1 INTRODUCAO

O Brasil, em sua histdria moderna, teve como modelo de familia aquela
que é constituida por pai, mae e filhos (ideia de familia nuclear), tendo como lider
predominante a figura masculina, ou seja, o pai, havendo poucas excecdes.
Dizemos, entdo, que em grande parte de nossa histéria moderna, a familia teve
como caracteristica 0 modelo patriarcal.

No entanto, com a mudanca em que nossa sociedade esteve sujeita, com
a Constituicdo Federal de 1988, e com o Cddigo Civil de 2002, o Direito, como
consequéncia, também sofreu grandes alterac6es, modificando o conceito de familia
e criando varios modelos familiares, onde algumas vezes 0s membros de
determinada familia sequer possuem lagos consanguineos, sendo construidas e
baseadas no principio da afetividade.

Analisada a evolugdo histérica dos moldes familiares em nosso pais,
desde o Brasil Colonial, até os dias atuais, nota-se o crescimento consideravel nos
modelos que compdem o0s nucleos familiares, e desses novos modelos; a grande
maioria se pauta no principio da afetividade, e dentre eles também, uma das formas
familiares que mais se destacam, pelo seu grande numero, sao aquelas em que
existem a ato juridico da adocao.

Neste contexto, pode-se observar, primeiramente, a evolucdo nas
caracteristicas das familias ao decorrer dos anos na humanidade, bem como as
caracteristicas historicas da legislacdo brasileira sobre a familia, até os dias
contemporaneos, averiguando também, de forma ampla, sobre o instituto da adocao.
Dentro de tal instituto, € possivel observar sobre o principio da afetividade e também
o principio do melhor interesso do menor, principios esses que estdo diretamente
ligados a adocao.

E, posteriormente, ja adentrando no objetivo final desse estudo, podemos
analisar, de acordo com a legislacédo brasileira, com a jurisprudéncia dos tribunais e
com as doutrinas, a respeito da flexibilizacdo da legislagdo com a aplicacdo do
principio da afetividade, sendo analisado nesse sentido a adoc¢ao intuitu personae, e
ai final poder observar se a pré-existéncia da afetividade comprovada de fato,

supera os requisitos legais do processo de adogao.
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O principio da afetividade, ndo esta expresso exatamente nestes termos
na nossa Carta Magna, porém, de forma implicita, € possivel, observando alguns
artigos, chegar a conclusdo da existéncia de tal principio. Como exemplo desses
textos que norteiam a afetividade, temos o artigo 227, 8§ 6°, da Constituicdo Federal
que preconiza da seguinte forma: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
guaisquer designac¢des discriminatérias relativas a filiagcao".

Entdo, a luz da lei maxima do Brasil, vemos que a justica brasileira, trata
os filhos, frutos de adoc&do, de forma isondmica em relacdo dos filhos
consanguineos, sem qualquer distin¢cdo, valorando assim a afetividade como base
para a solidificacdo de um nucleo familiar. Isto colocado, podemos nos perguntar, se
pré-existéncia da afetividade comprovada de fato, supera os requisitos legais do
processo de adogcao?

O tema proposto, juntamente com o problema a ser elucidado, foi
escolhido pelo grande nimero de pessoas inscritas no Cadastro Nacional de Adocao
(CNA), e a falta de criancas ou adolescentes que esperam ser adotados em relacao
a quantidade que querem adotar.

Dessa forma, existem varios menores que ja possuem familias adotivas
de forma irregular, que por um motivo ou outro, criaram lagos afetivos com os pais, e
vivem com eles como se familiares fossem. Nesse prisma, € de grande importancia
investigar se nesses casos em que a partes desejam regularizar sua relacéo familiar,
a burocracia para o processo de adocao é mais maleavel, ou, tanto o adotante como
o0 adotando, tém que passar pelo mesmo processo daqueles que buscam adocao
sem a existéncia de nenhum laco afetivo.

O artigo 226 da Constituicao Federal aduz da seguinte forma “A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, vemos entdo que o Estado
deve sempre priorizar 0 bem-estar da familia, pois ela é o pilar que sustenta de
forma harmonica toda a sociedade. Com isso, 0 estudo do presente tema, que é
realizado através dessa monografia, conveio de grande relevancia para que se
possa observar, primeiramente, a evolugao historica dos moldes familiares no Brasil,
posteriormente analisar, cuidadosamente, o principio da afetividade, e por fim, com
base na ciéncia j4 adquirida, fora avaliado, no ambito juridico, como a justica
brasileira trata as relagbes de adocdo em que ja preexista de fato o afeto entre as

partes envolvidas.
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Como ja dito, a familia é de extrema importancia para o Estado e também
para a sociedade, sendo assim, o tema em questdo é de suma importancia para
analisar as dinamicas referentes a familia afetiva, pois poderemos constatar, através
dessa analise, o impacto que a afetividade familiar causa em nosso ordenamento
juridico, o que reflete na sociedade em geral, podendo acarretar em mudancas
regionais, estaduais ou até nacionais, através da contribuicdo para as discussdes e
futuros novos estudos seguindo a mesma linha de raciocino do problema em voga.

A pesquisa adotou o método qualitativo-descritivo, uma vez que, para a
efetivacdo do trabalho foi observado as atuais posi¢des doutrinarias, jurisprudéncias
e artigos publicados, amparados com a legislacao pertinente que aborda esse tema,
bem como, realizado analise de estudo de caso concreto, através da aplicacdo de
guestionario.

Nesse sentido, para poder-se chegar ao resultado final da monografia foi
realizada uma revisdo bibliografica, procurando somar a esta pesquisa tudo aquilo
que ja foi pesquisado e escrito por outros pesquisadores a respeito do tema
sugerido. E, ainda foram realizadas pesquisas documentais através de doutrinas
juridicas, jurisprudéncias e demais fontes do Direito brasileiro, como também em
livros e documentos, de areas diversas, que puderm contribuir para o
desenvolvimento da monografia.

Para bem estruturar a presente monografia e chegar ao objetivo final, a
mesma foi subdividia em trés capitulos, aos quais trataram, de forma logica e
organizada, sobre as pesquisas que foram produzidas ao decorrer da formacgéao do
trabalho em voga. O primeiro capitulo discorre sobre contextualizacdo historica
sobre a familia, e o desenvolvimento da legislacdo familiar no Brasil. O segundo
estuda de forma aprofundada sobre a Adocdo, o Principio da Afetividade e o
Principio do Melhor interesse do Menor.

O terceiro e Ultimo capitulo, foi realizada uma analise a cerca dos
requisitos formais e materiais para a adoc¢ao e a flexibilizacdo diante do principio da
afetividade, bem como a adocéo intuitu personae, objetivando o conhecimento sobre
a eficacia da legislacdo em vigor em relacdo aos processos de adocdo em que
exista o principio da afetividade comprovado de fato. Ao final de toda a pesquisa,
estdo as consideragcbes acerca de todo o conhecimento adquirido ao longo das

pesquisas e trabalhos realizados.
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2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA SOBRE A FAMILIA

Nesse primeiro capitulo da presente monografia, foram realizadas
pesquisas bibliograficas, a fim de somar conhecimento de como a familia vem se
desenvolvendo ao longo da histéria da humanidade, objetivando nesse sentido, um
conhecimento amplo sobre a as caracteristicas essenciais de uma familia, podendo
entdo, posteriormente alcancar o objetivo geral das pesquisas, identificando se o
principio da afetividade é pressuposto fundamental para a formacéo legal de uma
familia, ou na hipétese de, mesmo existindo tal principio na realidade do adotante e
adotando, todos os procedimentos e requisitos legais de praxe deverdo ser
obedecidos.

A contextualizacdo historica acerca da familia € de suma importancia
também, para entendermos a fundo sobre o tema desenvolvido, pois quando se tem
conhecimento do principio de determinado assunto, pode-se, com mais convicgao,
chegar a possiveis respostas ou deducbes a respeito do tema, e € esse um dos
objetivos ao ser confeccionado esse presente capitulo.

A familia, sempre foi, €, e continuara sendo o pilar fundamental de toda
comunidade humana organizada. Desde o0s povos antigos, onde as primeiras
civilizacbes foram formadas, a familia era reconhecida e tinha seus principios
respeitados por todos, como bem expressa Nogueira (2007, p. 02): “Nao ha na
historia dos povos antigos e na Antiguidade Oriental como na Antiguidade Classica o
surgimento de uma sociedade organizada sem que se vislumbre uma base ou seus
fundamentos na familia ou organizacéo familiar”.

No entanto, antes de ser feito um apanhado histérico sobre o
desenvolvimento das familias, faz-se necesséario entender seu conceito, entdo,
nesse sentido, nos ensina Rodrigues (2004, p. 04):

O vocabulo “familia” € usado em varios sentidos. Num conceito mais
amplo poder-se-ia definir a familia como formada por todas aquelas
pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou seja, todas aquelas
pessoas provindas de um tronco ancestral comum, o que
corresponde a incluir dentro da orbita da familia todos os parentes
consanguineos.

Fidza (2008, p. 939), considera familia, em lato sensu, como sendo “uma

reunido de pessoas descendentes de um tronco ancestral comum, incluidas ai
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também as pessoas ligadas pelo casamento ou pela unido estavel, juntamente com
seus parentes sucessiveis, ainda que nao descendentes”, como também define em
modo stricto sensu dizendo que: “familia € uma reunidao de pai, mae e filhos, ou
apenas um dos pais com seus filhos”.

Porém, Nogueira (2007, p. 01) traz um detalhe interessante que difere do
conceito apresentado anteriormente, segundo ela “a familia € uma sociedade natural
formada por individuos, unido por lago de sangue ou de afinidade”. Os lagos de
sangue resultam da descendéncia. A afinidade se da com a entrada dos cbnjuges e
seus parentes que se agregam a entidade familiar pelo casamento. Portanto, esse
segundo conceito nos ensina que nao € necessario para a formacao da familia,
apenas 0 vinculo consanguineo, mas também, o vinculo afetivo. Dar-se-a inicio

agora as pontuacdes historicas.

2.1 DO CONCEITO DE FAMILIA E DA EVOLUCAO DAS ESTRUTURAS
FAMILIARES

Dando inicio a contextualizacdo historica a respeito das familias,
observando o que bem nos ensina Coelho (2012), a formacé&o das primeiras familias
da humanidade, ninguém sabe ao certo como se deu, mas a teoria mais aceita é
gue em certo momento da trajetéria evolutiva do Homo Sapiens, por questbes de
sobrevivéncia, os mesmos deixaram de praticar relagcdes sexuais aletoriamente, pois
antes disso, a prética do incesto era costumeira para aquela civilizacdo, posto que a
prole consequente das relacdes incestuosas, na maioria das vezes era concebida
com alteracfes genéticas.

Em consequéncia dessa selecdo para a realiza¢do das préaticas sexuais,
por puro extinto de sobrevivéncia, os homens comecaram a se dividirem em grupos
menores, tendo como regra para a efetivacdo da formacéo de cada grupo, o fato dos
membros poderem ou n&o realizar atividades sexuais. Com essas divisbes que
ocorreram por puro instinto animal do homem, comecou-se a existir as primeiras
ideias de familia.

Sobre os ensinamentos de Venosa (2001), apés a formacdo dos grupos
gue aboliram a pratica do incesto, as familias nesse periodo ndo se assentavam em

relagcdes individuais. As praticas sexuais ocorriam entre todos 0os membros dos
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grupos, desta forma, as proles nunca tinham conhecimento de quem era seus pais,
apenas as maes eram reconhecidas, ficando responséveis pelo zelo e educacédo de
seus filhos. Posto isto, chega-se a conclusdo que as primeiras tinham o carater
matriarcal.

Ainda vislumbrando os ensinamentos de Venosa (2001), no curso da
histéria, o ser humano foi se inclinando para rela¢gdes individuais, ocorrendo uma
selecdo ainda mais estrita nos grupos familiares, passando a existir o carater de
exclusividade, formando os primeiros lares, e trazendo a ideia de monogamia.
Embora, na grande vastiddo do mundo, alguns grupos mantiveram situacbes de
poligamia, como ainda hoje acontece, porém oque passava-se a predominar eram
as situacdes monogamicas.

Com esse notavel desenvolvimento dos nucleos familiares, e surgindo
com isso as primeiras organiza¢des sociais e politicas, a figura paterna passou a ser
reconhecida e dada importancia tdo quanto ao papel materno, nesse sentido aduz
Venosa (2001, p. 17):

A monogamia desempenhou um papel de impulso social em
beneficio da prole, ensejando o exercicio do poder paterno. A familia
monogamica converte-se, portanto, em um fator econémico de
producdo, pois esta se restringe quase exclusivamente aos interiores
dos lares, nos quais existem pequenas oficinas.

Vemos entdo, com o surgimento da figura paterna, o molde matriarcal que
as familias possuiam antes, foi dando espaco para a situacdo patriarcal, sendo
através do poder paterno que se configuravam as familias, por questdes fisioldgicas,
0 pai passou a proteger e reger sua esposa e a prole. E também, nesse contexto,
para o desenvolvimento social, a familia se tornou um fator econémico, produzindo
em suas casas, 0 que era necessaria para a sobrevivéncia; situacfes essas que
colaboraram para o surgimento das relacdes comerciais.

Apbs analisadas a formacao e a estrutura das primeiras formas de familia,
pularemos um longo periodo, para uma época em que 0s pesquisadores possuem
mais certeza das estruturas familiares, como na Roma, onde o ser humano ja tinha,
politica e economicamente se desenvolvido de tal forma, que na sociedade ja ndo se
comportava apenas uma estrutura familiar dentro um unico governo, de acordo com

Coelho (2012, p. 16), “pequenos comerciantes, escravos libertos e o estrangeiro
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viviam em estruturas bem diferentes da descrita nos manuais de direito romano
como caracteristica da familia de entdo.”

No entanto, a familia auténtica romana, possuia caracteristicas totalmente
homogéneas, com uma estrutura patriarcal. As realidades dessas familias eram
totalmente diferentes das familias brasileiras dos dias atuais, sobre isso discorre
Coelho (2012, p. 16 e 17):

Refere-se a descricdo, a rigor, a familia chefiada pelo cidaddo
romano, o pater. As funcdes da familia nesse contexto eram muito
diferentes e significativamente maiores que as da do nosso tempo.
Em primeiro lugar, ela era também a principal unidade de producédo
de bens. Comidas, roupas, méveis e tudo de que se necessitava
para viver eram produzidos, em principio, pela familia. O trabalho
acontecia dentro da familia;

Além dessas caracteristicas da familia romana, segundo Coelho (2012),
cada familia possuia seus proprios deuses, sendo conferido ao pai o dever de
sacerdote dentro da familia, onde o mesmo organizava e conduzia todos os rituais.
Outro dever exclusivo da familia, era zelar pelos doentes e curatelar os idosos, bem
como cuidar da educacao de seus filhos, preparando o filho mais velho para a vida
publica, pois ndo existiam escolas naquela época. Todos os membros da familia
residiam na mesma casa, estando todos submissos, como a exemplo dos escravos,
ao poder do pai.

Nesse sentido, também é indispensavel o ensinamento de Venosa (2001,
p. 17 e 18):

Em Roma, o poder do pater exercicio sobre a mulher, os filhos e os
escravos é quase absoluto. A familia como grupo é essencial para a
perpetuacdo do culto familiar. No Direito Romano, assim como no
grego, o afeto natural, embora pudesse existir, ndo era o elo de
ligagdo entre os membros da familia. Nem o nascimento nem a
afeicdo foram fundamento da familia romana. O pater podia nutrir o
mais profundo sentimento por sua filha, mas bem algum de seu
patrimdnio Ihe poderia legar. A instituicdo funda-se no poder paterno
ou do poder marital. Essa situagdo deriva do culto familiar.

Dessa forma, nota-se que os lagos amorosos, tdo importantes para a
constituicdo das familias nos dias de hoje, para o império romano nédo se valia de
nada, a funcdes da familia eram completamente diferentes. Hoje, o lagco amoroso, a
afetividade, € um pressuposto Unico para a formacdo de diversas familias,

mostrando o abismo de diferencga j& mencionado.
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Com o fim do grande império romano e a ascensdo do cristianismo, a
familia novamente teve modificacbes em suas atribuices e formacdo. Conforme
Venosa (2001), a livre unido ndo era mais reconhecida como casamento para varias
ocasifes, pois o cristianismo condenou essas formas de unido, transformando o
casamento em sacramento, onde 0s noivos, para formarem a familia, deveriam estar
em comunhdao espiritual, que seria feita através da autoridade religiosa.

Desta forma, o crescimento do cristianismo, retirou da familia a
caracteristica religiosa, conferindo a igreja esse dever. A causa disso sdo as
caracteristicas dessa nova religido, como ensina Coelho (2012, p.18):

Algumas caracteristicas dessa religido podem ser apontadas como
causa. A primeira € o monoteismo: a profusdo de deuses familiares,
contrap6s a crengca num unico Deus, pai de toda a humanidade. A
segunda, a evangelizacdo: pela primeira vez na histéria, uma religido
atribuiu-se a tarefa de converter todos para sua crenga, espalhando a
Boa Nova. A terceira caracteristica do Cristianismo decisiva para tirar
a religido do recesso doméstico e torna-la publica é a apostélica: s6
os escolhidos por Cristo [...] [...] podem presidir os rituais religiosos.

Posto o desaparecimento da familia pagd, e de acordo com Venosa
(2001), com o surgimento das familias cristds, foi instaurada e guardada a
caracteristica de unidade do culto, unidade esta que nunca deixo de existir em meio
as familias ocidentais, apesar das mais recentes revolu¢cées nos moldes familiares,
tratarem a familia sobre um prisma juridico, separando, em grande parte, o vinculo
com a religido oficial.

Ora, com a expansao do cristianismo, a familia teve essa padronizacdo
em suas caracteristicas e perda da funcéo religiosa como uma de suas finalidades,
realidade essa que comecgou por volta do primeiro século apés Cristo e que perdurou
por quase toda a idade média, até a chegada das revolu¢des industriais, nesse
momento novos fatores na funcao da familia comecaram a ser novamente alterados,
como fatores econdémicos e educacionais, que comecaram se modificando ainda na
idade média através do cristianismo e se aperfeicoando com o desenvolvimento da
ciéncia ap0s as revolucdes industriais.

Dessa forma, as revolug¢des industriais, de acordo com o ensinado por
Coelho (2012, p.18):

Tiraram da familia por completo a fungdo econdmica. Antes delas,
outros fatos histéricos contribuiram para a constituicdo de um espaco
de trabalho estranho ao lar, como a revitalizacdo do comercio,
invencdo dos bancos e seguradoras e formacdo das cidades
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ocorridas na idade média. Foram as revolugBes industriais, no
entanto, que encerraram 0 processo.

Ainda a luz dos ensinamentos de Coelho (2012), desde meados do século
XIX, a sociedade comecou a se reunir em cidades, havendo uma urbanizac¢do, onde
cada familia possui uma casa para seus afazeres e necessidades pessoais, como
ser alimentar, se confraternizarem, dormir e etc. Isso acontecia durante uma parte do
dia, pois a outra parte era reservada para as atividades laborais modeladas pela
ascensao do capitalismo. Essas mudancas econémicas na funcao familiar geraram
alguns efeitos drasticos na sociedade e na familia, o chefe da familia, ou seja, o pai,
nesse momento perde um de seus poderes, o de escolher com quem seus filhos irdo
se casar.

Coelho (2012, p. 18) ensina que “outra importante funcédo perdida pela
familia foi a educacional.” Ainda na idade média, sem a influéncia do capitalismo, a
Igreja Catdlica cuidava de educar seus sacerdotes, e algumas corporacdes de oficio
existentes naquela época treinavam seus membros, com iSso surgiram oS primeiros
moldes de escola e as primeiras universidades. Entdo, com as revolucdes
industriais, o desenvolvimento da ciéncia, a familia foi perdendo cada vez mais seu
papel de educadora, ficando responsavel apenas pelos ensinamentos basicos
enguanto seus filhos ainda criancas, como valores fundamentais por exemplo. Além
disso, o ensino passa a ser dever de centros educacionais, para formacdes
profissionais e superiores.

Lébo (2004, p. 5) defende que a caracteristica fundante da familia atual é
a afetividade. Desta maneira, afirma ele:

A funcéo politica na familia patriarcal, cujos fortes tracos marcaram a
cena historica brasileira, da Colénia as primeiras décadas deste
Século (séc. XX, grifo nosso). Em obras classicas, varios pensadores
assinalaram este instigante traco de formacdo do homem brasileiro,
ao demonstrar que a religido e o patrimbnio doméstico se colocaram
como irremoviveis obstaculos ao sentimento coletivo da republica.
Por tras da familia, estavam a religido e o patriménio, em hostilidade
permanente ao Estado, apenas tolerado como instrumento de
interesses particulares. Em suma, o publico era (e ainda é,
infelizmente) pensado como projecdo do espaco privado-familiar.

Com todas essas perdas de funcdes que vieram ocorrendo na historia
antiga e mais recente das familias, foram modificando também sua esséncia, nessa
forma aduz Coelho (2012, p. 20) que “a familia, no ponto de chegada dessa histéria

de perdas, parece finalmente direcionar-se para sua vocacdo de espaco da
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afetividade. Nessa funcéo ela representa uma organizacéo social insubstituivel. Por
enquanto.” Entdo, vemos que, com todo esse processo historico de reestruturacao
das familias, trouxe para os tempos atuais uma valoracdo grandiosa do carater
afetivo na estrutura do ndcleo familiar, essa deducdo € excepcional para o

prosseguimento do presente estudo.

2.2 DA LEGISLACAO FAMILIAR NO BRASIL

Dando continuidade aos eventos historicos sobre as familias, voltaremos
nossa atencdo agora sobre a familia brasileira, em especial serd explanado o
surgimento das primeiras normas juridicas que regiam o ambiente familiar, normas
essas que nao fazem parte de um passado muito distante, até chegarmos as leis
gue hoje normatizam a formacéao familiar.

Como ja narrado, a historia do Direito brasileiro é recente. O Brasil, desde
sua descoberta em 1500, até novembro de 1889, era colbnia do governo
Monarquico de Portugal. Nesse periodo, a familia era formada segundo os conceitos
impostos pelo cristianismo, ou seja, ja havia perdido suas funcgbes religiosas, a
economia comecava a possuir caracteristicas sociais, pois 0S servicos ndo eram
mais voltados apenas para as necessidades dos nucleos familiares, e
principalmente, a familia tinha carater de perpetuidade. Dessa forma, discorre
Venosa (2001, p. 22):

O direito candnico, ou sob a inspiracdo candnica, que regulou a
familia até o século XVIII e inspirou as leis civis que se seguiram, nao
era um direito civil na acepg¢éo técnica do termo. O direito de familia
candnico era constituido por normas imperativas, inspiradas na
vontade de Deus ou na vontade do monarca. Era constituidas por
canones, regras de convivéncia impostas aos membros da familia e
sancionadas com penalidades rigorosas. O casamento, segundo 0s
canones, € a pedra fundamental, ordenado e comandado pelo
marido.

Posto isso, a realidade familiar do Brasil enquanto colbnia, era moldada
segundo as caracteristicas cristds, que ja foram ricamente tratadas ao logo do
presente trabalho. Essa formagéao familiar veio a perder forga no Brasil, a partir de 15

de novembro de 1889, quando a houve a proclamacdo Republica Federativa do
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Brasil;, momento este que segundo Venosa (2001, p. 23), “a desvinculagdo do
matrimonio da Igreja abriu caminho para a revisdo dogmatica.”.

Entdo, o Brasil jA como uma Republica Federativa, em 01 de janeiro de
1916, através da Lei n° 3.071, foi criando o primeiro Cédigo Civil brasileiro, que tem
a sua apresentacéao feita na Disposigao Preliminar, na forma do seu artigo 1°: “Art.1°
- Este Cdédigo regula os direitos e obrigacdes de ordem privada concernentes as
pessoas, aos bens e as suas relagdes”. Dessa forma, fica claro que esse Codigo
veio para regular as relacbes da sociedade, consequentemente regulando as
relagdes familiares.

Ainda sobre o prisma do revogado Cddigo Civil de 1916, examinando o
Livro | da parte geral, que € destinado ao direito de familia, nota-se que aquela
época a familia era basicamente constituida pelo casamento, sem o casamento era
impossivel a constituicdo da familia, nesse sentido aduz Rodrigues (2004, p. 10),
que “essa posicdo de fastigio do casamento era comprovada pela extensdo da
matéria no Codigo Civil. Dos 304 artigos referentes ao Direito de Familia, mais de
150 eram consagrados ao casamento.”

Confirmando o disposto no Cdadigo Civil de 1916, foi criada a Constituicdo
Federal de 16 de julho de 1934, sobre ela nos ensina Rodrigues (2004), que a
mesma sempre tratou o casamento como parte central do direito de familia, como
por exemplo no artigo 144 desta Constituicdo dizia de tal forma: “Art 144 - A familia,
constituida pelo casamento indissolUvel, estd sob a protecdo especial do Estado.”,
ou seja, 0 casamento era requisito fundamental para a forcdo da familia. Essa
realidade se repetiu em algumas outras Constituicoes, as de 1946, 1967 e 1969.

Outra caracteristica do Codigo Civil de 1916, era existéncia do Péatrio
Poder, sendo este o poder do marido e pai sobre os demais membros da familia.
Isso significava que, o poder do homem né&o se direcionava apenas para seus filhos,
mas também para a esposa, fruto do casamento. A mulher entdo, sé teria poder
diante da familia, na auséncia do homem, havendo raras excec¢des na legislacéo
vigente a época que a mulher, diante de problemas entre 0 homem e a mulher em
relacdo aos filhos, poderia recorrer ao estado para que este pudesse intervir.

Porém, conforme Diniz (2006), através das grandes mudancas sociais
gue o Brasil vinha sofrendo, como a conquista do poder pela mulher em vérias areas
da sociedade, pela rapida desvinculacdo dos filhos do poder familiar, entre diversas

outras mudancas sociais, comegou a surgir problemas nos codigos que
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vislumbravam sobre o direito de familia. Através dessas mudancas drasticas da
populacao brasileira, o legislador ndo viu outra forma, sendao modificar a estrutura
familiar na Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988, Constituicdo esta que
vigora até os dias de hoje.

Sobe a nova roupagem que o Direito trouxe as familias na Constituicdo de
1988, ensina Rodrigues (2004, p. 04):

A Constituicdo vigente, de 5 de outubro de 1988, deu maior
amplitude ao conceito de familia, abrangendo a familia havida fora do
casamento, com origem na unido estavel entre homem e a mulher,
bem como aquela composta por um dos progenitores e sua
descendéncia, ou seja, a familia monoparental.

Para que se possa destacar grandiosa mudanca, podemos ver como esta
expresso sobre a formacao da familia na Constituicdo de 1988 em seu artigo 226:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do
Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.

8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Além da alteracdo no que diz respeito a formacado do conceito de familia,
a Carta Magna de 1988, também trouxe outra mudanca social muito importante,
como podemos ver no 8§ 5° do artigo 226, a partir de 1988, homem e mulher
passaram a possuir os mesmos direitos e deveres perante a lei, no que concerne ao
nacleo familiar. Até entdo, tal situacdo era impensavel, abolir o patrio poder, e
igualar as condi¢gdes entre os nubentes foi uma das maiores conquistas da mulher
no direito brasileiro.

No entanto, com uma nova Constituicdo criada, com varias inovacoes,
nao s6 no referente a familia, mas em diversas outras areas do direito, o legislador
brasileiro viu a necessidade de fazer modificagGes na legislacdo, desta forma, em 10
de janeiro de 2002, foi criada a Lei 10.406, o novo Cadigo Civil brasileiro, que
regulamenta em seu texto sobre normas inerentes a familia a luz da Carta Magna de
1988. Sobre o novo Cédigo Civil, que esta vigente até hoje, ensina Rodrigues (2004,
p. 04): “O legislador de 2002, mantendo a trilha do Cddigo Civil de 1916, nao
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apresenta a definicdo de familia, destinando suas regras a constituicdo e efeitos,
agora na abrangéncia da Constituicdo de 1988.”.

Para ser criado o novo Cédigo Civil brasileiro, bem como diversas Leis
esparsas que regulamentam a familia, foi necesséria, através da Carta Magna de
1988, a criacdo de principios para nortear e conduzir as novas Legislacdes, os
principais principios que regem a familia, de acordo com Diniz (2006), é o Principio
da “ratio” do matriménio e da unido estavel; Principio da igualdade juridica dos
cOnjuges e dos companheiros; Principio da lgualdade juridica de todos os filhos;
Principio do pluralismo familiar; Principio da consagracdo do poder familiar; Principio
da liberdade; Principio do respeito da dignidade da pessoa humana.

Por fim, faz-se necessario entendermos sobre o Principio da Igualdade
juridica de Todos os filhos, pois este especialmente, é fundamental para o
prosseguimento da presente monografia. Sobre esse principio constitucional,
discorre Diniz (2006, p. 21):

Principio da igualdade juridica de todos os filhos (CF, art. 227, § 6°, e
CC, arts. 1.596 a 1.629), consagrado pelo nosso direito positivo, que
(a) nenhuma distingéo faz entre filhos legitimos, naturais e adotivos,
guanto ao nome, direitos, poder familiar, alimentos e sucesséao; (b)
permite o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento; (c)
proibe que se revele no assento do nascimento a ilegitimidade
simples ou espuriedade e (d) veda designagcbes discriminatérias
relativas a filiacdo. De modo que a unica diferenca entre as
categorias de filiacdo seria o0 ingresso, ou ndo, no mundo juridico, por
meio do reconhecimento; logo s6 se poderia falar em filho,
didaticamente, matrimonial ou ndo matrimonial reconhecido e néo
reconhecido.

Este primeiro est4 sendo finalizado, nele foi possivel observar como se
deu a evolucdo histérica dos modelos familiares, bem como o surgimento das
primeiras leis inerentes a familia no Brasil, até chegarmos aos dias atuais. Com o
conhecimento somado nessa primeira parte, sera fundamental para o
desenvolvimento dos préximos capitulos e ao final chegarmos ao objetivo desta,

enriquecendo os estudos na area de familia com mais exatidao e coeréncia.
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3 O PROCESSO DE ADOCAO

Nesse segundo capitulo da presente monografia, assim como no capitulo
anterior, foram realizadas pesquisas bibliograficas, a fim de somar conhecimento
sobre a Adocédo, objetivando nesse sentido, um conhecimento amplo sobre o
conceito juridico de tal instituto. Também seré realizada uma pesquisa acerca do
principio da Afetividade, podendo entdo, posteriormente alcancar o objetivo geral
das pesquisas, identificando se o principio da afetividade é pressuposto fundamental
para a formacdo legal de uma familia, ou na hipotese de, mesmo existindo tal
principio na realidade do adotante e adotando, todos os procedimentos e requisitos
legais de praxe deverdo ser obedecidos.

Existem muitas definigdes para o termo “adog¢ao”, Santos descreve como
sendo um “[...] ato juridico que estabelece entre duas pessoas relacdes civil de
paternidade e de filiagdo”. (SANTOS, 1976, p. 53) Silvio Rodrigues refere-se ao
instituto como sendo “[...] o ato do adotante, que traz para sua familia na condicao
de filho, pessoa que |he é estranha”. (RODRIGUES, 1991, p. 38).

Anterior ao Cadigo Civil de 2002, de acordo com Gongalves (2010),
existia trés espécies de adocdo. A primeira era a adocao simulada ou a brasileira,
gue surgira por meio da jurisprudéncia, quando o Supremo Tribunal Federal referiu-
se a casais que registravam recém-nascidos, como se deles fossem, na intencéo de
os terem como filhos legitimos, proporcionando-os moradia, € ndo de forma forcada,
mas, em comum acordo com a mée biolégica. Apesar de este fato remeter ao crime
de falsidade ideoldgica, na esfera criminal, quem realizava esse tipo de adoc¢ao era
absolvido, por ndo existir dolo especifico. Atualmente, o Cédigo Penal aduz que o
Juiz ndo devera atribuir pena a essa espécie de adocdo. JA no ambito civel, a
jurisprudéncia entende que ndo devera ser cancelado o registro de nascimento
guando se tratar de adog¢do simulada.

J4, a adocéo civil, também conhecida como adoc¢é&o restrita, ndo fazia
com que o adotado fosse exclusivamente da familia que o adotou, mantendo lagos
com a sua familia biolégica, desta forma ensina Gongalves (2010, p. 122):

A adocao civil era a tradicional, regulada no Cdédigo Civil de 1916,
também chamada de restrita porque ndo integrava 0 menor
totalmente na familia do adotante, permanecendo o adotado ligado
aos seus parentes consanguineos, exceto no tocante ao poder
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familiar, que passava para o adotante. Com a entrada em vigor do
Estatuto da Crianca e do Adolescente ficou limitada aos maiores de
dezoito anos.

E por ultimo, tinha-se a adocao estatutaria, essa era prevista no Cédigo
Civil de 1916 para os menores de dezoito anos. Também conhecida como adoc¢éao
plena, pois, segundo Gongalves (2010, p.122), “promovia a absoluta integracéo do
adotado na familia do adotante, desligando-o completamente da sua de sangue,
exceto no tocante aos impedimentos para o casamento”.

No ano de 2003, entrou em vigor o novo Cadigo Civil, onde, segundo
Coelho (2012), existem disposicdes que ndo sdo compativeis com oque dispde o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, nesse momento comecgou a ser discutida a
validade do Estatuto diante do novo Cdodigo. No entanto, a doutrina entendeu que o
Cadigo Civil ndo haveria de revogar o ECA, por ndo dispor de normas especificas,
mas sim de normas de carater geral.

No entanto, as discussdes a respeito da validade do ECA so6 findou-se no
ano de 2009, com a edicdo da Lei n°® 12.010/2009, onde, de acordo com Coelho
(2012, p. 181), foi revogada “as disposi¢des especificas do Codigo Civil sobre a
adocdo, mantendo nesse diploma apenas remissfes genéricas e supletivas ao
ECA”, e ainda, em relacdo a essa lei, ensina Gongalves (2010, p. 122 e 123):

No sistema da Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009, que dispde
sobre adocédo e alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
instituto da adocdo compreende tanto a de criangas e adolescentes
como a de maiores, exigindo procedimento judicial em ambos os
casos (ECA, art. 47; CC, art. 1.619, com redacéo dada pela referida
lei). Descabe, portanto, qualquer adjetivagdo, devendo a ambas
serem chamadas simplesmente de “adocdo”. Manteve-se a
atribuicdo exclusiva do Juiz da Infancia e da Juventude para
conceder a adogdo e observar os procedimentos previstos no
mencionado Estatuto, no tocante aos menores de dezoito anos.

Entdo, decorridas todas as alteracbes e ajustes sobre a adocdo, o
dispositivo que regula tal instituto é a lei acima exposta. Ensina Gongalves (2010),
que a referida lei estabelece a criacdo de um cadastro nacional para facilitar o
encontro de criancas e adolescentes aptos a serem adotadas, bem como estabelece
prazos para que o0 processo de adocdo seja mais rapido, respeitando assim
principios constitucionais sobre a dignidade da pessoa humana. A lei em vigéncia
estabelece ao adotado o direito de conhecer, se assim desejar, sua origem

bioldgica, bem como a todo o processo em que resultou na sua adocgao.
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No entanto, a adoc¢do, ndo € uma medida, a ser abracada em qualquer
situagao, devendo ao Estado sempre priorizar para que a crianga ou o adolescente
continue com sua familia consanguinea, sobre a excepcionalidade da adoc¢éo, nos
bem explica Coelho (2012, p.181):

A adocao é, no direito brasileiro, uma medida excepcional. Quando a
situacdo da crianca ou adolescente reclama intervencdo do Estado,
deve-se priorizar sua manutencdo na familia natural ou extensa.
Apenas quando constatada a inviabilidade dessa medida, pode-se
cogitar de adoc¢ao da crianca ou adolescente por familia substituta.

Neste sentido, Rodrigues (2002, p. 380) conceitua a ado¢cdo como “o ato
do adotante, pelo qual o traz, para a sua familia e na condi¢céo de filho, pessoa que
Ihe é estranha”.

Ainda, observando o ensinado por Coelho (2012), o ato da adocé&o desliga
por completo os vinculos juridicos do adotado com sua familia natural ou extensa,
conferindo a filiacdo do mesmo a pessoa do adotante, para todo e qualquer fim
legal. Nesse sentido, nem sequer a morte do adotante implica na retomada da
filiacdo a sua familia biologica, que fora dissolvida pela ado¢éo. Existe apenas um
vinculo juridico que permanece apés o ato da adocgéao, entre o adotado e sua familia
biolégica, sendo este o impedimento matrimonial, ndo podendo o adotado casar-se
com sua antiga irma, por exemplo.

Quanto a natureza juridica da adocao, discorrida por Goncalves (2010), a
mesma € negocio bilateral e solene, no entanto, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, tal instituto ganhou roupagem de ato complexo, pois se exige
sentenga judicial, lembrando-se sempre da necessidade expressa da vontade e o
nitido carater institucional.

De acordo com Coelho (2012), existem cinco requisitos para que se
cogite em buscar o instituto da adoc¢éo. O primeiro é a inviabilidade da manutencgéo
na familia natural ou extensa; a segunda € vantagens para o adotado e legitimidade
dos motivos do adotante; a terceira € 0 consentimento dos pais do adotando e,
sendo adolescente, também o dele; o quarto requisito é sentenca deferindo a
adocéo, proferida em processo judicial, apds o obrigatorio estagio de convivéncia do
requerente e o menor; e o ultimo € a capacidade e legitimidade do adotante.

Aléem disso, conforme Nader (2016) o requisito fundamental para a
efetivacdo da adocéo é que o adotante possa oferecer a crianga ou o adolescente,

as condi¢cbes necessarias ao desenvolvimento pleno, tanto no ambito material,
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quanto no dmbito moral. Essa ideia est4 consagrada no artigo 1.625 do Cédigo Civil,
disposto da seguinte forma: “Art. 1.625. Somente sera admitida a adogédo que
constituir efetivo beneficio para o adotando.”. Desse modo, essa disposi¢cdo nos
remete a ideia do melhor interesse para a crianca, que se aplica inclusive aos
maiores. Posto isto, além do adotante possuir condi¢gbes econdmicas, que permitam
proporcionar ao filho adotivo a devida assisténcia, 0 mesmo deve ser pessoa de boa
indole, capaz de condicionar ao adotando um lar estruturado, que o proporcionara
equilibrio emocional para uma vida saudavel.

Quanto a diferenca de idade do adotante para o adotado, o Cédigo Civil
dispbe que deva ser no minimo de dezesseis anos, por questdes obvias, como a
experiéncia de vida, o adotante deve ser capaz de orientar o adotado, por outro lado,
a busca pela autoridade moral que o pai deve ter sobre o filho, entre outros pontos.
Sobre essa idade preconiza Nader (2016, p.368):

Exige o Estatuto da Crianca e do Adolescente, pelo art. 42, § 3°, que
a idade do adotante seja superior dezesseis anos, pelo menos, a do
adotado. Tal exigéncia se explica sob varios aspectos. O requisito
constava do art. 1.619 do Cddigo Civil, que ganhou nova redacao,
passando a regular a ado¢&o de maiores de 18 anos, ex vi do art. 4°
da Lei n°® 12.010/09.

Ainda, conforme disposto no artigo 46 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tratando-se de adotando crianca ou adolescente, o vinculo sera
obrigatoriamente antecedido de estagio de convivéncia, isto nada mais é que um
periodo de adaptacao reciproca e necessario a confirmacgao do interesse das partes.

Visto todos esses requisitos doutrinarios e legais necessarios para
concretizar-se a adocao, observar-se-a agora o que dispde o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), através de seu portal na internet, onde, nesta pagina, encontra-se o
Cadastro Nacional de Adocao (CNA), sobre esse cadastro discorre (CNJ, 2018):

O CNA é um sistema de informacg6es, hospedado nos servidores do
CNJ, que consolida os dados de todas as Varas da Infancia e da
Juventude referentes a criancas e adolescentes em condi¢cdes de
serem adotados e a pretendentes habilitados a adoc&o. Ao
centralizar e cruzar informacdes, 0 sistema permite a aproximacgao
entre criancas que aguardam por uma familia em abrigos brasileiros

e pessoas de todos os Estados que tentam uma adocao.

Desta forma, nota-se que o CNA objetiva reduzir a burocracia do
processo e proporciona uma facilitacdo entre a crianca ou adolescente que

necessita ser adotada, com aquele em que tenha a pretensédo de adotar, pois uma
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pessoa considerada apta a adogdo em sua comarca ficard habilitada a adotar em
qualquer outro lugar do pais.

Temos ainda no (CNJ, 2018), os requisitos e o0s procedimentos
necessarios para cadastrarem no CNA, e adentrar ao processo de adocao. O
primeiro passo da adocao € o querer; segundo o site, quando se decide adotar, a
pessoa devera procurar a Vara da Infancia e Juventude de seu municipio, possuindo
a idade minima para a habilitacdo de dezoito anos, respeitando a diferenca legal de
dezesseis anos entre adotante e adotado, e providenciar os seguintes documentos:
‘identidade; CPF; certiddo de casamento ou nascimento; comprovante de
residéncia; comprovante de rendimentos ou declaracdo equivalente; atestado ou
declaragdo médica de sanidade fisica e mental; certidbes civel e criminal.”.

Segundo o (CNJ, 2018), o segundo passo é dar a entrada; neste
momento sera preciso ser feito uma peticdo, por um defensor publico ou advogado
particular, que devera ser protocolada na vara da Infancia e Juventude do respectivo
municipio. A peticdo sendo aprovado, 0 nome do requerente passard a constar no
cadastro local e nacional dos apitos a adotar.

O terceiro passo é 0 curso e a avaliagdo, sobre esse passo discorre o
(CNJ, 2018):

O curso de preparagdo psicossocial e juridica para adogdo é
obrigatorio. Na 12 Vara de Infancia do DF, o curso tem duracgao de 2
meses, com aulas semanais. Apés comprovada a participagdo no
curso, o candidato é submetido a avaliacdo psicossocial com
entrevistas e visita domiciliar feitas pela equipe técnica Inter
profissional. Algumas comarcas avaliam a situagdo socioecondmica,
e psicoemocional dos futuros pais adotivos, apenas com as
entrevistas e visitas. O resultado dessa avaliacdo sera encaminhado
ao Ministério Publico e ao juiz da Vara de Infancia.

O quarto passo vem nos dizer a respeito do estado civil da pessoa que
pode adotar, ndo sdo apenas 0s casados que possuem esse direito, mas também os
solteiros, viavos, conviventes em unido estavel. Quanto a adocdo por casais
homoafetivos, ainda ndo esta regulada por lei, no entanto, alguns juizes ja decidiram
favoravel a adocdao.

O quinto passo acontecera durante a entrevista técnica, onde sera
observado o perfil; nesse momento, o pretendente devera descrever as
caracteristicas da crianca ou adolescente que deseja adotar, podendo ele escolher o
sexo, 0 estado de saude, faixa etaria, os irmados onde neste caso a lei prevé que

eles ndo sejam separados no ato da adogéo.
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O sexto passo é a concessdo do Certificado de habilitacdo; segundo o
(CNJ, 2018), o juiz dara uma sentengca com fundamento no laudo da equipe técnica
judicial e também com o parecer emitido pelo Ministério Publico. Caso essa
sentenca seja favoravel, o nome sera automaticamente inserido nos Cadastros, e
terd a validade de dois anos em todo territério nacional.

O préximo passo € a aprovacao; como ja dito acima, apos a sentenca, a
pessoa que requereu esta automaticamente na fila de adocgéo, e devera aguardar
surgir uma crianca ou adolescente com as caracteristicas que ele descreveu
anteriormente na entrevista técnica. A adocdo sempre respeitara a ordem
cronoldgica da solicitagéo e da aprovacgéo do pedido.

O oitavo passo do processo é a escolha da crianca; nesse sentido
escreve o0 (CNJ, 2018) da seguinte forma:

A Vara de Infancia vai avisa-lo que existe uma crianga com o perfil
compativel ao indicado por vocé. O histérico de vida da crianca é
apresentado ao adotante; se houver interesse, ambos sao
apresentados. A crianca também sera entrevistada ap6s o encontro e
dira se quer ou néo continuar com o processo. Durante esse estagio
de convivéncia monitorado pela Justica e pela equipe técnica, &
permitido visitar o abrigo onde ela mora; dar pequenos passeios para
gue vocés se aproximem e se conhegam melhor. Esqueca a ideia de
visitar um abrigo e escolher a partir daquelas criangas o seu filho.
Essa préatica jA ndo € mais utilizada para evitar que as criangas se
sintam como objetos em exposicdo, sem contar que a maioria delas
ndo esté disponivel para adocao.

O proximo passo é conhecer o futuro filho; caso durante o estagio de
convivéncia, citado no passo anterior, ocorra tudo bem, o pretendente a adotar
poderd ajuizar a acdo de adocdo, neste momento o pretendente recebera a guarda
provisoria do adotando, que passara a morar com ele, essa guarda valera até a
sentenca final do processo. Nesse periodo, a equipe técnica continuard fazendo
visitas a residéncia para poder realizar um relatério conclusivo, que sera
apresentado ao Juiz.

E, finalmente, o ultimo passo, conforme o (CNJ, 2018), € a nova familia;
ao final de todos esses processos, 0 juiz ir4 proferir a sentenca de adocédo e
determinar a lavratura do novo registro de nascimento, constando neste 0 novo
sobrenome do adotado. A partir desse momento, nada da nova relacédo de filiacdo
adotiva se difere da filiagdo bioldgica, surgindo todos os direitos relacionados a

familia.
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Realizadas essas pesquisas, nota-se a burocracia que existe para a
formacdo das familias adotivas, levando a alguns processos de adocdo a
perdurarem por varios anos. No entanto, em muitos casos, tantos os adotantes
guanto os adotados, ja possuem uma relacao familiar muito forte, onde muitas vezes
todo esse processo burocratico poderia ser amenizado para a regularizacao formal
daquela familia, pois os lacos afetivos estdo presentes como se aquela crianga ou
adolescente houvesse nascido naquela familia.

Vejamos a frente entdo, como € vista a afetividade em relacao a formacgéao

familiar.

3.1 DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Para que se possa entender o modo em que as ciéncias juridicas tratam o
conceito de familia, € necessario ter em mente que ndo existe um modelo familiar
brasileiro especifico, como existia em outras épocas na historia do Brasil e da
humanidade, muito pelo contrario, esta cada vez mais dificil contabilizar os modelos
familiares existentes; nesse sentido, discorre Coelho (2012, p. 20):

N&do se consegue identificar uma estrutura Unica de familia.
Concentrada a atengdo apenas no ambiente urbano, podem-se
divisar os mais variados tipos: ha os nicleos compostos pelo esposo,
esposa e filhos biolégicos; o vilvo ou vilva e seus filhos, biolégicos
ou adotivos; pai ou mée divorciada e seus filhos, biolégicos ou
adotivos; esposo, esposa e os filhos deles de casamentos anteriores;
esposo, esposa e o filho biolégico de um deles havido fora do
casamento; esposo, esposa e filho adotivo; casais ndo casados, com
ou sem filhos; pessoas do mesmo sexo, com ou sem filhos,
biolégicos ou adotivos, de um deles ou de cada um deles; a
homossexual e o filho da companheira falecida; avé e neto; irmas
solteiras que vivem juntas etc.

Posto isto, nota-se que lagos bioldégicos ndo sdo requisitos para a
formacdo da familia, nascendo para o direito, que sempre deve estar em
consonancia com as mudancas sociais, 0 principio da Afetividade. Com o
surgimento de tal principio, nasce a filiacdo socioafetiva, que se constitui, segundo
Coelho (2012), pela convivéncia familiar entre um adulto, figurando um dois pais e
uma crianga ou adolescente, sendo a figura do filho. Ou seja, se um homem, nao

sendo genitor da crianga ou adolescente, trata-o como se seu filho fosse
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proporcionando-a moradia, alimentacdo, afeto, entre outros cuidados, tornar-se-a pai
dela, bem como a mulher tornar-se-a mée.

Na doutrina brasileira, conforme Tartuce (2012), esta cada vez mais
comum, ouvir que o afeto tem valor juridico e, alguns doutrinadores ainda vao mais
longe, e afirmam que o afeto ganhou condi¢cdes de principio geral. Todavia, é
necessario se fazer ponderagdes conceituais, e deixar claro que o conceito de afeto
nao se confunde necessariamente com o amor, desta forma Tartuce (2012, p. 01)
discorre que o “afeto quer dizer interacdo ou ligacdo entre pessoas, podendo ter
carga positiva ou negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o negativo € o
odio. Obviamente, ambas as cargas estdo presentes nas relagdes familiares.”.

Apesar de divergéncias e polemicas doutrinarias sobre o afeto, observam-
se, por meio de doutrinas, jurisprudéncias e até mesmo legislacdes, no que tange as
ciéncias juridicas, a existéncia da afetividade nas relagfes familiares, ndo restando
duvida alguma sobre sua existéncia quanto a principio juridico. Desta forma aponta
Calderon (2011, p. 204):

Parece possivel sustentar que o Direito deve laborar com a
afetividade e que sua atual consisténcia indica que se constitui em
principio no sistema juridico brasileiro. A solidificacdo da afetividade
nas relacdes sociais é forte indicativo de que a andlise juridica ndo
pode restar alheia a este relevante aspecto dos relacionamentos. A
afetividade € um dos principios do direito de familia brasileiro,
implicito na Constituicdo, explicito e implicito no Cédigo Civil e nas
diversas outras regras do ordenamento.

Dada essas informais anteriores, Tartuce (2012) ensina que, fica cristalino
no ordenamento juridico a tendéncia dos legisladores e doutrinadores a
determinarem que a afetividade seja de fato um principio do sistema juridico
brasileiro, apesar de ndo conter de forma expressa na Constituicdo Federal. Desta
forma, sabe-se que os principios juridicos, conforme disposto por Tartuce (2012, p.
02), “sdo concebidos como abstragdes realizadas pelos intérpretes, a partir das
normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos,
econdmicos e sociais”, gerando eles, consequéncias que interferem diretamente em
toda a sociedade, por modelar todo o ordenamento. Dentro dessa ideia, é evidente
que a afetividade gera uma nova forma de pensar em relacdo as familias brasileiras,
podendo claramente ser tratada como principio.

Nesse sentido, a afetividade comecou a ser analisada ndo apenas nas

ciéncias sdcias e psicolégicas, mas também nas ciéncias juridicas, onde o Estado
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sentiu-se na necessidade de tutelar as familias, sob a o&tica de principios
constitucionais, como o principio da Dignidade da Pessoa Humana, principio do
Melhor Interesse da Crianca, entre outros. Nessa perspectiva, aduz Souza (2013, p.
14 e 15):

A afetividade, assim, desponta como elemento nuclear e definidor da
unido familiar, aproximando a instituicao juridica da instituicdo social.
Os lacos de afeto ganharam tamanha importancia na pratica do
direito de familia que acabam sendo mais relevantes até do que os
lacos de sangue, que devem prevalecer quando houver conflito
biolégico, exceto se o principio da dignidade da pessoa humana ou o
do melhor interesse da crianga mostrarem outra indicacéo.

Ainda observando o ensinado por Souza (2013), a solidariedade é a base
para se encontrar o modelo de familia contemporanea. Isso se baseia no disposto
no artigo 3°, inciso | da Constituicdo Federal, que esta expresso da seguinte forma:
“art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”. Desta forma, na busca de uma
sociedade mais solidaria, foi incluido a familia o principio da afetividade, buscando o
fim do individualismo, abrindo portas para o afeto, o amor, a necessidade de ajudar
e ser ajudado.

Dada todas essas mudancas, a matéria referente a familia no
ordenamento juridico brasileiro, foi ficando cada vez mais ultrapassada, dando
espaco para a Constituicdo Federal de 1988, nela, segundo Calderén (2013), iniciou-
se o0 reconhecimento legal da afetividade, ndo de forma explicita, mas podendo ser
observada implicitamente em diversas disposi¢cdes, estando suas caracterizagdes
espalhadas por todo o contetdo direcionado ao direito de familia. No entanto, o
Cddigo Civil de 2002 tratou a afetividade de forma mais pontual. A legislacéo
esparsa também, como, por exemplo, a Lei n°® 12.010/2009, deixando cada vez mais
clara a relevancia do principio, de forma expressa nos textos de lei.

No Caodigo Civil Brasileiro, podemos identificar facilmente os artigos que
remetem ao principio da afetividade na filiagdo. Por exemplo, o artigo 1.593 deixa
evidente o apelo do legislador pela busca da igualdade, seja qual for a origem da
filiacdo, sera reconhecida e digna. Ja o artigo 1.596, que reafirma e reproduz o artigo
227, § 6° da Constituicdo Federal, dispoe da seguinte forma: “art. 1.596- Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos

e qualificacbes, proibidas quaisquer designacfes discriminatorias relativas a
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filiacdo.” Desta forma, foi deixado de lado qualquer tipo de distingdo que possa
existir para com os filhos afetivos. (SOUZA, 2013).

Com a inclusdo da afetividade nas diversas legislacdes, as
jurisprudéncias a respeito do tema comecaram a surgir, passando a serem
fundamentais para o desenvolvimento do principio, dessa forma discorre Calderén
(2013, p. 03 e 04):

A jurisprudéncia teve papel fundamental nessa construcdo, pois 0s
tribunais ha muito fazem remissbes a socioafetividade como
suficiente vinculo parental. Atualmente, a extensdo conferida a
afetividade tem contribuido para outras leituras de diversos temas do
direito de familia (definicdo de entidade familiar, parentesco, guarda,
adocdo, alienacdo parental, etc.). Até mesmo os Tribunais
Superiores tém tratado da afetividade em varias decisdes judiciais,
demonstrando sua acolhida quando do acertamento de casos
concretos.

Tendo em vista o papel fundamental da jurisprudéncia, observemos a
seguir uma decisdo do Superior Tribunal de Justica que tem como base de sua
fundamentacdo o afeto, salientando a extrema importancia da abordagem deste
principio para que se torne possivel a solu¢do de conflitos no que tange as familias
brasileiras. Vejamos:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1.
Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3.
Comprovar que a imposic¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma
de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacao,
educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneragcdo da
imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacado por danos morais por abandono psicologico. 4. Apesar
das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um
nacleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condigbes para uma adequada formacdo psicologica e
insercdo social. 5. A caracterizagédo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo
na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a
titulo de compensacdo por danos morais € possivel, em recurso
especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
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origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido. (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012, DJe
10/05/2012)

O voto da Ministra Relatora Nancy Andrighi busca determinar se o
abandono afetivo da recorrida constitui elemento suficiente para caracterizar dano
moral compensavel. Seu posicionamento tem como base a frase, de sua autoria,
citada durante a construcao de seu voto: “Amar é faculdade, cuidar é dever.”. A falta
de interesse do pai em reconhecer a paternidade também causou traumas a
recorrida. No entanto, o intuito central da supracitada ementa para os estudos aqui
realizados, € vermos o impacto do principio da afetividade em meio ao direito
brasileiro, sendo critério de formacdo familiar, chegando a ser arguido até nos
tribunais superiores do pais. (SOUZA, 2013).

3.2 DA APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Primeiramente, convém colocar que o principio do melhor interesse do
menor prima de maneira absoluta para que seja assegurado a eles o direito “a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito e a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”,
conforme preceituam a Carta Magna, em seu artigo 227 e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente em seu artigo 4°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
criangca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacédo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Conceituando, Amin (2013, p. 68), exp0e o0 seguinte:
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Sua origem histdrica esta no instituto protetivo do parens patrie do
direito anglo-saxénico, pelo qual o estado outorgava para si a guarda
dos individuos juridicamente limitados - menores e loucos. Segundo
Tania da Silveira Pereira, no século XVIII o instituto foi cindido
separando-se a protecao infantil da do louco, e, em 1836, o principio
do melhor interesse foi oficializado pelo sistema juridico inglés. Com
sua importancia reconhecida, o best interest foi adotado pela
comunidade internacional na Declaragdo dos Direitos da Crianga, em
1959. Por esse motivo j4 se encontrava presente no art. 5° do Codigo
de Menores, ainda que sob a égide da doutrina da situacgao irregular.
A Convencdao Internacional sobre os Direitos da Crianca, que adotou
a doutrina da protecéo integral, reconhecendo direitos fundamentais
para a infancia e adolescéncia, incorporada pelo art. 227 da CF e
pela legislacdo estatutéria infanto-juvenil, mudou o paradigma do
principio do melhor interesse da crianca. Na vigéncia do Cédigo de
Menores, a aplicacdo do melhor interesse limitava-se a criangas e
adolescentes em situacao irregular. Agora, com a adoc¢éo da doutrina
da protecdo integral, a aplicacdo do referido principio ganhou
amplitude, aplicando-se a todo publico infanto-juvenil, inclusive e
principalmente nos litigios de natureza familiar.

No mesmo sentido, Lobo (2012, p. 75):

O principio do melhor interesse do menor significa que a crianca —
incluido o adolescente, segundo a Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca — deve ter seus interesses tratados com
prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto na
elaboragdo quanto na aplicagdo dos direitos que Ihe digam respeito,
notadamente nas relagbes familiares, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade.

O principio do melhor interesse do menor abrange todas as relacdes
juridicas que envolvam criancas e adolescentes, conferindo-lhes plena protecéo e
preservando seus direitos, de modo que se encontra intrinsecamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, disposto na Constituicdo Federal.

Assim, qualquer decisdo que inclua menores de idade, deve ser tomada
respeitando o principio do melhor interesse do menor e ndo o de seus pais ou
responsaveis legais, como anteriormente era verificado.

Este segundo capitulo esta sendo finalizado, nele foi possivel somar
conhecimento sobre o instituto da adog¢éo sobre o prisma do direito brasileiro, sendo
observados seus pressupostos, suas caracteristicas principais, e a legislacdo que
regula tal instituto. Foi possivel também, vislumbrar sobre o principio da afetividade a
luz da ciéncia juridica brasileira, ainda, foi observado como tal principio norteia as
relacdes familiares, retirando os lagos bioldégicos como Unico requisito de formacgéo

familiar. E por fim, foi vislumbrado sobre o principio do melhor interesse do menor.
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Com o conhecimento adquirido nessa segunda parte, sera fundamental para
desenrola-lo do préximo capitulo, para que ao final possamos chegar ao objetivo

desta, enriguecendo os estudos na area de familia com mais exatidao e coeréncia.



35

4 REQUISITOS FORMAIS E MATERIAIS PARA A ADOCAO E A
FLEXIBILIZACAO DIANTE DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Nesse terceiro e ultimo capitulo foram realizadas pesquisas bibliogréficas,
sobre os requisitos formais e matérias da adocao, e a acerca da flexibilizacdo da
justica brasileira em relacdo aos processos de adocao em que existam o principio da
afetividade comprovado de fato e, ainda, a respeito da chamada adocé&o intuitu
personae.

O intuito foi identificar se o principio da afetividade é pressuposto
fundamental para a formacdo legal de uma familia, ou na hipétese de, mesmo
existindo tal principio na realidade do adotante e adotando, todos os procedimentos
e requisitos legais de praxe deverdo ser obedecidos rigorosamente. Para tanto, foi
realizado estudo de caso concreto a partir da aplicacdo de questionario a uma
adotante do municipio de Rubiataba-GO acerca do processo de adoc¢éo de seu filho

e das peculiaridades do seu caso.

4.1 OS REQUISITOS PARA A EFETIVACAO DA ADOCAO

A adocdo é efetiva quando se cumpre determinados requisitos previstos
no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Gongalves (2013, p. 389) menciona as
principais condicdes exigidas pela lei, conforme se vé a seguir:

a) a idade minima de 18 anos para o adotante (ECA, art. 42, caput);
b) diferenca de dezesseis anos entre adotante e adotado (art. 42, 8
39); ¢) consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem
se deseja adotar; d) concordancia deste, se contar com mais de 12
anos (art. 28, § 2°); e) processo judicial (art. 47, caput); f) efetivo
beneficio para o adotando (art. 43).

Determina o artigo 42, caput, 8 2° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a partir da nova redacdo dada pela Lei n. 12.010/2009, a exigéncia da
idade minima para o pretendente & adog¢do, a maioridade civil, independentemente
de estado civil.

Em se tratando de pretendentes a adocdo, divorciados ou separados
judicialmente, a lei prevé trés excecdes: a primeira que tenham estabelecido acordo

com relacdo a guarda e regime de visitas; a segunda, diz respeito a necessidade de
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que o estagio de convivéncia tenha se iniciado na constancia do matriménio,
conforme artigo 42, § 4°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente; e a terceira é a
de que haja comprovacao da existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com o
adotante ndo detentor da guarda.

Segundo o artigo 42, § 3°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, além
do limite referente & maioridade civil, a legislacdo estabelece a diferenca de idade
de, no minimo, dezesseis anos entre o adotante e o adotado, a fim de conferir cunho
biologico a familia civil que esta sendo constituida, ressalta Marques (2009).

Nesse sentido, menciona Bordallo (2010), que a explicagdo para tal
exigéncia reside no fato de que a diferenca de dezesseis anos entre adotante e
adotando evitara que se confundam os limites que ha entre o amor essencialmente
filial e paterno em relacédo aquele, entre homem e mulher, onde a atracao fisica pode
ser preponderante, com vistas ao melhor interesse da crianga e do adolescente.

Em se tratando de adotantes casados, basta que apenas um dos
cbnjuges ou conviventes, tenha a diferenca minima de dezesseis anos com relacao
ao adotando, bem como, afirma Dias (2013, p. 500), que “a regra admite
flexibilizacdo, principalmente quando o pedido de adocdo é antecedido de periodo
de convivio por lapso de tempo que permitiu a constituicdo da filiacao afetiva”. Outro
requisito consiste no imprescindivel consentimento dos pais ou representante legal
do adotando.

No entanto, como aludido no 8 1° do artigo 45, a concordancia sera
dispensada, caso os pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder
familiar. A esse respeito, Granato (2014, p. 78) acrescenta que:

De fato, se os pais ndo concordam com a adog&do, mas, a0 mesmo
tempo, ndo cumprem com 0O seu dever de sustento, guarda e
educacao dos filhos menores, sdo passiveis de ter, o poder familiar
cassado; em procedimento contraditério e, entdo, se dispensara o
seu consentimento, nos exatos termos do paragrafo primeiro do art.
45.

Dias (2013, p. 502) delibera pela relativizagdo da necessidade de
consentimento nos casos de filiagao afetiva ou de recusa injustificada dos genitores

em consentir com a adoc¢ao:

Descabida a indispensabilidade da expressa manifestacdo dos pais
registrais para a adocao, quando ja existe o vinculo de filiacao
afetiva. Estando o adotando convivendo com os adotantes, nada
justifica exigir a concordancia dos genitores. De qualquer modo, a
eventual recusa de qualquer dos genitores precisa ser justificada.



37

Cabe figurar o exemplo de o genitor ndo conviver com o filho, que
cria forte vinculo com o padrasto. Assim, € desarrazoado impedir a
adocdo pela falta de concordancia do genitor, até porque sua postura
enseja, inclusive, a perda do poder familiar (CC 1.638 II).

Se o adotando é maior de doze anos de idade, exige-se a sua anuéncia
no tocante a adocdo. Granato (2014) destaca que é razoavel que se procure obter a
adesao da vontade do adolescente ao integra-lo em uma nova familia, ja que seria
muito dificil sua convivéncia ali, se ndo estivesse ele satisfeito com a nova situagao.

De qualquer forma, é necessaria a intervencao judicial, uma vez que a
adocao somente se consolida em processo judicial, tendo a participacéo efetiva do
Ministério Publico. Ao se tratar das reais vantagens ou essencial beneficio para o
adotando, ressalta-se que a aplicacdo do principio do melhor interesse é
notadamente subjetiva, e para tanto, Bordallo (2010, p. 240) destaca de que modo é
possivel apura-los:

Estas vantagens devem ser aferidas no ambito do afeto, que deve
ser tratado como um valor juridico. O adotando vem de uma situacéo
de rejeicdo por parte de seus genitores, ndo devendo ser submetido
a novos momentos traumaticos. Logo, deve ser buscado pelas
equipes Inter profissionais se os adotantes detém as condi¢des
necessarias a dar ao adotando um lar estavel onde possa ser
acolhido e amado. Esta a Unica e real vantagem que a adocao deve
trazer ao adotando, uma familia que o ame, ndo se devendo ter em
plano principal a questdo patrimonial. Este ponto ndo deve ser
ignorado pelo juiz, promotor de justica e equipe Inter profissional,
mas ndo deve ser 0 norte para se verificar se a familia substituta sera
um porto seguro para o adotando.

Salienta-se aqui, que € fundamental a tentativa de transparecer uma
relacdo harmonica entre pais e filhos biol6gicos, de modo a propiciar o melhor
interesse do menor adotando. Em entendimento doutrinario, tém-se, ainda, como
requisitos para a adoc¢do, o estagio de convivéncia, a proibicdo de adocéo por
parentes proximos e o cadastramento. Com previsdo no artigo 46 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o0 estagio de convivéncia, contardo com prazo fixado pelo
magistrado, observado as particularidades de cada caso.

Este requisito tem a finalidade de analisar a adaptacéo entre adotante e
adotando, sendo acompanhado por equipe Inter profissional do juizo, conforme
estatui o 8 4° do artigo 46. Desta forma, foi possivel observar a existéncia desse
acompanhamento no processo de adog¢do em que a entrevistada esteve inserida,

pois quando foi questionada sobre se a existéncia do afeto interferiu em seu
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processo de adogao ela respondeu da seguinte forma: “Ha interferéncia sim, pois a
cada visita que tivemos, tais como: conselho tutelar, psicéloga e assistente social,
percebemos que € fundamental a presenca de afeto em todo o processo.”.

Em se tratando de estagio de convivéncia, Granato (2014) assegura que
esse estagio € um periodo experimental em que o adotando convive com o0s
adotantes, com a finalidade precipua de se avaliar a adaptacdo daquele a familia
substituta, bem como a compatibilidade desta, com a adocéo.

Ainda com relacdo ao estagio de convivéncia, o 8 1° do artigo 46
pressupde uma unica hipotese de dispensa, que se da quando, por ventura, 0O
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.
Ja o 8 2° do referido artigo ressalta que a guarda de fato ndo autoriza, por si so, a
dispensa da realizacdo do estagio de convivéncia.

Em se tratando da proibicdo de adocao por parentes proximos, o artigo 42
do Estatuto da Crianca e do Adolescente traz como aspecto a ser priorizado, a idade
minima para o adotante, fixada em 18 anos, independente do estado civil. O mesmo
dispositivo legal, em seu 8§ 1° imp0e o impedimento de adocdo por ascendentes e
irméos do adotando.

A esse respeito, segundo Bordallo (2010), o 8§ 1° do artigo 42 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente determina que é vedado o processo de adocdo por
ascendentes e irmaos do adotando, tratando-se de impedimento total, uma vez que
o vinculo juridico do parentesco persistir4, ndo € finito. Outro aspecto igualmente
priorizado, previsto no artigo 41 do mesmo Estatuto, é a impossibilidade de distingédo
de direitos entre filhos naturais e adotados, uma vez que a adocdo confere ao
adotado condicao de filho, passivel de direitos e deveres, inclusive sucessorios.

Por fim, tem-se o cadastramento. Muito embora o Estatuto da Crianca e
do Adolescente ja sugerisse a obrigatoriedade de um cadastro de interessados em
adotar e outro, de adotaveis, a Lei n® 12.010/2009 tornou imprescindivel a inscricdo
dos pretendentes a ado¢do em cadastro por comarca ou foro regional, exceto nos
casos previstos no 8§ 13 do artigo 50, que serdo delineados em item especifico.
Deste modo, o cadastro prévio dos adotantes € pressuposto legal indispensavel, e,
nas palavras de Granato (2014), a finalidade precipua é possibilitar o encontro entre

pessoas interessadas em adotar, com criancas e adolescentes que possam ser
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adotados, a fim de que se concretizem adog¢bes que, na inexisténcia do cadastro,
nao ocorreriam.

O intercambio de informacfes, formando uma rede nacional de dados
entre os Estados objetiva potencializar o niamero de adocdes. Tal pressuposto
correlaciona-se com a importancia da concepcdo do mencionado requisito como

garantidor do melhor interesse da crianca e do adolescente.

4.2 A FLEXIBILIZACAO DA LEGISLACAO COM A APLICACAO DO PRINCIPIO
DA AFETIVIDADE

As possiveis adocdes por meios afetivos sdo passiveis de interpretacao e,
nesse caso, séo subjetivas, ainda que devam ser orientadas pela legislagéo, pelos
principios constitucionais, que ndo tém a especificidade das regras e, por isso, pode-
se dizer que sao temas da Filosofia do Direito. E como tais, os principios tém
interpretacdo efetivada pelos operadores do direito, que fazem reflexdo sobre como
se dard sua aplicacdo, aproximando do que preceitua a lei, a fim de evitar que a
vagueza do principio resvale no arbitrio judicial.

N&o devem e nem podem aqueles que atuam nos interesses de criancas
e adolescentes, agirem de maneira contraria sendo aquela que norteia todo o
complexo de atos que os envolvem. Gomes (2012) assevera que exigir dos
interessados em adotar, meios burocraticos como o Cadastro Nacional de
Adotantes, que nada, ou quase isso, influencie no bem-estar da crianca e do
adolescente, € agir contra o principio norteador e garantidor do melhor interesse
destes.

E, ainda, conforme Dias (2009), deve-se evitar, de fato, que o que € um
simples mecanismo, um instrumento agilizador de procedimentos transforme-se em
um fim em si mesmo, gerando, ou melhor, transformando-se em fator inibitério e
limitativo da adocdo. A adocdo € um ato de solidariedade e deveria percorrer um
caminho simples sem burocracia, que acontecesse da forma mais agil possivel, e
considerasse que a adocdo Intuitu Personae é adocdo primeiramente afetiva e,
posteriormente legal. Dai dizer que deveria ter, aos olhos do julgador, analise que

levasse sempre em consideracdo o melhor interesse da crianca e do adolescente.
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Em um julgamento ocorrido no ano de 2007, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) determinou a devolugdo de uma crianga de um ano e trés meses a um
casal de Minas Gerais que havia perdido sua guarda para outro casal inscrito na lista
do cadastro de adocédo. A Terceira Turma reconheceu que 0 menor ja havia formado
vinculo afetivo anterior, razéo pelo qual esse deveria ser o critério de aferi¢ao.

Noutro caso, a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Goias (TJGO) reformou sentenca para conceder a guarda proviséria de uma menor
a um casal que ndo estava em primeiro lugar na fila de adocédo. O relator teve
acatado por unanimidade pelo colegiado o seu voto, o qual considerou a relagéo ja
existente entre as partes — a familia visitava a crianca regularmente no abrigo e a
levava para casa em fins de semana, recessos e feriados.

O relator endossou que a quebra abrupta do vinculo afetivo seria
prejudicial a menor e ao casal. “N&o se mostra recomendavel o afastamento dos
adotantes, vez que ja foi estabelecido entre 0 casal e a menor um sentimento de
apego, carinho, amor e confianga”.

Assim, resta demonstrado que ha casos em que os Tribunais aceitam o
embasamento principiolégico na afetividade e no melhor interesse do menor, em
beneficio do adotando a fim de ir de encontro com o estabelecido na legislacdo no

gue concerne o processo de adogéo, conforme visto.

4.3 ADOCAO INTUITU PERSONAE E O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR

O menor passou a ser reconhecido como sujeito de direitos fundamentais
a partir da implementacéo da Doutrina da Protecéo Integral, protegido integralmente
pela Constituicdo de 1988, principalmente no artigo 227, paragrafo 3°.

Tal protecdo encontra-se presente, também, na Lei Nacional de Adocao
gue contempla tanto a criangca, quanto o adolescente como sujeitos de direitos,
dignos de protecéo integral e prioritaria, prevalecendo seu melhor interesse.

Desta maneira, subtende-se que a colocacdo do menor em familia
substituta tem o designio de trazer reais beneficios ao individuo, de modo que a
convivéncia familiar possa garantir seu bem-estar e desenvolvimento saudavel.

Nesse sentido, exp0e Dias (2014, p. 522):
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Ninguém questiona que o ideal é criancas e adolescentes crescerem
junto a quem lhes trouxe ao mundo. Mas ha uma realidade que
precisa ser arrostada sem medo. Quando a convivéncia com a
familia natural se revela impossivel ou é desaconselhavel, melhor
atende ao interesse de quem o0s pais hdo desejam ou ndo podem ter
consigo, ser entregue aos cuidados de quem sonha reconhecé-lo
como filho. A celeridade deste processo é o0 que garante a
convivéncia familiar, direito constitucionalmente preservado com
absoluta prioridade (CF 227).

Contextualizando, a adog¢&o intuitu personae ou adogdo consensual,
aguela em que os pais biolégicos interferem diretamente na adocao, indicando
previamente a familia substituta que ir4 acolher a crianca ou o adolescente. Como
definido por Souza (2009, p. 129): € a modalidade de ado¢do em que os pais do
adotando escolhem os adotantes.

Noutras palavras, Kusano (2011, p.151) define o instituto:

A adocdo intuitu personae € aquela em que a mée (também o pai, se
for conhecido), estando no exercicio do poder familiar, manifesta a
vontade de disponibilizar o filho a adogcdo e indica pessoa
determinada para ser o adotante, antes que o indicado tenha
convivido com o adotando. [...] caracteriza-se adocdo intuitu
personae porque a adocao é direcionada a um adotando especifico,
com intencdo a pessoa determinada que ndo seja parente do
adotando, conjuge ou companheiro da progenitora. E € s6 este caso
gue se enquadra a adogdo intuitu personae. [...] ndo se trata de
regularizar situacdo fatica anterior, desnecessario que o indicado
esteja previamente inscrito no cadastro de adotantes; embora deva
ser submetido, antes da pronancia de adocdo, a avaliagdo
psicossocial por equipe interdisciplinar, a fim de assegurar efetivo
atendimento dos interesses prioritarios do adotando. Ressalte-se que
a adocdo intuitu personae tem cabimento apenas na adogao

nacional. [...]

Assim, entende-se que a adocdo intuitu personae é aquela que ocorre
guando os proprios pais biolégicos escolhem a pessoa que ira adotar seu filho. Essa
modalidade de adocdo ndo € expressamente autorizada no atual ordenamento
juridico, de modo que néo existem normas que a disciplinem.

Em que pese a inexisténcia de previsdo legal para esta modalidade de
adocdo, hd quem sustente que ela € possivel, uma vez que também néo é vedada.
Nesse sentido, Dias (2013, p. 524):

E nada, absolutamente nada impede que a mae escolha quem sejam
os pais de seu filho. As vezes é a patroa, as vezes uma vizinha, em
outros casos um casal de amigos que tém uma maneira de ver a
vida, uma retiddo de carater que a mae acha que seriam os pais
ideais para o seu filho. E o que se chama de adoc&o intuitu
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personae, que nao esta prevista na lei, mas também néo é vedada. A
omissdo do legislador em sede de adocdo nao significa que nao
existe tal possibilidade. Ao contrario, basta lembrar que a lei
assegura aos pais o direito de nomear tutor a seu filho (CC , art.
1.729). E, se ha a possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho
depois da morte, ndo se justifica negar o direito de escolha a quem
dar em adocéao.

No julgamento do AgRg na MC 15.097-MG o Superior Tribunal de Justica

decidiu da seguinte maneira:

E certo, contudo, que a observancia de tal cadastro, vale dizer, a
referéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada crian¢a néo € absoluta. E nem poderia ser. Excepciona-
se tal regramento, em observancia ao principio do melhor interesse
do menor, basilar e norteador de todo o sistema protecionista do
menor, na hipétese de existir vinculo afetivo entre a crianga e o

pretendente a adoc¢do, ainda que este ndo se encontre sequer
cadastrado no referido registro.

Entretanto, o Poder Judiciario brasileiro ndo admite de forma unanime

esta modalidade de adocdo por ndo observar o cadastro nacional de adotantes,

além do fato de que os genitores escolhem aqueles que poderdo adotar seus filhos.

Tais questdes causam problemas juridicos ja que deve ser observado o principio do

melhor interesse do menor, estabelecido pelo artigo 227 da Constituicdo Federal.

Neste sentido, Marques e Zaparoli (2014, p. 5):

Entendem os tribunais que é o interesse do adotando que devera
prevalecer. Somente quando ficar realmente demonstrado que o0s
interessados em adotar, apesar de nao estarem previamente
cadastrados, preenchem os demais requisitos impostos pela lei e tém
totais condi¢des de oferecer o melhor para o adotando é que havera
o deferimento da adog&o.

Observa-se ainda a questao discutida por Bordallo (2013, p. 294):

Quando tivermos hipoteses de adogédo intuitu personae onde ficar
claro que os adotantes ndo compraram a criangca e ndo cometeram
nenhum crime, estes devem ter a permissdo de adotar, pelo bem da
crianga, mesmo que ndo estejam cadastrados. Caso contrério, a
crianca devera, ser deles retirada e ser entregue aquele que estiver
em primeiro lugar no cadastro. Cada caso deve ser analisado de per
si e verificado qual a interpretacdo que se dara, atendendo-se o
melhor interesse da criangca e do adolescente e ndo ao melhor
interesse do cadastro (...). Ha que se afastar a ideia de que todas as
pessoas que recebem as criancas diretamente de seus pais
biol6gicos a compraram. A grande maioria dessas pessoas recebe
diretamente as criangas de seus pais biolégicos porque foram eles
escolhidos, escolha que os pais bioldgicos podem fazer, eis que nao
h& nenhuma vedacédo legal a tal coisa, e, se escolhem a familia
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substituta para onde seu filho vai, estdo realizando esta escolha
dentro do permitido pelo poder familiar que exercem. Isso deve ser
respeitado.

A consideragdo e a priorizagdo da escolha dos genitores devem ser

levadas em conta, desde que os pretendentes a adoc¢do, indicados, demonstrem

capacidade de prover as condi¢cdes basicas do adotando, conforme dispbe Santos

(2001, p. 202):

[...] partir do principio de que a genitora que abre méo do filho,
independentemente das suas razdes e do seu sofrimento, tem
suprimido automaticamente o direito de escolha sobre quem podera
Ihe substituir na vida do filho que gestou durante nove meses,
significa adotar-se uma visédo moralista do seu ato, partindo-se neste
caso uma concepg¢do de mundo que ndo leva em conta 0 contexto
sécio historico e as suas determinagdes sobre as condi¢des de vida
e escolhas dos individuos. E reduzir a leitura da realidade a esfera
individualmente e moralizante o0 que possibilita julgar negativamente
essa mae e excluir da sua vida mais um, e ultimo, direito em relag&o
ao ser que gerou. Ora, se partirmos de outra perspectiva de analise
gue comtemple as mdltiplas determinacdes soOcio histéricas e
culturais, assim como as inter-relagdes entre o universo objetivo e
subjetivo dessa mae que abre mao do seu filho, certamente teremos
outra postura e poderemos adotar do ponto de vista técnico uma
conduta de apoio e que seja facilitadora do processo, excluindo dele
a culpa, o constrangimento, o julgamento moral reducionista e que a
primeira perspectiva certamente contempla.

Assim, a jurisprudéncia brasileira recepciona a escolha dos genitores

guanto aos pais socioafetivos de seus filhos em algumas decisdes, consagrando o

respeito a vontade dos pais biologicos, embasados na primazia ao melhor interesse

do menor:

AGRAVO REGIMENTAL - MEDIDA CAUTELAR - AFERICAO DA
PREVALENCIA ENTRE O CADASTRO DE ADOTANTES E A
ADOCAO INTUITU PERSONAE - APLICACAO DO PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DO MENOR - ESTABELECIMENTO DE
VINCULO AFETIVO DA MENOR COM O CASAL DE ADOTANTES
NAO CADASTRADOS, COM O QUAL FICOU DURANTE OS
PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA - APARENCIA DE BOM
DIREITO - OCORRENCIA - ENTREGA DA MENOR PARA OUTRO
CASAL CADASTRADO - PERICULUM IN MORA - VERIFICACAO -
RECURSO IMPROVIDO. Apelacédo Civel. Adog&o. Tendo a genitora
da menor entregue sua filha em adogdo a um casal determinado
(Adogéao Intuitu Personae), ndo se pode desconsiderar tal vontade,
em razdo da existéncia de listagem de casais cadastrados para
adotar. A lista serve para organizar a ordem de preferéncia na
adocdo de criancas e adolescentes, ndo podendo ser mais
importante que o ato da adog&o em si. Desproveram. Unanime.
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Insta salientar que tal decisdo passara pelo crivo do Judiciario a fim de
que seja legitima, analisando e julgando se a adocdo atende ao principio do melhor

interesse do menor.

4.4 ESTUDO DE CASO CONCRETO - PROCESSO DE ADOCAO REALIZADO NA
CIDADE DE RUBIATABA-GO

A andlise de caso concreto foi realizada a partir da aplicacdo de um
questiondrio a uma mée adotante, cujo processo de adocado de seu filho tramitou no
do municipio de Rubiataba-GO.

Nesse sentido, diante das respostas da entrevistada pode se observar
gue houve a manifestacdo de vontade da genitora para a realizacdo da adocéo, pois
a mesma se via impossibilitada a proporcionar uma vida de qualidade ao filho, tanto
emocional quanto financeira, desta forma decidiu entregar a crianca a entrevistada,
tendo em vista que a mesma sempre teve a intencdo de adotar e, até mesmo, ja
estava inscrita no Cadastro Nacional de Adocéo.

Observa-se que, apesar da inscricdo de forma correta no CNA, foi um
processo atipico, pois néo foi respeitada a ordem da lista, pois a crianca sequer
estava inscrita no cadastro, e quando a mesma foi concebida a entrevistada ja
adquiriu a guarda de fato da menor. Posto isto, apesar da guarda de fato, foi
necessario o estagio de convivéncia, mesmo a entrevistada tendo a criangca como
filho.

A crianca recém-nascida ndo estava inscrita, porém, essa adocao foi a
conhecida como “Adogéo Intuitu Personae”, adogdo esta que os pais bioldgicos
interferem diretamente na escolha da familia substituta que ira acolher a crianca.

Nesse Sentido, foi questionado a entrevistada: “A existéncia de afeto
entre vocé e o(a) menor interferiu no processo de adog¢do, ou nao teve relevancia
alguma para sua conclusdo?” Sua resposta foi que “ha interferéncia sim’,
confirmando dessa forma as jurisprudéncias observadas.

Nota-se claramente essa forma peculiar de ado¢ao no caso concreto aqui
analisado, de modo que, ao ser concebida, a crianca foi imediatamente entregue a
familia adotiva por livre iniciativa de seus pais bioldgicos, visto que ndo conseguiriam
proporcionar uma vida adequada a crianga e sabiam que a entrevistada, ora

adotante, era uma pessoa de boa indole e que sonhava em adotar. Entdo, mesmo a
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entrevistada inscrita no Cadastro Nacional de Adoc¢édo, ndo Ihe foi concebida a
guarda legal, pois antes mesmo de que pudesse a crianca ser cadastrada e
passasse por todo o processo burocratico até chegar a uma familia que a pudesse
acolher, a entrevistada ja adquiriu sua guarda de fato, zelando da recém-nascida
como se sua filha fosse.

Desta forma, conclui-se que foi devidamente observada a afetividade
comprovada de fato, bem como o principio do melhor interesse do menor, no caso
analisado, tendo em vista que o magistrado permitiu que o processo de adocéo,

daquela crianca em favor da entrevistada que possuia sua guarda de fato, iniciasse.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo abordou, em seu desenvolvimento, a questdo da
preexisténcia da afetividade diante dos requisitos legais do processo de adocéo.
Demonstrou-se, a evolugdo histérica e sua insercdo no ordenamento juridico
brasileiro, o0s principios norteadores do instituto, bem como, apresentou
fundamentacéo jurisprudencial como forma de ratificar as afirmacdes propostas.

De modo a discutir tais questdes, o presente trabalho apresentou a
modalidade de adocdo denominada intuitu personae, no qual os pais biolégicos do
adotando escolhem a pessoa determinada para que adote o menor.

Tal modalidade ndo possui enquadramento legal, todavia, vem sendo
aceita nos Tribunais de todo o Brasil ao se analisar a questdo da afetividade e do
melhor interesse do menor, principios basilares do Direito de Familia, presentes na
Constituicao Federal.

Constam, ainda, neste trabalho, breves consideracdes acerca dos
requisitos legais, formais e subjetivos, para a efetivacdo do instituto da adocéo, de
modo genérico, a abranger todas as modalidades.

Por fim, conclui-se, a partir de todo o conteddo exposto que a
preexisténcia da afetividade de fato supera os requisitos legais do processo de
adocdo, principalmente, no que diz respeito a adocdo intuitu personae e a
constatacao dos principios da afetividade e do melhor interesse do menor.

Esse resultado se deu principalmente ao serem observados os principios
supracitados, bem como as decisdes jurisprudéncias de alguns Tribunais de Justica
do Brasil, que sempre decidiram a favor do melhor interesse do adotando, mesmo
gue contrariasse o processo legal de adocao, alguns chegando até a citar a adoc¢ao
Intuitu Personae.

No mesmo sentido, a conclusdo se deu pela observancia do caso
concreto que foi realizado durante a presente pesquisa, de modo que ficou evidente
a flexibilizag&o da justica perante a real existéncia de afeto que a adotante possuia
perante o adotando, evidenciando na situacdo o respeito ao melhor interesse do
menor. Apesar de n&o regulamento por lei, a adocao intuitu personae, nota-se que a

justica brasileira de fato opta sempre pelo melhor interesse do menor, desta forma,
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consagrando cada vez mais o principio da afetividade, fazendo com que ambos o0s

principios superem os requisitos legais do processo de adocgao.
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APENDICE A -

Consta abaixo, anexada, a entrevista realizada com uma pessoa que se
disponibilizou a responder ao questionario com o tema: o modelo familiar pautado no
principio da afetividade. Tal pesquisa de campo realizou-se na cidade de Rubiataba,
aos dias 20 de maio de 2018, de modo que versa acerca da experiéncia da
entrevistada com o processo de adocdo de menor, sua visdo em relacdo ao
Cadastro Nacional de Adocéao, burocracias, demora na conclusdo do processo e,
principalmente, visando dar énfase ao debatido neste trabalho, a presenca da
afetividade no processo de adocéao.



