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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso visa discutir a prote¢cdo da crianga ou
adolescente vitima de abuso sexual como justificativa para a flexibilizacdo da regra
impeditiva da adoc¢do por avés. Da mesma forma, busca-se demonstrar, que regra
impeditiva da adocao por avés é passivel de flexibilizacdo diante de determinados
casos concretos, onde se identifica o0 melhor interesse da crianga ou do adolescente.
O objetiva verificar se ha a possibilidade de, em caso de adocdo de crianca ou
adolescente gravida em decorréncia do abuso sexual sofrido, poder seu filho ser
adotado pelos avés; e analisar a possibilidade de flexibilizagdo nesse contexto.
Dessa maneira, serd exposto como os magistrados e tribunais devem interpretar o
instituto; avaliar se a adocao, nesse tipo de situacdo, seria benéfica para a méae e
filho, e se a mudanca de filiac&o traria consequéncias positivas para os mesmos. Por
conseguinte, serdo demonstradas, quais consequéncias juridicas que essa adocao
por ascendente pode acarretar. Serdo também analisadas as consequéncias
juridicas e psicossociais do abuso sexual sofrido por criangas e adolescentes. Por
fim, pretende elucidar a adocdo por avos no ambito do julgamento do Recurso
Especial n® 1.448.969/SC pelo Superior Tribunal de Justica, e, por ocasidao da
relevancia do caso, aprofundar a problematica da protecdo da crianca ou
adolescente vitima de abuso sexual como justificativa para a flexibilizacdo da regra
impeditiva da adogao por avos.

Palavras-chave: protecdo da crianca ou adolescente; vitima; abuso sexual;
flexibilizacdo; regra impeditiva da adoc¢éo; avos.
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1. INTRODUCAO

A protecdo da crianga ou adolescente vitima de abuso sexual como
justificativa para a flexibilizacdo da regra impeditiva da adoc&o por avés € a principal
discussao apresentada no corpo desse trabalho.

A escolha do tema decorreu de reflexdes com base nos estudos sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990) e no
conhecimento de decisdo do Superior Tribunal de Justica que reconheceu, no
julgamento do Recurso Especial n® 1.448.969 a adocao pelos avés em circunstancia
na qual a filha adotiva dos mesmos havia engravidado do neto por consequéncia de
abuso sexual sofrido na infancia, antes do processo de adog&o.

Razdo pela qual se questiona: em caso de adocdo de criangca ou
adolescente gravida, em decorréncia do abuso sexual sofrido, poderia seu filho ser
adotado pelos avos? A flexibilizacdo da regra impeditiva presente no artigo 42, 81° do
ECA se justifica nesses casos?

Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi incorporada
no ordenamento juridico brasileiro uma inédita regra, prevendo a vedacao da adoc¢ao
por ascendentes. Fato este, que alterou a realidade juridica do instituto da adocéo,
acarretando em novos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, guiados pela
vontade de efetivacdo do melhor ou superior interesse da populacao infanto-juvenil.

O assunto, nesse sentido, se mostra de extrema importancia, haja vista que
traz para a comunidade académica um novo olhar sobre como interpretar o Estatuto
da Crianca e do Adolescente diante de situacdes faticas ndo previstas pelo legislador,
além de tratar de aspectos ndo aprofundados no julgamento acima referido, como o
abuso sexual de criancas e adolescentes.

As reflexdes e conclusdes decorrentes do presente estudo tem grande
relevancia social, pois revela parcela da realidade de criancas e adolescentes
colocadas para a adocédo no Brasil, além da importancia da familia e da necessidade
de se atentar para protecao da populacéo infanto-juvenil vitima de abuso sexual.

A monografia esta dividida em trés capitulos, sendo que o primeiro trata da
adocédo no ordenamento juridico brasileiro, visando abordar as inovagdes trazidas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente no ambito da adocao, além de demonstrar a
evolugcdo da protecédo aos direitos da populacdo infanto-juvenil no ordenamento

juridico patrio. Busca, ainda, demonstrar o papel do Ministério Publico no processo de
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adocao e sua importancia, abordando, por fim, sobre a regra impeditiva da ado¢ao por
ascendente, e a fungdo da familia quando concedida a adocéo.

No segundo capitulo apresenta-se o abuso sexual sofrido por criancas e
adolescentes, vislumbrando a exposicao dos atos caracterizadores do abuso, e a
delimitacdo do perfil da vitima e do agressor, incluindo as consequéncias
psicossociais para a primeira, além das consequéncias juridicas decorrentes do
abuso.

Ja no terceiro capitulo, pretende elucidar a ado¢do por avés no ambito do
julgamento do Recurso Especial n°® 1.448.969/SC pelo Superior Tribunal de Justica,
e, por ocasido da relevancia do caso, aprofundar a problemética da protecdo da
crianca ou adolescente vitima de abuso sexual como justificativa para a flexibilizacao
da regra impeditiva da adoc¢ao por avos.

Nesse sentido, a presente monografia tem como método de abordagem a
pesquisa exploratoria, através da estrutura metodologica de levantamento
bibliografico e jurisprudencial, além da analise de legislacdes e dados catalogados por
instituicbes governamentais, incluindo concomitantemente estudo de caso.

Visa, assim, analisar os meios mais adequados para se decidir sobre
situacao especifica atrelada a protecdo da crianca ou adolescente vitima de abuso

sexual como justificativa para a flexibilizacdo da regra impeditiva da ado¢ao por avos.
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2. A ADOCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A adocéo no Brasil foi instituida pelo Codigo Civil de 1916, que previa a sua
formalizacdo através de escritura publica registrada no cartério de pessoas naturais.
Ademais, o diploma diferenciava os filhos “legitimos” dos filhos adotados, dividia a
adocao em plena e restrita caso o adotado fosse adulto ou ndo, e continha outros
problemas que dificultavam o processo de adog&o.

A adocéo se configura como “um ato juridico solene, pelo qual, cumpridas
determinadas  exigéncias  estabelecidas na lei, alguém  estabelece,
independentemente de relacdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo de
filiacao” (BATISTA, 2005, p.28).

O presente instituto so foi disciplinado colocando em foco o adotando com
a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), inspirado pela
Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, e da Constituicdo Federal de
1988.

Desse modo, os dispositivos que tratavam da matéria no Cadigo Civil de
1916 foram revogados e o diploma posterior, 0 Codigo Civil de 2002, explicitou a
igualdade entre os filhos adotados e os biologicos, versando que a adocao se daria
na forma estabelecida pelo ECA.

O atual conjunto normativo infanto-juvenil € muito mais complexo e integro
do que se vislumbrava nos primérdios da atividade legislativa direcionada a criancas
e adolescentes no Brasil, sendo regulado de forma mais responsavel e de acordo com
principios influenciados pela dignidade da pessoa humana.

Vale salientar, que, de acordo com o artigo 39, 81° do Estatuto da Crianca
e do Adolescente a adocao s6 deve ser concedida caso ndo haja possibilidade de
manutencdo do menor! na familia natural ou extensa.

Se entende por familia natural aquela formada normalmente pelos pais, ou
qualquer um deles e seus descendentes. Ja a “familia extensa ou ampliada é aquela
gue se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada

por parentes proximos com 0S quais a crianca ou adolescente convive e mantém

! Importa salientar, que o termo “menor” foi utilizado no presente trabalho, ndo da forma
pejorativa instituida da edi¢cdo do Codigo de Menores, mas apenas para evitar a repeticdo da expresséo
“crianca e adolescente”.
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vinculos de afinidade e afetividade” (Artigo 25 da Lei 8.069/90). Entretanto, esses tipos
de familia trazidos pelo ECA n&o séo os Unicos existentes.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1998 houve uma
ampliacao do conceito de familia, pois através do conjunto de suas disposicoes, é
possivel identificar que a Carta Magna prioriza a liberdade e a igualdade entre as
relagbes afetivas, tendo por inspiracéo a dignidade da pessoa humana.

A descaracterizacdo do casamento como Unica forma de se constituir
familia, a inclusdo no ordenamento da possibilidade do divércio, o reconhecimento da
unido estavel, alegitimacao de novas modalidades de filiacao, a previsdo da igualdade
de género, o reconhecimento de vinculos homoafetivos, além da contribuicdo da
psicanalise e da sociologia, foram fundamentais para a ampliacdo do conceito de
familia.

Nesse sentido, o Projeto de Lei n® 470 de 2013, que objetiva a criagao do
Estatuto das Familias, dispde, como razao fundamental do projeto, a necessidade da
criacdo de uma lei que se adeque a realidade das organizacGes familiares
contemporaneas, e que esteja em sintonia com abrangéncia constitucional. Nesse
diapaséo, expde a legitimidade da familia monoparental, pluriparental e das familias

recompostas.

A Constituicdo atribui a todas as entidades familiares a mesma dignidade,
sendo merecedoras de igual tutela, sem hierarquia. Deste modo, o titulo
destinado as entidades familiares estabelece primeiro as diretrizes comuns a
todas elas, para depois tratar de cada uma. Além do casamento, regula a
unido estavel, a familia parental, na qual se inclui a familia monoparental e a
pluriparental. Do mesmo modo, atende as familias que se constituem com
egressos de vinculos afetivos anteriores e formam o que se chama de
familias recompostas (Projeto de Lei n° 470 de 2013, p.9).

A familia monoparental € composta por um dos pais e seus respectivos
filnhos menores, ndo importando a causa da monoparentalidade, se pela viuvez,
divorcio, reproducdo artificial, ou adogdao.

Um outro tipo de familia € a familia pluriparental, que possui dois vieis:
familias formadas por colaterais (entre tios e sobrinhos ou entre irmaos), e familias
constituidas por mais de uma pessoa desempenhando as mesmas fungdes parentais;
a primeira modalidade também € chamada de familia anaparental. Ja& a familia
recomposta, é aquela que decorre do vinculo existente entre os filhos, derivados de

relacionamento anterior, de um dos cénjuges ou companheiros com o outro.
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No ambito do direito de familia, tém se discutido, também, a possibilidade
de reconhecimento das familias eudemonistas. Nesse tipo de organizacéo familiar o
que se prioriza é o afeto e a incorporacdo de papeis pelos seus integrantes,
independente de lagos parentais pré-constituidos, como, por exemplo, uma familia
formada sé por amigos que vivem juntos e compartiiham todos seus anseios

emocionais e afetivos.

O termo familia eudemonista refere-se a primazia do afeto na realidade das
novas configuragbes das entidades familiares constituidas.  Antes,
considerava-se familia apenas aquele nucleo constituido de homem, mulher
e filhos, a chamada familia patriarcal na qual o homem era o responsavel por
administrar as finangas e tomar decisfes.

Hoje se tém diversas formas constituidas de familias, em alguns casos, por
exemplo, € o irmdo mais velho o responsavel pela educacdo e
desenvolvimento dos irmaos mais novos. Em outros a mée cuida sozinha de
todos os afazeres. Existem ainda nucleos familiares formados por amigos que
compartiiham felicidades e tristezas (Assessoria de Comunicacdo do
IBDFAM, 2011).

Segundo Galdino Bordallo (2011, p.276), da leitura do artigo 226 da
Constituicdo Federal, depreende-se que a mesma é uma norma inclusiva das
entidades familiares, pois o referido artigo zela pela protecédo da familia, sem delimitar
gualquer tipo de familia. Para o autor, se o texto constitucional ndo fez referéncia a
nenhuma exclusdo, ndo ha motivo para o interprete faze-la.

Assim, descortinam-se as possibilidades de interacfes familiares nas quais
as criancas e os adolescentes podem estar inseridos. O que expde a necessidade de
aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente de acordo com esses parametros,
principalmente no que se refere a filiacéo, alimentos e guarda.

A referida lei disciplina no seu artigo 189, inciso Il, que 0s atos processuais
gue versem sobre filiagcdo, alimento e guarda de criancas e adolescentes devem
tramitar em segredo de justica. Assim, tramitam em segredo de justica as acdes de
adocdao de criancas e adolescente, ja que inseridas no ambito da filiacao.

Sobre a ligacdo do procedimento judicial da ado¢cdo com o emocional das
partes envolvidas, Claudete Canezin e Frederico Eidt (2012, p.14) aduzem que esse
instituto cria um vinculo afetivo entre pais e filhos através da escolha, sendo essa
relacdo reconhecida pelo direito. Explicitam os autores, também, que a adocéo esta

atrelada a um procedimento judicial, muitas vezes demorado e cansativo para 0s
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adotantes, que esperam ansiosamente levar seus filhos para casa e proporciona-lhes
0 amor, carinho, e todos os cuidados que eles tém direito.

O processo tramitara no juizo da Infancia e da Juventude, conforme dispde
o artigo 148, inciso Il do Estatuto. Por outro lado, ndo existindo na comarca
competente vara especializada o processamento da acdo se dara pelas regras de
organizacao judiciaria.

No ambito da competéncia territorial da Justi¢ca da Infancia e da Juventude,
dispde Emilio Reseda (2008, p.88), que acdo de destituicdo do poder familiar
cumulada com adocdao, deve ser proposta no domicilio dos pais do adotando, ja acdo
de adocao, de crianca 6rfa ou com pais em local incerto e ndo sabido, deve ser
proposta no Juizo do local onde o infante se encontra.

Frisa-se ainda, a importancia indisponivel da intervencdo do Ministério
Publico nos procedimentos que objetivam a adocdo, como fiscal da lei, emitindo
pareceres e fiscalizando a atuacéo dos sujeitos processuais.

Ademais, o ECA traz diversos limites para a adoc¢ao, através de regras que
delimitam os sujeitos legitimados para adotarem uma crianca ou adolescente. Entre
uma das vedacdes esta prevista o impedimento da adocdo por ascendentes.
Entretanto, essa e outras regras tém, em casos especificos, sua aplicabilidade
relativizada pela doutrina e jurisprudéncia.

Nesse sentido, € imperioso analisar as mudancas trazidas pelo Estatuto,
de forma a permear a evolucao da protecéo aos direitos da crianca e do adolescente,
visando uma compreensao mais completa da necessidade de sua criacdo e de seus

objetivos.

2.1. INOVACOES TRAZIDAS PELO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe significativas mudancas
para o ordenamento juridico brasileiro, ampliando os meios de atuacédo do Estado e
da sociedade na protecdo dos direitos das criancas (pessoas até 12 anos de idade
incompletos) e dos adolescentes (pessoas menores de 18 anos de idade completos).
No ambito nacional, a primeira norma que tratou especificamente de
criancgas e adolescentes foi o Codigo de Menores de 1927. Contudo, a sua abordagem

ndo era voltada para a integral protecdo as criangas e adolescentes.
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Explicita Roberto Silva (2000, p.117) sobre o contetdo e a verdadeira

inteng&o do Decreto:

O Cdbdigo de Menores de 1927 destinava-se especificamente a legislar sobre
as criangas de 0 a 18 anos, em estado de abandono, quando nao possuissem
moradia certa, tivessem os pais falecidos, fossem ignorados ou
desaparecidos, tivessem sido declarados incapazes, estivessem presos ha
mais de dois anos, fossem qualificados como vagabundos, mendigos, de
maus costumes, exercessem trabalhos proibidos, fossem prostitutos ou
economicamente incapazes de suprir as necessidades de sua prole.

Segundo Cristiane Dupret (2015, p.39), o Codigo de Menores tratava da
mesma forma os “menores infratores” e as criancas ou adolescentes de classe social
pobre, que nunca haviam agido de forma contraria as leis. Ambos conviviam nas
mesmas instituicbes, de modo que os jovens ja envolvidos com praticas ilicitas
acabavam tendo meios adequados para influenciar os outros, o que contribuia para o
aumento da delinquéncia infanto-juvenil.

Verifica-se, nesse sentido, que esse Codigo era totalmente discriminatorio,
pois separava através da denominacao de “menores” aquelas criancas e adolescentes
menos abastadas, que viviam a margem da sociedade, ou que nao tinham os seus
direitos basicos garantidos. Previa amplos poderes para que 0 juiz invadisse a
privacidade das familias dessas criancas ou adolescentes e tomassem atitudes
arbitrarias, como retira-las de uma familia e coloca-las em outra, o que demonstra a
aberracdo que essa legislacado representa.

A inclusdo desse menor em uma familia considerada adequada, nos
moldes da norma, fazia cessar, sobre aquele individuo infanto-juvenil, poderes de
vigilancia, que antes poderiam ser exercidos pelo juiz, aplicando-se a partir dai o
Cadigo Civil.

Com a promulgacdo do Codigo de Menores de 1979, que substituiu o
anterior, foi implantada no ordenamento juridico patrio a doutrina da situacao irregular,
gue continuava a tratar as criancas ou adolescentes que viviam marginalizadas como
um problema social, ndo abordando uma preocupacédo com as mesmas, mas sim com
os “bons costumes”.

Karyna Sposato (2006, p.46) afirma que essa doutrina favoreceu o
exercicio do poder e do arbitrio sobre a situacdo da menoridade como objeto de

estudo e intervencgdo, tendo forte influéncia no estabelecimento de politicas publicas
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para a infancia e a juventude, cabendo a Justica da Infancia e da Juventude,
conjuntamente com o assistencialismo, a atuacéo no sentido de manter o status quo
das criancas e adolescentes sem alterar efetivamente suas condigoes.

Nesse sentido, o artigo 2° do Codigo de Menores (Lei n® 6697/79) assim

dispde sobre o menor em situagéao irregular:

Art. 2° Para os efeitos deste Cdadigo, considera-se em situacao irregular o
menor;

| - privado de condi¢cBes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrucédo
obrigatéria, ainda que eventualmente, em razao de:

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

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

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

Il - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;
b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos
pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria;

VI - autor de infracdo penal.

Até a criacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente n&o havia norma
especifica tratando desses sujeitos de forma ampla, que integrasse principios
decorrentes de tratados e convencgdes internacionais. O Cédigo de Menores além de
nao focar na protecdo das criancas e dos adolescentes, ndo era orientado de acordo

com principios essenciais para essa protecao, ja difundidos em ambito internacional.

Importa ressaltar que em nenhum dos cdodigos de menores houve influéncia
substancial dos tratados internacionais sobre direitos das criancas e dos
adolescentes vigentes na época, de forma que o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, mesmo tendo sido aprovado pela ONU em 16 de
dezembro de 1966, so foi ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992,
guando o Estatuto da Crianca e do Adolescente, passou a incorporar as
regras previstas nos artigos 2.°, 14, 17, 23 e 24 do Pacto, que condenavam o
tratamento diferenciado para criangas pela forma como foram concebidas, de
sua origem social ou de sua condi¢cdo econdmica, estando esses preceitos
presentes no sistema dual, caracterizado pela subordinac¢é@o das criancas ao
Cddigo Civil de 1916 e ao Cdédigo de Menores, segundo a sua composicao
familiar e origem social (SILVA, 2000, p.122).

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e a necessidade
urgente de mudanca do cenério politico brasileiro, além da ratificagdo pelo Brasil de

tratados internacionais sobre o tema, se fez imprescindivel a positivacdo de novos
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institutos que trouxessem uma maior protecdo aos direitos das criancas e dos
adolescentes, ja encampados pela nova norma maxima da Republica a época.

A norma internacional que inaugura a protecao dos direitos da crianca e do
adolescente € a Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas de 1959, seguida
pelos Pactos de Nova York de 1966, que fortaleceram esse sistema no ambito da
ONU.

Nesse sentido dispbe o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
sobre os direitos da crianga:

Artigo 24.

1. Toda crianca tera direito, sem discriminacdo alguma por motivo de cor,
sexo, lingua, religido, origem nacional ou social, situagdo econdmica ou
nascimento, as medidas de prote¢éo que a sua condicdo de menor requerer
por parte de sua familia, da sociedade e do Estado.

2. Toda crianca devera ser registrada imediatamente apos seu nascimento e
devera receber um nome.
3. Toda crianga tera o direito de adquirir uma nacionalidade.

Também traz protecdo as criancas e adolescentes o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, prevendo que os Estados devem
“adotar medidas especiais de protecao e de assisténcia em prol de todas as criancas
e adolescentes, sem distincdo alguma por motivo de filiacdo ou qualquer outra
condicao”.

Entretanto, somente em 1989 que esses individuos receberam uma maior
protecdo internacional, com a ado¢ao da Convencao Internacional dos Direitos da
Crianca, guiado pela ndo discriminacédo, pelo interesse superior, pela sobrevivéncia e
desenvolvimento, e pela vontade da populacao infanto-juvenil.

De acordo com Valerio Mazzuoli (2015, p.239), os direitos humanos da
crianca e do adolescente se baseiam na dignidade e no desenvolvimento integral da
pessoa humana, garantindo, dessa forma, o direito a vida e a saude, ao bem-estar, a
assisténcia e a convivéncia comunitaria e familiar, & identidade e a nacionalidade, a
liberdade de consciéncia e expressdo, a cultura, ao tratamento juridico e social
igualitario e adequado as condicdes especiais, eventualmente verificadas.

A adesdao do Brasil a Convencao contribuiu para a superacdo da doutrina
da situacao irregular e a adocéo, pelo ordenamento, da doutrina da protecao integral,
instituto que mais se adequava ao momento constitucionalista e reformador vivido pelo

Brasil.
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Sobre o principio da protecéo integral, cientifica Washington de Almeida
(2010, p.100) que a dignidade da pessoa humana somente foi completamente
analisada por um viés moral religioso social e juridico, identificado no a@mbito da
crianca e do adolescente, merecedores de protecdo especial, por conta do
reconhecimento de seu periodo de desenvolvimento, com a consolidagdo da doutrina
da protecdo integral para a infancia no preambulo da Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianca das Nacdes Unidas, de 1959.

Desse modo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe consigo uma
carga principiologica muito grande, orientado pelos direitos humanos e presando por
uma maior seguranca juridica.

Entretanto, antes da promulgacéo do Estatuto, a Constituicdo Federal de
1988 ja havia incorporado os preceitos da Convencéao sobre Direitos da Crianca e do
Adolescente em seu texto.

Nesse interim, discorre Maria Regina Azambuja (2012, p.1056), que “a
partir de 1988, a Carta Maior, em consonancia com a Convencéao das Nacdes Unidas
sobre os Direitos da Crianca, inaugura nova era na defesa dos direitos daqueles que
ainda nao atingiram os dezoito anos de idade” completos.

Entretanto, devido a necessidade de protecdo da populacédo infanto-juvenil
brasileira de forma mais detalhada e especifica, o Poder Legislativo brasileiro editou
a Lei n®8.069/90, visando organizar todas as garantias dirigidas a esses individuos ja
incorporadas no ordenamento, além de disciplinar novas normas criadas com o intuito
de dar uma maior seguranca juridica para a concretizacao dos direitos das criancas e
adolescentes.

Com a incorporacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente ao
ordenamento juridico brasileiro foi dado um tratamento mais digno para as criancas e
os adolescentes, sendo eles concebidos como sujeitos merecedores de uma especial
protecéo juridica, devido a condicdo de seres humanos em desenvolvimento.

Segundo Cristiane Dupret (2015, p.24):

O Estatuto da Crianca e do Adolescente € um dos diplomas mais expressivos
desse Direito, formado ainda pela Constituicdo Federal, Pela Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, pela CLT e por leis especiais no que
tange a protecdo e profissionalizacdo do trabalho do menor e por vérias
Portarias e Resolugdes que dispde sobre variados assuntos que visam a
protecdo do menor de 18 anos.



19

O ECA inaugurou uma ordem juridica e institucional diferente com relacdo
as questdes que envolviam as criancas e os adolescentes, impondo limites a atuacéo
dos pais, do Estado, do juiz, da policia e das empresas (SILVA, 2000, p.124).

Essa inovacdo ampliou um conjunto de garantias e direitos para toda e
qualquer crianca ou adolescente, atingindo institutos que antes possuiam outro modus
operandi no sistema juridico, como foi o caso da adoc¢do, palco de mudancas
significativas.

Dessa forma, o legislador brasileiro veio se preocupando com a adocao,
como meio para garantir a insercdo do menor desemparado, ao qual foi negada a
possibilidade de uma convivéncia familiar digna, em uma familia. Essa questéo
evoluiu desde o Codigo de Menores de 1979, atraves da promulgacao da Constituicao
Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, até chegar ao
Cadigo Civil de 2002 (BATISTA, 2005, p.27).

Claudete Canezin e Frederico Eidt (2012, p.14) apontam que o0 advento da
Constituicdo Federal de 1988 e do ECA modificou o conceito da adocao,
anteriormente prevista no Codigo Civil de 1916, como meio de dar oportunidade para
a concretizacdo da maternidade ou da paternidade aqueles que nédo podiam ter filhos
pelo modo “natural’.

A partir da introducdo das normas modificadoras no ordenamento, a
adocado passou a ser vislumbrada como meio de dar as criancas e adolescentes,
muitas vezes abandonados por seus pais biolégicos, a oportunidade da convivéncia
familiar, através da protecao de todos os seus direitos fundamentais. Com essa nova
sistematica a protecdo desses individuas, como sujeitos de direito, se tornou
prioridade.

Segundo Cury (2013, p.190-191), com a promulgacdo do ECA, a adoc¢ao
infanto-juvenil era totalmente regulada pelo Cédigo Civil de 1916, que previa a adocao
apenas por escritura publica, o que dava a este instituto um carater negocial, pois
tratava os adotados como “objetos” de satisfacdo dos interesses dos adultos. O
Estatuto, nesse sentido, mudou a concepcédo do instituto, passando a disciplinar a
adocao de criancas e adolescentes, priorizando a satisfacdo dos interesses desses
individuos.

Assim, a Lei n® 8.069 de 1990 deu a adog¢éo outra roupagem. O Codigo de
1916 conviveu juntamente com a Lei por um periodo, mas suas disposi¢fes acerca

de questdes ligadas as criancas ou adolescentes eram apenas aplicadas de forma
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subsidiaria, pois ndo se identificavam, naguele momento, com a realidade da prote¢do
aos direitos relativos a essas pessoas. Essa situacdo perdurou até a sua total
revogacao pelo Codigo Civil de 2002.
O Cddigo Civil de 2002 voltou a regular tanto a adogéo de adultos quanto a
de criancas e adolescentes (sem revogar, no entanto, as disposicdes relativas
a adocao previstas na Lei 8.069/1990, a excecao da relativa a idade minima
para adotar, que foi reduzida para 18 anos). A Lei Civil atual, no entanto,
passou a exigir a intervencao da autoridade judiciaria, mesmo para adocao

de adultos, acabando assim com a possibilidade da adogdo por escritura
publica (CURY, 2013, p.191).

O novo regramento juridico sobre direitos da crianca e do adolescente,
também passou a prever a igualdade entre filhos biol6gicos e adotados e a exclusdo
juridica do vinculo parental entre o adotado e seus pais bioldgicos. A adocado, nestes
termos, se tornou irrevogavel.

Ao tratar da condicdo de filho gerada pela ado¢do, Paulo Lébo (2017,
p.266) dispbe que as normas do Cddigo Civil de 2002 e do ECA devem ser
interpretadas conforme a previsdo constitucional da igualdade entre os filhos,
independente da origem. Explicita que a irrelevancia da origem do filho quando
condida a adocéo, que integrara a nova familia definitivamente, ndo havendo a
possibilidade de impugnacao da filiacdo por quem o adotou. Muito menos podera o
adotado impugnar a nova paternidade ou maternidade, nem quando agir a maioridade.

Em 2009 foi promulgada a Lei Nacional de Adoc¢ao, que alterou o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, atribuindo ao mesmo a total disciplina do instituto,
revogando as disposi¢cdes sobre o tema previstas no Cédigo Civil de 2002, com base
no principio constitucional do direito a convivéncia familiar. A lei modificadora trouxe

Novos contornos para o processo de adocao e seus efeitos.

Com o advento da Lei n. 12.010/2009, o sistema de adoc¢do no Brasil para
criangas e adolescentes passou a ser regido inteiramente pelo ECA, com a
nova redacdo dada por aquela lei. Igualmente para a ado¢ao de maiores, pois
esta é remetida ao ECA, que Ihe aplica no que couber.

A Lein. 12.010/2009 encara a ado¢@o como medida excepcional, valorizando
excessivamente o que denomina de “familia natural” (biolégica e nuclear)
como se a familia socioafetiva também néo fosse natural. E uma lei restritiva
e limitante da adog&o, ao contrario do que apregoaram as razdes legislativas
(LOBO, 2017, p.269-270).

No entanto, a Lei n° 12.010/2009 né&o alterou a previsao do artigo 42 que

veda a adocao por ascendentes e irmédos do adotando. Perdeu aqui a oportunidade
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de melhor estruturar a norma para atender as reais possibilidades de sua aplicacao
no caso concreto.

A vedacdo da adogéo por avos, inserida no texto original do Estatuto, trouxe
mudancas, pois tal impedimento ndo se coadunava com a adoc¢ao disciplinada no
Cdédigo Civil de 1916. Todavia, a sua perpetuacdo no ordenamento juridico nem
sempre possibilita uma eficacia na protecao dos direitos da crianca e do adolescente.

De acordo com Galdino Bordallo (2011, p.264) o legislador ao criar o
impedimento total da adogao por ascendentes quis evitar inversdes e confusdes nas
relacbes de parentesco. Haveria, segundo ele, alteracdo em todos os graus de
parentesco, o que tumultuaria as relacdes familiares.

Logo, a atuagcdo do Ministério Publico, tanto no ambito extrajudicial, como
no ambito judicial & de grande importancia, haja vista ter como uma de suas funcdes
o dever de atuar na defesa dos direitos da crianca e do adolescente. Tratando-se de
adocao, o MP tem ativa participacdo, de modo que o seu entendimento sobre as
regras que norteiam do ECA é atrelado a um papel de responsabilidade para com a

efetivacdo desses direitos.

2.2. PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO DE ADOCAO

O Ministério Publico possui independéncia em relacdo a todos os 6rgaos
estatais, assumindo diversas funcdes, incluindo o importante papel que exerce nas
acoOes referentes a direitos da crianca e do adolescente. Entretanto, se faz necessaria
uma abordagem especifica sobre sua atuacéo indispensavel no processo de adocao.

De acordo com Galdino Bordallo (2011, p.547), com o novo regime trazido
pela Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico passou a se voltar mais para
a solucao dos problemas sociais, se desvencilhando da antiga postura de instituicao
voltada somente para a persecucéo penal. Hoje, o Ministério Publico esta voltado para
a solucéo de multiplos problemas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ampliou as
funcdes do Ministério Publico. A instituicdo que exerce funcdo essencial a justica
deixou de ser um 6rgao simplesmente de acusacao e passou a zelar pelos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Assim dispbde o artigo 127, caput, do texto constitucional: “o Ministério

Publico é instituicAo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
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incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”.

Sobre os direitos sociais, disciplinam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins
(2014, p. 53):

A categoria dos direitos de status positivus, também chamados de direitos
‘sociais’ ou a prestagdes, engloba os direitos que permitem aos individuos
exigir determinada atuacéo do Estado, no intuito de melhorar suas condi¢des
de vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios para 0 exercicio
da liberdade, incluindo as liberdades de status negativus.

No ambito dos direitos individuais, dispde Dirley da Cunha Junior (2017,

p.597):
Por direitos individuais deve-se entender todos aqueles que visam a defesa
de uma autonomia pessoal no ambito da qual o individuo possa desenvolver

as suas potencialidades e gozar de sua liberdade sem interferéncia indevida
do Estado e do particular.

Desse modo, fica claro que mesmo antes da promulgacdo da Lei n°
8.069/90 o texto constitucional ja inseriu 0 Ministério Publico no ambito da protecéo
aos direitos das criancas e dos adolescentes, pois devido a situacdo de
vulnerabilidade dos mesmos, qualquer questéo litigiosa apontada ou que se refira a
concretizacdo ou alteracdo de circunstancias faticas vao envolver direitos
indisponiveis.

Contudo, a Lei Complementar n® 75/93 prevé, no artigo 5°, inciso lll, alinea
“e” que sao fungdes institucionais do Ministério Publico da Unido a defesa dos direitos
da crianca e do adolescente, ndo restando duvidas quanto a competéncia desse 6rgao
para atuar em circunstancias em que haja interesse de menor envolvido.

Cristiano Chaves de Farias (1998, p.44-45) afirma que dentro do quadro
juridico constitucional moderno foi dado ao Ministério Publico a tutela das garantias
sociais genéricas (transindividuais, metaindividuais e individuais indisponiveis) em
nome da sociedade, sendo o mesmo, assim, guardido de varios direitos, entre eles os
da crianca e do adolescente.

Ademais, importa observar, no ambito estadual, a existéncia de uma
promotoria especializada dentro do Ministério Publico que atua na defesa dos direitos
das criancas e adolescentes. Sendo assim o promotor de justi¢ca milita junto as Varas
da Infancia e da Juventude ou em procedimentos administrativos que envolvam esses

sujeitos.
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No entanto, o dever de protecéo aos direitos da crianca e do adolescente
também se estende ao Ministério Publico Federal, 6rgdao também dotado de
independéncia funcional. Cabe ao procurador da republica defender os direitos
individuais indisponiveis, coletivos e difusos perante o Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal de Justica, os tribunais regionais federais, os juizes federais e
eleitorais, sendo também competente para fiscalizar o cumprimento das leis editadas
no pais.

Assim, atua o MPF na defesa dos direitos da populacéo infanto-juvenil na
seara federal, tanto criminal quanto civel, fiscalizando a efetivagéo das leis que visam
a protecao desses individuos. Por outro lado, ndo possui em sua organizacdo uma
procuradoria especificamente voltada para a protecéo dos direitos da crian¢ca ou do
adolescente, os quais sédo defendidos no ambito da Procuradoria Federal dos Direitos
do Cidadéao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente disciplinou as atribuicdes do
Parquet especificamente no ambito da protecéo das criancas e dos adolescentes em
diversos artigos, trazendo assim uma maior seguranca juridica quanto a efetivacéo
dos direitos dirigidos a populacao infanto-juvenil.

Assim, o papel do MP na defesa desses direitos é amplo, podendo operar
tanto como custus legis quanto como legitimado ativo nas ac¢des judiciais:

Nos processos judiciais, € competente para atuar como fiscal da lei, sendo o
guardido da correta aplicagéo da legislacdo e respeito aos direitos e garantias
legais assegurados as criancas e aos adolescentes. Podendo atuar como

orgdo agente, ajuizando as acdes, tais como a destituicdo do poder familiar
(BELTRAME, 2004, p. 227).

Também dispde, Cristiane Dupret (2012, p.343), sobre a atuacdo do
Ministério Publico:
O Ministério Publico promove e acompanha todas as acdes e procedimentos
da Infancia e da Juventude, conforme artigo 201, IIl e VIII, da Lei 8.069/1990,
zelando pela ordem juridica, pelos interesses das criancgas e adolescentes e

afastando a necessidade de intervencé@o de qualquer outro 6érgéo ou pessoa
para suprir a referida atividade.

No que se refere ao instituto da adocéo, disciplina o artigo 204 do ECA que
“a falta de intervengéo do Ministério Publico acarreta a nulidade do feito, que sera

declarada de oficio pelo juiz ou a requerimento de qualquer interessado”.
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Contudo, vale salientar, que o Superior Tribunal de Justica tem proferido
decisdes considerando que a intervencdo do MP apenas no segundo grau de
jurisdicdo, sem 0 pronunciamento no primeiro grau, ndo acarreta na nulidade
enunciada caso nao haja prejuizo para as partes, aplicando, assim, o principio da
instrumentalidade das formas.

Nesse sentido, € imperioso demonstrar decisdo do Tribunal sobre o tema,
em sede de recurso especial oposto pelo Ministério Publico do Estado do Ceara
(REsp. 1.678.098/CE) no ambito de uma acéo de adogéo:

No caso, ndo houve demonstracdo do prejuizo para o processo e para as
partes em razdo da auséncia de intervengdo do Parquet em primeiro grau de
jurisdicdo. A intervencdo do Procurador de Justica no segundo grau de

jurisdicdo (e STJ, fls. 110/117) sanou eventual nulidade. Incidéncia do
principio da instrumentalidade das formas.

A proposito, sobre a manifestacdo do Ministério Publico no procedimento
para a adocao, aduz Carlos Fortes (2013, p.3) que € fundamental a manifestacédo do
Ministério Publico desde o processo de cadastramento para a adoc¢ao, destituicdo do
poder familiar, adocao e guarda, principalmente em situacdes onde ha a possibilidade
de formacé&o de vinculo socioafetivo.

Entao, verifica-se que o STJ nao aplica a regra do artigo 204 do ECA de
forma absoluta, priorizando a analise casuistica da efetivacdo do objetivo do ato frente
a ndo observancia da forma prevista em lei.

Acrescenta-se, também, na esfera da atividade do MP, que a respeito da
interpretacdo de outro artigo do ECA, artigo 201, ha divergéncia doutrinaria sobre a
possibilidade do 6rgao ser ou nao legitimado para ingressar com a acéo de adocéo,
ou se 0 mesmo sO pode atuar como interveniente.

Sobre o tema, dispde Lia Palacio (2017, p.244), que quem discorda da
legitimidade do Ministério Publico para a propositura da acao de adocéo se baseia na
interpretacéo literal do artigo 201 do ECA, pois 0 mesmo, ao citar as acdes que podem
ser promovidas pelo Parquet, ndo trata da adocdo, somente da guarda e da tutela.
Contudo, a autora ndo concorda com esse posicionamento, entendendo pela
legitimidade do MP para a propositura da referida acdo, defendendo uma
interpretacdo mais abrangente do dispositivo, por parecer a que mais se aproxima da
Constituicdo, j& que defende a interpretacao teleoldgica, voltada para o real sentido

da norma.
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Prevé o citado artigo, no seu inciso llI:

Compete ao Ministério Publico promover e acompanhar as acdes de
alimentos e os procedimentos de suspenséo e destituicdo do poder familiar,
nomeacao e remocao de tutores, curadores e guardides, bem como oficiar
em todos os demais procedimentos da competéncia da Justica da Infancia e
da Juventude.

Como observa-se, a atuacdo do Parquet nos processos em envolvem a
adocéo € essencial para a validade do feito, pois nesses processos 0 que esta em
jogo € a qualidade de vida do menor. Uma nova filiacdo ou simples determinacdo
daquele ou daqueles que passardo a ser responsaveis pela preservacdo da sua
dignidade e bem-estar € uma mudanca muito radical e séria na vida da crian¢a ou do
adolescente.

Em harmonia com a determinacgéo prevista no ECA, o Codigo de Processo
Civil de 2015 prevé, no seu artigo 178, que o Ministério Publico devera ser intimado
como fiscal da ordem juridica nos processos que envolvem interesse de incapaz.

O artigo 197-B do Estatuto ainda prevé a possibilidade do MP apresentar
guesitos a serem respondidos por equipe interprofissional; requerer a designacao de
audiéncia para a ouvida dos postulantes e testemunhas no processo de adocéao; e a
juntada de documentos complementares, além da realizacéo de outras diligéncias que
entender serem necessarias.

Frisa-se, que o ECA traz ainda em seu conteudo normativo outras
atribuicbes especificas da instituicdo no procedimento para a adocdo, como 0
cadastro municipal de adocédo de criancas e adolescentes, do modo que pode-se
observar:

Art. 50. A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional,
um registro de criangas e adolescentes em condi¢des de serem adotados e
outro de pessoas interessadas na adocao.

§ 1° O deferimento da inscri¢do dar-se-a ap0s prévia consulta aos 6rgéos
técnicos do juizado, ouvido o Ministério Publico.

§ 12. A alimentacdo do cadastro e a convocacao criteriosa dos postulantes
a adogéo serdo fiscalizadas pelo Ministério Publico.

Art. 95. As entidades governamentais e ndo-governamentais referidas no art.

90 serdo fiscalizadas pelo Judiciario, pelo Ministério Puablico e pelos
Conselhos Tutelares.

Quanto a importancia do cadastro, versa Lia Palacio (2017, p.238) que a
sua falta traz prejuizos para a populacdo do municipio, pois acaba incorrendo no

desamparo das criancas e adolescentes da localidade. Segundo a autora, a Lei n°
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12.010/2009 confirma esse entendimento, por determinar que a manutengdo do
cadastro é obrigatéria. Havera sempre preferéncia pela colocacdo do jovem em
familias formadas por pessoas cadastradas na comarca. SO serdo consultados os
cadastros estaduais e nacional ap6s a comprovacao da inexisténcia de interessados
na comarca.

Ainda no ambito extrajudicial, o Ministério Publico pode abrir processo
administrativo decorrente de fiscalizacado dos servicos de acolhimento institucional e
programas de acolhimento familiar de criancas e adolescentes, o que é essencial para
que esses individuos tenham seus direitos preservados.

Essa determinacdo esta prevista no artigo 1° da Resolug¢do n° 71, do
Conselho Nacional do Ministério Puablico, nos seguintes termos: “0 membro do
Ministério Publico com atribuicdo em matéria de infancia e juventude nao-infracional
deve inspecionar pessoalmente os servicos de acolhimento institucional e programas
de acolhimento familiar sob sua responsabilidade”.

Ademais, destaca-se que as disposicOes sobre a atuacdo do Ministério
Publico presentes do Estatuto ndo sao taxativas, de tal sorte que todas as medidas
necessarias para a protecéo dos direitos do menor podem e devem ser adotadas pelo
membro do MP.

No dizer de Martha Beltrame (2004, p.227), o promotor de justica tem
muitas atribui¢cdes direcionadas a aplicacdo e manutencao dos direitos da crianca e
adolescente previstas ndo somente nos artigos 201 e seguintes do ECA, mas também
em outras legislacdes.

Vale salientar, ainda, que o promotor de justica precisa ser ativo e
comprometido com a busca do melhor resultado para o menor, analisando a situacao
gue envolve a adocdo da forma como ela faticamente se encontra, na sua
singularidade, sem se utilizar de ideais engessados que refletem um modus operandi
genérico para todas as causas que envolvem esse objeto.

Sobre este assunto vale a pena citar o posicionamento de Cristiano Chaves
de Farias (1998, p. 48):

Simples parecerista, mero analisador de processos, acusador sisteméatico
nada mais disso se coaduna com o verdadeiro papel do novo Promotor de
Justica. E quem pensa que agindo desse modo cumpre sua missao, esta

cometendo extremo equivoco e verdadeira agressdo a propria Instituigéo,
lesando a sociedade e fazendo tabula rasa da Constituicao Federal.
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Da mesma forma disciplina Galdino Bordallo (2011, p.550):

Para exercer de forma correta as atribuicdes que Ihe foram conferidas pelo
legislador, o Promotor de Justica da Infancia e Juventude ndo pode ser um
mero burocrata que se manifesta em todos o0s processos sob sua
responsabilidade e s6 sai de seu gabinete para se dirigir a sala de audiéncias.
Deve ir a rua, contatar os orgaos representativos da sociedade, conhecer a
comunidade com a qual trabalha e se fazer conhecer, conhecer os problemas
in loco para melhor poder soluciona-los. Este o Promotor de Justi¢a desejado
pelo povo.

Mediante o exposto, denota-se que o entendimento pela necessidade de
um efetivo exercicio das fun¢cdes do membro do Parquet, em busca da compreenséao
da realidade que cerca seu posicionamento € atemporal na doutrina.

Na esfera do processo de habilitacdo para adocédo e da acado de adocéo,
tanto o magistrado como o Ministério Publico podem determinar a realizacdo de
pericia por equipe interprofissional que avaliard a motivacdo, entre outros aspectos
dos candidatos que querem se tornar pais adotivos.

O artigo 167 do ECA prevé:

A autoridade judiciaria, de oficio ou a requerimento das partes ou do
Ministério Publico, determinara a realizacdo de estudo social ou, se possivel,

pericia por equipe interprofissional, decidindo sobre a concesséo de guarda
provisoria, bem como, no caso de adog¢éo, sobre o estagio de convivéncia.

Segundo Galdino Bordallo (2011, p. 849) “o estudo de caso equivale a uma
pericia, pois a equipe interprofissional acompanhara o estagio de convivéncia,
entrevistando os adotantes e adotando, emitindo parecer. O parecer sera apreciado
pelas partes, Ministério Publico e Juiz, servindo como base de decidir”.

No procedimento realizado no processo de adoc¢ao apds relatério de equipe
técnica interprofissional sobre suas impressfes e perfil do adotante, os autos sao
encaminhados para o Ministério Publico que deve emitir um parecer favoravel ou nao
a inclusédo do interessado a adocao como pretendente. Sobre o parecer em questao
nao cabe recurso. O processo de adocéo €, entdo, encaminhado para o juiz da Vara
da Infancia e da Juventude, que proferira decisdo pela concessdo ou nao habilitacdo
para a adocdo (BARANOSKI, 2016, p.175)

Outrossim, friza-se que esse procedimento é apenas para a habilitacao.
Nesse periodo de tempo serao feitas visitas técnicas a familia que pretende adotar a

crianca ou o adolescente, que ocasionardo em um relatério conclusivo. De posse do
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relatério o Ministério Publico emitird novo parecer, que finalmente cominard na
concessao ou nao da adogéo pelo juiz.

Nesse sentido, é essencial que o MP tenha total conhecimento das normas
envolvidas no caso concreto da adogéo, pois seu parecer tem que ser congruente com
a busca pela efetivacdo dos interesses da crianca ou do adolescente. Diante dessa
funcdo, é inevitavel que o promotor ou procurador se depare com situacbes que

versem sobre a aplicabilidade ou ndo de regras presentes no Estatuto.

2.3. REGRA IMPEDITIVA DA ADOCAO POR ASCENDENTE

Como ja visto, com a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a adogédo teve um novo tratamento juridico, trazendo novas regras para
sua concretizacdo. Uma dessas mudancas foi inserida pelo artigo 42, 81° da lei, que
traz expressamente em seu texto a vedacgao da adocgéao por ascendentes: “Nao podem
adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.”

Assim, a andlise mais contundente do instituto se volta para os
ascendentes, que em determinados casos exercem a funcéo afetiva de pais de fato
de determinada crianca ou adolescente. Nao raro € possivel se vislumbrar o exercicio
dessa funcao por um dos avos, ou em alguns casos por ambos.

O Cadigo Civil de 1916 ao tratar da adocdo ndo contemplava essa regra
impeditiva em seu texto. Disciplinava que o parentesco apenas existia entre o adotado
e 0 adotante: de acordo com o artigo 336, “o parentesco resultante da adocéo limita-
se ao adotante e ao adotado, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais, & cujo
respeito se observara o disposto no art. 183, ns. lll e V”.

Desse modo, ndao se vislumbrava impedimento quando a adocdo fosse
requerida pelos pais da mae ou do pai adotivo do individuo, ja que eles ndo eram
reconhecidos como seus ascendentes.

Por outro lado, nem o Cédigo de 1916, nem o Codigo de Menores vedava
a adocgao pelos avos “legitimos” de seus netos, situagdo que gerava controveérsias no
ambito juridico, refletindo em entendimentos do Supremo Tribunal Federal a favor
dessa modalidade de adog¢éo, como pode-se observar dos trechos do voto do Ministro
Relator Cordeiro Guerra em sede de julgamento do recurso extraordinario n°
89.457/GO (RTJ 100/691-692):
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Suscitam os apelantes o polémico tema sobre a possibilidade de adocéo de
netos por avés. Realmente, a matéria é controvertida assim na doutrina como
na jurisprudéncia [...]. Pergunta-se: podem os avos adotar netos 6rfédos ou
desassistidos pelos pais? [...]. Ndo deixa o neto de ser neto: adquire a
condicéo de filho adotivo para uso civil, amparo e educacéo. Nao &, pois, nulo
o registro feito do neto, pelos avds como pais adotivos, por motivos
humanitarios e sociais, por bem do menor e da prépria familia.

Entretanto, com a promulgacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente
esse entendimento jurisprudencial se tornou ultrapassado, ja que, agora, havia
vedacado expressa quanto a adocdo por avés, transformando, assim, o contetdo das
decisdes dos Tribunais Superiores, nas acdes de adocdo. Fato este que pode ser
verificado da transcricdo extraida da deciséo proferida pelo STF em sede de recurso
extraordinario (RE 613373/RJ), envolvendo a apreciacdo de questdo relativa a
validade da adogé&o da neta pelo avo:

Embora a referida adogdo tenha sido consumada em escritura publica lavrada
em 03/07/2002, portanto sob a égide do Codigo Civil de 1916, repita-se, ja
vigorava o principio constitucional da igualdade de filhos e ndo discriminagéo,
0 que passou a representar, desde entdo, impedimento da adocdo pelos
avos, principio vedatério confirmado no art. 42 da Lei 8069/90 do ECA, com
0 escopo de preservacdo da moralidade nas relacBes familiares. Nao se
podendo olvidar outrossim, a possibilidade deste tipo de ado¢cdo como forma

de burlar a legislacdo, propiciando a obtencdo de direitos que lhe séo
vedados pela legislac&o ordinaria pertinente.

Importa salientar que essa regra se aplica também aos pais de adotantes,
haja vista que a Lei 8.069/90, no seu artigo 41, prevé que “a adogéao atribui a condigéao
de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais”. Ou seja, o parentesco de um filho adotivo € o mesmo de um filho
consanguineo, sendo os pais do adotante seus avés, 0 que os torna impedidos para
uma a adog¢ao supracitada.

Vélter Ishida (2015, p.118), aduz que a vedacdo presente no paragrafo
citado existe, porque a intencdo da adocéo é romper os vinculos naturais de filiacao e
parentesco.

Entretanto, tratando do vinculo estabelecido pela adocdo, Cristiano de
Farias e Nelson Rosenvald (2011, p.1038) salienta que diante de determinados casos
concretos, certas regras podem ser afastadas, mas para isso deve haver justificacao

em juizo, além da oitiva do Ministério Publico.
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Segundo Antonio Fonseca (2012, p.157), a referida vedacéo, objeto do
presente estudo, alcanca os avoés por afinidade, os irmaos, além dos irmaos unilaterais
ou bilaterais, pois a possibilidade de a pessoa tornar-se pai do proprio irméo ou do
neto tornar-se filho e irméo do tio ou filho do avo deve ser afastada.

Em sentido contrario, Waldemar Zveiter (1999, p. 16) apreende que
eventuais prejuizos decorrentes da concessao dessa modalidade de adoc¢éo, como
confusado parental, sucessoria, ou eventual fraude visando o beneficio dos adotantes
através do recebimento de pensdes, ndo deve obstar a possibilidade da adocgéo
nestes termos, ja que o instituto visa proteger essencialmente o interesse da crianca
e do adolescente.

Contudo, Cristiane Dupret (2012, p.84-85) traz uma importante reflexao
sobre as regras presentes no ECA, tendo por base a exigéncia de diferenca minima
de 16 anos entre adotante e adotado:

Imaginemos que uma mulher de 25 anos é casada com um homem de 30
anos. Surge a possibilidade de adotarem uma crianca de 10 anos que, pela
idade, jA é considerada, infelizmente, de dificil colocacdo em familia
substituta. Deveria tal adoc¢do ser inviabilizada, considerando que a diferenca
de idade entre a adotante e o adotado é de 15 anos? Pensamos que néo.
Devemos lembrar-nos do que nos determina o artigo 6° acerca da
interpretacdo do ECA, que deve ser de acordo com os fins a que se dirige, as
exigéncias do bem comum, aos direitos e garantias da lei e, sobretudo, [...]

ao melhor interesse do menor. Trata-se de uma andlise e interpretagdo a luz
da razoabilidade.

Assim sendo, possui razao a autora: se diante do caso concreto percebe-
se que a aplicacdo da norma e o consequente indeferimento da ado¢c&o causara mais
desvantagens para o adotando do que vantagens, a mesma deve ser afastada em
prol do melhor interesse de quem se pretende adotar. Uma diferenca de idade, por
exemplo, de um ano a menos do permitido pela lei, aplicando-se a razoabilidade, é
irrelevante frente ao beneficio que a adocéo acarretara para o individuo.

O mesmo entendimento aduzido no exemplo exposto se coaduna com a
regra impeditiva de adocdo por ascendente. O Estatuto ndo pode ser aplicado de
forma rigida, de sorte que as normas nele presentes devem ser interpretadas e
utilizadas de acordo com o melhor interesse do menor, ja que esse € o fim objetivado
pela Lei.

Nestes termos, deve-se observar que ndo esta no campo de visdo das
pessoas todas as situagdes faticas em que se inserem a regra transcrita, de modo que

se faz necessario interpretar o instituto de acordo os principios que o orientam, na
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tentativa de avaliar se o caso concreto encontrado se adequa com a real vontade do

legislador, ou se ela ndo foi pensada pelo mesmo ao instituir a norma.

2.4. FUNCAO DA FAMILIA QUANDO CONCEDIDA A ADOCAO

A sentenca judicial que constitui a adogdo determina o cancelamento do
registro de nascimento da crian¢a ou adolescente, sendo produzida uma nova certidao
constando o novo vinculo de parentesco, sem nada dispor sobre a adogao.

A partir dai a crianca ou adolescente serd introduzido em sua nova familia
como se filho biol6gico fosse do adotante, tendo direito a também a alteracdo do
nome. Uma nova relacao é construida, os parentes do adotante se vinculam a filiagao
instituida, fazendo parte da ordem parental daquele individuo que foi adotado.

“Assim, adotar é criar vinculos de filiagcdo com outrem, sem que os tenha
estabelecido por origem sanguinea, e juridicamente ndo podera haver diferenciacao
de direitos e deveres entre uma e outra filiagdo” (PALACIO, 2017, p.227).

Ao ser concedida a adocéo, ocorre a destituicdo do poder familiar dos pais
biologicos, assegurando ao adotado todos os direitos que decorrem da filiagdo. Assim,
a familia passa a assumir funcéao a qual qualquer familia tem para com seus filhos,
biolégicos ou ndo: de protecdo, guarda, cuidado e educacdo, em um ambiente
propicio para o crescimento emocional e fisico saudavel da crianca ou adolescente.

Segundo o caput do artigo 42 do Estatuto da Crianga e do Adolescente “a
adocdao atribui a condicédo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s
impedimentos matrimoniais”.

Nesse interim, Paulo Lébo (2017, p.281) expbe que a adocédo traz como
consequéncia a dissociacao total em relacdo a familia de origem, diferindo do modelo
anterior de adocéo simples, que estabelecia a manutencéo do vinculo com o adotante
e com familia de origem, ndo contemplando a existéncia de relacdo com demais
membros da familia do adotante.

De acordo com Maria Berenice Dias (2016, p.512) o filho ndo é propriedade
da familia biol6gica. De modo que, quando a convivéncia com a familia natural se
mostra dificil ou imprépria, melhor que o filho seja entregue aos cuidados de quem
sonha reconhecer como filho aquele que a familia ndo deseja.

Sobre a visao psiquiatrica de José Pinto de Queiroz Filho (1991, p.649):
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Todo grupo social se forma quando um certo nimero de individuos aspira
possuir as mesmas coisas e nenhum deles é capaz de obté-las sozinho. A
Unica forma de fazé-lo é tornando-se membro de um grupo. Entretanto, para
fazer parte deste grupo tera que aceitar as regras, normas e certas limitacoes,
tidas como necessarias para possibilitar a convivéncia social. E € aqui que
entram os chamados agentes modeladores. A familia €, sem davida, um dos
mais importantes agentes modeladores e socializantes que impregha o
infante com normas e valores culturais, préprios de cada sociedade.

Desse modo, € sabido que a familia, em especial pais e maes de criancas
e adolescentes adotados, devem ter certos cuidados e atencdo quanto a seus filhos,
pois muitas vezes 0s mesmos foram sujeitados, em boa parte da infancia, a situagoes
de violéncia e estresse, que cumuladas muitas vezes com o abandono criam na mente

desses jovens uma dura realidade.

Para a adocao ser uma relagéo saudavel entre adotado e adotantes, ela deve
ser embasada no amor, e gerada na busca do bem-estar do adotado. Os
adotantes tém de construir a relacdo de filiagdo com os adotados da mesma
forma como os pais biolégicos tém de construir uma relagdo de filiagdo com
seus filhos biolégicos, pois filiar € amar, reconhecer e desejar um filho, como
préprio, independentemente de sua origem biolégica. E para evitar as
motivacdes distorcidas, as pessoas que tém interesse em adotar devem estar
bem informadas e preparadas para o caminho a trilhar na adocao
(BELTRAME, 2004, p.240).

Segundo Maria Cristina Branoski (2016, p. 20) “a partir do pressuposto de
gue a familia contemporéanea ndo esta adstrita a uma imagem econdmica ou de
reproducao, mas sim remodelada pelo amor, solidariedade, afeto e pela possibilidade
de se constituir em grupo familiar, os diferentes arranjos sao possiveis”.

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua, no seu artigo 229, que “o pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Conforme reza o Estatuto de 1990, pelo referido instituto da tutela do direito
a liberdade, dignidade e respeito da crianca e do adolescente, os mesmos
gozam da protecao da protecéo da lei em seus direitos fundamentais, ou seja,
aqueles que as normas consagram para a salvaguarda da integridade moral,
intelectual, fisica e psiquica, principalmente como sujeitos de direitos civis,
humanos e sociais que visam garantir a formagdo da crianca e do
adolescente em ambiente saudavel e capaz de receber todos os cuidados

para uma vida digna (saude, educagdo, amor, zelo, respeito etc.)
(EUFRASIO, 20086, p.360).

Assim, além de cumprirem seus papeis de verdadeiros pais, os adotantes

devem cumprir uma funcdo social de melhorar a antiga realidade dos adotados e
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auxilia-los a se inserirem na sociedade como seres capazes e livres para fazer suas
escolhas.
E na concretizagdo da dignidade humana da crianca e do adolescente que
reside a funcdo social da autoridade parental. Isso porque o principio da
dignidade humana se projeta sobre o poder-dever de promover a educacdo
dos filhos, pelo que resta ao interprete “buscar, em tais situagdes juridicas, a
técnica de superacdo do confronto egoistico de posicBes de vantagens

individuais”. Ou seja, é o “melhor interesse da crianga e do adolescente” que
deve balizar o exercicio da autoridade parental (COSTA FILHO, 2012, p.155).

Paulo Lébo (2006, p. 327) aduz que o conflito entre os pais bioldgicos ou
nao-bioldgicos, ndo se resolve priorizando uns em detrimento dos outros, mas sim
mudando o foco de interesse dos pais para os filhos, conforme a norma prevista na
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca de 1989, com forca de lei ordinaria
no Brasil desde de 1990, que estabelece o melhor interesse da crianca ou do
adolescente em detrimento do interesse dos pais.

Ademais, importa salientar que o proprio ECA atribui a familia
responsabilidade pelo bem-estar das criancas e adolescentes que a integram quando
prevé no caput do seu artigo 4° que:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder pablico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentacdo, & educacdo, ao esporte, ao lazer, a

profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

A familia composta por filhos adotivos deve se basear ha mesma regra, de
modo que a partir da concretiza¢do da adocado se tornam os adotantes inteiramente
responsaveis pela implementacdo das melhores condicbes de vida que possam
oferecer aos seus filhos oriundos do processo de adocdo, pois ndo ha nenhuma
diferenca entre a filiagdo constituida da adocao e a decorrente da consanguinidade.
O que prevalece no ordenamento juridico patrio € o afeto, a filiacdo socioafetiva,
aguela que existe de fato.

Outrossim, ndo se pode olvidar a possibilidade de criancas e adolescentes
adotados terem sofrido algum tipo de trauma anterior ao momento da ado¢ao, como,
por exemplo, abuso sexual, em decorréncia de circunstancias de desprotecédo a que
estavam submetidas, sendo fundamental, nesse ponto, a colocacdo dessa pessoa em

uma familia que possa lhe oferecer todo o afeto e seguranga necessarios.
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3. ABUSO SEXUAL SOFRIDO POR MENORES

O abuso sexual sofrido por criancas e adolescentes ainda é, infelizmente,

uma realidade fortemente presente no mundo e principalmente em paises como o

Brasil, devido a graves problemas sociais e econdmicos que contribuem para que

essas pessoas se tornem mais vulneraveis. Entretanto, para uma maior compreensao

do problema, é fundamental delimitar o conceito e em que circunstancias se identifica

0 abuso sexual contra esses menores.

Como um problema multidisciplinar, requer a estreita cooperacdo de uma
ampla gama de diferentes profissionais com diferentes tarefas. Como um
problema legal e terapéutico, requer, por parte de todos os profissionais
envolvidos, o conhecimento dos aspectos criminais e de protecéo da crianca,
assim como dos aspectos psicolégicos. Envolve as criangcas como seres
humanos estruturalmente dependentes, que séo pessoas com Seus proprios
direitos, mas que ndo podem exercer esse direito elas mesmas, precisando
de protecéo e do cuidado dos pais. A natureza especifica do abuso sexual da
crianca como uma sindrome conectadora (sic) de segredo para a crianca, a
pessoa que cometeu o abuso e a familia, e como uma sindrome de adicdo
para a pessoa que cometeu o abuso complica tanto a intervencéo legal
guanto a intervencdo protetora da crianca, assim como a propria terapia
(FURNISS apud AMAZZARAY; KOLLER, 2015, p.3).

No ambito das pesquisas sobre as caracteristicas do estupro na Cidade do

México, os professores da Faculdade de Medicina da Universidade Nacional

Auténoma do México, Javier de la Garza Aguilar e Enrique Diaz-Michel salientam que

a violéncia sexual é um problema de saude publica, e acentuam a dificuldade na

obtencao de informacao sobre o perfil da vitima, do agressor, e as circunstancias

atreladas ao ato:

La violacién es un problema de salud publica que involucra una perspectiva
multidisciplinaria: médica, juridica, psicoldgica, psiquiatrica y sociolégica (de
trabajo social y sociologia); demanda un tratamiento asistencial ya que este
tipo de agresién sexual deja efectos psicoloégicos negativos a corto y largo
plazo, como ya se refirié previamente. Una de las razones por las que este
problema no se atiende bajo la perspectiva de la salud publica es la falta de
datos; la principal causa puede ser la dificultad para la obtencion de
informacion. En este estudio se busca hacer aportaciones iniciales para
describir algunas de las caracteristicas del fendmeno en el pais (victima,
agresor y circunstancias), que sirvan de base para iniciar la investigacion en
el futuro sobre aspectos de causalidad y, a su vez, permitan establecer
sélidos programas preventivos de este grave problema social (GARZA-
AGUILAR; DIAZ-MICHEL,1997, p.3)

Portanto, percebe-se que os problemas atrelados, mais precisamente, a

violéncia sexual ndo estdo presentes somente no Brasil, fato este que fomenta



35

pesquisas ligadas principalmente ao abuso sexual, de uma forma mais genérica, em
diversos paises.

No ambito nacional o levantamento de dados sobre o tema € muito
precéario, ndo havendo a adequada atualizacdo de indicadores especificos sobre o
abuso infanto-juvenil nos estados e municios, como observa-se da informacao
publicada em marco de 2016, extraida do portal do Conselho Nacional de Justica
(CNJ):

O abuso sexual causa impacto nas vitimas pelo resto das vidas das vitimas
e carece de levantamento em ambito municipal, estadual e nacional que
possa subsidiar acdes de combate. O Unico indicador do IBGE que existe
sobre a faixa etaria das criancas e adolescentes é a Pesquisa Nacional de
Saude Escolar, cujo levantamento mais recente data de 2012, mas nao traz
dados sobre abuso e violéncia.

Entretanto, segundo dados referentes ao ano de 2016 do Painel Justica em
Numeros, elaborado pelo CNJ, com informagdes dos tribunais brasileiros, referentes
ao ano de 2016: pelo menos 40 mil atos de violéncia sexual contra criancas e
adolescentes se transformaram em processos judiciais no Brasil. Dentre esses 40 mil,
aproximadamente 35 mil foram de estupros cometidos por adultos.

Desse modo, o abuso sexual € um problema de saude publica e social
instalado no Brasil, e como tal deve ser verificado pelo Estado e sociedade através de
pesquisas cientificas e estatisticas. ldentificar o perfil do agressor, da vitima e se
debrucar sobre as consequéncias trazidas pela pratica desse tipo de violéncia € de
extrema importancia, mesmo diante da dificuldade de acesso a essas informacgdes

devido ao medo e a inseguranca a que estao expostas essas criangas e adolescentes.

3.1. ATOS CARACTERIZADORES DO ABUSO

Primeiramente, € necessario analisar a perspectiva histérica e
antropoldgica nas quais as interacdes entre adultos e criangcas ou adolescentes esta
inserida. Desse modo, sera possivel determinar os limites culturalmente aceitos para
0s contatos entre ambos.

Segundo Franca Junior (2003), essas normas culturais devem ser
interpretadas de modo a excluir aincidéncia daquelas que visam a obtencéo de prazer
sexual dos adultos com o uso de criangas, através de coercao privada acompanhada

de violéncia, posi¢éo hierarquica ou seducdao.
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No ambito social, existem muitas definicbes para o que vem a ser o abuso
sexual na infancia: A pratica abusiva é uma das mais graves violagdes de direitos e
pressupde o abuso do poder onde criancas e adolescentes sdo usados para a
gratificacdo sexual de adultos, sendo induzidos ou forgados a préticas sexuais. Esse
tipo de violéncia interfere diretamente no desenvolvimento da sexualidade saudavel e
nas dimensdes psicossociais da crianga e do adolescente, causando danos muitas
vezes irreversiveis.

Na area da antropologia social Laura Lowenkron (2010, p.16) traz o

conceito do abuso sexual infantil:

Na conceitualizacdo da nog¢do de “abuso sexual infantil” pela militdncia, a
categoria € definida como interacdes sexuais com criancas. A énfase € na
assimetria de poder (pela diferenca de idade, experiéncia, posi¢cdo social etc)
e/ou no dano psicolégico. Pode ser por forca, promessas, ameaca, coacao,
manipulacdo emocional, enganos, pressdo etc. O que é fundamental na
definicdo do “abuso” &€ que o consentimento sexual da crianga ndo é
considerado valido, de modo que ela é sempre vista como “objeto” de
satisfacdo da lascivia alheia e nunca como “sujeito” em uma relagao sexual
com adultos ou, dependendo do caso, mesmo com uma outra crianca ou
adolescente mais velhos.

A supracitada autora, ainda explicita que o termo “abuso sexual” foi criado
pelas ciéncias atreladas a psiqué, sendo possivel verificar sua presenca nos textos de
Freud, produzidos no final do século XIX. Entretanto, o viés sexual do abuso infantil
demorou para ser discutido no ambito nacional e internacional, sendo primeiramente
vislumbradas as situacdes de violéncia fisica e maus tratos contra criancas
(LOWENKRON, 2010, p.15).

Sob a perspectiva da psicologia, aduz Fernando Rocha (2006, p.8):

O abuso sexual infanto-juvenil constitui-se, ha muito tempo, em um fendmeno
complexo que ultrapassa os limites dos diversos campos do saber,
apresentando-se de forma indiscriminada, em nossa sociedade,
independentemente de classe social, etnia e género. Por definicdo, pode ser
considerada como toda e qualquer conduta ou manipulagdo sexual entre
adultos e criancas/adolescentes, com a finalidade precipua de estimular ou
utilizar sexualmente estes Ultimos, para obtencédo de prazer sexual, sem a

necessidade de que haja expedientes violentos, ou forga fisica, por parte do
agressor.

Ainda nesse ambito, Claudete Canezin e Ana Carolina Perozim (2010,
p.120) conceituam o delito de abuso sexual praticado contra criangas e adolescentes
como qualquer tipo de interacdo sexual que eles ndao compreendem e/ou néo
consentem, havendo, assim, violagdo das regras legais, sociais e causando danos

psicolégicos na vitima. Afirmam, ainda, que “os fatores que definem sdo, em suma, a
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relacéo de poder do abusador para com o abusado e a incapacidade das criangas e
dos adolescentes de darem um consentimento consciente para a pratica daguele ato”.
Tania Pereira (2002, p. 56) também traz uma defini¢éao:
Entende-se por “abuso sexual” o contato, ato ou jogo sexual, envolvendo
relacdo hétero e homossexual, em que 0 agressor esteja em estagio de
desenvolvimento psicossexual mais adiantado que a crianga/adolescente. O
agressor pode se impor pela for¢a, ameaca ou indugdo da vontade da vitima,
sendo esta estimulada sexualmente ou servindo de estimulo sexual para o
agressor. Pode consistir em abusos sem contato sexual (voyeurismo,
exibicionismo, pornografia, inducédo a prostituicdo), até atos sem penetracao

(sexo oral, intercurso intercrutal) ou com penetracédo (digital, com objetos,
intercurso genital ou anal).

O adulto na posicéao de abusador transforma, desse modo, a sexualidade
da crianca ou do adolescente, a tornando um objeto para satisfacéo de seus desejos,
0 que acarreta em efeitos devastadores para a vida da mesma, ja que inserida em
uma realidade altamente violenta e impropria para a fase da vida em que se encontra.

De acordo com Luiza Habigzang e Renato Caminha (2008, p. 21):

Os termos abuso ou maus-tratos contra criancas e adolescentes séo
utilizados para definir negligéncia, violéncia psicolégica, fisica e sexual, de
maneira repetitiva e intencional, perpetrado por um adulto ou alguém em
estagio de desenvolvimento superior (idade, forca fisica, posicdo social,

condicdo econdmica, inteligéncia, autoridade). O abuso viola aquilo que
caracteriza a infancia: dependéncia, vulnerabilidade e inocéncia.

De acordo com o entendimento de Patricia Ramos (2015, p.859), ndo é
simples identificar a autoria e a materialidade do abuso sexual, ja que a crianca vitima
do abuso pode nédo apresentar sintomas fisicos, mas somente psicolégicos. Ademais,
essa violéncia nem sempre ocorre de forma agressiva, podendo ser realizada por
meio de caricias, beijos, toques suaves, promessas de presentes, atencdo, que
trazem para a crianca sentimentos confusos, fazendo com que ela pense ter
consentido com o ato.

Tatiana Landini (2011, p.47) insere o abuso sexual no campo da violéncia
sexual contra criancas e adolescentes, onde aquela é espécie de um género que
comporta outros atos atentatorios a dignidade sexual dessas pessoas.

A mesma autora, aduz que no Brasil se divide os tipos de violéncia sexual
em exploracdo sexual e abuso sexual: no primeiro ha alguma forma de comércio na
interacdo entre as partes e no segundo ndo ha presenca de meio comercial (LANDINI,
2011, p. 48).
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K. Watson define abuso sexual como qualquer atividade ou interagéo onde a
intencdo é estimular e/ou controlar a sexualidade da crianga. Além disso,
segundo esse autor, devem ser observados trés fatores, a fim de distinguir
atos abusivos de atos ndo-abusivos: um poder diferencial, implicando em que
uma das partes exerce controle sobre a outra e que a relagdo nado é
mutuamente concebida e compreendida; um conhecimento diferencial devido
a idade cronolégica mais avancada do agressor, a um maior avango
desenvolvimental (sic) do mesmo ou a uma inteligéncia superior a da vitima;
uma gratificacao diferencial, reconhecendo que o propdsito da relagao é a
satisfacdo do agressor e que qualquer prazer por parte da vitima é acidental
e de interesse para o prazer de quem abusa (apud, AMAZARRAY; KOLLER,
1998, p.17).

O abuso sexual, na maioria das vezes ocorre dentro do ambiente familiar,
j& que nele a crianca ou o adolescente se encontra em maior vulnerabilidade, haja
vista que o0 agressor possui mais oportunidades para agir de forma velada.
Hilda Nascimento (2001, p. 69) entende que “a pratica de abuso sexual se
reveste da maior covardia, uma vez que na maioria das vezes a crianga vive sobre o
mesmo teto ou sobre a dependéncia financeira do abusador.”
Na perspectiva sociolégica comparativa é perceptivel como a questdo do
abuso sexual intrafamiliar tornou-se uma probleméatica de dimensdes
universais, como repercussao nas fronteiras moveis que se relacionam aos
valores comportamentais dos pais em relacdo aos filhos, dos parentes e
pessoas proximas diante das criancas e adolescentes através de registros da
violéncia sexual, vitimas de problemas de ordem estrutural, com auséncia de
dialogo familiar entre pais e filhos, falta de incentivo a promog¢é&o da educacéo
doméstica em vista da formacdo educativa e afetiva, além da caréncia de

politicas publicas governamentais que atendam as familias em situagdo de
pendria social e econémica (EUFRASIO, 2006, p.357).

Esse ato de violéncia é sempre velado, sendo dificil encontrar rastros
fisicos de sua ocorréncia, entretanto a marca que ele deixa na vida da pessoa abusada
€ eterna. Por isso € importante que se defina os meios pelos quais o0 abuso pode
ocorrer, a fim de conscientizar as vitimas e, principalmente, as pessoas a sua volta de
gue em determinada situacdo houve de fato um abuso sexual, haja vista que nem
sempre 0 mesmo € compreendido como tal.

Segundo Luiza Habigzang (2005, p. 2):

O impacto do abuso sexual est4 relacionado a fatores intrinsecos a crianca,
tais como vulnerabilidade e resiliéncia (temperamento, resposta ao nivel de
desenvolvimento neuropsicolégico) e a existéncia de fatores de risco e
protecdo extrinsecos (recursos sociais, funcionamento familiar, recursos

emocionais dos cuidadores e recursos financeiros, incluindo acesso ao
tratamento).
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O abuso sexual infantil € um problema de saude pubica, devido ao alto
indice de sua ocorréncia, e as terriveis consequéncias psicossociais que gera. Desse
modo, a identificacdo dos atos caracterizadores do abuso e do perfil da vitima é
fundamental para a criagdo de politicas publicas de conscientizacdo da populacéo

sobre esse grave problema social.

3.2. PERFIL DA VITIMA

Diante dos danos que o0 abuso sexual, principalmente campo da violéncia
sexual, causam para criancas e adolescentes, € necessario que se identifique o perfil
da vitima infanto-juvenil, visando a prevencéo da ocorréncia dos atos caracterizadores
do abuso, como também o auxilio dos profissionais que lidam com essa realidade.

A Declaracéo dos Principios Fundamentais de Justica Relativos as Vitimas

da Criminalidade e de Abuso de Poder traz um conceito juridico para “vitimas”:

Entendem-se por "vitimas" as pessoas que, individual ou coletivamente,
tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade
fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um
grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia (sic) de
atos ou de omissbes violadores das leis penais em vigor num Estado
membro, incluindo as que proibem o abuso de poder.

Ainda, segundo Lélio Braga Calhau (2009, p.50), a dogméatica penal tem
dificuldade em aceitar uma participacdo mais ativa da vitima, mas o direito penal tem
o dever de protege-la. A vitima criminal deve ser respeitada, pois a protecdo da
mesma se coaduna com um dos objetivos do Estado Democrético de Direito.

Outrossim, no entendimento de Antdnio Berinstain (2000, p.105), ainda no
campo da vitimologia:

Ao longo do processo penal (j& desde o comego da atividade policial), os
agentes de controle social, com frequéncia se despreocupam com (ou
ignoram) a vitima; e, como se fosse pouco, muitas vezes a vitimam ainda
mais. Especialmente em alguns delitos, como os sexuais. Nao € raro que
nessas infragcdes o sujeito passivo sofra repetitivos vexames, pois a agressao
do delinquente se vincula a postergac@o e/ou estigmatizacdo por parte da
policia, dos médicos forenses e do sistema judiciario.

Desse modo, o abuso sexual infanto-juvenil estd sempre atrelado a
violacdo de lei penal, ato este que ap0s consumado opera na crianga ou no

adolescente a condi¢ao de vitima.
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Nesse sentido, os resultados de pesquisas de fundagbes vinculadas ao
Governo Federal, como o Instituto de Pesquisa EconOomica Aplicada (IPEA), séao
essenciais para o aprimoramento das politicas publicas no combate ao problema.

Em nota técnica publicada pelo IPEA (2014, p.7) sobre o estupro no Brasil
foi divulgado que, de acordo com os registros do SINAN (Sistema Nacional de
Atendimento Médico), 89% das vitimas s8o do sexo feminino, possuindo na sua
maioria baixa escolaridade, e que as criangas e adolescentes representam mais de
70% das vitimas. Alega ainda, que em 50% dos incidentes que envolvem essas
vitimas, as mesmas ja foram estupradas anteriormente.

Esses sdo dados alarmantes, pois o estupro, além dos danos a curto prazo,
gera consequéncias a longo prazo, como depresséao, fobias, ansiedade, abuso de
drogas ilicitas, tentativas de suicidio e sindrome de estresse pos-traumatico. O abuso,
ocorrendo exatamente na fase da formacéao individual e da autoestima, pode acarretar
em efeitos devastadores no ambito da sociabilidade e sobre a vida desses individuos
(IPEA, 2014, p. 26).

No ambito da violéncia cometida contra pessoas do sexo feminino, de
acordo com dados do Forum Brasileiro de Seguranca Publica, referentes a pesquisa
realizada entre os dias 01 e 05 de agosto de 2016, 45% das mulheres brasileiras entre
a faixa de 16 a 24 anos sofreram algum tipo de violéncia nos ultimos 12 meses. A
pesquisa revela que o percentual de violéncia € maior nesse intervalo de idade do que
em intervalos de faixa etarias maiores, e que essa porcentagem vai decaindo quando
mais velha € a mulher (2017, p.13).

Da Nota Técnican® 11 do IPEA, se constatou, a respeito da coleta de dados
feita no ano de 2011, que quando o agressor é um familiar, a chance de recorréncia
de violéncia sexual é 3,47 vezes maior comparada a situacfes nas quais a vitima
conhece o0 agressor, mas 0 mesmo ndo é seu parente, cdnjuge ou namorado.
Ademais, informa que ao residir na area urbana as chances de estupros recorrentes
aumenta em 20%.

Assim, percebe-se que as maiores vitimas de abuso sexual sédo criancas
e adolescentes do sexo feminino que convivem no ambito familiar com o seu agressor.

Luiza Habigzang e Renato Caminha (2008, p. 54) aduzem que o medo de
ter engravidado, independentemente da idade da vitima e da natureza do ato

praticado, é relatado com muita frequéncia.
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De acordo com o Instituto de Pesquisa EconGmica Aplicada (2014 p. 14,
15), ao analisar dados referentes ao estupro no ano de 2011, o risco de gravidez
decorrente de estupro varia entre 0,5% e 5%, dependendo da idade da vitima, do seu
periodo feértil, do uso de métodos contraceptivos, e se a violéncia era continuada. A
alta ocorréncia de estupro vitimando criancas (48,3%) e adolescentes (47,6%),
praticado por agressor conhecido da vitima, faz aumentar a probabilidade de gravidez

A pesquisa de mapeamento dos pontos vulneraveis a exploracao sexual de
criancas e adolescentes nas rodovias federais brasileiras feita entre os anos de 2013
e 2014 por iniciativa da Policia Rodoviaria Federal (2016, p.12) revela que, em 2013,
foram registradas 124.079 denuncias de violacBes de direitos de criancas e
adolescentes. Dos 13 tipos de violagdes registradas pelo Disque-Denuncia, a violéncia
sexual ocupa o quarto lugar e corresponde a 26% do total das dendncias.

Segundo Arabolaza e Piedra (2001, p. 25), “muchas de las adolescentes
comienzan a ser abusadas sexualmente em edades mas tempranas, pero el abuso se
desvela afios mas tarde”.

Nesse sentido, abre-se 0 questionamento sobre em que circunstancia esse
jovem estaria mais propenso a ser vitima do abuso, e que ambiente traria mais
oportunidades para aqueles que desejam praticar tal conduta delituosa.

O IPEA (2014, p. 14) traz a informacédo de que independentemente do
agressor ser conhecido da vitima ou ndo, o que mais corrobora para o delito € o nivel
de vulnerabilidade da pessoa. Entretanto, assevera que ha maiores chances dessas
pessoas sofrerem recorrentes estupros se o agressor estiver inserido na familia ou no
ambiente de relacionamentos pessoais (pesquisa realizada no ano de 2011).

Ou seja, quanto menor a idade do individuo maiores sdo as chances da
violéncia sexual acontecer. No entanto, caso 0 agressor seja uma pessoa gue conviva
com a crianca ou adolescente € provavel que esse abuso aconteca mais vezes.

Em pesquisa direcionada a verificagdo da exposicéo a violéncia sexual entre
adolescentes estudantes de escolas estaduais de Porto Alegre observou-se
gue os adolescentes que moravam com 0it0 ou mais pessoas em casa
testemunharam mais atos de violéncia sexual do que aqueles que moravam

com até quatro pessoas. Ademais, esse evento era mais frequente em jovens
do sexo feminino (POLANCZYK et al., 2003, p.3).

Verifica-se ainda que quando acontece no ambiente familiar € muito mais
dificil o abuso vir a tona, pois além do medo do agressor, que é muito proximo e podera

a castigar, a crianca ou o adolescente muitas vezes nao tem o apoio de familiares,
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gue nao querem acreditar na veracidade daquelas alegagfes e por vezes néo
desejam se desvencilhar do agressor.
Constatamos las enormes dificuldades y complicaciones que surgen cuando
las menores se deciden a comunicar que estan siendo objeto de abusos
sexuales por parte de algun familiar préximo, no sélo ya, por la falta de
credibilidade por parte de sus seres queridos, sino también, debido a quem
el processo judicial que se pone em marcha es muy lento y, em general, no

favorece ni protege a las victimas de estos hechos como deberia hacerlo
(ARABOLAZA; PIEDRA, 2001, p. 50).

De acordo com Luciane Potter (2010, p.20), a violéncia praticada contra
criancas e adolescentes deixa uma marca no corpo (é um corpo impregnado de
histéria - corpo, psique e alma) que sofre a violéncia, e a dor, e estas produzem
consequéncias que sdo normalmente destrutivas para o bem-estar fisico e psicolégico
da vitima crianca ou adolescente.

Tendo em vista estabelecer meios de prevencgao para que o abuso sexual
seja evitado é fundamental que as autoridades, os pais, 0s professores, entre outros
atores que tenham o dever de zelar pelo bem-estar das criancas e dos adolescentes
saibam identificar quais caracteristicas sdo mais encontradas nas vitimas do abuso
sexual, fazendo-se, também, muito importante uma analise das particularidades que

envolvem o perfil do agressor.

3.3. PERFIL DO AGRESSOR

Tanto no ambito da prevencdo como no da represséo, o reconhecimento
do perfil do abusador sexual é altamente relevante. Em vias de se combater o
problema, como ja foi dito, através de politicas publicas, como também de reprimir 0s
atos delituosos no decorrer do inquérito ou de uma instrucédo probatoria facilitando o
reconhecimento do agressor.

Luis Fernando Rocha traz uma abordagem cultural sobre o abuso sexual

no Brasil:

Nessa simbiose de cultura da cumplicidade e da impunidade, da dominag&o
do poder do homem sobre as categorias fragilizadas — mulheres, criangas e
adolescentes, negros, entre outros —, desde os primordios da época da
colonizacao do Brasil, da triste heranga historica da escraviddo, bem como
das muiltiplas formas de autoritarismo, criou-se e difundiu-se a utilizacdo do
termo abuso, para amenizar o ataque sexual praticado contra os dominados.
No mesmo sentido, o mito criado em torno da sexualidade irrefreavel do
macho contribui decisivamente para tal estado de coisa, com a precipua
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intencdo de beneficid-lo e/ou amenizar a responsabilidade pela violéncia
sexual por ele praticada (2006, p.25).

Assim, percebe-se que no Brasil a cultura do machismo, faz com que se
torne mais facil a atuacdo do agressor, habituado com uma sociedade, que muitas
vezes compreende seus impulsos como inevitiveis diante de determinado
comportamento feminino: uma “insinuacéo”, maior exposi¢cao do corpo ou outros
comportamentos que ndo podem ser interpretados como consentimento da vitima.

Hilda Nascimento (2001, p. 69) denuncia a covardia na pratica do delito, ja
gue muitas vezes o abusado vive sob 0 mesmo teto do abusador e ainda depende
economicamente do mesmo.

Segundo dados do IPEA (2014, p.9) [...] “24,1% dos agressores das
criancas sao os proprios pais ou padrastos e que 32,2% sdo amigos ou conhecidos
da vitima. O individuo desconhecido passa a configurar paulatinamente como principal
autor do estupro a medida que a idade da vitima aumenta” (pesquisa realizada no ano
de 2011).

O instituto informa ainda diante da pesquisa realizada, que nas vezes as
guais o agressor era conhecido o local onde ocorria o0 estupro era a residéncia da
vitima, independentemente de sua idade. 79% dos casos de estupro de criangas e
67% dos casos de estupro de adolescentes ocorreram nessas condic¢oes (IPEA, 2014,
p. 12).

Ainda assim, conforme pesquisa realizada pelo Forum de Brasileiro de
Seguranca Publica no ano de 2016, 57% dos agressores, considerando a violéncia
mais grave sofrida nos dltimos 12 meses, contra mulheres de 16 a 24 anos sao
conhecidos das mesmas, sendo 42% desconhecidos. Dentro da mesma faixa etaria
35% das agressées ocorrem em casa (FBSP, 2017, p.16).

Ou seja, na maioria das vezes o abuso sexual é praticado por quem teria o
dever de defender e preservar a incolumidade do individuo infanto-juvenil.

[...] os agressores conhecidos sao identificados principalmente como pais de
meia idade, que agem repetidamente em casa quando a mae ndo esta
presente. Vimos que a queixa envolvendo familiares também adquire uma
caracterizacd@o que lhe é propria: ‘muitas vezes a mae tenta retirar a queixa,
por medo, por ndo querer que o marido perca o emprego, entdo diz que

mentiu... S0 casos e mais casos em que é a palavra da crianga contra a
familia inteira’ (VARGAS, 2000, p. 185).
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Nesse sentido, dispde Patricia Ramos, (2015, p.859), que na maioria das
vezes a violéncia sexual é praticada pelo pai ou padrasto do menor, com a conivéncia
da mae, que por depender financeiramente ou emocionalmente do agressor, sendo
este na maioria dos casos o responsavel pelo sustento da familia, prefere ignorar a
situacao de abuso, e, imaginar que seu filho ou filha estd mentindo, ou conspirar tal
ato como natural.

De acordo com dados do Disque Direitos Humanos, o Disque-Denudncia
para casos de violéncia contra criancas e adolescentes, servico da Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, “em 2014 foram registradas 91.342
dendncias de violagcBes de direitos de criancas e adolescentes [...] dos 13 tipos de
violacdes registradas pelo Disque-Denuncia em 2014, a violéncia sexual ocupa o 4°
lugar.”

No entanto, Joana Vargas (2000, p. 185) demonstra que é de conhecimento
dos operadores do direito que a descricdo mais comum dos estupros cometidos por
desconhecidos relata uma abordagem feita na rua, muitas vezes com uso de armas,
por individuos jovens, de estrato social mais baixo, que tém desvio de comportamento
sexual, tém problemas de timidez ou sédo impotentes.

Surge, entdo, 0 questionamento sobre o que levaria essas pessoas a
praticarem esses crimes, e se existe algum padrdo de conduta que possa ser
observado. H4 um grande interesse publico e social em se identificar o perfil dos
agressores.

Segundo Anna Salter (2009, p.78):

Ha um subgrupo de abusadores de criancas que fazem isso apenas porque
sdo atraidos sexualmente por elas. Ha aqueles que cometem o abuso, porque
sdo antissociais ou mesmo psicéticos e simplesmente sentem que tém o

direito. H4 ainda outros que usam a crianga para obter uma intimidade, que
sdo timidos ou deficientes demais para obter de adultos.

A autora norte americana também salienta que independentemente das
razdes que levam o agressor a querer praticar o abuso, elas normalmente séo
crbnicas e muito dificeis de serem modificadas. Alerta também que o ndmero de
pessoas que apresentam esses padroes esta longe de ser pequeno, no entanto, essas
pessoas nao possuem caracteristicas perceptiveis a qualquer uma, passado
desapercebido (SALTER, 2009, P.78).
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Javier de La Garza-Aguilar e Enrique Diaz-Michel (1997, p.2) alertam para
a falsa percepcéo da sociedade sobre o perfil do agressor, além do preconceito sobre

as vitimas de abuso:

La falta de conocimiento socioantropolégico sobre esta agresion sexual ha
impedido que se le otorgue la atencién adecuada y ha contribuido a generar
creencias errdneas sobre su causalidad. Tal es el caso del comportamiento o
forma de vestir de la victima que puede ser una incitacion a la agresion
sexual, o bien laidea de que las mujeres a menudo hacen falsas acusaciones
de violacidon o que predominantemente son personas de mala reputacion.
Como consecuencia de ese desconocimiento, también se han hecho falsas
apreciaciones acerca de los violadores, sefialando que se trata de enfermos
mentales y que, en todos los casos, el agresor es un desconocido, entre otros
aspectos.

O cuidado € no sentido de evitar ao maximo a ocorréncia do abuso, ainda
mais pelo fato de que de acordo com especialistas da area de saude a vitima de hoje
pode ser o agressor de amanha. Criancas e adolescentes que séo hoje vitimas de

abuso sexual, podem a longo prazo se tornar abusadores.

Os agressores sexuais ndo cometem abuso porque sdo magicamente
enfeiticados por criancas agressivas e sedutoras [...]. Nao é devido ao alcool
ou ao estresse em suas vidas. Nem é porgue eles simplesmente ‘estdo
apaixonados’ e a diferenca de idades ¢é irrelevante. A diferenga de idade é
sempre relevante. Na verdade, ela € o cerne da questdo. Uma proporcao
consideravel deles abusa de criancas simplesmente porque é atraida
sexualmente para essa faixa etaria. Eles tém o que é mais frequentemente
chamado de ‘padrao de excitagado pervertido’ [...] Os estudos que encontram
uma grande proporcdo de abusadores de criancas que eram vitimas eles
mesmos do abuso sexual, quase sempre se baseava no auto-relato [sic] e,
mesmo nesses casos, 0S resultados dos estudos diferem de maneira
drastica. Os estudos mostram que o nimero de abusadores de criancas que
sdo eles mesmos abusados quando criangas vai de 22% em alguns estudos
a 82% em outros (SALTER, 2009, p. 72-73, 76).

Assim, percebe-se que 0 agressor ou agressor em potencial ndo tem um
jeito de andar, falar ou interagir com as pessoas que o identifique como tal, podendo
ser qualquer individuo, do padre ao senhor simpatico da padaria, ndo ha um fator de
descrime.

Sobre a psiqué do agressor, Claudia Balbinotti (2008, p.10) informa a
existéncia de uma patologia chamada de “Sindrome de Adi¢cao” que explica o
comportamento em questao:

A sindrome da adicdo manifesta-se no abusador e é complementar a
sindrome do segredo na crianca e na familia. As pessoas que abusam sabem
gue isso € incorreto e prejudicial ao menor, mas ndo tém auto-controle.

Apesar de ndo proporcionar uma experiéncia prazerosa - apenas o alivio de
tensdo -, o processo € conduzido pela compulsédo a repeticdo. Ha uma forte
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dependéncia psicoldgica, ocasionando o impulso reiterado, semelhante ao
gue os viciados em entorpecentes tém quanto as drogas.

Se utilizando de seu conhecimento na psiquiatria, José Pinto de Queiroz
Filho ao tratar do limite de normalidade da expressdo sexual do individuo aduz:
“Nenhum nivel de compreensédo tem abrangéncia suficiente para aceitar como normal
gualquer ato sexual que prejudique ou desrespeite a vitalidade, a individualidade o
ser-em-si das pessoas (1991, p.589)".

O mesmo autor ainda explica a patologia desse ato sexual da seguinte

forma:

O ato sexual é patoldgico, toda vez que um dos parceiros envolvidos na
relagdo for pessoa incompleta. Exemplo: a crianca € um ser em formacao,
uma pessoa incompleta, porque ndo esta amadurecida, nem biolégica, nem
psicologica, nem socialmente. Quando um adulto mantem relages sexuais
com ela, pratica uma acdo (pedofilia) ostensivamente patolégica (QUEIROZ
FILHO, 1991, p. 589).

Fica evidente, de acordo com a explicacdo em questdo, de forma mais
contundente, como o abuso sexual de menores € um grave problema de saude
publica. As iniciativas governamentais, nesse sentindo, devem ter como objetivo o
tratamento e prevencdo ndo s6 das vitimas dessa violéncia, mas também dos
abusadores. Politicas na area da saude que se preocupem com o tratamento desses
ultimos séo de extrema importancia para que nao haja reincidéncia do delito.

O que é evidente € que os casos de abuso sexual contra criancas e
adolescentes sdo mais comuns e frequentes no ambiente familiar. Desse modo, deve-
se dar mais atencéo as interacfes familiares. Cabendo ao poder publico atraves de
equipe multidisciplinar e Judiciario atuarem de forma a proteger as vitimas e tomarem
medidas que as afastem de ambientes inapropriados para seu desenvolvimento

saudavel, na tentativa de amenizar as consequéncias sociais e psicologicas sofridas.

3.4. CONSEQUENCIAS PISICOSSOCIAIS PARA A VITIMA

Estudos mostram que criancas e adolescentes sexualmente abusados
desenvolvem transtornos de ansiedade, sintomas depressivos e agressivos,
apresentam problemas quanto ao seu papel e funcionamento sexual e dificuldades

sérias em relacionamentos interpessoais e ocorréncia de depresséo na idade adulta.
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Quando ocorre 0 abuso sexual geralmente outros direitos também j& foram
violados, a crianca ou adolescente ja foi negligenciados e, possivelmente, passou por
episédios de violéncia fisica e psicologica.

Luiza Habigzang e Renato Caminha (2008, p. 48) explicitam que no ambito
da literatura médica criancas ou adolescentes vitimas de abuso sexual podem
desenvolver quadros de depressédo, transtornos de ansiedade, transtornos
alimentares, transtorno dissociativo, transtorno de hiperatividade e déficit de atencéo
e transtorno de personalidade borderline.

‘No campo da neurologia, existem pesquisas e estudos sustentando
hip6teses de que situacbes de violéncia e abuso sexual podem acarretar em danos
temporarios ou permanentes na estrutura do cérebro” (FLORENTINO, 2015, p.141).

Os dados do IPEA demonstram que as consequéncias mais prevalentes do
estupro sao estresse pos-traumatico (23,3%), transtorno de comportamento (11,4%)
e gravidez (7,1%). Entretanto, as pesquisas apontam que a propor¢ao de vitimas que
ficaram gravidas com consequéncia do estupro cresce para 15,0% quando
consideramos apenas 0s casos em que houve penetracdo vaginal e a faixa etaria
entre 14 e 17 anos (IPEA, 2014, p. 14, 15).

Varias sao as consequéncias decorrentes do trauma de ter sido abusada
sexualmente, quando muitas vezes nem se entendia 0 que era sexo, ou 0 porqué de
estar sendo “castigada” com a agresséo.

Ademais, sdo pertinentes os relatos sobre a precariedade do ambiente
familiar em que viviam essas criancas e adolescentes e da deficiéncia emocional e
afetiva que tinham até mesmo antes de se iniciarem 0s abusos.

[..] as meninas relataram: sentimento de ndo-pertencimento e de
desvalorizagdo do grupo familiar, baixa gqualidade das interacdes, falta de
estruturacdo de um sistema de apoio, regras pouco ou nao definidas, apoio

emocional precario ou inexistente, e auto-estima [sic] baixa. (HABIGZANG,;
CAMINHA, 2008, p. 21, 22)

N&o é de se esperar outros efeitos se ndo estes para alguém em formacgéao
mental e fisioldégica coagida a um ato tdo lascivo e cruel. Qualquer espécie de coergao
gue atinja a dignidade sexual de alguém traz consequéncias devastadoras para a vida
da pessoa, em sendo essa pessoa ainda vulneravel, no sentido juridico da palavra,

nao ha limites para os danos a serem causados.
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Os sintomas construidos durante uma experiéncia traumatica afetam néo
somente os pensamentos do individuo, mas a sua memoria, o estado de
consciéncia e todo o campo de agéo, de iniciativa e de objetividade na vida.
Muitas vitimas criam uma area de protecdo em volta de si que as impede de
continuar com a vida normal. Uma vitima de violéncia fisica, seja ela estupro
ou pancadas, evita sair de casa, tem medo de andar sozinha, rejeita sexo ou
qualquer contato fisico (SILVA, 2000, apud FLORENTINO, 2015, p.142).

Claudia Balbinotti (2008, p.8) aduz que entre as consequéncias
psicolégicas mais comuns para as criancas estdo a culpa que carregam por ter
participado do ato abusivo e o medo da repercusséo que a revelacdo pode causar no
ambiente familiar. Explicita, que elas tém medo do castigo, do descrédito e a ndo
protecao, por isso mantém em segredo o fato de forma consciente. Por acreditarem,
muitas vezes que sao responsaveis pelo abuso sofrido, ndo intimidadas a nao
revelarem a verdade. Ademais, sdo comuns situacfes onde os menores tém forte
apego pelo abusador, por possuirem vinculos parentais proximos e significativos.

Ainda se vislumbram outros efeitos decorrentes desse ato, como a
dificuldade do exercicio da maternidade, pois a troca de afeto, e os cuidados com o
filho podem se tornar muito frustrantes.

A experiencia na infancia também traz problemas para a pessoa, na fase
adulta, no exercicio de pai ou méae, constatados pela dificuldade de dar e
receber amor e pelo desconforto fisico que permanece - devido ao contato

gue se faz necessario na criacdo dos filhos, tanto nos cuidados quanto a
higiene como nos cuidados efetivos. (HABIGZANG; CAMINHA, 2008, p. 57)

Para a sobrevivéncia emocional da crianca e do adolescente, € importante
gue os adultos e os profissionais da saude reforcem sua inocéncia e seu desamparo,
em vez de assinalar sua cumplicidade. Sem isso, a vitima tende a se sentir culpada
com odio de si mesma, pensando que foi ela quem provocou e permitiu 0 abuso
sexual. A compreensao de que a crianca ou o adolescente € vitima da relacdo abusiva
é fundamental, pois ainda existe em nossa sociedade o estereétipo da “crianca
sedutora”.

Em pesquisa realizada com mulheres com histérico de abuso sexual na
infancia, foi verificado que 67% das entrevistadas desenvolveram quadro de TEPT
(transtorno de estresse pos-traumatico), apresentando maior sensibilidade a criticas,
inabilidade para ouvir pontos de vista, insatisfacdo conjugal, maior isolamento social
e ajustamento social pobre. (HABIGZANG; CAMINHA, 2008, p. 57, 58).
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Nao é possivel generalizar ou delimitar perfeitamente os efeitos do abuso
sexual, umavez que a gravidade e a extensao das consequéncias dependem
de particularidades da experiéncia de cada vitima. Dentro desta perspectiva,
€ importante pensar o assunto sob a ¢ética da singularidade de cada individuo
— crianga ou adolescente — para ndo cair em num reducionismo ou
generalismo da questdo. Cada crianca ou adolescente que sofre abuso
sexual é uma potencial vitima de uma ou mais consequéncias descritas
anteriormente. Por isso, é importante que o psicélogo que venha a deparar-
se com tais casos — em alguma politica plblica ou em consultérios
particulares — tenha a sensibilidade necessaria e esteja capacitado para
enfrentar essa situagdo extremamente complexa e desafiadora
(FLORENTINO, 2015, p. 144).

Nesse diapasdo, ha uma grande necessidade de conscientizacdo da
importancia nas areas médica e psicossociais para o tratamento e reabilitacdo dessas
pessoas. Assim, os sistemas de saude integrados, como o0 SUS devem reconhecer o
seu papel para a contencéo do problema e posterior solucao.

Por outro lado, as consequéncias juridicas do abuso sexual também
merecem atencao, no sentido de tutelar os direitos das criangas e dos adolescentes

gue passam por tal situacdo de forma eficaz.

3.5. CONSEQUENCIAS JURIDICAS

O Cddigo Penal patrio prevé tratamento especifico sobre os crimes contra
a dignidade sexual, possuindo capitulo intitulado “dos crimes sexuais contra
vulneravel”, dentre eles a seducgéao, o estupro de vulneravel, a corrupgao de menores,
a satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente, e 0
favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual de crianca ou
adolescente ou de vulneravel.

O abuso sexual engloba todas essas praticas além de outras previstas em
legislacBes esparsas ou no proprio Cddigo. O estupro de vulneravel, entretanto, se
limita a vitimas menores de 14 anos, sendo que para aqueles adolescentes maiores
de 14 se aplica o crime de estupro propriamente dito.

Desse modo, ndo é o abuso sexual um crime em si, mas um género do qual
sdo espécies varios delitos atrelados a exposicdo da crianca ou o adolescente a
situacao sexual, incongruente com seu desenvolvimento organico e psicolégico, tendo
por objetivo a satisfacdo pessoal da lascivia de um adulto. Insere-se o abuso sexual
da crianca ou do adolescente em uma gama extensa de situacdes de violagao dos

direitos da infancia.
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As consequéncias juridicas do abuso sexual possuem dois lados: o lado
da vitima que a depender do caso ndo podera mais residir com sua familia natural,
podendo 0s pais consanguineos ou quem mantinha a guarda do menor perder o patrio
poder sobre 0 mesmo; e o lado do agressor que podera ser condenado penalmente
pelos crimes praticados.

Segundo Luciane Potter (2010, p. 17):

A preocupacdo com a violéncia contra criangas e adolescentes insere-se no
contexto dos Estados Democréaticos de Direito direcionados a enfrentar a
violéncia que atinge o seio familiar, especialmente quando, para combate-la
necessita utilizar o sistema repressivo. Essa preocupac¢do aumenta quando
se constata que criancas e adolescentes sdo vulneraveis e duplamente
atingidos: pelo crime (vitimizacdo primaria) e pela violéncia do aparato
repressivo estatal (vitimizacdo secundaria), quando o uso, invariavelmente
inadequado, dos meios de controle social.

A vitimizacao contra criangas e adolescentes através do abuso sexual seria
a vitimizacao primaria e a violéncia causada pelo sistema de justi¢a seria a vitimizagao
secundaria, que pode dificultar o processo de superacdo do fato, podendo ainda
provocar uma sensacao de impoténcia, desemparo e frustagdo com o sistema de

controle social/juridico, provocando descrédito e desconfianca nessas instituicoes.

A violéncia sexual infanto-juvenil intrafamiliar, inserida num contexto
historico-social e com raizes culturais, é uma das facetas do fenébmeno
violéncia. Destaca-se a necessidade de uma politica consistente de
assisténcia as vitimas de abuso sexual infanto-juvenil; uma politica voltada a
um melhor atendimento, pois a crianca ou adolescente que foi abusada
sexualmente, podera, se nao for adequadamente atendida e entendida,
experimentar outra violagdo, desta vez praticada pelo sistema de justica,
acarretando o processo de vitimiza¢@o secundéria. (POTTER; 2010; p. 18)

As criancas e adolescentes vitimas de abuso sexual intrafamiliar temem a
sua punicao pelo sentimento de culpa, o que contribui para a falta de cooperacéo no
esclarecimento dos fatos ocorridos. Exige-se, assim, dos profissionais do direito maior

sensibilidade e preparo para investigar essa violéncia.

Uma terceira particularidade do crime de estupro [...] € o fato de se contar
com poucas versdes originais sobre o acontecimento e de se apresentarem
inimeras dificuldades para a comprovacéo de sua materialidade. A caréncia
de provas e testemunhos confere & palavra da vitima o carater de prova,
reconhecida por lei. Pode-se imaginar que, decorrente deste fato, haja uma
preocupagdo constante dos operadores com a verossimilhanca do
depoimento e sua contaminacao pelo carater relacional (VARGAS, 2000, p.
184).
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A mudanca de paradigmas no que tange aos direitos da crianca e do
adolescente, operada com a Constituicdo Federal de 1988, reflete-se em todas as
areas do conhecimento, de forma especial, nos sistemas de protecédo e justica. O
reconhecimento da crianca e do adolescente como pessoa em desenvolvimento,
sujeito de direitos e prioridade absoluta tem exigido das instituicbes revisdo e
reestruturacdo de praticas utilizadas na vigéncia do comando constitucional anterior.

Segundo Hilda Nascimento (2001, p. 69), “se ha algum tempo atras a
palavra da crianca ndo tinha qualquer valor probante, hoje ja € aceita, privilegiando o
direito da crianga abusada”.

Do conhecimento do abuso sexual de criancas e adolescentes decorrem
uma série de atos a serem praticados por diferentes 6rgédos publicos, como o
Conselho Tutelar, o Ministério Publico, a Policia Civil, do Judiciario, além do sistema
de saude.

De acordo com Maria Regina Azambuja:

Os casos de violéncia sexual intrafamiliar praticados contra a crianga chegam
ao sistema de justica através do Conselho Tutelar, da Delegacia de Policia
(quando remete o inquérito policial), ou das disputas familiares envolvendo
guarda, visitas, suspensao ou destituicdo do poder familiar. Dependendo da
situacao, serd acionado o Sistema de Justica Infanto-Juvenil, Criminal ou de
Familia (2012, p. 1057).

Nos termos do artigo 136, 1V, da Lei 8.069/91 é atribuicdo do Conselho
Tutelar encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que constitua infracdo penal
contra os direitos da crianca ou adolescente. Nesse sentido, apds ter conhecimento
da ocorrente de qualquer tipo de abuso sexual contra crianga ou adolescente, € dever
do Conselho informar ao Parquet a ocorréncia do delito, para que este tome as
devidas providéncias.

Concomitantemente a informacdo ao Ministério Publico, se iniciard o
Inquérito Policial perante a autoridade administrativa. Apdés a conclusdo da
investigacdo, havendo justa causa, ou seja, indicio da autoria e prova inequivoca do
crime, o promotor de justica fard a propositura da denuncia ao juizo criminal
competente.

Ao mesmo grupo familiar pertencem os dois polos da acao, agressor e
vitima. Nesses casos é comum ocorrer o afastamento do abusador, por ordem judicial,

ou da crianca de sua familia natural. Sem a efetivacdo de uma das duas medidas h&a



52

o risco de ocorrer 0 afastamento, gerando uma situagcéo extremamente tensa ao grupo
familiar.
Segundo o artigo 3° do ECA:
A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e

facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢Bes de liberdade e de dignidade

As dificuldades encontradas para afastar o agressor do meio familiar ndo
podem obstaculizar o atendimento a essas prerrogativas tracadas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente e pela Constituicdo Federal de 1988. Deve-se sempre levar
em conta os principios neles tracados, como o melhor interesse do menor.

E por isso que, considerando as dificuldades para a crianca ou o
adolescente assumir a sua condi¢ao de vitima de abuso sexual, ainda mais quando
esse ocorre no ambiente familiar, foi promulgada a Lei n® 12.650/12, que acrescentou
o inciso “V” no artigo 111 do Cdodigo Penal. Esse inciso possibilitou que a prescricao
para propositura de acao penal, nos crimes contra a dignidade sexual de criancas e
adolescentes, comeca a correr da data em que a vitima completar dezoito anos.

Desse modo, tornou mais eficaz o sistema punitivo para esses agressores,
ja que com a maioridade o individuo tem mais condicGes de perceber a realidade a
gue foi acometido quando era crianca ou adolescente, e de se desvencilhar do
controle psicologico exercido pelo familiar.

Devido ao forte cunho intrafamiliar ou de proximidade social da vitima com o
agressor e as pesquisas que 0s comprovam, o legislador mostrou-se
prudente ao modificar o prazo prescricional da pretensdo punitiva estatal, com
a lei 12.650, fixando-a na data em que a pessoa ofendida completar 18 anos.
Essa medida trouxe maior protecéo para criangas e adolescentes, ja que o
cenério de abuso é de certa forma, camuflado pelo medo da crianca ou
adolescente de denunciar o parente, amigo, vizinho, entre outros, devido a,
muitas vezes, a coacdo do agressor e a sua influéncia social e familiar. A
vitima ao tornar-se maior de idade sendo capaz de todos os atos civis podera
defender-se dos abusos praticados e denunciar o agressor (SONEGO;
SANTOS, 2016, p.145) .

E tempo de valorizar, além das marcas fisicas, os danos produzidos no
aparelho psiquico, investindo na criacdo de cargos de peritos psiquiatras,
especialistas em criancas e adolescentes e, qui¢a, criando quesitos, a exemplo do

gque ocorre com as lesdes corporais, o estupro, o atentado violento ao pudor, liberando
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a crianca ou o adolescente da reedi¢cdo do trauma sempre que € chamada a prestar
depoimento (AZAMBUJA, 2012, p. 1082).

Como ja aduzido, o artigo 217-A do Cdédigo Penal prevé o crime de estupro
de vulneravel como “ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos”, cominando a pena de reclusao de 8 (0ito) a 15 (quinze) anos.

Ainda ha a previsao do crime de estupro contra maiores de 14 (quatorze)
anos e menores de 18 (dezoito anos) no artigo 213, § 1° do Cédigo Penal:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameagca, a ter
conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

8 10 Se da conduta resulta lesao corporal de natureza grave ou se a vitima é

menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena - recluséo, de 8
(oito) a 12 (doze) anos.

Desse modo, em casos onde a vitima € menor de 18 anos o crime previsto
no presente artigo sera qualificado. N&o poderia ser diferente o tratamento dado pelo
Decreto-Lei n°® 2.848 de 1940, haja vista que aos adolescentes deve ser dado
tratamento especial, pois sao individuos em processo de formacao biologica e social.
A idade do menor irdinterferir no tipo penal ao qual aguela conduta delituosa se insere,
0 que acaba por repercutir na pena maxima que o agressor podera cumprir.

Em ambos os delitos (estupro de vulneravel e estupro na modalidade
gualificada) a acéo cabivel sera a acdo publica incondicionada, como prevé o artigo
225, paragrafo unico do Codigo Penal, ndo havendo assim, a necessidade de
representacdo da vitima para a instauracdo do inquérito policial ou para o
oferecimento da denudncia.

Entretanto, como ja demonstrado, o abuso sexual ndo envolve apenas o
estupro, mas diferentes atos que consequentemente cominam em outros delitos, que
encontram previsdo tanto no Cdédigo Penal, como no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como o crime de assédio a crianca ou adolescente, de mediacdo para
servir a lascivia de outrem na modalidade qualificada, de assédio sexual na
modalidade qualificada, entre outros.

Outrossim, ndo se pode olvidar a possibilidade da crian¢ca ou adolescente
vitima de estupro acabar engravidando em decorréncia do ato sofrido. Nesses casos,
0 Cédigo Penal disciplina no seu artigo 128, Il, a alternativa da vitima abortar por meio
de intervencdo meédica caso queira, ou, sendo incapaz, através de autorizagdo de seu

responsavel legal, ndo havendo o que se falar, nesse caso, em crime de aborto.
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Segundo Rogério Greco (2011, p.248), o legislador no inciso citado tratou
de hip6tese de inexigibilidade de conduta diversa, ndo podendo obrigar que a gestante
gue sofreu violéncia sexual a manter a gravidez. Assim, ao optar pelo aborto o fato
serd tipico e ilicito, mas ndo culpéavel.

Ainda sobre essa matéria, Guilherme de Souza Nucci (2015, p.637)
classifica essa excludente de ilicitude como “aborto humanitario ou piedoso”, dispondo
gue esse permissivo foi criado em nome da dignidade da pessoa humana dirigida a
pessoa do sexo feminino que foi violentada.

Conclui-se assim, que o0 abuso sexual infanto-juvenil além de um problema
de saude publica, traz consequéncias psicologicas e juridicas tanto para o agressor
guanto para a vitima, podendo ainda acarretar numa gravidez. Nesse contexto, um
novo individuo gerado a partir de violéncia sexual, ainda mais quando a mae era
crianca ou adolescente podera acarretar em mudancas no contexto familiar, ou ainda

na vontade dos pais da vitima de abuso em adotar o neto.
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4. A ADOCAO POR AVOS

Como j4 mencionado anteriormente o Estatuto da Criangca e do
Adolescente traz em seu texto, especificamente no artigo 42, 81° regra impeditiva da
adocéo por ascendentes e irmdos do adotando. Todavia, € de extrema importancia o
aprofundamento na vedacéo referente aos ascendentes, mais especificamente aos
avos da crianca ou do adolescente.

No Brasil, os avés, muitas vezes, exercem o papel de pais e maes de seus
netos, haja vista que nem sempre os pais bioldgicos tém condi¢cdes de sustentar e
educar seus filhos, ou pela tenra idade com a qual se tornaram pais ou pela
incapacidade psicoldgica para garantir aos mesmos todas as condicdes essenciais ao
seu desenvolvimento saudavel, tanto organico como mental.

Ocorre, nesses casos, 0 que chamamos de filiacdo socioafetiva, onde a
relacéo entre avos e netos se transforma em relacéo de filiagdo pela existéncia fatica
dessa relacdo. Assim, para esses sujeitos a ascendéncia de 2° grau nédo passa de
mera formalidade constante na certiddo de nascimento, quando na realidade a crianca
ou o adolescente enxerga seus avls COmMo Seus pais.

A filiacdo socioafetiva é reconhecida pelo ordenamento juridico patrio, o
gue induz, em um primeiro momento, ao entendimento de que, entdo, poderiam os
avos serem juridicamente reconhecidos como pais de seus netos.

No entanto, as unicas formas de concretizacdo juridica da filiacdo
presentes no sistema juridico brasileiro ocorrem através da paternidade ou
maternidade por laco consanguineo ou por meio da adocdo. Desse modo, verificada
filiacdo socioafetiva podera ser requerida a adocao da crianca ou adolescente com
guem se tem o vinculo afetivo.

Assim, percebe-se que em casos onde se verifica esse vinculo socioafetivo
ente avos e netos, ndo podem os primeiros se tornarem juridicamente pais e/ou maes
desses descendentes, ja que a Unica possibilidade seria pelo instituto da adocéo, que
€ vedada pelo Estatuto quando diante desse grau de parentesco.

Por outro lado, é imperativo suscitar que a Lei n°® 8.069/90 é regida por
principios que devem ser observados quando da aplicagdo de suas normas, estando
entre um dos mais importantes o principio do melhor interesse do menor. A aplicacdo

desse principio entre outros institutos do direito publico e privado sédo de extrema para
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gue haja uma ampliagdo da compreenséo do que seria a protecao aos direitos das
criancas e adolescentes e consequente relativizacdo de regras como a supracitada.
E visando a eficacia desses direitos que o Judiciario brasileiro vem dando
uma nova roupagem a sua atuacéo, se preocupando cada vez mais em interpretar as
normas de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto. Pensando assim, o
Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo surpreendente no julgamento do
Recurso Especial 1.448.969/SC ao deferir um pedido de adoc¢ao requerido por avés.

4.1. A ADOCAO POR AVOS NO JULGAMENTO DO REsp 1.448.969/SC PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O caso em gquestao trata-se de recurso especial interposto, com base no
artigo 105, inciso lll, alinea “a” da Constituicdo Federal, pelo Ministério Publico do
Estado de Santa Catarina contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
citado.

O Tribunal de Santa Catarina decidiu pela manutencdo da sentenca
proferida no primeiro grau de jurisdicdo que entendeu pela procedéncia da acdo de
adocdo cumulada com pedido de destituicio do poder familiar movida pelos
ascendentes (avos) que ja exerciam a paternidade socioafetiva do neto, gerado pela
filha adotada aos oito anos de idade, ja gravida do mesmo. Salienta-se que a gravidez
da filha foi consequéncia de abuso sexual sofrido pela mesma antes da adoc&o.
Importa observar que a mae biolégica concordou com a adocéo pleiteada.

Da decisao do Tribunal de Justica, primeiramente foram opostos embargos
de declaracdo pelo Ministério Publico Estadual sob o fundamento de que houve
omissdo no acordao recorrido quanto ao artigo 39, 81°, e caput do artigo 41 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como quanto ao artigo 227, 86° da
Constituicdo Federal e artigo 267, inciso VI, do Cdodigo de Processo Civil de 1973.
Entendeu o Parquet que o Tribunal ndo observou a regra contida no Estatuto de que
a adocao soO pode ocorrer em casos de impossibilidade de manutencdo do menor na
familia natural, haja vista que 0 mesmo por morar com 0s requerentes (avos) ja estava
incluido no “seio” familiar. Observou, por fim, que o pedido era juridicamente
impossivel haja vista a existéncia da regra impeditiva de adocdo por ascendentes
prevista na Lei n°® 8.069/90.



57

Os embargos foram rejeitados pelo Tribunal ndo se constatar omisséo,
devido a observancia da relacéo de filiagdo socioafetiva entre os avos e o neto:
Os aclaratérios foram rejeitados, tendo o aresto consignado que ficou
‘evidenciada a existéncia de relacdo parental afetiva entre as partes —
notadamente porque os embargos exercem (e ndo sO pretendem exercer)
desde o nascimento de M a funcéo de pais -, ndo podendo o Estado-Juiz, a
quem compete precipuamente promover a dignidade humana (perseguindo a
felicidade — Resolugdo da Assembléia Geral da ONU em 13.07.2011),
desconsiderar a realidade familiar da adolescente M.C.M, cerceando seu

direito de obter o reconhecimento juridico de quem efetivamente considera
como seus pais.’(fl. 149).

Em seguida, como ja disposto, o Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina op0s o recurso especial, devido a contrariedade da decisdo em relacéo a Lei
Federal n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). Aduziu no merito
novamente o fato de que a adocdo somente pode ser deferida diante da
impossibilidade de manutencdo do menor em familia natural ou extensa. Suscitou,
ainda que deve haver isonomia de tratamento entre os filhos biolégicos e os adotivos
e pela impossibilidade juridica da adocdo de descendente por ascendente,
requerendo a extincdo do processo sem resolucdo do mérito.

O Parquet estadual trouxe ainda como matéria de importante analise a
possibilidade de confusdo patrimonial e emocional que a concessdo da adocao
poderia gerar, de forma que havera prejuizo para a crianca ou o adolescente.

O Ministério Publico Federal também se manifestou sobre o caso, junto ao
STJ, pela manutencdo do acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, emitindo parecer contra o acolhimento do recurso especial. Nesse
sentido, divergiu do entendimento proferido pelo Ministério Publico Estadual,
recorrente Nno processo.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o recurso
especial negou, por unanimidade, provimento ao mesmo, acompanhando o
entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, enaltecendo a
particularidade do caso em questédo. Entendeu o tribunal superior que ndo ouve ofensa
ao artigo 42, 81° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, diante das legitimas
pretensées dos adotantes e do adotando, com o consentimento da mae bioldgica,
visto que essa era também sua vontade, em analise conjunta com a realidade das

circunstancias.
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Nesse ponto os assuntos convergem e dao lugar a ideia inicial que traz a
reflexdo sobre a possibilidade de flexibilizagdo da regra impeditiva de ado¢&o por avos
nos casos em que a mae do pretenso adotante, adotada por seus avés, sofreu abuso
sexual, antes do inicio da filiacao.

Sobre caso relatou o Ministro do STJ Moura Ribeiro:

Explicaram que sédo avos do menor apenas no papel, pois adotaram a mae
do infante, quando esta contava com apenas 8 (oito) anos de idade, estando
ela, a época, gravida em razao de abuso sexual sofrido.

O menor foi registrado apenas com o nome da mae, com informacdes
desatualizadas, pois sua genitora, apos o registro do filho, alterou seu préprio
nome, questdo nédo retificada no assento da crianga.

Concretizada pelos requerentes a ado¢éo da mée do menor, o infante passou
desde o nascimento, a ser cuidado por eles em todos 0s aspectos como se
filho fosse, inclusive em razdo de a mae do menor, a época do parto, contar,
repita-se, 9 (nove) anos de idade, portanto, sem a menor condicdo de assumir
um filho, seja em que esfera fosse, psicologica, socioldgica, econdmica etc.
[...] esse menor sempre foi tratado como filho pelos avos, apesar de viver a
mécula de ter sido gerado por uma mae de oito anos de idade, vitima (sic.)
de abuso sexual. [...]

O constrangimento a que € submetido a cada situacdo em que precisa
apresentar seus documentos € altissimo, sobretudo porgue a realidade
vivenciada pelo menor é outra, ja que, para a sociedade, ele é filho dos
requerentes.

Fixou o STJ no presente Recurso Especial, que a discussdo néo se tratava
da questéo da adoc¢ao, mas sim de filiagao socioafetiva, deferindo o pedido de adocao

pelos avés com base neste instituto.

4.1.1. A Excepcionalidade da Possibilidade da Adocéo Apenas Para os Casos

em que a Crianca ndo Pode Ser Mantida na Familia Natural

Um dos fortes fundamentes trazidos pelo Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina pela ndo concessdo da adoc¢ao foi a previsdo do artigo 39, 81° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que assim dispde: “A adogdao € medida
excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s
recursos de manutengao da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa”.

Segundo Galdino Bordallo (2011, p.261), ao se analisar quem pode ser
adotado € necessério que ndo haja nenhuma possibilidade de reintegragéo familiar da
crianca ou adolescente. O autor pontua que o direito a convivéncia familiar deve ser

assegurado em primeiro lugar, sendo a colocagdo em familia substituta uma excecéo,
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de acordo com o artigo 39, 81° do ECA. A manutencdo ou reintegragédo familiar,
entretanto, deve ser tentada sempre visando o melhor interesse do menor
(entendimento que encontra respaldo no artigo 19, 83° da Lei), ndo devendo haver
repetidas tentativas a ponto de fazer com que o sujeito perca a oportunidade de
insercdo em uma familia substituta, principalmente na modalidade da adocao.

As novas regras relativas a adocao, na verdade, surgem num contexto mais
amplo, que procura enfatizar a excepcionalidade da medida em detrimento
da permanéncia da crianca ou adolescente em sua familia de origem ou de
outras formas de acolhimento familiar que ndo importem no rompimento dos
vinculos com sua familia natural (DIGIACOMO, 2009, p.2).

Com o advento da Lei n® 12.010/09 foi acrescida a disposi¢&o prevista no
81° do artigo 39 do ECA, inserindo no ordenamento juridico patrio o principio da
excepcionalidade da adocéo. Desse modo, a distingdo entre a ado¢cao plena, com
previsdo no Estatuto da Crianca e do Adolescente e a adocéo simples, prevista no
antigo Codigo Civil de 1916, perdeu o seu sentido, pois passou a adoc¢ao plena a
imperar de forma absoluta.

A adocao implica corte total em relacédo a familia de origem, ao contrario do
modelo anterior de adoc&o simples, que estabelecia duplicidade de vinculo
(adotante e familia de origem), sem qualquer relacdo com o0s demais
membros da familia do adotante.

Essa regra também se harmoniza com 0s compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil nessa matéria. A Convencao Interamericana sobre
Conflitos de Leis em Matéria de Ado¢cédo de Menores, de 1984, promulgada
pelo Decreto n. 2.429/97, estabelece em seu artigo 9° que, em caso de
adocdo plena, os vinculos do adotado com sua familia de origem seré@o

considerados dissolvidos, salvo os impedimentos para contrair matrimonio
(LOBO, 2017, p.280-281)

O Cddigo Civil de 2002 néo tratou da adocdao, trazendo previsdo de que
este instituto devera ser disciplinado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Acontece que o Estatuto € lei anterior ao Codigo Civil vigente, e, até a alteracao
produzida pela Lei n® 12.010/09, ndo versava sobre a necessidade de tentativas de
manutencdo da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa.

Como o Cddigo Civil de 1916 tratava sobre a adocdo, e previa a
manutencdo do parentesco natural concomitantemente com o decorrente da adocéo
(este so se limitava ao adotante e adotado), a distin¢cdo entre os dois tipos de adogéo
fazia-se necesséria.

Entretanto, o principio em questdo ndo encontra fundamento apenas no

artigo 39 do ECA, mas em todo o diploma normativo. O artigo 33, 84° da Lei também
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traduz o intuito do legislador em preservar, na medida do possivel, os lagos de origem
da crianca ou do adolescente, haja vista disciplinar que o deferimento da guarda do
menor nao impede o exercicio do direito de visitas pelos pais.

Na acao de adocdo apresentada o Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina, entendeu que como o ECA da prioridade e importancia a manutencéo da
crianga ou do adolescente na familia natural, sendo essa possibilidade motivo
suficiente para o indeferimento de uma possivel ado¢éo, ndo haveria interesse de agir
por parte dos avés, haja vista que o menor, que na época do julgamento do recurso
especial ja se encontrava com 16 anos, morava com 0S mesmos e sua mae biolégica,
ou seja, com sua familia natural, ndo havendo alteracéo da situacao fatica.

O Superior Tribunal de Justica concordou com o entendimento do Tribunal
de Justica de Santa Catarina, entendendo que a situacéo fatica objeto de julgamento
nao se coaduna com simples caso de adoc¢éo, mas sim de regularizacao de filiacdo
socioafetiva. E compreensivel do voto do Ministro Moura Ribeiro (relator do caso) que
nao ha nesse caso o que se discutir quanto ao principio da excepcionalidade da

adocao.

4.1.2. A Interpretagdo Literal do Art. 42, 8 1° do Estatuto da Crianca e do

Adolescente

O artigo 42, 81° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, como ja
demonstrado, aduz que “nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando”.
N&o ha, desse modo, a primeira vista, espaco para maiores interpretacdes sobre esse
comando, se configurando assim como regra de aplicabilidade determinada e eficacia
plena.

No ordenamento juridico brasileiro, por outro lado, prevalece a utilizacao
da interpretacdo sistematica das normas legais. O método sistematico de
interpretacdo amplia a forma de se enxergar a aplicacdo da norma, partindo-se néo
da andlise isolada da mesma, mas de todo o ordenamento, em busca da melhor
solucéo para um caso concreto.

Cristiano Chaves de Farias (1998, p. 52) aduz que a partir da utilizacdo do
método de interpretacdo sistematico e teleoldégico da Constituicdo Federal e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, é estabelecido o suporte para todas as normas

gue visam garantir dos direitos da crianca e do adolescente. Segundo o autor esse
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suporte é a doutrina da protecao integral, que se configura pela satisfacdo as criancas
e adolescentes de suas necessidades bésicas vitais, independentemente de
“formalismos ou questdes instrumentais, processuais”.
Sobre a interpretacdo dos textos e dos fatos Eros Roberto Grau, (2006,
p.35), versa que “a norma €& produzida, pelo intérprete, ndo apenas a partir de
elementos colhidos no texto normativo (mundo do dever-ser), mas também a partir de
elementos do caso ao qual sera ela aplicada, isto é, a partir de dados da realidade
(mundo do ser)”.
De se esclarecer que aqui ndo se esta a discutir mutacao constitucional —
assunto tdo em voga atualmente -, para legitimar a possibilidade de 6rgaos
judiciarios alterarem o sentido de normas, mas, sim, a possibilidade de, por
meio da hermenéutica do direito, os magistrados enxergarem um outro viés

do significado de um texto legal, sem que se altere a nhorma (BRASIL, 2014,
p. 19).

Ao se referir ao artigo 6° do ECA, Roberto Jodo Elias (2009, p.7) dispde
gue para a realizacdo da interpretacdo de uma lei, varios critérios devem ser
observados. Observa, primeiramente, que ndo podem ser deixados de lado: o fim
social ao qual a lei se dirige, as exigéncias do bem comum, e os direitos de quem quer
gue seja. Entretanto, é necessario que se atente a condicdo especial de crianca e
adolescente, visando garantir-lhes a protecao integral.

Disciplina Antonio Fonseca, (2013, p. 28), sobre a interpretacdo do ECA,
gue nado ha a possibilidade de que uma lei preveja todas as possiveis situacoes faticas
gue envolvam criancas e adolescentes. Por ocasido dessa realidade, é importante a
interpretacdo da referida lei e de seus métodos. Deve a interpretacdo se fundar nos
principios norteadores dos direitos das criancas e adolescentes, destarte a
fundamentacdo das decisfes se utiliza de principios juridicos ou de padrées de
comportamento que devem ser observados por todos.

Nao por acaso a Lei Nacional de Adogéo (Lei n® 12.010/09) apenas relembrou
gue a interpretacdo e a aplicagdo de toda e qualquer norma estatutaria deve
ser voltada a prote¢do integral e prioritaria dos direitos de que criangas e

adolescentes séo titulares (art. 100, paragrafo Unico, II, ECA) (FONSECA,
2013, p.29).

Analisando o mesmo dispositivo, Cristiane Dupret, (2012, p.37), explicita
gue o legislador ao editar do artigo 6° do ECA deixou claro que a interpretacao dessa

lei deve levar em conta os fins sociais ao qual ela se dirige, as exigéncias do bem
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comum, os direitos e deveres individuais e coletivos e a condigdo peculiar do menor
de 18 anos de pessoa em desenvolvimento.

Ou seja, deve ser uma interpretacdo que vise 0s objetivos planejados pelo
legislador, que evidenciam o compromisso firmado pelo Brasil de garantir a efetivagéo
de todos os direitos previstos na Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca.

A interpretacdo das normas previstas no Estatuto, mesmo aquelas
conceituadas como regras, deve obedecer aos fins para os quais 0 mesmo foi criado:
O ECA foi inserido no ordenamento para que criangcas e adolescentes pudessem
dispor de meios eficazes para a satisfacdo de suas necessidades, inerentes a
condicao excepcional em que se encontram.

Desse modo, se uma regra obsta a concretizagdo dessa protecdo, mesmo
gue tenha sido criada pensando no melhor interesse dos menores, a sua
aplicabilidade deve ser afastada.

Frisa-se, que antes da promulgacdo da Lei n°® 8.069/90 ndo havia a
proibicdo da adocdo de descendentes por ascendentes, ja que a legislacdo que
tratava da adocéo, o Codigo Civil de 1916, ndo previa tal impedimento. Ademais, a Lei
n° 3.071/16, no seu artigo 376 estabelecia que o parentesco resultante da adocao se
limitava ao adotante e ao adotado.

Explicita-se, porém, que nos Tribunais de Justica € possivel encontrar o
seguinte entendimento: a ascendéncia prevista na norma sO engloba os avés
consanguineos ou com parentesco criado através da adocao, havendo a possibilidade
da adoc¢éo quando se estiver diante de avos por afinidade. Como pode-se observar

da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

Agravo de instrumento. A¢do de adocdo. Adotante. Parente por afinidade.
Esposa do avd paterno dos adotandos. Inexisténcia de impedimento legal.
Observancia do melhor interesse das criancas. Comprovadas as condi¢des
favoraveis e, ausente impedimento legal em razdo do parentesco por
afinidade da agravante com as crianc¢as, pretendente a adogdo dos netos do
seu marido, que j4 estdo sob seus cuidados ha dois anos, apresentando
vinculo afetivo, justifica-se suficientemente a procedéncia da demanda, nos
termos do § 3° do artigo 28, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Descabida a... (TJ-RS - Al: 70044004398 RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz,
Data de Julgamento: 27/10/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicac&o:
Diério da Justica do dia 03/11/2011).

Porém, ndo se pode dizer que esse entendimento esta pacificado em todos

os tribunais, haja vista que alguns ainda interpretam a regra impeditiva do artigo 42,
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81° do ECA de forma restritiva, ndo deferindo pedidos de ado¢éo até mesmo em se
tratando de caso de parentesco por afinidade.

No julgamento do Agravo de Instrumento n° 02507720108070000 o
Tribunal de Justicado do Distrito Federal entendeu que o Cddigo Civil de 2002 ao
estabelecer o vinculo de afinidade entre o cdnjuge ou companheiro e os parentes do
seu respectivo par, inseriu 0 ascendente por afinidade na regra impeditiva presente
no ECA:

Agravo de instrumento. Ado¢do. Ascendente por afinidade. Impossibilidade.
O ordenamento juridico (ccb 1.595 e eca 42, § 1°) veda a adocdo por
ascendente, inclusive por afinidade. Logo, incabivel a adocdo pela
companheira do avé biolégico da menor. (TJ-DF - Al: 102507720108070000
DF 0010250-77.2010.807.0000, Relator: FERNANDO HABIBE, Data de
Julgamento: 16/02/2011, 42 Turma Civel, Data de Publicagdo: 22/02/2011,
DJ-e Pag. 139).

Verifica-se, porém, que na doutrina é possivel entrar a concepc¢ao de que
a presente regra deve ser interpretada de forma literal, ndo podendo ser concedida a
adocao em qualquer situacao que se enquadre na circunstancia hipotética prevista na

norma:

A vedacdo alcanca os avés [...], inclusive por afinidade, bem como os irmaos,
unilaterais ou bilaterais, umavez que devemos afastar a hip6tese de a pessoa
tornar-se pai do préprio irmé&o ou algum neto tornar-se filho e irméo do tio ou
filho do avb6 (FONSECA, 2013, p. 157).

Considera-se total o impedimento colocado pelo legislador aos ascendentes
e irméos do adotando, conforme regra constante do §1°, do art. 42, do ECA
€ total porque ndo havera nenhuma atitude que possam tomar estas pessoas
para que o impedimento seja superado, ja que o vinculo juridico do
parentesco perdurara por toda a vida [...] Estes ndo sao colocados contra as
pessoas que postulam a adocdo, mas em beneficio da crianga/adolescente,
com o intuito de protege-los [...] (BORDALLO, 2011, p. 261).

Por outro lado, alguns doutrinadores, em especial no ambito do direito de
familia ja entendem pela flexibilidade da aplicacdo da norma, trazendo a baila
entendimento jurisprudencial pela possibilidade de afastamento do impedimento legal

de adocao por ascendente:

Por total incompatibilidade com o instituto da ado¢&o, ndo podem adotar os
ascendentes, os descendentes e os irmdos do adotando (art. 42, §1°, do
ECA), pois o adotado é descendente e, na hip6tese de irmaos, confundiria a
relacéo de parentesco tao proximo (irméo e filho, ao mesmo tempo). O avé,
por exemplo, pode ser detentor da guarda do neto, pode ser seu tutor, mas
nédo pode adota-lo como filho. Todavia, o STJ (REsp 1.448.969) decidiu que
€ possivel a adocdo por avés quando tiver sido comprovada a filiagao
socioafetiva, 0 que afastaria o impedimento legal; no caso, o casal adotou a
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mae do menino quando ela tinha apenas oito anos e estava gravida, vitima
de abuso sexual, tendo sido pedida também a adocdo do filho desta, aps 16
anos de relacgéo filial socioafetiva (LOBO, 2017, p.271).

Sobre o tema dispde Salvador Geremias Junior (2013, p.71) que apesar de
ter por objetivo proteger o menor, a vedacao presente do artigo 42 do ECA tem sido
entendida pelos juristas de forma dissociada da andalise dos principios protetivos das
criangas e adolescentes e do caso concreto, 0 que gera questionamentos sobre a
aplicabilidade do melhor interesse do menor. Entende que a concesséao da adogao
por avos pode ser justificada em casos particulares, que disponham sobre préatica de
violéncias fisicas, sexuais e psicologicas, além de abandonos morais e intelectuais
somados com a consolida¢cao da socioafetividade.

O relator Ministro Moura Ribeiro (STJ, Recurso Especial n. 1.448.969) em
seu voto entendeu que o legislador ao editar o 81° desse artigo desconsiderou, além
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, principio basilar do Estatuto da Crianca
e do Adolescente: o Principio da Protecao Integral.

[...] é fundamental que a justica da Infancia e da juventude atue de forma
responsavel, madura, a partir do caso concreto, sob a 6tica interdisciplinar e
em respeito e observancia aos principios e pardmetros normativos vigentes,
tendo a compreensao que o objetivo primordial de sua intervencdo ndo é a

aplicacdo de medidas, mas sim, em Ultima andlise, a protecdo integral
infanto-juvenil em seu sentido mais amplo (BRASIL, STJ, 2014).

O principio da protecdo integral foi incluido no ordenamento juridico
brasileiro pela inspiracdo na Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca, com
origem no estabelecido na Declaracdo dos Direitos da Crianca sobre os principios
sociais e juridicos relativos a protecdo e bem-estar da populacao infanto-juvenil.

“A nova teoria, baseada na total protecdo dos direitos infanto-juvenis, tem
seu alicerce juridico e social na Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca,
adotada pela Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas, no dia 20.11.1989” (LIBERATI,
2012, p. 16).

A Constituicdo Federal (227 86°), ao consagrar o principio da protecdo
integral, deferindo idénticos direitos e qualificacdes aos filhos e proibindo quaisquer
designacdes discriminatorias, eliminou qualquer distincdo entre adocéo e filiacao.
Buscando dar efetividade a este comando o Estatuto da Crianga e do Adolescente -
ECA passou a regular a ado¢do dos menores de 18 anos, assegurando-lhes todos

dos direitos inclusive sucessorios (DIAS, 2015, p.481).
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A nova ordem juridica consagrou como fundamental o direito a convivéncia
familiar, adotando a doutrina da protecéo integral. Transformou a crianca em
sujeito de direito. Deu prioridade a dignidade da pessoa humana,
abandonando a feicdo patrimonialista da familia. Proibiu quaisquer
designacdes discriminatérias a filiacdo, assegurando os mesmos direitos e
qualificacdes aos filhos nascidos ou ndo da relacdo de casamento e aos filhos
havidos da adogéo (CASSETTARI, 2014, p.15).

Desse modo, percebe-se que o entendimento pela interpretacéo literal do
artigo 42, 8§ 1° da Lei n° 8.069/90, apesar de presente no ambito juridico, encontra
resisténcia, com o fundamento de que todo o sistema criado para protecdo das
criancas e adolescentes depende, de forma primordial, da aplicacdo de principios
fundamentais como o principio da protecao integral, e do estudo detalhado de cada

caso concreto.

4.1.3. Contrariedade da Ordem Familiar

A Constituicdo Federal de 1988 se preocupou em garantir a protecdo da
familia, a elevando ao patamar de direito fundamental. O Estado é responsavel pela
assisténcia a instituicdo familiar. Ademais, deve assegurar para criangcas e
adolescentes o direito a conivéncia familiar e comunitaria adequada.

Segundo Luis Fernando Rocha (2006, p.30), a familia € sempre identificada
COmo um grupo ou agrupamento de pessoas, que tém sua organizacdo e dinamica
particularizadas pelo vinculo de afetividade existente entre seus componentes e pelas
condicBes sociais, histéricas e culturais proprias de cada sociedade.

A Magna Carta dispde, ainda, no seu artigo 227, 86°, que “os filhos, havidos
ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
gualificacBes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”.
No ambito da entidade familiar, a entende que a mesma pode ser formada, “por
qualquer dos pais e seus descendentes” (Artigo 226, §4°).

Paulo L6bo (2017, p.283) indica que a adocdo produz trés efeitos
especificos com relacdo ao adotante e seus parentes:

a) constitui relacao de parentesco como adotante, assumindo este a posi¢ao
de pai ou mae do adotado, com direitos e deveres inerentes a paternidade e
maternidade, inclusive os do poder familiar; b) constitui relacdo de parentesco
entre o adotante e os descendentes do adotado, ou seja, filhos e netos, que

passam a ser netos e bisnetos do primeiro; mas ndo ha qualquer parentesco
do adotante com os parentes originarios do adotado, porque estes deixam de



66

o ser; por exemplo, os irméaos biolégicos do adotado ndo mais serdo seus
irméos, restando apenas a vedacdo do incesto; c) constitui relacdo de
parentesco do adotado com os parentes do adotante, ou seja, de seus
ascendentes e colaterais; por exemplo, o pai do adotante passa a ser avé do
adotado, o irmdo do adotante passa a ser tio do adotado, e assim
sucessivamente.

Nesse sentido, apds a concessdo da adocdo a criangca ou adolescente
passa a compor a entidade familiar como se filho consanguineo fosse do adotante,
passando a adquirir todos os direitos hereditarios, sucessorios e patrimoniais, além
da constituicdo de todos os vinculos de parentesco que essa posicao Ihes confere.

Da analise do recurso especial, averiguou-se que o Ministério Publico do
Estado de Santa Catarina, como argumento contra a concessao da adoc¢ao discutida,
alegou que haveria contrariedade da ordem familiar, ja que o adolescente passaria a
ser filhos dos avés e ndo mais neto, desse modo “a adog¢ao de pessoas com vinculo
de ascendéncia e descendéncia geraria confusdo patrimonial e emocional,
prejudicando a crianga ou o adolescente”.

Por outro lado, o Ministério Publico Federal, obteve entendimento diverso,
conforme se observa no trecho citado pelo Ministro Moura Ribeiro em seu relatério:

A proibicdo da adocdo de descendente por ascendente, prevista no art. 42,
81°, do ECA, teve como propdsito evitar que o instituto fosse indevidamente
utilizado com intuitos meramente patrimoniais ou assistenciais, bem como
proteger o adotando em relacdo a eventual ‘confusdo mental e patrimonial’
decorrente da ‘transformacgao’ dos avdés em pais e, por conseguinte, do
pai/méde em irmao/irma.

Tal vedacgédo, porém, ndo deve ser aplicada de forma absoluta, sobretudo
guando sua relativizag&o, submetida ao rigoroso crivo do Judiciario garantida
a fundamental atuacdo do 6rgdo do Parquet, vem ao encontro de realidade

fatica consolidada e, de forma inequivoca, atende ao melhor e mais legitimo
interesse do menor (2014, p.5).

O Ministério Publico Estadual manteve o seu entendimento, como pode-se
perceber, de forma genérica. Nao ficou claro em seu argumento se houve um
aprofundamento com relacdo ao caso concreto, haja vista a acdo nao se tratar de
pedido comum de adocédo por ascendente. Entretanto, na manifestacao do Ministério
Publico Federal, fica evidente uma maior preocupacéo do Parquet com a adequacao
da norma ao caso excepcional em gquestao.

Primeiramente, € inadmissivel entender que a adogdo geraria confusao
emocional ao adotante, pois constatou-se no decorrer da acdo que neto dos
requerentes o0s compreendiam como pais, e possuia com a mae bioldgica

relacionamento comumente observado entre irmaos. O que ndo poderia ser diferente,
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j& que foi concebido pela mde quando mesma ainda era crian¢a, hdo possuindo mais
do que nove anos de idade.
Importa verificar a informacéo presente no acérdao proferido pelo STJ no
caso em discussao:
Ainda que se fale em ascendentes e descendentes, a realidade trazida é
ﬁllg?f.oi 0 adotando tratado pelos requerentes como neto e, por iSso mesmo,

eles buscam a sua adocéo, até porque nao houve um dia sequer de relacao
filial entre mée biolégica e o menor, que sempre se trataram como irmaos |[...]

O constrangimento a que é submetido a cada situacdo em que precisa

7

apresentar seus documentos € altissimo, sobretudo porque a realidade
vivenciada pelo menor é outra, ja que, para a sociedade, ele é filho dos
requerentes. (BRASIL, 2014, p.10).

Assim, com a concessao da adocao apenas se consolidaria juridicamente
a realidade ja vivenciada pelo adotando, passando sua méae biologica a ser
juridicamente sua irma, ndo havendo o que se preocupar quanto cumulacéo de dois
vinculos parentais conflitantes, haja vista que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
aduz, no seu artigo 41, que adocdo tem como efeito o desligamento do adotado de
gualquer vinculo com pais e parentes consanguineos, salvo os impedimentos
matrimoniais. Com a ado¢c&o a mae bioldgica seria desconstituida desse vinculo.
Importa salientar, que a adoc¢édo por ascendentes, mesmo antes da vigéncia
da Lei n° 8.069/90, comecou a ser criticada, pois ha maioria das vezes 0 seu intuito
era permitir que o adotado recebesse pensao pela morte do adotante. Também, surgiu
0 entendimento de que a mesma geraria quebra da harmonia familiar e confuséo entre
os graus de parentesco (BRASIL, 2014, p. 15-16).
Se referindo ao instituto da adocdo antes da vigéncia do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Waldemar Zveiter (1999, p.15) assim dispde:
Nesse contexto ndo se pode olvidar as situagbes em que avd adota neto, tio
adota sobrinho, justamente com interesses econdmicos, ou seja, para lhes
deixar uma pensédo, em virtude da assisténcia que lhe foi dada pelo parente,

0 que representa um ato de gratiddo, ou mesmo mera liberalidade. A
jurisprudéncia tem reconhecido essa possibilidade.

Sobre o assunto, o citado autor entende as dificuldades normalmente
apontadas como: “o eventual prejuizo na sucessao concorrendo o adotado com seus
tios”, além da confusao decorrente do fato de o neto se tornar filho dos avés e irmao
dos tios e da mae, ou, ainda, a fraude para beneficiar o adotante com penséo, nao

deve ser obstaculo a concessdo desse tipo de adocdo, pois 0 mesmo objetiva
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essencialmente proteger o interesse da crianca e do adolescente (ZVEITER, 1999,
p.16).

Quanto aos efeitos patrimoniais da adog¢éo, séao eles o direito aos alimentos
e a sucessao. Nesse interim, Galdino Bordallo, (2011.p.320), traduz as terminacdes
da Cddigo Civil de 2002:

Passando a ser filho do adotante, a este transfere-se a guarda do adotado,
havendo, em consequéncia dever de sustento. E um dos atributos do poder
familiar (CC, art. 1.634,1) Assim, se o pai deixa de prover a subsisténcia do
filho, este, como filho que &, fara jus a percepcao de alimentos (CC, art.
1.694).

Falecendo o adotante, participara da sucessdo, na qualidade de
descendente, recebendo seu quinhdo na partilha dos bens deixados pelo
adotante por ocasido de sua morte (CC, arts. 1.784, 1.829, |, 1.845, 1.846)
Da mesma forma, sucedera o adotado aos parentes do adotante, obedecidas
as regras sucessorias (CC, art. 1.829) (BORDALLO, 2011, p.320).

Segundo Munir Cury, (2013, p. 201), o deferimento da adocdo aos
ascendentes do adotando ndo constitui vantagem para o mesmo, obstaculizando o
atendimento a medida prevista no artigo 43 do ECA. Para o autor a concessao dessa
adocao poderia gerar prejuizos, seja pela confusédo decorrente da transformacao de
avlos em pais, seja por causa da perda dos direitos sucessorios relativos aos pais
biologicos.

Em seu voto, o Ministro Relator Moura Ribeiro, sobre esse assunto, assim
dispoe:

Tampouco cabe falar em qualquer um dos outros argumentos que levaram o
legislador a editar a letra nua e crua do art. 42, §81°, do ECA, pois o Estudo
Social foi claro ao afastar o perigo de confusdo mental e emocional que tal
adoc¢do geraria no menor, em razao de ter sido sempre criado como filho e
assim ver a situacao; ndo ha nenhuma inversdo emocional no presente caso,
pois desde sempre sua mae foi sua irma...]

Lembre-se da diferenca de apenas 9 anos entre eles.

Decerto que também ndo se pode usar 0 argumento econdémico ao caso
concreto, visto que o casal de adotantes de rigueza possuem apenas sua
alma, ndo havendo como poder o menor ser beneficiado com provavel

penséo significante, pois 0s seus pais possuem mais de 50 filhos adotados
(2014, p.21).

“O respeito a diversidade de familias e seus formatos afetivos é sinal de
tolerancia social; por vezes, tranquilo, e, em outras, merecedor de profundas
reflexdes. ” (SOUZA, 2017, p. 108).

A familia em questdo, como visto, apresenta estrutura fora dos padrdes

comuns, o0 que nao se coaduna com o intuito do legislador originario ao editar a regra
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prevista no artigo 42, 81°, que com toda certeza néo previu a ocorréncia do caso
concreto no mundo dos fatos. Nao possui, desse modo, sentido diante da situacao
fatica, tal fundamento trazido pelo Ministério Publico de Santa Catarina.

4.1.4. Protecdo ao Melhor Interesse do Menor

Os Direitos da Crianca e do Adolescente, como todo microssistema, possui
principios proprios, decorrentes dos principios fundamentais constitucionais e de
direitos humanos derivados de tratados internacionais, de modo a garantir uma maior
protecdo para esse grupo especifico de sujeitos em condicdo de vulnerabilidade
inerente a posi¢ao social que ocupam.

Nesse sentido, preveé o artigo 3° da Convencao dos Direitos da Crianca:

1. Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgédos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianca.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a protecéo e o
cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em
consideracdo os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas
responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomarado todas as
medidas legislativas e administrativas adequadas.

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituicdes, 0s servicos e 0s
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criancas
cumpram com os padrées estabelecidos pelas autoridades competentes,
especialmente no que diz respeito a seguranca e a salde das criangas, ao
namero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisao
adequada (BRASIL, 1990).

Ademais, dispde o artigo 18.1 da Convencgao: “Cabera aos pais ou, quando
for o caso, aos representantes legais, a responsabilidade primordial pela educacéo e
pelo desenvolvimento da crianca. Sua preocupacao fundamental visara ao interesse
maior da crianga” (BRASIL, 1990).

Desse modo, ao se tornar signatario da Convencao sobre os Direitos da
Crianca, o Brasil introduz no seu sistema juridico como principio fundamental, no
mesmo ano da promulgacdo do ECA, o principio do melhor interesse ou do superior

interesse da crianca e do adolescente.

O que interessa na aplicacdo desse principio fundamental € que a
crianca/adolescente, cujos interesses e direitos devem sobrepor-se ao
dos adultos, sejam tratados como sujeitos de direitos e titulados de
uma identidade propria e também uma identidade social. E, somente
no caso concreto, isto é, em cada caso especificamente, pode-se
verificar o seu verdadeiro interesse e sair da generalidade e abstracao
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da efetivagdo ao principio do melhor interesse (PEREIRA, 2017,
p.151).

Segundo Anténio Fonseca, (2012, p.13), “o Principio do Superior Interesse
da Crianca ndo se trata apenas de um principio que rege a aplicacdo das medidas
presentes no paragrafo unico do ECA, mas, além disso, atua como norte no
gerenciamento e orientacdo de todas as atitudes concretas da sociedade e do Estado
em prol de criangas e adolescentes”.

Rodrigo Pereira, (2017, p.165-166), entende que o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente conduz o interprete do direito para que atribua
as criancas e adolescentes, em primeiro lugar, o direito a convivéncia familiar, que por
forca do art. 5°, 82°, da CF, adquire o patamar de direito fundamental. Aléem disso, de
acordo com o autor, deve-se analisar, também, em que contexto social e axiolégico
vive 0 menor, de modo a se averiguar qual € seu real bem-estar.

E com base nesse principio que se inserem os direitos fundamentais
assegurados a crianca e ao adolescente, destacando-se o direito a vida, a saude, a
educacéo, a liberdade, ao respeito, a dignidade, a convivéncia familiar e comunitéria,
entre outros (DE LARA, 2012, p.6).

Quando da aplicacao do principio do ambito da adoc¢éao, disciplina Regina
Wolochn e Maria Baranosk:

E imperioso reconhecer que a aplicagdo do principio carrega certo grau de
subjetivismo, que, todavia nédo dispensa justificagdo. Para averiguar o real
sentido do melhor interesse da crianca, diversos elementos indicativos devem
ser considerados, tais como o estado emocional, a idade, o contexto familiar
e social em que a crianc¢a vai se inserir, as condi¢fes dos pais para a protecao
da crianca. grau de afetividade.

Quanto maior o nimero de elementos considerados relevantes para a
deciséo e quanto mais delimitada for a sua formulacéo, mais limitada e clara
sera a aplicagdo da regra extraida da decisdo. Ao fixar-se num pequeno
namero de fatos e apontar uma formulagédo ampla, a regra resultante mantera
a inseguranca. Ante a omissdo legislativa, € o judicidrio que fixa os
parametros da adoc¢éo, assim, a definicdo dos fatos juridicamente relevantes

sdo fundamentais ndo s6 para a solugdo do caso em si como também para
servir de pardmetro para outras situagées. (2014, p. 587).

Do Acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica, a respeito da acao
de adoc¢éo abordada, retira-se o seguinte entendimento sobre o principio do melhor
interesse:

“Partindo-se da premissa do melhor interesse da crianca ou do adolescente

€ que tera que ser feita uma leitura conjugada dos arts. 1° e 6° do ECA. Este Ultimo
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estabelece que, em carater excepcional, 0 magistrado podera interpretar a lei levando
em conta os fins sociais a que se destina, bem como o bem-estar geral do adotado”
(BRASIL, 2014, p.16).

Ainda sobre a presente agao “O Tribunal catarinense manteve a sentenca,
asseverando que a situacdo em tela possuia peculiaridades e que deveria ser
observado o principio da dignidade humana, com vista a satisfacdo do melhor
interesse do adolescente e, arrimado em tal principio, mitigou o art. 42, §1°, do ECA”
(BRASIL, 2014, p.9).

Percebe-se assim, que a aplicacdo das normas do Estatuto da Crianca e
do Adolescente deve ocorrer de acordo com o principio do melhor interesse, de modo
a tornar efetiva a protecéo das garantias conferidas a esses sujeitos.

A regra impeditiva presente no artigo 42, 81° do ECA, nesse sentido, sO
deve ser observada quando da sua aplicagdo houver reais vantagens para a crianga
ou adolescente, verificando-se, consequentemente, o melhor interesse dos mesmos
e 0 respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

No que respeita a dignidade da pessoa da crianc¢a, o art. 227 da Constituicao
expressa essa viragem, configurando seu especifico bill of rights, ao

estabelecer que seja dever da familia assegurar-lhe ‘com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria’, além de coloca-la ‘a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao’.
N&o € um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos,

mas a cada membro da prépria familia (LOBO, 2017, p.54).

Juntamente com a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente veio assegurar direitos antes ndo contemplados pela legislagcédo
pétria, no que diz respeito a filiacdo, como, por exemplo, o direito & igualdade
entre os filhos e ao reconhecimento da origem genética, tendo como alicerce
0 principio constitucional da dignidade da pessoa humana (CANEZIN; EIDT,
2012, p.18).

Anténio Fonseca (2012, p. 13,14) discorre que o Principio do Melhor
Interesse foi acolhido pelo Estatuto de forma expressa, como um dos principios que
regem a aplicacdo de medidas de protecdo, de modo que a intervencédo do Estado
deve dar prioridade aos direitos e interesses das criangas e dos adolescentes, sem
prejudicar a observancia de outros interesses legitimos presentes em cada caso
concreto.

O principio, como se percebe, é aberto e busca, no caso concreto, atribuir o
gue for melhor para a crianga como fundamento da decisdo que deve focar
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sempre o interesse e protecdo desta. [...]. No plano infraconstitucional,
especificamente no &mbito do Direito de Familia, procurou-se adotar normas
gue trouxessem efetividade ao principio do melhor interesse da crianca, seja
quando esta se encontre inserida no contexto familiar, seja quando se
encontre fora dele. Assim, de um lado temos o Codigo Civil de 2002 (Lei n°
10.406/2002) regrando a conduta dos genitores para com os filhos, quer na
constancia do casamento ou da unido estavel, quer na dissolucdo desses
vinculos, e, de outro lado, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei

a

8.069/1990) prevendo medidas de protecdo especial & crianca e ao
adolescente que se encontre em situacao diversa, quer dizer, fora do contexto
de protecdo familiar (ASSIS; RIBEIRO, 2012, p.86)

Portanto, as normas e decisdes judiciais relativas aos direitos da crianca e
do adolescente devem ser guiadas pelo principio do melhor interesse, possibilitando,
assim o reconhecimento de situacdes faticas que configuram reais vantagens para o

infante, como, por exemplo, o reconhecimento de filiagdo socioafetiva.

4.1.5. Reconhecimento de Filiagcdo Socioafetiva

Entende-se por filiagdo socioafetiva aquela que decorre de lacos de afeto,
independente de vinculos consanguineos. O ordenamento juridico brasileiro prioriza
o afeto entre as pessoas como caracteristica para a constituicao familiar.

Sobre a filiacdo socioafetiva, Lia Palacio (2017, p.213) aduz que as
familias, no decorrer do tempo, se modificaram, passando do sistema patriarcal e
hierarquizado para um sistema onde todos os seus membros tem 0 mesmo grau de
importancia, sendo o afeto o ndcleo da instituicdo familiar. Com a promulgacéo da
Constituicdo de 1988 foi proibido qualquer tipo de discriminacdo no ambito das
familias, priorizando a sociafetividade em detrimento do vinculo biolégico.

Foi o principio da afetividade que autorizou e deu sustentacdo para a
criacdo e a construcao da teoria da parentalidade socioafetiva, que fez compreender
e considerar a familia para muito além dos lacos juridicos e de consanguinidade
(PEREIRA, 2017, p.221).

Com relacéo ao conceito de filiacdo, Paulo Lébo (2017, p. 211) dispbe que
“filiacdo é a relacado de parentesco que se estabelece entre duas pessoas, uma das
guais é titular de autoridade parental e a outra a esta se vincula pela origem biol6gica
ou socioafetiva”.

O supracitado autor, também, aduz que todos os filhos séo iguais,
independentemente de suas origens, se bioldgica ou socioafetiva. Aponta que 0s

critérios para a afericdo da socioafetividade sé@o: a convivéncia familiar e consolidacéo
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do estado de filiagdo. Segundo ele, tempo e aparéncia sdo aspectos fundamentais,
gue devem ser analisados caso a caso, ja que a lei ndo dispde sobre o tempo para a
caracterizacdo do vinculo socioafetivo. Reconhecida juridicamente a filiacdo
socioafetiva, a mesma ndo poderd ser desconsiderada com o arrependimento ou
afastamento posteriores. Por outro lado, a filiagdo socioafetiva para produzir efeitos
juridicos devera existir no plano dos fatos (LOBO, 2017, p.213).

Sobre a filiagdo socioafetiva preleciona Dilvanir José da Costa, (2008, p.
83):

Afiliacdo passou por trés fases ou etapas: filiagdo juridica, legal ou presumida
do Codigo Civil de 1916; filiacdo bioldgoca, cientifica ou instrumental
decorrente da evolucdo tecnologica; e filiacAdo socioafetiva, cultural e
finalistica moderna. Esta Ultima é que abriga a verdade real ou psico-socio-
afetiva. Filiagdo sem cultivo, convivéncia e assisténcia, sem afeto e amor é
como casamento formal ou registral sem unido estavel. A afetividade é tao
substancial a filiagdo que a adogao ou filiagéo civil tem nela seu fundamento,
suporte e objetivo.

A aceitacao da filiacdo socioafetiva decorreu da transformacéo gradual no
ambito das relacGes familiares no decorrer do tempo. A ampliagdo dos modos de
convivéncia familiar e a retirada do foco da familia como instituicdo gerada pelo
matrimonio, constituiram as bases do conceito atual.

De acordo com Luis Rocha, (2006, p.35), no Brasil do século XIX, a
modificacdo da organizacao da familia brasileira foi influenciada por varios fatores. A
passagem da familia extensa para o modelo conjugal foi influenciado pela
urbanizacéo, a industrializacdo, a abolicdo da escravidao e a imigracéo, privilegiando,

assim, as funcdes socioafetivas.

A ideia de familia sofreu indmeras transformacdes no decorrer dos Ultimos
anos, tendo em vista as mudangas ocorridas na sociedade. A familia
hierarquizada, patriarcal, fundada exclusivamente no matrimdnio, a partir do
qual advinham os filhos, deu lugar as familias formadas por apenas um dos
pais e seus filhos; por pai e mée nao casados e seus filhos; por avés e netos,
tios e sobrinhos; casais que criam criangas abandonadas ou doadas, sem
passar por um processo de adocdo; etc. A diversidade das estruturas
familiares cresceu sobremaneira, mantendo, no entanto, um ponto em
comum, qual seja: o amor, o respeito e amparo mutuos. [...]

A filiagdo socioafetiva €, dessa forma, aquela que resulta da convivéncia, do
amor, da solidariedade e do sentimento que une pais e filhos. Esta acima das
presuncoes legais e dos critérios biolégicos. E um vinculo que néo se desfaz,
uma realidade presente e que ndo pode, de maneira alguma, ser ignorada
pelo Direito. Ainda, quando o critério socioafetivo for colocado em uma
balanca, em contraposi¢c@o aos critérios juridico ou bioldgico, deve ele ser
cautelosamente analisado, levando-se em consideracdo que tanto a
paternidade presumida quanto a bioldgica jamais poder&o substituir lagcos de
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afeto construidos ao longo de anos entre aqueles que se consideram pais e
filhos (CANEZIN; EIDT, 2012, p.13).

Dilvanir Costa (2008, p.91-92) estabelece trés requisitos para se considerar
a paternidade socioafetiva: “0o nome, o trato e a fama”. Segundo o autor, a pessoa que
usa o0 nome daquele que considera como pai por muito tempo ja registra sua
identidade com a familia. O tratamento entre pessoas que se consideram pais e filhos
entre si, trocando afeto, assisténcia, convivéncia prolongada e exclusiva, com
transmissao de valores, externaliza a realidade dessa paternidade. J4 a fama se
entende pela aparéncia e notoriedade dessa relagéo diante dos familiares, amigos,
vizinhos e comunidade.

De acordo com Christisno Cassettari:

[...] guando a familia passa a realizar e concretizar a afetividade humana, ela
desloca as funcBes econbmica, politica e religiosa para a afetiva, para
determinar a repersonalizacdo das relagcbes civis, que valoriza mais o0
interesse humano do que as rela¢des patrimoniais, em que a pessoa humana
esta no centro do Direito, no lugar do patrimdnio.

Sao esses 0s argumentos que embasam 0 nosso pensamento de que as
relacbes consanguineas sdo menos importantes na sociedade do que as que
possuem origem na afetividade e na convivéncia familiar, que embasaréo a
constituicdo do estado de filiacdo, pela posse do estado de filho.

E por isso que a familia moderna é sempre socioafetiva, ja que é um grupo
social unido pela convivéncia afetiva, e que transformou o afeto numa
categoria juridica, por ser um fato gerador de efeitos juridicos (2014, p.28).

O referido autor entende, ainda, que outro elemento indispensavel para se
verificar o vinculo socioafetivo é o tempo de convivéncia. Segundo ele € com a
convivéncia que nasce o carinho, o afeto e a cumplicidade nas rela¢cées humanas, o
gue acarreta na necessidade de se ter prova de que o afeto existe juntamente com
um tempo de convivéncia (CASSETTARI, 2014, p.31).

O entendimento pela possibilidade de reconhecimento de filiacdo
socioafetiva € pacifica na doutrina e jurisprudéncia patria, de sorte que o maior
obstaculo trazido pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, no citado caso,
foi a possibilidade de ndo aplicacdo da norma prevista no art. 42, 81° do ECA.

A Constituicdo Federal de 1988 revelou principios constitucionais , como 0s
da igualdade e da proibicéo de discriminacdo entre a filiacdo, da supremacia
dos interesses dos filhos, da cidadania e da dignidade da pessoa humana, os
dois Ultimos hasteados a fundamento da Republica Federativa do Brasil e do
Estado Democrético de Direitos, que afiancam a igualdade entre as filiag6es
biolégica e socioafetiva, ndo importando se da reproducao humana natural

(sexual, corporal) ou medicamente assistida (assexual, extracorporal,
laboratorial, artificial, cientifica) (WELTER, 2004, p. 60, 61).
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Sobre o caso, assim dispde o0 Acordédo do Superior Tribunal de Justica:

Cinge-se o presente recurso na particularissima situacdo de fato acerca da
possibilidade dos requerentes adotarem crianca que ja exercem desde o
nascimento dela a paternidade socioafetiva.

Explicam que s@o avés do menor apenas no papel, pois adotaram a mae do
infante, quando esta contava apenas com 8 (oito) anos de idade, estando ela,
a época, gravida em razao de abuso sexual sofrido.

O menor foi registrado apenas em nome da mée, com informacdes
desatualizadas, pois sua genitora, apos o registro do filho, alterou seu préprio
nome, questdo ndo retificada no assento da crianga.

Concretizada pelos requerentes a adogdo da mae menor, o infante passou,
desde o seu nascimento, a ser cuidado por eles em todos 0s aspectos como
se filho fosse, inclusive, em razao de a mée do menor, a época do parto,
contar, repita-se, 9 (nove) anos de idade, portanto, sem a menor condi¢éo de
assumir um filho, seja em que esfera fosse, psicoldgica, sociologica,
econdmica etc.

Vé-se, pois, que se cuida de regularizacao de filiagdo socioafetiva, ainda que
0 recorrente pretenda alegar ser mero caso de adocdo de descendente por
ascendente (BRASIL, 2014, p.8-9).

No julgado foi passada a ideia de que a nova filiacdo se revelava positiva,
no sentido de que se coadunava com a realidade fatica, agregando maior conforto
tanto para a made como para o filho, ambos com diferenca de idade de nove anos, que
nao possuiam condi¢des psiquicas para assumirem o papel de méae e filho entre si.

Ainda sobre o voto do Relator Ministro Moura Ribeiro no caso ja citado, se
retira importante afirmacéao:

E necessario buscar subsidios em diversas areas, levando-se em conta
aspectos individuais de cada caso. E preciso ter em mente que o Estado
devera cada vez estar mais atento a dignidade da pessoa humana. [...]. Os
antecedentes sobre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana se fizeram

importantes porque o legislador, ao editar o art. 42, § 1°, do ECA de forma
generalizada, dele se afastou.

Identifica-se, com esse fundamento trazido pelo STJ, a atuacdo do Estado
em prol da supressédo da situacdo desconfortavel em que se encontrava, no caso
concreto, principalmente, o neto que se pretendia adotar. Nesse sentido atuou o
tribunal em conformidade ao artigo 18 do ECA que disciplina: “é dever de todos
(Estado e sociedade) velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou
constrangedor”.

Ademais, explicitou o Superior Tribunal de Justica a observancia pelo

Tribunal de Justica de Santa Catarina da Teoria Neoconstitucionalista do Direito, que
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prioriza a necessidade de contabilizacdo do direito com a realidade fatica, o que
culmina no entendimento pela formalizacdo da filiagéo socioafetiva:
Defendeu a aplicagdo da Teoria Neoconstitucionalista do Direito, a qual
pugna que o Direito necessita ser compreendido como uma ferramenta de
promocao da dignidade humana e integragdo social, devendo amoldar-se a
realidade na qual estéa inserido.
Por fim concluiu que, evidenciada a existéncia de relacdo parental afetiva

entre as partes, ndo pode o Estado ignorar a realidade do adolescente
(BRASIL, 2014, p.9-10).

Sobre o Neoconstitucionalismo aduz Felipe Asensi e Daniel de Paula:

A constituicdo ndo é banalmente um nivel a mais na pirdmide normativa. Essa
€ pensada como um conjunto plural de valores através dos quais se
desenvolve o controle da legislacdo. O seu conteudo literal perde forca
vinculante para o interprete a favor de uma aproximacdo moral. [...] A
oposicao entre jurisdicdo e legislacdo se traduz no processo de judicializacédo
de cada questédo politica: ndo ha espaco livre a vontade do legislador. Com
uma constituicdo dirigida ao legislador que ndo serve mais do que traduzir em
normas os principios superiores, e o poder judiciario pode substitui-lo sem
qgualquer usurpacgdo de poder, ja que se trata de uma mera aplicagédo. A
democracia se exprime, ou melhor, sublima-se através da aplicacdo dos
valores enunciados no texto fundamental (2014, p.611).

Desse modo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente deve ser interpretado
a luz dos principios que regem os direitos das criancas e dos adolescentes em ambito
nacional e internacional, para que haja justica na aplicacao das normas que decorrem
do mesmo diante do caso concreto apresentado.

Por fim, entendeu o STJ ser “inquestionavel a possibilidade da mitigacao
do art. 42, 81°, do ECA, tal como feito pelo acordéo local, levando-se em conta o
disposto no art.6° do mesmo Estatuto diante da realidade da familia aqui trazida”.
Entendeu que os avos buscam apenas a adequacao legal da realidade vivida ha mais
de 16 anos, e, consequentemente, o reconhecimento da filiacdo socioafetiva

A questdo do abuso sexual, nesse sentido deve ser vislumbrada
conjuntamente com o trabalho axioldgico realizado, para que haja proporcionalidade
na atuacado do Judiciario quando a protecao desses direitos e para que os legisladores

ao instituirem novas leis as facam com esse pensamento.
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4.2 A PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE VITIMA DE ABUSO
SEXUAL COMO JUSTIFICATIVA PARA A FLEXIBILIZACAO DA REGRA
IMPEDITIVA DA ADOCAO POR AVOS

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde de principios que devem
ser observados quando da aplicacdo de suas normas ao caso concreto. Nesse
diapasdo, percebe-se que a existéncia de determinadas circunstancias faticas é
fundamental para a utilizacdo ou ndo de alguns institutos.

Segundo Murillo Digiacomo (2015, p.30), a concepcao do que seria
proteger criancas e adolescentes esta saturado de conceitos ultrapassados, pois nao
se associam com as normas e principios atrelados aos direitos direcionados a esses
individuos.

Analisando uma abordagem especifica sobre a regra impeditiva de adoc¢ao
por ascendentes, observa-se que no Judiciario, como demonstrado, é possivel
identificar o entendimento pela flexibilizacdo. No caso abordado, a regra impeditiva
presente no artigo 42 do ECA foi afastada pela caracterizacdo da filiagdo socioafetiva.

Nesse diapaséo, Enio Vieira Junior (2012, p.88) aduz que € de fundamental
importancia a atuacao do profissional do direito no ambito do direito da crianca e do
adolescente, devendo o mesmo se guiar sempre pelo interesse dos destinatarios
desses direitos, e ndo se utilizar da reserva das normas do Estatuto, sem a devida
analise das mesmas de acordo com o0 caso concreto, impedindo, assim, a justa
concretizacdo de garantias, como, por exemplo, o pleno exercicio do direito a
convivéncia familiar e comunitéaria.

Ocorre que nao é a simples filiagdo sociofetiva entre avés e netos que tem
o condao de afastar a incidéncia da norma prevista no artigo 42, 81° da Lei 8.069/90,
pois se assim fosse a norma nao teria razdo de ser, haja vista o grande contingente
de criancas e adolescentes que sdo criados por seus avés no Brasil, muitas vezes
conjuntamente com seus pais, devido a dificuldades financeiras ou falta de tempo (as
vezes o tipo de trabalho que exercem para sustentar seus filhos limita a atencéo que
gostariam de dispender aos mesmos), mas nao impedindo o exercicio da funcéo de
pai e mde ou o reconhecimento afetivo pelo menor desse vinculo.

Dessa forma, outras caracteristicas, além da socioafetividade, precisam
estar presentes, fazendo com que seja apreensivel que com a aplicacdo da regra

haveré o afastamento dos fins desejados quando da criacdo do Estatuto, e ainda de
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todo o sistema juridico de protecdo as criancas e adolescente. E indispensavel a
analise do melhor interesse da crianca e do adolescente, da protecdo integral e da
dignidade da pessoa humana.

Do julgamento do recurso especial, ilustrado no manifesto estudo, o
Ministro Relator Moura Ribeiro discorreu sobre o dever do magistrado quando da

aplicacdo das normas do ECA:

Assim, o magistrado devera cada vez mais estar atento a dignidade da
pessoa humana para poder dar a adequada compreenséo do alcance e do
real sentido das normas contidas no ECA.

No caso concreto, € com base em tal preceito, aliado a outros pontos, que
devera ser entregue a prestacao jurisdicional (BRASIL, 2014, p.23).

Para Enio Gentil Vieira Junior (2012, p.71-72) a previsdo do artigo 43 do
ECA deveria ser a Unica regra existente sobre o instituto da adoc¢ao, as outras normas,
numa interpretagdo progressista, deveriam ser caracterizadas como acessorias,
passiveis de relativizac&do diante do caso concreto quando conflitarem com o principio
do melhor interesse. Dispde o artigo 43 do Estatuto: “a adogéo sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”.

Ainda sobre as reais vantagens que a adocdo deve apresentar para a
crianca ou o adolescente dispde Roberto Elias (2009, p.41): “motivos legitimos s&o
aqueles que tém como objetivo o perfeito entrosamento entre adotado e adotante,
imitando, em tudo, o que ocorre entre pais e filhos de sangue”.

Assim, surge 0 questionamento sobre o afastamento da norma em
guestado, quando, além do vinculo filiacdo socioafetiva entre os avos e o neto, a mae
do menor o concebeu quando era apenas uma crianca em funcédo de abuso sexual
sofrido pela mesma.

Sobre as circunstancias que podem ensejar a nao aplicacdo da regra do
artigo 42, 81°, aduz Salvador Geremias Junior, (2013, p.72):

Ademais, apresentam-se algumas particularidades que justificam a
concessdo de adocdo para os avés, quais sejam a pratica de violéncias
fisicas, sexuais e psicoldgicas, abandonos morais e intelectuais e até, por
conta desses ou outros casos, 0 estabelecimento de uma socioafetividade

consolidada, onde a filiacdo biologica ndo seria suficiente para refletir a
realidade afetiva fatica firmada entre avés e netos.

A tendéncia dos tribunais e aplicadores do direito, em sua maioria, € focar
na crianca que foi concebida nessas circunstancias. Entretanto, é imperioso que se

dé a devida atencdo ndo s6 para o filho ou filha, mas também, pode-se dizer que
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principalmente, para a outra crian¢a ou a adolescente, a que a concebeu quando ainda
nao possuia condi¢des psicologicas para tanto, devido a sua condi¢do de ser humano,
ainda em desenvolvimento, em processo de descobertas.

No acérdao proferido no julgamento pelo STJ do recurso especial
1.448.969/SC, por exemplo, verificou-se que toda a motivacado do voto do Ministro
Relator Moura Ribeiro girou em torno da protecdo apenas do menor, fruto de um ato
de abuso sexual sofrido por sua méde enquanto era apenas uma crianca. O abuso
sexual sofrido pela mae biologica foi citado, mas apenas para intensificar o quanto a
manutencao daquela filiagdo era danosa para o adotando.

Em um processo de adoc¢ao nestes termos: quando os avés querem adotar
0 seu neto ou neta, pois se relacionaram e cumpriram todas as obrigagbes como
verdadeiros pais, ja que sua filha, por ser e ter sofrido abuso sexual na infancia, nao
tinha condicdes para tanto, deve-se levar em consideracdo a protecdo da crianga ou
adolescente vitima de abuso sexual.

Luis Fernando Rocha descreve a gravidade da violéncia sexual na vida da

vitima da seguinte forma:

A violéncia sexual é a forma de violéncia que pode desencadear um tipo de
indignacdo que poucos, ou raros tipos de violéncia conseguem provocar. A
subjugacédo da vitima ao agressor lhe incute um sentimento que ultrapassa,
de forma incomensuravel, qualquer outro tipo de agressdo ao ser humano
(2006, p.46).

Sobre o trauma causado por situacdes de abuso sexual, expde sua

experiéncia a psicéloga Anna C Salter:

Eu ficara sabendo, no tempo em que tratara essa criangca, que ele sentia
vergonha e culpa em relagdo ao abuso da irmd, que tinha pavor dos
agressores e que se dissociava para se afastar de toda a confusdo. Mas o
gue eu ndo sabia era que toda a sua visdo de mundo havia mudado. Ele havia
parado de esperar coisas boas do mundo e sentia, como disse, que ndo havia
tal coisa como boa sorte, apenas ma. Longe de se sentir seguro e
invulneravel, ele ndo esperava viver até a maioridade. [...] O trauma grave
desenvolve uma visdo de mundo bem diferente, pela qual 0 mundo nado é
mais cheio de significado, pela qual uma divindade benevolente ndo paira
sobre ele, pela qual individuos séo indefesos e pela qual a seguranca € uma
coisa fragil e passada. O mundo parece aleatério na melhor das hipoteses,
malevolente na pior (2009, p.163-164).

Desse modo, ndo ha davidas quanto as consequéncias devastadoras que
0 abuso sexual traz para a vida das meninas, criancas e adolescentes, ainda mais

quando sucedido por uma gravidez.
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Outrossim, a matéria trabalhada é envolvida por diversos questionamentos,
dos quais ndo se pode deixar de abordar: Qual € o alcance dessa protecédo? Ela se
estende quando a méae bioldgica deixa o periodo da adolescéncia e passa para a fase
adulta? Como analisa-se a situagcdo fatica em caso de divergéncia entre a mae
biolégica do adotando e seus avés, ou entre 0s proprios avos, na condicdo de
cOnjuges ou companheiros?

No ambito das acdes judiciais de adogao percebe-se que existem casos
nos quais, apesar de ter engravidado quando crianca ou adolescente, a méae biologica
do adotando, na época do inicio do processo judicial ou durante seu andamento, ja se
encontra em idade adulta.

Esse fato expde a complexidade do sistema de protecdo dos direitos da
crianca e do adolescente, que se mostra, nesse sentido, vinculado a necessidade de
adequada interpretacdo de suas normas.

De fato, pode o jurisdicionado retroagir a época do fato, mesmo quando a
pessoa que foi viimada ndo mais implementa as caracteristicas inerentes a uma
crianca ou adolescente?

Da anélise do discurso, é possivel concluir que a mesma esta, na verdade,
atrelada a uma questao de vitimologia, haja vista que a condi¢cédo de vitima se instalou
no momento em que a mae biolégica, quando ainda crianca ou adolescente, sofreu o
ato atentatorio a sua dignidade sexual.

Segundo, Jorge Serretti (2011, p.150), a vitimologia é o estudo do vitima
momento da ocorréncia do ato delituoso, tendo como objetivo evidenciar a importancia
da vitima como pessoa Unica, que deve ter sua conduta e suas necessidades
evidenciadas, visando, nesse sentido, a reducdo dos danos sofridos por ela.

Dessa forma, como o estudo vitimoloégico € realizado de acordo com o
momento da ocorréncia do fato, ndo ha porque o jurisdicionado se abster de analisar
0 presente caso com base nos principios protetivos direcionados a populacao infanto-
juvenil, pois € nela que estava inserida a mae biolégica no momento do abuso sexual,
vindo em decorréncia deste ato de violéncia, a sofrer todas as consequéncias ja
expostas no trabalho.

Entretanto, ndo se pode ignorar o fato de que nem sempre o abuso sexual,
‘nos termos retratados, vai determinar a rejeicdo da mae biolégica com relacéo ao seu
filho, nascido do ato delituoso. Vislumbra-se a possibilidade de uma mée que nao

deseja perder o vinculo parental de filiagdo com seu filho, pois caso concorde com a
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adocéo dele pelos avos, e seja concedida a ado¢do aos avos ndo sera mais mae, mas
sim irma de seu filho bioldgico.

A gravidez ocasionada por abuso sexual de crianca ou adolescente é uma
realidade presente no Brasil. Desse modo, ndo ha como ignorar os efeitos parentais
e afetivos da introdugdo de um novo membro familiar, que teve sua existéncia
determinada por ato de violéncia.

Em alguns casos a idade da méae ir4 determinar se o vinculo entre ela e o
filho biolégico sera de fato de filiacdo, ja que, a depender da diferenca de idade entre
0S mesmos, nao se vislumbrara condi¢des para exercicio da maternidade, o que ndo
significa que essa realidade tendera a se perdurar durante toda a vida.

Nesse sentido, deve-se atentar para a possibilidade da mae biologica do
adotando ndo querer que seja concedida essa modalidade de adoc¢ao, seja porque
nao tem interesse em deixar de ser juridicamente mae, seja porque nao quer
compartilhar a filiacdo com seus pais.

Importa salientar, portanto, que o contexto ao qual a questao se refere esta
restritamente ligado aos casos em que a mae bioldgica é filha daqueles que tém a
pretenséo de adotar.

Segundo Valtér Ishida (2015, p.127), uma das formalidades do
procedimento da adocdo € a indisponibilidade que o0s genitores biolégicos ou
responsaveis (o tutor ou curador), consintam com a adocao. O consentimento devera
ser formal, feito em audiéncia judicial com a participacdo do Ministério Publico.

Dispbe o artigo 45 do ECA que a adoc¢ao depende do consentimento dos
pais ou do representante legal do adotando. Entretanto, o mesmo dispositivo preceitua
gue esse consentimento sera dispensado caso 0s pais da crianca ou do adolescente
sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar. Por outro lado,
caso o0 adotando seja maior de 12 anos, 0 seu consentimento também sera
necessario.

Céssio Honorato e Gilciane Lentch (2007, p.51), versa que o consentimento
dos pais bioldgicos ou representantes legais do adotando € necessario para que a
adocao seja possivel. Entretanto, caso ndo concordem, ainda assim é possivel que
ocorra a adoc¢ao, sendo para isso necessario que 0s genitores sejam primeiramente
destituidos do poder familiar. Ao se verificar que da manutencédo do vinculo de filiacdo
com 0s genitores a crianca ou adolescente estd exposta a situacdo de risco, 0

Ministério Publico podera propor pedido de destituicdo do poder familiar.
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Desse modo, caso a mae bioldgica se manifeste em desfavor da adogéo
do filho por seus pais, ao se verificar que a maternidade juridica adquirida pela mesma
exerce prejuizos ao menor, ela pode ser destituida do poder familiar, e o seu
consentimento ndo serd mais necessario.

Ainda com base nas informacdes trazidas pela lei, é possivel retirar o
guestionamento sobre a anuéncia para a ado¢do caso 0 menor sO tenha mae
conhecida e esta seja crianca ou adolescente.

Sobre a necessidade de conhecimento do interesse dos menores de 18
anos completos, aduz a Lei 8.069/90, no seu artigo 142, que os menores de dezesseis
anos deverao ser representados e 0os maiores de dezesseis e menores de vinte e um
anos assistidos por seus pais, tutores ou curadores. Ademais a autoridade judiciaria
devera indicar curador especial a crianca ou adolescente, todas as vezes que 0sS
interesses desses chocarem com o0s de seus pais ou responsavel, ou quando nao
possuir assisténcia legal.

Trazendo a norma para o ambito do consentimento da méae biolégica do
adotante, compreende-se que 0 seu consentimento devera ser dado nesses termos.
Além da necessidade de representacdo ou assisténcia para tanto, € factivel a
possibilidade de divergéncia quanto a concessao da adocédo pelos avis do adotando
e sua mae, de acordo com a situacao fatica retratada.

A problematica € que, partindo da premissa hipotética de que os avos
podem adotar seus netos, normalmente quem representa ou assiste a mae bioldgica,
nesses casos, sdo 0s proprios adotantes. Fato este que culminaria no vicio desse
consentimento, ja que guiado pelos interesses dos préprios adotantes.

Contudo, a matéria abordada abrange outras problematicas quanto a
divergéncias ente os envolvidos no processo de adocao e entre aqueles que podem
ser afetados pelo novo vinculo parental gerado. Por conta desses reflexos importa
tratar também da possivel divergéncia entre os avés do adotando quando o vinculo
socioafetivo de filiagdo existe com relacdo a apenas um deles e o neto do casal.

No Brasil sdo recorrentes casos de filiacdo socioafetiva entre avos e netos.
Ocorre que nem sempre ambos os ascendentes de segundo grau possuem esse
vinculo com seus netos, ou se possuem ndo tém interesse na adocdo, o que traz
davidas quanto a possibilidade de ado¢do quando um dos cénjuges e avos da crianca

ou do adolescente diverge do seu par.
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Desse modo, para analisar a possibilidade da ado¢&o por um dos avds em
detrimento do outro, é fundamental a analise da possibilidade da concessdo da
adocao sem o consentimento de um dos conjuges ou companheiros.

Sobre o tema, o STJ no julgamento do Recurso Especial n° 1.421.409/DF,
entendeu que a adoc¢ao nao pode ser concedida a um dos conjuges, na constancia do
casamento, sem o consentimento do outro, pois o Judiciario ndo pode impor a parte
discordante a aceitacdo “em sua casa”, de alguém sem vinculos bioldgicos.

O Cdadigo Civil de 2002 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente nada
dispbe sobre a necessidade do consentimento do conjuge para que seja deferida a
adocédo. O ordenamento juridico apenas explicita, sobre a possibilidade da adocao por
um dos conjuges, quando o respectivo parceiro ja é pai ou mae biolégico da crianca
ou do adolescente, no que a doutrina denomina de “adogéao unilateral”.

Ao tratar da adocao unilateral, dispée Galdino Bordallo (2011, p.322), que
a situacao que caracteriza esse tipo de ado¢ao é muito comum, sendo o adotante, na
maioria das vezes, 0 Unico pai ou mae que o adotando conheceu na vida.

Voltando para a situacdo onde o adotante ndo possui filiacao biolégica com
nenhum dos conjuges, e somente um deles deseja a adoc¢éo, tambéem é passivel de
interpretacéo o artigo 165, I, do ECA, que dispde ser requisito para a concessao do
pedido de colocacéo da crianga ou do adolescente em familia substituta, a expressa
anuéncia de eventual conjuge.

Hora, se para a colocagao em familia substituta é indispensavel a “outorga
uxoria”, ainda mais dificil seria a dispensabilidade dessa anuéncia para a adogao, que
tem carater definitivo e irrevogavel.

Ao avaliar a fato na esfera da divergéncia entre os avés, conclui-se que o
nao consentimento de um dos conjuges ou companheiros obstaria a concessao para
a parte que a anseia, mas nao pelos mesmos motivos expostos pelo STJ no citado
texto de acordao, j& que aqui o adotante ja esta inserido no seio familiar, possuindo
relacdo de parentesco préxima com o conjuge contrario a adoc¢ao retratada.

O maior problema previsto esta na confusdo patrimonial gerada, pois o
adotando seria filho de um dos cbnjuges e neto do outro. Entretanto, o presente
trabalho ndo tem o intuito de destrinchar os efeitos patrimoniais aos quais esta
situacdo estaria exposta, mas sim as possiveis questdes atreladas a concessao da

adocéo por avos nos termos ja explicitados.
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A propdsito, vale relembrar a importancia da forma de interpretacdo das
normas presentes no ECA, pois diante das questbes apresentadas o hermeneuta
devera utilizar aquela que mais se adeque aos fins buscados pelo Estatuto,
priorizando o favorecimento da crianga ou do adolescente no caso concreto ao qual
se insere.

Nesse sentido, ndo ha como obstar a exposicdo de uma técnica de
ponderag&o normativa, atualmente discutida no ambito do direito civil, denominada de
“teoria da derrotabilidade”.

A teoria da derrotabilidade versa sobre a possibilidade de uma norma ser
afastada ou ter sua aplicacdo negada, toda vez que um caso relevante se apresente,
ainda que a norma seja totalmente valida e aplicavel.

De acordo com Dirley da Cunha Jr. (2015), o conceito de derrotabilidade
(defeasibility) foi criado em 1948 pelo autor inglés Hebert Hart, sustentado em seu
artigo The Ascription of Responsability and Rights.

Hart percebeu que diante da impossibilidade das normas preverem todas
as situacOes faticas possiveis, ainda que presentes seus requisitos, elas contém, de
forma implicita, uma clausula de excecéo, de modo a ensejar, frente ao caso concreto,
superacao da norma.

Cristiano de Farias (2014, p.29), denomina essas situacdes faticas de
‘casos extremos”. S&o eles casos raros dificilmente encontrados na pratica e de
complexa solucéo juridica e social. Salienta, ainda, que os mesmos ndo se confundem
com os hard cases (casos dificeis) trabalhados pela doutrina, exigindo um esforgo
intelectual ainda maior.

O referido autor traz a aplicacdo da derrotabilidade para o ambito da
adocdao ao trabalhar a possibilidade de afastamento da aplicacdo do artigo 39, 81° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, indicando caso solucionado pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, que deferiu pedido de cancelamento de adocéo,
com o intuito de impedir relacdo incestuosa entre o adotado e sua irma, e o
cancelamento do casamento ja realizado entre os mesmos (DE FARIAS, 2014, p.42-
43).

Nesses termos, aduz o supracitado doutrinador:

Cuida-se, a mais nao poder, de uso da derrotabilidade das normas-regras,
superando-se, episédica e causuisticamente, a regra geral do sistema (que
continuara sendo — e ndo pode ser diferente — a irrevogabilidade da adogéo).
Apenas excepcionou-se a regra em um caso justificavel (extreme case) para
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0 amplo respeito aos principios fundamentais do ordenamento, em especial
a dignidade humana (DE FARIAS, 2014, p. 43).

Como pode-se depreender, o presente tema trabalhado se coaduna com o
conceito abordado de “caso extremo”, devido ao seu alto grau de complexidade, e
imprevisibilidade tanto do legislador quanto do jurisdicionado a respeito de sua
ocorréncia.

Dessa forma, a teoria da derrotabilidade se torna mais um fundamento
possivel para que se admita a flexibilizacdo da regra impeditiva da adoc¢ao por avos,
guando da existéncia da realidade ja retratada.

Apreende-se, assim, que essa possibilidade ndo pode ser analisada de
forma estanque, vide a importancia da interpretacdo de todo o sistema protetivo dos
direitos da crianca e do adolescente de acordo com cada caso concreto, tendo como
base o os principios do melhor interesse e da protecao integral para toda a populagéao

infanto-juvenil envolvida.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, a adogéo foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro,
objetivando a realizacdo pessoal daqueles individuos que néo tinham condicbes de
ter filhos biol6gicos. Sendo assim, o foco do instituto era o adotante e ndo o adotando.

Com o passar do tempo, e das iniciativas dos organismos internacionais no
sentido de proferir maiores garantias as criancas e aos adolescentes, além da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que ampliou o campo da protecéo
constitucional no ambito social, da familia, e das minorias, o Poder Legislativo
brasileiro sentiu a necessidade de dar maior atencao as criancas e aos adolescentes,
editando, assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que alterou o centro das
preocupacdes relativas a adocao, lugar, a partir de entdo, ocupado pela populacao
infanto-juvenil.

Nesse sentido, a inclusdo do principio do melhor interesse e da protecao
integral, foi fundamental para que se estabelecesse uma base orientadora da
aplicacdo das normas dirigidas as criancas e adolescentes, evidenciando a
necessidade da efetiva garantia dos direitos desses sujeitos, diante das situacdes
faticas que os envolvem.

Assim, preocupado em afastar os efeitos prejudiciais a dignidade das
criancas e dos adolescentes, o legislador instituiu regras no Estatuto que delimitam a
legitimidade adotiva, impedindo, pela condicdo pessoal fatica tanto do adotante
guanto do adotando, que certos individuos possam ter acesso a essa modalidade de
constituicao de vinculo filial.

Percebe-se com o0 exposto que o ECA trouxe consigo uma carga
principiolégica muito grande, orientado pelos direitos humanos e presando por uma
maior seguranca juridica.

Entre as regras impeditivas da adoc¢ao, esta a vedacdo da concessédo da
adocdao para aqueles que sao ascendentes do adotando, prevista no artigo 42, 81° do
ECA.

Entretanto, o membro do poder legislativo, ndo teve condicdes de prever
todas as possibilidades faticas que envolveriam o instituto da ado¢éo, de modo que a
supracitada vedacgdo parece ter sido instituida, principalmente, visando impedir a
confusdo patrimonial e emocional decorrentes do estabelecimento de novo vinculo

familiar.
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E nesse ponto que os temas convergem: A vontade dos avés em adotar o
neto, com o qual compartilham vinculo de filiagdo socioafetiva, dentro da circunstancia
fatica do neto ter sido gerado pela filha na infancia ou adolescéncia, em decorréncia
de abuso sexual, ndo é uma situagéo que se espera ter intuido o legislador.

Sendo assim, o reconhecimento da filiacao socioafetiva, j4 aceita em nosso
ordenamento, € de extrema importancia quando da andlise do caso em questao.
Entretanto, ndo se pode olvidar o Judiciario, da andlise de toda situacdo, devendo
atentar, quando da formacdo de seu convencimento, para o abuso sexual pretérito.

O abuso sexual, principalmente no ambito do estupro, gera graves efeitos
psicologicos e juridico para a vitima. Essas consequéncias se intensificam quando a
vitima é crianca ou adolescente, e quando o fato leva a uma gravidez, podendo
acarretar em dificuldade de convivéncia social, e em doencas como a depressao e o
transtorno de ansiedade.

Outrossim, importa observar que o ordenamento juridico brasileiro dispde
de métodos interpretativos, como a interpretacao sistematica, que amplia a forma de
se enxergar a aplicacdo da norma, partindo-se nao da analise isolada da mesma, mas
de todo o ordenamento, em busca da melhor solucdo para um caso concreto.

Vale salientar, que o tema abordado também se coaduna com o
reconhecimento de novas técnicas de aplicacdo normativa, introduzidas pela doutrina,
como a teoria da derrotabilidade.

Portanto, diante do exposto, € possivel considerar que:

O abuso sexual sofrido pela crianca ou adolescente ndo pode ser tratado
se forma superficial, como mero detalhe a ser analisado pelo jurisdicionado no ambito
da formacdo do seu convencimento sobre a possibilidade ou ndo da concessao da
adocdao para os avos de filho gerado pela mae biolégica nessas circunstancias.

O dano para a crian¢a ou adolescente, que também € mae, ja foi causado,
guanto a isso ndo ha duvidas, mas a perpetuacdo da filiacdo, nesses casos, pode
agravar o quadro psiquico da mesma, fato que néo se une com o sistema de garantias
aos direitos da crianca e do adolescente.

As regras também sdo suscetiveis de interpretacdo, de modo que sua
aplicacdo deve estar condicionada a andlise de todo o sistema que a integra, ndo
podendo também, o aplicador direito, dispensar a ponderacdo entre regras e
principios, nem a utilizagdo de novas técnicas de aplicacdo das normas para que seja

atinja a justica social.
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O principio do melhor interesse e da protecdo integral da crianca ou do
adolescente, pela sua caracterizagdo como direito fundamental, deve preponderar
frente a regra impeditiva da adocdo por avos, sempre que a concessao da adocao
trazer maiores beneficios para o individuo infanto-juvenil. Entretanto, para isso, €
necessaria a analise de cada caso concreto.

Situacbes que podem ocorrer diante de casos envolvendo o tema, como o
alcance da protecao dirigida a criancas e adolescentes, quando a pessoa passa para
a fase adulta, possivel divergéncia entre a mae biolégica e os avls, ou entre 0s
préprios avos, quando da vontade pela concessédo da adocédo, ndo obstaculizam sua
possibilidade.

A teoria da derrotabilidade € perfeitamente aplicavel em casos que visam a
protecéo da crianca ou do adolescente vitima de abuso sexual, como justificativa para
a flexibilizacéo da regra impeditiva da adoc¢ao por avés, pois a circunstancia apontada
vai além do que se espera de um “caso dificil’, sendo essa protecdo um fim social
justificavel para a superacao da regra impeditiva da ado¢&o por avos.

Conclui-se, assim, que a protecao da crianca ou do adolescente vitima de
abuso sexual pode ser utilizada como justificativa para a flexibilizacdo da regra

impeditiva da adogao por avos.
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