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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a possibilidade de aplicacdo da teoria da
superabilidade no instituto da adoc&o (mais especificamente no art. 39, paragrafo 1°,
do Estatuto da Crianga e do Adolescente), como forma de sanar as injusticas e
irregularidades que podem ocorrer quando da aplicacéo literal da regra ao caso
concreto. Para tanto, sera feito um estudo acerca da perspectiva histéria da adocao,
incluindo o seu desenvolvimento no ordenamento juridico brasileiro, com o objetivo
de encontrar o fundamento de existéncia da regra do art. 39, paragrafo 1°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que prevé o carater excepcional e irrevogavel
do instituto. Como sera visto, tal espécie normativa se aplica quando preenchida a
sua descricado hipotético-normativa, ndo contemplando excecdes, o que pode vir a
causar consequéncias gravosas em casos excepcionais e complexos trazidos ao
Judiciario por aqueles que buscam a prestacao jurisdicional. Como forma de resolver
as antinomias normativas, serd analisada a teoria da superabilidade, a sua origem,
finalidade, os requisitos para a aplicacdo e os beneficios que pode apresentar para o
Direito. Em seguida, seré feito o confronto entre a irrevogabilidade do ato de adotar
e a teoria da superabilidade para se verificar a possibilidade de superacao da regra
do art. 39, paragrafo 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, concluindo-se que
nao ha obice ao afastamento do carater irrevogavel da adocdo, uma vez que o
constituinte ndo é capaz de prever todas as combinacdes de circunstancias que
merecem regulamentacdo. Deste modo, em sede de dultimo capitulo, restara
evidenciado que, diante de um caso concreto de dificil resolucdo, € possivel
considerar a superabilidade da regra da irrevogabilidade em harmonia com
principios e valores maiores consagrados pelo ordenamento juridico.

Palavras-chave: Adocao; Crianca e Adolescente; Superabilidade; Defeasibility;
Irrevogabilidade.
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6 CONCLUSAO

REFERENCIAS



1 INTRODUCAO

O progresso das relagdes humanas impde a necessidade de frequente adequagao
das normas existentes no ordenamento juridico aos mais diversos valores
consagrados pela dinamica das sociedades. Em uma época onde as relacdes
familiares sofrem grandes mutacgdes e inovacgdes, o Direito ndo pode cristalizar-se,

devendo atender a realidade politico-cultural na qual esteja inserido.

Com o objetivo de avaliar a ado¢ao enquanto nova forma de constituicdo familiar, o
presente trabalho visa estimular a reflexdo critica acerca da regra insculpida no art.
39, paragrafo 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que estabelece o carater
excepcional e irrevogavel do instituto. Para tanto, em sede de primeiro capitulo, sera
realizado um estudo aprofundado a fim de avalid-lo em sua perspectiva historica e

procedimental no contexto do ordenamento juridico brasileiro.

Logo apds a andlise do processo judicial que precede a efetivacao do ato de adotar,
em sede de segundo capitulo, serdo analisados os efeitos decorrentes da sentenca
constitutiva que estabelece o liame paterno-materno-filial entre as partes envolvidas
no processo adotivo. Neste ponto, sera abordada a justificativa social, moral e
juridica da permanéncia do status de irrevogabilidade e excepcionalidade da medida

protetiva nos dias atuais.

Ademais, em sede de terceiro capitulo, sera analisada a teoria da superabilidade,
enguanto técnica hermenéutica para resolucdo de conflitos normativos, em sua
origem, finalidade, requisitos de aplicacdo e os beneficios que a sua utilizacdo pode

trazer ao Direito.

Por fim, em sede de quarto capitulo, seréa feito o confronto entre a irrevogabilidade
da adocéo e a teoria da superabilidade, analisando-se a viabilidade de aplicagéo da
técnica no instituto da adocdo, mais especificamente no que diz respeito ao art. 39,

paragrafo 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.



2 DO INSTITUTO DA ADOCAO: CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A adocdo é, inegavelmente, um ato de integracdo plena, por meio do qual se
oportuniza a inser¢do de um individuo no cerne do nucleo familiar. E através deste
instituto que se experimenta uma relacao filiatoria de afetividade, fundada em um
vinculo ficticio de paternidade e/ou maternidade; que se confere a alguém o estado

de filho para os efeitos de direito, sejam eles pessoais, patrimoniais ou sucessorios.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 656) entendem ser a
adogao “um ato juridico em sentido estrito”, j3 que o ato de adotar deriva de um
comportamento humano e 0s seus efeitos encontram-se previstos em lei.
Reproduzindo o conceito apresentado por Paulo LObo, os referidos autores

compreendem ser a ado¢ao um ato:

De natureza complexa, excepcional, irrevogavel e personalissimo, que firma
relagdo paterno ou materno-filial com o adotando, em perspectiva
constitucional isondmica em face da filia¢cdo bioldgica.

Dimas Messias de Carvalho (2010, p. 01), por sua vez, entende que a adogao € “um
ato juridico solene e bilateral que gera lacos de paternidade e filiacdo entre pessoas
naturalmente estranhas umas das outras”. Diferentemente do que defendem Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, ao considerar a bilateralidade do ato
Dimas parece afastar-se da nocao de submissao das partes aos parametros legais,

atribuindo um carater mais voluntarista ao feito.

Em contrapartida, segundo o posicionamento de Maria Helena Diniz (2011, p. 547),
a adocdo nao seria propriamente um ato, mas “um vinculo de parentesco civil” que

inaugura entre os envolvidos no procedimento um lacgo legal de filiagéo.

Embora a doutrina carregue conceitos distintos acerca do instituto, todos confluem
para um ponto comum: trata-se a ado¢ao de parentesco decorrente de uma ficgao
juridica estabelecida através do afeto. Este Ultimo, nos dias atuais, passou a ser o
elemento capaz de possibilitar a constituicdo de novas entidades familiares, que

encontram o seu principal fundamento na paternidade socioafetiva.

Neste interim, vale transcrever o posicionamento de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2013, p. 1054):

A filiagdo passou a ser um momento de realizacdo humana, de plenitude
existencial, seja qual for a sua origem. A filiacao, enfim, passou a ser Unica,



podendo ser estabelecida por diferentes formas. E a adogdo é um dos
variados mecanismos de determinacao filiatéria, baseada no afeto e na
dignidade, inserindo o adotando em um novo ndcleo familiar.

Segundo o entendimento dos autores supramencionados, a filiacdo, enquanto
relacdo de parentesco, desvincula-se da nocdo hodiernamente ultrapassada de
perpetuacdo da sociedade. A familia, que antes decorria exclusivamente do
matrimonio, e os filhos, vistos como forma de complementariedade do casal, ndo
mais encontram sua razdo de ser nos efeitos politico-culturais advindos de tal

relacéo.

O fato € que, com o passar dos anos, o afeto vem adquirindo um importante papel
na formacdo da estrutura da familia, se consagrando, sendo, como unidade
fundamental “inerente a todo e qualquer relacionamento conjugal ou parental”, como

bem expressa Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p. 212).

Aprofundando o art. 226, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal', em uma
perspectiva ampliativa acerca das diferentes possibilidades de constituicao familiar,
o art. 25, paragrafo Unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, expressamente
previu que também se entende por familia aquela decorrente do vinculo de afinidade
e afetividade, como se pode observar da seguinte transcricao:

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou
gualquer deles e seus descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se
estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada
por parentes préximos com 0s quais a crian¢ca ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de
2009)

A valoracdo da afetividade, conferida pela Lei 12.010/09% para Alice de Souza
Birchal, em obra organizada por Marcos Ehrhardt Junior e Leonardo Barreto Moreira
Alves (2010, p. 239), “alarga o conceito de familia, que deixa de ser o nucleo
bioldgico (paterno e materno)” e se prolonga para todas as pessoas com as quais o

menor possua identificacdo ou empatia. A afetividade advinda desses vinculos

L Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

2 A Lei 12.010/09, como informa o seu art. 1°, “dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica
prevista para garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criangas e adolescentes”, alterando
significativamente a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). Com o seu advento, a
adocdo de criancas e adolescentes passou a ser encarada como medida protetiva integralmente
disciplinada pelas normas estatutarias, pondo fim as dlvidas acerca da aplicacdo da legislacdo
civilista ao instituto. Em uma de suas inovagdes, acrescentou o paragrafo Unico ao art. 25, previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, estendendo o conceito de familia & comunidade que
estabelece vinculos de afinidade e afetividade.
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passa a ser analisada, agora, sob a perspectiva de valor juridico, j& que capaz de
produzir efeitos de filiag&o.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p 217), o parentesco socioafetivo nédo
mais pode ser ignorado, especialmente porque o principio da afetividade, desde que
consagrado constitucionalmente®, pode ser considerado “veiculo propulsor’ do
reconhecimento juridico da adocdo. O referido instituto consagra a possibilidade de
se gerir um filho sem a necessidade de transmisséo da carga genética, ou seja, de
ser criado um elo de parentesco desatado dos lagos de consanguinidade, sendo o

afeto o elemento que possibilita a certificacdo da nova relacdo parental.

Assim como néo se faz possivel encontrar um conceito exclusivo acerca do instituto
da adocéo, ndo é factivel encontrar uma Unica posicado doutrinaria que defina a sua
natureza juridica. Ha quem defenda que a adocdo tem natureza de ato juridico em
sentido estrito, ha quem sustente que tem natureza de contrato, e até de ato

complexo, como sera visto a seguir.

Conforme o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 302), “no ato
juridico em sentido estrito, o efeito da manifestacéo de vontade esta predeterminado
em lei”, estando a acdo humana fundamentada no propésito do agente. A intencéo
deste, para caracterizar o suporte fatico do ato juridico em sentido estrito, podera se
bastar no seu comportamento ou em mera declaracdo de vontade, a depender da
exigéncia legal. A adocéo, nesse sentido, mais parece depender de uma declaracao
de vontade para producdo dos efeitos determinados em lei, do que o0 mero
comportamento do adotante, visto que o ato de adotar alguém perpassa pelo
simples comportamento deste com o adotado. Para que sejam produzidos os efeitos
juridicos do instituto € necessario que a sua vontade se materialize por meio de uma

declaracdo perante o Juizado da Infancia e Juventude.

A eficacia da adogédo, enquanto ato juridico em sentido estrito, esta condicionada a
chancela judicial, e diferente ndo poderia ser, por se tratar da constituicdo de “um
vinculo ficticio de paternidade-maternidade-filiacdo entre pessoas estranhas” e
consequente rompimento do liame biolégico, segundo entendimento de Maria
Berenice Dias (2011, p. 483).

® O afeto foi elevado ao patamar de principio constitucional através da interpretacdo axiolégica do
préprio ordenamento juridico. Nado ha previsdo legal especifica acerca do principio da afetividade,
mas este vem sendo comumente utilizado pelos tribunais, sobretudo em relagcdo ao Direito de
Familia, onde muito se fala em dignidade da pessoa humana e principio do melhor interesse.
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Por outro lado, parte da doutrina costuma atribuir natureza juridica contratual ao
instituto. Belmiro Pedro Welter (2003, p. 148), consubstanciando a ideia de Eduardo
de Oliveira Leite, neste interim, conclui que a adocao, assim como pode se perfazer
com a sentenca constitutiva judicial, pode se realizar através de um contrato. Com
fundamento na imprescindibilidade de manifestacdo prévia das partes envolvidas no

procedimento entendem que a adogéo teria natureza contratual.

Ocorre que, como ressalta Caio Mario da Silva Pereira (2010, p. 412), ainda que a
“bilateralidade na adog¢ao seja considerada para muitos como um contrato”, a
presenca do consensus ndo pode atribuir ao instituto a natureza contratual se for
levada em consideracdo a figura peculiar que se tem do contrato no Direito das
Obrigacdes. A liberdade na estipulacdo das clausulas e seus efeitos, além do
conteudo econbémico, por exemplo, sdo caracteristicas inerentes a um contrato, e
gue nao se afiguram presentes na adog¢ao. Considerar que o instituto pudesse ser
diminuido a condicdo de negdcio juridico, seria 0 mesmo que retirar-lhe os
fundamentos que alicercam sua existéncia no ordenamento. E, nesse sentido, o
supramencionado autor (2010, p. 414) recorda que com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, passou a ser exigida a intervencao judicial no
procedimento da adocdo®, alterando substancialmente o carater contratualista que
lhe fora atribuido. Compartilhando deste entendimento, assevera Silvio de Salvo
Venosa (2012, p. 261) que a adocdo prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo pode mais ser avaliada como ato juridico bilateral consumado na
simples manifestacdo de vontades. Para o referido autor, a existéncia do interesse
publico afasta por completo o carater contratual anteriormente atribuido ao instituto.

Contrapondo o entendimento de que a adocao teria natureza juridica de ato em
sentido estrito ou de contrato, Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, p. 20)
sustenta que o instituto mais se configura como um ato complexo, ja que contempla
diferentes etapas juridicas: manifestacdo de vontade e prolacdo da sentenca

constitutiva. Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 1058),

* Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opressao.

§ 5° - A adocao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e
condicdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros.
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tal natureza decorre da “necessidade de manifestacdo de vontade pelo adotante e
pelo adotando, e pela imprescindibilidade de chancela estatal’.

Razdo assiste aos referidos autores e, ao que parece, o entendimento de que a
adocdo mais se aproxima da natureza de ato complexo é o que vem sendo
acomodado pela jurisprudéncia, ainda que subsistam correntes doutrinarias
defendendo carater juridico diverso. Ndo ha como negar que a adogdo consiste em
um ato formal de amor, que possui efeitos juridicos previstos em lei e exige a

participacdo estatal.

Como seré visto adiante, em razdo do longo processo de maturacdo do instituto, o
Estado tomou para si o dever de salvaguardar a dignidade da pessoa humana
protegendo a familia. E, por esse motivo, dedicou ao procedimento adotivo um
tratamento cauteloso anterior e posterior ao efetivo ato de integracdo do adotado na

nova familia.

2.1 PERSPECTIVA HISTORICA DO INSTITUTO

A evolucédo das relac6es humanas impde a necessidade de adaptacao peridédica das
normas existentes no ordenamento juridico (sejam principios ou regras) a realidade

politico-cultural de uma sociedade.

O Direito de Familia, enquanto ramo do direito regulatério da ordem familiar, ndo
pode ser pensado de maneira incomplacente diante das alteracbes da dinamica
social, sobretudo em uma época em que as relacdes familiares sofrem profundas
mutacOes e inovacdes, desafiando os antigos conceitos e solugdes trazidos pelo

ordenamento juridico.

O longo processo de desenvolvimento legislativo experimentado pela familia,
fundante da sociedade, passou por muitos momentos relevantes, especialmente no
que diz respeito a superacdo do seu conceito, lastreado na ideia de matriménio, e da

consagracéao da adogcdo como uma nova forma de constituicdo familiar.

Precedentes historicos informam a existéncia do instituto desde os primérdios, tendo

a pratica sido associada a diversos significados, dependendo do contexto social,
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cultural e temporal na qual estava inserida, como demonstra Antdnio Chaves (1966,
p. 391):

Conhecida e praticada desde a mais remota antiguidade, com finalidades
religiosas, politicas e econdmicas, a adocdo teve uma regulamentacéo
minuciosa e avancgadissima no Codigo de Hammurabi, 2.283-2.241 anos
antes de Cristo, e foi amplamente praticada na Mesopotamia, em Atenas, no
Egito. S80 numerosos os testemunhos biblicos: Efraim e Manés foram
adotados por Jac6é, Ester por Mardoqueu, Moisés por Térmulos, filha do
Farao.

Na antiguidade, a colocacdo de um individuo em uma familia substituta foi
comumente utilizada quando da impossibilidade de procriagcdo da mulher, uma vez
que a sociedade da época prezava fielmente pela perpetuacdo da religido e da
memoria de uma familia. Como bem rememorado por Galdino Augusto Coelho
Bordallo (2011, p. 250), no Livro Deuteronémio da Biblia se consagrava a ideia de
gue com o falecimento do pater familias, a vilva poderia se relacionar com 0 seu
cunhado a fim de que Ihe fosse dada a descendéncia. Os filhos advindos dessa
relacado serviriam para “perpetuar o nome da familia em Israel”’, preservando o culto

doméstico e evitando, por via transversa, a extincdo de uma comunidade familiar.

Um exemplo ainda mais claro quanto a finalidade da ado¢&do também se encontra na
Biblia, no Livro Génesis, Capitulo 16, que narra a histéria de Sarai, mulher de
Abrado. Acreditando que era estéril por um castigo divino, entregou a sua serva,
Hangar, ao seu esposo para que este pudesse engravida-la. Consta do Versiculo 16
que Sarai disse a Abréo: "J& que o Senhor me impediu de ter filhos, possua a minha

serva; talvez eu possa formar familia por meio dela”.

O fato é que o instituto foi amadurecendo com o passar do tempo e, conforme
assevera Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, p. 251), foi na Roma Antiga que o
vinculo socioafetivo teve o seu apogeu, ja que, em sua esséncia, vislumbrava “dar
filhos a quem néo podia té-los”. No mesmo sentido, Silvio de Salvo Venosa (2012, p.
259) leciona que foi no Direito Romano que a adogdo ganhou novos contornos,
sendo concebidas duas modalidades distintas acerca do instituto: a adoptio e a
adrogatio. Na primeira, a adogao se consagrava de uma forma simples, de modo
gue o adotando passava a assumir o culto doméstico do adotante na condicdo de
seu herdeiro. O vinculo estabelecido entre adotante e adotado na ocorréncia do
adoptio, gerava efeito, apenas, entre as partes daquela relacdo. A adrogatio, por sua
vez, exigia uma forma mais solene, ja que além de modalidade antiga, tinha intima

relacdo com a perpetuacdo de uma familia na sociedade. Tal modalidade gerava
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efeitos ndo sO entre as partes da nova relacdo que estava se constituindo, mas
também abrangia a familia originaria do adotado, que seria absorvida pelo
adrogante® e poderia se ver extinta pela falta do continuador do culto doméstico, ndo
fosse a participacdo do Estado no processo adotivo. Desta forma, a adrogacéo
requeria aprovacgao pelos pontifices, através de decisdo dos comicios (assembléias
populares), observadas as seguintes condi¢des: que fosse o adrogante um chefe de
familia sem herdeiro masculino, que o adrogado® ndo fosse mulher e/ou impubere
(dada a impossibilidade de participacdo destes em comicios) e que a adrogacao
ocorresse em Roma. Essa era considerada uma modalidade mais gravosa de
adocéao, levando-se em consideracao a realidade cultural da sociedade romana e a

sua preocupacao em conservar a memoria de uma familia para a posteridade.

As exigéncias da adrogacdo muito se distinguiam das condi¢cGes estabelecidas para
a adoptio. Nesta ultima, bastava tdo somente o consentimento dos chefes de familia
(genitor do adotando e adotante), ja que a ado¢do ndo modificava a situacao juridica
da familia originaria, tampouco dos componentes desta. Como observa Silvio de
Salvo Venosa (2012, p. 260), “sendo o adotado um incapaz, nao faria com que uma

familia e seu respectivo culto desaparecessem”.

A época do império de Justiniano, ainda no Direito Romano, a adoptio foi subdivida
em plena e minus plena. Quando a adocao era realizada pelos parentes da crianca,
estava-se diante da adoptio plena; por outro lado, quando realizada por estranhos,
consagrada estaria a adoptio minus plena. Embora as novas modalidades
comportassem uma diferenciacao no que diz respeito as caracteristicas do adotante,
as consequéncias juridicas eram semelhantes, pois conservava o adotado o0s
vinculos bioldgicos e sucessorios com a sua familia natural. Assevera Silvio Salvo
Venosa (2012, p. 260), entretanto, que na modalidade de adoc&o ocorrida entre
estranhos, ao se submeter a condicdo de filho adotivo, este adquiria o direito a
heranca do seu adotante.

No mesmo sentido de Galdino Augusto Coelho Bordallo e Silvo Salvo Venosa, Caio
Mario da Silva Pereira (2010, p. 407) afirma que o Direito Romano chegou a
conhecer trés tipos de adocao: aquela diretamente realizada pelos interessados;
aguela decorrente da entrega de um incapaz para adoc¢éo; e aquela decorrente do

®> No sistema da adrogacao seria o adotante.
® No sistema da adrogacéo seria 0 adotado.
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ato de vontade do testador, o que ratifica a ideia de que foi no Direito Romano que o

instituto da adogéo se expandiu de forma mais notdria e sistematica.

Ja na ldade Média, a existéncia do instituto quedou ameacada. Era possivel
observar a pratica da adocédo, porém, com menor intensidade, ja que se fortaleceu o
discurso catolico de que a familia cristd se assentaria no sacramento do matrimonio,
e gue os filhos seriam frutos desta comunh&o. Camilo de Lelis Colani Barbosa (2006,

p. 12), nesse sentido, corrobora o entendimento de que:

[...] dissolvido o Império Romano, restou a Europa, como tragco comum aos
seus diversos povos, a religido crista. Mesclaram-se, pois, regras religiosas
e profanas, comuns aos povos europeus. Surge entdo na Idade Média a
ideia de que o casamento € um “sacramento”, e como tal, outorgado por
vontade divina, sendo, portanto, um ato indissoltvel.

Nesse periodo a Igreja Catdllica passou a pregar, além do sacramento do
casamento, que a falta dos filhos (bencéo divina) ndo deveria ser compensada com
a adocao, pois a esterilidade era fruto de um castigo supremo. A familia que néo
conseguisse procriar ndo deveria buscar meios alternativos para modificar a

realidade, e sim aceitar viver de tal penalidade ou restrigao.

Estudos apontam que apenas no Direito Moderno a adogao voltou a se reerguer
diante da sociedade, especialmente em razdo da elaboracdo do Cédigo Francés, em
1804. Segundo Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, p. 251), a grande
contribuicdo para o fortalecimento do instituto pode ser atribuida a Napoledo, que
defendia a insercéo de dispositivos que disciplinassem a adocéo no Codigo Civil, ja
gue nao conseguia ter filhos. Para o referido autor, a grande influéncia do Codigo de
Napoledo possibilitou que a matéria se inserisse em diversos diplomas ocidentais,
mormente por conta da influéncia francesa sobre as legislagcdes do Ocidente, com
objetivo semelhante aquele consagrado no Direito Romano: oportunizar quem néo

podia conceber filhos biologicos.

Com o passar do tempo, 0 propoésito do instituto passou a contemplar também a
hipétese daqueles que, por um gesto de amor, desejassem integrar um novo
individuo na sua comunidade. Noutras palavras, deslocou-se a atencdo da familia
gue receberia 0 novo integrante para, agora, enfatizar o ser que seria colocado em
uma familia substituta. Segundo Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, p. 251), o

sentido atribuido a adogao passou “a significar o dar uma familia a quem nao a
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possui”, o que ratifica o carater assistencialista trazido pelo Direito Contemporaneo e

incorporado pela legislacéo patria.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.2.1 O Codigo Civil de 1916

No Brasil, o instituto da adocao foi incorporado pelo Cddigo Civil de 1916, que
passou a disciplina-lo na Parte Especial, Livro I, Titulo V, Capitulo V, do art. 368 ao
art. 379. Apesar da tutela juridica conferida pelo diploma normativo em questéo, a
adocao ainda era vista como um vinculo filiatério ilegitimo’, pois a autenticidade do
parentesco era reconhecida, apenas, quando os filhos advinham da relacdo
conjugal. Nas palavras de Gustavo Tepedino (2009, p. 206), o casamento
funcionava como um “selo distintivo, que distinguia o unico modelo legitimo de
comunidade familiar, cuja unidade formal era suficiente para a producdo de efeitos

juridicos privilegiados”.

Além de serem os adotados incluidos no rol de filhos ilegitimos, que a época
contemplava os filhos naturais, espurios e incestuosos, todos frutos da relacéo
extraconjugal, o adotante e o adotado ndo gozavam de seguranca juridica no que
diz respeito ao vinculo socioafetivo estabelecido. Este poderia ser desfeito a
qualquer tempo, se as partes assim conviessem, ou ainda, quando o menor adotado
alcancasse a maioridade, conforme estabeleciam os arts. 374 e 373,

respectivamente, do antigo Cédigo Civil:

Art. 374 Também se dissolve o vinculo da adocéo:
| - quando as duas partes convierem;

" Como bem expressa Maria Berenice Dias, “a condigdo matrimonial dos pais levava a uma cruel
divisdo entre os filhos. Era alijada de qualquer direito a prole concebida fora do casamento.
Nominados de naturais, adulterinos, incestuosos, todos eram rotulados como filhos ilegitimos, sem
direito de buscar sua identidade. Ndo podiam ser reconhecidos enquanto o pai fosse casado. S6 o
desquite ou morte permitia a demanda investigatéria de paternidade. Os filhos eram punidos pela
postura do pai que saia premiado, pois ndo assumia qualquer responsabilidade pelo fruto de sua
aventura extramatrimonial” (A mulher no Cadigo Civil - Disponivel em
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 - a _mulher_no_c%F3digo_civil.pdf — Data de acesso:
20/05/2014).
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Il - nos casos em que € admitida a deserdagéo.

Art. 373 - O adotado, quando menor, ou interdito, podera desligar-se da

adocao no ano imediato ao em que cessar a interdicao, ou a menoridade.
De acordo com a Lei 3.071/16 — instituidora do Cdédigo Civil de 1916 —, em razéo da
possibilidade de desfazimento do liame legal estabelecido entre adotante e adotado,
a adocdo néo tinha o poder de fazer cessar o vinculo biolégico do adotado com a
sua familia originaria, e, por esse motivo, também nédo fazia cessar os direitos e
deveres resultantes do parentesco natural, com excecao do patrio poder, conforme
disposto no art. 378 da antiga legislacéo civilista®. Talvez pela instabilidade juridica
do instituto o legislador ndo tenha estabelecido a isonomia de direitos para os filhos
legitimos e os filhos socioafetivos, que apesar de serem fruto de relagcédo
extraconjugal, eram inseridos nas familias, senéo, por amor, por ato de vontade das

partes.

A adocao ao tempo do Cédigo Civil de 1916, além de ter os seus efeitos restritos aos
participantes da relacdo®, estava submetida ao preenchimento de uma série de
requisitos, justificados, até entéo, pelos valores enraizados na sociedade da época.
Uma dessas condicOes era que a adocdo sO fosse realizada pelo adotante com
idade igual ou superior a trinta anos e, caso este fosse casado, s6 se efetivaria em
cinco anos do matriménio. Ao que parece, pretendeu o legislador preservar a familia
natural e a sua prole, uma vez que ndo ha razao gque sustente a exigéncia de uma
idade elevada como condicdo para adoc¢do, tampouco motivo que fundamente a

indicagdo de um prazo na hipotese dos legitimantes serem casados.

Ademais, a Lei 3.071/16 ainda previa que a adoc¢do s6 poderia ser conjunta caso 0S
adotantes fossem marido e mulher, e que devia ser respeitada a diferenca minima
de dezesseis anos de idade entre adotante e adotado. Este requisito Gltimo, por sua
vez, foi um dos Unicos que prosperou apos a constitucionalizacdo da adocéo, tendo
sido praticamente transcrito pelo art. 42, paragrafo 3°, do Estatuto da Crianca do

Adolescente.

® Art. 378. Os direitos e deveres que resultam do parentesco natural ndo se extinguem pela adoc&o,

exceto o patrio poder, que seré transferido do pai natural para o adotivo.

° Art. 376. O parentesco resultante da adocdo (art. 336) limita-se ao adotante e ao adotado, salvo

%uanto aos impedimentos matrimoniais, a cujo respeito se observara o disposto no art. 183, lll e V.
Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil.

§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.
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Sabe-se, todavia, que a regra estabelecida pelo dispositivo acima mencionado pode
sofrer flexibilizagdes em virtude do Principio da Protecdo Integral e Principio do
Melhor Interesse, aplicaveis a toda legislacdo que vise disciplinar relacbes em que
estejam presentes as criancas e adolescentes. Nos dias atuais pode-se conceber a
hipétese de uma adocdo sem a observancia desta regra, desde que verificada a
relacdo estabelecida entre os envolvidos no processo adotivo, e resguardadas as

melhores condi¢cdes de desenvolvimento do menor.

2.2.2 A Lei 4.655 de 1965

Passados quase cinquenta anos da edicdo do Cddigo Civil de 1916, com a
promulgacéo da Lei 4.655 em 02 de junho de 1965, a adocao passa a ter uma nova
conotacdo, oportunizando aos adotados uma maior integracdo com a familia
adotante através do sistema da legitimacdo adotiva. Segundo o entendimento de
Anténio Chaves (1966, p. 390), o novo diploma normativo objetivava “corrigir as
préprias asperezas de uma sorte adversa”’, conduzindo os menores a encontrar “a

redengao de um lar substituto”.

A legitimacao adotiva, em oposicéo ao sistema civilista que previa a ilegitimidade do
filho socioafetivo, apoiava-se na ideia de cessacdo do vinculo juridico do adotado
com a familia originaria, a fim de que houvesse a sua efetiva inclusdo na nova
comunidade substituta, pois como aponta Aldo de Assis Dias (1964, p. 13), “as
separacdes sucessivas do menor causam-lhe inseguranc¢a, traumas emocionais,

obstando a sua completa integragéo no lar”.

O sistema de adocao previsto na legislacao civilista, apesar da finalidade a que se
propds, passou a ndo mais satisfazer as necessidades da sociedade da época, ja
gue nao havia disciplina ou solucdo para os sucessivos problemas encontrados, tais
como: a mudanga do prenome do adotado, o direito a sucessdo hereditaria, a
permanéncia do vinculo juridico e biolégico do menor com a sua familia natural,
entre outros. Nesse sentido, como leciona Anténio Chaves (1966, p. 392), a nova
sisteméatica da adocgdo — legitimagédo adotiva - “veio resolver o problema, tdo bem
equacionado por Francisco Pereira de Bulhdes Carvalho, dos menores

abandonados, que ndo podiam ser incorporados definitivamente como filhos pela
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familia que os desejasse adotar”. A finalidade, indubitavelmente, era de que fossem

estabelecidos vinculos mais fortes entre os participantes do processo adotivo.

Ocorre que nem todos podiam se valer da legitimacéo adotiva, ja que esta, conforme
entendimento de Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, p. 253), “baseava-se na
ideia de que ndo houvesse nenhum resquicio de lembranca da familia biologica”. A
idade do adotando, nesse sentido, além de fator facilitador da incluséo, era distintivo
entre aqueles que poderiam se utilizar do novo sistema de integracdo. Talvez por
esta razdo, o art. 1° da Lei 4.655/65', que contemplava um rol de 12 artigos, ja
estabelecia que a legitimacdo adotiva, mais benéfica do que o sistema simples
civilista, s6 poderia ser aplicada aos menores de sete anos de idade, quando
abandonados, com pais desconhecidos, cujos pais fossem destituidos do patrio
poder ou, ainda, houvessem declarado por escrito que o0 menor poderia ser entregue
para adogdo. Tendo a criangca alcancado idade superior a sete anos, deveria se
valer do sistema previsto pelo Cédigo Civil de 1916, a menos que ja estivesse sob a
guarda dos legitimantes. Nas palavras de Anténio Chaves (1966, p. 392), a

legitimacéo adotiva consistia na:

Outorga judicial, de efeitos constitutivos e com as condi¢cdes de segredo,
irrevogabilidade e total desligamento da familia de sangue, obedecidos os
requisitos fixados em lei, a um menor até sete anos de idade, abandonado,
o6rfado ou desamparado, do estado de filho legitimo de um casal,
excepcionalmente de pessoa vilva, com ressalva dos impedimentos
matrimoniais e do direito de sucessao se vier a concorrer com filho legitimo
superveniente.

Todo o procedimento era feito pela via judicial, perante uma autoridade judiciaria, e a
sentenca que deferia a legitimacdo tinha efeitos constitutivos, razdo pela qual
determinava que fosse expedida nova certiddo de registro do menor onde fizesse

constar o nome dos pais adotivos como legitimos.

E neste momento, no ambito de aplicabilidade do sistema contemplado pela Lei
4.655/65, que comeca a se difundir a ideia da irrevogabilidade do ato de adotar,
consagrado, posteriormente, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,

independentemente da faixa etaria.

MArt. 10 E permitida a legitimacdo do infante exposto, cujos pais sejam desconhecidos ou hajam
declarado por escrito que pdde ser dado, bem como do menor abandonado propriamente dito até 7
(sete) anos de idade, cujos pais tenham sido destituidos do patrio poder; do érgdo da mesma idade,
ndo reclamando por qualquer parente por mais de um ano; e, ainda, do filho natural reconhecido
apenas pela mae, impossibilitado de prover a sua criagao.

§ 1° Sera também permitida a legitimacdo adotiva, em favor do menor, com mais de 7 (sete) anos,
quando a época em que completou essa idade, ja se achava sob a guarda dos legitimantes, mesmo
que estes ndo preenchessem entédo as condi¢des exigidas.
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A legitimac&o adotiva, segundo expressa disposicdo legal'?, era perpétua, imutavel,
ainda que os adotantes viessem a conceber filhos legitimos. Comparados a estes,
os legitimados adotivos eram agraciados com 0s mesmos direitos e deveres
estabelecidos em lei, salvo a plenitude do direito sucessorio. Apesar de sofrer do
desligamento com a sua familia de sangue, o filho socioafetivo ndo teria direito a
participar da sucessdo de seus adotantes no caso de vir a concorrer com filho

bioldgico superveniente a adocéo.

Nota-se que mesmo com 0O avanco do instituto e a consagracdo da filiacao
socioafetiva, a Lei 4.655/65 ainda previa distin¢cdes entre a crianca e o adolescente;
e entre estes e os filhos legitimos dos adotantes. Mesmo que o referido diploma
normativo objetivasse a integracdo plena de um individuo em uma nova entidade
familiar, de modo absolutamente descabido previa, também, que o vinculo da
adocdo somente poderia se estender a familia dos legitimantes quando os
ascendentes destes aquiescessem ao ato que a consagrou®>. Talvez por essa razao,
tratava-se de um procedimento sigiloso, conforme estabelecia o art. 8° da Lei

4.655/65™, com o intuito de resguardar a crianca.

Ainda assim, segundo o entendimento de Anténio Chaves (1967, p. 340):

O projeto de lei n. 562, apresentado a Camara dos Deputados em 1955 por
JAEDER ALBERGARIA, apés uma longa elaboragdo transformado na Lei
4.655, de 2-6-1965, deu ao nosso pais a gldria de ter sido o segundo no
mundo inteiro a seguir a senda tracada pelo legislador francés, insculpindo
em sua legislacdo uma das mais brilhantes conquistas.

Ha de se reconhecer que a ideia da legitimacao adotiva, sem duvidas, era propiciar
um vinculo intenso entre os envolvidos no processo da adocdo, e apesar das
discrepancias apontadas, engendrou mudancas significativas ao instituto com a
nova roupagem conferida aos menores de sete anos inseridos no seio de um novo

nucleo familiar.

2 Art. 7° A legitimacao adotiva € irrevogavel, ainda que aos adotantes venham a nascer filhos
legitimos, aos quais estdo equiparados aos legitimados adotivos, com os mesmo direitos e deveres
estabelecidos em lei.

¥ Art. 92 O legitimado adotivo tem os mesmos direitos e deveres do filho legitimo, salvo no caso de
sucesséo, se concorrer com filho legitimo superveniente & adocéo.

§ 1° O vinculo da adog¢éo se estende a familia dos legitimantes, quando os seus ascendentes derem
ades&o ao ato que 0 consagrou.

4 Art. 8° A violacdo do segredo estabelecido neste capitulo, salvo decisdo judicial, sujeitard o
funcionario responsavel as penas do art.325 do Cadigo Penal.
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2.2.2.1 A Lei 6.697 de 1979 (Cddigo de Menores) - Sistema dual: adogao plena x
adocao simples

Ja em 1979, pouco antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi
estabelecido um novo sistema legal para a adocdo com o advento da Lei 6.697/79,
também conhecida como Cdédigo dos Menores. A sua pretensdo era, senao,
regulamentar e disciplinar a conduta dos menores de idade, carentes, abandonados,

que se encontravam em situacao irregular'®.

O Cddigo dos Menores nasce com o objetivo de derrogar o Decreto 17.943-A, entéo
denominado “Cddigo Mello Mattos”, que visava consolidar as leis de assisténcia e
protecdo aos menores de idade. Como bem explicita Manuel Augusto Vieira Neto
(1949, p. 494), o referido diploma normativo, com espirito renovador, “alterou
radicalmente a situacdo em que se colocavam os problemas da infancia. Contudo,
por ter sido elaborado com demasiada rapidez, nem sempre foi feliz nas decisbes
tomadas”. A Lei 6.697/79, nesse sentido, chegava ao cenério juridico como uma
forma de sanar algumas irregularidades contidas no Codigo Mello Mattos. Além de
transcrever antigos dispositivos que disciplinavam sobre o trabalho infantil, a
descriminalizacdo de condutas praticadas por menores de idade e 0s servicos
estatais disponiveis para a assisténcia da crianca e do adolescente, o Codigo de
Menores reforcava o instituto da adocdo e previa um sistema dual para a sua
concretizacdo, conforme previsdo do art. 17, incisos IV e V*°.

Com base na analise do referido dispositivo legal, a ado¢do poderia se efetivar por
meio do procedimento pleno ou simples, a depender da idade do menor envolvido

no processo adotivo. O primeiro (adogcao plena) era aplicado aos menores de sete

!5 Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situac&o irregular o menor:

| - privado de condi¢cBes essenciais a sua subsisténcia, salde e instru¢do obrigatéria, ainda que
eventualmente, em razdo de:

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

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responséavel 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) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;
V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagéo familiar ou comunitéria;

VI - autor de infracao penal.

'® Art. 17. A colocagédo em lar substituto sera feita mediante:

IV - adogédo simples;

V - adocéo plena.
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anos de idade, enquanto que o segundo (adocéo simples) era aplicado aos menores
de dezoito anos que se encontrassem em situacdo irregular, e aos maiores de

dezoito e menores de vinte e um anos que se encontrassem na mesma condicéo.

Quando aplicavel aos menores de dezoito anos, a adocdo simples era realizada
através de escritura publica, apesar do pedido necessariamente ser feito a uma
autoridade judicial. O procedimento era disciplinado pelas regras contidas no Cédigo
Civil de 1916, aplicando-se suplementarmente as normas dispostas na Lei 6.697/79.
A escritura que constituia os vinculos socioafetivos deveria ser averbada no registro
de nascimento do menor, e embora o procedimento fosse realizado de forma mais
simplificada, o legislador estabelecia um estagio de convivéncia para os envolvidos
nessa relacao por prazo a ser determinado pelo magistrado, de modo que a crianca
ou adolescente passasse por um periodo probatério de aproximacdo com a sua

nova familia.

Noutra esteira, quando aplicavel aos maiores de dezoito anos e menores de vinte e
um anos em situacao irregular, a adocédo simples também era realizada através de
escritura publica, contudo, a participacdo da autoridade judicial dava lugar a
assisténcia dos pais ou representantes dos adotandos. Neste tipo de procedimento
nao havia participacdo do Estado, mas tdo somente a declaracdo de vontade do
adotando e a validacdo dessa manifestacdo por seus genitores, que perdiam, por
conseguinte, o poder familiar. Por ser uma modalidade de carater contratual, a
adocdao simples se sujeitava a legislacéao civilista, ndo sendo possivel admiti-la como
definitiva ou irrevogavel em razdo da possibilidade do aparecimento de causas

extintivas do contrato.

Ja no que diz respeito ao sistema da adocao plena, aplicavel aos menores de sete
anos ou maiores que tivessem atingido a referida idade quando estavam sob a
guarda dos legitimantes, a adocdo era integralmente realizada através de
procedimento judicial e visava a plena insercdo da crianca ao novo cerne familiar,
com o desligamento de todo e qualquer vinculo juridico desta com sua familia

bioldgica (ressalvados os impedimentos matrimoniais).

Em sintese, a Lei 6.697/79 acabava por acolher a legitimacéo adotiva contemplada
pela Lei 4.655/65 como hipdtese de adocédo plena, alterando alguns dos seus
dispositivos para possibilitar, de fato, uma maior integragdo do menor com a familia

substituta. Nao mais havia proibigcdo ou restricdo quanto a participagdo do adotado
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na sucessao, caso concorresse com filho legitimo superveniente, bem como foi
dispensada a adeséo dos ascendentes dos legitimantes acerca da inclusédo do novo
membro na familia, vez que a adoc¢édo se estendia, automaticamente, aos demais

integrantes da comunidade.

O Estado passava a assumir uma posi¢cao ativa para conferir uma maior protecéo
aos menores de idade, sendo esta, talvez, a grande inovagao trazida pela Lei
6.697/79. Passou-se a exigir a intervencdo judicial para a adocdo de crianca ou
adolescente, sendo a faixa etaria mero fator distintivo quanto ao procedimento a ser

aplicado e aos efeitos atribuidos ao ato de adotar.

2.2.3 A Constituicdo Federal de 1988

Foi com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que o instituto da adocéo
ganhou nova roupagem, ja que consagrados preceitos basilares do Direito de
Familia. Enquanto complexo de normas juridicas e imperativas, trouxe em seu
Capitulo VII dispositivos relevantes para a familia, entendida, segundo o art. 226,

caput, como “base da sociedade e merecedora de especial protecdo do Estado™’.

Valendo-se desta premissa entendeu bem o legislador ao assegurar a crianca e
adolescente, componentes importantes da estrutura familiar, os direitos
fundamentais a vida, saude, alimentacdo, educacdo, lazer, profissionalizacéo,
cultura, dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria, com
absoluta prioridade; além de Ihes salvaguardar o direito de ser colocado a salvo de
qualquer negligéncia, exploragcao, violéncia, crueldade, opressédo e discriminacao.
Quanto a esta ultima, além de proibir todo o tipo de discriminagdo para com as

criangas e adolescentes, o legislador tratou de minudenciar o tema no paragrafo 6°

o Importante ressaltar que a familia a que se refere o art. 226 da Constituicdo Federal, ndo mais se
coaduna exclusivamente naquela formacao ja conhecida: homem, mulher e sua prole; como também
nos demais arranjos e estruturas familiares, que se formaram com o passar dos anos (familia
monoparental, avoenga, entre outros), pois a evolucdo dessas estruturas, segundo o entendimento
de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 41) estd intimamente ligada ao
desenvolvimento e evolugdo do homem e da sociedade, “mutavel de acordo com as novas conquistas
da humanidade e descobertas cientificas”. Nao restam duvidas quanto a aplicagdo das normas
constitucionais destinadas a familia a esses novos tipos de convivéncia, mormente porque,
partilhando do entendimento de Dirley da Cunha Junior (2010, p. 143), as normas constitucionais
“devem estar abertas aos acontecimentos sociais” para acompanhar a realidade politico-social de
onde provém a propria Constituicéo.
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do art. 227, da Carta Magna. Optou por abolir toda e qualquer designacdo
discriminatoria relativa a filiacdo, consagrando assim, o principio da Igualdade dos

Filhos, como se pode observar da seguinte transcricéo:

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

(...)

§ 6°. Os filhos, havidos ou n&o da relacdo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatodrias relativas a filiagdo.

Como preleciona Maria Berenice Dias (2011, p. 484), desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 foram assegurados os mesmos direitos aos filhos
bioldgicos e socioafetivos, ndo cabendo mais “falar em filho adotivo, mas em filho

por adogao”.

A lgualdade dos Filhos, enquanto principio de natureza -constitucional, foi
reproduzido no art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente'®, bem como no art.
1.596'°, do Coédigo Civil em vigor, dada a sua importancia diante do histérico
normativo que regulamentava a filiacdo. Em outras épocas era necessaria a
apuracédo da legitimidade dos filhos para a verificacdo de seus direitos, inclusive no
ambito sucessério e de familia. A crianca ou adolescente fruto de relacao
extraconjugal, além de sofrer toda a discriminagdo da sociedade em raz&do de sua

ilegitimidade, ndo estava plenamente acobertado pela seara familiarista.

Com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, entretanto, foram
exterminadas as designacdes filiatérias e imposto o direito dos filhos de serem
tratados sem distincdo. Do mesmo modo, foi designado aos pais, a sociedade e ao
Estado o dever de trata-los isonomicamente, independentemente da sua origem.
Segundo o entendimento de Antbnio Cezar Lima da Fonseca (2012, p. 72), no
Direito de Familia o principio da Igualdade transita entre os cbnjuges, na gestao
simultanea do poder familiar, e entre os proprios filhos, criancas e adolescentes, no

tratamento de um com 0s outros.

% Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adoc&o, terdo 0S mesmos
direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao.
9 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocao, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.
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Este, assim como os demais principios constitucionais que integram o ordenamento,
pode ser considerado “pauta normativa maxima de uma Constituicado”, devendo ser
compreendido e observado quando da aplicacdo dos demais dispositivos que
compdem o sistema juridico, pois além de norma cogente, reflete a ideologia da

propria Carta Magna, conforme concepcéao de Dirley da Cunha Junior (2010, p. 186).

A perspectiva constitucional conferida ao tratamento isonémico dos filhos é fruto de
um longo processo de maturacao do instituto da ado¢éo na sociedade. Sobre ele (o
instituto), refletiram direta e intensamente os valores trazidos pela Constituicao
Federal, que veio a por fim ao antigo “Cédigo dos Menores” (Lei 6.697/79) e a sua
previsao de sistema dual para a adocéao.

E a partir deste momento que se pode afirmar, pelas palavras de Anténio Cezar
Lima da Fonseca (2012, p. 140), que “a origem da filiagdo tornou-se Unica, e a
Doutrina da Protecao Integral foi a adocao definitivamente incorporada”, afinal, como
bem anota Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p. 215), a garantia do desempenho das
funcdes parentais ndo deve ser estabelecida pela “similitude genética ou derivagao

sanguinea, mas sim, pelo cuidado e o desvelo dedicados aos filhos”.

A exigéncia constitucional do tratamento isondmico aos filhos, cominado com o
principio da Dignidade da Pessoa Humana, norteador do ordenamento juridico,
passou a conferir aos integrantes de uma comunidade familiar uma gama de direitos
e deveres de igual teor, independentemente das suas origens. A adocdo passa a ser
vista ndo mais como um mecanismo de oportunizar aqueles que ndo podem ter
filhos, e sim como uma medida protetiva que visa garantir assisténcia ao menor,
através da sua colocacdo em uma familia substituta, de maneira excepcional, para

gue possa se desenvolver em um lar sadio e harmonioso.

Na ocorréncia de violacdo ou ameaca de lesdo aos direitos garantidos aos menores
de idade, poder-se-a recorrer as medidas protetivas dispostas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente®. A exemplo disso, o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul entendeu pela procedéncia da destituicdo do patrio poder dos genitores

visando o regular desenvolvimento de uma crianga:

% Art. 98. As medidas de protecio & crianca e ao adolescente s&o aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:

| - por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;

Il - em razéo de sua conduta.
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APELACAO CIVEL. MEDIDA PROTETIVA. ECA. MENORES EXPOSTOS A
SITUACOES DE RISCO PELA MAE BIOLOGICA. ABRIGAMENTO COM
VISTAS A ADOCAO. PREVALENCIA DO INTERESSE DAS CRIANCAS.
SENTENCA CONFIRMADA. Situacdo de fato em que o menor foi abrigado
por meio de medida protetiva em decorréncia de verificada exposicao a
graves situacdes de risco pela mae bioldgica, agressora e que por sua vez
sofria agressao de seu companheiro, também havendo evidéncia de que
seja ela usuéria de éalcool e substancias entorpecentes, ndo apresentando
condi¢cdes de cumprir com os deveres decorrentes do poder familiar, ndo
havendo prova nos autos de alteragdo positiva dessa situagédo, tampouco
condicBes de manter a crianca inserida na familia extensa, dadas as
circunstancias que ilustram o caso concreto. Estudo social e psicoldgico
favoravel a medida. Historico pregresso que comprova a ndo manutencao
da guarda pela mae também sobre outra prole. APELO DESPROVIDO.
(TJ-RS - AC: 70050195858 RS , Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Data
de Julgamento: 08/05/2013, Sétima Camara Civel, Data de Publicacao:
Diario da Justi¢a do dia 10/05/2013)

O julgado evidencia que a exposicdo da crianca a uma situacdo de risco é
fundamento suficiente para a intervencéo judicial, ja que deve o Estado garantir e
zelar pelos direitos dos menores de idade, assegurados constitucionalmente, ainda

que, para tanto, seja necessario interceder na estrutura familiar.

Apesar da familia contemporanea ndo mais conceber a ingeréncia estatal, como
bem aponta Rodrigo da Cunha Pereira (2012, p. 182), “a Constituicdo Federal
procurou unir a liberdade do individuo a importancia que a familia representa para a
sociedade e para o Estado”. Por esse motivo, na sua funcao de protetor e provedor
poderd interferir na comunidade visando tutelar os seus membros e garantir a

efetivacdo dos seus direitos.

2.2.4 A Lei 8.069 de 1990 e a Doutrina da Protecéo Integral

E inegavel que, a partir da nova perspectiva constitucional, o instituto da adogéo
avancou consideravelmente, mormente pela posterior criacdo da Lei 8.069/90, que
instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente e veio a revogar expressamente a
Lei 6.697/79.

O novo diploma normativo ampliou a protecdo aos menores, que agora passariam a
ser tutelados independentemente da situagéo irregular. Noutras palavras, a crianca e
ao adolescente, dentro ou fora da esfera familiar, passou a ser ofertada toda a

assisténcia moral, psiquica, material ou juridica por seus pais, responsaveis, ou até
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mesmo pelo Estado, que deve se responsabilizar por ndo prestar ao menor aquilo
que lhe é garantido constitucionalmente.

Nas palavras de Roberto Jodo Elias (2010, p. 12), com o advento do Estatuto, “o
menor torna-se sujeito de muitos direitos que ndo Ihe eram conferidos por nosso
ordenamento juridico”, ao fundamento de que as criancas e adolescentes
necessitam de uma protecdo diferenciada por se encontrarem em estagio de

desenvolvimento.

No entendimento de Salomao Reseda (2010, p. 358), “a elevagdo do status das
criancas e dos adolescentes ao patamar de ser humano possuidor de direitos trouxe
inimeras modificagcBes ao ordenamento”, ja que, em virtude da situacao peculiar de

individuos em formacéo, reclamam uma protecdo mais abrangente.

A vulnerabilidade da crianca e do adolescente justifica a aplicacdo do Principio da
Protecdo Integral, contemplado pelo art. 1° da Lei 8.069/90%, a todas as relacées
gue os envolvam, como meio de concrecédo das garantias constitucionais previstas
no caput do art. 227%2. Através deste principio, extraido da referida norma
constitucional, foi construida uma verdadeira Doutrina da Protecdo do Menor, vez
que estabelecido um sistema normativo especifico destinado as criancas e
adolescentes, titulares de direitos e interesses prioritarios frente a familia, sociedade
e Estado. Quanto a este ultimo, é incontroverso o fato de que se afigura como
responsavel pela efetivacdo dos direitos fundamentais dos menores de idade, sendo
possivel encontrar decisdo no sentido de condenacdo do Estado, em sua esfera
Municipal, por se manter omisso na construcdo de um abrigo para acolhimento de

criancas e adolescentes, como se pode ver da transcricdo que se segue:

REEXAME NECESSARIO. ECA. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSTRUCAO
DE ENTIDADE DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL PARA CRIANCAS E
ADOLESCENTES NO MUNICIPIO DE TERRA DE AREIA. DEVER DO
PODER PUBLICO DE ASSEGURAR, COM ABSOLUTA PRIORIDADE, OS
DIREITOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES, A LUZ DA DOUTRINA DA
PROTECAO INTEGRAL. MUNICIPALIZACAO DA POLITICA DE
ATENDIMENTO DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. 1.
De acordo com o art. 227 da Constituicdo Federal, é dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacéo, ao lazer, a

L Art. 1° Esta Lei dispe sobre a protecao integral & crianca e ao adolescente.

22 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opresséo.
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profissionalizagdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
Nesse sentido, o ECA preconiza que a politica de atendimento dos direitos
da crianca e do adolescente far-se-a através de um conjunto articulado de
acBes governamentais e nao-governamentais das trés esferas de governo,
sendo que a municipalizacdo do atendimento é a primeira das diretrizes da
politica de atendimento (art. 88, inc. I). Portanto, é induvidoso que compete
aos Municipios fornecer subsidios para prestar o devido atendimento as
criancas e adolescentes do Municipio que estejam expostas a situacéo de
risco. 2. Dentre as medidas protetivas passiveis de aplicacdo quando
verificada qualquer das hipoOteses previstas no art. 98 do ECA, esta a de
acolhimento institucional (art. 101, inc. VII), impondo-se que a
municipalidade disponha de entidade para tanto, inclusive para que a
finalidade do acolhimento, prevista no § 1° do art. 101 do ECA, seja
plenamente atendida, & luz da doutrina da protecao integral da crianga e do
adolescente. SENTENCA CONFIRMADA EM REEXAME NECESSARIO.
UNANIME.

(TJ-RS - REEX: 70058263187 RS , Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data
de Julgamento: 08/05/2014, Oitava Céamara Civel, Data de Publicacao:
Diério da Justica do dia 13/05/2014)

A decisdo sustenta o fundamento de que a existéncia do abrigo ou casa de
acolhimento faz parte do dever de manutencdo do Estado para com as criancas e
adolescentes, além do seu comprometimento constitucional em realizar politicas
publicas visando efetivar os direitos dos menores. Nesse sentido, afigura-se
plenamente correta, e como bem aponta Rose Melo Vencelau (2004, p. 47):

O ECA tem como pano de fundo a Carta de 1988 que promove a protecao
integral da crianca e do adolescente, em respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana. Neste caso, pessoa em desenvolvimento, razao pela
gual a protecdo além de integral deve mobilizar familia, sociedade e Estado
para a concrecado dos seus direitos com absoluta prioridade.

Além deste, caso interessante cuja transcricAo se faz necessaria para a
compreensao da responsabilidade do Estado em promover a concretizagdo dos
direitos constitucionais das criancas e adolescente foi a acdo civil publica promovida
pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina face ao descaso estatal com a
manutencdo dos hospitais que atendiam criancas e adolescentes. Em sede de
recurso especial, foi mantida a legitimidade do Orgdo do Parquet para prosseguir
com a demanda, que contemplava como fundamento a expressa violagdo aos

direitos dos menores de idade e o atentado contra a dignidade da pessoa humana:

DIREITO CONSTITUCIONAL A ABSOLUTA PRIORIDADE NA
EFETIVAQAO DO DIREITO A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NOS
ARTS. 7° E 11 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
NORMAS DEFINIDORAS DE DIREITOS NAO PROGRAMATICAS.
EXIGIBILIDADE EM JUIZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE
AS CRIANGAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA.
CABIMENTO E PROCEDENCIA. 1. Acdo civil publica de preceito
cominatério de obrigacdo de fazer, ajuizada pelo Ministério Publico do
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Estado de Santa Catarina tendo vista a violacéo do direito a satude de mais
de 6.000 (seis mil) criancas e adolescentes, sujeitas a tratamento médico-
cirrgico de forma irregular e deficiente em hospital infantil daquele Estado.
2. O direito constitucional a absoluta prioridade na efetivacdo do direito a
saude da crianca e do adolescente é consagrado em norma constitucional
reproduzida nos arts. 7° e 11 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: "Art.
7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢8es dignas
de existéncia." "Art. 11. E assegurado atendimento médico a crianca e ao
adolescente, através do Sistema Unico de Saude, garantido o acesso
universal e igualitario as acbes e servicos para promogao, protecdo e
recuperacao da salde." 3. Violagao de lei federal. 4. Releva notar que uma
Constituicdo Federal é fruto da vontade politica nacional, erigida mediante
consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar, por
iSso que cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e
frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos
consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas
Provisérias, Leis Ordindrias tenham eficdcia imediata e os direitos
consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e
morais da nacdo sejam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o
direito & salde, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e
constitucional, para utilizarmos a expresséo de Konrad Hesse, foi no sentido
da erradicacdo da miséria que assola o pais. O direito & salde da crianca e
do adolescente é consagrado em regra com normatividade mais do que
suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in
casu, o Estado. 5. Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se,
pelo outro angulo, o direito subjetivo da crianca. Consectariamente, em
funcdo do principio da inafastabilidade da jurisdigdo consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agéo que o assegura,
sendo certo que todas as criangas nas condigbes estipuladas pela lei
encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo em juizo. A
homogeneidade e transindividualidade do direito em foco enseja a
propositura da agéo civil publica. 6. A determinagéo judicial desse dever
pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do judiciario na esfera da
administragcdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente
aos direitos consagrados, quicd constitucionalmente. Nesse campo a
atividade é vinculada sem admisséo de qualquer exegese que vise afastar a
garantia pétrea. 7. Um pais cujo preambulo constitucional promete a
disseminacao das desigualdades e a protecao a dignidade humana, algadas
ao mesmo patamar da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode
relegar o direito & saude das criangcas a um plano diverso daquele que o
coloca, como uma das mais belas e justas garantias constitucionais. 8.
Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica davida que se
poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se
programética ou definidora de direitos. Muito embora a matéria seja,
somente nesse particular, constitucional, porém sem importancia revela-se
essa categorizacao, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca se
revela a normatividade suficiente a promessa constitucional, a ensejar a
acionabilidade do direito consagrado no preceito educacional. 9. As meras
diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo sé@o ainda direitos sendo
promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo
Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacao. 10. Diversa
€ a hipétese segundo a qual a Constituicdo Federal consagra um direito e a
norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo
realidade, ainda que para isso, resulte obrigacédo de fazer, com repercussao
na esfera orcamentaria. 11. Ressoa evidente que toda imposicao
jurisdicional a Fazenda Publica implica em dispéndio e atuar, sem que isso
infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico e no
estado de direito o Estado soberano submete-se a prOpria justica que
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instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judiciario,
alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao
determinar a realizacdo pratica da promessa constitucional. 12. O direito do
menor a absoluta prioridade na garantia de sua salde, insta o Estado a
desincumbir-se do mesmo através da sua rede prépria. Deveras, colocar um
menor na fila de espera e atender a outros, € 0 mesmo que tentar legalizar a
mais violenta afronta ao principio da isonomia, pilar ndo s6 da sociedade
democratica anunciada pela Carta Magna, mercé de ferir de morte a
clausula de defesa da dignidade humana. 13. Recurso especial provido
para, reconhecida a legitimidade do Ministério Publico, prosseguir-se no
processo até o julgamento do mérito.

(STJ - REsp: 577836 SC 2003/0145439-2, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data
de Julgamento: 21/10/2004, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicag&o:
DJ 28.02.2005 p. 200 RDDP vol. 26 p. 189)

Mais uma vez, restou evidenciada a responsabilidade do Estado quanto as omissfes
na prestacao de servicos aos menores, e na observancia destes como titulares de

direitos com absoluta prioridade.

Inegavel é que, a protecdo constitucional atribuida as criancas e adolescentes,
cominada com o posterior advento da Lei 8.069/90, modificou, e muito, o tratamento
juridico conferido aqueles individuos socialmente sensiveis. Como exemplo disso, 0
instituto da adocao, que antes era integralmente disciplinado pelo Cédigo Civil de
1916. Através da legislacdo civilista, permitia-se que o procedimento adotivo fosse
realizado através de escritura publica, o que acabava por atribuir ao instituto um
carater meramente negocial. A partir da escritura publica era possivel tratar do futuro
daquelas criancas e adolescentes de uma forma bastante simples, satisfazendo os
interesses dos adultos pactuantes, e minorando, por via transversa, a protecado ao

menor envolvido nesta relacao.

Com o surgimento da Lei 8.069/90, a adocdo passou a ser encarada como medida
protetiva voltada ao bem-estar e qualidade de vida dos menores de idade, como
forma de concretizacdo dos seus direitos e garantias constitucionais. Para atender
aos interesses das criancas e adolescentes, estabeleceu-se a necessidade de
intervencao judicial, tanto para o procedimento da adocédo, quanto para o resgate do
menor inserido em uma situacdo de violacdo ou ameaca ao Sseu regular

desenvolvimento?S.

“APELACAO CIVEL. ECA. PROCEDIMENTO PARA APLICACAO DE MEDIDA DE PROTEGCAO.
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DA INFANTE. GENITOR QUE APRESENTA PERFIL AGRESSIVO
E QUE DENOTA NAO TER COMPROMETIMENTO NECESSARIO PARA ASSUMIR OS CUIDADOS
COM A FILHA, QUE CONTA APENAS DOIS ANOS DE IDADE. ADEQUACAO DA MEDIDA
APLICADA A LUZ DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL PRECONIZADA PELO ECA. A fim de
resguardar os interesses dos menores, o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece uma série
de medidas de protecao, cuja aplicacao deve ser voltada a protecéo integral e prioritaria dos direitos
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Estudos apontam que foi a Declaracdo dos Direitos da Crianca de Genebra, em
1924, o primeiro documento legal que se atentou em reconhecer direitos proprios da
crianca e do adolescente. Estes sO vieram a ser efetivamente conhecidos mais
tarde, apos a década de 50, quando certificados pela ONU, na Declaracdo Universal
dos Direitos da Crianca, em 1959. Através deste documento, foi estabelecida uma
gama de principios fundamentais para a concretizacado dos direitos infanto-juvenis,
como o direito a um nome, nacionalidade, educacao, lazer, alimentacéo, protecao

contra o abandono e exploracédo, entre outros.

Ulteriormente, com o nascimento das Regras de Beijing, também conhecidas como
Beijing Rules, no ano de 1985, as garantias ja previstas foram aprimoradas e, a
partir de entéo, foram estabelecidas regras minimas para a administracao da Justica

da Infancia e Juventude, a exemplo da orientacao 1.4:

A Justica da Infancia e da Juventude serd concebida como parte integrante
do processo de desenvolvimento nacional de cada pais e devera ser
administrada no marco geral de justica social para todos os jovens, de
maneira que contribua a0 mesmo tempo para a sua protecdo e para a
manutenc¢do da paz e da ordem na sociedade.

Repetidamente, o referido documento legal faz mencdo a uma postura menos
repressiva e mais protetiva/educativa do Estado com relacdo aos menores de idade,
tendo em vista a situacdo de vulnerabilidade e desenvolvimento perante a
sociedade. Como informa a orientacdo fundamental 1.3 das Regras de Beijin, 0 seu
objetivo consiste na promocao do “bem-estar da crianca e do adolescente, reduzir a
necessidade da intervencao legal e tratar de modo efetivo, equitativo e humano a

situacao de conflito com a lei”.

Tanto a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca quanto as Regras de Beijin
influenciaram de maneira intensa e positiva na elaboracdo da Constituicdo Federal
de 1988, e na posterior edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, razdo pela
qual se reputam como instrumentos memoraveis no histérico do desenvolvimento da

Doutrina da Protecao Integral.

do menor, conforme dispde o art. 100, inc. Il, do Estatuto. Na espécie, ponderando a minuciosa
andlise feita pela equipe técnica, no sentido da incapacidade do genitor de assumir os cuidados com
a filha, mormente em raz8o de seu comportamento agressivo, ndo merece qualquer reparo a
sentenca atacada, que manteve o acolhimento institucional da crianca, pois tal medida, ao menos por
ora, preserva 0S seus superiores interesses, mantendo-a a salvo de qualquer situacao de risco que
seria exposta, caso retornasse ao convivio do apelante. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(Apelacao Civel N° 70056935919, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 12/12/2013)

(TJ-RS - AC: 70056935919 RS , Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento: 12/12/2013,
Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 17/12/2013)
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2.2.5Lei 12.010 de 2009 - A insercédo do § 1°do art. 39, ECA

A Lei 8.069/90, que instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente, com o passar
dos anos, passou a clamar por retoques, razdo pela qual foi necessaria a
atualizacdo e adequacdo da sua sistematica as novas politicas publicas criadas com
a finalidade de garantir a convivéncia familiar. Nesse sentido, no ano de 2009 foi
editada a Lei 12.010, também denominada “Lei da Adogao”, que alterou regras
processuais, criou novas infragbes administrativas, revogou algumas normas
estatutarias, instituiu o procedimento de habilitacdo para adocao e, principalmente,
inseriu o paragrafo 1° no art. 39 da Lei 8.069/90, objeto do presente trabalho de

pesquisa, cuja transcricdo se segue:

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

§ 1° A adoc¢éo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados o0s recursos de manutencdo da crianca ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Gnico do
art. 25 desta Lei.

Dado o carater excepcional da medida protetiva, segundo o entendimento de
Arnaldo Rizzardo (1994, p. 889):

N&o pode o adotado desligar-se do vinculo da adocdo. Nem ao adotante
assiste a faculdade de refazer o vinculo criado. Manter-se-4 a relacao
perpetuamente. Nem se aplicam, nesta espécie, as causas de revogacao
estatuidas pelo Cddigo Civil. Assim, seja quais forem o0s eventos que
ocorrerem, ndo se autoriza aos pais sanguineos desconstituirem o liame
criado. Na hip6tese de conduta nociva a criacdo ou formacao do filho, o
caminho € a destituicdo do pétrio poder, e ndo a revogac¢ao do ato.

Apenas com o advento da Lei 12.010/09 a adog¢éao de criangas e adolescentes passa
a ser regulamentada unicamente pelo Estatuto, cabendo a legislacdo civilista

disciplinar tdo somente a adocéo dos maiores de dezoito anos.

Enquanto medida protetiva excepcional de colocacdo de uma crianga ou
adolescente em uma familia substituta, deve a adocdo ser analisada com bastante
atencdo, uma vez que € direito do menor, consagrado no art. 227, caput da
Constituicdo Federal®, e no art. 19, caput, do ECA®, a convivéncia familiar. A

4 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opresséo.
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familia é o primeiro agente socializador do individuo, e por essa razdo deve o menor
ser mantido na sua comunidade originaria, sempre que possivel, em prol da sua

melhor formacéo.

A adocédo deve ocorrer apenas na hipétese de ser mais benéfico para a crianga ou
adolescente, em decorréncia do novo ambiente familiar Ihe ser mais proveitoso, ou
para fazer cessar qualquer ameaca ou lesdo a direitos que lhes sejam
salvaguardados. Em se tratando de uma dessas hipoéteses, sera legitimo para figurar
na condicdo de adotando a crianga ou adolescente “que néo tenha possibilidade de
reintegracéo familiar ou que ndo possua familia natural”, segundo informa Galdino
Augusto Coelho Bordallo (2011, p. 261).

Noutras palavras, a adocdo seria a ultima ratio, devendo, sempre que possivel, ser
resguardado o direito da crianca e do adolescente de permanecer no seio familiar
natural. Diante de alguma impossibilidade, e esgotadas todas as medidas protetivas
previstas no Estatuto, serd o menor, entdo, reconduzido a uma nova familia, que

deve garantir um ambiente saudavel para o seu regular desenvolvimento.

Em razdo do estabelecimento da Doutrina da Protecéo Integral, consagrada pela Lei
8.069/90, ndo mais se exige que o menor esteja inserido numa situacao irregular
para participar do procedimento adotivo, embora a medida seja aplicada, na maioria
das vezes, quando resta caracterizada uma hipotese de irregularidade na sua
relacdo com a comunidade ou com os membros do lar no qual esteja inserido.
Adotando o Principio da Protecao Integral, contemplado pela Constituicdo Federal
ao conceber uma gama de direitos as criancas e adolescentes, o Estatuto estendeu
a protecdo do menor em situacdo irregular a toda crianca e adolescente,
independentemente  da situacdo em que se encontrem, prevendo,
excepcionalmente, a colocacdo destes numa familia substituta em razdo da

inobservancia de seus direitos.

Dado o carater excepcional e irrevogavel da medida, conforme disciplina o art. 45 do

Estatuto®®, o deferimento da adocdo dependerad do consentimento dos pais ou do

% Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

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

§ 1° O consentimento serd dispensado em relagdo a crianca ou adolescente cujos pais sejam
desconhecidos ou tenham sido destituidos do patrio poder poder familiar. (Expressao substituida pela
Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia
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representante legal do adotando, s6 sendo tal anuéncia dispensada no caso de pais
desconhecidos ou destituidos do poder familiar®’.

Ainda, como forma de evitar eventuais prejuizos ao menor em razdo da
irreversibilidade da adocéo, o legislador previu o seu direito a conhecer a sua origem
biolégica® quando alcancada a maioridade. Para Arnold Wald (2013, p. 334), essa
teria sido “a principal inovacéo introduzida pela Lei 12.010/09 (...) que se justifica por

razdes de ordem genética, mas também em razdo dos impedimentos matrimoniais”.

§ 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, ser4 também necessario o seu
consentimento.

2" Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

8 Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter acesso
irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apds completar 18
(dezoito) anos



35

2.3 PROCEDIMENTO

2.3.1 Habilitacéo

O procedimento da adogdo deve se iniciar com a inscricdo dos legitimados no
cadastro das Varas da Infancia e Juventude através de simples requerimento. Isso
porque, visando facilitar o procedimento, o legislador previu no art. 50, caput, do
Estatuto, que a autoridade judicial devera manter em cada comarca ou foro regional
um registro de criancas e adolescentes que preenchem as condi¢fes para serem
adotados; e outro onde constem o0s interessados em adotar. S&o estes que dardo o
ponta pé inicial ao procedimento judicial, j& que deverdo buscar uma Vara da

Infancia e Juventude e manifestar o interesse em se habilitar para adocéao.

Segundo Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, 286), a existéncia dos cadastros
facilita e acelera o procedimento, ja que além de permitir a apuracao dos requisitos
legais que condicionam a adocdo, também auxiliam na verificacdo da
compatibilidade entre adotando e adotante pela equipe interprofissinal da Vara da

Infancia e Juventude.

O pedido de habilitacdo/inscricdo, todavia, sé sera deferido apdés a ouvida do
Ministério Publico e consultados os demais 6rgaos técnicos do Juizado, uma vez que

o interessado em adotar deve preencher os requisitos do art. 42 do Estatuto®, além

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

§ 1° Ndo podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

§ 2° Para adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.

§ 3° O adotante héa de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.

§ 4° Os divorciados, os judicialmente separados e os ex-companheiros podem adotar conjuntamente,
contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia
tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de
vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que justifiqguem a
excepcionalidade da concessao.

§ 5° Nos casos do § 4o deste artigo, desde que demonstrado efetivo beneficio ao adotando, sera
assegurada a guarda compartilhada, conforme previsto no art. 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 - Cadigo Civil.

§ 60 A adocao podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestacdo de vontade, vier a
falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.
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de ndo se se caracterizar incompativel diante das hipoteses previstas pelo art. 29 do

mesmo diploma legal®.

Para Arnold Wald (2013, p. 335), o proposito do legislador ao condicionar a adocéo
ao preenchimento de certos requisitos foi evitar as adog¢Oes dirigidas ou intuitu
personae, nas quais 0s menores sdo entregues a familias escolhidas por seus
genitores ou representantes legais. No entanto, como bem afirma, “0 escopo da
adocao é outorgar um lar a quem dele carece”, e visando a protecéo integral do
menor, em situacdes excepcionais, serd mais correto permitir que a criangca ou

adolescente permaneca com a familia substituta que fora preferida®".

Resta incontroverso o fato de que deve ser resguardado o desenvolvimento do

menor em sua formacéo biopsiquica e, nesse mesmo sentido, entende o Tribunal de

% Art. 29. Nao se deferira colocacdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofere¢ca ambiente familiar adequado.

¥ Em casos excepcionais, visando o bem estar da crian¢a ou do adolescente, o Superior Tribunal de
Justica vem admitindo esta modalidade de adoc¢é&o, superando a aplicacéo literal da regra do cadastro
para o procedimento, como se pode observar do seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O CADASTRO DE ADOTANTES E
A ADOCAO INTUITU PERSONAE - APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR - VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA MENOR COM O CASAL
DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS - PERMANENCIA DA CRIANGCA DURANTE OS
PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA - TRAFICO DE CRIANCA - NAO VERIFICAQAO - FATOS QUE,
POR SI, NAO DENOTAM A PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. | - A
observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia das pessoas cronologicamente
cadastradas para adotar determinada crianga ndo € absoluta. Excepciona-se tal regramento, em
observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema
protecionista do menor, na hipétese de existir vinculo afetivo entre a crianca e o pretendente a
adocéo, ainda que este ndo se encontre sequer cadastrado no referido registro; Il - E incontroverso
nos autos, de acordo com a moldura fatica delineada pelas Instancias ordinarias, que esta crianca
esteve sob a guarda dos ora recorrentes, de forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses de
vida, por conta de uma decisdo judicial prolatada pelo i. desembargador-relator que, como visto,
conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento n. 1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de
acbes que objetivam a adocdo de menores, nas quais h4 a primazia do interesse destes, os efeitos
de uma decisdo judicial possuem o potencial de consolidar uma situacdo juridica, muitas vezes,
incontornavel, tal como o estabelecimento de vinculo afetivo; Ill - Em razdo do convivio diario da
menor com o casal, ora recorrente, durante seus primeiros oito meses de vida, propiciado por decisao
judicial, ressalte-se, verifica-se, nos termos do estudo psicossocial, o estreitamento da relagdo de
maternidade (até mesmo com o essencial aleitamento da crianca) e de paternidade e o conseqiliente
vinculo de afetividade; IV - Mostra-se insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de origem no
sentido de que a crianca, por contar com menos de um ano de idade, e, considerando a formalidade
do cadastro, poderia ser afastada deste casal adotante, pois ndo levou em consideragdo o Unico e
imprescindivel critério a ser observado, qual seja, a existéncia de vinculo de afetividade da infante
com o casal adotante, que, como visto, insinua-se presente; V - O argumento de que a vida pregressa
da mée bioldgica, dependente quimica e com vida desregrada, tendo ja concedido, anteriormente,
outro filho a adocédo, ndo pode conduzir, por si s6, a conclusdo de que houvera, na espécie, venda,
trafico da crianga adotanda. Ademais, o verossimil estabelecimento do vinculo de afetividade da
menor com 0s recorrentes deve sobrepor-se, no caso dos autos, aos fatos que, por si sO, ndo
consubstanciam o inaceitavel trafico de crianga; VI - Recurso Especial provido.

(STJ - REsp: 1172067 MG 2009/0052962-4, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de
Julgamento: 18/03/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/04/2010)
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Justica do Distrito Federal, que negou provimento a um recurso de apelacéo,
indeferindo o pedido de inscricdo no cadastro da adogéo em razao da inobservancia
do que determina o art. 29 do Estatuto (requisito legal para habilitacdo no

procedimento):

APELACAO CIVEL. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
PEDIDO DE INSCRICAO NO CADASTRO A ADOCAO. EQUIPE
INTERPROFISSIONAL. ESTUDO PSICOSSOCIAL. SUPERIOR
INTERESSE DA CRIANCA. ART. 29 ECA. 1. A ADOCAO DE CRIANCA E
ADOLESCENTE NA LEGISLACAO BRASILEIRA E MEDIDA
EXCEPCIONAL E REGE-SE PELO DISPOSTO NA LEI 8.069/90 -
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. 2. NOS PROCESSOS
DE HABILITACAO A ADOCAO, O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE PREVE, EXPRESSAMENTE, A NECESSIDADE DA
REALIZACAO DE ESTUDO INTERPROFISSIONAL PARA VERIFICAR SE
AQUELES QUE PRETENDEM ADOTAR POSSUEM CONDICOES DO
EXERCICIO DA PATERNIDADE OU DA MATERNIDADE. 3. A
FINALIDADE DA ADOCAO E OFERECER UM AMBIENTE FAMILIAR
FAVORAVEL AO DESENVOLVIMENTO DE UMA CRIANCA, QUE, POR
ALGUM MOTIVO, FICOU PRIVADA DA SUA FAMILIA BIOLOGICA.
OBJETIVO PRIMORDIAL E ATENDER AS REAIS NECESSIDADES DA
CRIANCA, DANDO-LHE UMA FAMILIA, ONDE ELA SE SINTA ACOLHIDA,
PROTEGIDA, SEGURA E AMADA. 4. NOS PROCESSOS DE ADOCAO O
JUIZ DEVE OBSERVAR AS CAUTELAS LEGAIS QUE SE DESTINAM A
PROTECAO DA CRIANCA, BEM COMO O SUPERIOR INTERESSE DOS
ADOTADOS. 5. CONSTATANDO-SE QUE A MOTIVACAO DOS
PRETENDENTES A ADOCAO NAO ATENDE AS DETERMINACOES DO
ART. 29 DO ECA, O PEDIDO DE INSCRICAO DEVE SER INDEFERIDO. 6.
RECURSO IMPROVIDO.

(TJ-DF - APC: 20100130089067 DF 0008872-47.2010.8.07.0013, Relator:
GISLENE PINHEIRO, Data de Julgamento: 19/09/2013, 52 Turma Civel,
Data de Publicagao: Publicado no DJE : 26/09/2013 . P4g.: 88)

Como observa Roberto Jodo Elias (2010, p.41), é importante para a regular
formacdo da crianca ou adolescente a sua convivéncia com pessoas idéneas, que
influenciem positivamente no seu desenvolvimento, justificando, assim, a

necessidade do estudo psicolégico daqueles interessados em adotar. Para o autor:

Além do aspecto material e moral, quer-se um ambiente familiar adequado a
formagédo plena da personalidade, com vista a um equilibrio emocional que
permita um crescimento normal e um correto preparo para a vida em
sociedade.

De outro modo, sendo deferido o pedido de inscrigédo, o interessado sera habilitado e
incluido em uma fila de ordem sequencial para que aguarde o aparecimento de uma

crianca ou adolescente que se enquadre nas suas opc¢oes de sexo e idade.

O chamamento dos legitimantes devera respeitar a ordem de antiguidade de
habilitacdo. Como ressalta Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, 290), a
existéncia do cadastro de habilitacdo implica na obrigatoriedade do respeito a ele e

as pessoas previamente cadastradas.
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Nesse sentido, assevera o autor (2011, p. 290) que a pessoa que encontra crianca
ou adolescente abandonado, “ndo podera adotar, ja que a preferéncia sera para
aguelas cadastradas, salvo se nhenhuma das pessoas cadastradas mostra interesse
em adotar”. Os menores que se acharem abandonados devem ser levados a uma
Vara da Infancia, que determinard o encaminhamento imediato para um abrigo e a
sua posterior inscricdo no cadastro de adog¢do. O respeito a lista de cadastro parece
tema incontroverso nos tribunais, como se pode ver da transcricdo da ementa que se

segue, em razédo da aplicacdo integral do art. 50 do Estatuto:

APELACAO CIVEL - ACAO DE ADOCAO - PRETENSAO FORMULADO
POR CASAL NAO HABILITADO PREVIAMENTE - EXISTENCIA DE
ANTECEDENTES NA LISTA DE ADOTANTES - OBSERVANCIA DO
DISPOSTO NO ARTIGO 50 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - CUMPRIMENTO DA ORDEM CRONOLOGICA DO
CADASTRO OFICIAL - HIPOTESE DE EXCEPCIONALIDADE AOS
TERMOS DA LEI NAO CONFIGURADA - IMPOSSIBILIDADE DE
PREFERENCIA DOS APELANTES - SENTENCA MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO. Existindo casais previamente habilitados com precedéncia
na lista de adotantes e ndo configurada qualquer hipétese de
excepcionalidade aos termos legais, impde-se a observancia da ordem
cronoldgica previamente estabelecida no cadastro oficial, que garante
legalidade e imparcialidade no procedimento de adog&o, bem como evita
favoritismo e desigualdade de condi¢des na pretensdo de adotar, em nada
contrariando o melhor interesse da crianga.

(TJ-PR - AC: 7779320 PR 0777932-0, Relator: Clayton Camargo, Data de
Julgamento: 22/06/2011, 122 Camara Civel, Data de Publicagao: DJ: 665)

No entanto, ainda é possivel encontrar autores que defendam a possibilidade de
superacao da referida regra quando o vinculo afetivo prevalecer sobre a preferéncia
de ordem do cadastro. Considerando o melhor interesse da crianga, ndo seria
admissivel retira-la da companhia de quem aprendeu a amar em respeito a
aplicacao literal de uma regra, que tem por finalidade Unica dar publicidade e

legalidade as adocdes.

O vinculo afetivo, elo da familia socioafetiva, deve prevalecer para minorar as
consequéncias que a medida protetiva pode vir a causar a crianca ou adolescente.
Por essa razdo, o cadastro deve ser respeitado e observado, mas também

excepcionado em situacdes episodicas que reclamam uma providéncia judicial.

Nesse sentido, pondera Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, p. 291):

Aqueles que adotam posicionamento radical com relacdo a obrigatoriedade
da habilitacdo prévia e da necessidade de inscricdo no cadastro daqueles
gue desejam adotar, por certo estdo se afastando dos principios
norteadores do Direito da Crianca e do Adolescente, principalmente do
Principio do Melhor Interesse.
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E possivel encontrar decisdes que corroboram com o entendimento de superacdo do
cadastro de habilitagdo em prol de maior beneficio para o menor, principalmente
guando a crianca ou adolescente ja se encontra sob a guarda de fato de familia néo

cadastrada.

Tal familia substituta, ainda que nao tenha sido habilitada, conforme entendimento
de Luiz Paulo Santos Aoki (2013, p. 139), passa a assumir todos os direitos e
deveres que uma familia natural teria para com a crianca ou adolescente; passa a
ser a guardia das garantias constitucionais e direitos transcritos no rol do art. 4° do
Estatuto®’. Em razao do liame afetivo estabelecido entre a familia ndo cadastrada e

o0 menor, ndo é razoavel que este seja retirado do seio familiar quando ja se

encontra bem relacionado.

Essa situacdo € muito comum nos casos da adoc¢do intuitu personae, e como
pondera Carlos Eduardo Pachi (2013, p. 210), apesar da inobservancia do cadastro,
o deferimento excepcional da medida protetiva estd condicionado a avaliacdo dos
interessados perante as regras dos artigos 29 e 42 do Estatuto. Em sendo a analise
negativa, a crianca deve ser retirada do poder de quem detém a sua guarda de fato,
e entregue, imediatamente, ao casal que esta no topo da lista de preferéncia do

cadastro da adocéo.

2.3.2 Estégio de convivéncia

Passada a fase de habilitacdo e apresentada a crianca ou adolescente ao casal que,
inscrito no cadastro de adocdo e respeitado o topo da lista, manifestou
expressamente 0 seu interesse em adotar, caminha-se para o0 estagio de

convivéncia.

%2 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitéaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c¢) preferéncia na formulacéo e na execuc¢éo das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo a infancia e a
juventude.
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Para que este se inicie, € preciso que haja um requerimento dos adotantes no
sentido de obter a guarda proviséria do adotando, com base no art. 33, paragrafo 1°
do Estatuto®, j4 que ultrapassado o periodo de conhecimento do menor pelos

interessados na adocdo>*.

O estégio de convivéncia é, sendo, uma fase probatéria de intenso contato entre o
adotante e o adotado, em que o menor vai viver com a nova familia sob a
fiscalizacdo da equipe técnica do Juizo. E um periodo muito importante por se
avaliar o estabelecimento dos vinculos afetivos e a adaptacéo das partes envolvidas

no processo adotivo.

Devido a sua relevancia, o estagio probatério de convivéncia ndo possui tempo
limite, sendo fixado pelo juiz, discricionaria e casuisticamente, ou dispensado, nos
casos em que o adotando ja se encontrava sob a guarda ou tutela dos adotantes;
ressalvados os casos de adocdo por pessoa ou casal domiciliado fora do Pais,

quando h& prazo minimo legal de trinta dias.

Maria Berenice Dias (2013, p. 522) aponta para o fato de que a simples guarda de
fato ndo implica em dispensa do periodo de convivéncia. Nesses casos, 0 processo
adotivo também requer o acompanhamento da equipe interdisciplinar, que deve

apresentar relatério minucioso ao final da avaliag&o.

N&o se pode olvidar que o objetivo desse estagio € verificar a existéncia ou ndo do
vinculo socioafetivo entre os interessados e o menor de idade, razdo pela qual o art.
46, do Estatuto, disciplina o procedimento que precede ao deferimento do pedido de
adocéo:

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

8§ 1o O estdgio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja
estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente
para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo.

8§ 20 A simples guarda de fato ndo autoriza, por si s6, a dispensa da
realizacdo do estagio de convivéncia.

% Art. 33. A guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adogéo, exceto no de adogéo por estrangeiros.

% Maria Berenice Dias (2013, p. 521) critica a etapa do procedimento que envolve o periodo de
conhecimento do menor, e defende de forma intensa que se configura uma exigéncia perversa a
obrigatoriedade de exposi¢cdo do menor a visitacéo (art. 50, paragrafo 4°, ECA), pois inevitavel que se
crie falsas expectativas nos adotantes e na crianga ou adolescente que esteja a espera de um novo
lar.
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8§ 30 Em caso de adocédo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora
do Pais, o estagio de convivéncia, cumprido no territério nacional, sera de,
no minimo, 30 (trinta) dias.

§ 40 O estdgio de convivéncia sera acompanhado pela equipe
interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da
politica de garantia do direito a convivéncia familiar, que apresentardo
relatério minucioso acerca da conveniéncia do deferimento da medida.

Impende destacar que a equipe interprofissional do Juizo acompanhard todo o
estagio de convivéncia, sendo o seu parecer, na maioria das vezes, decisivo no
julgamento pela procedéncia ou improcedéncia do pedido de adocdo. Nao se pode
admitir que o magistrado defira o requerimento sem a verificacdo de que a crianca

ou adolescente esta efetivamente integrado no novo seio familiar.

Composta por profissionais habilitados e especializados, como assistentes sociais e
psicologos, a equipe interdisciplinar € indispensavel para que se possa proceder
com a avaliagdo equilibrada sobre o entrosamento dos envolvidos na situagéo,

sempre levando em consideracao o destinatario daquela medida protetiva.

A necessidade de participacdo dos érgdos técnicos se perfaz na medida em que é
preciso orientar e preparar psicossocialmente os interessados em adotar, de modo
que estes entendam o real sentido da medida e possam assegurar O
desenvolvimento da criangca ou adolescente em ambiente que Ihe seja favoréavel.

Deve-se primar, sobretudo, pela protecéo integral e o melhor interesse do menor.

2.3.3 Sentenca constitutiva

A apreciacdo do pedido de adoc¢éo das criancas e adolescentes é de competéncia
da Justica da Infancia e Juventude® e deve se dar através de um procedimento
especial e de absoluta prioridade, conforme disciplinado no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Para Murillo DigidAcomo Cury (2013, p. 217), mais do que o direito de filho, o que se
constitui com a sentenca € o vinculo de filiacdo, sendo a adocédo o meio utilizado

para concretizar os lacos de paternidade afetiva.

% No caso da adocdo de maiores de idade, a competéncia sera das Varas de Familia.
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Além do magistrado, adotantes e adotando, participardo como personagens deste
processo judicial, também, o Promotor de Justica®, os pais biologicos ou
representantes legais®’ (quando vivos e conhecidos), e o advogado ou defensor

publico.

A anuéncia dos pais ou do representante legal da crianca e adolescente é condi¢édo
para a adogdo, ja que se deve resguardar o direito do menor a convivéncia familiar.
A colocacdo deste em familia substituta € medida protetiva de carater excepcional,
s6 podendo ocorrer nos casos em que nao for possivel a reintegracdo na sua

comunidade originéria.

Conforme disciplinado no art. 43 do Estatuto, a adocdo deve apresentar beneficios,
vantagens reais ao adotando, além de se fundar em motivos legitimos. Nesse
sentido, s6 pode a medida ser deferida com o consentimento da familia natural. A
dispensa desse requisito s6 podera ocorrer quando os membros desta forem
desconhecidos ou, se conhecidos, tiverem sido destituidos do poder familiar.

Ainda com relacdo ao consentimento, o legislador também previu a participacdo do
adolescente no processo judicial. Contando com mais de 12 anos de idade, deve
ele, obrigatoriamente, manifestar o seu interesse em ser ou ndo adotado pela familia
habilitada com a qual conviveu no estagio probatério. E o que dispbe o paragrafo 2°
do art. 45 do Estatuto:

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

8§ 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, sera
também necessario o seu consentimento.

O consentimento do adolescente, segundo Luiz Paulo Santos Aoki (2013, p. 143)
deve ser sopesado quando da decisdo judicial, uma vez que o vinculo afetivo é a
base sustentadora dessa nova familia que ira se formar. Apesar da auséncia de
aguiescéncia do adolescente ndo vincular o magistrado, deve ele estar munido de
sensibilidade para entender a real situacdo daquele que depende de uma

providéncia judicial para retomar o seu direito a convivéncia familiar.

% O Promotor de Justica atuara na fiscalizacéo de todo o procedimento, com fundamento no art. 82,
CPC, objetivando resguardar a protecao integral daquela crian¢ca ou adolescente que sera colocada
numa nova entidade familiar. Por esta razdo, devera o Orgdo do Parquet verificar o preenchimento
dos requisitos legais do art. 42 do Estatuto e a compatibilidade da medida protetiva com o ambiente
familiar em que o legitimado ser& acolhido.

%" A participacao dos pais biolégicos ou responsaveis, quando cabivel, sera de extrema relevancia em
virtude de expressa exigéncia legal (art. 45, caput, Estatuto da Crianca e do Adolescente).
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No mesmo diapaséao, conforme ressalta Roberto Jodo Elias (2010, p. 56), “o0 sucesso
da nova relagdo que se constitui dependerd sobremaneira da afinidade entre o
adotando e o adotante”, razdo pela qual entende ser correta a exigéncia legal do
consentimento do adolescente, ainda que este ndo obrigue 0 magistrado em sua
decisdo. Conforme entendimento do supramencionado autor, seria possivel o
deferimento do pedido de adogdo sem o consentimento do adotando, levando em
consideracdo os beneficios que aquela medida poderia proporcionar ao menor de

idade, com fundamento no o art. 43 do Estatuto™®.

Na mesma linha de raciocinio, assegura Carlos Eduardo Pachi (2013, p. 211) que se
a crianca, menor de 12 anos incompletos, possuir condicdes de externar sua
vontade, de perceber o que esta acontecendo e entender a intencdo da medida que
esta sendo aplicada, € recomendavel a sua oitiva, por forca do art. 28, paragrafo 1°,
do Estatuto®. Em sendo adolescente, todavia, a oitiva é obrigatdria, em razdo de

expressa previsao legal.

Ultrapassadas tais condicfes e verificados o0s requisitos legais para a adocao, sendo
0 parecer da equipe interprofissional favoravel, e tendo o membro do Ministério
Publico se manifestado a favor do deferimento do pedido, o magistrado prolatara
sentenca de natureza constitutiva, posteriormente inscrita no registro civil, conforme

disciplina o art. 47 do Estatuto™.

Segundo Roberto Joao Elias (2010, p. 58), é com o transito em julgado da sentenca
gue se materializa a ado¢do, com exce¢ao daquela concedida ao interessado que
faleceu no curso do processo judicial, jA que nestas situacdes os efeitos da sentenca
serdo retroativos a data do o6bito.

Noutras palavras, € com a sentenca constitutiva que se concretiza a adoc¢ao, que se
rompem definitivamente os lagos biolégicos da crianca e do adolescente com a sua

familia natural (exceto no que diz respeito aos impedimentos matrimoniais), sendo

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

¥ Art. 28. A colocagcdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situagéo juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.
§ 1° Sempre que possivel, a crian¢a ou adolescente devera ser previamente ouvido e a sua opinido

devidamente considerada.
% Art. 47. O vinculo da adoc&do constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil
mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao.
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inseridos numa nova entidade familiar para todos os efeitos de direito, inclusive os

sucessorios.

Apesar do rompimento dos vinculos naturais e da constituicio de um novo liame
filiatorio com a familia substituta, o adotado tem o direito de saber a sua origem
biolégica. O legislador garantiu a conservacdo do processo adotivo para que seja
consultado a qualquer tempo, inclusive por aquele, de forma irrestrita, quando
houver atingido a maioridade, ainda que se preze pelo sigilo do procedimento. E o

gue se pode observar do artigo 48, do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos.

Como assevera Maria Josefina Becker (2013, p.221), em que pese a adocao
constitua uma nova situacgéao fética e juridica ao adotado, ndo se pode destituir o seu
passado. A historia vivida pela crianca ou adolescente, antes de ser inserido numa

nova entidade familiar, faz parte de sua identidade e ndo pode ser apagada.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 718):

A descoberta da origem genética (ancestral) € um direito da personalidade,
decorrendo, inclusive, de uma necessidade psicolégica, ndo se justificando
deixar de reconhecer a quem tenha interesse nesta pesquisa biologica.

A norma estatutaria prevista no art. 48, nesse sentido, se propde a reconhecer o
direito a investigacdo da origem genética, que pretende tdo somente a
condecoragdo da ancestralidade do individuo. Este € um direito personalissimo,
podendo ser exercido pelo adotado que tenha atingido a sua maioridade*. Como
bem apontam os supramencionados autores (2013, p. 720), por se tratar a
investigacdo de ancestralidade de uma acdo meramente declaratoria, a sua
sentenca ndo produzira efeitos pessoais ou matrimoniais, tampouco sera averbada
no cartério de registro civil, pois ndo se pretende “estabelecer um vinculo paterno-

filial”.

“! Nesse sentido, entendeu o Tribunal de Justica de Mato Grosso, ao julgar improcedente uma acdo
de investigacdo de ancestralidade promovida pelo avé do adotado, cuja transcricao se segue:
RECONHECIMENTO DE RELACAO AVOENGA PROPOSTA PELO AVO - ILEGITIMIDADE ATIVA -
SENTENCA MANTIDA. - Somente 0 neto possui legitimidade para a propositura de acdo de
investigacdo da ancestralidade, em se tratando de um direito da personalidade decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana.

(TJ-MG - AC: 10313100236675001 MG , Relator: Alyrio Ramos, Data de Julgamento: 22/08/2013,
Camaras Civeis / 8 CAMARA CIVEL, Data de Publicag&o: 02/09/2013)
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Portanto, o novo registro do menor (fruto da sentenca constitutiva do processo de
adocdo) funciona como um registro tardio, e nele deverd constar o nome dos
adotantes e dos ascendentes destes, sem que haja qualquer discriminacdo ou
distincdo com relacdo aos demais registros de nascimento, por forca de norma
constitucional (art. 227, paragrafo 6°*) e previsdo estatutaria (art. 47, paragrafo
4°*%). Apesar disso, como dito alhures, poderéa o adotado, ao atingir sua maioridade,

conhecer a sua origem e ter acesso aos autos do procedimento de adocéao.

3 DOS EFEITOS E DA IRREVOGABILIDADE DA ADOCAO

3.1 EFEITOS PESSOAIS

Um dos efeitos pessoais atribuidos pela medida protetiva é a assuncdo da condicao
de filho pelo adotado. A partir do momento em que se consolidam os vinculos
filiatérios, e consequentemente, de parentesco, o adotado passa a assumir a
posicéo de filho na nova entidade familiar em que foi inserido.

O parentesco estabelecido ndo se resume aos adotantes e adotado, se estendendo
a toda a familia dos legitimantes. A adocédo de um filho, para uma familia, implica
também na de um irmao, de um sobrinho, de um neto... Isso significa dizer que a
decisdo de adotar um individuo passa a ser, também, da familia do interessado, que
estabelecera com o adotado, de igual forma, o liame de parentesco.

Em virtude do principio da isonomia dos filhos, garantido constitucionalmente, o
adotado é inserido plena e integralmente nessa nova comunidade familiar, ndo

devendo sofrer quaisquer distingdes quanto a sua origem.

2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog¢édo, terdo os mesmos direitos e
qualificag@es, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo.

“3 Art. 47. O vinculo da adocao constitui-se por sentenca judicial, que serd inscrita no registro civil
mediante mandado do qual nédo se fornecera certidéo.

§ 4° A critério da autoridade judiciaria, podera ser fornecida certiddo para a salvaguarda de direitos.
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Para Rose Melo Vencelau (2004, p. 43), “a nova ordem constitucional trouxe para o
centro das preocupacdes a protecao da pessoa, e ndo do patrimdnio, como outrora.
Com efeito, a familia ndo mais decorre apenas do casamento, quanto menos, a
filiagao”.

Por expressa previsdo legal, como efeito pessoal da adoc¢do, surgem também os
impedimentos matrimoniais. Conforme prevé o art. 1521, do Cédigo Civil**, o
adotado esta impedido de casar-se com seus parentes proximos, sejam eles

bioldgicos ou constituidos civilmente.

Apesar do rompimento dos lagos juridicos e bioldégicos com a sua familia natural,
entende-se que o adotado conserva os impedimentos civis, ndo podendo constituir
matrimonio com aqueles que foram originariamente os seus pais, irmaos e demais

colaterais até o terceiro grau.

Ainda que a proibicdo pareca infundada, além da religi&o, moral e bons costumes,
acredita-se que o legislador optou por preservar as criangas que seriam fruto de tal
relacdo impedida, ja que comprovado geneticamente que ha uma grande
probabilidade de que o feto venha a sofrer deformacfes estruturais, malformacao,

problemas fisicos ou mentais.

Ademais, é importante salientar que como passa 0 adotado a assumir a condicdo de
filho legitimo da familia substituta, passa a assumir nesta, também, os impedimentos
matrimoniais a que esta sujeito enquanto filho biolégico. Conforme entendimento de
Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, 318), como um reflexo do principio da
igualdade, os impedimentos matrimoniais consagrados para um filho biologico
devem, via de regra, aplicar-se aos filhos adotivos, que passam a assumir a

condicao de filhos de igual patamar aos naturais.

Por fim, como efeito pessoal, ainda é possivel se destacar a mudanca nos

patronimicos dos adotados, ou seja, a alteracdo no sobrenome destes, conforme

“ Art. 1.521. Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi c6njuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irm&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.



47

previsdo do art. 47, paragrafo 5°*. Sendo vedada constitucionalmente qualquer
distincdo ou discriminagdo que venha a sofrer o adotado em razdo da sua origem
como filho, o legislador previu a possibilidade de alteracdo do sobrenome, a fim de
evitar possiveis constrangimentos do menor perante a sua apresentacdo na

sociedade.

Os embaragos que porventura fossem causados pela auséncia do patronimico dos
adotantes no nome do adotado, talvez ndo permitissem que 0 novo integrante da
familia se sentisse como tal. Nesse sentido, parece correta a intencao do legislador,
na medida em que permitiu que a integragdo do novo individuo fosse plena e

semelhante aquela do individuo originado naturalmente da comunidade familiar.

Embora seja livre a mudanca do patronimico, a alteragcdo no prenome, por sua vez,
exige requerimento dos adotantes ou do adotado, devendo este Ultimo ser ouvido
em qualquer das hipoteses. Ressalte-se que o prenome faz parte da identidade de
um individuo perante a sociedade e, por essa razdo, a permissao legislativa sé
parece alcancar as criancas, jA que estas podem ainda ndo possuir uma

identificacdo grande com o nome que |he fora conferido anteriormente.

Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, p.319), nesse sentido, atenta para o fato de
que, diferentemente da crianca, o adolescente ja tem uma relagcdo mais intima com o
seu prenome, e muitas vezes ja se vé identificado perante a sociedade, motivo pelo
qual restaria inconcebivel tal alteracdo. O autor assevera que a mudanca no
prenome do adolescente, mais desenvolvido psicossocialmente do que uma crianca,
poderia dar margem ao descumprimento de obrigacbes civis ou sociais que lhe
foram impostas, além de funcionar como um mecanismo de burla a alguma medida

socioeducativa que lhe tenha sido aplicada.

3.2 EFEITOS PATRIMONIAIS

%> Art. 47. O vinculo da adoc&o constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil
mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao.

§ 5° A sentenca conferird ao adotado o nome do adotante e, a pedido deste, podera determinar a
modificacdo do prenome.
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Os efeitos patrimoniais decorrentes da adocdo estdo basicamente relacionados ao
direito e dever de prestacdo de alimentos, e ao direito sucessorio, uma vez que, na
condicao de filho, pode o adotado exigir todos os direitos que lhe sdo pertinentes

enquanto tal.

Conforme preceitua a Constituicio Federal de 1988 em seu art. 229%°, é dever dos
pais sustentar, criar e educar os seus filhos, proporcionando boas condi¢des para o

seu desenvolvimento e formacdo enquanto ser humano.

Sendo o adotado considerado filho para todos os efeitos de direito, 0 adotante tem o
dever de prover a subsisténcia daquele, razdo pela qual poderéa vir a ser devedor de

alimentos, nos termos do art. 1.694 do Cédigo Civil*’.

De igual forma, por forca do art. 1.696* do referido diploma legal, pode-se
considerar que o adotado, além de ter o direito a prestacdo de alimentos, tem
também o dever, apGs atingir a maioridade, de presta-los aos seus genitores em
caso de necessidade destes, ainda que o vinculo de filiagcdo seja decorrente de

sentenca constitutiva.

Em virtude do principio da igualdade dos filhos, pode-se dizer que se aplica ao
adotado tudo aquilo que se aplicaria ao filho natural ou biolégico. E por este motivo,
também se configura como efeito patrimonial da adocao o direito sucessorio do
adotado.

Durante muito tempo perdurou na concepcdo patrimonialista do ordenamento o
entendimento de que com a morte dos adotantes rompia-se o vinculo de parentesco
civil. Entretanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a consagracao da
isonomia como principio constitucional aplicavel no ambito da comunidade familiar,
passou o0 adotado a participar da sucessao do adotante, como se herdeiro natural

fosse, bem como da sucessdo dos parentes daquele, respeitada, obviamente, a

“ Art. 229. Os 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.

“" Art. 1.694. Podem os parentes, os cnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢édo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacéo.

§ 10 Os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada.

§ 20 Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situagcéo de necessidade
resultar de culpa de quem os pleiteia.

8 Art. 1.969. O testamento pode ser revogado pelo mesmo modo e forma como pode ser feito.



49

ordem de vocacdo hereditaria. E 0 que se pode depreender da leitura do art. 41,
paragrafo 2° do Estatuto:

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

§ 2° E reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, 0
adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau,
observada a ordem de vocacéo hereditaria.

Como leciona Rolf Madaleno (2013, p. 672), “o filho adotivo concorre na heranca
como concorrem os demais filhos naturais ou adotivos do sucedido, conforme a
ordem de vocacado hereditaria”’, sendo que, de igual forma “o ascendente adotante
herdaria na hipétese de o filho adotivo falecer em primeiro lugar”. Em sendo assim, o
direito sucessoério s6 poderd ser obstado, sendo, em virtude de deserdacdo ou
configurada alguma hipétese de indignidade®.

3.3 ANALISE DO ART. 39, ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A questdo da irrevogabilidade da adocéo foi acrescida pela Lei 12.010/09, que
contribuiu significativamente para o implemento da Lei 8.069/90 — Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

Em sua redacdo original, o art. 39 do Estatuto previa, apenas, que a adocdo das
criancas e adolescentes seria disciplinada pelas normas estatutarias, sendo vedada

a adoc¢ao por procuracao.

Com a alteracdo normativa advinda da Lei 12.010/09, o art. 39 passou a contemplar,
no paragrafo 1°, que a adocao € medida de carater excepcional e irrevogavel, motivo

pela qual s6 podera ocorrer quando ndo houver possibilidade de manter o menor na

9 Art. 1.814. Sao excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:

| - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste,
contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;
Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca ou incorrerem em crime
contra a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro;

Il - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranga de dispor
livremente de seus bens por ato de Ultima vontade.
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sua familia natural ou extensa®, sendo esta Gltima, também, uma inovacéo trazida
pela Lei 12.010/09.

Diante dos Principios da Protecéo Integral e do Melhor Interesse, basilares de todo o
Direito Infanto-Juvenil, nada mais justo do que garantir a crianca e ao adolescente a
convivéncia com sua familia natural, com seus pais ou parentes proximos, e em

situacdes excepcionais, assegurar a sua colocacdo em uma familia substituta®.

A formacado psicossocial e o desenvolvimento da crianca e do adolescente estdo
intimamente relacionados a convivéncia com a familia, base de protecdo do Estado,
razdo pelo qual optou o legislador por garantir a permanéncia dos menores no

nucleo familiar originario.

Segundo Murillo Digiacomo (2013, p. 193), partindo da premissa da
excepcionalidade e irrevogabilidade da medida, o constituinte buscou fortalecer os
lacos do Estado com a familia, visando assegurar a sua manutencdo e a melhor
protecdo dos membros especiais que a compdem. Do mesmo modo que sustenta a
liberdade dos individuos, pretende a interferéncia estatal para salvaguardar a prépria

dignidade humana.

Conforme entendimento de Roberto Jodo Elias (2010, p. 31), é no seio familiar que o
menor de idade desenvolve a sua personalidade, da maneira mais ampla. E na
familia que o menor recebe todo o apoio necessario ao seu crescimento, que
incorpora valores e absorve ensinamentos que lhe valerdo como sustentacdo para a

vida adulta.

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 46), a familia
funciona como uma espécie de unidade transmissora de experiéncias, costumes,
gue inventa e se reinventa a todo o momento, a depender do contexto espacial e

cultural na qual esté inserida.

Para os supramencionados autores (2013, p. 47), a protecdo da unidade familiar

encontra seus fundamentos na custodia da propria pessoa humana, ja que a

% Compatibilizando-se com a realidade politico-social, a familia extensa ou ampliada prevista na
norma estatutaria € aquela formada pela crianca ou adolescente e seus parentes proximos, aquela
que se estende para além dos vinculos de maternidade e paternidade.

L Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.
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formacéo e o desenvolvimento da personalidade estdo intimamente relacionados a

interferéncia da familia.
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3.3.1 Regra da irrevogabilidade do instituto da adocao

Uma vez constituido o elo filiatorio civil, com o transito em julgado da sentenca
constitutiva da adocdo, a discussédo acerca da paternidade ndo mais podera ser
trazida a baila. Isso porque, com a maturidade adquirida pelo instituto no periodo
pos-constitucional, pode-se dizer que a adocgéo € para sempre, ndo sendo permitida

a retratacdo dos adotantes com o objetivo de desvincular-se dela.

Segundo Rose Melo Vencelau (2004, p. 119):

N&o se pode aceitar que a paternidade seja submetida a um reducionismo
bioldgico. A consanguinidade ainda é determinante do parentesco, mas ndo
s6 ela. A afetividade se apresenta como um critério téo relevante quanto o
bioldgico, podendo até prevalecer em alguns casos.

Do mesmo modo que ocorre com os filhos bioldgicos, o filho adotivo sé podera ser
afastado da familia substituta, agora, por meio de destituicdo do poder familiar.
Conforme leitura do art. 1638, Cédigo Civil®?, o pai ou a mée que impuser castigos
imoderados, abandonar o filho, praticar atos que sejam contrarios a moral e aos
bons costumes, incidir reiteradamente no abuso de autoridade e/ou arruinar os bens

dos filhos, estara sujeito a desconstituicdo do poder familiar por ato judicial.

O Direito Infanto-Juvenil, com base no Principio da Protecédo Integral da crianca e do
adolescente, prima pelas melhores condi¢cdes de desenvolvimento e formacdo do
menor, razdo pelo qual admitiu que em situacbes onde ndo estiverem sendo
observados os direitos dos destinatarios da medida, se destitua o poder familiar
como forma de sanar qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a integridade fisica,

psiquica ou moral da crianca ou adolescente®®.

52 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

3 A destituicdo do poder familiar € ato valoroso, e nesse sentido entendeu o Tribunal de Justica de
Minas Gerais, como se pode observar da transcricdo da ementa:

TIMG APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. ABANDONO DA CRIANGCA PELA
MAE BIOLOGICA. ADOCAO POR CASAL DO MESMO SEXO QUE VIVE EM UNIAO ESTAVEL.
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. REGISTRO DE NASCIMENTO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. | - A destituicdo do poder familiar € medida extrema, s6 devendo ser concretizada se
comprovada a impossibilidade de permanéncia do menor com os pais. Il - Sempre que se tratar de
interesse relativo as criancas e adolescentes, 0 magistrado deve se ater ao interesse do menor,
considerando, para tanto, primordialmente, o seu bem estar. lll - O Supremo Tribunal Federal, ao
julgar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, reconheceu a existéncia de entidade familiar quando duas pessoas do
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Para Belmiro Pedro Welter (2003, p. 154), “no estado de filho afetivo devem ser
cumpridas as mesmas condi¢des do estado de filho bioldgico, ja que a filiacdo € uma
imagem refletida entre pais e filhos, sem discriminacéo, sem identificar-se com a voz

do sangue ou a voz do coragao”.

Em sendo assim, o rompimento dos vinculos paterno-filiais originarios € medida
excepcional, e uma vez consumada a adocdo, ndo poderad ser derrogada, nem

mesmo em virtude da morte dos adotantes®*.

Para Rolf Madaleno (2013, p. 673):

Tratando a adocdo de imitar a natureza bioldgica, ndo faria sentido
estabelecer discriminadamente normas para fazer cessar o vinculo de
adocdo com a morte do adotante, como se o0 ascendente deixasse de ser
m&e ou pai em razao da sua extingao fisica, voltando o adotado a ser filho
de quem nunca exerceu de fato essa fungdo parental, tanto que foi
destituido do poder familiar e deu azo ao processo de adocéo.

Diferente ndo poderia ser, uma vez que considerar a possibilidade de reversédo da
medida seria colocar em discussdo o principio da dignidade da pessoa humana e,
inclusive, a igualdade dos filhos. Nao se pode olvidar que, como bem afirma Belmiro
Pedro Welter (2003, p. 154), “a familia afetiva estd inundada pelos mesmos

propésitos da familia biolégica”.

Permitir gue um filho adotado pudesse ser destituido da sua familia seria 0 mesmo
que permitir que um filho bioldgico pudesse, da mesma forma, ter cancelado o seu
vinculo de consanguinidade, ja que em decorréncia do art. 227, paragrafo 6° da
Constituicdo Federal, ndo pode haver distingdo entre os filhos, qualquer que tenha

sido o seu berco.

Nas sabias palavras de Rose Melo Vencelau (2004, p. 45):

O estatuto constitucional da filiacdo reflete uma filiagdo una, igualitaria,
gualguer que seja sua origem. Para a norma constitucional ndo héa vinculo
mais forte, nem o de sangue, nem o do amor. Filho é tdo somente filho. E

mesmo sexo se unem, para constituicdo de uma familia. IV - A vedacdo a discriminagdo impede
gualquer interpretacéo proibitiva de que o casal homoafetivo, que vive em unido estavel, adote uma
crianca. V - Demonstrado nos autos que a genitora, com histérico de conduta agressiva e
envolvimento com prostituicdo, abandonou a menor entregando-a aos cuidados das requerentes, e
gue a convivéncia com o casal homoafetivo atende, de forma inequivoca, o melhor interesse da
crianca, a destituicdo do poder familiar € medida que se impde, nos termos do artigo 1.638, 1l e Ill, do
Cddigo Civil. VI - O pedido de adocao deve ser deferido em nome de ambas as autoras, sob pena de
prejuizos a menor de ordem material (direito de herancga, alimentos, dentre outros). (TIMG, Apelacéo
civle n° 1.0470.08.047254-6/001, Rel Des. Bitencourt Marcondes, 82 camara Civel, pub. 13/02/2012)
> Da simples analise do art. 49 do Estatuto , pode-se depreender que a morte dos legitimantes néo
implica no reestabelecimento do poder familiar natural do adotado, mas sim, no surgimento do direito
a participagdo na sucessao do adotante.
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esse filho, ndo importa a que forma de familia pertenga, encontra nela
instrumento de realizac@o de seus direitos.

Os tribunais tém entendido, inclusive, que a regra da irrevogabilidade goza de
efeitos ex tunc e imediatos, atingindo todas as adocdes pretéritas ao advento da
Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A exemplo disso, o
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo negou provimento ao recurso de
apelacdo onde a recorrente, na qualidade de adotada, apos atingir a maioridade,
pleiteava o cancelamento da ado¢cdo com o consentimento dos adotantes e da sua
mae bioldgica, a fim de que voltasse a constar no seu registro a sua filiagdo natural.
A apelante se utilizava do argumento de que a sua adocéo teria se constituido a luz
da legislacdo civilista de 1916, portanto anterior ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tendo se consumado perante o cartério de registro civil. Ainda que
aparentemente conflituosa a situacdo da recorrente, que necessitava também
regularizar o registro do seu filho, o Relator decidiu por negar provimento ao recurso
com o fundamento na irrevogabilidade da medida, regra estatutaria de aplicacdo

imediata:

APELACAO - Adocdo - Revogacao - A adotada completou a maioridade na
vigéncia do Caodigo Civil de 2002, incidindo a regra da irrevogabilidade da
adogcdo prevista pelo art. 39,8 lo do ECA, na redacdo da Lei n°
12.010/2009,que ratificou os termos do anterior art. 48 daquele Estatuto -
Desinfluente a concordancia da adotada, dos adotantes e da mée
biolégica,uma vez que, com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, o
Estatuto de 1916 esta totalmente revogado, ndo se podendo falar em direito
adquirido. Impossibilidade juridica do pedido -Indeferimento da inicial com
extingdo do processo, sem resolucdo do mérito. Decisdo Mantida. Recurso
Improvido.

TJ-SP - APL: 994093174437 SP , Relator: Egidio Giacoia, Data de
Julgamento: 11/05/2010, 32 Camara de Direito Privado, Data de Publicac&o:
17/05/2010)

O fato € que a regra da irrevogabilidade, desde que instituida, deve ser aplicada a
todos os casos que dela necessitem, como forma de protecao ao proprio instituto da
adocdo. A seguranca juridica conferida a tal medida protetiva deve ser levada em
consideracdo pelo magistrado, que ndo pode, no mero exercicio de
discricionariedade, descaracterizar a situacéo que foi constituida apds a prolacédo da

sentenca constitutiva.

Em virtude do histérico e de todo o processo evolutivo do instituto, agiu por bem o
constituinte ao entender que como consequéncia do rompimento do liame parental

natural, os novos vinculos filiatérios ndo seriam passiveis de revogagéo.

Como aponta Belmiro Pedro Welter (2003, p. 153):
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Enquanto a familia bioldgica navega na cavidade sanguinea, a familia
afetiva transcende os mares do sangue, conectando o ideal da paternidade
e da maternidade responsavel, hasteando o véu impenetravel que encobre
as relacdes socioldgicas, regozijando-se com o0 nascimento emocional e
espiritual do filho, edificando a familia pelo corddo umbilical do amor, do
afeto, do desvelo, do coracdo e da emocdo, (re)velando o mistério
insondavel da filiacdo, engendrando um verdadeiro reconhecimento do
estado de filho afetivo.

Pensando no bem estar da crianga e do adolescente, ndo seria razoavel que além
do trauma de ser inserido em uma nova comunidade familiar, em principio,
absolutamente desconhecida, tivesse a possibilidade de mais uma vez passar por
uma situacdo de desconstituicdo dos lagos parentais, agora firmados por
manifestacéo de vontade dos adotantes.

Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 53), nesse sentido, entende que a regra da
irrevogabilidade e irretratabilidade do ato devem ser mantidas, inclusive como uma
via de mé&o dupla, funcionando tanto para o adotante quanto para o adotado. Da
mesma maneira que ndo poderia 0 adotante devolver o filho adotivo, ndo seria
admissivel que adotado renegasse 0s seus pais socioafetivos, sob pena de se

colocar em risco a estabilidade e seguranca das relacdes familiares.

A priori, pretender o cancelamento da adocdo mais parece tentativa de burlar os
efeitos que dela decorrem, como 0s pessoais e, especialmente, os patrimoniais, que
abarcam o direito sucessorio e o direito a prestacdo de alimentos. A exemplo disso,
poder-se-ia pensar em um adotante que ndo mais deseja, por motivos
supervenientes a adocao, que o seu filho socioafetivo participe da sua heranca; ou
deseje se eximir do dever de prestar alimentos em caso de ado¢do conjunta e

ulterior separacao do cénjuge.

Como assinala Rolf Madaleno (2013, p. 673), é possivel que, em momento posterior
a adocdao, a relacao entre adotante e adotado se estremeca, seja por conta de uma
rejeicdo, pela falta de adaptacédo, em razdo dos habitos e costumes dos acolhidos
em um novo lar, enfim. E possivel que algumas circunstancias possam estimular o
desfazimento dos lacos adotivos, mas nesse momento ha que se refletir que o
fendbmeno da insatisfagcdo nas relagbes familiares ndo é exclusivo do instituto da

adocéao, podendo ocorrer, de igual forma, nas familias consanguineas.

Sob essa Otica, a adogdo s6 poderia ser desconstituida por meio de nova sentenca
judicial, que com base nas hipoteses consagradas pela legislagdo civilista de

destituicdo do poder familiar, declarasse extinto o vinculo juridico de parentesco. O



56

ato de adotar alguém envolve uma decisdo valorosa, devendo o interessado se
recordar dos efeitos que se postergam por toda a vida, e da impossibilidade de

renegacao daquele que filho concebido por amor.
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4 DA TEORIA DA SUPERABILIDADE

4.1 ORIGEM E FINALIDADE

Como bem aponta Durval Carneiro Neto (2014, p. 90), com o insucesso do
positivismo legalista, e consequentemente, o desfalecimento do modernismo
juridico, muitas teorias passaram a tentar explicar os métodos de interpretacdo e
aplicacdo do direito. Dentre as teses surgidas, encontra-se a teoria da
superabilidade/derrotabilidade/defeasibility, na tentativa de superar o método

monotdnico® de emprego das normas juridicas.

Partindo-se da premissa de que o constituinte ndo possui condi¢cdes de prever todas
as combinacdes de comportamentos e situacdes faticas de determinada sociedade,
a proposta da referida teoria pds-positivista é, sendo, a compreensdo de que
circunstancias ndo previstas ao momento da elaboracdo de uma regra podem dar
azo a recognicdo da existéncia de excec¢des implicitas, j& que o conflito apresentado
no ambito judicial, dada a sua singularidade, pode n&o ser resolvido por meio das

técnicas de subsuncédo ou ponderacao de interesses.

Como bem anota Fernando Andreoni Vasconcellos (2010, p. 75), “a ideia intuitiva da
derrotabilidade reside no reconhecimento de que a norma juridica pode possuir
excegoes”, que na maioria das vezes, s6 sao perceptiveis diante da apresentacdo
de um caso concreto e sua adequagdo com o0s valores maiores juridicamente

consagrados no ordenamento.

Segundo Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 39), a teoria da superabilidade teria
se iniciado a partir do estudo da ciéncia da computacdo, nos Estados Unidos com
John Maccarthy, e no Canada com R. Reiter, na década de oitenta do século
passado, com o0 objetivo de desenvolver sistemas légicos ndo-monotbnicos que
propiciassem a formulacdo de linguagens para programas de computadores. Na
tentativa de que as novas programac¢fes computacionais se aproximassem da forma

de raciocinio humana, a logica desenvolvida permitia que uma mudanga nas

*® Trata-se de um sistema de l6gica em que um conjunto de premissas conduz a um conjunto de
conclusdes, ainda que novas premissas sejam adicionadas ao sistema.
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premissas de determinada teoria assentissem com uma alteragdo na concluséo

alcancada em momento anterior.

Como leciona o supramencionado autor (2013, p. 39), foi com Hebert Hart que a
nocao de superabilidade se estendeu para o campo da literatura juridica. Com o seu
texto, em 1948, intitulado de The Ascription of Responsability and Rights, foi o
precursor da ideia de que “mesmo presentes o0s pressupostos necessarios e
suficientes a aplicacdo de uma regra juridica, os seus efeitos podem ser afastados,

em determinado caso concreto, a depender das suas condi¢des”.

A teoria da superabilidade surge, nesse sentido, como forma de sanar 0s prejuizos
causados aqueles que buscam amparo no Judiciario e ndo encontram solucédo
normativa satisfatoria para os seus conflitos, ja que trabalha com a possibilidade de
reducdo do universo de situacdes antecipadamente previstas por uma norma, com a

admissédo de uma excec¢ao nao prevista ao tempo da elaboracao da regra.

Como atenta Cristiano Chaves de Farias (2013, p.39), a utilizacdo da superabilidade
reputa-se necessaria para resolucdo de casos extremos, em que a técnica da
ponderacdo ou balanceamento de interesses®® ndo pode ser aplicada, em virtude da

existéncia clara de uma regra presumivelmente aplicavel na situacao.

Noutras palavras, pode-se dizer que € possivel que sejam preenchidas as condicdes
de aplicabilidade de uma determinada regra juridica sem que, contudo, seja
alcancado o seu propésito normativo quando da analise da viabilidade de sua

aplicacao ao caso concreto.

O fato é que as normas juridicas carregam consigo previsdes, tutelam direitos,
disciplinam deveres e condutas intimamente relacionadas com a sociedade de onde
provém, razdo pela qual devem possuir relacdo com 0s aspectos casuisticos levados
ao conhecimento do Judiciario. Se a utilizacdo de determinada regra juridica
contrasta claramente com o propdsito normativo e com os valores contemplados
pelo sistema juridico, ha de se pensar na possibilidade de superacdo da norma,

reduzindo o seu raio de incidéncia a partir da inclusdo de uma hipotese de excecao.

°® Ao entendimento de Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 34), “a ponderacdo de interesses € uma
técnica disponibilizada para a solucdo dos conflitos normativos, devendo ser sopesados para que se
descubra qual dos valores colidentes respeita, com maior amplitude, a dignidade humana. Em
linguagem simbdlica, devem ser justapostas em uma balanca imaginaria as normas de conflito para
que o principio da dignidade da pessoa humana (espécie de “fiel balang¢a”), indique qual delas deve,
em concreto, ponderar”.



59

Uma norma s0 se justifica até o momento em que ndo haja alteragdes no seu ambito
de aplicagéo, e por esse motivo, a teoria da superabilidade visa defender que em
razdo da especificidade de certos casos, e da auséncia de excecdes legais que
disciplinariam a matéria objeto de discussao, poderiam as regras ser excepcionadas
em virtude das variagdes sofridas no seu contexto de serventia. Noutras palavras,
parte-se do pressuposto de que a aplicabilidade da norma pode nao atingir o fim a
que se propde, ainda que, em tese, seja compativel com o ordenamento juridico

considerado em sua generalidade.

Thomas da Rosa de Bustamante (2012, p. 477), compartilhando de tal
entendimento, atribui ao intérprete a funcdo de desvendar as exce¢des implicitas de
uma norma diante do aparecimento de circunstancias adicionais ndo contidas na sua
hipétese de incidéncia, de modo a resguardar a real intencédo do legislador quando

decidiu por tutelar determinada situag&o ou direito.

4.2 APLICACAO

O ordenamento juridico € composto por diferentes espécies normativas, sendo as
normas-regras as que mais interessam para a verificacdo do ambito de incidéncia da
superabilidade, j& que possuem a funcdo precipua de apresentar solu¢des para
conflitos conhecidos ou antecipados a época da sua elaboracéo.

Diferentemente dos principios, que se caracterizam como mandados de otimizacéo,
as regras afastam as incertezas e eliminam as controvérsias; restringem a
discricionariedade do intérprete ou aplicador do direito, de modo a possibilitar a
estabilidade do ambiente social e juridico.

Segundo o entendimento de Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 30), talvez por
conta da determinabilidade prima facie de uma regra, se tenha submetido a espécie

normativa a assertiva classica do tudo ou nada, de modo que:

Se a regra é valida (=compativel com o sistema juridico, inclusive com os
principios norteadores daquela matéria), tem de ser aplicada efetivamente,
mesmo que o resultado ndo seja razoavel e socialmente adequado. Afinal
de contas, uma norma-regra (com solugdo previamente definida) somente
deixaria de ter aplicacdo concreta quando se mostrasse invalida — quando
estivesse em rota de colisdo com o sistema juridico, aqui inseridos os
principios que lhe servem de norte para a edicéo e a aplicagao.
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Ocorre que aplicacdo de algumas regras, em situacdes especificas, pode causar um
resultado injusto, e até incompativel com o que o préprio ordenamento visa tutelar,
razdo pela qual ha de se considerar que as regras sdo dotadas de certa falibilidade e
gue sao passiveis de ser “derrotadas” diante das peculiaridades que determinados

casos podem apresentar.

Segundo entendimento Humberto Avila (2012, p. 120), “a justificativa da obediéncia
as regras centra-se na ideia de autoridade”, devendo ser observadas quando
positivadas, jA que apresentam solucdes edificadoras para uma sociedade. No
entanto, € preciso reconhecer de antemao que a ciéncia juridica vislumbra nédo s6 a
resolucdo dos litigios, mas também a apresentacao de solucdes justas para aqueles
conflitos que demandam uma providéncia judicial. Por esta razdo é que, muitas
vezes, deve o intérprete e aplicador do Direito modificar o seu entendimento “na
busca do resultado ideal ao caso sob julgamento”, assevera Francisco Rosito (2012,
p. 283).

Como assinala Durval Carneiro Neto (2014, p. 91):

Entende-se que uma regra prevista num dispositivo legal é derrotada
guando, apesar de aplicavel num determinado caso concreto, deixa de sé-lo
em razdo de aspectos faticos relevantes que nado teriam sido levados em
conta pelo legislador no momento da descricdo da conduta hipotética
contida no texto da lei, demandando, por isso, uma outra solucdo juridica
para a questdo. Em poucas palavras: o direito se rende a realidade do fato
concreto, “vencendo-se” a regra juridica que tinha sido abstratamente
prevista para a situacao.

A utilizacao da teoria da superabilidade ou defeasibility, nesse sentido, justifica-se na
medida em que a aplicacao fria e literal de uma regra, considerada individualmente,
pode causar prejuizo aos interesses envolvidos em um conflito social, além de vir a

confrontar com os proprios valores contemplados pelo ordenamento juridico.

A exemplo disso, o Tribunal de Justica do Estado de Amazonas, entendendo que o
emprego de uma regra poderia violar preceitos constitucionais relevantes, decidiu,
em contrariedade a lei previdenciaria estatal, pela manutencdo de uma penséo por

morte até que o seu beneficiario completasse os vinte e quatro anos de idade:

APELACAO CIVEL — PENSAO POR MORTE — FILHO MAIOR DE 21
(VINTE E UM) ANOS DE IDADE - MATRICULA EM CURSO
UNIVERSITARIO — CONTINUIDADE DA DEPENDENCIA ECONOMICA -
EXTENCAO DO BENEFICIO ATE A IDADE DE 24 (VINTE E QUATRO)
ANOS OU CONCLUSAO DO CURSO SUPERIOR EM QUE SE
ENCONTRA MATRICULADO - DERROTABILIDADE DA REGRA GERAL —
EXCECAO NORMATIVA IMPLICITA FAVORAVEL - RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. 1. A leitura fria e isolada do artigo 2°, inciso I,
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"b" da Lei Complementar 30/2001 conduzira inegavelmente a injustica que o
proprio legislador buscou afastar ao fixar os critérios de dependéncia dos
filhos do segurado que ainda ndo exercam funcdo remunerada ou que se
dediguem aos estudos. 2.Resulta ser necessario a utlizacdo de um
raciocinio juridico que admita que as normas sdo dotadas de exceces
implicitas, e esse raciocinio € a derrotabilidade (defeasibility), ou seja,
admite-se o afastamento da regra geral diante da evidente incompatibilidade
entre a hipétese descritiva da norma e sua finalidade (mens legis). 3.A
manutencdo do beneficio ao Apelante que apds completar 21 (vinte e um
anos) encontra-se devidamente matriculado em curso superior n&o
contradiz a Lei Complementar Estadual 30/2001, cuja finalidade ndo é outra
sendo suprir a insuficiéncia econémica deixada pelo falecimento do genitor,
protegendo-o da mesma forma que este o faria se estivesse vivo. 3.
Recurso conhecido e provido.

(TJ-AM - APL: 06029205320138040001 AM 0602920-53.2013.8.04.0001,
Relator: Maria do Perpétuo Socorro Guedes Moura, Data de Julgamento:
30/09/2013, Segunda Camara Civel, Data de Publica¢éo: 02/10/2013)

Utilizando-se de argumentos seguros quanto a necessidade de superacdo da regra
gue impunha o limite etario ao beneficiario da penséo, merece transcricdo parte da

fundamentacédo do acérdao:

Penso que a leitura fria e isolada do mencionado artigo de regéncia
conduzira, inegavelmente, a injustica que o préprio legislador buscou afastar
ao fixar os critérios de dependéncia dos filhos do segurado que ainda nao
exergcam fungd@o remunerada ou que se dediqguem aos estudos.

Essa é também, a meu ver, a conclusdo que mais se aproxima dos valores
constitucionais salvaguardados pela Carta Magnha de 1988, mormente
aguele que dispbe expressamente que a educacéo, direito de todos e dever
do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracéo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o0 exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho (art. 205).

(..

De tal arte, o raciocinio meramente legalista mostra-se insuficiente para
solucionar determinadas questdes juridicas, visto que no mundo
fenoménico, casos atipicos podem surgir ndo imaginados de antemao pelo
legislador.

Portanto, resulta ser necessaria a utilizacdo de um raciocinio juridico que
admita que as normas juridicas sdo dotadas de excecdes implicitas, e esse
raciocinio é a derrotabilidade, ou seja, admite-se o afastamento da regra
geral diante da evidente incompatibilidade entre a hip6tese descritiva da
norma e a sua finalidade (mens legis).

A derrotabilidade (defeasibility) das normas juridicas se refere a
interpretacdo do Direito a partir das diferentes realidades féaticas e juridicas,
passando ao largo das questfes de revogacao ou derrogacgao.

(..

No caso dos autos, entendo que a manutencdo do beneficio ao Apelante
que apds completar 21(vinte e um anos) encontra-se devidamente
matriculado no curso superior ndo contradiz a Lei Complementar Estadual
30/2001, cuja finalidade nédo é outra sendo suprir a insuficiéncia econémica
deixada pelo falecimento do genitor, protegendo-o da mesma forma que
este o faria se estivesse vivo.

Assim, ndo se mostra razoavel dentro da perspectiva do direito fundamental
a educagdo embutido na Constituicao Federal da Republica, a supressao do
desenvolvimento e qualificagdo do Recorrente em atencdo ao apego
desarrazoado a literalidade da lei.

Desta forma, deve a regra geral que estabelece o critério etario da
dependéncia econbmica aos 21(vinte e um) anos de idade ser derrotada na
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hipétese vertente para dar lugar a excecdo normativa implicita de protecao
ao dependente do segurado falecido enquanto estiver cursando estudo
universitério.

Nota-se que a utilizacdo da defeasibility, nesse caso, ndo pretendeu a superacao da
Lei Complementar Estadual 30/2001, que disciplina sobre o regime de previdéncia
do Estado de Amazonas, mas tdo somente o afastamento ou derrotabilidade da
norma-regra contemplada pelo texto legal. Nao obstante, a superabilidade também
nao se propOs a negar a regra no seu plano da existéncia e validade, e sim impedir a
projecéo dos seus efeitos diante do caso concreto examinado, que reclamava uma
maior sensibilidade do aplicador do direito ao avaliar a situagdo do individuo que

dependia do beneficio previdenciario para a sua formacéao.

A aplicacdo da teoria da superabilidade, nesse sentido, permitiu, nas palavras de
Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 40), “uma decis&o judicial individualizada e
especifica, superando a norma regulatdria, para homenagear os valores existenciais

do sistema juridico”.

Para Fernando Andreoni Vasconcellos (2010, p. 15), essa seria uma teoria que,
excepcionalmente, propde a defesa da ndo-aplicacdo de uma mensagem literal do
direito positivo, mesmo que preenchidos os requisitos para a sua aplicacao, pois “os
valores da seguranca juridica e do principio democratico estdo presentes de forma

explicita ou implicita, em todo o raciocinio desenvolvido”.

Dada a inexisténcia de hierarquia normativa entre principios e regras, afigura-se
perfeitamente possivel que em casos especiais 0s principios, base sobre a qual se
constrdi o sistema juridico, provoquem o reconhecimento de uma excec¢do implicita a

determinada regra, em tese, aplicavel em concreto.
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4.2.1 Requisitos para aplicacdo da Teoria da Superabilidade

Em razdo de confrontar com a seguranca juridica de um ordenamento, a aplicacao
da teoria da superabilidade exige o preenchimento e verificagdo de alguns requisitos

e condi¢gbes normativas.

Segundo Fernando Andreoni Vasconcellos (2010, p. 76), “sem medo do equivoco, é
possivel afirmar que quanto maior o grau de abstracdo da mensagem legislada,

maiores sao as chances de que a sua previsdo possa ser derrotada, nao aplicada”.

Partindo desta premissa, pode-se dizer que qualquer regra pode ser superada, a
depender do seu grau de abstracdo, desde que observadas algumas condicdes, e

se levada em consideracao a interpretacao sistematica do ordenamento juridico.

Como bem explicita Humbérto Avila (2012, p. 122), “as regras também envolvem
valores que carecem de ponderagao”, motivo pelo qual podem ser derrotadas diante
de circunstancias excepcionais, e em razdo da forca normativa dos principios que

compdem o sistema juridico.

Considerar que as regras sdo inderrotaveis seria, no minimo, propor um
engessamento do Direito ou, ainda, considera-lo como uma ciéncia dogmaética,
inquestionavel. Todavia, a superacdo normativa pressupde a andlise de condi¢bes
materiais e procedimentais, que dizem respeito, respectivamente, a observancia do
conteudo da norma e dos requisitos de forma, ja que, em tese, as regras devem ser

obedecidas e aplicadas em sua literalidade.

Em apertada sintese, os requisitos procedimentais podem ser caracterizados em:

justificativa, fundamentacdo e a comprovacao.

A primeira, enquanto requisito de superacéo, diz respeito a demonstracdo de que se
a norma for empregada ao caso concreto, evidenciada estara a sua
incompatibilidade. A justificativa compreende, de certa forma, a andlise, ainda que
superficial, do caso concreto, de modo que o intérprete do direito percebera que a
finalidade da regra restard desvirtuada se for aplicada a situacdo que estd sendo

discutida em ambito judicial.

Além da justificativa, que paira sobre a incompatibilidade normativa e fatica, deve

haver, também, a demonstracdo de que o afastamento da regra néo influenciaréa de
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modo negativo na seguranca juridica do sistema. Se as regras devem ser
obedecidas porque apresentam solucfes satisfatérias para os conflitos sociais, ndo
podem ser objeto de facil superacédo, cabendo ao aplicador do direito analisar as

consequéncias da sua decisao face a interpretacéo sistematica do ordenamento.

Como bem aponta Juarez Freitas (2002, p. 70), “cada preceito deve ser visto como
parte viva do todo, eis que apenas no exame de conjunto tende a ser melhor

equacionado qualquer caso”.

No que diz respeito ao requisito da fundamentacao, diz-se que nos casos em que for
cabivel o afastamento de uma regra, serd estritamente necessaria a motivacao
expressa, clara e densa do aplicador do direito. Noutras palavras, deve o julgador
exteriorizar as razdes, fatos e fundamentos que o levaram a crer pela possibilidade

de superacao normativa.

Neste diapasdo, Humberto Avila (2012, p. 127) entende que:

As regras tém eficicia de trincheira, pois embora geralmente superaveis, s
0 sdo por razdes extraordinarias e mediante um 6nus de fundamentacéo
maior. Essa diferente eficicia leva a uma resisténcia maior das regras para
sua superacdo. E essa resisténcia maior conduz a necessidade de uma
fundamentacdo mais restritiva para permitir a superagéo das regras.

A comprovacdo, por sua vez, enquanto ultimo requisito formal para analise da
superacdo deve ser condizente com a derrotabilidade da regra. Deve restar
evidenciada que a superacdo é a melhor opcado para a solucao do caso concreto, ja

que, dado o seu carater excepcional, a sua aplicacdo ndo pode ser presumida.

Noutra esteira, o0 requisito material a ser analisado quando da aplicacdo da
derrotabilidade diz respeito ao conteudo da regra e o0s seus problemas de
pertinéncia, quando confrontada com o caso concreto. E preciso que exista um caso
de dificil solucdo e que as técnicas apresentadas pelo sistema juridico ndo sejam
suficientemente capazes de oferecer um resultado adequado®’, j& que, segundo
Thomas da Rosa de Bustamante (2012, p. 477):

A caracteristica da superabilidade, no caso especifico das regras, diz
respeito a situagBes inéditas, as quais tenham sido imprevistas e

" N&o se pode olvidar que o préprio ordenamento juridico possui critérios proprios para resolver as
antinomias de regras apresentadas pelo sistema, como o cronol6gico, hierarquico, o da
especialidade. Como bem aponta Thomas da Rosa de Bustamante (2005, p. 195), “ao contrario dos
principios, que seriam incapazes de, por si mesmos, gerar razdes definitivas de decidir, as regras
contém determinacdes sobre o que deve ser feito, vale dizer, dispdem sobre quais o0s
comportamentos que devem ser adotados em funcédo delas. Dai a conclusédo de que elas aplicam-se
por meio da subsunc¢éo, e ndo da ponderacdo com outras normas de igual estrutura”.
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imprevisiveis quando da criagdo dos enunciados normativos que as
originaram. A efetiva superacdo de uma norma juridica valida sera tanto
mais dificil quanto maior for o componente descritivo-comportamental
presente na sua moldura normativa. No entanto, ainda que estejamos diante
da regra mais especifica existente num determinado tempo e lugar
(chamemos, aqui, de R), sempre sera possivel surgir uma situacdo na qual
a sua aplicacdo cause rompimento no equilibrio dos principios que lhe
servem de fundamento. Caso esse desequilibrio cause uma restricdo
desproporcional e irracional num desses principios, é possivel que existam
razbes para a criagdo de uma nova regra (R’) que valha como excegéo para
R.

Nota-se que a defeasibility ndo pressupde uma antinomia de regras, mas sim, uma
antinomia normativa, pois serd possivel considerar que, em casos especiais, sejam
reconhecidas excecdes implicitas as regras a partir da analise e valoracdo dos
principios juridicamente consolidados. Nao ha uma negacédo do carater universal de
uma regra (a espécie normativo ndo perde a validade e o sentido), mas tdo somente

a reducéo do seu ambito de aplicacao.

4.2.2 Beneficios da sua utilizagao

Em um primeiro momento poder-se-ia argumentar que sustentar a tese da
superabilidade seria, por via transversa, negar o carater e a forca normativa da
espécie que se deseja afastar do caso concreto. No entanto, compartilhando do
entendimento de Thomas da Rosa de Bustamante (2012, p.474) o estabelecimento
de uma excecdo na hipotese de incidéncia de uma norma mais parece a sua

reducdo semantica.

Em razao da possibilidade de apresentar solu¢cbes que se afigurem mais razoaveis
e justas para os conflitos da esfera judicial, a teoria da superabilidade sugere a
adaptacado do Direito aos anseios da sociedade. Afigura-se como mais uma técnica
para resolucdo de conflitos entre as espécies normativas contempladas pelo sistema
juridico, no qual o aplicador do direito se valera da hermenéutica para complementar
ou dar sentido as proposicOes normativas, pois segundo o entendimento de Nell
McCormick (2009, p. 267): “a obviedade de uma interpretacdo de palavras
promulgadas pode, talvez deva, depender do entendimento do principio ou

principios que supostamente norteia(m) a promulgacgéao da lei”.

A utilizacdo da teoria da superabilidade sugere um ordenamento juridico atualizado
face as mutacdes e inovacdes contempladas pela dinamica da sociedade. Poder-se-
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ia diminuir as injusticas e inconvenientes, decorrentes da aplicacéo literal de uma

proposicao normativa, para fazer a justica em concreto.

Nas sabias palavras de Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 39), admitir a

defeasibility € admitir a:

Impossibilidade de sacrificar os valores fundamentais almejados pelo
sistema juridico como um todo (e, também, pretendidos pela propria regra
em especifico), somente para promover a sua aplicacdo fria e insensivel
(subsuncao) em um caso concreto.

O reconhecimento de alguma razao juridica justifica o afastamento circunstancial de
uma norma, e consequentemente, o surgimento de uma exce¢do no seu sentido
semantico, permitindo, assim, uma decis&o contra legem®®, admitida para cotejar os

objetivos ansiados pelo sistema juridico.

Para Thomas da Rosa de Bustamante (2004, p. 182):

N&o parece racional, em tais situagbes, modificar o sentido da norma
encontrada através da interpretacdo do enunciado normativo (pois 0s
significados minimos estdo a condicionar o processo de determinagdo do
significado definitivo da norma, sé podendo ser desprezados caso se
comprove a inconstitucionalidade do enunciado em questao).

Para os casos de dificil resolucdo, a superabilidade pretende manter a validade de
uma regra perante o ordenamento e viabilizar, também, o seu afastamento episodico
diante de circunstancias excepcionais contempladas em concreto. Esta seria uma
forma de adaptacdo do sistema juridico aos anseios da sociedade, que busca uma
prestacao jurisdicional justa e satisfatoria para a solucdo dos seus conflitos.

O Direito é reflexo da comunidade, razao pelo qual deve ser considerado o papel do
seu intérprete, que embora néo crie o sistema, podera molda-lo em complemento a
funcdo legislativa, jA& que necessario o olhar sistemético para se alcancar a
proposicdo mais correta. Assevera Juarez Freitas (2002) que “ainda quando se
esteja examinando, em aparéncia, uma norma isolada, esta s6 podera ser bem

compreendida na relagdo mutua com as demais”.

°® para Thomas da Rosa de Bustamente (2004, p. 182) as decisdes contra legem seriam aquelas que
abarcam a argumentagdo contra legem, que é, sendo, “a forma de argumentar contraria aos
significados minimos que possui um ou mais texto juridico cuja validade se mantém fora de duvida”,
noutros termos, seria uma espécie de argumentagdo que pretende “comprovar a impossibilidade
juridica de uma decisdo judicial fiel aos significados preliminares do enunciado que da suporte a
norma em questao”.
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5 TEORIA DA SUPERABILIDADE x IRREVOGABILIDADE DA ADOCAO

O instituto da adogédo assistiu uma significativa mudancga na ordem juridica brasileira
com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, edicdo do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sendo o afeto uma nova forma de constituicdo familiar, e rompendo a ado¢éo com o
liame parental existente entre o adotado e sua familia natural, o legislador
corretamente estabeleceu no art. 39, paragrafo 1°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ser irrevogavel a adocdo. Ao determinar que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”, no art. 226, caput, da Constituicdo
Federal, desejou garantir seguranca juridica a comunidade familiar, em todas as
suas formas, inclusive naquela decorrente da adocéo, evitando a instabilidade das

relacdes e as possiveis fraudes sucessorias.

Por essa razdo, pode-se dizer que o vinculo de parentesco estabelecido entre
adotante e adotado, legalmente, se mantém por toda vida, e até depois dela. Nas

sébias palavras de Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 53):

A regra da irrevogabilidade da adogéo é vélida. Além de compativel com o
Texto Magno (notadamente com o0 seu art. 227 que assegura a protecao
integral infanto-juvenil), também se concilia, visivelmente, com os principios

norteadores do Texto Estatutario.
Em sendo valida e compativel com o ordenamento juridico, deve a regra da
irrevogabilidade ser obedecida, mormente porque “produz efeitos relativos a valores
prestigiados pelo préprio ordenamento juridico”, como assevera Humberto Avila

(2012, p. 122) quando trata da necessidade de obediéncia as regras.

Ocorre gue, assim como toda norma-regra, a regra estatutaria insculpida no art. 39,
paragrafo 1°, traz em si uma solugéo aprioristica, que precede a experiéncia, e sua

aplicacao literal pode gerar inconvenientes na resolucao de determinados conflitos.

Em casos singulares e de dificil resolucdo, existentes no ambito do sistema juridico,
a mera subsuncao do fato a norma pode acarretar na violacdo dos ideais almejados
pelo legislador no momento de sua elaboragéo, ferindo, inclusive, valores maiores
consagrados pelo ordenamento. Ao determinar que a familia é digna de protecao do

Estado, pretendeu o constituinte ndo s6 a conservagdo da entidade familiar, como
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também a protecao dos integrantes da comunidade, sobretudo em razéo do principio
da dignidade da pessoa humana.

Muito se sabe que este principio é o norte de todo o ordenamento juridico, também
definido como o valor supremo e critério preponderante para as solucbes dos
conflitos sociais. Ha quem diga, inclusive, que ndo ha que se falar em solucéo de
conflitos sem pondera-lo com a norma juridica aplicavel ao caso, ou seja, sem levar

0 ser humano e os seus direitos fundamentais em consideracao.

A Constituicdo Federal de 1988 faz mencdo em diversos dispositivos a tal garantia
(dignidade perante a sociedade) e, nesse contexto, a familia foi vista como meio de
obtencao e efetivacdo deste valor, conforme se pode observar do art. 226, paragrafo
7°%°. E garantindo os direitos sociais e fundamentais ao individuo, como a protecéo
da familia, que o Estado conseguird assegurar a dignidade do individuo enquanto

ser humano e integrante da sociedade.

Neste interim, ao prever a irrevogabilidade da ado¢do, numa tentativa de garantir a
igualdade entre os filhos, o legislador pretendeu de igual forma resguardar a
dignidade do individuo inserido em um novo lar®®. Agiu corretamente ao prever que a
adocao era para sempre, no entanto, parece desarrazoada a aplicacéao literal dessa
regra a toda e qualquer situacao que reclame a chancela do Poder Judiciario.

Em dias atuais, a seguranca da irrevogabilidade conferida a adocdo, sobretudo
como uma forma de sanar as irregularidades sofridas por este instituto ao longo do
seu processo de maturacao, pode gerar prejuizos aos envolvidos na relagéo adotiva,
ja que se configura em exemplo claro de resisténcia normativa as situacdes

especificas que, porventura, possam ocorrer na dindmica da sociedade.

Apesar de regra valida e, em tese, aplicavel a todos os casos, a permanéncia do

status de irrevogabilidade pode confrontar com os novos paradigmas almejados pelo

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

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

% Adocao. Irrevogabilidade. Art. 227, § 6°, da Constituicio Federal e art. 48 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente.A legislacdo em vigor impossibilita a revogacdo da adocdo prevista no art. 48 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como a Constituicdo Federal, em seu art. 227, § 6°,
equipara o adotado ao filho legitimo.

(TJ-RO - AC: 10000720060116920 RO 100.007.2006.011692-0, Relator: Desembargador Gabriel
Marques de Carvalho, Data de Julgamento: 13/02/2007)
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ordenamento. Por essa razéo é que, em harmonia com a nova ordem social, a teoria
da superabilidade ou defeasibility apresenta-se como uma nova possibilidade de
resolucdo de conflitos, buscando efetivar a justica através do intérprete do direito,
gue garantira a observancia de valores e preceitos constitucionais. Como informa
Murillo Digiacomo (2013, p.192):

Nao é mais admissivel que a autoridade judiciaria se limite a invocar o
principio do superior interesse da crianga para em seguida aplicar uma
medida qualquer, a seu critério exclusivo, sem maiores cautelas. E
fundamental que a Justica da Infancia e da Juventude atue de forma
responsavel, a partir da analise do caso sob a o6tica interdisciplinar e em
respeito aos principios e parametros normativos vigentes.

Ao aplicador do direito cabe a sensibilidade de tomar as decisdes que se mostrem
efetivamente melhores aos envolvidos nas relagbes judiciais e, partindo-se do
pressuposto da impossibilidade de concepcdo de um sistema juridico pronto e
acabado, também lhe cabe a funcdo de, caso a caso, desvendar as excecodes

implicitas constantes das normas juridicas.

As razbes para a superabilidade de certas regras, como a prescrita pelo art. 39,
paragrafo 1°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, devem se refutar especiais e
relevantes para justificar, naquela situacdo concreta, o tratamento diferenciado e a
relativizacdo do conteddo normativo. Cabera ao intérprete do direito, em
complemento a atuacao constituinte legislativa, identificar circunstancias justificaveis

a reducdo da incidéncia de uma norma.

Compartilhando do que preceitua Francisco Rosito (2012, p. 282), “a finalidade da
jurisdicdo ndo é apenas a de acabar com os litigios, mas fazé-lo de forma justa”,
sendo, portanto, fungcdo do magistrado, atuar complementarmente ao legislador,
mantendo o equilibrio do sistema e buscando a melhor solugao para o conflito entre
seguranca juridica e a evolucao do Direito.

Do mesmo modo, assevera Manuel Atienza® (2006, p. 226) que ao resolver uma
guestdao juridica, ndo deve o aplicador do direito partir, necessariamente, da ideia de
que o ordenamento ja oferece uma solucdo pronta, politica e moralmente correta,
pois 0 aparecimento de circunstancias peculiares ao caso pode conduzi-lo a julgar

como correta uma solugéo que nao se encontra positivada no sistema.

® Trata-se de um famoso jurista e filésofo espanhol, nascido em Oviedo, no ano de 1951. Seu
trabalho tem contribuido bastante para incrementar o ramo da Filosofia do Direito, j& que pretende
uma adaptacao dos paradigmas juridicos classistas a realidade social, com fundamento na atividade
argumentativa do intérprete do Direito.
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As regras, enquanto normas descritivas de comportamento, apresentam solucdes
lastreadas em um importe limitado de dados e referéncias, razéo pelo qual deve-se
conceber a ideia de que as normas possuem um certo grau de superabilidade, ja
qgue a sua aplicacdo literal pode gerar danos infindaveis em casos que se afigurem
como de dificil resolucéo por apresentar singularidades ndo previstas na descricdo

hipotético-normativa.

5.1 COMPATIBILIDADE E APLICACAO

Partindo-se do pressuposto de que o ato de julgamento presume, também, um ato
de responsabilidade em prol do outro, Murillo Digiacomo (2013, p. 192) entende que
a intervencdo judicial exige uma analise mais profunda das relacdes vivenciadas
pelos destinatarios da tutela estatal, pois as solu¢cdes encontradas pelo magistrado,
embora se apliguem de imediato, terdo seus efeitos postergados para além do

transito em julgado da decisdo. Nesse sentido, ressalta que:

E também importante n&o perder de vista que a intervencéo estatal ndo visa
apenas solucionar interesses “de momento” de uma determinada crianga ou
adolescente (embora as medidas aplicadas devam corresponder as
necessidades atuais), mas que tem por objetivo encontrar solucdes
concretas e definitivas, cujos beneficios irdo acompanhar o destinatario da
medida para toda a sua vida.

Sendo a familia protegida pelo Estado em raz&o dos individuos que a compdem, nao
seria justo se pensar na irrevogabilidade como verdade inquestionavel, mormente
por conta do principio da dignidade da pessoa humana. Se a adocdo consiste na
inclusdo de um individuo em uma familia substituta para que tenha efetivado o seu
direito a convivéncia familiar, ndo procede o entendimento de que esse individuo
seja mantido em uma comunidade diante de circunstancias excepcionais,

apresentadas em momento ulterior a sentenga constitutiva.

A impossibilidade de renegacdo a familia adotiva evidencia matéria incontroversa
nos tribunais. A exemplo disso, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, no julgamento
de um recurso de apelacdo, entendendo pela impossibilidade juridica do pedido,
decidiu por manter a sentenca de primeiro grau, que extinguiu o processo no qual se
alegava a inexisténcia de afeto como fundamento para revogacdo da adocao.

Lamentando o fato da possivel existéncia de magoas entre a recorrente e a
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recorrida, o Relator Francisco Loureiro entendeu ser inviavel a desconstituicdo dos
lagos de parentesco em razdo da falta de afeto, como se pode observar da seguinte

transcricao:

ADOCAO. Pedido de Cancelamento formulado por adotada. Autora adotada
por sua madrasta apés falecimento da mae bioldgica, sob a égide do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Irrevogabilidade do ato, que nao se
confunde com o direito de conhecer a sua origem biol6gica. Extincdo sem
resolucao do mérito, por impossibilidade juridica do pedido. Manutencao.
Recurso néo provido.

(TJ-SP - APL: 00008293820128260526 SP 0000829-38.2012.8.26.0526,
Relator: Francisco Loureiro, Data de Julgamento: 31/01/2013, 62 Camara de
Direito Privado, Data de Publicag&o: 01/02/2013)

Consta da fundamentacéo do acérdéo:

A autora foi adotada e criada por sua madrasta, uma vez que perdeu a mae
bioldgica ainda muito jovem. Inviavel que somente vinte e um anos depois a
autora, mulher adulta (26 anos), pretenda em razdo da falta de afeto
desconstituir os seus lacos de parentesco. Lamenta-se a auséncia de afeto,
ou a existéncia de magoas entre adotante e adotado, o que pode
eventualmente também ocorrer nas relagbes consanguineas, mas em
gualquer delas tal fato ndo é suficiente para desfazimento das relagdes de
parentesco.

A aplicacdo literal da regra estatutaria do art. 39, paragrafo 1°, ndo parece
desarrazoada, uma vez que considerar a falta de afeto como requisito para
desconstituicdo dos vinculos adotivos seria renegar a existéncia do préprio instituto,
além de colocéa-lo em situacéo de extrema fragilidade. Nao obstante, a referida regra
deve ser observada enquanto via de médo dupla, valendo tanto para o adotante,
guanto para o adotado, que ndo pode desprezar aquele, que por um momento,

decidiu tomar-lhe como se filho fosse, levando esta condi¢éo para além da vida.
Nas palavras de Galdino Augusto Coelho Bordallo (2011, p. 258):

A importancia da adocao € tanta para as pessoas envolvidas, por tratar-se,
acima de tudo, de um ato de amor, que deve ser demonstrado para o Poder
Publico, a fim de obter a sua chancela (...). E preciso que o Estado se
convenca da presenca do sentimento justificativo de tdo importante passo, a
assunc¢ao de um filho.

Para o referido autor, a importancia conferida ao instituto € tanta, que foi
expressamente proibida a adoc¢éo por procuracdo, dado o carater personalissimo do
instituto. Os adotantes ndo podem ser representados, ou representar um ao outro no
caso de adocao conjunta, em razdo da necessidade de verificagdo judicial de

adaptacao da crianca ou do adolescente com os legitimantes®.

62 Art. 39. A adogéo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.
§ 2° E vedada a adogéo por procuragao.
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E certo que a regra da irrevogabilidade confere a seguranca juridica de que
necessita o instituto da adocdo para subsistir na sociedade®®, além de que se
encontra em perfeita sintonia com 0 que preconizou o constituinte no art. 227, da
Constituicdo Federal®, mas afigura-se completamente desarrazoada a sua
aplicacdo literal, num ato de desconsideracdo da interpretacdo sistemética do

ordenamento juridico.

Compartilhando do entendimento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2013, p. 1082), pode-se dizer que em casos pontuais e especiais faz-se necessaria
a sensibilidade do aplicador do direito para notar eventuais exceg¢des que a regra
imposta poderia comportar. Para os referidos autores, seria possivel considerar o
reestabelecimento do poder familiar originario, tendo em vista os valores pretendidos
pelo ordenamento, tal como a dignidade do préprio adotado, e os demais interesses
existenciais. Nesse interim, ilustram o entendimento com um julgado de
desconstituicdo da adoc¢édo, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, cujo acérdao

exige referéncia:

ADOCAO - ELEMENTOS E CIRCUNSTANCIAS DOS AUTOS - DIREITO
FUNDAMENTAL - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - CANCELAMENTO
DO ATO - POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO - EM ABSTRATO, NO
CASO CONCRETO - INTERPRETACAO TELEOLOGICA/SOCIOLOGICA -
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE -
TEORIA DA CONCRECAO JURIDICA - TECNICA DA PONDERACAO -
SITUACAO FATICO-SOCIAL - CRIANCA - PROTECAO INTEGRAL, COM
ABSOLUTA PRIORIDADE - SENTENGCA ANULADA - RECURSO
PROVIDO. Tem-se o conflito das realidades fético-social e juridica,
ocasionado pela escolha indevida do instituto da adogéo, ao invés de tutela.
Nao se olvida que a adogéo € irrevogavel, mas o caso sob exame revela-se
singular e especialissimo, cujas peculiaridades recomendam (ou melhor,
exigem) sua analise sob a 6tica dos direitos fundamentais, mediante
interpretacao teleoldgica (ou sociolégica), com adstricdo aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, dando-se azo, com ponderagéo, a
concregdo juridica, maxime por envolver atributo da personalidade de
crianga, advinda de relacionamento "aparentemente™ incestuoso, até

% ADOCAO. REVOGACAO DE SEU REGISTRO. IMPOSSIBILIDADE. TRATAMENTO ISONOMICO
AOS FILHOS HAVIDOS NO CASAMENTO E AOS FILHOS ADOTADOS (ART. 227, § 6°, CRFB).
IRREVOGABILIDADE DA ADOCAO.

(TJ-RJ - APL: 2535 RJ 2009.001.02535, Relator: DES. NASCIMENTO POVOAS VAZ, Data de
Julgamento: 22/04/2009, DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 27/04/2009)

® Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral & salde da crian¢a, do adolescente e do
jovem, admitida a participagdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicacao de percentual dos recursos publicos destinados a saude na assisténcia materno-infantil;
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porque o infante tem protecao integral e prioritaria, com absoluta prioridade,
assegurada por lei ou por outros meios. Inteligéncia dos arts. 5° da LICC; 3°
e 4°, caput do ECA; e 226, caput e 227, caput da CF).

(Apelacao Civel 1.0056.06.132269-1/001, Relator(a): Des.(a) Nepomuceno
Silva , 52 CAMARA CIVEL, julgamento em 06/12/2007, publicacdo da
simula em 09/01/2008)

O caso tratava da adocdo de uma menina por sua tia, e reclamava a desconstituicao
do ato por conta da relacdo amorosa vivenciada entre a adotada e o seu primo,
legalmente considerado irmao (socioafetivo). A Corte de Justica mineira, neste
sentido, optou por ponderar 0s interesses envolvidos, considerando que do
relacionamento do casal ja havia uma crianga, aparentemente prejudicada em seus

direitos da personalidade por ser fruto de relacéo incestuosa.

Apesar de néao ter sido mencionado o termo “derrotabilidade”, o julgado, ainda que
implicitamente, se utilizou dos fundamentos dessa técnica hermenéutica para a
prolacdo de uma decisédo justa, que ndo colidisse com os valores constitucionais
relevantes ao ordenamento juridico. A situacdo apresentada exigia uma andlise
aprofundada do intérprete do direito, em virtude das particularidades do caso; se
tratava de uma demanda complexa, onde havia, pelo menos em tese, uma regra a
ser aplicada para solucionar a questdo, ndo fossem as consequéncias gravosas que
0 seu emprego imediato implicaria para a crianca, fruto de uma relacdo amorosa de

irmaos.

Inegavel que, neste caso, a regra da irrevogabilidade impunha a ponderagcédo de
interesses e a interpretacdo sistematica do ordenamento, a fim de que fosse
oferecida uma solucéo satisfatoria ao conflito apresentado. Como lecionam Eduardo
C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida (2011, p. 705):

Se justica fosse apenas demonstracdo de for¢ca, de poder, de intimidacao,
de espada, ndo haveria lugar para a ponderacdo, para a reflexdo, para a
flexibilidade, para a percepc¢éo das necessidades humanas.

A ponderagcdo do interesses, frente aos principios relevantes consagrados pelo
ordenamento juridico, como a dignidade da pessoa humana e o principio da
protecdo integral da crianca e do adolescente, foi suficiente para considerar que a
regra insculpida no art. 39, paragrafo 1°, do Estatuto, merecia ser superada diante

da analise das circunstancias que o caso apresentava.

Talvez a maior dificuldade quanto a aceitacdo da defeasibility e a sua
compatibilidade com a irrevogabilidade da adoc¢éo, seja em razdo da nomenclatura

utilizada, pois esta induz, no primeiro momento, & no¢ao de que a superacao de uma



74

regra seria a sua invalidacdo perante o sistema. Todavia, hdo € essa a proposta da
teoria, jA que ndo se pretende o cancelamento da adocdo em sua generalidade,
visto que tal hipétese implicaria na burla, muitas vezes, de seus efeitos pessoais, e

principalmente, patrimoniais.

Neste diapasdo, um dos criticos da denominagdo utilizada por essa técnica
hermenéutica de resolucdo de conflitos é o baiano Durval Carneiro Neto, que
entende ndao ser o termo “derrotabilidade” o mais adequado para justificar o

afastamento de uma regra. Em sintese, o referido autor (2014, p. 100) constata que:

Diversos casos complexos submetidos a Corte ja foram resolvidos por
simples emprego da ponderagéo, de maneira que o eventual afastamento
de uma regra decorre da aplicacdo de outra norma juridica com superior
dimenséo de peso, sem que se necessite falar em “derrotabilidade”.

Ao passo que a superabilidade implica no reconhecimento de uma excec¢ao implicita
na regra, diante do confronto social e juridico que se estabeleceria caso fosse
aplicada, a ponderagcao de que trata Durval Carneiro Neto seria a verificacdo das
razdes juridicas para a ocorréncia da defeasibility, requerida pela complexidade do
caso em concreto. Ao defender a técnica do sopesamento, acaba por apadrinhar a

superabilidade sem, contudo, se utilizar dos termos empregados por essa teoria.

Como informa Neil MacCormick (2008, p. 311), a defeasibility implica na constatacao
de que “aquilo que inicialmente era reconhecido ou aparentemente valido, torna-se
aberto a contestacdo” diante de fatos ou eventos que possam incidir na situacdo em
concreto; noutras palavras, “um arranjo desenhado para atingir certos efeitos
juridicos deixa de operar para atingir tais efeitos por causa da ocorréncia de

circunstancias andmalas”.

O que se pretende com a superacdo das regras é, sendo, a limitacdo das suas
hipéteses de incidéncia, em virtude de algum principio juridico relevante na andlise
da situacdo concreta. Nao se questiona a existéncia e validade da regra, mas sim a
producdo de seus efeitos face as possiveis excec¢des implicitas contidas no

enunciado normativo. Segundo Neil MacCormick (2008, p. 316):

Excec¢bes sdo formuladas quando eventos particulares p6em em operacéo
algum principio ou valor juridico de suficiente importancia para revogar a
suficiéncia presumivel das condicdes expressamente afirmadas para a
atribuicdo do direito (right). A situacdo especial ativa algum fator de fundo
gue vicia excepcionalmente a atribuicdo de um direito que, ndo fosse o fator
excepcional, ndo seria problematica.
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Tal “fator de fundo” ou background factor pode ser entendido como o principio que
oferece sustentacdo para a regra no mundo juridico; e o vicio por ele causado
denota o afastamento excepcional da aplicabilidade normativa. Os fatos e
fundamentos que justificam a existéncia da regra continuam inalterados, mas a
situacdo inusitada, segundo Thomas da Rosa de Bustamante (2012, p. 478),
‘impede o surgimento da consequéncia que normalmente seria engendrada pela

norma”.

A situacéo pode ser ilustrada com o julgamento do Tribunal de Justica do Rio do Sul
que, semelhante a Corte mineira, também possui precedente no sentido de

superacédo da regra da irrevogabilidade, como se pode ver do acérdao que segue:

Apelacao civel - A¢éo ordinéria visando & dissolugdo de adogéo - Demanda
ajuizada consensualmente pelo adotante e o adotado - Vinculo estabelecido
entre o filho e o marido da mée biol6gica que, ap6s quatro anos da
consolidacdo do processo adotivo, separou-se do adotante - Inexisténcia de
qgualguer vinculo afetivo entre os envolvidos - Situagdo mantida
formalmente, que acabou gerando a instabilidade psicoldgica do adotado
em face da obrigag@o de manter um sobrenome com o qual ndo se identifica
"Dever de observancia do principio da dignidade da pessoa humana"
Inteligéncia do artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal- Decisdo reformada
para julgar procedente a pretensdo dos apelantes - Recurso provido.
(Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apela¢do Civel 2005.032504-8,
julgada em 16.12.2005, relator o Des. Sérgio Izidoro Heil)

Neste caso, entendeu a Corte que o vinculo legal estabelecido entre adotantes e
adotado em razdo da adocao, jamais cumpriu com o seu papel, tendo em vista que a
crianca, mesmo apos a efetivacdo do ato, ndo deixou de conviver com a sua familia

natural.

Trata-se, em verdade, de mais uma hipétese em que circunstancias peculiares
conduziram o julgador a admitir a superagdo ou defeasibility da regra, em prol de
principios maiores, como a dignidade da pessoa humana e o melhor interesse da

crianca. Nas sébias palavras de Cristiano Chaves de Farias (2013, p. 54):

Nenhuma norma-regra pode impedir eventuais excec¢fes, em casos
concretos, justificados. Assim, em casos raros, pontuais e especiais
(extreme cases), serd possivel o cancelamento da adocdo e o
restabelecimento do poder familiar com a intencdo de resguardar o0s
interesses existenciais (jamais pra fins patrimoniais) e a dignidade do
proprio adotado.

O Direito é reflexo das sociedades e, por essa razdo, deve ser compativel com a
realidade politico-social na qual esta inserido. Considerar que em casos inusitados,

que reclamam uma providéncia judicial, poderia haver a superacdo da
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irrevogabilidade, ndo nega o carater e a forca normativa da regra, pois ha de se
ponderar que, como afirma Durval Carneiro Neto (2013, p. 92):

Os problemas juridicos ndo podem ser resolvidos sob a mesma légica das
equacdes matematica (monotdnica), haja vista o grande numero de
variaveis envolvidas na complexidade das relagfes humanas e que podem
produzir resultados distintos a depender da situacéo.

Desta forma, resta incontroverso o fato de que a irrevogabilidade afigura-se
compativel com a teoria da superabilidade, defendida ao longo do presente trabalho,
diante de casos complexos e de dificil solucéo para os quais o ordenamento juridico
oferece mais de uma resposta correta (regra, principio ou categoria normativa de
natureza diversa). Se a aplicacdo da irrevogabilidade vier a sacrificar valores
essenciais, fundamentais, morais ou juridicamente corretos, ha que se pensar na
relativizacdo da regra, seja por meio da admissao de uma excecao implicita, ou por
meio da ponderacdo/sopesamento dos principios que lhe servem de alicerce no

sistema.
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6 CONCLUSAO

A partir de um estudo minucioso acerca do tema da irrevogabilidade, a presente
pesquisa se propds a demonstrar que, muito embora a regra contemplada no art. 39,
paragrafo 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, possua aplicabilidade
imediata quando preenchida a sua descri¢cao hipotético-normativa, € possivel que na
seara familiarista o aplicador do direito seja compelido a afasta-la em prol de valores

relevantes consagrados pelo ordenamento juridico.

Assim como as demais regras se sujeitam a derrotabilidade e podem comportar
excecdes implicitas, a regra da irrevogabilidade também pode sofrer dos efeitos da
defeasibility para se compatibilizar com os ideais almejados pelo constituinte. Admitir
a possibilidade de superacdo da irrevogabilidade ndo implica em negar os seus
fundamentos existenciais, mas tdo somente considerar que, em situacfes nao
previstas, a sua aplicacdo podera confrontar com principios maiores do sistema
juridico.

Como visto ao longo do trabalho, a regra estatutaria insculpida no paragrafo 1°, do
art. 39, merece louvor, tendo em vista a protecdo especial e integral que deve ser
destinada a crianca ou adolescente colocado em uma familia substituta. Ja nao
bastasse o trauma da impossibilidade de convivéncia com a sua familia natural, ndo
seria razoavel se conceber a hipotese de que pudesse ser renegado em momento

posterior ao ato que lhe consagrou membro em um novo lar.

Ocorre que, como verificado ao longo do capitulo que versou sobre a teoria da
superabilidade, o Direito ndo pode ser reduzido a uma légica monoténica, pois se
assim fosse, haveria de se considerar a possibilidade de dispensar o intérprete do
direito, ou reduzi-lo ao status de maquina de aplicacdo de normas positivadas. Dada
a impossibilidade de previsao e regulamentacdo de todas as condutas e
comportamentos humanos, deve-se considerar que as regras podem apresentar
excecdes implicitas, diante da analise de um caso concreto merecedor da tutela
jurisdicional. E mais, que tais ressalvas ndo causam interferéncia nos seus planos de

existéncia e validade.

O fato é que, de uma forma ou de outra, na ocorréncia de circunstancias

excepcionais, havera uma reducao no raio de incidéncia normativa, seja por meio da
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superacdo da regra, que propde o reconhecimento de uma excecdo implicita; seja
por intermédio da l6gica da reducdo do sentido da norma; pela técnica do
sopesamento normativo; ou ainda pela consideracdo de que a ocorréncia de
determinados elementos podem ativar um fator de fundo que vicia a norma e a

afasta do caso concreto.

Talvez a resisténcia maior, como dito alhures, seja a aceitagdo do termo “superar”,
“derrotar”, que em um primeiro momento poderia induzir ao entendimento
equivocado de que a regra ndo poderia incidir, ou poderia ser ultrapassada em seus
fundamentos existenciais. Como bem apontou Durval Carneiro Neto, e visto no
capitulo que tratou de confrontar a irrevogabilidade com a teoria da superabilidade, a
defeasibility € comumente aplicada para as decisdes que envolvem casos de dificil
resolucdo, embora néo lhe seja dado o mérito em virtude da nomenclatura utilizada

em sua defesa.

Diante desse cenério, e partindo-se da premissa de que todas as regras podem
sofrer do fendmeno da superabilidade quando confrontadas com espécies
normativas de maior valor, conclui-se que € possivel a aplicacdo da defeasibility em
casos excepcionais e extremamente pontuais, que reclamem a revogacao do
instituto da adocdo para possibilitar a concrecdo dos principios e valores que

alicercam o ordenamento juridico.
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