considerado o casal ideal.

E notdrio que a aplicabilidade do principio do melhor interesse da crianca
frente & adocdo a brasileira tem sido reconhecida em beneficio do adotado.
Observa-se que tanto doutrinas quanto a jurisprudéncia patria tém sido favoraveis,
em beneficio do adotado, quando constatado a inexisténcia de ma fé no ato da
adocdo, pois, ao aplicar a lei, deve o magistrado, antes mesmo de se apegar
demasiadamente as normas formais, analisar os superiores interesses de criancas e

adolescentes.

Vale ressaltar, que a adocdo, uma vez constituida, ainda que o adotante
alegue inexisténcia de paternidade, é irrevogavel, no sentido de preservar o melhor

interesse da crianca, como tém decidido os tribunais no seguinte julgado:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
PAI REGISTRAL. O reconhecimento espontdneo da paternidade por quem
sabe nédo ser o pai biologico tipifica verdadeira adogdo (adogao a brasileira),
a qual é irrevogavel, descabendo postular-se anulacdo do registro de
nascimento, salvo se demonstrada de forma convincente a existéncia de
vicio de consentimento, o que inocorreu. Apelagdo provida. Voto vencido.
(Apelacao Civel n° 70006173769, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Alfredo Guilherme Englert, julgado em 18/09/2003)"** (grifo
Nosso)

122 TIJMG: nimero de processo: 10070707.1308866-2/200: Relator: Alberto Vilas Boas; data do
julgamento: 04/12/2007; data da publicacdo: 22/01/2008. Disponivel em:
<http://www.ejef.timg.jus.br/home/index.php?option=com_content&task=view&id=2889&Itemid=324>
Acesso em 25 out. 2012.

124 APELACAO CIVEL N° 70006173769, OITAVA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS,
RELATOR: ALFREDO GUILHERME ENGLERT, JULGADO EM 18/09/2003). Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br/infancia/jurisp/idt260.htm> Acesso em: 10 out. 2012.
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Da ementa apresentada verificam-se duas decisdes importantes. A primeira,
como j& sustentado neste presente trabalho, € a irrevogabilidade do ato registral
para se eximir de responsabilidades, quando bem entender, por parte do adotante. A
segunda, e mais importante por ora, é que a adoc¢ao a brasileira, apesar de ser uma
excecao, também produz efeitos juridicos no sentido de garantir o principio do

melhor interesse do menor.

Frise-se que, embora o0 processo legal da adogcdo seja importante para o
controle estatal, os julgados aqui apresentados ndo de deixam de enaltecer a
importéancia da afetividade, e da convivéncia familiar como garantia do melhor

interesse do menor.

Todavia, € importante ressaltar que, apesar da boa intencdo que envolve o
ato de adocao e a aplicabilidade do Perdao Judicial, esse ato continua sendo ilegal.
Uma adocao realizada as margens da lei sempre havera complicacfes, tanto para
0s pais bioldgicos quanto aos adotivos, bem como para os profissionais que, por
ventura, facilitaram, haja vista se tratar de registro com base em declaracao falsa,

podendo, inclusive ser anulada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho monografico, sem pretender esgotar o assunto, procurou-se
demonstrar que o instituto da adocdo € um tema que permite ampla interpretacao.
Por isso, a presente abordagem visou verificar as garantias do melhor interesse da
crianca frente a adogéo realizada nos moldes a brasileira.

E evidente que ao longo dos anos o instituto da adogio vem recebendo
especial tratamento por toda parte da doutrina que demonstra uma visao geral sobre
o tema. Até o Caodigo Civil de 1916 em nosso ordenamento juridico eram previstos
apenas dois tipos de adocdo: civil e a estatutaria. Apos esse periodo, por

determinacao da jurisprudéncia, criou-se a ado¢ao simulada ou a brasileira.

Esta forma peculiar de adocao, apesar ser tipificado no art. 242 do Cadigo
Penal Brasileiro, também vem recebendo especial atencdo de nossos tribunais, no
intuito de tutelar as familias constituidas sob este molde. Assim sendo, a concessao
do perdéo judicial, como forma de proteger o melhor interesse do menor, vem sendo
um instrumento de suma importancia, pois por meio desse instituto, o Estado se

abstém do seu direito de punir, em beneficio da continuidade da convivéncia familiar.

Diante do problema suscitado neste trabalho de pesquisa, inquiriu-se a
aplicabilidade do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente como
garantia a inviolabilidade dos direitos fundamentais do adotado, nos moldes da
adocdo a brasileira. Com vista a atender o melhor interesse do menor, 0 principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente, bem como os demais principios,
tem como finalidade precipua nortear as decisdes dos julgadores para obtencédo do

resultado que melhor atende aos interesses do adotado.

Considerando-se a constancia da pratica de ado¢cdo nos moldes a brasileira
na sociedade, nota-se que a aplicabilidade do perdé&o judicial em favor do melhor
interesse do adotado tem sido uma tendéncia nas decisdes de nossos tribunais
como forma de garantir a inviolabilidade do direito da crianca; principios estes que

devem prevalecer independentemente da forma de familia: natural ou substituta.

O principio do melhor interesse da crianca, embora néo esteja elencado na
Constituicdo Federal, é de suma importancia na preservacdo de seus direitos

fundamentais. Assim, a colocacao de criangas em familias substitutas como direito a
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convivéncia familiar, & parte da garantia da inviolabilidade desse direito. Portanto,
tem-se que a institucionalizacdo do menor € medida pouco recomendavel para se

garantir seu efetivo direito a convivéncia familiar.

A adocao sob os moldes a brasileira, apesar sua classificacdo irregular,
irrevogavel, e gera todos os efeitos de uma adocao legal, tanto ao adotado quanto
ao adotante. Todavia, em se tratando de falsa declaragdo registral, podem os

envolvidos responderem criminalmente por atos ilicitos.

Frise-se que poder adotar uma crianca, dar-lhe um lar, afeto, referéncias, e,
sobretudo, pais, mesmo sem o devido processo legal da adoc¢édo, nao deve, pois, ser
motivo de punicdo. A institucionalizacdo do menor, sem dar aos pais biolégicos o
direito de escolher quem melhor atende aos interesses da crianca, €, portanto, puni-
la duplamente, uma vez que a lista de cadastro de pessoas habilitadas, ndo garante
o efetivo direito do adotado, pois € evidente que o afeto j4 adquirido no processo de

convivéncia familiar é o que se deve ser considerado pelos julgadores.

Nesta mesma posicdo, encontra-se o questionamento do tema da Intuitu
Personae que, por ser comparado a adogdo a brasileira, € um assunto muito
polémico, ainda é pouco discutido por alguns doutrinadores considerados mais

conservadores.

A convivéncia familiar € garantida a crianca independente de ser esta
natural, originada pela consanguinidade ou adotiva. Contudo, na atualidade,
regulamentada pelo ECA, Cddigo Civil, e mais especificamente pela nova lei de
adocao- Lei n°12.010-, sua principal finalidade é dar um responsavel ao menor, de
forma que atenda ao seu melhor interesse. O vinculo afetivo € um elemento
essencial de suporte na familia atual, pois é considerada a base da sociedade
convertendo-se, posteriormente, em fatos juridicos gerando, portanto,

responsabilidade aos envolvidos.

Sendo, pois, este 0 posicionamento da grande maioria dos doutrinadores, e,
sobretudo, de nossos Tribunais ao reconhecer a irrevogabilidade e a afetividade
para fundamentar suas decisdes. Todavia € importante salientar, que os problemas
sociais que envolvem o instituto da adog&o, em especial do direito do menor, é muito

mais complexo e ndo se resolve com belos discursos, tampouco com criagdes de



68

leis ou decisdes, mas, sobretudo, com vontade politica e disponibilidade de recursos

para sua implementacao.
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