rede de ensino
DOCTUM )
FACULDADE DOCTUM DE CARATINGA

NATHALIA MEDEIROS MACHADO

ADOGAO A “BRASILEIRA” ATO DE AMOR OU DE ILEGALIDADE

CARATINGA - MG
2019



NATHALIA MEDEIROS MACHADO

ADOGAO A “BRASILEIRA” ATO DE AMOR OU DE ILEGALIDADE

Monografia apresentado ao curso de Direito da Rede de
ensino Doctum como requisito parcial para aprovagao em
bacharel em direito, sob a orientacdo do Professora

Alessandra Dias Baiao

CARATINGA
2019



rede de ensino

FACULDADES DOCTUM DE CARATINGA

DOCTUM FORMULARIO 8
: TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO
TERMO DE APROVACAQO
TERMO DE APROVAGAO
Trabalho de Concluszo de Curso Adogdo 2 “brasileira” ato

de amor ou de ilegalidade do devedor, elaborado Nathalia Medeiros Machado foi aprovado por
todos os membros da Banca Examinadora e aceita pelo curso de Direito da FACULDADES
DOCTUM DE CARATINGA, como requisito parcial da obteng&o do titulo de

BACHAREL EM DIREITO.

Caratinga_ 09 de_dusgmbwo 2019

(B

Prof. Alessandrg Dias Baido
COpD

T |
] \‘ )
1’ / ] \"r—'l

\

Prof. Rafael Soares Flrming’




RESUMO

A adocao de um modo geral € vista como um ato cheio de amor e cuidado. O
objetivo da pesquisa esta contido da andlise dos casos da adocdo a brasileira que
embora possa ser vista como um ato amor, também é tida nos critérios de ilegalidade
ja que ndo passou sob os tramites legais da adoc¢éo. Diante disso o questionamento
sobre a adocao ser uma ato de amor ou de ilegalidade, deve ser respondida no sentido
de reconhecer a afetividade da conduta, Assim, entende-se que os casos de adocao
A “brasileira” devem ser reconhecidos como ato de amor, no sentido de melhorar a
adocao legal no pais que tem milhares de criancas a serem adotadas e pais querendo
adotar e que por vezes esbarram em questdes legais para realizar o ato de amor
pretendido. A justificativa para tal entendimento esta na funcao social da familia e do
melhor interesse da crianca, que deve estar presente em todas as relagdes familiares.
Assim, o reconhecimento da legalidade da conduta, diante da andlise do caso
concreto, € capaz de preservar relacdes ja existentes em que o poder familiar é

exercido de forma correta, com o devido cuidado e respeito ao menor.

Palavras chave: Adocgdo a brasileira - Funcdo social da familia - Solidariedade

familiar - melhor interesse da crianca e do adolescente
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INTRODUCAO

Falar em adocao a brasileira e analisar dentro de um contexto de afetividade
ou ilegalidade deve ser fundamental, pois diante da inexisténcia de regulamentacao
na legislacéo patria, muitas sao as discussdes em torno do tema proposto.

Desse modo, diante do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente a chamada "adocé&o a brasileira" deve ser vista no direito como um ato
de amor ou um ato de ilegalidade?

Assim sendo, tendo em vista o contido na hermenéutica civil constitucional que
vem encontrando espaco nos julgados brasileiros para garantir que em cada caso em
concreto que envolve a adocao a brasileira seja analisado com vistas nos principios
do melhor interesse do menor, solidariedade social e na real fungéo social da familia.
Provada a boa-fé familiar e a constru¢éo do vinculo afetivo, propde-se regularizar a
situacdo fatica da adocdo em detrimento da destituicdo do poder dos adotantes a
brasileira. Destituir a méae e o pai, heste caso seria causar sérios danos ao menor cujo
afeto ja se consolidou no seio da familia.

Como marco tedrico tem-se os fundamentos e argumentos juridicos trazidos

por Fabiola Santos Albuquerque que aduz o que se segue:

Ha de se compreender a adocéo a brasileira sob o viés da filiagdo e nada
mais. E fato a necessidade de se desconstruir a ideia da “ilegalidade” e assim
erigi-la na senda principiologica, evolutiva e inovadora do direito de familia,
compreendendo-a como mais uma expressado da vinculacdo socio afetiva,
funcionalizada aos ditames constitucionais e densificando a dignidade da
pessoa humana. A nossa lei penal reconhece o instituto do perdao judicial, o
qgual dispbe que em razdo de reconhecida nobreza pode o juiz deixar de
aplicar a pena. Este indicativo guarda compatibilidade com o sentido proposto
para a desconstrucdo de paradigmas dotados de valores e preconceitos
impostos a adog¢do a brasileira, ou seja, o juiz deve verificar todas as
circunstancias relevantes, de modo a localizar a posse de estado de filiacdo?!

1 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Adocédo a Brasileira e a verdade do registro civil. IN: Anais do
IBDFAM. vol.14 disponivel em http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/14.pdf. Acesso em 19 de
set 2019.



Assim, o ganho juridico da pesquisa esta em dizer que a ampliagdo do
conhecimento sobre a questao juridica que envolve o assunto, sobretudo dentro da
perspectiva de um direito de familia envolvido nos critérios constitucionais.

O ganho social esta direcionado no sentido de dizer que toda sociedade sera
beneficiada com a discussdo aqui levantada até mesmo por se tratar de um tema
polémico.

O ganho juridico se revela com a ampliacao do conhecimento e futura aplicacéao
da vida profissional.

O presente trabalho versa sobre pesquisas bibliogréficas, sendo revestida de
carater tedrico dogmatico, como o emprego do entendimento dos doutrinadores que
tratam sobre o tema em questéo.

Trata-se de pesquisa também de natureza transdisciplinar, considerando o uso
de diferentes ramos do Direito, tais como o Direito Constitucional, Direito de Familia e
o Direito Penal.

A monografia sera confeccionada em trés capitulos distintos: no primeiro deles,
intitulado como “ Do Direito de Familia” serao descritas matérias como a fungao social
da familia, os principios constitucionais de direito de familia, o melhor interesse do
menor e a igualdade juridica entre os filhos, para que tenha visédo geral do papel da
familia na sociedade e as caracteristicas referente a adocao a brasileira.

O segundo capitulo, que recebera o nome de “ Adocdo” é voltado ao instituto
da adocdo como um todo, trazendo suas caracteristicas, efeitos, principios que séo
exclusivos a adocao.

Por fim, o terceiro capitulo sera dedicado “adocédo a brasileira, ato de amor ou
ilegalidade” nesse ponto o problema de pesquisa devera ser demonstrado bem como
a resposta para ele. Com isso, seré feita a interpretacao civil constitucional da adocéo

a brasileira e analise de jurisprudéncias pertinente ao caso.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a temética proposta sobre a responsabilidade civil dos pais em

relagéo aos filhos maiores, considerando a relevancia da abordagem sobre o exercicio

do poder familia e a dependéncia financeira de filho maiores, faz-se necessario a

apresentacao de alguns conceitos essenciais para a compreensao deste trabalho. A

saber: Adocéo a brasileira - Funcdo social da familia - Solidariedade familiar - melhor

interesse da crianca e do adolescente

Para auxiliar o entendimento sobre a adoc¢éo a brasileira a conceituacao trazida

por Rolf Madaleno é importante.

A adoc¢do a brasileira ndo € instituto regulado pelo Direito brasileiro, sendo
fruto da préatica axiolégica, com respaldo doutrinario e jurisprudencial,
decorrente da paternidade ou maternidade socioafetiva, criada pelas pessoas
gue se declaram perante o Cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais
como genitor ou genitora de filho biolégico de outrem.

Também conceituando adocéo a brasileira tem-se Nelson Rosewald e Cristiano

Chaves de Faria:

Situacdo frequente na realidade social brasileira advém da denominada
adocao a brasileira, proveniente das adocdes de filhos de uma mulher com
quem os pais adotantes de fato passaram a conviver em casamento ou uniao
estavel formando uma familia.?

Sobre a funcéo social da familia Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona a define

como.

o importante papel sociocultural exercido pela familia, pois, em seu seio,
opera-se “o segundo nascimento do homem, ou seja, 0 seu nascimento como
personalidade sociocultural, depois do seu ‘primeiro nascimento’ como
individuo fisico. Numa perspectiva constitucional, a funcionalizagdo social da
familia significa o respeito ao seu carater eudemonista, enquanto ambiéncia
para a realizacdo do projeto de vida e de felicidade de seus membros,
respeitando-se, com isso, a dimenséao existencial de cada um.3

2: ROSENVALD. Nelson. FARIA, Cristiano Chaves Direito das Familias. 4. ed., Rio de Janeiro: Lumen

juris, 2017, p. 560

3 GLAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, volume Unico. —
Séo Paulo: Saraiva, 2017, p.1089
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Sobre o principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente o

entendimento é que devido a condicdo de desenvolvimento se justica. O conceito

pode ser trazido da seguinte maneira.

Os filhos menores — criangas e adolescentes — gozam, no seio da familia,
por determinacdo constitucional (art. 227 da CF), de plena protecdo e
prioridade absoluta em seu tratamento. Isso significa que, em respeito a
prépria funcdo social desempenhada pela familia, todos os integrantes do
nacleo familiar, especialmente os pais e maes, devem propiciar 0 acesso aos
adequados meios de promocdo moral, material e espiritual das criancas e dos
adolescentes viventes em seu meio. Educacao, saude, lazer, alimentacao,
vestuario, enfim, todas as diretrizes constantes na Politica Nacional da
Infancia e Juventude devem ser observadas rigorosamente.*

Com o conceito de solidariedade familiar Paulo L6bo fornece a seguinte

conceituacao:

A solidariedade do nucleo familiar compreende a solidariedade reciproca dos
cbnjuges e companheiros ou conviventes, principalmente quanto a
assisténcia moral e material. O lar é por exceléncia um lugar de colaboracao,
de cooperacdo, de assisténcia, de cuidado; em uma palavra, de
solidariedade. O casamento, por exemplo, transformou-se de instituicdo
autoritaria e rigida em pacto solidario. A solidariedade em relacédo aos filhos
responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto
€, de ser mantida, instruida e educada para sua plena formacao social. A
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga e 0 nosso ECA
ressaltam a solidariedade entre os principios a serem observados.®

Os conceitos apresentados sdo determinantes para o entendimento da

possibilidade juridica do reconhecimento da adocéo a brasileira.

4 GLAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, volume Unico. —
Séo Paulo: Saraiva, 2017, p.1090

5 LOBO, Paulo.

Principio da Solidariedade Familiar. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/_

img/congressos/anais/78.pdf. Acesso em 15 nov 2019



CAPITULO 1- Do Direito de familia

Esse capitulo esté relacionado com o direito de familia, trazendo questbes
especificas como a funcéo social da familia, & protecéo da crianca e do adolescente
tendo em vista que se completam.

Além disso, a igualdade entre os irmdos decorrente da adocédo também sera
descrita, pois a dignidade da pessoa humana enquanto principio constitucional da
além de outras segurancgas essa ao instituto daquele que é adotado.

Portanto, o objetivo da escrita desse capitulo esta em trazer as questdes sobre
as familias que demonstram ligacdo com a adocdo, demonstrando que o
entendimento do direito de familia com sua normatizacdo vai além de cuidados
patrimoniais, mas também com o cuidado da preservacao de principios e valores que

integram as familias.

1.1 Funcéo social da familia

Tem-se o habito de dizer no cotidiano social que o afeto ndo se compra, nao
se estabelece, ndo conduz. Relacionamentos dos mais variados se desintegram sem
esperancas de cobrar e receber a apego e a consideracao tao esperadas por agueles
gue integram a relacao, isto porque o afeto se conquista durante o relacionamento,
seja ele qual for.

O afeto, elemento basilar da afetividade, € popularmente conhecido como o
sentimento de amabilidade, apego, dedicacdo, que uma pessoa sente por outrem, em
qualquer espécie de relacao social existente na sociedade.

Salienta-se que no mundo juridico ndo ha um significado definido para esse
sentimento, embora a jurisprudéncia tem reconhecido o afeto como parte integrante

das relagdes familiares:

- Apos o advento da Constituicdo Federal de 1988, surgiu um novo paradigma
para as entidades familiares, ndo existindo mais um conceito fechado de
familia, mas, sim, um conceito eudemonista socioafetivo, moldado pela
afetividade e pelo projeto de felicidade de cada individuo. Assim, a nova
roupagem assumida pela familia liberta-se das amarras biologicas,
transpondo-se para as relagcdes de afeto, de amor e de companheirismo.
- Inexistindo prova suficiente do parentesco entre as partes, ante a negativa
do exame de DNA, entendo que a realizacdo de estudo técnico para



10

reconhecimento de possivel paternidade socioafetiva € medida que se impde.
- Recurso desprovido. ©

Dessa maneira, o afeto €, atualmente, utilizado para solucionar diversos
conflitos nas relagcfes familiares, como, por exemplo, nas questdes relativas a guarda
e a adocao. Nesse diapaséo, citamos, mais uma vez, as ideias de Nelson Rosenvald
e Cristiano Chaves de Faria:

O afeto caracteriza-se, destarte, como o grande continente que recebe todos
0s mananciais do Direito de Familia, podendo (rectius, devendo) ser o

fundamento juridico de soluc¢des concretas para os mais variados conflitos de
interesses estabelecidos nessa sede’.

Tais consideracfes se devem, embasadas na assertiva de que as relacées
familiares deveriam ser constituidas, também, com base no compromisso e na
fidelidade e, ndo na vontade, no querer e no sentir, obviamente porque todos esses
sentimentos se desfazem com o tempo.

Mesmo apesar de serem elementos constitutivos das relacdes juridicas
familiares, os afetos n&o sé&o elementos caracterizadores da existéncia ou legitimidade
juridica familiar.

Diante do fato das familias serem constituidas baseadas no afeto importa dizer
gue a sociedade tem como pilar fundamental a existéncia das familias, como expressa

Rolf Madaleno:

A familia cumpre uma inquestionavel funcéo social e é constitucionalmente
considerada a base da sociedade dado ao seu relevante papel de intervencao
social. A familia se apresenta como elemento-chave para o sistema do bem-
estar e de solidariedade social, pois na familia sdo supridas as caréncias
basicas e essenciais de moradia, educagdo, saude, amparo a velhice e
amparo ao desemprego. Certamente, o préprio Estado ndo existiria acaso
nao existisse a familia, em qualquer um de seus formatos. Trata-se a familia
de um grupo humano que cria a partir do afeto uma rede interna de lealdade,
apoio, seguranca e de estabilidade econdmica, emocional e psicolégica.®

Depreende-se, portanto, que a funcdo social das familias se encontra pautada
na manutencao e preservacdo da sociedade como um todo. Por meio dos nucleos

familiares é que a sociedade se mantem.

6 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS Agravo de Instrumento Cv 1.0024.11.106058-
8/001 Relator(a) Des.(a) Eduardo Andrade Data de Julgamento 09/04/2018 Data da publicagdo da
sumula 18/04/2018, acesso em 05 nov2019

7 FARIA, Cristiano Chaves; ROSENVALD. Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
juris, 2017, p. 29.

8 MADALENO. Rolf, Direito de Familia, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1357
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A familia desempenha de forma clara e precisa a funcéo social ndo somente
em razao das caréncias do Estado, mas, especialmente, por um compromisso moral
para com 0s seus integrantes, tendo em conta que os lacos de confianca, afeto e
solidariedade séo as colunas da existéncia e do desenvolvimento, legitimo capital
social e que se constituem os apoios da construcao do valor humano e profissional.

No contexto familiar o principio da solidariedade entra nos moldes de
paternidade responsavel, ou seja, todos sao responsaveis pelo planejamento familiar
bem como pelos os que compdem sua familia.

A funcéo social da familia € importante mecanismo a consentir o agrupamento
de valores sociais para o interior do ordenamento quando da interpretacao do Direito,
a partir do entendimento do contido no artigo 226, caput, da Constituicdo Federal®

Ressalta-se, ainda, que a funcéo social da familia sugere o reconhecimento do
conceito contemporaneo de familia, sob o entendimento que a prépria Constituicao
determina dentro das flexibilizagbes na interpretacao e colocacdo da norma imposta.

Ao dizer que a familia € a base da sociedade faz-se o reconhecimento total da

funcao social da familia como diz Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:

Em virtude dessa funcéo social da familia — que a Constituicdo considera
‘base da sociedade’ — cabe ao juiz o poder-dever de verificar se os filhos
devem permanecer sob a guarda do pai ou da mée, atribuindo a guarda a
pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia
levando em conta o grau de parentesco e relacdo de afinidade, de acordo
com o disposto na lei especifica, ou seja, 0o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990).Tao forte é a compreenséao
social da familia, que o juiz, atendendo a pedido de algum parente ou do
Ministério Publico, podera suspender o poder familiar se o pai ou a mae
abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a ele inerentes, ou arruinando
os bens dos filhos, eadotar a medida que |he pareca reclamada pela
seguranca do menor e seus haveres.0

Logo, a funcéo social da familia é sobremaneira relevante para que se tenha
em ambito de direito de familia a inclusdo de o de valores éticos e sociais para o
interior do ordenamento quando da interpretacéo e aplicacao do Direito.

Nessa ordem de pensamento pode-se dizer que o objetivo geral da funcéo
social da familia tem como elemento estruturador a garantia da dignidade da pessoa

humana.

9 Art 226:. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.” )
10 GLAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, volume Unico.
— Séo Paulo: Saraiva, 2017, p.1089
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Este € o cerne da nocdo de fungdo social da familia: a promocao da
dignidade das pessoas que a integram por meio da aplicacédo do principio da
afetividade, especializacdo do principio da dignidade da pessoa humana no
ambito do Direito de Familia.'*

De fato, a principal funcéo da familia € a sua caracteristica de meio para a
realizacdo de nossos anseios e pretensdes. Nao é mais a familia um fim em si mesmo,
conforme ja afirmamos, mas, sim, o0 meio social para a busca de nossa felicidade na

relacdo com o outro.

1.2 Principios constitucionais do direito de familia

Os principios fundamentais sédo diretrizes indispensaveis a configuracdo do
Estado e determinam-lhe o modo e a forma de ser. Conjeturam os valores protegidos
pelo ordenamento juridico, refletindo a ideologia do constituinte, os postulados basicos
e os fins da sociedade.

Diante da interpretacdo do conceito supra percebe-se que 0S principios
constitucionais apesar de trazer consigo valores, ndo possui dimensdo meramente
axioldgica, visto que possui status de norma. “A dogmatica juridica atual reconhece
que os principios possuem normatividade. Propde a construgcdo de um direito
principialista,_em que as normas e 0s principios ndo se postem como nocdes
completamente antagonicas [...]"*?

Para Paulo Lobo a aplicacdo dos principios no ordenamento juridico traz um
suporte ao operador do direito para possa agir dentro da regra instrumental da
equidade e gquando existir colisdo de principios a aplicacdo no caso concreto indicara

a solucéo a ser tomada.

O principio é dotado de suporte fatico hipotético necessariamente
indeterminado e aberto, dependendo a incidéncia dele da mediagédo
concretizadora do intérprete, por sua vez orientado pela regra instrumental
da equidade, entendida segunda formulag&o grega classica, sempre atual, de
justica do caso concreto. Quando um principio entra em colisdo com outro,
para que um seja prevalecente, resolvendo-se a aparente antinomia, o caso
concreto é que indicara a solugcao, mediante a utilizacéo pelo intérprete do
instrumento hermenéutico de ponderacéo dos valores em causa, ou do peso
gue o caso concreto provocar em cada principio.t3

11 ALMEIDA, Lara. A  funcéo social da familia. Disponivel em
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/1860. Acesso em 10 nov 2019

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Consitucional. 12 ed., Sdo Paulo: Malheiros.2012. p.257
13 LOBO, Paulo. Principio da Solidariedade Familiar. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/_
img/congressos/anais/78.pdf. Acesso em 15 nov 2019
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A influéncia dos principios constitucionais atingiu também o direito de familia,
objetivando que se tenha uma justica social mais proxima da realidade, pois o direito
de familia regulamenta as relacdes coletivas e individuais dentro das familias em si.

Para Maria Berenice Dias dentro do direito de familia € onde os principios
constitucionais se revestem de maior aplicabilidade, pois s&o considerados valores

gue néo se distanciam da concepc¢ao de familia e da funcdo social que elas tém.

E no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios que a
Constituicdo Federal consagra como valores sociais fundamentais, e que
ndo podem se distanciar da atual concep¢édo da familia, com sua feicao
desdobrada em muiltiplas facetas.'*

Dentre os principios constitucionais aplicaveis ao direito de familia o da
dignidade da pessoa humana tem grande valor enquanto diretriz para aplicacao e
entendimento de legislagdo civil, pois como visto, as familias reproduzem a
necessidade de organizacédo social e individualizada.

Além dele o principio da solidariedade familiar aqui também estudado,
demonstra que as obrigacdes familiares sdo em diversas esferas, material, espiritual,
moral, psicolégico.

O topico a seguir serd explanado sobre o principio da dignidade da pessoa
humana e sua importancia dentro do ordenamento juridico como um todo,

especialmente no direito de familia.

1.1.1 Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade € algo inerente a pessoa humana, ou seja, qualidade inseparavel,
que faz com que todos tenham direitos & apreco e estima de toda a sociedade e do
Estado, surgindo assim direitos e deveres fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana atua como um direcionamento
para o Estado, de modo que este promova e assegure direitos que atendam as

necessidades minimas de cada cidadao.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 102 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2015, p.45
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Pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana protege todos

0s seres humanos, pressup0de direitos fundamentais que devem ser respeitados por

toda a sociedade, e que devem ser principalmente assegurados pelo Estado.

Fruto de um amplo debate democratico a Constituicdo Brasileira de 1988
elegeu como direitos fundamentais da sociedade brasileira a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social, a reducdo das desigualdades, a
erradicacdo da pobreza entre outros valores de cunho fortemente social e
humanista.®

A dignidade da pessoa humana é um dos principios que constituem a Republica

Federativa do Brasil, sendo indispensavel como norteador para todo o ordenamento

juridico seja em qualquer seara do direito.

Alexandre de Moraes a conceitua da seguinte forma:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e
responsével da prépria vida e que traz consigo a pretensédo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necesséria estima que

merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.16

Portanto, a dignidade da pessoa humana visa valorar aquilo que o ser humano

tem de mais importante que esta voltado para o intimo do ser fazendo com que os

direitos fundamentais sejam elevados, e que o direito atinja seus objetivos que € o de

justica.

Falar em dignidade da pessoa humana € voltar-se para as questdes relativas

ao respeito ao individuo. Logo, o dever de assisténcia mutua e de sustento entre 0s

familiares é envolto pela garantia de um minimo existencial, que deriva da dignidade

da pessoa humana.

Ricardo Lobo Torres conceitua o minimo existencial como sendo. “O minimo

por coincidir com o contetdo essencial dos direitos fundamentais e por ser garantido

a todos os homens, independentemente de suas condigbes de riqueza.”’

15 SCHREIBER, Anderson KONDER, Carlos Nelson , Direito Civil constitucional, S&o Paulo: Atlas,

2016, p.2

16 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.66.
17 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial- 2. ed. — Rio de Janeiro: Renovar,2009,

p.35 e 36.
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Na concepcao de Ricardo Lobo, o direito ao minimo existencial ndo tem dic¢éo
constitucional prépria, uma vez que a Constituicdo ndo o proclama de maneira direta,
devendo-se procura-lo nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
da igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaracéo dos Direitos
Humanos e nas imunidades e privilégios do cidaddo.®

Portanto, com todos os efeitos, a ideia de dignidade da pessoa humana esta
na base do reconhecimento dos direitos humanos fundamentais. S8o sujeitos de
direitos a pessoa humana e a pessoa juridica, cada uma dentro das suas
necessidades, que tem amplo e total respeito em todos os aspectos.

A dignidade da pessoa humana quando voltado ao direito de familia tem a
incidéncia de modo marcante, quando consideradas as questdes familiares nos novos
modelos, as novas condi¢cdes de convivéncia e adaptacdo, fazendo com que o
legislador ao atuar ndo se distancie dos objetivos do direito de familia, das familias e
convivéncia familiar em si e o principio da dignidade da pessoa humana, ja que estédo
relacionados.

Dentro do direito de familia vé-se entdo, que o principio da dignidade da
pessoa humana representa como valor fundamental para a preservagdo e

manutencao das familias e relagdes familiares enquanto base de aplicacédo de regras.

1.1.2 Solidariedade familiar

No Brasil o principio da solidariedade familiar esta descrito na Constituicdo da
Republica, demonstrando como objetivo fundamental a necessidade de respeito aos
valores fundamentais de solidariedade. Em conformidade com o descrito do artigo 32,
| da Lei Maior no sentido de construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
repercutindo nas relacdes familiares.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizag&o e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;1®

18 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial- 2. ed. — Rio de Janeiro: Renovar,2009,
p.35 e 36. B )

19 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018.
p.89.
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Coligados ao principio da solidariedade familiar estdo os principios da
paternidade responsavel e o dever de sustento como por exemplo a prestacdo de
alimentos que é fundada exatamente no dever de solidariedade.

Nesse aspecto séo as consideracdes de Carlos Roberto Gongalves.

O dever de prestar alimentos funda-se na solidariedade humana e econémica
gue deve existir entre os membros da familia ou parentes. H4 "um dever legal
de mutuo auxilio familiar, transformado em norma, ou mandamento juridico.
Originariamente , ndo passava de um dever moral, ou uma obrigacéo ética,
gue no direito romano se expressava na equidade, ou no officium pietatis, ou
na caritas. No entanto, as razdes que obrigam a sustentar os parentes e a
dar assisténcia ao cénjuge transcendem as simples justificativas morais ou
sentimentais, encontrando sua origem no préprio direito natural™.2°

Para tanto é “impossivel desconsiderar como cerne da relacdo familiar a
coexisténcia dos lagos de interagédo parental, vivendo e convivendo os componentes
de uma familia em reciproco afeto e solidariedade familiar.”?!

Seguindo essa mesma linha de raciocinio Nelson Rosewald é claro ao dizer
que a partir do momento em que se tem a familia constituida surge o dever de
assisténcia mutua e de sustento, ou mesmo de solidariedade familiar, que ultrapassa

os limites da prestacdo de deveres materiais. Vejamos:

Além do dever de assisténcia material com a prestagdo de alimentos, as
pessoas que compdem uma familia, reciprocamente, assumem o dever de
assisténcia moral, de administracdo do patriménio dos filhos, de guarda,

sustento e educacdo em todos os seus sentidos. 22

Dessa maneira, A solidariedade familiar é fato e direito; realidade e norma. No
plano fatico, as pessoas convivem, no ambiente familiar, ndo por submissdo a um
poder incontrariavel, mas porque compartilham afetos e responsabilidades.??

Os atos de solidariedade familiar além de obrigacfes faticas como o dever de

alimentar é comprovado em outras situacdes, como o caso da solidariedade reciproca

20 ROSENVALD, Nelson, Faria Cristiano. Curso de Direito Civil: Familias. 9 ed., atul, Salvador:
Editora Juspodvm, 2018 , p.53

21 MADALENO. Rolf, Direito de Familia, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 489

22 ROSENVALD, Nelson, Faria Cristiano. Curso de Direito Civil: Familias. 9 ed., atul, Salvador:
Editora Juspodvm, 2018 , p.53

23 LOBO, Paulo. Principio da Solidariedade Familiar. Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/_
img/congressos/anais/78.pdf. Acesso em 15 nov 2019
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entre os conjuges, que pode ser entendida desde o compromisso material como o

dever de respeito mutuo que decorre do casamento.

O casamento cria uma honra ou dignidade solidaria entre os conjuges, e essa
honra ou dignidade solidaria, O dever de mutua assisténcia dos conjuges
integra um compromisso ético, moral, de solidariedade, escorado na afeigao
gue se presume existir entre os conjuges. Também entre cOnjuges e
conviventes pesa igual obrigacdo de solidariedade alimentar, sem a
imposicao de sacrificios, porque sempre limitados as forcas dos recursos do
convocado alimentar?*

Nessa ordem de entendimento a solidariedade familiar traz a determinacao de
que o lar seja por exceléncia um lugar de auxilio, de cooperacdo, de amparo, de
cuidado fazendo com que todos os envolvidos na estrutura familiar estejam voltados
uns aos outros seja por meio das obrigacdes patrimoniais ou morais.

O principio da solidariedade tem incidéncia sobre as relacdes familiares a todo
0 tempo, seja no coletivo ou mesmo na protecéo individual de cada um dos seus
membros. Assim sendo, ante os conflitos familiares deve considerar aspectos
subjetivos como o respeito reciproco os deveres de amparo e cooperagao entre 0s
componentes familiares.

Com isso as familias tem no principio da solidariedade familiar “a merecida
tutela da afetividade e da solidariedade, existente entre as pessoas, concretizando,
em ultima analise, a dignidade almejada constitucionalmente nos termos do artigo 3°
da Constituicdo Federal.”?®

Em termos de aplicabilidade da solidariedade familiar enquanto principio
constitucional é importante dizer que de modo direto traz a necessidade que a
interpretacdo da norma seja em conformidade com o pretendido pelo legislador
constitucional, fazendo com que da aplicacdo de outras normas deve considerar
aguela que vai ao encontro das implicacdes do principio.

Feitas as consideracdes sobre o principio da solidariedade familiar é possivel
compreende-lo na dimenséo constitucional que tem que vai além da prestacdo de
valores monetéarios ou de sustento, sendo também voltado as questbes de ordem

interna que vao desde o respeito ao cuidado com cada membro familiar.

24 MADALENO. Rolf, Direito de Familia, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 489
25 ROSENVALD, Nelson, Faria Cristiano. Curso de Direito Civil: Familias. 9 ed., atul, Salvador:
Editora Juspodvm, 2018, p.216
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1.1.3 Melhor Interesse da Crianca e do adolescente’

De acordo com o art. 43, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, entendemos
que, a crianga como o alicerce para o0 mundo a base de sustentacdo para uma nova
sociedade deve sim ter seus interesses priorizados. Assim, criancas e adolescentes
passam a ser tratadas como sujeitos de direitos fundamentais, com a garantia de que
o principio da dignidade humana sera observado em qualquer situacao, reafirmando,
a normatividade dos principios exarada no constitucionalismo atual.

O principio da prioridade absoluta a crianca e ao adolescente acaba por revelar
gue os interesses dessa parcela da sociedade deverdo, sempre, sobrepor-se a
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, merecendo ser tratado como
“[...] uma questao publica e abordado de forma profunda, atingindo, radicalmente, o
sistema juridico.”?®

Ainda, o principio da prioridade absoluta, disposto em capitulo especifico do
referido Estatuto, no qual se aborda o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade de
criancas e adolescentes, é decorréncia direta do principio da dignidade humana.

Para Alexandre de Moraes, a protecdo das criancas e adolescentes pela
Constituicao da Republica abrange também os portadores de necessidades especiais,

e deve ser entendida da seguinte forma:

O Estado no cumprimento de sua obrigacdo constitucional promovera
programas de assisténcia integral a saide da crianca e adolescente, admitida
a participacdo de entidades ndo governamentais e obedecendo os seguintes
preceitos: aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde
na assisténcia materno-infantil; criacdo de programas de prevengdo e
atendimento especializado para portadores de deficiéncia fisica,s ensorial e
mental, bem como a integracdo completa do adolescente no meio social
portador de deficiéncia mediante treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitagdo doa cesso aos bens e servigos coeltivos, com a
eliminagdo de preconceitos e obstaculos arquiteténicos.?’

O descumprimento das normas de prevencao sujeita os responsaveis (pessoa
fisica ou juridica) a obrigacéo de reparar o gravame ocasionado, por agao ou omissao,

sem prejuizo da responsabilidade penal.

26 | IBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao estatuto da crianca e do adolescente. 7. ed. rev. e
ampl., de acordo com o novo Caédigo Civil (Lei 10.406/2002). Sao Paulo: Malheiros Ed., 2013. p.41.
2T MORAES, Alexandre. Constituicdo do Brasil Interpretada. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2016. p.2087.
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O menor tem direito a atendimento total e irrestrito (vida, saude, educacéo,
esporte, lazer, profissionalizacdo, entre outros) necessarios ao seu desenvolvimento
(arts. 39, 4° e 7°, do ECA).

Segundo este principio 0 menor tem primazia de receber protecdo e socorro
em quaisquer circunstancias, assim como formulagdo e execucdo das politicas,
sociais, publicas e destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas

relacionadas com a protecao a infancia e a juventude (art. 4°, a,b,c,d).

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a sadde, a alimentagéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

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

d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude.?®

Nota-se que o dispositivo além da garantia da prioridade, a lei expressamente
determina que se garanta a precedéncia de atendimento nos servi¢cos publicos ou de
relevancia publica.

Em regra, é defendido que a familia, de fato ou de direito é o lugar ideal para a
criacao e educacao do menor. Tal afirmativa se funda no fato de que os pais, pelo fato
de possuirem o patrio poder, sdo os principais responsaveis pela formacao de seus
filhos. Poder Familiar, exercido igualmente pelo pai e pela mae, a partir da
Constituicdo da Republica de 1988. Desta forma, qualquer divergéncia podera ser
dirimida em juizo.

O principio do melhor interesse da crianga € tema controvertido quando se
refere a disputa de guarda de filhos. Nesse aspecto, ressaltam-se 0s ensinamentos
de Tania da Silva Pereira, ao discutir que o principio do melhor interesse deve ser
analisado em cada caso sobre a guarda da crianca, considerando-se suas
particularidades. Ainda nessa direcdo, ressalta-se que, nos casos em que a crianca

for suficientemente madura, os Tribunais devem considerar a sua preferéncia.

28 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE- Vade Mecum/ obra coletiva com a colaboracéo
de Antdnio Luiz de Toledo Pinto. Sao Paulo: Saraiva.2018. p.979
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Ademais, deve-se considerar a pessoa com quem a crianga mantém lagos mais fortes
de afetividade e carinho?°.

A preocupacédo do juiz ndo podera cingir-se, apenas, a controversia entre 0s
litigantes, mas devera se ater, especialmente, ao bem-estar do filho menor ou incapaz,
de forma que o0s seus interesses se sobreponham aos interesses de seus pais. Para
uma solucdo mais correta e justa, o juiz poder valer-se, inclusive, de equipes
interprofissionais na elaboracéo de laudos psicolégicos e sociais®.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente pode ser
compreendido como um importante modificador das rela¢des intrafamiliar, conforme

se expressa Guilherme Calmon:

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relacdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da familia
de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco ha
historia da civilizagdo humana em que o menor era relegado a plano inferior,
ao nao titularizar ou exercer qualquer fungéo na familia e na sociedade, ao
menos para o direito3.

Compreende-se, pois, que a doutrina da protecdo integral representa um
grande avanco em termos de protecdo aos direitos fundamentais, haja vista que com

a nova doutrina, 0s menores adquiriram um novo status, como sujeitos de direitos.

1.1.4 lgualdade Juridica entre todos os filhos

O principio da Igualdade encontra-se regulamentado pelo artigo 5°, caput e

inciso | da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 5°- Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

29 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da crianga. In: PEREIRA, Tania da Silva Pereira. O
melhor interesse da crianca : um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro — Sado Paulo: Renovar, 2010,
p.49.

30 SANTOS, Angela Maria Silveira dos. In: O novo cédigo civil: livro IV do direito de familia. Coord.
Heloisa Maria Daltro Leite. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 156.

81 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia: guarda
compartilhada a luz da Lei 11.698/08, familia, crianca, adolescente e idoso. 1° ed. Sdo Paulo: Atlas.
2008, p. 80.
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propriedade, nos termos seguintes:l - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigac6es, nos termos desta Constituigdo®?

Ainda, o Predmbulo da Constituicdo Federal menciona tal principio. Dessa
forma, concluimos estarmos diante de um principio determinante, em que as demais
normas, ao serem analisadas, devem respeita-lo, pois, em caso contrario, a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo estara explicita, cabendo ao Poder
Judicidrio cabe o dever sanar as inconstitucionalidades existentes, para que nao

exista a vulgarizacao dos principios constitucionais

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente de modo que toda
situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada ndo recepcionada, se hdo demonstrar
compatibilidade com os valores que a constituicdo, como norma suprema,
proclama3,

Seu campo de abrangéncia é vasto. Em todos os ambitos do ordenamento
juridico, temos a sua aplicabilidade e sua eficacia plena.

Assim, o principio da igualdade se configura como sendo um amparo a toda
situacdo de desigualdade existente. E preciso considerar as desigualdades de mérito
existentes, pois se cada pessoa tem caracteristicas especificas, sendo diferentes
umas das outras, deveré receber tratamento diferenciado,

Deve-se atentar que o principio sempre nos remete a ideia do tratamento
igualitario a todos, sem qualquer distincdo de qualquer natureza.

Quando o legislador constitucional adotou a igualdade de direitos, deliberou
que todo cidadao tivesse tratamento idéntico pela lei, em conformidade com os
critérios contidos em lei.

Ao interpretar o principio devemos entender a existéncia de desigualdade de
um lado ou de outro. Entdo, temos que o principio estabelece que devemos tratar a
todos com igualdade respeitando as disparidades existentes.

Diante do contido no principio da igualdade a legislacédo traz a expressa
proibicdo de tratamento desigual aos filhos, sejam biol6gicos ou adotados, nos moldes

do artigo 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

32 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA. Vade Mecum, S&o Paulo: Saraiva, 2018, p.56
33 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 28 ed. Séo Paulo: Atlas, 2017. p.65
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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.

§ 1° Se um dos cbnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os
vinculos de filiacdo entre o adotado e o cdnjuge ou concubino do adotante e
0S respectivos parentes.

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

Da leitura do dispositivo mencionado todos os direitos que sdo do filho biolégico
também pertencem ao adotado, sem qualquer distincdo seja afetiva, de parentesco
ou patrimonial, resguardado, até mesmo o direito de sucessao.

Para Nelson Rosenwald o principio da igualdade entre os filhos pode ser assim

entendido:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente acolhe apenas a modalidade da
adocado plena, diante do principio da igualdade da filiagdo que atribui a
condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres e sem
qualquer restricdo de direito, tanto que restam rompidos os vinculos
sanguineos de parentesco. A adog&o atribui a condigéo de filho ao adotado
(ECA, art. 41), desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes
consanguineos, salvo quanto aos impedimentos para o casamento.3®

Assim sendo, diante da proibicdo de qualquer distincdo ndo é possivel
conceber a discriminacédo dentro do seio familiar dos filhos biolégicos ou adotados,

dando margem a destituicdo do poder familiar que sera o proximo tépico dissertado.

1.2 Poder Familiar: Suspenséao e Destituicao

O Poder Familiar esta amparado legalmente no Artigo 1630 do Cdédigo Civil
qgue diz ser a titularidade do poder familiar aos pais, ou seja do pai ou da méae. . O
artigo 1.630 do Cadigo Civil preceitua que "Os filhos estédo sujeitos ao poder familiar,
enguanto menores"36

O artigo 1631 da Lei civil também diz que o poder familiar durante a vigéncia
do casamento ou da unido estavel serad exercido pelas partes em igualdade de

condi¢des: “1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar

34 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE- Vade Mecum/ obra coletiva com a colaboracéo
de Antdnio Luiz de Toledo Pinto. Sdo Paulo: Saraiva.2018. p.979

35; ROSENVALD. Nelson. FARIA, Cristiano Chaves Direito das Familias. 4. ed., Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2017, p. 196

36 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade Mecum. S&o Paulo. Saraiva, 2018. , p.296.
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aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercera com
exclusividade.”’

Atendendo a normatizacdo sobre o poder familiar no Codigo Civil, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente no artigo 21 diz ser o poder familiar do pai e da mae em
condi¢bes de igualdade ser exercido de modo a prote¢cao do menor que esta sob seus
cuidados e, se houver qualquer divergéncia sob o exercicio desse poder cabera a

intervencao judicial para que seja solucionado o conflito.

O poder familiar deve ser exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e
pela mae, na forma que dispuser a legislacao civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordéancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucao da divergéncia.s®

Em algumas situacdes especificas o poder familiar pode ser suspenso ou
extinto. Sendo as causas de suspensao do poder familiar, sendo a suspenséao medida
mais suave, que permite a retirada do menor da guarda daquele que detinha o poder
familiar com a possibilidade de devolucéo e restituicdo da familia.

No Cddigo Civil, artigo 1634 o legislador trouxe as implicac6es decorrente do

poder familiar, no caput, e inciso Il estdo revelados o dever de manter a guarda.

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situagéo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criac&o e a educacéo;

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

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

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

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

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que Ihes
prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua idade e
condigdo. %

37 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade Mecum. S&o Paulo. Saraiva, 2018. , p.296.

38 BRASIL, ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018.
p.1022. )

39 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018. , p.296.
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A suspensdao do poder familiar é algo de tamanha relevancia, pois entende-se
gque o menor foi colocado ou exposto a situagbes que geram riscos iminentes e
comprometem o desenvolvimento fisico ou mental.

Esse entendimento é extraido da funcéo social da familia. Como diz Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona:

Tao forte € a compreensao social da familia, que o juiz, atendendo a pedido
de algum parente ou do Ministério Publico, podera suspender o poder familiar
se 0 pai ou a mae abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a ele
inerentes, ou arruinando os bens dos filhos, e adotar a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres*°

A suspensao do poder familiar encontra amparo legal no artigo 1637 do Cédigo

civil que assim dispde:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico.
Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae
condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda
a dois anos de prisdo.*

Veja que o artigo citado fala que a suspenséao do poder familiar ocorrera quando
houver abuso de autoridade, quando os genitores faltarem com os deveres que séao
préprios da condicdo de pai e mée, que sédo os de amparo legal, sustento, cuidado,
carinho, respeito, dentre outros.

Além disso também é causa de suspensdao do poder familiar a partir do
momento em que for identificado que os pais estao fazendo com que o patrimonio do
menor seja arruinado. O que pode entender nesse aspecto que a ruina esta voltada
aos gastos exagerados que comprometerdo a vida futura, financeira, desse menor.

Também o paragrafo Gnico diz que o poder familiar é suspensao quando
qualquer daqueles que possuem a guarda sdo condenados, por sentenca transitado

em julgado e que a pena aplicada seja superior a dois anos.

40 GAGLIANO, Pablo Stolze. Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil-
Responsabilidade civil- 9ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2019, p.829
41 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018. , p.296.
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Importante ressaltar que quando h& a suspensao do poder familiar pode o juiz
a qualquer tempo restabelecer o poder a quem ja o deteve restaurando o convivio

familiar.

Porém, a suspensao nao € a medida finalistica do dispositivo sob exame, mas
tdo somente uma das solucdes judiciais, porque ao julgador é facultado tomar
a decisao que melhor entender pela seguranca do menor e de seus bens, nas
hip6teses de abuso de autoridade e ruina de seus bens, a tanto acionado por
requerimento de algum parente ou por iniciativa do Ministério Piblico.#?

O poder familiar é extinto de diversas formas, seja pela morte dos pais ou de
gue tem a guarda, seja pela emancipacdo do menor. Nos casos de emancipacao é
necessario que os pais estejam presentes autorizando o ato civil.

Ainda, a extingdo ou perda do poder familiar € medida mais severa aplicada
guando identificada o cometimento por parte dos detentores desse poder, de acordo

com o contido no artigo 1638 do Cédigo Civil.

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.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adocéo.
Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele
que:

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou les&@o corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacéo a condicao de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
recluséo;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacao a condigdo de mulher

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de reclusdo.*?

As causas de suspensao e perda do poder familiar sdo mais gravosas. Com a
leitura do artigo referente a matéria citado é possivel identificar que as condutas nele
descritas s@o impossiveis de serem praticadas dentro dos motivos que ensejam 0

porqué do poder familiar.

42 MADALENO. Rolf, Direito de Familia, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1050
43 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018. , p.296.
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Questdo muito controvertida sobre a extingdo do poder familiar est4 descrito no
inciso |, do artigo 1638, quando estabelece a perda do poder familiar pela aplicacao
de castigos imoderados aos filhos, diante do fato de ser algo “comum” nas familias a
aplicacao de castigos até mesmo fisicos.

Esse entendimento ndo deve prevalecer, pois os castigos imoderados, que
contrariam o respeito, a integridade fisica, moral e psicolégica da crianca e do
adolescente séo capazes de causar danos que o perseguirdo por toda a vida.

Sobre 0 que sdo esses castigos imoderados Rolf Madaleno esclarece o

entendimento:

Quando a lei proibe expressamente o castigo imoderado do filho, esti
referindo, a contrario senso, a admitir o poder familiar o castigo fisico
moderado, o qual durante muito tempo teve a conveniéncia da sociedade,
gue via na reprimenda fisica uma forma admissivel de educar, tanto que
estendia aos professores essa mesma faculdade se os filhos tivessem
comportamento censuravel no ambiente estudantil.**

Com a extincéo do poder familiar tem-se a interrupcéo definitiva em relacéo aos
filhos menores. Diante disso, tanto a suspensao quanto a extingdo do poder familiar
sao causas que dao margem a atitudes por parte de quem tem o poder de guarda que

contrariam todo o entendimento de protecéo e cuidado com o menor.

44 MADALENO. Rolf, Direito de Familia, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 811
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CAPITULO 2 - Adocéao

A adocdo é atitude considerada nobre dentro do seio social, mas que no mundo
juridico tem implicacbes e rito préprio que deve ser seguido dentro do conceito de
legalidade.

Os principios norteadores da adoc¢&o, assim como 0s principios aplicaveis ao
direito de familia, permitem ao magistrado atentar as particularidades do caso
concreto e com isso estar realizando o propdésito da adogao.

Aqui serdo estudados temas como o interesse do adotado, 0s requisitos para
adotar, estagio de convivéncia. efeitos da adocdo, finalizando com algumas
consideracOes da lei penal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente sobre a adogcao

a brasileira.

2.1 Principios norteadores

Vemos e vivemos que com o passar dos anos, a familia base da sociedade
vem sofrendo grandes mudancas, a familia atual vem buscando espaco na sociedade,
(art. 39, I, CR/88).

Enquanto a familia antiga priorizava numeros de filhos, uma sociedade mais
unida e solidaria, posturas e condutas sempre visando a religido, mas nas ultimas
décadas estamos vivendo o quadro inverso, pois a natalidade € controlada devido a
dificuldade de wuma criacdo basica: Saude, alimentagdo, educacdo, lazer,
profissionalismo, liberdade e etc.

Citando as palavras de Paulo Luiz Netto Lobo:

Sempre se atribuiu a familia, ao longo da histéria, fungdes variadas, de
acordo com a evolugéo que sofreu, a saber, religiosa, politica, econémica e
procracional. Sua estrutura era patriarcal, legitimando o exercicio dos
poderes masculinos sobre a mulher - poder marital - e sobre os filhos - patrio
poder. As funcdes religiosa e politica praticamente ndo deixaram tracos na
familia atual, mantendo apenas interesse historico , na medida em que a
rigida estrutura hierarquica era substituida pela coordenagdo e comunhao de
interesses e de vida.*®

45 OBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relacbes de familia . Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201>. Acesso em 03 nov 2019
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E possivel dizer que a familia no mundo de hoje deixou de ter normas,
parametros, assim desmembrado aos poucos dos lagos genéticos, pois hoje
deparamos com familias de racas, cor, credo e religido diferentes onde importa € o
amor, uniao, respeito, direitos e deveres.

Dentre os principios que norteiam a ado¢éo importa dizer do constante do artigo
19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que é o da primazia da familia natural
que diz que o menor s6 sera retirado de sua familia natural em casos especificos,
graves.” Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”#®

Outro principio é o da maxima convivéncia familiar também disposto no

Estatuto da Crianca e do Adolescente no artigo 28 paragrafo 4°:

Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou
adocao, independentemente da situacao juridica da crianca ou adolescente,
nos termos desta Lei.[..] 420s grupos de irmdos serdo colocados sob
adocdo, tutela ou guarda da mesma familia substituta, ressalvada a
comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situacao que justifique
plenamente a excepcionalidade de solugcdo diversa, procurando-se, em
gualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais*’

Nesses casos busca-se a preservacdo da convivéncia familiar, dando
prioridade aos grupos de irméos, que tem vinculos bioldgicos e de afetividade a
prerrogativa de serem colocados na mesma familia substituta, de modo que néo tenha
a interrupgéo definitiva dos vinculos existentes.

Ainda, referente a adocdo o principio da relevancia da manifestacdo da
vontade informada diz que sempre que houver a possibilidade o menor interessado
no processo de adocédo deve ser ouvido, sendo que quando maior de doze anos é
obrigatéria essa manifestagdo.*®

Esse principio encontra amparo legal no artigo 28 paragrafo 1° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, que determina que a crianca ou adolescente sera ouvido

46 BRASIL, ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018.
p.1022.

47 BRASIL, ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018.
p.1022.

48 GAGLIANO, Pablo Stolze. Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil-
Responsabilidade civil- 9ed., S&o Paulo: Saraiva. 2019, p924
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por uma equipe multidisciplinar, formada por psic6logos, assistentes sociais,
terapeutas, dentre outras especialidades que sdo capazes de identificar as reais
necessidades desse menor.

A primazia do acolhimento domiciliar também €& outro principio decorrente da
adocdo. Por motivos de afetividade quando retirados da familia, seja por suspenséao
ou extincdo do poder familiar, o menor deve, preferencialmente ser acolhido por
familia substituta e ndo ser colocado em instituicées de abrigo.

O acolhimento familiar faz com que o menor sinta menos os efeitos da
separacgao ou das intercorréncias que deram motivo a sua retirada de casa, sendo

entregues as familias acolhedoras previamente cadastradas para esses fins.

Existem causas que determina a retirada da crian¢a ou do adolescente de
sua familia, e a posterior entrega da pessoa em desenvolvimento aos
cuidados de uma familia acolhedora que pode ter a supervisdo pedagégica
e direcional de uma entidade de atendimento, que é responsavel pela
execuc¢do do programa. A marca registrada do acolhimento familiar € que a
crianca e o adolescente estardo sob os cuidados imediatos de uma familia
denominada familia acolhedora, que € previamente cadastrada no
respectivo programa.*®

A primazia da adocao legalizada e o principio da excepcionalidade da adocao
internacional sdo voltados para a necessidade de reconhecimento dos aspetos legais
da conduta. No Brasil, o tramite legal para a ado¢cdo é composto por uma fila de
pretensos adotantes que passam por processo minucioso até estarem aptos a
adocao, por isso tem predilecao diante dos adotantes internacionais, por preservagao
de aspetos culturais, linguisticos, etc.0

A adocéao por brasileiros deve ser sempre privilegiada pois as dificuldade de
adaptacao podem se tornar outro elemento dificultoso no processo de adocéo.

Os principios inerentes a adocdo aqui apresentados se relacionam
profundamente com o principio da protecdo integral aproximando-se do direito da

crianca e do adolescente ao direito de ter uma familia que possui vinculos afetivos.

49 NEGRAO, Theotonio José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli, Jodo Francisco N. da
Fonseca.. Cédigo Civil e legislacdo civil em vigor, 362 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018,
p.1216.

50 NEGRAO, Theotonio José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli, Jodo Francisco N. da
Fonseca.. Cédigo Civil e legislacdo civil em vigor, 362 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018,
p.1216.
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2.2 Interesse do adotado

7

A convivéncia familiar € uma estrutura vital para o desenvolvimento das
pessoas e a base social do Estado. Um ambiente familiar afetivo que atenda as
necessidades da crianca e do adolescente constitui, certamente, a base para o
desenvolvimento psicossocial saudavel.

A imposicdo de limite, o exercicio da autoridade parental, o cuidado e a
afetividade s&o fundamentais para a constituicdo da subjetividade e para o
desenvolvimento das habilidades necessarias a vida em comunidade. Além disso, as
experiéncias vividas na familia tornaréo gradativamente a crianca e o adolescente
capazes de se sentirem amados e seguros para, no futuro, se responsabilizarem por
suas proprias acoes e sentimentos °.

Segundo os ensinamentos de Lourival Serejo, a convivéncia familiar é
imprescindivel para o desenvolvimento da crianga e do adolescente, uma vez que “a
familia € o ambiente natural para a concepcao, formacao e desenvolvimento do ser.
E nesse ambiente que o individuo devera proferir as primeiras palavras, ensaiar e
desenvolver os primeiros passos, amar e ser amado”.%?

Dito isso, compreende-se que toda crianca e adolescente e também os pais
tém o direito a convivéncia familiar, promovendo, assim, a manutencdo dos lacos
afetivos, o que contribui com o pleno desenvolvimento fisico, psiquico e moral da
crianca. Essa condicédo deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado, assegurada
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pela Constituicdo da Republica, cujo art.
227,53 prevé a importancia da convivéncia familiar.

Sobre isso, 0 artigo 19 do Estatuto da crianca e do adolescente (ECA) disp0e
que “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

51 OLIVEIRA, Gabriela Brandt de. O direito a convivéncia familiar de criancas e adolescentes
acolhidos — 0 MCA como instrumento efetivo para implementagdo deste direito.Disponivel em:
<http://www.mp.rj.gov.br/portal/page/portal/MCA/Censo/Quinto_Censo/09_direito.pdf>. Acesso em 03
nov 2019.

52 SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2016. p. 34
5353 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 salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacao, 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, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo.
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e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes. “Ou seja, hdo sendo possivel a manutencao ou o retorno
da crianca ou do adolescente a sua familia natural, resta a colocacdo em familia
substituta.

A esse respeito, cabe salientar que o direito a convivéncia familiar saudavel é
amplamente reconhecido pela doutrina e pela Jurisprudéncia. Contudo, casos ha em
que a propria familia pée em risco a seguranca e o bem-estar da crianca e do
adolescente, como ocorre, por exemplo, pelo abandono moral e material pelos pais,
além dos episédios de violéncia doméstica. Nesses casos, visando sempre o melhor
interesse da crianca, os magistrados podem decidir pela Destituicdo do poder familiar
e pelo abrigamento.

Assim sendo, observa-se que apenas excepcionalmente se admite o
rompimento dos vinculos familiares, quando diante de situa¢ges de risco, hipoteses
nas quais devem ser adotadas pelos agentes do Sistema de Garantia dos Direitos de
Criancas e Adolescentes estratégias de atendimento que permitam o fortalecimento

e, sempre que possivel, o restabelecimento desses vinculos.

2.3 Requisitos para adotar

Os requisitos da adoc¢ao encontram-se regulamentados, conforme disposto no
artigo 1618 do Cadigo civil qgue expressa que a adocdo de criancas e adolescentes no
Brasil sera regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Conforme descrito pelo artigo 39 do Estatuto da Crinaca e do Adolescente a
adocao deve se reger nos seguintes termos:

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

8 1 2A adocdo € 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 Unico do
art. 25 desta Lei.

§ 2 °F vedada a adog&o por procuragio.

§ 3 2Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras
pessoas, inclusive seus pais biologicos, devem prevalecer os direitos e os
interesses do adotando.%*

54 BRASIL, ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE Vade Mecum. S&o Paulo. Saraiva, 2018.
p.1022.
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Os direitos do adotando prioritarios quando analisados os requisitos da adogao,
considerando o fato de estar relacionado com a entidade familiar e as razGes que
justificam a adocao, pautadas em carinho, estabilidade, respeito, etc.

O principal requisito para a adocdo € a comprovacdo de vinculo afetivo na
relacdo, pois sem tal ndo ha que se falar em convivéncia harménica e a ado¢éo perde

sua finalidade.

Todavia, o requisito primordial a adoc&o é a demonstracédo de forma cabal da
existéncia de vinculo afetivo que une os adotantes e adotados e da
convivéncia harmdnica entre os mesmaos, eis que nos termos do art. 43 da
Lei 8.069/90: ‘a adogado sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos’.5®

O processo de adocédo e o ato em si devem ser benéficos ao adotando e ao
adotado, pois passam a integrar o mesmo nucleo familiar, raz&o pela qual o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, expressa, taxativamente, quais sdo 0s requisitos da
adocao relativo as duas pontas, ou seja, 0s requisitos para quem adota e quem esta
sendo adotado.

Essa é a funcdo estatal, pois a ado¢cdo sem o0 respeito a tais particularidades
pode constituir em omissdo quanto aos direitos da crianca e do adolescente, e até
mesmo do maior que também pode ser adotado.

E importante estabelecer requisitos para adogio, uma vez que o objetivo
dessa é garantir que os direitos do adotado sejam tutelados de forma plena.
Se o Estado se omitisse de requisitar quem poderia adotar e quem seria
adotado, automaticamente se omitiria a tutela dos direitos da crianca e do
adolescente. Em analogia, seria como prescrever um remédio sem antes
analisar seus efeitos e a quem estaria prescrevendo isso, o resultado logo
seria indesejado, pretendera-se conseguir certos fatos, porém se
negligenciou e atingiu outros®®

Aqueles que podem adotar estédo arrolados no artigo 42 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente que fala primeiramente sobre o requisito da maioridade civil, apés a

proibicdo de adocdo por ascendentes, descendentes e irmdos do adotando, as

SSNEGRAO, Theotonio José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli, Jodo Francisco N. da
Fonseca.. Cédigo Civil e legislacdo civil em vigor, 362 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018,
p.1100

56 SOUZA, Gisele Silva da Rosa de. Requisitos para aadocdo: uma andlise da doutrina. Disponivel
em https://jus.com.br/artigos/67196/processo-de-adocao-uma-analise-normativa. Acesso em 10 nov
2019
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condi¢cbes de haver uma diferenca de igual ou superior a dezesseis anos entre 0s
envolvidos e os casos de adog¢é&o conjunta.

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

§ 1° N&o podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

8§ 2 2Para adogdao conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados
civiimente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da
familia.

§ 3° O adotante h& de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando.%”

Sobre a necessidade de diferenca de idade de pelo menos dezesseis anos
entre as partes € condicao pra a negativa de concessdo da adocédo, como se verifica

da jurisprudéncia abaixo cuja diferenca de idade se deu em quatorze anos.

ADOCAO - IMPOSSIBILIDADE - REQUISITOS - RECURSO DESPROVIDO.
Sao pressupostos necessarios a ado¢do: ter o adotante idade minima de 18
anos, haver diferenca de dezesseis anos entre adotante e adotado, estar
presente o consentimento dos pais ou dos responsaveis legais de quem se
deseja adotar e a concordancia do menor se tiver mais de 12 anos. Faltando
gualguer destes requisitos, como no caso, o adotante 26 anos e a crianca 14
anos, torna-se inviavel a adogdo.5®

Salienta-se que a legislacdo ndo veda a adocdo por casais homoafetivos,
pessoas sozinhas, reconhecendo o melhor interesse do menor como causa

justificante para a adocao.

Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a
unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragéo,
publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia
inafastavel é a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que
criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
gualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que séo
inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez
preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-
se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criancas e dos
adolescentes®®

57 BRASIL, ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE Vade Mecum. S&o Paulo. Saraiva, 2018.
p.1022.

58 BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS TIMG - Apelacao Civel 1.0145.06.307769-
0/001, Relator(a): Des.(a) Nepomuceno Silva , 52 CAMARA CIVEL, julgamento em 06/11/2016,
publicacao da simula em 21/11/2016

S9NEGRAO, Theotonio José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli, Jodo Francisco N. da
Fonseca.. Caodigo Civil e legislagdo civil em vigor, 362 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018,
p.1854
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Em tempos atuais, ndo cabe qualquer discussdo sobre o reconhecimento
desses tipos de familia, que além de comum na sociedade s&o reconhecidas

juridicamente e por isso, podem adotar.

2.4 Estagio de convivéncia

Parte importante que é tida também como requisito para a adocéo é o estagio
de convivéncia entre as partes, tendo em vista que o vinculo afetivo é a principal
caracteristica da adocdo. Sem que haja um vinculo afetivo formado ndo havera a
possibilidade de adocéao.

Assim, o estagio de convivéncia € essencial para que o vinculo seja formado e
fortalecido e consequentemente a familia formada, seja em qualquer formato, esteja
pronta para uma convivéncia saudavel.

Esse estagio de convivéncia, também vai ao encontro da protecéo integral e
melhor interesse do menor, pois nesse periodo podera ser analisado como se dara a
formacao da familia.

Para Diego Henrique Munhoz o estagio de convivéncia se mostra como
essencial, pois € nesse periodo que existe a identificacdo entre as partes, € mostrado

todo os cuidados, a forma de aproximacao.

Estagio de convivéncia € o periodo no qual a criangca ou adolescente é
confiada aos cuidados da(s) pessoa(s) interessada(s) em sua adogao
(embora, no inicio, a aproximacao entre 0s mesmos possa ocorrer de forma
gradativa), para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do
vinculo paterno filial a partir, inclusive, da andlise do relacionamento entre o
adotando e os demais integrantes do nucleo familiar, com os quais este ira
conviver. Por forga do contido no caput do dispositivo, a realizagéo do estagio
de convivéncia sera a regra (mesmo em relacao a criangas recém-nascidas),
como forma de aferir a adaptacdo da crianca ou adolescente a familia
substituta e a constituicdo de uma relagéo de afinidade e afetividade entre os
mesmos, que autorize o deferimento da adogéo.®°

O artigo 46 do Estatuto da Crianca e do Adolescente traz a determinacao do

periodo de convivéncia como requisito para a adocao:

60 MUNHOZ, Diego Henrique. O Estagio de convivéncia como requisito para a adocdo. Disponivel
em https://jus.com.br/artigos/29289/0-estagio-de-convivencia-e-o-melhor-interesse-do-menor. Acesso
em 14 nov 2019
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Art. 46. A adogéo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga
ou adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade
da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso.

§ 1 20 estagio de convivéncia poderda ser dispensado se o0 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

§ 29A simples guarda de fato ndo autoriza, por si sO, a dispensa da
realizacdo do estagio de convivéncia.

§ 29-A. O prazo maximo estabelecido no caput deste artigo pode ser
prorrogado por até igual periodo, mediante decisdo fundamentada da
autoridade judiciaria. [...]

Nessa primeira andlise vé-se que o prazo de convivéncia entre as partes deve
ter uma duracdo de aproximadamente noventa dias, podendo ser prorrogado caso
necessario, sempre atentando as particularidades do caso concreto, podendo ser
dispensado caso ja tenha sido formado por meio de tutela ou guarda legal que
justifique a formacao desse vinculo.

A guarda de fato néo justifica a dispensa do periodo de convivéncia por ndo se

dar nos moldes legais.

O estagio de convivéncia é de suma importancia, pois permitira que haja,
antes da adocdo, um relacionamento intimo entre o adotando e adotante,
possibilitando a este chegar a plena convic¢cdo de consumar a adocao, desde
que a adaptacdo das partes seja adequada, todavia, a guarda de fato néao
dispensa a modalidade da convivéncia familiar, pois este acompanhamento
se presta a verificacdo quanto a adaptacdo do adotando a nova familia®?

Continua o artigo 46 do Estatuto da Crianca e do Adolescente sobre a
necessidade do periodo de convivéncia, no que diz respeito aos casos de quem mora
fora do domicilio do adotado.

Aqui também estdo englobados os que moram foram do pais, ligando ao
paragrafo 5° desse dispositivo legal que afirma que o estagio de convivéncia sera

cumprido em territério nacional, mesmo em se tratando de adocao internacional.

8§ 32Em caso de adocéo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora
do Pais, o estagio de convivéncia sera de, no minimo, 30 (trinta) dias e, no
maximo, 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel por até igual periodo, uma
Unica vez, mediante decisao fundamentada da autoridade judiciaria.

8§ 32-A. Ao final do prazo previsto no § 3%deste artigo, devera ser
apresentado laudo fundamentado pela equipe mencionada no § 4 2deste
artigo, que recomendara ou ndo o deferimento da adocdo a autoridade
judiciéria.

[.]

61 MUNHOZ, Diego Henrique. O Estagio de convivéncia como requisito para a adocdo. Disponivel
em https://jus.com.br/artigos/29289/0-estagio-de-convivencia-e-o-melhor-interesse-do-menor. Acesso
em 14 nov 2019
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8 5920 estagio de convivéncia sera cumprido no territério nacional,
preferencialmente na comarca de residéncia da crianca ou adolescente, ou,
a critério do juiz, em cidade limitrofe, respeitada, em qualquer hipétese, a
competéncia do juizo da comarca de residéncia da crianca

Sobre o estagio de convivéncia em casos de adogdo internacional a

obrigatoriedade de se dar em territorio nacional encontra justificativa da necessidade

de fiscalizacdo e consequente proibicdo de ilicitos penais como o trafico de pessoas

e mesmo a falsificacdo de documentos.

Essa exigéncia se da mediante o processo de adaptacdo, pois a adocédo

internacional s6 ocorre quando ndo encontra nos registros nacionais pessoas

interessadas na adogéo daquele menor.

Esse estagio no caso de adocéo internacional devera ser cumprido no Brasil,
sendo uma forma mais facil de fiscalizar a relacdo entre o adotado e o
adotante, devendo ser estabelecido pelo juiz competente, sendo remetido no
minimo o prazo de 30 (trinta) dias convivendo com a nova familia. Sera
fiscalizado por uma equipe interprofissional que esteja submetida a Justica
da Infancia e da Juventude, possuindo como integrantes pessoas com
experiéncia na garantia do direito a convivéncia familiar.%2

Por fim, o paragrafo 42 do artigo 46 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

tem expressa determinacdo da necessidade de acompanhamento de equipe

multidisciplinar durante o estagio de convivéncia a fim de fiscalizar e deferir parecer

favoravel ou contrario ao ato.

4 90 estagio de convivéncia serd acompanhado pela equipe interprofissional
a servico da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio
dos técnicos responsaveis pela execugdo da politica de garantia do direito a
convivéncia familiar, que apresentardo relatério minucioso acerca da
conveniéncia do deferimento da medida.®3

62 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS Comentéarios a Lei 13.509/2017, que facilita o
processo de adocdo. Disponivel em http://www.mpgo.mp.br/portal/noticia/comentarios-a-lei-13-509-
2017-que-facilita-o-processo-de-adocao#.XdBhXdVKgdU. Acesso em 10 nov 2019

63 BRASIL, ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018.

p.1022.
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O estagio de convivéncia é portanto um grande aliado ao processo de adocao
ja que através dele € permitido realizar a analise do estabelecimento do vinculo entre

as partes.

2.5 Efeitos da adocéo

A primeiro efeito da adocéo é dar ao adotado a condicao de filho nos termos do
artigo 1695 do Caodigo Civil “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo.”®*

Em comento ao estado de filiagdo que € um dos efeitos da adocdo tem-se

Negréo:

A paternidade socioldgica é um ato de opc¢éo, fundando-se na liberdade de
escolha de quem ama e tem afeto, o que ndo acontece, as vezes, com quem
apenas € a fonte geratriz. Embora o ideal seja a concentracdo entre as
paternidades juridica, bioldgica e socioafetiva, o reconhecimento da ultima
néo significa o desapreco a biologizacdo, mas aten¢éo aos novos paradigmas
oriundos da instituicdo das entidades familiares.®

A adocao é causa de extin¢do do poder familiar desde que os pais biolégicos
concordem em assim tornar o ato. Nesse caso 0s pais bioldégicos renunciam a
prerrogativa que Ihes pertence de exercicio de tal poder. Faz-se a ressalva, se houver
a destituicao prévia do poder familiar, que é extinto dando ao menor nova ligacdo com
guem o adotou.

Essa afirmativa se da4 em conformidade com o contido no artigo 1635 IV do

Cadigo Civil gue afirma a possibilidade de extincdo do poder familiar pela adocao.

O artigo 1.635, inciso 1V, do Cédigo Civil, reforga os lagos perenes da adogéo,
ao ordenar a extingdo do poder familiar pelo ato de adocéo, isso porque
transcorre uma sucesséo legal dos vinculos de sangue para os liames
estabelecidos com a adocéo, formando um inquebrantavel elo paterno-filial

64 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade Mecum. S&o Paulo. Saraiva, 2018. , p.296.

65 NEGRAO, Theotonio José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli, Jodo Francisco N. da
Fonseca.. Cédigo Civil e legislagcao civil em vigor, 362 ed., Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018,
p.1092
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entre adotante e adotado, e sendo ordenados com a ado¢do 0s mesmos
direitos e as mesmas obrigacOes presentes na filiagao natural.®®

Desse modo, no artigo 41, também do Estatuto da Crianca e do Adolescente
estdo os as implicacdes que decorrem do processo de adocéo. Veja o que diz o artigo

mencionado:

Art. 41. A adocéo atribui a condicdo de filho ao adotado, com 0os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

§ 1° Se um dos c6njuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os
vinculos de filiacao entre o adotado e o cénjuge ou concubino do adotante e
0S respectivos parentes.

§ 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 vocacgéo hereditaria.®”

Dentre os efeitos patrimoniais relativos a adocéo estdo inclusos o direito aos
alimentos que é para todos os que dele necessitam, seja adotado ou bioldgico, o artigo
acima citado fala claramente que a adocao atribui condicdo de filho ao adotado

Os efeitos de ordem patrimonial da adocdo dizem respeito ao direito aos
alimentos, que é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os
ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta
de outros (CC, art. 1.696) e ao direito sucessorio (CC, art. 1.829, inc. I).58

A funcdo de sustento e desencadeado da solidariedade familiar que séo
implicacdes decorrentes dos alimentos sdo essenciais a vida humana, estabelecidas
por elos familiares, e ndo existe qualquer justificativa a para que a ado¢ado nao
produzisse tal efeito.

A adocédo produz efeitos que sao irreversiveis, essa irrevogabilidade faz com
que arelacao seja estavel, ja que o parentesco estabelecido com a ado¢éo ndo acaba
com a morte importante frisar que € vedada a desconstituicdo da adocédo, devido ao

fato de haver total desligamento com a familia biolégica de origem.

Sao plenos e irreversiveis os efeitos da adog¢édo, como inquestionavelmente
estabelece o artigo 41 do ECA, mas cuja irrevogabilidade é imprescindivel
para assegurar a estabilidade dos vinculos de filiagdo. O parentesco com o

® MADALENO. Rolf, Direito de Familia, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 811
67 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018. , p.296.
68 MADALENO. Rolf, Direito de Familia, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1012



39

adotante ndo se dissolve nem com a sua morte, como deixa claro o artigo 49
do Estatuto da Crianga e do Adolescente. A adogéo desliga definitivamente o
adotado de seus pais consanguineos, sendo vedada a desconstituicdo da
adocao, porque ela desliga o adotado da sua familia de origem (ECA, art. 41),
e o poder familiar se extingue com a adog&o®

Além dos efeitos patrimoniais e sucessorios, em conformidade com o contido

no artigo 1521 do Caédigo Civil, também tem implicacées no casamento como causas

impeditivas a realizacdo do matrimonio.

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 conjuge 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.”

As causas impeditivas relativas ao casamento que envolvem o adotante e o

adotado séo obvias pelos lacos de afetividade que decorrem da relacdo que se funda

com adocéo e por isso justificam a proibig&o.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho comenta sobre tal proibigéo:

Observe-se, desde ja, a forma verbal utilizada pelo legislador: “ndo podem”
casar! Trata-se, pois, de uma locucdo imperativa, que ndo deixa margem a
diavida quanto a antijuridicidade do ato que se quer evitar, levando-se em
conta 0s superiores interesses que se pretende tutelar, especialmente o
parentesco, o0 préprio casamento e o sagrado direito a vida.”

% MADALENO. Rolf, Direito de Familia, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1012
70 BRASIL, CODIGO CIVIL. Vade Mecum. Sao Paulo. Saraiva, 2018. , p.296.

71

GAGLIANO, Pablo Stolze. Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil-

Responsabilidade civil- 9ed., S&o Paulo: Saraiva. 2019, p.1138



40

O entendimento proibitivo referente ao casamento decorrente da adogéo é
revelado entdo como norma que visa a preservacdo da familia, notadamente do

parentesco, do casamento e até mesmo o direito a vida.

2.6 Adocéo a brasileira: Notas sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e a

Lei penal Brasileira

Falar em adocéo a brasileira é dizer de um tipo de adoc¢do que tende a

regularizar situacdes que ocorrem no dia a dia de muitas familias brasileiras.

A adogéo a brasileira tem como caracteristica marcante os casos que para
regularizar uma situagdo de fato alguém registra como se fosse seu um filho
gue sabe ser de outra pessoa, ou seja, 0 que acontece é uma adogéo feita
irregularmente, tendo em vista que os tramites legais imprescindiveis para
adocdo ndo foram observados nos critérios de legalidade. A essa adogédo
irregular & dado o nome de “adoc¢éio a brasileira”.”?

E preciso fazer com que a analise da adocéo a brasileira seja cautelosa,
sobretudo quando considerada a necessidade de interpretacdo da lei civil de forma
constitucionalizada. Sobre as familias compostas através da adocdo a brasileira,
entende-se que ela é desenvolvida através de componentes trazidos dos principios

constitucionais aplicaveis.

Essa é uma familia desenvolvida com o tempo, para encontrar sua prépria
identidade e estabilidade da relacéo, que inicia a0 menos com trés pessoas,
representadas pela mae e companheira, pelo parceiro, pai registral ou
socioafetivo, e pelo filho adotado pelo falso registro, o filho do coracéo.”

Entende-se, portanto, que, em relagdo a préatica de uma conduta ilegal, mas
realizada no sentido da boa-fé, ou da necessidade de regular uma situacao pratica,
isso vem sendo bem relativizado no Direito de Familia, cuja ordem principiol6gica e
finalidade sdo completamente diferentes do Direito Penal, fazendo com que cada
caso concreto seja analisado criteriosamente todas as circunstancias que envolvem

cada caso.

72 ROSENWALD. Nelson. FARIA, Cristiano Chaves; Direito das Familias. 4. ed., Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2017, p. 550
73 ROSENWALD. Nelson. FARIA, Cristiano Chaves; Direito das Familias. 4. ed., Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2017, p. 552
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Fornecendo um exemplo que auxilia nosso entendimento Rolf Madaleno diz
dos casos em que o vinculo afetivo faz com que os adotantes, ou pais registrais ndo
percebam a ilicitude do fato, pois pretendem regularizar uma situagao de fato, “o
intuito de se dedicar como pai e mae, dando afeto aos filhos constroi a paternidade
ou maternidade socio afetiva e retira por sua intencdo altruista a conotacéo
pejorativa e ilicita, porque trata dos pais do coragdo”’*

A lei penal entende que ha tipicidade na conduta quando toma para si o filho
de outra pessoa nos termos do artigo 242 do Coédigo Penal’®. Assim, o fato é tipico
pois descreve a conduta realiza, antijuridico pois ha uma norma proibitiva e culpavel,
pois, pode ser indicado aquele que registrou como seu filho de outrem, sem a devida
autorizacao judicial para isso.

Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente que como visto regula o processo
de adocdo, com os requisitos, a forma legal ndo prevé o instituto da adogcao a
brasileira. Sendo a lei silenciosa quanto a adocao a brasileira, surge uma lacuna
legal, ou seja, ndo ha norma que ampara esse tipo de adocdo, mesmo, repetindo, o
Estatuto regular como se da o processo de adocao.

Atualmente o grande comprometimento em relacdo a dificuldade de adotar
estd no fato das pessoas preferirem criancas, brancas, recém-nascidas ou com
idade inferior a dois anos, e sem nenhum tipo de deficiéncia ou doenca pré-
existente.’®

Essa exigéncia contraria expressamente o que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente regulamenta sobre a protecdo e melhor interesse da crianga e do
adolescente em todos os sentidos.

O Estatuto é voltado para a regulamentacédo e regularizacdo de todos os
aspectos legais que envolve a crianca e o adolescente, demonstrando a afetividade
em todo o seu conteldo, buscando a primazia da dignidade da pessoa humana como

condicao incondicional a quem estad em fase de desenvolvimento fisico e psicolégico.

74 MADALENO. Rolf, Direito de Familia, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.302

5 Art. 242 - Dar parto alheio como proéprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido
ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil:

Pena - recluséo, de dois a seis anos.

Paragrafo Gnico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza:

Pena - detencéo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.

6 SOUSA, Walter Gomes. A Lei de Adocdo e seus efeitos. Disponivel em
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2011/a-nova-lei-
da-adocao-e-seus-efeitos-walter-gomes-de-sousa. Acesso em 15 nov 2019
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A regularizacdo dos casos em que h& a adoc¢éo a brasileira, muito antes de
ser considerada como ilegal, deve ser vista por meio do sentido de prote¢cdo do

Estatuto da Crianca e do Adolescente, buscando o melhor para eles.
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CAPITULO 3 - Possibilidade Juridica da ado¢é&o a brasileira

A adocdo a brasileira ndo tem qualquer previsibilidade no ordenamento juridico
brasileiro, que ao contrario, determina regras especificas para regulamentar a adocao,
seja por brasileiros ou estrangeiros em territorio nacional. Porém, esse tipo de atitude,
adotar sem passar pelos tramites legais, constitui ato de amor ou de ilegalidade,
dentro do contido no melhor interesse do menor.

O questionamento feito esta no fato de ser indispensavel a consideracao sobre
o principio do melhor interesse da crianca e com isso identificar se a denominada
"adocao a brasileira" deve ser vista no direito como um ato de amor ou um ato de
ilegalidade?

O estudo apresentado leva a uma resposta positiva no sentido que ao fazer a
analise sob a Gtica de interpretacdo civil constitucional, utilizando todos os principios
e garantias constitucionais envolvidos, ligados ao entendimento da verdadeira fungao
social das familias inclinando ao melhor interesse do menor e da afetividade, esse tipo
de adocao.

A jurisprudéncia brasileira tem estado tendendo ao julgamento positivo ao
entender a afetividade, os elos afetivos constituidos na relagéo ja de fato entendido
que destituir o poder familiar diante da consideracdo da ilegalidade da adocgéo a
brasileira ensejaria danos que sédo capazes de acompanhar esse menor por toda sua
vida, tendo em vista que o afeto ja consolidou nessa familia,

Nesse tépico as questdes especificas ao reconhecimento da possibilidade da

adocao a brasileira serdo discutidas para um melhor entendimento do tema.

3.1 Adocéo a brasileira como ato de amor: interpretacao civil constitucional

A adocao é um instituto pertencente ao direito de familia, atribuindo aquele que
foi adotado as mesmas condi¢cbes de filho bioldgico sem qualquer distingdo ou
discriminagéo.

A adocdo atribui a condicdo de filho ao adotado (ECA, art. 41), desligando-o
de qualquer vinculo com os pais e parentes consanguineos, salvo quanto aos
impedimentos para o casamento. O adotado é tido como filho do adotante, a
lei imita a natureza, e os vinculos de parentesco consanguineo sé seréo
considerados para efeito de impedimento matrimonial, por seus fundamentos
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morais, sociais, culturais e pelas razfes eugénicas.”’

Apos a Constituicdo Federal de 1988, com todo o realce protetivo a pessoa

humana a adocéo deixa de ter conceitos contratuais, sendo estabelecido como ato de

amor e afeto, resguardado pela legislacdo brasileira, como diz Carlos Roberto

Goncalves:

A adocdo ndo mais estampa o carater contratualista de outrora, como ato
praticado entre adotante e adotado, pois, em consonancia com o preceito
constitucional da dignidade da pessoa humana, o legislador ordinéario dita
regras segundo as quais o Poder Publico dara assisténcia aos atos de
adocao. Desse modo, como também sucede com o casamento, podem ser
observados dois aspectos na adoc¢éo: o de sua formacao, representado por
um ato de vontade submetido aos requisitos peculiares, e o do status que
gera, preponderantemente de natureza institucional. 78

Nota-se, portanto, que a ado¢do enquanto instituto juridico ganha importantes

relevos de afetividade, sendo constituida basicamente, por atos de afeto que vao ao

encontro de um direito civil dentro da nova ordem constitucional.

Por meio da adocado novas familias sédo constituidas, melhor dizendo, a adoc¢éo

faz com que a adotada pertenca a um seio familiar que dentro dos modelos admitidos

por lei, formam uma familia dentro do contexto amplo. Nota-se a citacao abaixo:

O Cadigo Civil de 2002 veio para trazer a assuncao de uma realidade familiar
concreta, onde os vinculos de afetivos devem ser sobrepostos aos vinculos
sanguineos, biolégicos, sendo priorizada a afetividade, a ndo discriminagéo
de filhos, e a corresponsabilidade de ambos os pais em relacdo ao poder
familiar. O direito a igualdade entre conjuges é, desde logo, enfatizando que
o poder familiar é exercido em comum sociedade do homem e da mulher,
sendo proibida a interferéncia das pessoas juridicas.”

A adocao em qualquer dos casos deve ser considerada como ato de amor, 0s

chamados “filhos do coragado” sao capazes de dar as pessoas a realizagao de se ter

uma familia, porém algumas acdes devem ser tomados para que a adocéo ilegal seja

erradicada da prética social, pois mesmo sendo extrajuridico ndo compromete 0s

inUmeros casos que ainda acontecem em nossa sociedade.

T MADALENO, Rolf. Direito de familia, 7.2 ed.— Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016.
78 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- Direito de Familia, v.6, 9%ed., Sédo Paulo:

Saraiva, 2017, p. 342

7 NOBRE, Rodrigo Igor Rocha de Souza. Conceito e evolugédo do direito de familia. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/29977/conceito-e-evolucao-do-direito-de-familia. Acesso em 01 de maio 2019
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O problema juridico est4d exatamente no reconhecimento se a adog¢do a
brasileira constituiu ato de amor ou de ilegalidade juridica. Sendo o entendimento
adotado estar pautado no entendimento de haver um ato de amor, pois a afetividade
esta presente na relacdo formada.

Além disso é fundamental considerar o poder familiar exercido durante o
periodo de convivéncia com a adocao, retirar esse poder pode ocasionar danos
exponenciais & vida da crianca ou do adolescente envolvido.

Dessa maneira, considerando a interpretacao civil constitucional que deve ser
dada a matéria, a qual tem encontrado respaldo na jurisprudéncia, a afetividade, os
lacos de amor, o melhor interesse do menor, a protecdo integral a crianca ao
adolescente, a regularizacao permite que uma situacao que ja acontece de fato seja
legalizada e ndo desfeita, com consequéncias irreversiveis.

Confirmando o entendimento os dizeres de Fabiola Santos Albuquerque, a qual

nos ampara enquanto marco teérico, e aduz o que se segue:

Ha de se compreender a adocéo a brasileira sob o viés da filiagdo e nada
mais. E fato a necessidade de se desconstruir a ideia da “illegalidade” e assim
erigi-la na senda principioldgica, evolutiva e inovadora do direito de familia,
compreendendo-a como mais uma expressao da vinculacdo socio afetiva,
funcionalizada aos ditames constitucionais e densificando a dignidade da
pessoa humana. A nossa lei penal reconhece o instituto do perdéo judicial, o
qgual dispbe que em razdo de reconhecida nobreza pode o juiz deixar de
aplicar a pena. Este indicativo guarda compatibilidade com o sentido proposto
para a desconstrucdo de paradigmas dotados de valores e preconceitos
impostos a adogdo a brasileira, ou seja, o juiz deve verificar todas as
circunstancias relevantes, de modo a localizar a posse de estado de filiagao®

Melhor € investir na adocédo legal e na legalizacdo dos casos da adocao a
brasileira, bem como criar mecanismos juridicos que possam facilitar faz com que a
adocdo seja um processo comum e ndo temido por quem pretende adotar. E
necessario que as leis sejam eficientes para organizar a sociedade e ndo apenas
considerar como crime sob a argumentacdo que € o suficiente para que a pratica ndo
mais ocorra. Investimentos e melhoria da legislagcdo sdo fundamentais para que a

adocao seja um ato apenas de amor.

80 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Adocao a Brasileira e a verdade do registro civil. IN: Anais do
IBDFAM. vol.14 disponivel em http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/14.pdf. Acesso em 19 de
set 2019.
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Rolf Madaleno discorre sobre a ado¢éo a brasileira como algo que nao pode
ser visto como ato de ilegalidade ante a verdade socioldgica e o melhor interesse da

crianca.

Sem duvida, seria um abuso do direito, um auténtico agir contraditério de que
trata o principio nemo potest venire contra factum proprium, que encerra uma
proibicdo de comportamento conflitante, pois deve ser considerada ineficaz
uma movimentacao pretendendo contradizer todo um comportamento e toda
uma expectativa antecedente. Isto ocorre, por exemplo — e ndo pode ser
admitido pelos mesmos fundamentos —, no caso do marido que registre como
seu o filho que teve de sua mulher (0 que se tem chamado de adocéo a
brasileira), e venha, posteriormente, desconstituir a filiacdo diante da
possibilidade de ter a conduta criminalizada. A verdade bioldgica, neste caso,
cede diante da verdade sociolégica, e do interesse social em manter o estado
de filiagdo (sobretudo, se o filho ainda é uma crianca).8!

Ora, se a familia é a base da sociedade® adocdo permite que as relagcées de
afeto e carinho sejam efetivadas nesse contexto, refletindo diretamente nas relagoes
sociais em que o adotado esta inserido.

Entender adocdo como ato de amor nos parametros de afetividade descritos
pelo Direito de Familia, é coadunar o entendimento no sentido de que o entendimento
da legislag&o alcanga novos modelos, ndo sendo adstrita a acordos

Em tempos remotos, o elo entre os individuos de uma familia era a obediéncia
ao detentor do patrio poder, ficando a mulher e os filhos sujeitos as decisbes da figura
paterna. Nos dias atuais, no entanto, é a afetividade que une as pessoas em grupos
familiares, € por causa desse sentimento que existem as variadas formas familiares e
é pelo afeto que surgem novas familias,

Mesmo considerando que com todo o esclarecimento nesse sentido ainda é
possivel ocorrer enlaces matrimoniais arranjados e ndo pelo amor mutuo, porém a
regra é que a afetividade una os individuos em familia.

Stolze e Pamplona definem o principio da afetividade como “uma forga
elementar, propulsora de todas as nossas relagdes de vida”. 83

Dessa maneira, o principio da afetividade é o elemento base, ou elemento

chave para a constituicdo de familias nos dias atuais

81 MADALENO, Rolf. Direito de familia— 7.2 ed.— Rio de Janeiro:Editora Forense, 2016, p.175

82 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2017, p.96.
8GLAGLIANO, Pablo Stolze e PANPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, Volume Unico. —
Séo Paulo: Saraiva, 2017, p.1082
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o proprio conceito de familia, elemento-chave de nossa investigacao
cientifica, deriva — e encontra a sua raizontica — da prépria afetividade.
Vale dizer, a comunidade de existéncia formada pelos membros de uma
familia € moldada pelo liame socio afetivo que os vincula, sem aniquilar as
suas individualidades. 8

N&o h& como pensar em familias, nos critérios de dignidade da pessoa
humana, paternidade responsavel, igualdade entre os que os familiares, solidariedade
e outros, sem que o principio da afetividade esteja presente.®®

O afeto faz parte da formacéo das familias como elemento basilar, fundamental.
N&o ha como conceber a ideia de criacdo de nucleos familiares, como convivéncia
mutua e duradoura sem que haja o afeto como cerne dessas entidades familiares,
permitindo ver uma relacéo juridica paterna filial decorrente do vinculo socioafetivo,
nao se recomendando, as vezes, a sua extin¢ao, sob pena de comprometimento da
propria integridade fisica e psiquica do reconhecido. 8

Comumente, os pedidos de desconstituicdo da paternidade que foi
concretizada com a adocédo a brasileira aparecem depois do término da relagcéo

afetiva com a mée daquele filho que foi reconhecido indevidamente.

Nesses casos, o entendimento predominante é o de que, apesar de o
registro ter sido realizado de forma irregular, estando presente a
paternidade socioafetiva, ele serd mantido e quem registrou sera
considerado pai para todos os fins (especialmente se o pai biol6gico
também néo é presente).8”

Do mesmo modo, ainda que a “adogdo a brasileira” ndo possa ser
considerada tecnicamente uma adocdo, ela poderd ter seus efeitos juridicos
protegidos, os quais sao direitos e deveres decorrentes da relacdo de filiacdo, até
porque nao faria sentido consentir um tratamento diferenciado, aceitando-se
eventualmente o pesar e remorso de quem praticou o ato de forma irregular com

concordancia de que o estava praticando de forma equivocada.

84GLAGLIANO, Pablo Stolze e PANPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil, Volume Unico. —
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.1083

85 MATTAR,Daniela. Direito das Familias: aula 2: principios do direito das Familias. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=Ufhz5PdeArl. Acesso em: 02 de maio de 2019

8 SANTOS, Carlos Souza de Oliveria. Adocdo a  brasileira. Disponivel em
https://direitofamiliar.jusbrasil.com.br/artigos/561219481/adocao-a-brasileira-o-que-e-isso. Acesso em
10 nov 2019

87 ROSENWALD. Nelson. FARIA, Cristiano Chaves; Direito das Familias. 4. ed., Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2017, p. 552
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3.2 Andlise de decisdes

A possibilidade da adocdo a brasileira € amparada na convivéncia e vinculo
afetuoso criado na relacao familiar, diante do principio do melhor interesse do menor.
Depreende-se da jurisprudéncia abaixo citada que no caso especifico a nédo
comprovacao de haver suficiente relagéo afetiva ndo é motivo para o desfazimento da

adocéao que se deu de forma irregular.

PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS. EXECUCAO DE ALIMENTOS.
PRISAO CIVIL. WRIT UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE RECURSO
ORDINARIO. IMPOSSIBILIDADE. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER
FAMILIAR E DE AFASTAMENTO DOS PAIS REGISTRAIS. SUSPEITA DE
OCORRENCIA DA CHAMADA "ADOCAO A  BRASILEIRA".
DETERMINACAO JUDICIAL DE ABRIGAMENTO DE CRIANCA.
INEXISTENCIA DE CONFIGURACAO DE SUFICIENTE RELACAO
AFETIVA ENTRE PRETENSA GUARDIA E A INFANTE.
DESABRIGAMENTO DO MENOR E COLOCACAO EM FAMILIA
PREVIAMENTE INSCRITA NO CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO.
IMPOSSIBILIDADE DE NOVO ROMPIMENTO DE CONVIVENCIA
FAMILIAR. NAO OCORRENCIA DE DECISAO FLAGRANTEMENTE ILEGAL
OU TERATOLOGICA. HABEAS CORPUS DENEGADO.88

Continuando o contido na jurisprudéncia citada tem-se:

2. Ajurisprudéncia desta eg. Corte Superior tem decidido que nao é do melhor
interesse da crianga o acolhimento temporario em abrigo, quando ndo ha
evidente risco a sua integridade fisica e psiquica, com a preservagdo dos
lacos afetivos eventualmente configurados entre a familia substituta e o
adotado ilegalmente. Precedentes. 3. Em hipéteses excepcionais, nas quais
ndo se chegou a formar lacos afetivos suficientes entre a infante e a familia
gue o registrou e adotou ilegalmente, em razdo do pouquissimo tempo de
convivéncia entre eles (quatro meses), bem como diante do desabrigamento
e do acolhimento da crianga por nova familia que cumpriu os tramites legais
da adocao, aguardou a vez no cadastro nacional de ado¢do e vem cuidando
do bem estar fisico e psicolégico da menor e lhe proporcionando um
desenvolvimento sadio, ndo é recomendavel nova ruptura da convivéncia
familiar do paciente. Observancia dos principios do melhor interesse e da
protecdo integral da crianca. 4. Também em situagBes excepcionais, a
jurisprudéncia desta eg. Corte Superior, em observancia aos principios do
melhor interesse e da protecao integral da crianca, opta pelo seu acolhimento
institucional em hipo6teses de indicios ou pratica de "adogédo a brasileira” em
detrimento da sua colocagao na familia que a acolhe.®

8 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus HC 506.899/PR, Rel. Ministro
MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/06/2019, DJe 06/06/2019
8 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus HC 506.899/PR, Rel. Ministro
MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/06/2019, DJe 06/06/2019
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Da decisdo demonstrada é possivel verificar que a convivéncia entre 0 menor
e a familia que fez a adocdo a brasileira ja € solidificada, tendenciado ao
reconhecimento do melhor interesse da crianca que é junto da dignidade da pessoa
humana a principal forma de resguardo dos menores.

No caso especifico, a retirada da crianca da familia que adotou dentro dos
critérios de adocao a brasileira, ndo é justificada exatamente por entender que o poder
familiar vem sido exercido conforme determinacdo legal, demonstrando
desenvolvimento sadio desse menor, entendendo que o reconhecimento da
ilegalidade da conduta e a retirada desse lar fere diretamente seu bem estar fisico e
psicoldgico.

Os atos decorrentes da adocdo devem prevalecer como 0S requisitos e
implicagbes que delem decorrem, cabendo a legalizagdo da conduta e nao a retirada
do menor de um local onde esta habituado e cercado de afetividade.

Em outra jurisprudéncia colacionada também do Superior Tribunal de Justica,
foi reconhecida a importancia da paternidade afetiva, mesmo aquela advinda da
adocao a brasileira. Contudo, ndo pode deixar de observar que esse tipo de adoc¢éo
ndo desfaz os vinculos biologicos entre genitores e filhos.

1. A tese segundo a qual a paternidade socioafetiva sempre prevalece sobre
a bioldgica deve ser analisada com bastante ponderacéo, a depender sempre
do exame do caso concreto. E que, em diversos precedentes desta Corte, a
prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a biolégica foi proclamada em
contexto de acao negatoéria de paternidade ajuizada pelo pai registral (ou por
terceiros), situacdo bem diversa da que ocorre quando o filho registral € quem
busca a paternidade biolégica, sobretudo no cenério da chamada "adocéo a
brasileira" 2. De fato, é de prevalecer a paternidade socioafetiva sobre a
biolégica para garantir direitos aos filhos, na esteira do principio do melhor
interesse da prole, sem que, necessariamente, a assertiva seja verdadeira
guando é o filho que busca a paternidade bioldgica em detrimento da socio
afetiva..[...]%°

Assim prossegue a jurisprudéncia citada:

[...] No caso de ser o filho - 0 maior interessado na manuten¢éo do vinculo
civil resultante do liame socioafetivo - quem vindica estado contrario ao que
consta no registro civil, socorre-lhe a existéncia de "erro ou falsidade" (art.
1.604 do CC/02) para os quais ndo contribuiu. Afastar a possibilidade de o
filho pleitear o reconhecimento da paternidade biolégica, no caso de "adocao
a brasileira", significa impor-lhe que se conforme com essa situagéo criada a

% BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Agint nos EDcl no REsp 1784726/SP, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 07/05/2019, DJe 15/05/2019
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sua revelia e a margem da lei. 3. A paternidade biolégica gera,
necessariamente, responsabilidade ndo evanescente e que ndo se desfaz
com a pratica ilicita da chamada "adocado a brasileira”, independentemente
da nobreza dos designios que a motivaram. E, do mesmo modo, a filiacdo
socio afetiva desenvolvida com os pais registrais ndo afasta os direitos da
filha resultantes da filiacdo biologica.%?

Nesse caso o Tribunal diz da necessidade de analisar o caso concreto quando
estdo envolvidas questdes de paternidade socio afetiva, que nesse caso € proveniente
da adocao a brasileira.

Ainda o relator € firme ao dizer que nem sempre a paternidade socioafetiva
sobressai a biologica, pois os vinculos de afetividade devem se fazer presente, bem
como o contido no principio do melhor interesse do menor, que nesse caso diz da
obrigatoriedade de assisténcia e dever de sustenta que a paternidade biol6gica gera
em relacao aos filhos.

Desse modo, em se tratando do fato de ter o filho buscar a paternidade
biolégica em detrimento a paternidade socioafetiva, ha de prevalecer a sua vontade,
pois como dito, a paternidade biolégica e suas obrigacdes ndo sao desfeitas com a
adocdao a brasileira.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica é levado a consideracao de
que para a destituicdo do poder familiar decorrente da “adocédo a brasileira” é
indispensavel que os vinculos afetivos sejam fortes por meio da convivéncia com
agueles que a adotaram.

Ainda que o ato seja revestido de nobreza e afetividade, ndo pode ser
justificativa para o cometimento de ilicitos que contrariam a protecéo integral que deve
ser dada ao menor, prescrita pelo ordenamento juridico.

Esse é o entendimento emanado de outro Julgado desse Tribunal:

"[...], esta eg. Corte Superior, em alguns julgados recentes das Turmas que
compdem a Segunda Secdo, envolvendo a destituicdo de poder familiar em
hipétese de '‘adocgdo a brasileira’, consignaram que o convivio do menor
com 0s supostos pais registrais por reduzido lapso de tempo afasta ou
enfraquece, significamente, a configuracdo do  vinculo socioafetivo
porventura existentes em relagcdo ao periodo de convivio da crianca com 0s
pretensos adotantes". Muito embora no mais das vezes a chamada '‘adocao
a brasileira' ndo denote torpeza de quem a pratica - na verdade, néo raro é
movida por sentimentos de elevada nobreza -, pode ser instrumental de
diversos ilicitos, como aqueles relacionados ao tréfico internacional

%1 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Agint nos EDcl no REsp 1784726/SP, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 07/05/2019, DJe 15/05/2019
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de criancas, além de ser possivel nao refletir o melhor interesse do menor,
gue € o guia a ser seguido em matéria de adogéo.%?

Apresentadas as decisdes vem confirmando o entendimento de que a adocao
a brasileira deve ser vista com olhos que se ddao em conformidade com o prescrito
pela Constituicdo da Republica.

Além disso a analise do caso concreto, como demonstrado torna-se necessario,
pois num primeiro momento a ilicitude do ato passa a ser relativizada diante dos
beneficios que essa adoc¢do trouxe ao menor, principalmente quando considerados 0s

elementos da protecao integral que deve ser dada a crianca e o adolescente.

92 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo no Recurso Especial. (EDcl no REsp
1674207/PR, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/04/2019, DJe
29/04/2019
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CONSIDERACOES FINAIS

A adocao a brasileira & algo comum ao cotidiano das familias brasileiras que
em muitos casos sequer sabem da ilegalidade da conduta, pois a adocao é tida como
ato de amor, em que se busca, nesses casos, regularizar uma situacao, registrando
como seu o filho de outra pessoa.

Diante disso, a nobreza do ato deve ser considerada como o principal motivo
ou a ilegalidade do ato é a premissa maior que envolve essa situacdo, adotando o
entendimento que o que deve prevalecer sdo os lacos de afetividade dentro de uma
perspectiva civil constitucional que tem nos principios da Direito de familia e da adogéo
0 amparo legal para esse reconhecimento.

Os Tribunais patrios tem atentado a essas questbes e reconhecido a
necessidade de legalizacdo e n&o criminalizacdo da adocdo a brasileira,
principalmente vendo que no caso concreto o poder familiar vem sendo exercido
dentro dos critérios desejaveis por lei, com carinho, assisténcia material e moral,
afetividade, preservando e protegendo o menor de forma efetiva, como confirmado
pelo marco tedrico.

Quando discorrido sobre as familias no ordenamento juridico e na sociedade
foi possivel perceber que a funcao social das familias se torna elemento essencial no
processo de formacdo do menor que também engloba a solidariedade familiar e a
igualdade entre os componentes da relacdo, especialmente 0s irmaos.

A dignidade da pessoa humana enquanto principio constitucional aplicavel ndo
somente ao direito de familia, mas também ao processo de adogdo, traz a
determinacao de que respeito, comprometimento, responsabilidade uns para com 0s
outros, existam nas relacdes familiares, além dos deveres juridicos e morais.

Ao falar do instituto da adogéo como um todo, estabeleceu-se a demonstragéo
de como € o processo legal com suas implicagbes e suas particularidades,
especialmente no que diz respeito aos requisitos para adotar e as consequéncias da
adocao, que sao direcionadas em diversos aspectos dentro do ordenamento juridico
além do direito de familia, como o direito patrimonial e sucessorio.

A adocao a brasileira também foi falada em sua interpretacdo penal enquanto
conduta ilegal e dentro do prescrito pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente que
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nao traz qualquer previsibilidade ou proibicdo da conduta, mas que em todo seu
contetdo tem como elemento principal o melhor interesse do menor e a protecado
integral.

O principio da protecao integral a crianca determina que seu crescimento
ocorra com integralidade, com ac¢des que vao além do cuidado fisico, patrimonial e
emocional, sendo também, igualmente importante, a permanéncia em um local onde
tenha seguranca e respeito.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente o tempo todo prevé a protecdo do
menor, fazendo com que diante do caso concreto, todo o entendimento protetivo,
numa ordem constitucionalizada seja analisada, para fins de consagracdo do melhor
interesse do menor.

Desse modo, resta a concluséo que a adocao a brasileira deve ser considerada
como ato de amor, diante da analise do caso concreto, pois as medidas que justificam
0 ato ultrapassam a ilegalidade que esta presente na atitude tomada.
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