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RESUMO

A presente monografia tem por escopo a possiblidade da adog¢do avoenga a luz do
principio do melhor interesse do menor. Visa analisar a possibilidade de excegao legal
frente a restricdo da adogao avoenga contida no Estatuto da Crianga e do Adolescente
acerca do principio do melhor interesse do menor. Desta forma, apesar da restricao,
foi concedido excepcionalmente pelo Superior Tribunal de Justi¢a, a adogdo avoenga,
como ocorreu no Recurso Especial 1.587.477 — SC que em decisdo humanitaria foi
concedida a adog&o avoenga visando a protegdo do melhor interesse do menor. Assim
sendo, compete aos tribunais analisar cada caso concreto de maneira minuciosa para
a concessao excepcional da adogao avoenga, visando assegurar o principio melhor
interesse. No mesmo sentido, serdo estudados os aspectos que restringem e que
concedem a adogao aos ascendentes.

Palavras-chave: Adoc¢ao Avoenga. Melhor Interesse do Menor. Estatuto da Crianca e
do Adolescente.



ABSTRACT

The scope of this monograph is the possibility of avoenga adoption in light of the
principle of the best interests of the minor. It aims to analyze the possibility of a legal
exception to the restriction on avoenga adoption contained in the Child and Adolescent
Statute regarding the principle of the best interests of the minor. Thus, despite the
restriction, avoenga adoption was exceptionally granted by the Superior Court of
Justice, as occurred in Special Appeal 1,587,477 — SC, which in a humanitarian
decision, avoenga adoption was granted aiming to protect the best interests of the
minor. Therefore, it is up to the courts to analyze each specific case in detail for the
exceptional granting of avoenga adoption, aiming to ensure the best interest principle.
In the same sense, aspects that restrict adoption to those in the ascendant will be
studied.

Keywords: Avoenga Adoption. Best Interest of the Minor. Child and Adolescent
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica prevé o principio do melhor interesse do menor como
regra para protegao integral da crianga e do adolescente como dever de todos. A
ordem juridica brasileira que discorre sobre normas e direitos inerentes aos menores,
foram criadas tendo como alicerce tal principio constitucional.

O instituto da adogado € um dos tépicos mais importantes do Direito de Familia
Contemporaneo por envolver menores. A legislagao vigente prevé inumeros requisitos
para realizacdo da adocdo com o intuito de manter as cautelas necessarias para a
preservagao da seguranga dos menores, em conformidade a ordem constitucional.

Dentre esses requisitos, o Estatuto da Crianga e do Adolescente restringe em seu
texto normativo, a adogdo por ascendentes. Essa modalidade é denominada como
adogao avoenga e consagra-se como a adogao realizada pelos avés em favor de seus
netos.

A vedacédo contida no Estatuto da Crianga e do Adolescente, foi baseada na
premissa da protecao do melhor interesse do menor que ficaria suscetivel a confuséo
psiquica decorrente da alteragao na estrutura familiar bem como, das preocupacgdes
inerentes a possiveis fraudes previdenciarias e sucessorias.

Apesar desta previsao legal, sdo incontaveis casos de netos que sao criados
pelos avos aos quais sdo concedidos apenas a guarda do menor. InUmeros casos
concretos de pedidos de adog¢ao avoenga chegaram ao judiciario brasileiro e de forma
humanitaria, o Superior Tribunal de Justica decidiu de forma excepcional conceder a
adocéao avoenga.

Assim, a jurisprudéncia do STJ acerca da adog&o avoenga prevé a sua concessao
de maneira excepcional, sendo requisito primordial a analise individual de cada caso
concreto com a finalidade de resguardar o principio do melhor interesse do menor bem
como, a valorizagao do afeto em detrimento a legislagao vigente, pois nenhuma lei é
imutavel, estando suscetivel de ponderagdes para que seja realizada sua mitigagao
em favor da prote¢ao da crianca e do adolescente.

Observa-se que com base nas duas vertentes distintas acerca da adogao dos
netos pelos avés, o objetivo geral da presente monografia € analisar se € juridicamente
possivel a concessao excepcional da adogédo avoenga a luz do principio do melhor

interesse do menor.



A presente monografia foi desenvolvida em seis capitulos. Inicialmente, serdo
utilizadas doutrinas para em sintese, abordar assuntos introdutérios ao tema principal,
sendo eles uma breve analise historica sobre a adogao no Brasil, sua conceituagao e
suas diversas modalidades existentes. Também sera inserido um breve conteudo
acerca das disposi¢des gerais de familia.

Posteriormente, serdo abordados o principio do melhor interesse do menor, e os
principios da afetividade e da dignidade da pessoa humana que sdo mecanismos
agregados ao primeiro principio afim de assegurar sua efetividade.

Em seguida, sera detalhada a adogdo avoenga e demonstrado, por meio do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a sua restricdo no ordenamento juridico
brasileiro e suas implicagdes em virtude do melhor interesse do menor bem como sua
possivel mitigacao.

Sera abordado, a excecéo legal a restricdo avoenga por meio da jurisprudéncia a
qual concede em decisbes humanitarias a adogdo avoenga de forma excepcional.
Abordara o Recurso Especial 1.587.477/SC que concedeu a avé e seu companheiro,
a adocgao do neto, uma vez que restou comprovado que essa decisdo preservaria o
melhor interesse do menor.

Desta maneira, o trabalho apresenta uma proposta de analisar, compreender e
discutir as razdes que circundam a vedagao legal desta modalidade de adogao e os
fatores que a concedem excepcionalmente, utilizando de apoio bibliografico, através
de inumeros doutrinadores do Direito de Familia, legal e jurisprudencial, sendo notorio
a relevancia do tema da adogao avoenga ser alvo de uma pesquisa detalhada diante

do atua direito contemporaneo.
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2 EVOLUGAO HISTORICA DA ADOGAO NO BRASIL

A adogao se consagra como um dos institutos mais antigos do direito de familia.

Com antecedentes remotos, a adogao foi reconhecida pela maior parte das
legislagbes e culturas, adquirindo diferentes feigbes ao longo do tempo.
Futsel de Coulangers ressalta que, entre os antigos, o principio do instituto
se deu com o dever de perpetuar o culto doméstico, reconhecendo a adogao
como “um derradeiro recurso, como meio de escapar a desgraga tao temida
de sua extingdo”. (IBDFAM, pag. 371, 2015)

As familias brasileiras se constituiram das demais variaveis formas, e o
ordenamento juridico com o passar do tempo tem se adequado as inovagdes e
avancos das familias. A ado¢ado é uma dessas formas de consolidacédo familiar que
perdura a séculos no Brasil. Neste sentido, a autora Maria Berenice Dias (2022, pag.

336) enuncia que:

O instituto da adogéo € um dos mais antigos de que se tem noticia. Afinal,
sempre existiram filhos cujos pais ndo querem ou ndo podem assumir.
Também ha criangas que sao afastadas do convivio familiar por negligéncia,
maus-tratos ou abuso. Concluséo: ha legides de criangcas abandonadas,
jogadas no lixo, maltratadas, violadas e violentadas, que escancaram essa
realidade.

Assim, foram criadas leis para regulamentar as possibilidades de adogbes que
surgiram com o0 avango da sociedade, visando as realidades de cada menor e
principios inerentes a realidade de cada momento social para que as problematicas
de cada caso concreto sejam categoricas e eficazes.

A adocgao tem previsao legal na seara brasileira desde 1965, através da Lei 4.655,
porém, apenas com a promulgacado da Constituicdo da Republica de 1988 que o
adotando passou a gozar dos direitos inerentes a filiagado, anteriormente ndo era
reconhecido seus direitos como filho dos adotantes. Em 1990, foi promulgado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente que se tornou integralmente responsavel por
regulamentar o instituto da adogéao, posteriormente, juntamente com o Cédigo Civil de
2002.

Com o advento das leis 4.655/1965 e 6.697/1979, o Cddigo de menores, a adog¢ao
passou a depender de decisdo judicial, pois anteriormente bastava uma escritura
publica para perpetua-la.

No cédigo civil de 1916, a adogéao era tratada como um assunto comum sem muitas

especificacoes e direitos inerentes aos envolvidos, a adogdo de menor era chamada
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de plena ou estatutaria e de maior, simples ou restrita. Os adotados possuiam vinculo

apenas com o adotante, ndo se estendendo ao restante da familia.

Como visto, a adogao constitui forma tradicional de parentesco civil. Tentando
consolidar o tratamento anterior relativo ao tema, o Cdédigo Civil de 2002
instituiu um capitulo préprio a respeito do instituto entre os seus arts. 1.618 a
1.629. Assim, com a codificagdo privada deixou-se de existir aquela antiga
divisdo da adogdo em adogdo plena ou estatutaria (regida pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente, para menores) e adogao simples ou restrita (regida
até entédo pelo CC/1916, para maiores). (TARTUCE, 2021, pag. 2348)

Atualmente, a adocéo € um dos temas mais delicados e importantes do Direito de
Familia Brasileiro por se tratar de atos que atingem menores. As cautelas constantes
nos requisitos para adogao s&o concretizadas visando o direito do melhor interesse e
da dignidade da pessoa humana inerentes aos menores conforme prevé a
Constituicao de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e as modificacoes
trazidas pela Lei n°13.509/2017.

Desta forma, a ordem juridica brasileira, ndo admite qualquer distingdo entre os
filhos naturais e adotivos perante a lei todos tem, igualmente, direitos e deveres
sucessorios, previdenciarios, alimentares, parentesco e o direito a retificagdo na
certiddo de nascimento e no nome. O vinculo se estende a todos os familiares,
devendo ser modificado o nome do menor, adicionando o sobrenome da familia, os
nomes dos pais adotivos, bem como de seus novos avos paternos e materno.

O instituto se tornou um vinculo juridico de filiagdo entre o adotado e o adotante,
estendendo-se a familia dos adotantes, tornado uma relagao juridica de parentesco
civil:

“‘um ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa, excepcional,
irrevogavel e personalissimo, que firma a relagdo paterno ou materno filial
com o adotando, em perspectiva constitucional isonédmica em face da filiagao
biologica.” (GANGLIANO e FILHO, 2017, p. 1315)

Infere-se que no Direito de Familia contemporaneo, com base nos principios
constitucionais do melhor interesse do menor e da dignidade da pessoa humana, foi
observado os institutos da afinidade e da afetividade para auxiliar nas resolugdes dos
casos concretos, visando o bem-estar dos adotandos. Essa nova sistematica trouxe
muitas mudancas na forma de analisar os casos de adog¢ao na atualidade. Portanto,
existe uma isonomia em relagdo a filiagdo adotiva e filiagdo biolégica, ainda é

conferido a irrevogabilidade do ato.
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Por conseguinte, a adogao brasileira se desmembra em diversas formas, meios
e principios, todos em conjunto para que os direitos e garantias dos menores sejam
preservados e efetivados no momento da adogdo. E necessario analisar, juntamente
com a legislag&o vigente que admite diversas formas de adog¢&o, cada caso com sua

individual problematica para que nao se torne decisdes mecanicas a todos os fatos.

2.1 Conceito de adogao

Silvio Salvo Venosa (2004, pag. 253) conceitua que:

“A adogao é modalidade artificial de filiagdo que busca imitar a filiagdo natural.
Dai ser também conhecida como filiagao civil, pois ndo resulta de uma relagao
biolégica, mas de manifestagdo de vontade, conforme o sistema do Cddigo
Civil de 1916, ou de sentenca judicial, conforme o atual sistema”.

Venosa utiliza-se da diferenga biolégica e adotiva de filiagdo para conceituar o
instituto, demonstra que a intengédo da adocao € imitar a filiagao biolégica por meio de
uma filiacdo civil decorrente da vontade expressa das partes envolvidas, e que
atualmente se da mediante decis&o judicial, diferentemente do cédigo de 1916.

Gangliano e Filho (2017, p.1315) discorre que adogao “é¢ um ato juridico em
sentido estrito, de natureza complexa, excepcional, irrevogavel e personalissimo, que
firma a relacdo paterno ou materno filial com o adotando, em perspectiva
constitucional isoné6mica em face da filiagao biologica.” Os doutrinadores elencaram a
adocao de forma mais importante no sistema juridico ao determinar que se trata de
um ato excepcional, além de mencionar a igualdade entre a filiagcdo biolégica e
adotiva.

Maria Helena Diniz (2010, pags. 1.147/1.148) diz que:

“A adocao é o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais,
previstos na Lei 8.069/90, arts. 39 a 52-D, alguém estabelece,
independentemente de qualquer relagcdo de parentesco consanguineo ou
afim, vinculo ficticio de filiagao, trazendo para sua familia, na condicdo de
filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha”.

Nesta conceituagdo, a doutrinadora observa primordialmente os requisitos legais

que circundam a adog¢ao, ao mencionar ser um ato solene. Ainda demonstra ser um
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vinculo ficticio com o intuito de trazer a sua familia um individuo na condicao de filho,
destacando que independe de relagdo consanguinea.

Portanto, analisando as variantes doutrinarias acerca do conceito do instituto da
adocéo, verifica-se que cada doutrinador tem uma visédo distinta embasada em seu
proprio conhecimento e senso critico acerca do tema. Porém extrai-se que a adocao
teve seu conceito modificado em conformidade a época social vivenciada. Atualmente
pode ser conceituada como a forma juridica de estabelecer vinculo familiar civil, entre

uma relacao afetiva entre o adotado e o adotante.

2.2 Modalidades de adogao

Este subcapitulo abordara as modalidades de adocao existentes no ordenamento
juridico, visando compreender sucintamente cada uma. Sera analisado
conceitualmente as adogbes unilateral, bilateral, homoparental, de nascituro,

postuma, legal, multiparental, compartilhada e intuitu personae.

2.2.1 Adocgao Unilateral

Solvido os lagos das relagdes conjugais e afetivas, a tendéncia é que os individuos
busquem novos companheiros para seguir a vida. Essas novas relagdes afetivas
acabam estendendo-se aos filhos advindos das unibes anteriores dos coOnjuges,
havendo a possibilidade de adota-los. Assim, forma-se uma nova configuragado de
familia — a chamada familia mosaico — embasada na afetividade entre esses lagos e
€ natural o desejo de consolidar essas relagdes (DIAS, 2022).

Em outras palavras, a adoc¢ao unilateral é a efetivagao das relacdes de afeto entre
o companheiro de um dos genitores e seus filhos, surtindo vinculo civil entre eles,
sendo que em muitos casos ha o abandono de um dos pais bioldgicos. O cénjuge ou
companheiro do adotante exercem a filiagdo em conjunto, ndo ha perda do poder
familiar do(a) genitor(a). Desta forma, ndo exigéncia legal de cadastramento e
habilitagcao para a realizagdo desta modalidade de adogao (IBDFAM, 2015).

Neste interim, Maria Berenice Dias (2022, pag. 361/362) discorre que:

Em outras palavras, se uma mulher tem um filho, seu cdnjuge ou
companheiro pode adota-lo. Ocorre a destituigdo familiar do genitor que é
substituido pelo padrasto (ECA 41 §.1°). O poder familiar € exercido por
ambos, e o parentesco se estabelece com os familiares de cada um deles.
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Estabelece-se uma biparentalidade fatica do filho com o parceiro do genitor
biolégico. Trata-se de uma forma especial de adogao, que tem carater hibrido,
pois permite a substituicdo de somente um dos genitores e respectiva
ascendéncia. Dai, adogao unilateral.

Sera valida quando constar no registro de nascimento do adotando o nome de
apenas um dos ascendentes, ou havendo o nome dos dois, um deles devera ter sido
destituido do poder familiar ou falecido, sendo que o genitor que mantém o vinculo de
filiacdo ou o sobrevivente, devera expressar seu consentimento quanto a adogao para

que ela possa ser realizada.

Portanto, a adogao unilateral é aquela exercida por uma pessoa sem que nao
ocorra ruptura entre o adotado e um dos pais biolégicos, onde apenas um exerce o
poder familiar juntamente com o adotante e correra quando a relagdo com um dos
ascendentes for rompida por falecimento, destituicio do poder familiar ou for

desconhecido.

2.2.2 Adogao bilateral

A adocéo bilateral € aquela realizada por duas pessoas e tem previsao legal no
art. 42, §2°' do ECA, é denominada como adog&o conjunta e seu requisito € que os
adotantes sejam casados civiimente ou mantenham unido estavel, e que tenham
estabilidade familiar. Esta modalidade é a mais comum entre as adogées. E realizada
quando ha o rompimento de filiagdo com os dois genitores bioldgicos, e pode ser
realizada a adogéo por um casal que se encaixe nos requisitos necessarios para sua
realizagéo (IBDFAM, 2015).

A estabilidade familiar ndo € uma questdo de requisitos temporais, € uma
investigacado profunda com a finalidade de verificar os motivos que alavancaram o
anseio do casal realizar a adogado, devera ser realizada através de procedimentos
técnicos de psicologos e assistentes sociais (MADALENO, 2014).

O art. 42, §4° do ECA ? prevé a possibilidade de a adogao ser realizada por

divorciados, os judicialmente separados e ex-companheiros e que tenham definido em

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

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

284° Os divorciados, os judicialmente separados e os ex-companheiros podem adotar conjuntamente,
contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia
tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de
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comum acordo sobre guarda e visitas. Esta previsao tem como base proteger criangas
e adolescentes que ja vivesse com o casal pretendentes a adogao, pois o rompimento
deste vinculo afetivo entre os adotantes e o adotando seria prejudicial ao menor
(MADALENO, 2014), uma vez que causaria danos psicologicos em virtude do
distanciamento inesperado.

Conclui-se, portanto, que esta modalidade de adocéo € a mais comum e assim, a
mais utilizada nas ag¢des de adogao no brasil. Além das exigéncias constantes no art.
42, §2° do ECA, é necessario o esgotamento de todos requisitos e formalidades
legalmente previstos, como o assentamento do casal no Cadastro Nacional de

Adocao®.

2.2.3 Adogao Homoparental

A adocido homoparental, consiste na adogao realizada por casais homossexuais.
A ADIn 4.277/DF e a ADPF 132/RJ, foram julgadas pelo Supremo Tribunal Federal
gue reconheceu a unidao homoafetiva equiparada aos companheiros e cénjuges em
direitos e deveres, e assim Ihes é concedido a possibilidade de adotar (IBDFAM,
2015).

Nao ha legislagdo que proiba a adogdo homoparental, na mesma esteira, ndo ha
norma que a preveja, assim seu embasamento fica a cargo da interpretagcéao das leis
sobre familia e adogédo, bem como de jurisprudéncias que concederam a casais
homoafetivos a ado¢cédo de menores.

E muito discutido em decorréncia do tema, possiveis prejuizos psicolégico e
sociais a crianca ou adolescente adotados por casais homossexuais. Porém, assim
como ocorre em todos os tipos de adogdes, sao realizados estudo psicossociais para
garantir a seguranga emocional dos menores (TARTUCE, 2021). Neste sentido,

afastando as teses de danos aos menores:

Quanto a parentalidade, constata-se que Estudos como esses levaram a
Associagdo Americana de Psicologia (APA) e a Associagdo Americana de
Psicanalise a declararem apoio irrestrito as iniciativas de adogao por casais
de pessoas do mesmo sexo, e a repudiar a negligéncia por parte das decisdes
legais as pesquisas a respeito de homoparentalidade. No Brasil, o Conselho

vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que justifiquem a
excepcionalidade da concessao.

3 O Cadastro Nacional de Adogao (CNA), é uma ferramenta utilizada pelo judiciario que visa o registro
e o controle de pessoas que desejam adotar menores aptas para a adogdo. A partir dele sera
apresentado aos interessados, o menor disponivel para adogao, caso estes o queiram, sera iniciado
todos os tramites legais.
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Federal de Psicologia refor¢a que ‘inexiste fundamento tedrico, cientifico ou
psicoldgico condicionando a orientagdo sexual como fator determinante para
0 exercicio da parentalidade’. (TARTUCE, pags. 2353/2354, 2021)

Portanto, sua aplicacdo em casos concretos € valida e pacificada pelo Supremo
Tribunal Federal. Vedar essa modalidade de adogédo € restringir o acesso dos
adotantes e do adotando aos seus direitos irrevogaveis pois reconhecer a adog¢ao por
casais homossexuais, € uma forma de preservar a liberdade e a dignidade da pessoa
humana a esses individuos, além de efetivar o melhor interesse do menor as criangas
e adolescente que se encontraram no seio de uma familia estrutura, em relacdes

baseadas no afeto e amor.

2.2.4 Adogao Péstuma

A adog3o postuma tem previsao legal no art. 42, §6° do ECA?, e prevé que os
efeitos da adogéo retroagem a data do falecimento do adotante.

Neste interim:

No que concerne aos efeitos da adogao, estes comegam a partir do transito
em julgado da sentenga (art. 47, § 7.°, do ECA). Excec¢éo deve ser feita se o
adotante vier a falecer no curso do procedimento, caso em que tera forga
retroativa a data do 6bito. Nesse sentido, enuncia o art. 42, § 6.°, do ECA,
que a adogao podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo, vier a falecer no curso do processo, antes de prolatada a
decisdo. A ultima norma € aplicavel a adogdo post mortem, devendo os
herdeiros do adotante dar seguimento ao processo. Em casos tais, as
relacdes de parentesco se estabelecem nao s6 entre o adotante e o adotado,
como também entre aquele e os descendentes deste e entre o adotado e
todos os parentes do adotante. (TARTUCE, pags. 2357/2358, 2021)

A “inequivoca manifestagcdo de vontade” estabelecida no artigo, trata-se de uma
apreciacdo de cada caso concreto em que sera admitido como manifestagcdo de
vontade uma comprovada relagdo paterno-filial entre o adotado e o de cujus. Os
tribunais julgam procedente a adogdo pdstuma ao ficar evidente uma relacdo de
afetividade entre os interessados.

Por conseguinte, infere-se que a presente modalidade de adogéo se baseia na
relacéo de filiagdo entre o adotante e o adotando, em que a propagagao comprovada
de afeto neste vinculo é o parametro para conceder a adogao post mortem,
demonstrando que a afetividade ndo esta restrita a vida, mesmo apos a morte é

4 Art. 42, §6° A adocao podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestagao de
vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.
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utilizada como fator para demonstrar o desejo da paternidade/maternidade (IBDFAM,
2015).

2.2.5 Adogao Multiparental

Adocao multiparental € aquela em mais de uma familia exerce o poder familiar do
adotando, ou seja, ndo ha um desligamento de convivéncia com a familia natural. Ela
tem sido reconhecida e concedida, para que mais pessoas assumam as relagdes de
paternidade (DIAS, 2022).

Dias (2022), defende que a logica binaria exclui a biparentalidade, ela toma lugar
da parentalidade exclusiva, e demonstra uma realidade em que mais de uma pessoa
exerce o papel de mae e de pai, sem limitacdo de numero, visando a qualidade
existente dos vinculos familiares de filiacdo e ndo a quantidade de pessoas que

exercem a funcao paternal e maternal.

2.2.6 Adogao Compartilhada

Atualmente existem no Brasil, inumeras criangcas que sao destituidas do poder
familiar natural sdo colocadas para adogéo juntamente com seus irmaos biolégicos
assim, em conformidade ao § 4° do art.28 do ECA® ndo devera ocorrer a separagao
destes menores uma vez que existe um vinculo fraterno que o uni. Neste interim, Maria

Berenice Dias (2022, pag. 367) determina que:

Este é um fato recorrente. Depois de os filhos serem afastados do convivio
familiar, por-maus tratos, abusos negligéncia, nada é feito para impedir que a
mae ou casal tenha mais filhos. Assim, a cada ano nasce mais um filho que
acaba também institucionalizado.

Este fato € um dos maiores percussores para que muitas criancas fiquem anos na
fila para a adogédo sem lograr éxito, pois a maioria quase absoluta dos habilitados para
adotar escolhem criancas menores, sem deficiéncias e irmaos, além de requer que a
aparéncia seja semelhante a dos adotantes.

Assim, acontece em algumas circunstancias a vontade expressa de casais em

adotar irmaos quando estes sdo criangas menores, porém quando sabe-se da

> Art. 28 §4° Os grupos de irmaos serdo colocados sob adogao, tutela ou guarda da mesma familia
substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situagédo que justifique
plenamente a excepcionalidade de solugao diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o
rompimento definitivo dos vinculos fraternais.
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existéncia de um irmao adolescente acaba que nenhum deles é adotado em virtude
da desisténcia dos adotantes, pois em conformidade com a regra legal do ECA, os

irmaos nao podem ser adotados separadamente.

2.2.7 Adogao intuitu personae

A expressao latina intuitu personae quer dizer ateng¢ao a pessoa ou animo pessoal.
A adocéo intuitu personae ou adogao direta, refere-se a espécie de adogdo em que a
mae delibera qual sera o adotante de seu filho, ou seja, de forma consensual a mae
designa o filho para adogao e o entrega para alguém conhecido, geralmente algum
familiar ou pessoa préxima em que confie e que mantenha um vinculo de afinidade ou
afeto com o menor.

Neste modelo de adogéao, geralmente, a figura paterna inexiste na vida da crianga
e da mae, seja por auséncia ou por nao haver reconhecimento da paternidade. A méae
por ndo suprir de condicbes necessarias para a sobrevivéncia e sustento do filho
entrega-lhe a terceiros.

O Brasil dispbe de um cadastro de adocao prévio para realizagdo de adog¢ao no
pais, é correlato que tal modelo de adocéo nao utiliza o cadastro do adotante para a
realizagcado da adogao visto que a falta do cadastramento poderia acarretar fraudes e
ilegalidades, a Lei n° 12.010/09° trouxe um rol taxativo de possibilidades legais em
que o adotante ndo cadastrado devera se enquadrar para a efetivacdo da adogao.

Como mencionado, foi elaborado esse rol taxativo com o intuito de enrijecer a
adocao direta afim de evitar fraudes como a entrega da crianga em troca de dinheiro,
bens, dividas, entre outros inumeros e inimaginaveis motivos ilegais. Acontece que
isso ndo é de inteira concordancia no ordenamento juridico, existem visdes contrarias
que ndo compactuam com essa forma de dificultar o exercicio deste modelo de

adocao, sob a premissa de que manter a crianga em um lar conhecido em que ja exista

8§ 13. Somente podera ser deferida adogdo em favor de candidato domiciliado no Brasil ndo cadastrado
previamente nos termos desta Lei quando:

| - se tratar de pedido de adogao unilateral;

Il - for formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e
afetividade;

Il - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de 3 (trés) anos ou
adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixagao de lagcos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagdes previstas nos arts.
237 ou 238 desta Lei.
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vinculos de afeto seria uma forma de manter o poder familiar afim de resguardar os
interesses do menor. A doutrinadora Maria Berenice Dias (pag. 355, 2022) discorre

acerca do tema que:

“Nao se reconhece o direito de a mae eleger a quem dar o filho a adogao,
sem atentar que esse € o maior gesto de amor que existe: sabendo que néo
podera cria-lo, renunciar ao filho, para assegurar-lhe uma vida melhor da que
pode lhe proporcionar, é atitude que sé o amor justifica! E o que se chama de
adocgéo intuitu personae, direta ou dirigida. Mas a tendéncia é nao aceita-la.
Ao tomar conhecimento de que tal aconteceu, muitas vezes o Ministério
Publico pede — e o juiz autoriza — a busca e apreensao da crianga. Ela &
retirada do unico lar que conhece e levada a um abrigo para ser adotada
segundo a ordem do cadastro. Ou seja, por um erro dos adultos, acaba sendo
punida a crianga que perde os Unicos referenciais afetivos que conhece.”

Porém, atualmente é preservado a todo momento os direitos dos menores em
detrimento de qualquer circunstancia para que seu desenvolvimento e crescimento
psicologico ocorra de forma saudavel, e assegurar seus demais direitos em
convivéncia familiar seja ela natural, extensa ou substituta.

Portanto, é visivel que a afetividade é sempre fator importante para a solugcao
do deferimento ou n&do desta espécie de adocdo, além dos cuidados para que a
adocao seja concretizada da melhor forma, criando meios para que seja positiva a sua
decretacdo e assim tem sido muito utilizado pelos tribunais ao concedé-la em

determinados casos concretos.
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3 CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE FAMILIA

A compreensdo e as varias extensdes de familias, foram se alterando com a
modificagdo das sociedades ao longo do tempo. A atual civilizagao, influenciada pela
globalizagdo e seus meios de comunicagdes, assentam o conceito e compreensao
sobre familia, de uma maneira extremamente diferente das civilizagdes passadas.
Assim, verifica-se que a analise sobre a conceituagcao de familia é primordialmente,
socioldgica e posteriormente, juridica (VENOSA, 2007).

Neste interim, Valente (2022, pag. 499) discorre que:

Ao longo do tempo, a compreensado do que seja familia passou por muitas
mudangas e, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, deixou de
consagrar como unico modelo familiar, a familia tradicional, admitindo novas
entidades familiares, inclusive integrando as familias monoparentais (quando
apenas um dos pais arca com as responsabilidades de criar os filhos),
anaparental (cujo conceito abrange nao apenas, mas também as pessoas
agregadas. Por exemplo, amiga aposentada), a homoafetiva (resulta de uma
unido entre pessoas do mesmo sexo), e a eudemonista (valoriza o afeto em
detrimento dos lagos de consanguinidade. Por exemplo, o reconhecimento
da paternidade socioafetiva).

Maria Berenice Dias (2011), discorre que mesmo a vida em casal ser um fato
natural, em que os individuos se unem por uma quimica biologica, a familia é uma
unido informal e espontanea de pessoas no meio social, cuja estruturagdo em
sociedade, se da através do direito, porém o importante € manter os lagos afetivos
desses agrupamentos, onde cada individuo deve integra-lo com a finalidade de
pertencimento a um lugar regrado de sentimentos.

As familias surgem de maneira natural e por isso se desmembram em varias
formas. As leis sempre séo criadas apés o fato e com isso toda legislagéao sobre familia
tende a ser tdo conservadora e nunca conseguem alcangar a formas naturais de
familias que se formam, pois sdo uma construgéo cultural e n&o juridica. Sua estrutura
€ psiquica e afetiva, onde cada individuo ocupa seu espacgo determinado - como mae,
pai, filho — sem a necessidade de uma ligagdo biolégica como requisito para sua
formagao, pois o afeto € o principal condicionante (DIAS, 2011).

Silvio Rodrigues (2004, pag. 3) determina que:

Ensina Lafayete que o direito de familia tem por objeto a exposi¢cdo dos
principios de direito que regem as relagdes de familia, do ponto de vista da
influéncia dessas relagdes nao so6 sobre as pessoas como sobre bens.
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Partindo desse conceito, decerto defeituoso por incluir na definicdo a palavra
a ser definida, verificamos que as regras de direito de familia afetam o
individuo dentro daquele nucleo social, relativamente pequeno, em que ele
nasce, cresce e se desenvolve, disciplinando suas relagdes de ordem pessoal
e patrimonial.

As relagdes familiares se desenvolvem pelo lago bioldgico e afetivo em que o direito
interfere para regulamenta-las, assim, nascem as relagdes patrimoniais entre esses
mesmos individuos devido ao agrupamento familiar desenvolvido, como ocorre por
exemplo, nos casamentos, unides estaveis e divorcios que sdo suscetiveis as normas
patrimoniais de ordem privada.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, o as leis do Direito de Familia ficaram

divididas em alguns institutos:

Tendo como parametro os institutos tratados pelo CC/2002, o Direito de
Familia pode ser conceituado como sendo o ramo do Direito Civil que tem
como conteudo o estudo dos seguintes institutos: a) casamento; b) unido
estavel; c) relagcdes de parentesco; d) filiacao; e) alimentos; f) bem de familia;
g) tutela, curatela e guarda. Além desse conteudo, acrescente-se a
investigacao das novas manifestagcbes familiares. (TARTUCE, Flavio, pag.
2010, 2021)

Todos os institutos previstos no Codigo Civil de 2002, sdo baseados nos principios
constitucionais da dignidade humana, da solidariedade familiar, da igualdade entre os
filhos, igualdade entre conjuges e companheiros, da ndo intervencéo ou da liberdade,
da funcéao social da familia, do melhor interesse do menor e, apesar de ndo constar
afeto na magna carta, o principio da afetividade é atualmente um dos maiores
condutores das familias contemporaneas no Brasil. (BRASIL, 1988).

E possivel analisar que a constituicdo cidada de 1988, trouxe normas para protecao
integral da familia, determinando que todos os individuos tém liberdade para
determinar qual configuragdo familiar lhe € mais conveniente sem a intervencgéo
estatal em sua escolha, além de demonstrar a inexisténcia de desigualdade entre
filhos biolégicos e adotivos, bem como entre os direitos inerentes aos cdnjuges e
companheiros.

Por conseguinte, vislumbra-se que a conceituagdo de familia é determinada em
conformidade as mudancas sociais de cada época, o que interfere drasticamente nas
visdes aceitaveis de familia em cada momento da histéria. As normas e aceitacdes
sociais conservadoras sobre familia estdo cada vez mais ultrapassadas, assim a

constituicdo de 1988, traz em seu texto mecanismos para superar a imposi¢cao de
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valores conservadores sobre as familias, tornando livre e valida as varias

configuragdes de grupos familiares.
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4 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (2015, pag. 123), discorre que:

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o
adolescente, segundo a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga —
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboracdo quanto na aplicagcdo dos
direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relagdes familiares, como
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade. Em verdade, ocorreu
uma completa inversao de prioridades, nas relagdes entre pais e filhos, seja
na convivéncia familiar, seja nos casos de situagdes de conflitos, como nas
separagdes de casais.

Portanto, o principio do melhor interesse do menor é pautado na protegao integral
da crianca e do adolescente como um dever de todos, assegurando-lhes direitos para
a preservacéo da dignidade da pessoa humana, conforme elencado no art. 227 da
Constituicdo da Republica de 1988".

O Estatuto da Crianga e do Adolescente é o principal instrumento juridico para a
protecao do menor e tem a finalidade de firmar em seu texto o principio do melhor
interesse do menor, como forma de aplicar aos casos concretos sempre a melhor
solucdo para o menor, efetivando todos os direitos a eles inerentes, como ocorre em
seu art. 3°® que os dispde explicitamente.

Esse conjunto de protegao ocorre, pois, a maior vulnerabilidade e fragilidade dos
menores, como pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento
especial (DIAS, 2022) para a consagragéo de seus direitos, com um dever de todos

como expresso no art. 4° do ECA?® ao reforgar o texto da constitucional.

7 Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagédo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opressao.

8 Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condigdes de liberdade e de dignidade

9 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,

com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéao, a
educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, 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 protecéo e socorro em quaisquer circunstancias;

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

c) preferéncia na formulagédo e na execugao das politicas sociais publicas;

d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protegao a infancia e a
juventude.
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Sua utilizacdo nao deve basear-se em sugestdes, devendo ser efetivada em todas
as acdes concernentes aos menores sem excecao, sendo prioridade em virtude dos
direitos dos pais afim de resguarda-los de exploragbes financeiras, fisicas e
psicologicas, ressaltando que sua primazia ndo exclui os direitos dos demais
individuos, apenas é priorizado em detrimento destes. Se estende as futuras criancas
que venham a nascer em virtude da liberdade reprodutiva de seus genitores, nao
sendo efetivo apenas as criangas e adolescentes ja existentes em sociedade
(PEREIRA, 2022). Neste interim:

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 saude, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (QUEIROZ, pag. 993, 2022)

Portanto, o principio do melhor interesse do menor visa resguardar os direitos
das criancas e dos adolescente para Ihes efetivar uma excelente qualidade de vida,
ao proteger seu desenvolvimento fisico e mental e sua dignidade humana como dever
de todos (VALENTE, 2022), assim é necessaria utilizagdo de outros principios para

efetivar o melhor interesse do menor.

4.1 Principio da afetividade

O afeto € um dos instrumentos do Direito de Familia contemporaneo, surgiu com

0S avangos sociais e juridicos que concernem as relagdes familiares:

As familias contemporaneas vivenciam um processo de transigdo
paradigmatica, pelo qual se percebe um paulatino decréscimo de influéncias
externas (da religido, do Estado, dos interesses do grupo social) e um
crescente espago destinado a realizagdo existencial afetiva dos seus
integrantes. No decorrer da modernidade1, o espago conferido a
subjetividade e a afetividade alargou-se e verticalizou-se a tal ponto que, no
ultimo quarto do século XX, ja era possivel sustentar a afetividade como vetor
das relagdes pessoais.

A partir da segunda metade do século passado, a sociedade contemporanea
apresentou caracteristicas que sinalizaram o momento de uma outra e
peculiar modernidade. As marcas deste periodo passaram a ser a
complexidade, a fragmentalidade e uma constante instabilidade. Esses
fatores disseminaram-se no meio social e também influenciaram os
relacionamentos familiares. (CALDERON, pag. 1, 2017)

O principio da afetividade é baseado no afeto das relacdes familiares, atualmente

ele € um dos principais condutores dessas relagdes, mesmo nado constando a
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expressao afeto no Texto Maior como sendo um direito fundamental, pode-se afirmar
que ele decorre da valorizagdo constante da dignidade humana e da solidariedade
(TARTUCE, 2021).

A valoragao do afeto trouxe ao direito de familia contemporaneo uma nova forma
de analisar os casos concretos demonstrando sua importdncia nas relacdes
familiares, deixando de excluir a qualidade desses vinculos nas decisbes proferidas

como demonstrou a ministra do Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrighi:

“A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizagdo do afeto e das relagdes surgidas da sua livre manifestagao,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagao da entidade familiar.
Hoje, muito mais visibilidade alcangam as relagbes afetivas, sejam entre
pessoas de mesmo sexo, sejam entre o homem e a mulher, pela comunhao
de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus integrantes.
Deve o juiz, nessa evolugdo de mentalidade, permanecer atento as
manifestacbes de intolerdncia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderagao e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos
direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e
solidariedade, nao podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer
0 novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas nado casadas, fazendo
surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica ora em
julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso” (STJ, REsp 1.026.981/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. 04.02.2010,DJe 23.02.2010).

O principio da afetividade ndo consta como uma categoria legal dos principios
inerentes ao direito de familia, pois ndo se encontra expressamente elencado no texto
constitucional, apenas implicitamente, porém é citado nos cédigos em vigor sendo
necessaria uma hermenéutica que visa todo o sistema juridico que é formado por
diversos elementos normativos para concretizar sua eficacia no sistema juridico
(CALDERON, 2017).

4.2 Principio Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos direitos fundamentais
previsto no art. 1°, inciso lll da Constituicdo da Republica de 19880, Sua fungéo é

essencial a existéncia humana comum a todas as pessoas, visa proteger um dever

10 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana;
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geral de respeito, protecédo e intocabilidade a todos os membros iguais do género
humano (IBDFAM, 2015).

E o principio maior devido a sua universalidade, denominado como macro
principio, em que se irradiam todos os demais principios. Sua eficacia é depositada
em todo o ordenamento juridico, sendo parametro para os atos estatais e relagdes
privadas desenvolvidas em sociedade (DIAS, 2022).

Quanto ao principio embasado no direito de familia:

Principio do respeito da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll), que
constitui base da comunidade familiar (biolégica ou socioafetiva), garantindo
o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros,
principalmente da crianga e do adolescente (CF, art. 227, com a redagao da
EC n. 65/2010, e §§ 1° a 7°). (DINIZ, pag. 236, 2022)

Assim, os direitos inerentes as familias e aqueles elencados no art. 227 da

CR/88, sdo uma efetivacédo da protecao da dignidade humana:

As normas constitucionais, com forga normativa prépria, classificam-se em
principios e regras, distinguindo-se entre si por seu conteido semantico e
pelo seu modo de incidéncia e aplicagdo, sendo que “os principios juridicos
aplicaveis ao direito de familia subdividem-se em principios fundamentais —
abrangendo a dignidade da pessoa humana e a solidariedade —, e principios
gerais, onde se inserem a igualdade, a liberdade, a afetividade, a convivéncia
familiar e o principio de melhor interesse da crianga”. (MALUF; MALUF, pag.
67, 2021)

Por conseguinte, o principio da dignidade humana € um dos principais e mais
importantes direitos fundamentais do ordenamento juridico, e seu papel no direito de
familia € formar uma base nas relagdes familiares, garantindo protecédo, pleno
desenvolvimento e realizagado de todos os membros envolvidos nesses vinculos, em
especial, a crianca e ao adolescente (GONCALVES, 2022).



27

5 ADOGAO AVOENGA E A RESTRIGAO CONTIDA NO ART. 42, §1° DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Os variados estilos de familias existentes na atualidade foram se expandindo e se
consagrando na sociedade, assim, o ordenamento juridico foi se adequando a cada
novo avanco alcangado. A Constituicdo de 1988 dispde em seu art. 226'! que a familia
€ base da sociedade e tem especial protegdo do Estado (BRASIL, 1988).

As formas de adocédo integram os surgimentos destas familias e, para a ordem
juridica atual, o tema da adogao é o mais minucioso a ser tratado legalmente por
envolver menores, cidadaos vulneraveis, e devem ser protegidos sendo resguardados
seus direitos em virtude de ordem constitucional, pois a fragilidade dos menores deve
ser priorizada nas tomadas de decisbdes que os envolvam (DIAS, 2022).

A modalidade de adogao avoenga, se traduz na possibilidade da adog¢ao de netos
pelos avds que € vedada pela legislagdo brasileira ao estabelecer que ndo podera os
ascendentes adotar, sob as premissas de resguardar o interesse do menor que
poderia sofrer danos psicologicos ao ser adotado pelos avds ao passar da posi¢ao de
neto para filho, além da prevencao de fraudes sucessoérias e previdenciarias
(BORDALHO, 2022).

Os problemas psicologicos seriam decorrentes das mudangas no grau de
parentesco, uma vez que em virtude dos efeitos da adocgéo, seus avds ocupariam as
posicdes de pais e os tios, de irmaos. Assim, as fraudes sucessoérias e previdenciarias
também podem ocorrer em virtude dos efeitos da filiagdo decorrentes da adogao,
onde os netos teriam direitos em ambas as pautas.

Desta forma, o Estatuto da Crianga e do Adolescente restringe a pratica de adogao
aos ascendentes em conformidade ao §1° do art.42'?, e os avos por serem parentes

consanguineos de primeiro grau ndo podem realizar a adogao. Neste sentido:

O atual ordenamento juridico brasileiro é bastante rigido em relacdo ao
processo de adogdo, estabelecendo um amplo conjunto de normas,
dispostas, principalmente no ECA e na lei de adogao, sempre visando
proteger os interesses do adotando. Dentre as aludidas regras, esta a
proibicdo de adogao de descendentes por ascendentes, estabelecida no art.
42, paragrafo primeiro, do ECA. Assim, para que a adogdo possa ser
efetivada, passando a gerar vinculo de filiagdo, uma série de requisitos
subjetivos e objetivos devem ser observados, por ambas as partes, sendo

11 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
2 Art. 42. § 1° Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.
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obrigatdria, na inteligéncia do artigo 227, § 5°, da CF/88, a assisténcia do
Poder Publico (FONSECA, 2015, p.474).

Apesar da restricao citada, pontua-se que o Superior Tribunal de Justica reconhece
a possibilidade de adogao de descendentes por ascendentes, notadamente por avés
- adogado avoenga -, diante das peculiaridades de cada caso concreto (TARTUCE,
2022)

Desde a base da nossa sociedade, mesmo apods tantas inovagdes nos ambitos
familiares, existem avos que cuidam de seus netos como se filhos fossem,
independentemente da existéncia de decisao juridica ou por meio da guarda, € como
um trago marcante e imutavel da sociedade brasileira esta realidade. Assim, mesmo
essa pratica sendo vedada pelo ordenamento juridico, ferramentas e procedimentos
especificos pode concedé-la excepcionalmente (PFEIFER; TRENTIN, 2020).

Neste sentido, observa-se a visao de Stolze e Pamplona:

A vedacéo da adogao de descendente por ascendente, prevista no paragrafo
primeiro do art. 42, do ECA, visou evitar que o instituto fosse indevidamente
utilizado com intuitos meramente patrimoniais ou assistenciais, bem como
buscou proteger o adotando em relagdo a eventual “confusdo mental e
patrimonial” decorrente da “transformacao” dos avés em pais. Realidade
diversa do quadro dos autos, porque 0s avlds sempre exerceram e ainda
exercem a fungdo de pais do menor, caracterizando tipica filiagdo
socioafetiva. 6. Observancia do art. 6° do ECA: na interpretagdo desta Lei
levar-se-8o em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condigéo peculiar da
crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento (STOLZE;
PAMPLONA FILHO, 2020, p.698).

Portanto, normas e regras comportam exceg¢des, sendo que em casos concretos
justificados, € possivel em situagdes pontuais a adogdo avoenga, observando-se o
melhor interesse do menor, a afetividade e as relagcbes familiares que atestam o lago
fraterno existente entre os individuos, bem como enfatizando o principio da dignidade
da pessoa humana (FARIAS; ROSA, 2021).

A restricdo do ECA nao pode ser considera inconstitucional em violacdo ao
principio do melhor interesse do menor, pois seu intuito € justamente resguardar esse
principio, visando proteger os menores de confusbes mentais e possiveis fraudes
previdenciarias e sucessorias.

Desta forma, a restricdo € a regra e a concegao da adogado avoenga devera ser
aplicada apenas em casos excepcionais em que ficar comprovada, através de

procedimentos judiciais como por exemplo as entrevistas psicossociais, que o vinculo



29

de filiacdo com os avos € uma relacido afetiva resultante da ardua convivéncia do
menor ou adolescente naquela familia, o que demonstra que nestes casos, seus
direitos serao violados se utilizada a vedagéo do ECA.

Isto posto, € notdrio que a vedagado contida no art. 42, §1° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente é valida pois tem como intuito resguardar o pleno desenvolvimento
do menor. Infere-se que a restricdo ndo é absoluta e sua mitigagao deve ser pautada
nos principios do melhor interesse do menor, da afetividade haja vista a preservagao
da dignidade humana do menor, sendo necessario uma analise fatica de cada caso

concreto para definir o melhor caminho para o adotado.
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6 CONCESSAO EXCEPCIONAL DA ADOCAO AVOENGA ATRAVES DA
JURISPRUDENCIA

Como demonstrado, o instituto da adogao é o tema mais sensivel do Direito de
Familia por envolver menores que sao a parte da sociedade que mais demanda
atencao e cuidados devido a sua vulnerabilidade e fragilidade para assegurar sua
protecdo e seus direitos reconhecidos legalmente.

Assegurar a efetivagcado desses direitos, ndo é tarefa facil para o judiciario que
sempre precisa inovar para conseguir manter 0s menores seguros, € as
jurisprudéncias exercem o papel de complementar o entendimento da legislacéo
vigente voltada a proteg¢édo da crianga e do adolescente como ocorre com a adogao
avoenga, que apos decisbes favoraveis tornou-se possivel sua aplicagéo
excepcionalmente em casos concretos meticulosamente analisados.

Observa-se um trecho da publicagdo de um primeiro julgado, constante do
Informativo n. 551 do Tribunal da Cidadania:

“Admitiu-se, excepcionalmente, a adogcao de neto por avos, tendo em vista
as seguintes particularidades do caso analisado: os avds haviam adotado a
mae biolégica de seu neto aos oito anos de idade, a qual ja estava gravida
do adotado em razdo de abuso sexual; os avés ja exerciam, com
exclusividade, as fungbes de pai e mae do neto desde o seu nascimento;
havia filiagdo socioafetiva entre neto e avés; o adotado, mesmo sabendo de
sua origem bioldgica, reconhece os adotantes como pais e trata a sua mae
biolégica como irma mais velha; tanto adotado quanto sua mae bioldgica
concordaram expressamente com a adogdo; ndao ha perigo de confusao
mental e emocional a ser gerada no adotando; e ndo havia predominancia de
interesse econbmico na pretensdao de adogdo. De fato, a adogao de
descendentes por ascendentes passou a ser censurada sob o fundamento
de que, nessa modalidade, havia a predominancia do interesse econémico,
pois as referidas adogbes visavam, principalmente, a possibilidade de se
deixar uma pensdo em caso de falecimento, até como ato de gratidao,
quando se adotava quem havia prestado ajuda durante periodos dificeis.
Ademais, fundamentou-se a inconveniéncia dessa modalidade de adogdo no
argumento de que haveria quebra da harmonia familiar e confuséo entre os
graus de parentesco, inobservando-se a ordem natural existente entre
parentes. Atento a essas criticas, o legislador editou 0 § 1.° do art. 42 do ECA,
segundo o qual ‘Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando’,
visando evitar que o instituto fosse indevidamente utilizado com intuitos
meramente patrimoniais ou assistenciais, bem como buscando proteger o
adotando em relacéo a eventual confusao mental e patrimonial decorrente da
transformacgéo dos avds em pais e, ainda, com a justificativa de proteger,
essencialmente, o interesse da crianga e do adolescente, de modo que nao
fossem verificados apenas os fatores econémicos, mas principalmente o lado
psicolégico que tal modalidade geraria no adotado. No caso em analise,
todavia, é inquestionavel a possibilidade da mitigagcdo do § 1.° do art. 42 do
ECA, haja vista que esse dispositivo visa atingir situagdo distinta da aqui
analisada. Diante da leitura do art. 1.° do ECA (‘Esta Lei dispde sobre a
protecdo integral a criangca e ao adolescente’) e do art. 6.° desse mesmo
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diploma legal (‘Na interpretacao desta Lei levar-se-do0 em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condigao peculiar da crianga e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento’), deve-se conferir prevaléncia aos
principios da protecao integral e da garantia do melhor interesse do menor.
Ademais, o § 7.° do art. 226 da CF deu énfase a familia, como forma de
garantir a dignidade da pessoa humana, de modo que o direito das familias
esta ligado ao principio da dignidade da pessoa humana de forma molecular.
E também com base em tal principio que se deve solucionar o caso analisado,
tendo em vista se tratar de supraprincipio constitucional. (...)" (STJ, REsp
1.448.969/SC, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 21.10.2014).

O caso concreto do respectivo Recurso Especial, foi o primeiro a receber a
concessao da adogao avoenga de maneira excepcional frente a restricdo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Ele serviu de pardmetro para as demais decisdes
posteriores e foi o impulsionador para a mitigagao do artigo legislativo embasando-se

nos principios legais inerentes ao bem-estar dos menores.

Assim, foi elaborado um precedente com rol taxativo desenvolvido pela Terceira
Turma do STJ a fim de ajudar nas analises dos casos concretos para identificar
quando a adogdo avoenga € favoravel ao menor, restando demonstrado que existe
uma profunda preocupagdo com o0 menor que apenas sera adotado pelos avos se

restar comprovado sua integral protecédo perante aquela familia.

Nesse quadro, vislumbra-se que a unanimidade dos integrantes da Terceira
Turma nao controvertem sobre a possibilidade de mitigagdo da norma geral
impeditiva contida no § 1° do artigo 42 do ECA — de modo a se autorizar a
adogao avoenga — em situagdes excepcionais em que: (i) o pretenso
adotando seja menor de idade; (ii) os avés (pretensos adotantes) exergam,
com exclusividade, as fungdes de mae e pai do neto desde o seu nascimento;
(iii) a parentalidade socioafetiva tenha sido devidamente atestada por estudo
psicossocial; (iv) o adotando reconhega os adotantes como seus genitores e
seu pai (ou sua méae) como irmao; (v) inexista conflito familiar a respeito da
adocéo; (vi) ndo se constate perigo de confusdo mental e emocional a ser
gerada no adotando; (vii) ndo se funde a pretensao de adogdo em motivos
ilegitimos, a exemplo da predominancia de interesses econdmicos; e (viii) a
adocéo apresente reais vantagens para o adotando. (REsp 1587477/SC, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 10/03/2020,
DJe 27/08/2020)

Portanto, apesar da restrigdo do art. 42, § 1° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente quanto a adog¢ao de netos pelos avés, o Superior Tribunal de Justiga ja
julgou procedente de forma humanitaria recursos especiais com pedidos de adog¢ao
avoenga por entender ser a prerrogativa mais assertiva para assegurar o melhor
interesse do menor nos casos concretos discutidos apds intensas analises e

ponderagdes com a pertinente restricao.
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6.1 Recurso Especial do Superior Tribunal de Justi¢ca n° 1.587.477 — SC

O Recurso Especial 1.587.477 — SC foi um dos recursos julgados procedentes
pelo STJ que concedeu a adogdo do neto aos avds. No caso em tela, os pais da
crianga eram dependentes quimicos e nao tinham a minima condi¢cao de realizar os
cuidados da crianca. A avé relata inclusive que a méae da crianca tivera outro filho
anteriormente que fora assassinado aos 9 anos de idade por traficantes como forma
de vinganga ao ndo pagamento de drogas, consolidando que também nao teriam as
condigdes necessarias para manter os cuidados deste filho (STJ, 2020, online).

A crianca estava sobre os cuidados da avo desde seus primeiros dias de vida
quando a mé&e o entregou, assim foi ajuizada uma ag¢do de guarda a qual foi
determinada a concessao de guarda provisoria. Alguns meses depois, pleitearam a

acgao de adogao em face da crianga (STJ, 2020, online). Observa-se:

Cabe ressaltar que o Recurso Especial em analise trouxe
interpretacdo excepcional quanto a possibilidade de mitigagao
do art. 42, §1° do ECA a fim de viabilizar a adogdo avoenga.
Assim, tem-se que: RECURSO ESPECIAL. ADOCAO DE
MENOR PLEITEADA PELA AVO PATERNA E SEU
COMPANHEIRO (AVO POR AFINIDADE). MITIGACAO DA
VEDACAO PREVISTA NO § 1° DO ARTIGO 42 DO ECA.
POSSIBILIDADE.

1. A Constituigdo da Republica de 1988 consagrou a doutrina da
protecdo integral e prioritaria das criangcas e dos adolescentes,
segundo a qual tais "pessoas em desenvolvimento" devem receber
total amparo e protegdo das normas juridicas, da doutrina,
jurisprudéncia, enfim de todo o sistema juridico.

2. Em cumprimento ao comando constitucional, sobreveio a Lei
8.069/90 - reconhecida internacionalmente como um dos textos
normativos mais avangados do mundo -, que adotou a doutrina da
protecao integral e prioritaria como vetor hermenéutico para aplicagéo
de suas normas juridicas, a qual, sabidamente, guarda relagido com o
principio do melhor interesse da 9 crianca e do adolescente, que
significa a opc¢do por medidas que, concretamente, venham a
preservar sua saude mental, estrutura emocional e convivio social.

3. O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente tem por
escopo salvaguardar "uma decisdo judicial do maniqueismo ou do
dogmatismo da regra, que traz sempre consigo a ideia do tudo ou
nada" (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e
sucessOes. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 588/589).

4. E certo que 0 § 1° do artigo 42 do ECA estabeleceu, como regra, a
impossibilidade da adog¢do dos netos pelos avos, a fim de evitar
inversdes e confusbes (tumulto) nas relagdes familiares - em
decorréncia da alteracdo dos graus de parentesco -, bem como a
utilizagao do instituto com finalidade meramente patrimonial.
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5. Nada obstante, sem descurar do relevante escopo social da norma
proibitiva da chamada adogdo avoenga, revela-se cabida sua
mitigagado excepcional quando: (i) o pretenso adotando seja menor de
idade; (ii) os avos (pretensos adotantes) exercam, com exclusividade,
as fungbes de mae e pai do neto desde o seu nascimento; (iii) a
parentalidade socioafetiva tenha sido devidamente atestada por
estudo psicossocial; (iv) 0 adotando reconhega os - adotantes como
seus genitores e seu pai (ou sua mae) como irmao; (v) inexista conflito
familiar a respeito da adogéo; (vi) ndo se constate perigo de confusao
mental e emocional a ser gerada no adotando; (vii) ndo se funde a
pretensdo de adocdo em motivos ilegitimos, a exemplo da
predominancia de interesses econdmicos; e (viii) a adogao apresente
reais vantagens para o adotando. Precedentes da Terceira Turma.

6. Na hipétese dos autos, consoante devidamente delineado pelo
Tribunal de origem: (i) cuida-se de pedido de adogao de crianga
nascida em 17.3.2012, contando, atualmente, com sete anos de idade;
(i) a pretensao é deduzida por sua avo paterna e seu avé por afinidade
(companheiro da avé ha mais de trinta anos); (iii) os adotantes detém
a guarda do adotando desde o seu décimo dia de vida, exercendo,
com exclusividade, as fungdes de mae e pai da crianga; (iv) a mae
biolégica padece com o vicio de drogas, encontrando-se presa em
razdo da pratica do crime de trafico de entorpecentes, ndo tendo
contato com o filho desde sua tenra idade; (v) ha estudo psicossocial
nos autos, atestando a parentalidade socioafetiva entre os adotantes
e 0 adotando; (vi) o lar construido pelos adotantes reune as condigbes
necessarias ao pleno desenvolvimento do menor; (vii) o adotando
reconhece os autores como seus genitores e seu pai (filho da
avoé/adotante) como irmao; (viii) inexiste conflito familiar a respeito da
adocéo, contra qual se insurge apenas o Ministério Publico estadual
(ora recorrente); (ix) o menor encontra-se perfeitamente adaptado a
relacao de filiagao de fato com seus avos; (x) a pretensado de adogao
funda-se em motivo mais que legitimo, qual seja, desvincular a crianga
da familia materna, notoriamente envolvida em criminalidade na
comarca apontada, o que ja resultou nos homicidios de seu irmao
biolégico de apenas nove anos de idade e de primos adolescentes na
guerra do trafico de entorpecentes; e (xi) a adogao apresenta reais
vantagens para o adotando, que podera se ver livre de crimes de
delinquentes rivais de seus parentes maternos.

7. Recurso especial a que se nega provimento. )

(REsp 1587477/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 10/03/2020, DJe 27/08/2020)

Como acima demonstrado, foram realizados estudos sociais e acompanhamento
psicoldgico com todos os membros da familia. A avo bioldgica e o avd socioafetivo, ja
tinham uma relagdo materna e paterna com a crianga, que inclusive os considerava e
chamava-os de pais.

Infere-se que todos os itens contidos no precedente do STJ, acima mencionado,
para conceder a adogdo avoenga em carater excepcional visando o melhor interesse
do adotando, foi esgotado pelo caso concreto julgado neste Recurso Especial. Neste

sentido:
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Sem descurar do relevante escopo social da norma proibitiva da adogao de
descendente por ascendente, constata-se a existéncia de precedentes da
Terceira Turma que mitigam sua incidéncia em hipdteses excepcionais
envolvendo criangas e adolescentes, e desde que verificado, concretamente,
que o deferimento da adogdo consubstancia a medida que mais atende ao
principio do melhor interesse do menor, sobressaindo reais vantagens para o
adotando. (REsp 1587477/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 10/03/2020, DJe 27/08/2020)

A Constituicdo prevé o principio do melhor interesse do menor como forma de
protecdo a crianga e ao adolescente diante suas vulnerabilidades. Todos as regras
comportam excegdes e no caso da adogao avoenga a mitigacao do art. 42, §1° do
ECA, foi de suma importéncia para manter o principio constitucional exercendo sua
funcdo de manter os menores sempre no centro das decisdes. O Relator Ministro Luis
Felipe Salom&o, com base na previsao legal contida na Lei de Introdugao as Normas

de Direito Brasileiro em seu art. 5°, diz que: em seu artigo 5°'3, alega:

O fim social é o objeto de uma sociedade, encerrado na somatéria de atos
que constituirdo a razdo de sua composigao; é, portanto, o bem social, que
pode abranger o util, a necessidade social e o equilibrio de interesses, etc. O
intérprete-aplicador podera: a) concluir que um caso que se enquadra na lei
nao podera ser por ela regido porque nao esta dentro de sua razdo, nao
atendendo a finalidade social; b) aplicar a norma a hipéteses faticas nao
contempladas pela letra da lei, mas nela incluidas, por atender a seus fins.
(REsp 1587477/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 10/03/2020, DJe 27/08/2020)

Desta forma, o Relator demonstra que a mitigagcao da lei para aplicagdo em casos
excepcionais é valida se tiver como premissa a necessidade social, pois mesmo que
exista a proibicao pelo ECA quanto a adogao avoenga inexiste razao para deixar de
acolher o pedido de adocgao. Trata-se, € verdade, de hipotese excepcional que nao
pode ser ignorada (STJ, 2020).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também demonstra essa possibilidade de
avaliacdo do proéprio texto ao falar sobre a interpretagdo da lei em seu art. 6°'4.
Obviamente, o art. 227 da Constituicdo da Republica/88 também foi utilizado para

embasar tal narrativa. O principio constitucional do melhor interesse do menor, elenca

13 Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.

14 Art. 6° Na interpretagédo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da
crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.
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os direitos inerentes aos menores que devem ser exercidos por todos em protecao da
crianca e do adolescente.

Foi examinado durante o julgamento que havia uma relagdo afetividade e
maternal muito grande desenvolvida na relagdo do neto com a avo, evidenciando que
para resguardar o melhor interesse da crianga e sua dignidade, o melhor seria
conceder a adogao, respeitando também o principio da afetividade que é atualmente,
a marca do Direito de Familia contemporaneo. O Relator demostrou tal raciocinio em

seu voto:

Nessa linha, penso que tal exegese deve ser encampada por esta Quarta
Turma, por se mostrar consentanea com o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, fim social objetivado pela Constituicdo da
Republica de 1988 e pela Lei 8.069/90, conferindo-se, assim, a devida e
integral protegéo aos direitos e interesses das pessoas em desenvolvimento,
cuja vulnerabilidade e fragilidade justificam o tratamento especial destinado a
coloca-las a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo,
violéncia ou opressao. (REsp 1587477/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 10/03/2020, DJe 27/08/2020)

A decisdo humanitaria do Recurso Especial 1.587.477/SC (STJ, 2020, online)
revolucionou a possibilidade da adocdo de netos pelos avds, ao conceder que a
crianga poderia ser adotada pela avd biolégica e o avd socioafetivo devido a
vulnerabilidade vivida pela criangca ao ser mantida aos cuidados dos pais. O
instrumento demonstrou que a aplicagdo da adogao avoenga, mesmo que de forma
excepcional, traz seguranga ao menor ao manté-lo na sua familia biolégica onde ja
existe um laco afetivo.

O principio do melhor interesse do menor deve ser aplicado em observancia a
cada caso concreto sendo necessario uma relativizagdo culminada com demais
principios cabiveis para conceder a adog&o aos avos. Neste sentido o relator Ministro
Luis Felipe Salomao (STJ, 2020) elenca em seu voto que o “principio aceita
ponderacao, relativizacdo e deve ser compatibilizado com outros principios. In casu,
deve ser conjugado com principio da afetividade, da responsabilidade e dignidade
humana”.

Dessarte, assim, que devera haver uma ponderacéo entre a restricdo da adogao
avoenga presente no Estatuto da Crianga e do Adolescente com o principio do melhor
interesse do menor e seus principios complementares da dignidade humana e
afetividade, para que em determinadas situagdes excepcionais, seja juridicamente
possivel a concessédo da adogao avoenga. Assim, Rodrigo da Cunha Pereira (2015,
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pags. 588/589) diz que o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente
tem por escopo salvaguardar "uma decisdo judicial do maniqueismo ou do

dogmatismo da regra, que traz sempre consigo a ideia do tudo ou nada".
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7 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo principal discutir se € juridicamente
possivel a aplicagado da adogao avoenga, demonstrando os aspectos concernentes a
restricdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente e os fatores que sio favoraveis a
sua aplicagao excepcional.

Foi possivel observar que os motivos que levaram a restricdo do ECA contida no
art. 42, §1°, tem por objetivo preservar a seguranga do menor envolvido em um
possivel caso de adogao avoenga, sua preocupacgao esta interligada com fraudes
sucessorias e previdenciarias que podem ser decorrentes dessas relagdes, bem
como, com a saude mental do menor, que decorrente de uma mudanga brusca na
estrutura familiar poderia causar confuséo psiquica prejudicial a seu desenvolvimento.

Por outro certame, é possivel observar que os casos concretos existentes no pais
demonstram que os avés, na grande maioria, exercem este papel materno e paterno
em detrimento de seus netos. No REsp 1.587.477/SC abordado nesta monografia, foi
exatamente nesses parametros em que se encontravam as partes envolvidas, a
crianga reconhecia a avdé como méae e o avo socioafetivo como pai.

No caso em tela, a crianga estaria em perigo eminente se ficasse sob os cuidados
da mae, e por isso, manteve-se sob a guarda definitiva dos avés desde seus primeiros
dias de vida para que fosse garantida sua seguranga e seu bem-estar, efetivando o
seu direito constitucional de ser preferéncia na tomadas de decisbes conforme
demanda o principio do melhor interesse do menor.

Verificou-se, portanto, que a regra é a vedacao presente no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, porém em casos excepcionais para efetivar o principio do melhor
interesse, podera ser concedida, sempre tento todas as cautelas necessarias para
analisar cada caso concreto individualmente, com suas peculiaridades.

Observou-se que normas comportam exceg¢des quando for para garantir a
dignidade da pessoa humana, a ponderagao entre a restricdo do ECA e o principio do
melhor interesse do menor devera ser aplicado pelos tribunais para que seja
assegurado as crianga e adolescentes todos os direitos a eles inerentes legalmente
previstos.

Conclui-se, portanto, que € juridicamente possivel a aplicagdo da adogao
avoenga em casos excepcionais com base na efetivagcdo do melhor interesse do

menor, uma vez que garantir a dignidade da pessoa humana ao menor, se sobrepde
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a uma restrigao legal, pois cada caso concreto comporta uma necessidade especial
sendo necessaria a avaliagao da restricdo a adogdo avoenga frente a aplicagéao
excepcional, em detrimento do bem-estar do menor, para que cada decisao oferega a

maior segurancga a crianga e ao adolescente envolvidos nessas relagdes.
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