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Resumo — as estruturas familiares estdo em constante mutacdo, o que permite o Direito de
Familia adotar uma visdo mais neoconstitucional. O processo de ado¢do tende cada vez dar
enfoque nos vinculos socioafetivos, principalmente quando se trata de uma relagdo quando 0s
avos tratam seus netos como filhos fossem. A esséncia desse trabalho é demonstrar que é
possivel flexibilizar o artigo 42, § 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente que proibe
expressamente a adocdo pelos ascendentes. Essa flexibilizacdo deve ser feita de forma
interdisciplinar a depender de cada caso, com o olhar para aqueles que sentem pais novamente
com 0 nascimento dos seus netos: 0s avds, especialmente em situacdes de abalos psicoldgicos
das mées bioldgicas.

Palavras-chave — Direito de familia. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Adogdo por avos.
Principio do melhor interesse da crianga.

Sumario — Introducdo. 1. Da possibilidade de flexibilizacdo do art. 42, § 1°, do ECA. 2. Da
prevaléncia da chamada posse do estado de filho e o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente. 3. Da analise de casos controvertidos em que a mde nao tem condicOes
psicoldgicas de criar o filho. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade de adocao pelos avds por abalos
psicoldgicos da genitora. A adocdo é considerada um ato juridico que tem por fim criar entre
duas pessoas relacoes juridicas idénticas as que resultam de uma filiagdo de sangue.

No Brasil, a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, as questdes se
norteiam sempre pelo principio do melhor interesse da crianca, além do que o privado do direito
civil passou a ganhar normas de ordem publica, o que garantiu aos menores direitos defendidos
pelo Estado.

N&o basta a Constituicdo Federal, o corpo de legislagdo em geral e o alicerce
principiologico contemplarem e assegurarem os direitos para a protecdo da crianca e do
adolescente, é necessario que analise o processo de adocao de forma interdisciplinar a situacédo

de cada crianca e adolescente, com o olhar para aqueles que sentem pais novamente com o



nascimento dos seus netos: os avds, especialmente em situacfes de abalos psicoldgicos
maternais.

Para tanto, é essencial a analise das posi¢fes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito
do tema de modo a conseguir discutir se as relacdes avoengas de boa-fé devem ser articuladas
com sensibilidade em ndo seguir a letra fria da lei.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando as possibilidades e reflexdes
sobre a flexibilizacdo do artigo 42, § 1°do Estatuto da Crianca e do Adolescente. E analisado
se ha uma necessidade de um novo sistema normativo que disponha sobre a adog¢éo direta dos
avos analisando todo o contexto fatico e probatdrio da situacdo para nao partir do pressuposto
de afastar automaticamente o art. 42, §1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ja que o
mencionado artigo dispde que " ndo podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando."

Também é analisado, no segundo capitulo da pesquisa, a prevaléncia da chamada posse
do estado de filho e o principio do melhor interesse do menor, em que envolve a importancia
do laco afetivo e a construcdo de um vinculo pelo qual ndo se baseia em relacdes bioldgicas.

No terceiro capitulo, pesquisa-se casos controvertidos sobre a mée da crianca ter
abalos psicologicos a ponto de impedir de cuidar do filho. Um exemplo utilizado é o caso de
violéncia sexual que os pais assumiram a criacdo do neto, situacdo que se prolongou durante
todo o desenvolvimento do menor. Ap6s, 0s avés pediram autorizacdo para adotar o neto,
alegando que estabeleceu “verdadeiro” e “indiscutivel” vinculo de parentalidade socioafetiva.

Neste sentido, o trabalho tem o enfoque em situacdes corriqueiras que, diante do
ordenamento juridico, impedem a adocdo direta pelos avos, quando, na verdade, isso s6 €
prejudicial a crianca.

Em muitas relagcdes avoengas, os lacdes afetivos se sobressaem em comparacao aos
lacos bioldgicos e a crianca e/ou adolescente sdo tratados como filhos fossem. O amor, carinho
e afeto dos avds para com 0s netos constituem uma espécie de vinculo insubstituivel quando a
crianca, desde seu nascimento, enxerga seus avos como pais.

Portanto, a adoc¢éo de seus netos ndo configuraria um novo contexto familiar capaz de
causar uma confusdo mental na crianga, pelo contrario, s6 confirmaria a relacdo de filiacéo
socioafetiva.

Por conseguinte, a pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez
que o pesquisador pretende eleger um conjunto de proposi¢cdes hipotéticas, as quais acredita
serem viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprovéa-las ou

rejeita-las argumentativamente.



Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a temética em

foco, analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

1. DA DISCUSSAO SOBRE A POSSIBILIDADE DE FLEXIBILIZACAO DO ARTIGO 42,
§1° DO ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE

Sabe-se que a familia é considerada o pilar da sociedade. Ao longo do século XXI,
registram-se mudancas no conceito de familia e, 0 mais importante no sentido de ser familia,
hoje, € a construcdo do laco afetivo e do convivio, ndo mais prevalecendo o tradicional laco
sanguineo.

Em 1988, o Brasil se insurgiu de uma revolucéo social, principalmente em relagdo a
questdo familiar. Via-se uma enorme preocupacdo em adotar a doutrina da Protecdo Integral
da crianca e do adolescente que teve como marco o artigo 227 da Constituicio Federal. !

Convém dizer que a familia perdeu seu carater tradicional linear, compostas por pais
e filhos, ou seja, pessoas unidas pelos lacos matrimoniais e consanguineos. Em que pese um
conceito moderno e plural, a familia é caracterizada pelo vinculo afetivo e pelo convivio,
deixando a necessidade de ter lagos de sangue. 2

A adocdo, a luz do Estatuto da Crianga e do Adolescente, tem como decorréncia o
exercicio do poder familiar, exigindo que sejam apreciadas as condi¢Ges do adotante para
cuidar dos interesses da crianca ou do adolescente, para té-los em sua companhia, em sua
guarda, para que possa prover o sustento e educacao.

As adoc0es pelos avos por seus netos, com a proibicao expressa do artigo 42, § 1° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, necessitam de solugdes mais dindmicas quando
demandadas no Poder Judiciario. Nesta diapasdo, o judiciario precisa de decisdes envolvendo
ndo soO a letra da lei, como também da analise do vinculo socioafetivo entre a adotado e o
adotante.

Quando se trata de adocdo, o preceito do art. 42, § 1°, do ECA tem recebido

temperamentos, tendo em vista principalmente os melhores interesses do menor. As

IBRASIL, Constituicdo Federal. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicaohtm Acesso
em: 27 fev. 2018.

2 ALMEIDA, TANIA. A Mediagdo Familiar no contexto de guarda compartilhada: Particularidades da Mediag&o
Familiar. Disponivel em: <http://www.mediare.com.br/08artigos_16mediacao_familiar.html> Acesso em: 18 abri.
2018.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615981/artigo-42-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615928/parágrafo-1-artigo-42-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-criança-e-do-adolescente-lei-8069-90

sentengas, quando envolvem sentimentos, as partes estdo repletas de temores, queixas e magoas
e a resposta judicial, por vezes, requer uma leitura aquém da legislagio.®

A principio, os vinculos de parentesco impeditivos para a ado¢do séo os ascendentes e
os irmaos do adotando. Ressalta-se que essa proibicdo do art. 42, 8 1° do ECA foi baseada em
dois preceitos: evitar a confusdo mental da crianca e do adolescente em “transformar” os avos
em pais e evitar que a adogéo fosse realizada apenas com intuito patrimonial ou assistencial
para ndo ter problemas decorrentes de questdes hereditarias e fraudes previdenciarias.

Desse modo, quando os avos acionavam o Poder Judiciario para entrar com o pedido
de adocéo de seus netos, 0 processo era extinto, sem resolucdo do mérito, ante a impossibilidade
juridica do pedido, visto a viola¢do de norma cogente, sendo uma proibicao expressa da adocéo
por ascendentes estabelecida pelo art. 42, § 1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O conceito de familia até entdo restrito, passou a ser mais amplo e plural, sem alterar
o real significado de familia que é a ideia de convivéncia harmdnica e a felicidade em busca do
melhor interesse do menor.* Por esse motivo, os Tribunais vém mitigando, com a anélise
minuciosa de cada caso concreto, 0 artigo 42, § 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Recentemente, o Egrégio Superior Tribunal de Justica, admitiu a adocdo de neta
pelos avos em situacao peculiar em que a pouca idade da mée da adotanda impediu a formacéo
dos lagos naturais da maternidade bioldgica.®

De fato, ndo é uma tarefa facil identificar a melhor solucdo que atenda efetivamente
0s interesses da crianca ou do adolescente. Com isso, é de suma importancia que a Justica da
Infancia e da Juventude atue a partir do caso concreto, analisando sob uma Otica
interdisciplinar os principios vigentes no ECA.

Apesar de ndo incumbir ao Poder Judiciario se imiscuir em ponderacao de principios,
se 0 proprio legislador ja o fez, 0 ECA estabelece, no art. 6°, que o juiz podera interpretar a
lei levando em conta os fins sociais e 0 bem-estar do adotando. ©

De acordo com o entendimento de Guilherme Nucci’, o dispositivo supramencionado
pretende indicar ao Poder Judiciario, a forma mais adequada para interpretar o contetdo do

ECA: na davida, em prol da crianga e do adolescente.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual e Direito das Familias. 5. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p.80.

4 ALMEIDA, op. cit.

5 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1448969/SC, Relator: Ministro Moura Ribeiro, Disponivel em:
Acesso em: 27 fev. 2018.

¢ lbidem.

”NUCCI, Guilherme de Souza: Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, Rio de Janeiro: Forense, 2014.
p. 27.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615981/artigo-42-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
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Nesse aspecto, para que o artigo 42, § 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
possa ser flexibilizado, deve ser analisado em que condi¢do o infante é inserido na familia, a
estrutura que permeia a familia, se ha ruptura da familia de fato, se ndo ha confusdo mental para
a crianga/adolescente ser adotado por seus avos.

Tendo em vista o cenério social e afetivo que o infante se insere, de maneira
excepcional, os Tribunais Superiores adotam o posicionamento de que quando 0s avds sempre
exerceram e ainda exercem a funcdo de pais do menor, caracterizando tipica filiacdo
socioafetiva, pode-se mitigar o disposto no art. 42, § 1° do ECA, a luz do principio do melhor
interesse do menor e a dignidade da pessoa humana.®

Segundo Rolf Madaleno®, as jurisprudéncias e as doutrinas modernas vém
prestigiando a verdadeira e Unica filiacdo, sustentada no amor e no desejo de ser pai ou mée,
em suma de estabelecer espontaneamente os vinculos da cristalina relacdo filial. Diante desse
da mudanca social do conceito de familia, prevalece os lagos afetivos e o interesse do infante

para solucionar 0s casos concretos.

2. DA PREVALENCIA DA CHAMADA POSSE DO ESTADO DE FILHO E O PRINCIPIO
DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Para a sociedade atual, as relacbes de filiacdo ultrapassam limites genéticos para
valorizar relagdes que envolvam o afeto. A paternidade deve ser vista como uma forma
construtiva de relacionamento. Com esse novo olhar, surgem conceitos até entdo nunca
consagrados pela doutrina e jurisprudéncia, dentre eles a chamada posse do estado de filho.

No ambito das relagGes familiares e de suas complexidades, hé cada vez mais casos de
criancas e adolescentes afastados dos seus pais biologicos que passam a conviver com pessoas
que assumem a funcéo de pais.

Para a protecdo da crianga e do adolescente, por sua condi¢do vulnerdvel dentro da
sociedade, foi estabelecido o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente
observado no artigo 227 da Constituicdo Federal’® que, de acordo com o artigo
supramencionado, é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir a crianga e ao

adolescente uma série de direitos com absoluta prioridade.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1635649, Relatora: Ministra Nancy Angrigui, Disponivel em:
Acesso em: 27 fev. 2018.

9 MADALENO, Rolf .Curso de Direito de familia .62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 525/526.
UBRASIL,Constituicdo Federal. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicao.htm. Acesso
em: 10 ago. 2018.
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Ademais, pode-se afirmar que foi atraves do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90) que ocorreu a regulacio do art. 227 da Magna Carta.!! O ECA é considerado um
microssistema que visa fortificar os vinculos familiares, tendo a ado¢do uma medida de atender
a dignidade e ao desenvolvimento integral da crianca e do adolescente.

Nas palavras de Savio Bittencourt!?:

O principio do melhor interesse coloca a crianca ou 0 adolescente em um patamar de
superioridade juridica, quando seus interesses colidem com os de pessoas adultas, vale
dizer, a prote¢do da crianca determina que sejam contrariadas vontades e expectativas
de adultos, ainda que sejam seus genitores e parentes. Esta prevaléncia se sustenta no
fato de ser a crianca e o adolescente uma pessoa em formacao, que deve ser defendida
com a urgéncia necesséria para que tenha condigcdes favordveis de crescimento,
enquanto a inda vive a infancia ou a adolescéncia.

Este principio sugere que as criancas e os adolescentes devem encontrar no Estado o
apoio necessario para o atendimento de suas necessidades, para que o desenvolvimento desses
individuos seja de forma saudavel e digna da formacdo de um carater.

Por sua vez, a legislagdo civil'3, no art. 1593, estabelece que “O parentesco é natural
ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.” Nesta diapasao, esse artigo
abriu pretexto para o surgimento de alguns enunciados da Jornada Civil'* referentes ao tema da

paternidade socioafetiva, como o mencionado a seguir:

Enunciado 103 - Art. 1.593: O Cadigo Civil reconhece, no art.1.593, outras espécies
de parentesco civil, além daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim, a nogéo de
que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente, quer das técnicas de
reproducao assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mée) que ndo contribuiu com
seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse de estado
de filho.

Vale ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro ainda ndo possui legislacéo
propria sobre o estado da posse de filho, o conhecido estado de “filho de criagdao”, porém a
temaética estd sendo objeto de construcdo doutrinéria e jurisprudencial, guiada pelos principios

constitucionais da dignidade da pessoa humana, afetividade, pluralismo familiar e melhor

Hlbidem.

12 BITTENCOURT, Savio. A nova lei de adogdo: do abandono a garantia do direito a convivéncia familiar e
comunitaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013 p. 35.

13 BRASIL, Cddigo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L.10406.htm. Acesso
em: 10 ago. 2018.

4 BRASIL, Conselho da Justica Federal. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados.
Acesso em: 10 ago. 2018.
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interesse da crianca e do adolescente, como o provimento n° 63 do Conselho Nacional de Justi¢a
exposto a seguir no presente trabalho.™®
Importante salientar o conceito da posse de estado de filho, nas palavras da

doutrinadora Jacqueline Filgueiras Nogueira®®, verbis:

A “posse de estado de filho” constitui a base sociologica da filiagdo, ¢ esta nogdo
fundada nos lagos de afeto, o sentido verdadeiro de paternidade. Portanto, é essa nogéo
que deve prevalecer em casos de conflitos de paternidade, quando as presunc¢des
juridicas ja ndo bastam e ndo convencem, ou quando os simples lacos biolégicos nao
sdo suficientes para demonstrar a verdadeira relacéo entre pais e filhos. N&o sdo os
lacos de sangue nem as presuncdes juridicas que estabelecem um vinculo entre uma
crianca e seus pais, mas o tratamento diario de cuidados, alimentacdo, educacéo,
protecdo e amor, que cresce e se fortifica com o passar dos dias.

Neste sentido, a posse do estado de filho se configura com base na convivéncia, na
criacdo e no afeto. Sdo relacbes de paternidade/maternidade que se sobrepdem ao aspecto
bioldgico. E alguém assumir com responsabilidade o papel de pai e o outro de filho, dando-Ihe
amor, carinho, educacdo, alimentacdo, saude. Pode-se afirmar que esses sdo elementos
essenciais para o bom desenvolvimento e para a dignidade da pessoa humana.

Para 0 ministro Luiz Edson Fachin?’, a posse de estado de filho é constituida por trés
elementos: a) tratamento- presente quando o individuo é tratado como filho; b) nome- ocorre
quando ao filho é atribuido o nome dos pais; ¢) fama- ha repercussdo social em relacdo a
filiacdo.

Em novembro de 2017, o Conselho Nacional de Justica publicou o Provimento n°® 63,
através do qual disciplinou o procedimento de reconhecimento de filiagcdo socioafetiva, perante
os Oficios Do Registro Civil das Pessoas Naturais. O artigo 12 do Provimento n° 63/2017 do
CNIJ prevé que “suspeitando de fraude, falsidade, ma-fé, vicio de vontade, simulacdo ou davida
sobre a configuracdo do estado de posse de filho, o registrador fundamentara a recusa, ndo
praticara o ato e encaminhard o pedido ao juiz competente nos termos da legislacao local.”

Desse modo, muitos doutrinadores, como Carlos Magno da Souza'®, defendem que um

dos requisitos impostos pelo CNJ para reconhecer a filiagdo sofioafetiva seria a condicdo da

15 SALOMAO, Marcos, 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/marcos-salomao-norma-cnj-
mostra.pdf. Acesso em 10 ago. 2018.

16 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras Nogueira. A filiagdo que se constroi: o reconhecimento do afeto como valor
juridico. S&o Paulo: Meméria Juridica, 2001, p. 113-114.

17 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Acorddo em REsp n° 1371843-SP. Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153483514/recurso-especial-resp-1328380-ms-2011-0233821-0.
Acesso em: 11 ago. 2018.

18 DE SOUZA, Carlos. Conselho Nacional de Justica cria regras para reconhecimento extrajudicial de filiacdo
socioafetiva. Disponivel em: http: www.arpensp.org.br/?pg=x19leglizv9v acesso em: 10 ago. 2018.
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posse do estado de filho. Para ele, além do requisito da manifestacdo de vontade do requerente
da filiacdo, dos pais bioldgicos e do filho maior de 12 anos, a referida norma impde ao oficial
de registro a necessidade de observar a configuracédo da posse de estado de filho como condicao
indispensavel a caracterizacdo da filiagdo socioafetiva.

Além disso, para a configuracdo da filiacdo socioafetiva é essencial o requisito da
vontade e da voluntariedade do apontado pai/mée de ser reconhecido juridicamente como tal.
As manifestacdes de afeto e carinho somente terdo o condao de convolarem-se numa relacdo
de filiacdo se, além da caracterizacdo do estado de posse de filho, houver por parte daquele que
despende o afeto, certeza da intencdo de ser concebido como pai/mée daquela crianca ou
adolescente. 1°

Portanto, o afeto na infancia é muito importante para o desenvolvimento da crianca,
visto nesse periodo a crianca é o centro das relacdes e do seu mundo. A posse de estado de
filho a luz do melhor interesse da crianca e do adolescente é considerado, na atualidade,

legitimador essencial para o reconhecimento da paternidade e da filiagéo.

3. DA A~NALISE DE CASOS CONTROVERTIDOS EM QUE A MAE NAO TEM
CONDICOES PSICOLOGICAS DE CRIAR O FILHO

A visdo sobre o artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente é considerado
uma hipotese taxativa. Como ja tratado nesse presente trabalho, o conceito de familia sofreu
mutacdes e, com isso, 0s avos ganharam um importante papel para um grande nimero de
criancas e adolescentes que sdo sustentados e cuidados por seus ascendentes. Porém, alguns

ndo sdo criados como netos, mas como verdadeiros filhos.

Nas palavras de Adriana Kruchin Hirschfeld?:

N&do podemos olvidar que os avds, por sua experiéncia de vida e estabilidade
pessoal, a principio, sdo mais qualificados do que outras pessoas que, com apenas
18 anos de idade, maioridade reduzida pelo Cédigo Civil, ou apenas se encontrem
em unido estavel, sdo legalmente autorizados a adotar.

Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente baseia a proibicdo expressa no

artigo 42, 1° em argumentos genéticos. Em se tratando de lagos sanguineos, os avds adotando

19 BRASIL, Op. Cit.
20 HIRSCHFELD, Adriana Kruchin. A adoc&o pelos avds. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.5.
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seus netos, sera irmdo de seu pai ou sua mae. Nesta mesma linha de pensamento, também
proibe a adogdo por irmaos.

Outros doutrinadores, como Arnaldo Marmitt?!, defendem que o legislador se
preocupou em nao afetar a legitima do herdeiro necessario mais proximo ou de evitar fraudes
a lei que adotam netos para fins de pensdo, por exemplo. Desse modo, a proibi¢do da adogao
de neto por avos € vista com um carater patrimonial, deixando de lado o caréter afetivo.

No entanto, pode-se dizer que a vedacao contida no artigo 42, 81° do ECA deve ser
suavizada, analisando cada caso, frente as suas peculiaridades e mediante ao prudente arbitrio
do juiz em prevalecer o interesse do melhor interesse da crianga e do adolescente, conciliando
as pretens@es dos avos como legitimas. 22

O Recurso Especial n° 1.635.649 - SP 23(2016/0273312-3) é importancia para construir
e retificar a l6gica de que, em situacBes excepcionais, ha a possibilidade de adoc¢éo pelos avds
e uma possivel flexibilizacdo do artigo 42, §1° do ECA.

Esse julgado é o caso recente em que a crianca foi concebida em circunstancias
traumaticas para a sua mae que optou por prosseguir com a gestagao, mas que com 0 nascimento
do seu filho biologico, ndo reuniu condicdes psicoldgicas para criar a crianca.

Com isso, 0s avds maternos supriram a justificada impossibilidade materna de assumir
a criacdo de seu filho e, entdo, os avds criaram seu neto como filho fosse. Apds passados 10
anos do tratamento equanime, estabelecendo uma relacéo intima e afetiva com o neto, e também
entre o infante e os filhos do casal — que se tratavam como irmdos- a real situacdo era os pais
cuidando da prole, evidenciando uma filiacdo socioafetiva.

Desta feita, 0 casal pediu a adocéo de seu neto com objetivo regularizar a situacéo de
fato: sua mae e tio biologicos eram seus irméaos.

A relatora Nancy Andrigui®* afirma a possibilidade de flexibilizar o art. 42, §1°,do

Eca, in casu:

Quando o préprio legislador quem outorga ao Estado-Juiz a possibilidade de, em
linha de excepcionalidade, suplantar ou suplementar normas em nome do melhor
interesse do menor, diz, implicitamente, que embora tenha regulado as relagdes
intrafamiliares, hd inGmeras circunstancias, ditadas pela imprevisivel dindmica social,
que podem fazer o sistema protetivo legislado conspirar contra os melhores interesses
do menor e do adolescente, a quem pretende proteger. O principio do melhor interesse

2L MARMITT, Arnaldo. Adogao. Ibidem.

22 ZVEITER, Waldemar. Adog3o Ibidem.

23 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1635649, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Disponivel
em:https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=79886713&nu
m_registro=201602733123&data=20180302&tipo=51&formato=PDF; Acesso em 27 fev. 2018.

24 |bidem.
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da crianca é o critério primario para a interpretacdo de toda a legislacdo atinente a
menores, sendo capaz, inclusive, de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal
atinente aos interesses da crianga ou do adolescente, submetendo-o0 a um crivo
objetivo de apreciagao judicial da situacao especifica que é analisada.

Para a Ministra Nancy Andrighi®, sdo elencados como elementos justificadores da
vedacdo a adocdo por ascendentes a prevencdo de “i) confusdes na estrutura familiar; ii)
problemas decorrentes de questbes hereditérias; iii) fraudes previdenciarias e, iv) a inocuidade
da medida em termos de transferéncia de amor/afeto para o adotando.”

Na hipotese dos autos o adotando esté a beira de completar 18 anos, ou seja, ndo ha
em que se falar em fraudes previdenciarias, por conta da idade; em relacdo as questfes
hereditarias, os herdeiros diretos (méde e tio biolégico) concordaram com o pedido dos
adotandos.

E imaginavel a confusdo que causaria a adog¢éo dos netos por seus ascendentes, dentro
do direito de familia tradicional, porém, no caso, o adotante sempre foi tratado como irmao da
mde bioldgica, inexistindo um novo contexto para ele, sendo desnecessario inserir-se em um
novo ambiente familiar. Portanto, ndo correra o risco do adotando ter uma confusao psicoldgica,
ja que prevaleceu desde seu nascimento o laco socioafetivo do que biol6gico.?

Ademais, outro caso similar particular € os pais que adotaram uma criancga de oito anos
de idade, ja gravida, em razdo de abuso sexual sofrido e, por sua tenrissima idade, passaram a
exercer a paternidade socioafetiva de fato do filho dela, nascido quando contava apenas 9 anos
de idade.?’

Veja-se que o Ministro relator Moura Ribeiro® concedeu a adog&o do neto pelos seus
avos por impossibilidade psicolégica da mae cuidar de seu filho biolégico que, por ter
pouquissima idade a época da gravidez, também foi vitima de abuso sexual.

Pode-se afirmar que desde o nascimento, os pais adotivos cuidam da crianca em todos
o0s aspectos como se filho fosse, inclusive, em razdo de a mée do menor, a época do parto ndo
ter condic@es psicologicas, sociais e financeiras para cuidar de seu filho.

Neste caso, a mae bioldgica concordou com a adogéo pleiteada e o estudo social foi

favoravel a adocao. O ministro foi claro em seu voto ao afirmar que o Direito da Crianca e do

25 |bidem.

% |bidem.

27 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.448.969 — SC. Relator: Min Moura Ribeiro. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=39117966&num_re
gistro=201400864461&data=20141103&tipo=91&formato=PDD. Acesso em 27: fev. 2018.

28 |bidem.
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Adolescente devera ser pautado em principios neoconstitucionais, principalmente em relacéo a

adoc&o do principio da Protecéo Integral da Crianca e do Adolescente, verbis®®:

Atualmente, caracteriza-se o instituto da adocéo, em raz&o da Doutrina da Protecéo
Integral, como de solidariedade social, com conteldo predominantemente humano e
énfase no vinculo afetivo, objetivando amparar o adotado. Essa evolugao do Direito,
na area da crianca e do adolescente, somente foi possivel por estar em sintonia com o
elemento basilar do constitucionalismo moderno, que é o da observancia a Principios.
Essa busca pela observancia aos principios e em especial ao Principio da Dignidade
Humana vem da necessidade, até mesmo histérica, de reconhecer e valorizar o ser
humano como inicio e fim do direito.

Com efeito, as estruturas familiares devem ser vistas como uma mudanca a cada dia.
No atual cenério do Direito de Familia, aspectos individuais devem ter destaque junto com 0s
direitos de 3% Geragédo. Prevalece, pois, lagcos de afeto para que se configure uma filiagdo
socioafetiva e possibilite a flexibilizacdo do estabelecido no artigo 42, § 1° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, principalmente em razdo do principio do melhor interesse e da

dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de um conflito
entre a taxatividade do artigo 42, §1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente e a possibilidade
de sua flexibilizacdo, em virtude dos direitos de terceira geracdo, dos principios
neoconstitucionais e do principio da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente.

O embate enfrenta problematicas da falta de estudo e de analise aparente daqueles que
s&o proibidos pela legislacio de adotarem, nos moldes do artigo 42, §1° do ECA. E constatado
na pesquisa que a doutrina e a jurisprudéncia se volta para discorrer a respeito daqueles que
podem adotar, bem como os que podem ser adotados. Contudo, 0s que ndo podem adotar, com
enfoque no trabalho os ascendentes, sdo excluidos taxativamente pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente e omissos pelo Cadigo Civil.

Fruto das reflexdes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer da pesquisa, foi
possivel chegar a conclusdo de que as poucas decisdes judiciais existentes sobre tais conflitos,
—a proibicao expressa da adogdo de netos por avos e a possibilidade de flexibilizagédo do artigo

que o proibe - sdo julgados com base na peculiaridade e particularidade de cada caso concreto.

2 |pidem.
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Na prética, os relatores defendem a mudanga das estruturas familiares ao longo do
século, a preocupacdo do melhor interesse da Crianca e do Adolescente, analisando se o
adotando seria inserido em um novo contexto familiar e se a adocdo causaria uma confusao
mental para a crianca e/ou adolescente.

Os votos dos Relatores analisados, faz uso cuidadoso dos principios
neoconstitucionais, principalmente os da Dignidade da Pessoa Humana e da Protecdo Integral
da Crianca e do Adolescente. Os casos sdo humanizados e vistos sobre o prisma afetivo,
autorizando que os avos continuem tratando os netos como filhos fossem, devido a casos
singulares, principalmente os casos em que a mde ndo tem menor condicdo psicoldgica de
cuidar de seu filho bioldgico e € tratada como irméd desde o nascimento de seu filho.

Por flexibilizarem uma norma contida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, €
verificado que exige técnica hermenéutica mais complexa, como bem feito nos votos analisados
no terceiro capitulo. O entendimento a que chegou este pesquisador consubstancia-se na ideia
de que é preciso enxergar a realidade fatica de cada situacdo para que se possa flexibilizar o
artigo 42, 81°, do ECA, sendo bem fundamentado, dando destaque as relacdes afetivas
construidas desde o nascimento da criancga a ser adotada.

Em outras palavras, ndo ha impedimento que os avls continuem assumindo a
responsabilidade dos netos na situagdo em que as mées ndo possam assumi-los, em casos
excepcionais. Os avos estdo mais qualificados para assumirem a adocdo dos netos por sua
experiéncia de vida e pelo laco afetivo que cria com a crianca.

Quanto a questdo que se descortinou ao longo do segundo capitulo, a de verificar que
para o Direito de Familia atual, as relacfes de filiacdo ultrapassam limites genéticos para
valorizar relagdes que envolvam o afeto. A paternidade deve ser vista como uma forma
construtiva de relacionamento, sendo que todos esses conceitos em construgdo vao ao encontro

da possibilidade de adog&o de netos por seus avos.

Esta pesquisa chegou ao entendimento de que o afeto na infancia é muito importante
para o desenvolvimento da crianga e a posse de estado de filho, & luz do melhor interesse da
crianca e do adolescente, é considerada essencial para o reconhecimento da paternidade e da
filiacdo.

A tentativa de justificar pelos doutrinadores os motivos da proibicdo da adocdo dos
netos por avos sdo dotados de impedimentos patrimoniais e genéticos. Porém, a flexibilizagcdo
do artigo 42, 81° do ECA, faz com que os argumentos juridicos bem fundamentados, em

especial a adocao de principios basilares, conferem legitimidade a deciséo judicial em casos
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classificados como particulares, como os analisados ao longo do terceiro capitulo dessa
pesquisa.

Os principais argumentos usados por esta pesquisa, para a solucdo dessa questéo,
sustentou-se na prevaléncia dos lagos de afeto para que se configure uma filiagdo socioafetiva
e possibilite a flexibilizagdo do estabelecido no artigo 42, § 1° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, principalmente em razdo do principio do melhor interesse e da dignidade da
pessoa humana.

E de entendimento inquestionavel que afastar a letra fria da lei requer um imenso
cuidado e uma fundamentagéo profunda. Para tanto, o olhar em prol do melhor interesse da
crianga e do adolescente, em casos de comprovada impossibilidade da genitora cuidar da sua
prole, sem ocasionar abalos e confusdes mentais no adotado, € essencial para que entenda que
a proibicdo da adocdo por ascendentes deve acontecer de forma automatica.

Esta pesquisa pretende sustentar, portanto, que flexibilizar e possibilitar a ado¢éo dos
netos pelos avés ndo significa ir de encontro a legislacdo do Estatuto de Crianca e do
Adolescente, ja que proibe taxativamente a adocdo por ascendentes, mas permite o olhar

humano e digno para proteger a crianca e do adolescente.
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