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Resumo:na realidade social, observam-se situacfes emajsdiplogicos que deixam seus
filnos sob os cuidadode terceiros ndo parentes. Nao sdo raros 0S casogue esses
genitores desaparecem e abandonam a crianca. Diesga situacéo de fato, surge a familia
socioafetiva, pois todos os deveres inerentes aerpfamiliar sdo cumpridos por essas
pessoas que acolheram a crianca. Muitas vezesntaydm regularizar a situacao atraves da
adocao, esses pais afetivos se deparam com avaedas genitores. A esséncia do trabalho é
analisar os efeitos materiais e processuais ddinagie consentimento frente a prioridade
constitucional dada ao interesse da crianga.

Palavras-chavesfFamilia, Adocé&o, Destituicdo do Poder Familiar

Sumario: 1- Introducédo. 2- Breve historico da adocdo no iBeasvolugédo constitucional. 3-

Paternidade, filiacdo e os critérios determinarfteste ao principio da afetividade. 4-
Previsdo infraconstitucional da adocdo: conceitceguisitos 5- O poder familiar e sua
destituicdo no processo de adocdo. 6- Aspectosegsuoais da participacdo dos pais
bioldgicos na acdo da adocao. 7- Conclusdo. Refa®

1- INTRODUCAO

O trabalho proposto pretende analisar a exigéreieodsentimento prévio dos pais
ou procedimento prévio de destituicdo do poder [fampara o deferimento da adocéao,
conforme determina o Estatuto da Crianca e do Adelge. Tal estudo toma por pressuposto
a situacdo em que 0S pais entregam uma criancagp&raeja criada por terceiros, sem
qualquer procedimento judicial. Com a convivéncastitui-se a paternidade sdcio-afetiva e



ao buscar reconhecimento judicial desta realidasl@dotantes se deparam muitas vezes com
o arrependimento e negativa dos pais biolégicos pretendem ver sua paternidade
reafirmada.

Pretende-se analisar se, diante da nova visdoniéadaseada no afeto, situacdes
juridicamente irregulares que garantem o melh@rasse do menor podem prevalecer, ou se
0 interesse dos genitores na manutencao do padéiafadeve ter sempre a preferéncia.

Diante desse verdadeiro conflito de interessesgade se a norma processual deve
prevalecer ou se, diante de situacdes de pateniet@lesse e desleixo dos pais biolégicos
com a crianga, 0 consentimento judicial pode sepeatisado, pois estaria caracterizado
faticamente, mediante o comportamento apresentsds genitores.

O estudo avaliara as seguintes questdes: a preial@ada a familia bioldgica em
detrimento da familia socioafetiva diante do melhderesse da crianca; a natureza da
destituicdo do poder familiar; a possibilidade dafiguragcdo do consentimento tacito dos
pais biolégicos diante da situacdo concreta; adeefd arrependimento dos pais bioldgicos
depois de consolidada a situacéo afetiva com difaadotante. A metodologia sera pautada
no método historico-juridico e juridico prospectivo

Indaga-se assim se o procedimento de destituicgodier familiar e a exigéncia de
consentimento na situacdo fatica exposta garamtgreeque o interesse do menor seja
resguardado ou se muitas vezes simplesmente preeivilegiar um vinculo biolégico
contrario ao saudavel desenvolvimento da criangatrariando a protecdo constitucional

dispensada a estas pequenas pessoas humanas.

2- BREVE HISTORICO DA ADOCAO NO BRASIL E EVOLUCAO GNSTITUCIONAL

Etimologicamenteadocé&q palavra advinda do termo latiaalote,significa “dar seu
préprio nome a, pér nome EénDOMINGOS (2006, p.39) No Direito Romano, adoc¢éo era
ato solene pelo qual se concedia a qualidadetdediquem néo o era.

O instituto existe desde o0s tempos mais remotossapalo por transformagdes ao
longo da histéria humana. Os fundamentos e a édedss direitos advindos do instituto

transmudaram-se ao longo da historia. De acordo asncondicbes sociais, religiosas e



patrimoniais de cada época, a ado¢do se mostraiananenos extensa no que se refere aos
direitos e deveres.

No Brasil, a ado¢cdo sempre existiu, encontranduigiie nas Ordenacfes do Reino
que vigeu durante o periodo de colonia e mesmoapiependéncia. No entanto, 0 nimero
de adocOes de criancas abandonadas era praticanuémté&a pratica, eram utilizadas como
forca de trabalho, o que impulsionou a elaboragdmarmas que pretendiam estabelecer
limitagGes para sua exploracao enquanto forcaathaltto domeéstico.

Nessa época, as criancas abandonadas eram ac@ahidaganatos e Santas Casas de
Misericordia. A doutrina cristd pregava o0 amor a@xpmo e a caridade, o que levou a politica
do recolhimento: criangas nascidas de relagbes m&brimoniais, incestuosas ou
extraconjugais ndo poderiam ser penalizadas pelosdps dos pais, a0 mesmo tempo que a
identidade desses deveria ser preservada, evindoexecracdo social. Nesse contexto, a
Roda dos Expostos concretiza a preocupacédo de ewitgeo infanticidio. O sistema vigorou
até a primeira metade do Século XX.

A adocéo foi prevista de forma muito limitada p€ddigo Civil de 1916, uma vez
que o vinculo parental s existia entre adotadal@aate e ndo em relacdo aos demais
familiares. Dotada de carater predominantementdratol, previa a possibilidade de
dissolucéo ou revogacgao por manifestacdo de vomtadeenor, de ambos ou por ingratidao
do filho comprovada em processo judicial. Obsensajamais uma vez, a predominancia do
interesse dos adotantes, uma vez que a adoca@ $erenitia a casais que ndo possuissem
filhos.

O Cédigo Mello Matos, Decreto 17.943-A de 1927,swidou as leis de assisténcia e
protecdo a menores, sem, no entanto, tratar déadoc¢

A Lei 3.133/57 apresentou um avanco, retirando ddigd Civil a exigéncia de que o
casal adotante néo tivesse filhos. Reduziu tambésade do adotante para trinta anos. No
entanto, se o casal possuisse filhos legitimog/ho fdotivo ndo poderia participar da
vocacdo hereditaria. E mais: a adocdo s6 era peantiepois de decorrido o prazo de cinco
anos do casamento, ou seja, tinha o intuito de edmrcherdeiros aqueles casais que,
presumidamente, ndo poderiam ter filhos. Obsergavarais uma vez o objetivo de suprir a
falta dos filhos biolégicos e de preservar a cantiade do nome da familia.

A Lei 4.655 de 1965, em seus artigos 6° 7° e 8P, sna vez, dispés sobre a
legitimacéo adotiva, instituto mais amplo que caoic@o adotado maior integracédo a familia
do adotante. Seus requisitos, no entanto, eram migiit®s tendo por pressuposto o fato de

ndo haver qualquer liame da crianca com a famitkdica. Somente criancas de até sete



anos de idade poderiam se beneficiar desse instgatvo se ja estivesse na companhia dos
adotantes. Uma nova certiddao de nascimento eradamdomo se tratasse de um registro
tardio. Era irrevogavel, mas ainda se pautava saindéo feita entre filhos biolégicos e
adotivos: em existindo filhos bioldgicos, o filhdaivo néo teria direito sucessorio (artigos
6°, 7° e 99).

A Lei 6.697/79 (Cddigo de Menores) implantou duasdalidades de adocdo: a
simples (Codigo de Menores artigos 27 e 28) e map{€odigo de Menores, artigo 29 a 37).
A primeira era aplicada aos menores de 18 anosteat&o irregular e realizada por escritura
publica. Ja a segunda aplicava-se aos menores dan@3 de idade e dependia de
procedimento judicial. Seu carater era inegavelmessistencial e substituia a figura da
legitimacéao adotiva. AMIN(2009). Na adocao plenayia um total desligamento da crianca
da familia original, inclusive com expedicdo de nedo de cancelamento do registro civil
original.

A Constituicdo Federal indica o marco de profuralteyagdes no instituto da adocgao.
Ao implantar a doutrina da protecao integral, ema agligo 227, retirou as criancas da
condicdo de objeto de direito ao alvedrio do irgeeedos adultos e Ihes conced&atusde
sujeito de direito. N&o de sujeitos de direito guraldade de condigbes com os adultos, mas
sim sujeitos que merecem um arcabouco protetive mudiusto, dada a condi¢cdo peculiar
advinda do fato de serem pessoas em desenvolvimefitgpromulgacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) normatiabprevisdo constitucional.

Por fim, o Codigo Civil de 2002, como o EstatutoQ#ganca e do Adolescente, traz
um capitulo especifico tratando de adocdo. As nermias duas legislagbes ndo séo
conflitantes, apesar de o Estatuto tratar de formas pormenorizada da adogéo. Inclusive, o
texto original do Cdédigo foi emendado para melleadaptar as previsdes do Estatuto.

O advento da Constituicdo Federal trouxe profurittaagdo no Direito Privado. O
papel centralizador, antes exercido pelo Cédigal,Giassou a Constituicdo, que de simples
Carta Politica, dirigida ao legislador, tornou-seemtro axioldgico e valorativo de todo o
sistema que rege as relacdes privadas. O sist@ssiad de subsuncao do fato a norma ja nao
se mostra suficiente, uma vez que, ao se inserirugmsistema que tem 0s principios
constitucionais como elemento basilar, sua aplcatfvera sempre estar em conformidade
com os valores preconizados pela Carta Maior. MORAHD06)

Nesse contexto, se insere a denominddafgem constitucional’em que toda a
legislacdo deve ser lida de forma a garantir onaleaos valores e principios consagrados no

texto constitucional BARROSO (2005). Mesmo porgeevalores ali esculpidos foram fruto



de um processo democratico, elaborados por umamdésian Nacional Constituinte, em que
estavam representados diversos setores da socigdbsiervar a supremacia axiologica da
Constituicao € reconhecer o Estado Democraticoicst®

Microssistemas como o0 Estatuto da Crianca e do esdehte surgiram do
reconhecimento de que certas parcelas da sociedipdssuficientes, necessitavam de uma
protecao especial para que alcangcassem igualdadendedes no jogo social. Tal previséo,
no caso das criancas, partiu do proprio texto dooginal. Portanto, a conformacdo da
norma as finalidades constitucionais trata mesmantke questéo de hierarquia das fontes.

Em relacdo ao Direito de Familia, diversas foram atteracfes trazidas pela
Constituicdo. O tema foi disposto em seu Capitulpdé Titulo VIII que, ao tratar da Ordem
Social, passou a encarar a familia como centrealeacdo da dignidade da pessoa humana.
Inegavel o intuito de dar prevaléncia ao desenmw@vito da personalidade dos filhos, em
detrimento da prote¢do da familia como instituig&o.

Nesse diapasdo, ocorre inegavel despatrimoniabzagé Direito de Familia. Isso
porque “ao eleger a dignidade da pessoa humana dandamento da Republica, e
subordinar as relacdes patrimoniais a valores endgdis, consegue despatrimonializa-las.”
TEPEDINO apud PEREIRA (2004, p.4). As relagbes patrimoniais $eriapenas um
instrumento de realizacdo do novo valor basilafamailia: a dignidade da pessoa humana.
Esse novo enfoque € de fundamental importanciefieighio do melhor interesse da crianca.

Mudancas também foram observadas em relacdo am#ato dispensado a crianca e
ao adolescente. Antes das inovacgdes trazidas prejo 327 e sistematizadas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, pode-se dizer que hawas degislacdes distintas a serem
aplicadas aos infantes: primeiramente as normd3irdito de Familia disposta pelo Caédigo
Civil e as disposicbes do Cdédigo de Menores (L&9®.79). Enquanto o primeiro se
destinava a criancas que estavam no seio de umdiafamatrimonial e estavel
economicamente, a segunda se destinava as criarg@slescente que se encontravam em
situacao irregular, assim definida no artigo 2°Gimligo. O interesse considerado era o do
Estado: isolavam-se essas criangas, retirando-astda dos cidadaos de bem, mantendo-as
sob controle. Eram criancas “objetos de direit@g&ndidos por uma politica filantropica e
assistencialista. Afetividade n&o era sequer da&uaquele contexto.

O artigo 227 da Constituicdo Federal teve o grandeto de estender os direitos ali
dispostos a toda e qualquer crianca. Isso porqu@tacao ali disposta tem objetivos mais
ambiciosos: garantir o respeito a dignidade, a goderia estar seriamente comprometida

mesmo que a crianga estivesse inserida em umaedatidmiliar aparentemente estavel.



O dispositivo instituiu, portanto, a Doutrina dafegdo Integral, listando uma série de
direitos fundamentais que sdo dispostos, tambénaconstitucionalmente, pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Inclusive esse disposd@ixa claro que a crianca goza de todos
os direitos inerentes a pessoa humana, somadaeggwantegral garantida pela lei (artigo
3°). Nao que houvesse necessidade de regulamerntdggmonstitucional para o exercicio
desses direitos dada a previsao do artigo 5° glCTonstituicdo Federal. O objetivo do
Estatuto foi, além de reforcar os direitos consiitmalmente previstos, dispor sobre o0s
instrumentos e 6rgaos que devem agir para gaeaafetivacao desses direitos.

Reconhece-se, assim, a condigdo peculiar da creiacaecessidade de instrumentos
especiais para garantir igualdade de condi¢cdesaoadultos. Tem-se a clara aplicagdo do
principio da isonomia: as criancgas, pela sua idagle, merecem uma protecéo diferenciada
por parte do Estado e da sociedade para que ptss&ga a dignidade e plenitude no
desenvolvimento fisico, social, comunitario, psigito. PEREIRA (2003)

Cabe ressaltar, que, pelo principio da ndo taxiie dos direitos fundamentais
previstos no artigo 5°, §2° da Constituicdo Federalonvencao Internacional dos Direitos
das Criancas, internalizada pelo Decreto 99.71Q€90,plena aplicacdo no que diz respeito
aos direitos fundamentais das criancas. Adota-s& igao a concepcdo de que tratado é
género no qual se englobam as convencoes.

Na nova ordem constitucional, os principios passasater importancia impar na
regéncia de todas as relacbes familiares. E, fuedtah portanto, que se entenda sua
natureza juridica e se enumerem 0s mais relevdsgesporque,em se tratando de Direito da
Crianca e do Adolescente, os principios sdo esssnpara que se concretize a protecao
integral.

Principios sdo normas juridicas que podem secajis a casos concretos. Hoje,
encontra-se superada a idéia de que principiosgeptariam apenas a base axiolégica de um
sistema. Apresentam maior grau de abstracdo, podesrdaplicados a uma infinidade de
situagOes, 0 que o simples processo de subsungéa aorma néo permitiria. Para Ana Paula
de Barcellos os principios permitem que se alcaooe maior probabilidade a justica, pois
esta “depende de normais mais flexiveis, a margs principios, que permitem uma
adaptacao mais livre as infinitas possibilidadesakn concreto”. BARROSO, BARCELLOS
(2003, p.35)

Os principios do devido processo legal e contraditéstdo previstos de forma
geneérica no artigo 5°, LIV e LV da Constituicao &ed. A Constituicdo Federal no artigo

227, 85° prevé que a adocao sera assistida petr Pablico na forma da lei. Assim, pode-se



afirmar que o procedimento a ser regulamentadogatmiiamente devera determinar a

atuacdo do Poder Publico que assegurara o meltevesse da crianca, bem como coibira a
pratica de crimes, como o definido no artigo 23&dtatuto da Crianca e do Adolescente. O
procedimento a ser seguido esta disposto nos srti§d a 170 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, aplicando-se também os artigos 15Balté ECA que tratam da destituicdo do

poder familiar. O contraditério é assegurado niaa@ilos pais em Juizo se eles tiverem dado
0 consentimento (artigo 166, paragrafo unico do E@Aainda na prévia acdo de destituicdo
do poder familiar se ndo houver concordancia caaogado (artigos 155 a 163 do ECA).

Os principios a seguir tratados séo os classifiapor Luis Roberto Barroso como
principios setoriais que “presidem um especifiagjwato de normas afetas a um determinado
tema. Eles se irradiam limitadamente, mas no sebitdnde atuacdo sdo supremos”
BARROSO; BARCELLOS (2003, p. 56).

O principio da igualdade da filiacdo, exposto miga 227, 86° da Constituicdo
Federal, apresenta importante avanco nas relagdabafes: se antes se dava prevaléncia a
filiacdo biologica, o principio esclarece que nalahtordem democratica, tanto A
parentalidade biolégica como a parentalidade oddeébem idéntico tratamento. Foi extirpada
assim do nosso ordenamento as vedacfes a sucessdlitdnia do filho adotivo quando
houvesse também um filho biolégico. Indica tambéntegpatrimonializacdo do Direito de
Familia: ora, a filiagdo se rege pela afetividaddeto ndo distingue filho biolégico do filho
socio-afetivo.

O principio da prioridade absoluta que a crian¢a feioridade no que concerne a
efetivagao dos direitos fundamentais, em todasfasas de interesses. O interesse da crianca
e do adolescente tem preponderancia tanto no amdibainitario, familiar, judicial AMIN
(2009, p. 20). Portanto, que a prioridade ndo strimge ao atendimento em hospitais e
escolas, dizendo respeito também a convivéncialilamé comunitaria. Esse direito
fundamental a prioridade é uma forma de concrédzata Doutrina da Protecdo Integral e
nao pode ser ignorado ainda que o conflito envphia bioldgicos e sdcio-afetivos.

O principio do melhor interesska crianca tem origem no instituto inglés mhorens
patriae que representou a prerrogativa do Rei de protepeles que ndo poderiam fazé-lo
por conta propria. Pode-se dizer que esse prinadpiiva do anterior, uma vez que a
prioridade do interesse da crianca levara necessante a adocdo do melhor interesse. Esse
principio, que deve sempre ser observado nas @scjadiciais, € por vezes negligenciado,

dando-se prevaléncia aos interesses dos paisydss a



Certas atuacdes e decisdes judiciais, como por@rem tentativa de manutencgéo do
poder familiar quando houve sucessivos espancas)gm¢opetuam a situacdo de abandono
da crianca e atentam contra o principio do melh@résse. Remontam ao tempo em que as
criancas eram objetos de direito.. Muitas dessafidag, inclusive, impedem que a crianca
seja colocada em uma nova familia pela adogéo,eolepa a uma dupla negligéncia em
relacdo aos seus direitos.

Por fim, o principio da afetividadeque, para Paulo Lobo, esta implicito na
Constituicdo. O autor esclarece que afetividadeocprimcipio juridico ndo se confunde com
afeto “como fator psicolégico ou animico, porquaptmle ser presumida quando esse faltar
na realidade das relacées” LOBMPud CUNHA (2009). O autor entende que ha o dever de
afeto entre pais e filhos e entre parentes entred@pendente da existéncia de sentimento, de
convivéncia. O dever de afetividade, por obvio,agerdireito a afetividade, sendo esse,
inclusive oponivel contra os pais negligentes. ddmseguinte, pode-se afirmar que diante de
situacdes de conflito entre a filiacdo biolégiceaa diliagcdo socioafetiva, sendo principio
juridico, pode ser oposto, inclusive, contra oppos genitores, mantendo-se a crianca no lar

gue realmente a acolheu.

3- PATERNIDADE, FILIACAO E OS CRITERIOS DETERMINANES FRENTE AO
PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Segundo o artigo 1593 do Caddigo Civil, o parentesedivide enparentesco natural
e parentesco civil A analise tera por foco apenas nas relacdeseatgsentre pais e filhos
naturais ou socio-afetivos, sendo esses ultimomddy de uma adocao ou de simples posse
do estado de filho.

O parentesco natura¢ o observado quando da existéncia de consangdmidu seja,
quando os pais conceberam aquele filho, sendo quealca carrega a heranca genética
daquela familia. Antes do advento da Constituigggsa era a filiagdo considerada mais
relevante.

O parentesco civjlpor sua vez, para o Codigo Civil, é o que “resdéautra origem”

(artigo 1593 do CC), ou seja, 0 parentesco queridiologico, natural. A primeira forma de
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estabelecimento € através da adocdo. A segunda feemia a paternidade socio-afetiva,
segundo o entendimento de Luiz Edson Fa@dpudPEREIRA, (2004, p. 41).

O doutrinador defende que o Caodigo Civil reconheessa realidade que pode ser
constatada pela posse do estado de filho. Esssc&dude fato seria o termo exato para a
averiguacao da existéncia da relacao de filiadgaele que ostenta a posse do estado de filho
age como se filho fosse: ha uma pessoa que ocpppeb de pai e mae. Essa pessoa supre as
necessidades materiais e emocionais da criancagstaphe o nome, insere na comunidade,
da orientacao religiosa. Ama a crianca.

Certos indicios indicam a existéncia desse estadatd: o tratamento, o conceito e 0
nome paterno ou materno. No entanto, nenhum dekesjésito essencial. Sobretudo em
relacdo ao nome: quando do surgimento de uma pdmsocio-afetiva em que a crianca €
abandonada sob cuidado de terceiros por um longpdea crianca ndo ostenta 0os nomes
patronimicos, mas nem por isso € menos filha dodilleo bioldgico registrado.

Essa, sem duvida, é a posi¢cdo que mais conceefdrautrina da Protecédo Integral e o
principio do melhor interesse da crianca. Veja-ge g afetividade podera surgir onde ja
existe um parentesco natural ou um parentescq omnle exista um parentesco que se baseia
em uma falsidade documental (adocéo a brasileuagilnda onde inexiste qualquer tipo de
vinculagdo, como por exemplo, o atual marido da mé#e se transforma em pai afetivo do
filno da companheira. E a realidade da vida quapsdissao as barreiras juridicas da relagéo
de filiacéo.

Isso porque, segundo explica Rodrigo da Cunha raef2006), com fundamento em
Lacan e Levi Strauss, familia € estruturagdo pségem que séo definidos lugares, funcdes.
Funcéo de pai, fungdo de mae, funcdo de filho iedépndo do liame bioldgico. Tanto é
assim que homens e mulheres tornam-se pais e red@gdcas que ndo geraram através da
adocdo e genitores e genitoras ndo conseguem oesparugar de pai e mae. Diferem-se,
portanto, nessa medida o “procriador” do “pai”.

Estudiosos do tema entendem que a paternidadesdesssentar sobre trés pilares: o
bioldgico, o afetivo e o juridico. HURSTEL, NOE&pud BRITO, AYRES (2006). O
primeiro associa-se ao procriador, o segundo avepy, ao educador e o terceiro ao que
transmite o nome de familia, a alianca de filiagdo.entanto, quando essas fun¢des néo se
concentram na mesma pessoa, ocorre o fendmenagitadntacao da paternidade.

Antes havia certa definicdo: a filiacdo biologieaia o critério para a averiguacdo da
filiacdo juridica. Essa certeza, no entanto, parsee desfazer diante do principio

constitucional da prioridade absoluta e do consatguarincipio do melhor interesse. Tal fato
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leva ao necessario reconhecimento de que ndo hériténio prevalente se a opcdo da
Constituicdo foi garantir dignidade a todos os ser®luitas vezes o vinculo bioldgico ou
mesmo o juridico terd que ceder a constatacdoafal® existéncia de uma familia
socioafetiva.

Ndo se ignora que a guarda € um excelente insttomgara a preservagdo dos
vinculos socioafetivo, quando a familia registiééré da socioafetiva. Cite-se o exemplo em
que uma crianca €, por anos, criada pelos aviossahpee a filiacdo juridica ter sido
constituida com a genitora, a filiacdo afetiva swaleeleceu com os avos. Em havendo
conflitos entre essa mée que anos depois voltarpamaar o filho, se ficar demonstrado que
a crianga deve permanecer com 0s avos, deve saiddef guarda com a possibilidade de
visitacdo para essa mae. No entanto, na adogi® se contesta é a propria filiacao juridica,
registral. Nesse contexto se indaga a quem o Didstve conceder a funcdo de pai: ao pai
bioldgico ou ao pai afetivo. Existe um conflitoideeresses a ser resolvido.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente classifitardlia socioafetiva surgida da
adocdo como “familia substituta”. Parece ignorag qu Constituicdo veda a discriminacao
entre filhos naturais e filhos socioafetivos. Otdesta lei macula a igualdade, e parece dizer
que o parentesco socioafetivo é a Ultima chanceiad@accrianca abandonada. Familia €
familia, familia pressupfe afeto e parentesco c@igaeo ndo traz essa certeza.

Essa diferenciacao das entidades familiares les@auaimento da idéia de que todo o
processo de adocado é inconstitucional. EntendeAdonmais haver qualquer discriminacao
entre filhos biologicos e socio-afetivos, BelmireeMeér (2005) , Promotor de Justica do Rio
Grande do Sul, defende a idéia de que o pai sdeiva registre diretamente o filho, sem
interferéncias do Poder Publico. O doutrinador tamladefende a viabilidade da propositura
de uma acdo de investigacdo de paternidade sdbmafdal idéia € tambéem defendida
também por José Carlos Teixeira Giorgis (2009) eaBerenice Dias (2009).

Tais posi¢cOes devem ser contestadas. Todo o prmoernth trazido pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente possui um objetivo: almase sempre o melhor interesse da
crianca. Para isso, é fundamental que, seguind@wstes previstos, haja constatacédo de que
a colocacao naquela familia sécio-afetiva serafimengara a crianca.

O procedimento previsto do Estatuto ndo parece ggoblema. Pelo contrério, seu
objetivo € assegurar a prevaléncia dos interessesianca, seja ele qual for. Ndo se pode
simplesmente ignorar que muitas das vezes os [ghigjicos estdo também ligados por lagos
de afeto e s6 ndo mantém os filhos em sua compaohipe ndo possuem condi¢des por

diversos fatores, que variam da violéncia famieercida por um novo companheiro que nao
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aceita os filhos de um casamento anterior atéta di@d condicbes econdmicas. Sera entdo o
melhor para crianca ignorar a existéncia desseildraom o pai bioldgico? A reposta s6 pode
ser negativa. E se fosse possivel o registro poit@®s publica, essas realidades especificas
seriam ignoradas, 0 que s6 causaria maiores dasr@nga.

Criancas abandonadas pelos genitores ndo podetratsgtas da mesma forma que
criancas que foram geradas, amadas e acolhidesipsrfamilias naturais. O trauma de uma
rejeicdo ja traz uma macula que ndo pode ser megigda pelo Estado. Seria
irresponsabilidade inseri-la em uma familia instat@nando-as filhas de pessoas que néo
estdo preparadas para serem pais. Tal previsd@gstéssa no artigo 29 do Estatuto. Por
isso, a previsdo do artigo 227, 85° da Constitulé@deral determina que o Poder Publico
deve auxiliar os processos de adoc¢éo. O procedinpeatonizado pela Constituicdo Federal
e materializado pelo ECA reconhece a desigualdatte eriancas abandonadas e criancas
acolhidas e recebidas por suas familias bioldgicasia um procedimento tendente a iguala-
las, aplicando corretamente o principio da isonoBP{2aMINGOS (2006).

Diante do presente contexto, podem surgir verdaslaionflitos entre a paternidade
socioafetiva e a biolégica. Assim, procede-se disnde certas situacdes que podem surgir
quando da acdo de adocgdo, sobretudo se ja houve manvivéncia da crianga com 0s
adotantes.

Méaes bioldgicas entregam seus filhos para sereswlasipor terceiros sem qualquer
intervencao do Poder Judiciario. Isso € um fatgamel. Pesquisa realizada no Mato Grosso
do Sul indica que, entre os anos de 2002 e 2003 6dccasos de adocdo, em 56 houve a
entrega prévia das criangas as familias que preaordegitimar o vinculo afetivo através da
adocédo. ROCHA (2004)

Nesse contexto, surge a denominada “adocéo prdatiocao irregular”’, “adocao
direta”. Por ela, a mae nédo se vale dos cadastosidos pelo Poder Publico, entregando-o a
terceiros que se propde a cria-lo.

E um género que englobaria a adogétaitu personaeem que os pais entregam a
crianca a conhecidos ou parentes por motivos teggtique seriam a confianca, a existéncia
de lacos de afetividade e afinidade. Tais adogiressupondo a entrega da crianca antes de
um procedimento judicial, encontrariam legitimag@oprevisao do artigo 28, §2° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Situacbes em que a méae bioldégica mantém contandua gravidez com pessoas
interessadas em adotar e que, depois do nascimemi@ga-lhes a crianca também se

adequariam no conceito de adogdimitu personaeapesar de ndo haver um lago prévio de
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afinidade, afetividade ou parentesco. A despeitmdiéas vezes a genitora receber uma ajuda
durante a gravidez, o que para alguns significarela da crianga, Galdino Bordallo defende
a legalidade dessa adocao, ressaltando que a &detthpelos pais biologicos se baseia no
dever de zelar pelos filhos. Além disso, o douttoraressalta que durante o processo de
adocao sera avaliado se os adotantes tém as cesdiedessarias para exercer a paternidade.
BORDALLO ( 2009b, p. 204)

Nessas situacdes, ao chegarem ao Poder Judickgierendo a adocédo, a familia
socioafetiva ja estara formada. A crianca reconideos adotantes como pai e mae, pois,
afinal, foram eles que ocuparam o papel, a fund@&syelando cuidados e amor. Nesse
contexto, ao buscar reconhecimento dessa situagd@dotantes podem se deparar com
arrependimento dos pais biolégicos que, com medaddepoderem mais ter contato com a
crianca que geraram, se opde a adocao.

A resposta a essa questdo passard pela analisesdiilade da revogacdo do
consentimento presente no paragrafo 2°, do artGfi,ldo Cdédigo Civil. Para Galdino
Augusto Coelho Bordallo essa possivel revogacaoedigeito a pais que “decidem entregar
seu filho para adocdo e ndo daqueles que o abandopadpria sorte”. BORDALLO(2009Db,
p.220) O autor esta correto: nem sempre o fatosdpais darem seus filhos para adocéo
indica abandono a merecer destituicdo do poderlifang@ o desfazimento do vinculo de
filiacdo. A situacdo da vida desses pais pode&ecomplicada que naquele momento eles
nao enxergam outra saida a ndo ser abrir mao defiles. Se a entrega da crianca se der
nessas situacdes, pode-se dizer que esses pa@daram em um verdadeiro estado de
necessidade: sacrificam o poder familiar, seu tdirde ter o filho em sua companhia para
garantir a dignidade e integridade fisica e moeakd crianca.

Tal situacdo configura-se com certa frequéncia:pas sem ter condi¢cdes de
sustentar os filhos, entregam-no, muitas vezearenpes e amigos para que eles figuem com
as criancas por um tempo. No entanto, esses pai&o(@penas genitores) mantém contato
com os filhos e garantem a convivéncia familiaisdagos de afeto. Portanto, ainda que em
um primeiro momento, tenham consentido com a adqug@em a ela se opor, pelo simples
fato de que essa paternidade é mais do que bialégiegistral: é paternidade socioafetiva.

Em um contexto anterior & ado¢éo, pode ocorre quéeaou 0 pai bioldgico deixe a
crianca sob o cuidado de terceiros com a promesspe as buscara em pouco tempo. No
entanto, desaparecem, literalmente abandonandarga&r Depois de um tempo consideravel,

a realidade faz surgir a familia socioafetiva emfsses terceiros e a criangca que ostenta a
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posse do estado de filho. Ao requerer o reconhetongidicial da realidade afetiva, os
adotantes se deparam com a negativa desses genitore

A manutencao do vinculo bioldgico, no entanto, semera que levar em conta o
melhor interesse da crianga. Assim, ainda que iss@aguem o consentimento, podem ficar
configurados na hipotese dos autos motivos queifama destituicdo do poder familiar. A
possibilidade de revogacao ndo € instrumento asselo egoisticamente pelos pais, a medida
gque isSO criaria uma enorme inseguranca para aceria pais afetivos que a acolheram.
Portanto, ainda que a legislacéo preveja a hip@esevogacédo ndo necessariamente, diante
do caso concreto, essa crianga voltar4 para a cdngpdos pais bioldgicos.

Sujeitar a manutencao da filiagdo bioldgica ao woreilteresse da crianga e ndo dos
pais & garantir a prevaléncia protecdo integralpraridade. Somente assim, a norma se
adequaria a Constituicdo, pois segundo Luis Rol®aiwoso, antes de aplicar a norma, o
intérprete ndo deve se limitar a dizer se ela &tdanional, aplicando os mecanismos de
declaracdo de inconstitucionalidade da norma. Dawveyum segundo momento, verificar se a
consequéncia de tal aplicacdo se coaduna comopritendidos pela norma constitucional.
BARROSO (2005).

A manutencao do poder familiar tanto pode resguavdateresse da crianga, como
pode atentar contra ele. Somente diante do cascreton com a manifestagdo dos pais
biolégicos, dos adotantes e da propria criancacse pvaliar com precisdo a decisdo mais
acertada para aquele caso concreto. Para isstiva @ds genitores é fundamental, sendo
acertada a previsdo do artigo 45, §1°, do Estdatorianca e do Adolescente. Permitir-lhes a
manifestacdo, mais do que assegurar o contradadiopla defesa € assegurar a averiguacao
do interesse da crianca para preconizar justanaemanutencdo de lacos afetivos que podem
existir entre a crianca e os pais biologicos. Assinenfoque a ser dado a questdo é outro:
garantir a protecdo da crianca que sofreria aind&s itom a quebra dos vinculos afetivos
mantidos com os pais bioldgicos, ainda que nawesstem sob sua guarda.

Maria Berenice Dias (2009, p. 451), no entantoeraied ser dispensavel a expressa
manifestacdo dos pais registrais, pois “preserpaternidade afetiva e estando o adotando
convivendo com os adotantes, nada justifica exagiconcordancia dos genitores para a
adocao’Justamente, nesse contexto, poderia se indagarssbpidade da existéncia do
consentimento tacito na ado¢édo, uma vez que osspaisostram totalmente desinteressados
em exercer o poder familiar.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2006, p. 482nanifestacdo tacita de

vontade é “aquela que resulta de um comportamenmtagdnte, traduzindo a exteriorizacao
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por uma dada atitude”. Uma analise superficial gadevar ao incorreto entendimento de
gue é possivel que o consentimento se traduzarnaaite. Porém, devido a natureza do poder
familiar, percebe-se a impossibilidade.

O poder familiar € indisponivel, ou sefagomo direito de familia puro, o pai ndo
pode abrir méo delPEREIRA (2004, p. 423). Isso se reflete no aspetoessual das agdes
de destituicdo do poder familiar, que por serenesgle estado, ndo admitem os efeitos da
revelia, conforme o artigo 320, Il do Cddigo de d&sso Civil. Assim, 0 mero abandono
afetivo do genitor ndo seria suficiente para qpeder familiar se extinguisse.

Tania da Silva Pereira (2008), no entanto, indagdiante da guarda consolidada no
tempo pelos adotantes o arrependimento desse tionseto tacito seria possivel. A situagéo
trazida pela doutrinadora trata da formacéo de famdlia afetiva diante do longo abandono
praticado pelos genitores. A indagacdo da autordupda analise da Apelacdo Civel
2005.001.4342-4, julgada pelo Tribunal de Justg&nb de Janeiro, em que a adocao se dava
pela jurisdicdo voluntéria.

O Tribunal afirmou que, ainda que ndo se tratgudsdicdo contenciosa, a méae
teve direito ao contraditorio e a ampla defesae(mefio-se a necessidade de oitiva dos
genitores em juizo prevista no paragrafo Unicoadigo 166, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Seguindo, o Tribunal deixa claro ¢embora ndo tendo ocorrido pedido
expresso de destituicdo do poder familiar, temrgenelido prevalentemente que o pedido de
adocédo traz insito a perda do poder familiar, at@ye, incompativel’. No entanto, essa
perda foi decretada levando em conta o melhorasser da crianca, uma vez que a familia
socioafetiva ja estava formada, pois a crianca ig@ha oito anos com o0s adotantes e se
sentia mal por ndo ter o nome deles em seu regBiante desse fato, conclui-se que havia
motivo para a destituicdo familiar, ndo sendo pespente o consentimento tacito o motivo
da concessdo da adocdo diante da oposicao da rgerfteeservou-se, assim, o melhor
interesse da crianga sem, contudo, negar a genitdiraito ao contraditério.

Garantir aos pais biologicos o contraditério négnifica que a adogdo sera
indeferida ou que a retirada de seu consentimdrgtaa a adocdo: € importante a oitiva de
todas as partes para que se monte o quadro faomuado, o que dara ensejo a uma deciséo
mais acertada. Permitir a chance de defesa nadicagsubmeter a crianga ao arbitrio dos
pais, uma vez que ainda que esses se oponhaméaoadqglgador terd liberdade para decidir
contrariamente aos seus interesses, privilegiaedmpie a entidade familiar com quem a

crianca mantém lacos de afetividade e que lhegnreaior seguranca e equilibrio.
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4- PREVISAO INFRACONSTITUCIONAL DA ADOCAO: CONCEIT®& REQUISITOS

Na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, a adocdo enaato de vontade, pois exigia o
consentimento do proprio adotando se fosse maioapaz ou, se menor e incapaz, do
consentimento de seu pai, tutor ou curador. Pé¢debalidade, havia quem considerasse a
adocdo um contrato. Outros a classificavam simpesencomo ato solene. J& um terceiro
entendimento dizia ser a ado¢do um instituto derorgublica que encontrava seus efeitos
previamente definidos por lei, dependente de umjuatdico individual para se concretizar.
PEREIRA (2004).

Quanto a adocdo, o artigo 227, 85° da Constitulf@aeral representou profunda
mudanca na sua natureza juridica. Afastou-se assimatureza contratual, nitidamente
privatista, prevista no Codigo Civil de 1916. Takvisdo tem efeito direto e imediato na
determinacdo da natureza juridica da adocdo: $emtée um ato complexo no qual se percebe
a manifestacdo de vontade das partes a ser edarcitamomento postulatério da acao de
adocao e na intervencao do Estado que verificaadjsele ato atende ao interesse da criancga.
Tal constatacéo se daria pela atuacdo do Minisirimico, de estudo psicossociais e atraves
da sentenca. BORDALL@009b, p.178)

Nessa altura, pode-se dizer que a adocéao é uruingde ordem publica. Deixa de ser
um mecanismo que concede um filho a quem nao pédea. Nao mais se objetiva atender
aos anseios de um casal, mas sim atender as mieckssde uma crianga que, por qualquer
motivo, foi privada da convivéncia familiar. Aquahsempre de se considerar o melhor
interesse do adotando, norma cogente, tendo perdaasto fundamental a crescer no seio de
uma familia que suprird as necessidades matgrgldgicas e afetivas do infante.

O principio da igualdade da filiagdo, previsto mtiga 227, 86°, da Constituicdo
Federal trouxe, por consequéncia, a impossibilidkdesvogacdo da adoc¢éo. Isso porque 0s
dispositivos do Codigo Civil de 1916 que a previaestringiam-se a filiacado instituida pela
adocao e nunca para a filiacdo bioldgica. Atentoeaisténcia de distingdo entre a filiacdo
biolégica e a advinda da adocdo, o legislador dati® da Crianca e do Adolescente
determinou de forma cogente, no artigo 48, sevagavel a adocéao.

Deve-se salientar também que o Estatuto da Crianda Adolescente disciplina
apenas um tipo de adoc¢do. Nele haverd o rompimdmtginculo em relacdo a familia

anterior, mantendo-se quanto a esta apenas o imeetti ao casamento (artigo 41).
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Objetiva-se a total integracdo da crianca no seiorda familia, preservando-lhe de possiveis
disturbios psicoldgicos frente as indefinicdes gassoas que cumprirdo 0s papéis de pai e
mae.

Diante da natureza juridica e caracteristicas d@&do seguinte conceito pode ser
formulado: adocao é ato judicial complexo irrevaggeelo qual se cria um vinculo juridico
de filiacAo entre adotante e adotado independentemea existéncia de vinculos
consanguineos, instituindo-se o parentesco civil.

Quanto aos requisitos da adocao, destaque-se,iammente, que o Cddigo Civil ndo
revogou os dispositivos do Estatuto da Crianca eAdolescente referentes a adocéo.
Tratando-se o0 Estatuto de um microssistema, suanasorpersistem diante de sua
especialidade. Assim, os dois diplomas convivemmbaicamente, complementando-se.
Mesmo porque, quanto aos requisitos, os diplomaspéesentam disparidades: ao contrario,
complementam-se, resguardando assim com mais iééetesr os interesses da criancga.
Ressalte-se apenas que a reducdo da maioridatlelewa ser aplicada. Nesse aspecto, o
Estatuto da Crianca e Adolescente deve ser intaoesegundo as disposicoes trazidas pelo
Cadigo Civil.

O artigo 1618 do Cadigo Civil determina que hagatabilidade da familia”. Trata-se,
obviamente, de conceito aberto a ser complementgmite das especificidades do caso
concreto. Nao se trata somente de estabilidadéstoa, mas sim do oferecimento de um lar
equilibrado no que diz respeito também as relag@ssoais. Portanto, é possivel que os
adotantes sejam pessoas de condicdo econdmicatmoo@®m bem-estruturados do ponto
de vista emocional, afetivo e familiar.

A idade minima coincide com a maioridade civil, foome o artigo 1618, paragrafo
anico do Codigo Civil. A idade eleita pelo legistada primeira vista, causa estranheza:
muito dificilmente um jovem de 18 anos tera matnlel e estabilidade suficientes para
acolher uma crianca, dando-lhe sustento e ampativ@fNo entanto, por serem 0s requisitos
cumulativos, a estabilidade familiar devera senggtar presente. Diante das particularidades
do caso concreto, pode ser que os jovens adotapresentem condicbes de acolher a
crianca, sobretudo quando houve um prévio condadormacao da filiacao afetiva. Tal fato
ficard constatado no estudo social, indispensé&ktasos de adocao.

A diferenca de dezesseis anosxégéncia presente tanto no Estatuto da Crianga e d
Adolescente (artigo 42, 83°) como no Codigo Civi6X9). Esse requisito admite certa
flexibilizacdo se a idade do adotante nao estiv@itarabaixo do exigido e houver formacgéo

de lacos de afetividade e cumprimento da funcgmde mae pelo adotado.
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Ao determinar a necessidade de que haja reaiditiesgpara o adotado, o Estatuto
(artigo 43) e o Cddigo Civil ( artigo 1625) receckram, do principio do melhor interesse da
crianca e da Doutrina da Protecdo Integral, presera Clausula 3.1 da Convencéo
Internacional dos Direitos das Criancas, ratificpeto Brasil através do Decreto 99.710/90.
O desligamento do vinculo de filiagdo do adotamil@ade se dar se objetivar a retirada da
crianca de uma situacéo de rejeicéo, abandono ialatarafetivo, maus tratos. Situagoes em
que a crianca nao tem seu direito fundamental giv@mcia familiar plenamente satisfeito, o
que geraria prejuizos ao seu desenvolvimento.

Esse requisito levou a uma transformacdo na vis&otem que ser lancada sobre a
destituicdo do poder familiar quando da acdo dec&mloa desvinculagdo com a familia
biologica ndo pode ser considerada apenas umacsaongapais desidiosos. Antes disso, 0
desfazimento de um vinculo de filiagdo para a @ongdio de um outro deve se calcar sempre
na crianga, pessoa humana em desenvolvimento quecenpeculiar atencdo. Esse novo
aspecto, surgido no contexto da protecdo intetgad,ser considerado quando da analise do
consentimento, arrependimento e resolucdo dositenfjue podem surgir quando o pai
bioldgico se opbe a adocéo.

Segundo o artigo 45, 82°, do Estatuto da Crianga Adolescente e artigo 1621, do
Cadigo Civil, devera haver o consentimento do atmt&eafirma o disposto no artigo 12 da
Convencao Internacional dos Direitos das Criang2ecreto 99.710/90) que assegura a
crianca capaz de formular seus proprios juizogeatdide ser ouvida em todos 0s processos
judiciais que lhe digam respeito. A oitiva da cgaré fundamental para a determinacéo de
seu melhor interesse, sobretudo em processos s jglthaja uma convivéncia prévia com
os adotantes. Somente assim, sera possivel qdergdigue a efetiva formacéo dos lacos de
afetividade. Isso ndo quer dizer, no entanto, quezcesta adstrito a vontade da crianca, uma
vez que o exercicio de sua liberdade de expresd8@opnde voltar contra seu proprio
interesse. Devido sua condicdo peculiar de ser eserdolvimento, nem sempre tera
maturidade para decidir o que é o melhor paragrig. Contudo, sua oitiva pode levar a
descoberta de problemas ocultos, sobretudo quamgoévia convivéncia com os adotantes.
Apesar de o Estatuto da Crianca e do Adolescelgedpenas em maiores de 12 anos, nada
impede a oitiva de criangas menores que j4 posgpressar seus juizos, conforme dispde a
Convencao dos Internacional dos Direitos da Criai@eaestudo social feito pela equipe
técnica € fundamental para que a compreensao itos jexpressados pela crianca sejam bem
compreendidos, pois os profissionais estudam eewmamh 0 contexto social vivida pelo

adotando.
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O consentimento dos pais biologidadvez seja um dos pontos mais tormentosos do
processo de adocédo. Isso porque, diante de detetasrsituacdes em que se consolidou uma
filiacdo socioafetiva com os adotantes, os pai$oficos se opdem ao perceberem que
perderdo seu poder familiar. Antes de se pormesoas possiveis situacdes conflituosas
surgidas no procedimento de adocao, importante sguédace um panorama da previsao
legislativa sobre o consentimento dos pais biotimic

O artigo 45, do Estatuto da Crianca e do adolesceiot artigo 1621, do Codigo Civil
fala em consentimento dos pais ou dos representbegais, ou seja, de criancas que estejam
sob tutela ou curatela. Tal exigéncia s6 é dispEnsea se tratando de pais ja destituidos do
poder familiar (artigos 45, §2° do Estatuto da @yéae do Adolescente e 1621, 81° do Codigo
Civil) de menor exposto (abandonado), de crianggescpais sejam desconhecidos ou
desaparecidos. (artigo 1624 do Caodigo Civil). Efag& as duas ultimas hipoteses ha forte
critica doutrinaria, conforme se analisaréa a seguir

A primeira previsdo, pais ja destituidos do podenifiar, ndo traz maiores duvidas.
Isso porque houve um preévio procedimento com ailpbdade do exercicio da ampla defesa
e do contraditorio. Portanto, parte-se de umagimam que foram tomadas todas as cautelas
para que se procedesse a citagcdo dos genitoreguenfoi elaborado um estudo social
provando a situacdo de abandono ou maus tratosntedDidessa situagédo, dispensa-se 0
consentimento. Inclusive, diante do abrigamentorstatacdo de abandono, aconselha-se que
se proceda a destituicdo do poder familiar parniitéaca adocao.

O Cddigo Civil, em seu artigo 1624, fala emfante exposto”Essa homenclatura foi
utilizada no Codigo Melo Matos, de 1927, e peladeiLegitimacdo Adotiva (Lei 4.655/65)
para indicar criancas de até sete anos encontexdosstado de abandono onde quer que
estivessem. AMIN (2009). Tal expressao foi abandanpelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que nado diferencia modalidades de dadobem como n&o concebe a
legitimacgao adotiva.

A expressdodrfao ndo reclamado’indica a situacdo em que ha parentes que visitam
a crianca no local em que ela se encontram, masdywante um ano, ndo demonstram
nenhuma intencdo de assumir-lhe a guarda. Nessz&it, a crianca tem familia extensa
conhecida, que, no entanto, ndo tem a intencacalbéla. O prazo de um ano teria sido
definido para que os parentes, pelo estabelecim@mtoonvivéncia com a crianga, criasse
com ela lacos de afetividade e solidariedade andiiv@, portanto. BORDALLO(2009b) No
entanto, a doutrina critica esse prazo, por selad@&to longo, pois nem sempre ele garante o

melhor interesse da crianca: um ano pode ser dei@nte para evitar que a crianga entre em
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uma faixa de idade em que as pessoas percam esggepor adota-la. Em um ano a crianga
pode se transformar em uma “inadotavel”’, express@oMaria Berenice Dias (2009).
Ressalte-se, somente, a previsao nao se aplicgdaasas e adolescentes abandonados filhas

de pais desconhecidos.

5- O PODER FAMILIAR E SUA DESTITUICAO NO PROCESSEADOCAO:

Diante ndo consentimento dos pais bioldgicos cadagdo, surge a necessidade de
destituicdo do poder familiar. Fundamental queaga uma breve analise do instituto e suas
caracteristicas.

Muitas criticas surgiram diante da expressao “pdaemiliar’ trazida pelo Cédigo
Civil de 2002. O legislador perdeu uma boa opodadé de modernizar a nomenclatura do
instituto, tornando-a mais proxima da atual cormagéo do instituto. Isso porque a expressao
€ incompleta, pois o instituto traduz, na verdaoe,direito-dever ou poder-funcdo segundo
Maria Berenice Dias (2009). Pode-se dizer quetinsima série de prerrogativas para que os
pais exercam 0s seus deveres no interesses dos. fillenominagcdes outras surgiram:
autoridade parental, responsabilidade parental,erpate protecdo. MACIEL (2009b).
Contudo, mais importante que criticar 0 nome, éraddr seu alcance de sua extensdo dentro
da nova configuracdo de familia calcada no afeto.

Continua sendo o poder familiar intransferivel (confio se pode renunciar aos
filhos, ndo se pode abrir m&do dele), inaliendvélo(ha possibilidade de negociacao),
irrenunciavel (da mesma forma que nao se pode caruao vinculo de filiacdo, ndo se pode
renunciar a esse verdadeiro munus publico) e iroptie®l (0 ndo exercicio ndo geraria a
perda). Tais aspectos sao fundamentais para da@ewercicio desse mister.

Os deveres advindos do poder familiar sdo os el@scao artigo 1634, do Cdédigo
Civil. Entre eles, no que concerne a destituicdopdder familiar, importa a analise dos

incisos | e II: té-los em sua guarda e companhia™dirigir-lhes a educacao e criacao”.
Eles seriam fundamentais para o exercicio destaladeiro muanus, garantindo a
concretizacdo dos direitos fundamentais das criangabretudo o direito a convivéncia

familiar, basica para a formacéo da personalid8dea. descumprimento esta umbilicalmente
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ligada a situacdo do abandono que se apresenta womados motivos para se decretar a
extincdo do poder familiar por decisao judiciatifar 1635, V c/c artigo 1638, V, do Cédigo
Civil). Os demais motivos que ensejariam a perdgpoder familiar por decreto judicial
previstas no artigo 1638 do Cadigo Civil ( incisedastigo imoderado, inciso Il - pratica de
atos atentatorios a moral e bons costumes, incise reiteracdo dessas condutas) ndo
apresentam maiores dificuldades. Todavia, o tefdpam@ono merece andlise mais detalhada,
sobretudo a luz da Doutrina da Protecao Integral.

A associacdo do termo “poder” com a caracteristi@aimprescritibilidade da a
errada impresséo de que o0s pais sao proprietés®éildos, podendo abandona-los e depois
retoma-los arbitrariamente. Essa idéia esta adaiga populacdo brasileira. Casos em que a
mae ou o pai passam mais de uma década sem Veo e filepois aparecem e tentam retomar
0 “poder familiar’ sao relativamente comuns. Umrag dessa postura absurda pode ser
retirado do Recurso Especial 275.568-RJ, em quen#&aga do filho do falecido cantor e
compositor Renato Russo tentou se opor a ao pedidkestituicido do péatrio poder (uma vez
que o caso foi discutido ainda na vigéncia do Codivil de 1916) e tutela em processo
movido pelos avés paternos. A genitora abandonatiaaca na maternidade e ndo cultivou
lacos afetivos com ela. Todavia , se op6s a dgstdualegando que deixado sob a guarda dos
avos, pessoas idoneas que poderiam suprir as itErEss materiais de seu filho.

A situacdo disposta nesse caso especifico levami@a importante questdo: a
extensdo do termo abandono presente no artigo 1688, Codigo Civil. A discussdo da
questao passa pela perquiricdo dos deveres advdadmstoridade familiar.

Os pais tém o dever de dirigir a educacéo dosdjlte té-los em sua companhia, de
garantir-lhes, enfim, o direito constitucional aewéncia familiar. A idéia de que abandono
se limitaria ao abandono material ndo mais se e¢wadam o perfil da nova familia: local de
realizacdo individual de cada um dos seus compesent

N&o se pode impor o dever de amar. Todavia, comtexrrpdade surgem deveres,
entre os quais conviver com os filhos. Havendoasgsito ao direito de convivéncia familiar,
a doutrina moderna e até a jurisprudéncia ja vemitamio a condenacdo em danos morais se
ficar constatado o abandono afetivo DIAS (2009¢lusive ja se admite que se fiastreite
ao pai que se recusa a visitar o filho. Diante elés®, pode-se afirmar que a visitagao, forma
de garantir a convivéncia familiar, € uma obrigag@ofazer, imposta sob pena de multa,
conforme preconiza o artigo 213, 82° do Estatut€danca e do Adolescente e 461, §86° do

Caodigo de Processo Civil.
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Sendo, portanto, dever dos pais garantir a congig&amiliar, pode-se dizer que o
abandono também pode ser afetivo. Logo, ndo bastagipais deixem os filhos sob a guarda
de pessoas iddneas, pois o0 genitor tem o deveaurdpro a funcéo de pai e a funcdo de mae,
de trabalhar na formacdo da personalidade da erid®&r pai é trabalho do dia a dia, que
pressupfe contato constante. Tamanha é a tendéntimeconhecer a necessidade de
proximidade e convivéncia que o Caodigo Civil foi difcado para tornar regra a guarda
compartilhada quando da separacdo do casal (drfi§d, §82° do CC). Procura o legislador
dar efetividade ao principio da paternidade respais(artigo 226, 87°, da Constituicao
Federal).

A idéia de que o poder familiar pode ser retomadgualquer tempo, ao livre
arbitrio dos pais, tem por pressuposto a idéiaugeasg criancas sdo objetos de direito e de
paternidade calcada no vinculo genético. Admitseespo de afirmacdo € atentar contra a
ordem constitucional vigente, contra a Declara¢d® direitos da Criancga, ratificada pelo
Decreto 99.710/90. Em suma, mais do que violag&cdaweres do poder familiar, € atentar
contra direitos fundamentais das pessoas humanaessnvolvimento. No Recurso Especial
275.568-RJ acima referido, o Subprocurador da Rialbonsignou de maneira magistral
que, se o Caddigo Civil quisesse se referir apemasb@andono material teria utilizado o
“adjetivo restritivo” exatamente como fez o legtddr no artigo 244 (abandono material) e
246 (abandono material) , do Cdodigo Penal. Se ni@az,ando cabe ao intérprete restringir o
alcance do termo. O Superior Tribunal de Justgf@rendando esta tese, deu provimento ao
Recurso Especial para declarar a perda do poddraiapor abandono afetivo.

Diante da nova feicdo dada ao instituto, a visdaeituicAo como sancao pelo
descumprimento dos deveres a ele inerentes peudeteevancia: ndo se objetiva punir 0s
pais desidiosos, quer-se proteger o interesseidecas e adolescentes. Em certos casos, 0
poder familiar sera destituido mesmo que nao teakmlo qualquer violacdo dos deveres.

Conflitos entre a paternidade biolégica e a afefisdem ser decididos em favor
desta ultima. Se a paternidade socioafetiva estiwasolidada, ndo ha sentido em nao se
deferir a adocdo. A paternidade juridica tem queamlunar com a paternidade afetiva,
muitas vezes, a Unica que a criang¢a conhece.

Nada impede que se defira o direito de visitacd® @ais bioldgicos, se eles
mantiverem vinculo afetivo prévio com a criangacolmcebivel, porém, que se defira esse
direito aos genitores para a construcao do vinaiartir desse momento, uma vez que, se a
crianca vive bem com os adotantes/pais afetivosprdato com 0s genitores se mostra

desnecessario e pode até mesmo prejudicar a foordacgua personalidade. Mais uma vez se
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afirma: o intuito ndo é punir os genitores desiodsogue ndo se preocuparam em formar a
paternidade socioafetiva e sim permitir o plencedeslvimento emocional e psicolégico da

crianca.

6- ASPECTOS PROCESSUAIS DA PARTICIPACAO DOS PAISOBDGICOS NA
ACAO DE ADOCAO :

A sentenca que deferir a adogcdo constituira um restado de filiacdo (artigo 47,
paragrafo 6°, do Estatuto da Crianca e do Adolési.efrem por pressuposto légico, portanto,
a desconstituicdo do estado de filiacdo e patedridaterior, ou que 0s pais bioldgicos sejam
desconhecidos. Necessario, portanto, distingulinessas hipoteses.

Em se tratando de menores cujos pais ndo sejanecidol, ndo sera necessario o
consentimento, tampouco a destituicdo do poderlitanfartigo 45, paragrafo primeiro, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e artigos,j@agrafo primeiro e 1624, do Cddigo
Civil). Incluem-se nessa previsdo 0s menores guedd seus registros nomes paternos e
maternos ficticios. Nesse caso, € desnecessargr tamativas de localizagdo, bem como
citacado editalicia.

O Cadigo Civil dispensa também o consentimentoaie ge infante exposto (ou seja,
abandonado) ou de criangas cujos pais estejamatesajpns, segundo se depreende do artigo
1624. No afa de garantir nova familia a essas ga@nesse diploma teria cometido uma
inconstitucionalidade no entendimento de NelsonyNemior e Martha Toledo Machado
NERY JUNIOR, MACHADO (2002). Saliente-se apenag @s autores entendem que, ao
tratar dos infantes expostos, o Codigo Civil ndares se referindo a criangas cujos pais
sejam desconhecidos, uma vez que essa situacaobsensria a previsdo genérica da
primeira parte do artigo.

Entender que ndo ha necessidade de consentimesgasnduas hipéteses em que se
sabe quem séo os pais da crianca violaria as gesaoinstitucionais do contraditorio e ampla
defesa. Esse entendimento é o mais correto, umajwez acao de destituicdo do poder
familiar, segundo o sistema processual vigenteggspposto l6gico da adocgao.
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Portanto, todos os esforcos devem ser feitos paalizar os pais conhecidos, mas
desaparecidos. Oficios a Receita Federal, as Cdngsaielefénicas, as fornecedoras de
servigcos essenciais como agua e luz tém que sedieikgs. Se tais diligéncias nao lograrem
éxito, deve ser efetivada a citacédo editalicia. litancomum que, depois de concedida a
adocéo, os pais ou o curador especial apelem aegarliminar de nulidade do processo por
irregularidade de citagao. Os Tribunais ndo ténthatm tal tese, se todas as cautelas foram
tomadas para garantir sua localizacao.

Tratando-se de pais conhecidos, € necessariomtifaredo procedimento a ser adotado
quando ndo ha o consentimento dos pais biolégicpgamdo ha tal consentimento.

A acao de adocao tem por objetivo a constituicaarda nova relacdo de filiagdo. O
artigo 169, do Estatuto da Crianca e do Adolescdisfge que nas acbes em que a perda ou a
suspensao do poder familiar, bem como a destituilgiidutela, constituirem pressuposto
l6gico da medida principal, o procedimento cont@i previsto no préprio Estatuto para a
concessédo destas medidas devera ser observado.

Portanto, em hipdteses em que o0s pais ndo dao oossentimento, a extingdo do
poder familiar devera ser prévia a adocdo. Em umegwo momento, a jurisprudéncia se
inclinou a extinguir as acdes de adogcdo sem redoldo meérito pela impossibilidade juridica
do pedido quando nédo havia a prévia destituicdpadi@r familiar. DIAS (2009). Diante das
sucessivas extingdes, passou-se a cumular os patkddestituicdo do poder familiar com o
pedido de adocdo. A maior parte das acoes preseoedribunais observa a cumulacéo
pacificamente aceita pela jurisprudéncia. Issaxxpéiaa pelo fato de que a cumulacdo permite
a narracao dos fatos que dariam ensejo a destitd@oder familiar.

Assim, esse entendimento defende que o pedidos#eexplicito, observando-se uma
cumulacéo objetiva, uma vez que a destituicdo diepfmmiliar € pressuposto logico da acao
de adocdo. Isso porque, se por um lado os filhositséares do estado de filiagdo, os pais sao
titulares do estado de paternidade e para quesegsalesconstituido é fundamental que se
observe a ampla defesa e o contraditério. MACIEL09a)

Porém, Maria Berenice Dias (2009, p.451) entende ‘Guconcessdo da adocao
implica, necessariamente, na perda do poder famit®C 1635, IV e ECA 41) néo
ocasionando prejuizo a auséncia do pleito de digétit, de forma expressa, tal pleito passou
a ser considerado implicito”. Exigir-se-ia apengsé&via citacdo dos pais biologicos de modo
a |hes conceder possibilidade de exercicio de adibbrio e ampla defesa. Essa parece
mesmo ser a melhor solucao, pois preserva o doleitnanifestacdo dos pais biologicos, bem

como a perquiricdo do melhor interesse da criagh.entendimento foi o adotado nas
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Apelagbes Civeisn. 2003.011330-4 e.12008.059042-4, ambas provenientes do Estado de
Santa Catarina.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica ndoheeoh tese do pedido implicito nas
ocasides em que foi instado a se manifestar. Erd, 20Ministro Castro Filho, no Recurso
Especial 476382- SP, reeditando a fundamentacddRelurso EspeciaR83.092/SC,
entendeu ser necessario prévio procedimento deuigdd do poder familiar. Isso porque o
artigo 156, 1l do Estatuto da Crianca e do Adolateexige a narracdo sumaria dos fatos que
levariam ao acolhimento da pretensédo de destituigape é necessario para que a ampla
defesa e o contraditdrio sejam exercidos com ned@ividade.

Havendo o consentimento dos pais biologicos, senfagles falecidos ou se o poder
familiar tiver sido suspenso, o procedimento decadopodera se iniciar por pedido dos
proprios requerentes feito diretamente em cars®io a necessidade de atuagdo de advogado
(artigo 166 do Estatuto da Crianca e do Adoleseridé-se entdo o inicio de um
procedimento de jurisdicdo voluntaria, segundo &aidcht Domingos (1999). Os pais que
consentiram serdo chamados em Juizo para queetlasagbes sejam tomadas a termo. Se o
menor nao tiver representante legal, no caso deifaénto, de pais desconhecidos ou
destituidos do poder familiar sera nomeado curadpecial (artigo 9° do Cédigo de Processo
Civil e 142, paragrafo unico do Estatuto da Criamckp Adolescente).

O consentimento dispensa o processo de destitdizfoder familiar, sendo que este
se extinguird pela adoc¢éo, conforme determinaigoatt635, IV. Nesse caso, a constituicao
do novo vinculo de filiagdo civil por sentenca @aus extingdo do poder familiar dos
genitores.

A citacdo dos pais ou do curador € essencial, pbigssim sera possivel que a
averiguacdo do melhor interesse da crianga. Emnldaveposicdo dos pais biolégicos, uma
vez que a revogacdo do consentimento pode sedarm@iblicacdo da sentencga constitutiva
da adocdo, segundo a previsdo do paragrafo seglmdotigo 1621, do Cdédigo Civil, o
procedimento passara a ser contraditoério. H4 debservar o disposto no artigo 169, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja,s#tudedo do poder familiar se fara
necessaria.

A primeira vista poderia parecer que diante da igosdos pais biologicos, o
procedimento deveria ser extinto por impossibilefadidica do pedido. No entanto, diante
do atual entendimento de que o pedido de destituwlogpoder familiar é implicito, € possivel
que se defira a adocdo se esta preservar o meitevesse do menor. Nesse momento, €
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necessario que se averigie a existéncia de majiv@ocasionariam a destituicdo do poder
familiar (artigo 1638 do Cddigo Civil). Em sendonstatada a possibilidade da destituicao, a
adocao podera ser deferida. Caso contrario, h& geeservar o vinculo biologico, uma vez
que a prioridade é que os pais biologicos sejanbéamos pais registrais e socioafetivos.
Entendimento semelhante foi adotado pelo Tribuealustica do Rio de Janeiro, na Apelagao
Civel 2002.001.03592, em acérdado da lavra do Deaagabor Sylvio Capanema.

No entanto, adotando-se 0 posicionamento encampeldoSuperior Tribunal de
Justica no Acorddo do Recurso Especial 476382-aS&jocdo ndo podera ser deferida,
devendo ser extinta sem resolucdo do mérito poiossipilidade juridica do pedido. A
solugéo seria entdo a propositura de acdo de adwogdolada com acédo de destituicdo do
poder familiar em que haveria a citacdo dos pakicos, bem como a narrativa dos fatos

que dariam causa a destituicdo do poder familiar.

7- CONCLUSAO

A familia socioafetiva se forma pela convivénciaelopmutuo apoio de seus membros,
pelo amor. Muitas vezes, a auséncia prolongadapdisshiol6gicos acaba por aproximar a
crianca daquelas pessoas que cuidaram dela easnmiras necessidades de amor e atencao.
Esses pais afetivos, no desejo de obter o recanbatd dessa relacdo de filiagcdo através da
adocdo, se deparam ndo raramente com a negativgai®sbioldgicos, a despeito do
desinteresse que sempre demonstraram pelos fAhpstceber que podem ter sua relacdo de
paternidade extinta tentam fazer prevalecer a qdtate biolégica e o vinculo genético em
detrimento da paternidade socioafetiva.

A nova ordem inaugurada pela Constituicdo Fedeetirou a certeza dessa
prevaléncia, pois, ao valorizar mais o individuo glee a instituicdo familiar, tornou
obrigatoria a manutencédo de uma relacdo que sepracaéssidades afetivas da crianca. Nesse
contexto, se insere a possibilidade de descorggtdaudo vinculo de filiacdo biologico e
constituicdo de nova relacao de filiacado calcadafe@vidade.

Poder-se-ia entender que sequer ha necessidadanifestacdo dos pais bioldgicos

no processo de adocdo em que configurou o abanddmaentanto, a atual previsdo do
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processo de adocao, presente no Estatuto da Cea@¢aligo Civil, exige a observancia do
contraditorio e ampla defesa em relacdo aos gesit@inda que desidiosos. A observancia
desses principios constitucionais, no entanto,dede ser encarada como forma de preservar
o poder familiar e sim de garantir 0s interessesr@aca. Somente com a oitiva de todas as
partes envolvidas, pode-se montar o quadro faged, com a percepcdo das verdadeiras
situacdes afetivas ali existentes. Pode ser atéhmesie seja melhor para a crianca ter sua
paternidade mantida.

Duvidas ndo ha que a adoc¢ao pode ser concedidagantente ao interesses dos pais
biolégicos. No entanto, a falta de consentimentz tconsequéncias processuais, que,
dependendo do entendimento adotado, variam desxingdo do processo sem resolucao do
mérito por falta de interesse de agir até o reatinfento de que a acao de adocao traria um
pedido implicito de destituicdo do poder familiar.

Diante do principio da instrumentalidade do precggarece ser desnecessario o
rigorismo com que a questdo € tratada pelo Supdrnidaunal de Justica: determinar a
extingdo do processo sem resolucao do meérito donma o estado de incerteza a que estao
submetidos os adotantes e o adotado. O conflite entlevido processo legal instituido e o
interesse do menor deve ser resolvido em favoedésino. No entanto, ndo se pode ignorar
a necessidade de se garantir aos pais biologicmhtoaditorio e a ampla defesa. Portanto,
considerar que a adocao traga um pedido implieitdestituicdo do poder familiar € a melhor
solucéo: basta que se proceda a citacdo dos genédhes conceda chance de se pronunciar
e externar seus argumentos.

A cumulacao das acdes de destituicdo do poderifareiladogcdo € majoritariamente
aceita pela jurisprudéncia. Portanto, apesar @seado pedido implicito ser a mais razoavel,
reconhece-se que a melhor solucéo é a proposiauabas as acdes, 0 que evitaria um

possivel recurso baseado na alegacéao de cerceateetddesa.
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