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AVOS SAO PAIS DUAS VEZES?: UMA ANALISE DA POSSIBILIDADE DA
ADOCAO AVOENGA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo geral analisar a possibilidade da
adocao avoenga, haja vista o impedimento expresso no art. 42 81 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) frente a aplicagdo do principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente e dignidade da pessoa humana. Além disso, ttm como
objetivos especificos, identificar os fatores que fundamentam a regra da proibicdo da
adocdo avoenga; avaliar a interpretacao teleoldgica do artigo 42 81° do ECA,; analisar
os fundamentos juridicos elencados pelo julgador no voto REsp n® 1.587.477/SC para
justificar a possibilidade da adocdo dos netos pelos avés; e por fim, esclarecer a
necessidade da relativizacdo da regra aplicada em casos concretos. Esse estudo foi
norteado pelo método de pesquisa qualitativo, e ainda, a pesquisa bibliografica como
método procedimental, e, para isso aproveitou-se de doutrinas, jurisprudéncia, artigos
e a legislacao pertinente. Por ultimo, utilizou o método dedutivo de abordagem, pois
partiu de uma premissa geral, sendo a adocado a luz do ECA. Apés buscou-se discorrer
sobre o conflito supracitado, e finalmente, respondeu ao questionamento proposto
inicialmente. Dessa forma, com base nesse artigo, concluiu-se que a adog¢ao dos
netos pelos avos é possivel com base no principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente e dignidade da pessoa humana. Entretanto, cumpre salientar que a
adocgao avoenga representa excepcionalidade no ordenamento juridico, devendo ser
aplicado em casos especiais, prevalecendo a regra geral nos demais casos.

PALAVRAS-CHAVE: Adocao; adocdo avoenga; melhor interesse do menor.

INTRODUCAO

Este estudo tem como tema a possibilidade da ado¢do avoenga em face do
principio do melhor interesse do menor e da dignidade da pessoa humana e a
relativizagdo da regra prevista no artigo 42 81° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA). Nesse sentido, aborda-se o seguinte questionamento: é possivel
a adocdo dos netos pelos avGs embasada nos principios do melhor interesse da
crianca e adolescente e dignidade da pessoa humana mesmo diante do impedimento

previsto expressamente no artigo art. 42 81° do ECA?

No que tange a questdo levantada, o legislador ao prever a vedacao da
adocao avoenga, preocupou-se com a possivel confusdo na esfera da parentalidade,
bem como na seara patrimonial, de forma a preservar a familia naturalmente

constituida. Isto é, em tese, a lei resguardaria os direitos do menor previstos



constitucionalmente, assegurando-lhes a ideia de pais que “assistem, criam e

educam.”

Entretanto, na pratica, muitas criancas e adolescentes enfrentam
circunstancias de vulnerabilidade dentro de seus proprios lares, e aqueles a quem
deviam confiar protecdo e cuidado se tornam seus piores carrascos, causando
tormento e profundo abandono moral, afetivo e patrimonial do menor. Existem ainda,

os filhos que por diversas circunstacias se tornam o6rfaos.

Nessa linha, ha situagbes em que esses tais filhos desamparados encontram
reflgio somente em seus ascendentes que 0s socorrem e fazem o papel de pais como
a Lei maior prevé. Assim, reconhecendo esses fatos, o relator do Resp 1.587.477/SC,
Ministro Luis Felipe Salom&do entendeu que, em casos excepcionais, existe a
possibilidade da ado¢do avoenga com base no melhor interesse da crianca e no

principio da dignidade da pessoa humana.

Diante disso, se faz necessario uma deliberacdo no que tange a adocao
avoenga, cabendo analisar a possibilidade da relativizacdo da regra prevista no
ordenamento juridico brasileiro quando aplicada em casos concretos, como também

verificar a necessidade ou ndo necessidade da ado¢c&do avoenga.

Dessa forma, esta pesquisa pretende contribuir para um melhor
esclarecimento sobre a adocdo dos netos pelos avés, haja vista ser ainda um tema
controvertido nos tribunais, bem como na doutrina em virtude da proibicdo expressa
supracitada, além de propor uma reflexdo sobre a justa fundamentacdo da
relativizacdo da regra em face do melhor interesse do menor e do supra principio da

dignidade da pessoa humana.

Tem-se por hipotese ao problema levantado que € possivel a relativizacdo do
impedimento previsto expressamente no artigo art. 42, 81° do ECA, permitindo assim
a adocéo dos netos pelos avos, desde que aplicado em casos excepcionais, com base
nos principios do melhor interesse da crianga e adolescente e dignidade da pessoa
humana. Esta hipétese foi confirmada ao longo do estudo conforme raciocinio que

serd demonstrado.

Os métodos utilizados para se chegar as conclusdes obtidas foram o método

de pesquisa qualitativo uma vez que busca compreender um fenbmeno em um



determinado contexto, ndo sendo possivel expressar em dados numéricos ou
estatisticos. Nessa senda, sera analisada a possibilidade da ado¢c&o avoenga em face
do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, bem como da dignidade
da pessoa humana. Por conseguinte, o presente trabalho é embasado no
entendimento do Recurso Especial 1.587.477/SC julgado pelo Superior Tribunal de
Justica em face da vedagéo prevista no art. 42 81° do ECA, por isso, utiliza-se também
da pesquisa bibliografica como método procedimental, aproveitando doutrinas,
jurisprudéncia, artigos e a legislacdo pertinente. Por dltimo, utiliza-se o método
dedutivo de abordagem, pois parte de uma premissa geral, sendo a adocao a luz do
ECA. Apds buscou-se discorrer sobre o conflito supracitado, e finalmente, respondeu

ao questionamento proposto inicialmente.

Para a construgéo das principais ideias, foram utilizados como referéncia os
seguintes autores: Camila Fernanda Pinsinato Colucci que disserta sobre o Principio
do Melhor Interesse da Crianca, sendo essa a principal arguicdo no que tange a
possibilidade da adocdo avoenga; Caio Mario da Silva Pereira que discorre sobre a
adoc¢ao no ordenamento juridico brasileiro, e por fim, o Ministro Luis Felipe Salomé&o,
relator do do Recurso Especial 1.587.477/SC julgado pelo Superior Tribunal de Justica

gue é objeto substancial deste estudo.

Com a intencdo de alcancar os objetivos propostos, este trabalho foi

estruturado em trés capitulos, cada um deles dividido em secdes.

O primeiro capitulo tratou de discorrer sobre a adocdo sob a oOtica de
diferentes autores, e também a luz do ECA, apresentando um breve histérico e seu
desenvolvimento no sentido juridico, bem como salientar a importancia do Princiipio

da Afetividade na concretizagdo da adogéao.

O segundo capitulo abordou a vedac¢éo da adogcédo avoenga prevista no ECA
em detrimento ao principio do melhor interesse do menor e da dignidade da pessoa
humana no ordenamento juridico brasileiro. Buscou-se também fazer uma

ponderacédo entre regra e principio no campo da hermenéutica juridica.

O terceiro capitulo, por fim, abordou a aplicacédo da interpretacdo teleolégica

a regra prevista e discorreu brevemente sobre a sua utilizacdo nos precedentes do



STJ, e finalmente analisou os fundamentos juridicos elencados pelo julgador no voto

do recurso especial 1.587.477 e a possibilidade da adocéo dos netos pelos avos.

Diante do apresentado, passa-se ao desenvolvimento da pesquisa a partir da

estruturagcdo mencionada.

1 A ADOCAO COMO EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O presente capitulo tem por objetivo apresentar um breve historico da adocéo
como instituto juridico e sua correlacdo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente
— ECA, além de diferenciar a adocdo da guarda e da tutela, e ainda esclarecer a
adocédo a brasileira. E por fim, demonstrar que a adocao é a efetividade do principio
da afetividade, pois reconhece juridicamente a relacdo de afeto ja existente através

do convivio familiar, sendo bioldgico ou néo.
1.1CONCEITO DE ADOCAO A LUZ DO ECA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé trés formas de colocacao do

menor em familia substituta, a saber guarda, tutela ou adocéo.

A guarda, no ambito do ECA, diz respeito com a situacdo de criancas e
adolescentes que ndo convivem com qualquer dos pais e estdo com direitos
ameacados ou violados (DIAS, 2015). Diferencia-se da adog¢ao pois esta nao traz
poder de filiacdo, permitindo apenas que o guardido possa representar 0 menor nos
atos civis e judiciais, tendo dever de cuidado, ndo produzindo efeitos na esfera
registral, isto €, ndo altera a filiagcdo no Registro de Nascimento e nem destitui o poder
familiar dos pais. J& a Tutela, apenas “cabe em hipoteses de pais falecidos,

desconhecidos, destituidos ou suspensos do poder familiar” (COLUCCI, p. 77, 2014)

Ja a adocao é uma das formas de concretizacao dos direitos assegurados ao
menor, garantindo dignidade humana. De acordo com Carlos Alberto Gongalves (p.
148, 2021) a “adogao € o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia,
na qualidade de filho, pessoa a ela estranha.” Nessa senda, a adog¢ao traz filiagao ao
menor, confirmando o vinculo socioafetivo e produzindo efeitos juridicos, e ainda,

conforme Rolf Madaleno pontua com tamanha sensibilidade:



A adocgdo é sem qualquer ddvida o exemplo mais pungente da filiagao
socioafetiva, psicoldgica e espiritual, porque sustentada, eminentemente, nos
vinculos estreitos e Unicos de um profundo sentimento de afeicéo, justificando
Arnaldo Marmitt deva a adoc&o ser vista sob 0 angulo da solidariedade,
fundamento social impregnado de singular conteido humano, de altruismo,
carinho e apoio. (MADALENO, p. 689, 2020).

Dessa forma, a adocdo é instituto que assegura ao adotado os mesmos
direitos dos filhos legitimos, ndo se fazendo, portanto, nenhuma distin¢ao entre esses,
assegurando o principio da protecao integral, haja vista que quando na qualidade de
filho, deve gozar de todo afeto e cuidados essenciais oferecidos pelo adotante, bem

como efeitos sucessorios. (LOBO, 2018).

A adocéao existe desde os primordios da humanidade, em que se acolhia um
menor em uma familia e a ele eram dados os mesmos direitos de filho. H4 também
registros biblicos de adocéo, e ainda, o Cédigo Hamurabi, que ja a estabelecia em
suas leis. Todavia, esse instituto “se expandiu de maneira notdria e encontrou
disciplina sistematica e ordenamento maior no Direito Romano” (PEREIRA, p. 463,
2020)

J& no ordenamento juridico brasileiro, a ado¢cdo comecou a ser disposta no
Caodigo Civil de 1916, tendo carater contratual entre as partes envolvidas, na qual o
adotado nado era equiparado aos filhos sanguineos, sendo excluidos dos direitos
sucessorios. Em 1927, 1965 e 1979, houve algumas mudancas na lei, que trouxe
algumas regras para a adocdo, mas que ainda ndo asseguravam plenamente 0s
direitos do adotado, persistindo ainda a distincao entre os filhos legitimos e os filhos
adotados. (PEREIRA, 2020)

Somente em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal e com a
vigéncia da Lei 8.069/1990 - o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), € que se
falou em protecao integral e melhor interesse da criancga, garantindo tratamento igual
aos filhos biolégicos e aos filhos adotados; e ainda hodiernamente, a vigéncia do
Caddigo Civil de 2022 e a adesdo do Brasil aos tratados internacionais, a saber a

Convencéo de Haia e a Convencéo sobre os Direitos da Crianga. (DIAS, 2015).

No que tange a adocao, o autor Caio Mario da Silva Pereira enfatiza que o
ECA buscou dar prioridade a afetividade baseada no principio do melhor interesse da
crianca, mantendo o menor, sempre que possivel, dentro do ambito familiar natural,

nessas palavras:



O acolhimento familiar na legislagdo modificada prioriza a familia natural
(caput do art. 25 do ECA), convocando também a familia extensa e ampliada,
ou seja, “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes proximos, com 0s quais a crianga ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade” (§ 1° do
art. 25 do ECA com a nova redacao da Lei n® 12.010/2009). Esses conceitos
devem ser interpretados com vista ao “principio do melhor interesse da
crianga”. Assim, a preferéncia pela familia extensa deve ser marcada pela
afinidade e afetividade, por sélido relacionamento com a crianga ou
adolescente, cuidado, atengdo e carinho. Estes elementos devem sobrepor-
se a uma relagdo puramente bioldgica, onde ndo existe compromisso e
responsabilidade com criangas e jovens. (p. 477, 2020)

Dessa forma, conclui-se que o Principio da Afetividade possui grande
relevancia na aplicacdo da adocéo, exemplo disso também a chamada “Adocéo a
Brasileira” (adogao afetiva ou simulada), em que 0s casais registram menores como
se filhos fossem, por vontade propria e dos pais biolégicos. (PEREIRA,
2020/GONCALVES, 2021) que serd melhor exposto no proximo topico.

1.2 ADOCAO A BRASILEIRA

7 7z

A adocdo a brasileira € um costume (ndo € instituto juridico) no Brasil e
“configura-se pelo registro de filho alheio como préprio, ou seja, é o reconhecimento
voluntario da maternidade/paternidade, sem cumprir as exigéncias legais pertinentes
ao procedimento de adoc¢édo.” (FRANCO, p. 18, 2020). Nesse sentido, a também
chamada adocdao afetiva, é tipificada crime no ordenamento juridico, entretanto pode
ser concedido perdao judicial em vista da afetividade e da nobreza do ato. (DIAS,
2015). Importante ressaltar que nos casos em que for comprovada esse tipo de
“adocgao”, o juiz pode determinar a multiparentalidade, se demonstrado melhor
interesse do menor, de acordo com PEREIRA, nesses termos:

Em deciséo inovadora, a Juiza de Direito Ana Maria Gongalves Louzada, do
Tribunal de Justica do Distrito Federal, ao julgar o Processo
2013.06.1.001874-5,76 reconheceu a possibilidade da existéncia da
multiparentalidade. No caso, a crian¢a havia sido adotada & brasileira e
desenvolveu lacos de afetividade com o pai registral, vindo, posteriormente,
a conhecer o pai biolégico. Para a magistrada, “nestes casos, se para o filho
for importante manter vinculo com seu ascendente genético, podera constar
0 nome de dois pais, com as demais consequéncias juridicas dai advindas,

notadamente em relacdo ao parentesco, nome, pensdo alimenticia,
convivéncia, guarda e direito sucessorio”. (p. 426, 2020)

Assim, o adotado pode manter a paternidade/maternidade afetiva e a biolégica
no Registro Civil, assegurando-lhe os direitos a filiacdo. Contudo, os casos em que for

comprovado que o declarante raptou 0 menor dolosamente para outros objetivos que



n&o seja por solidariedade ou afeto ndo poderao ser perdoados judicialmente. (LOBO,
2018).

Outros requisitos que podem ser levados em conta para o reconhecimento de
filiacdo através da adocdo a brasileira sdo: a convivéncia familiar duradoura, o
tratamento e a reputacdo. (LOBO, 2018). Ou seja, € necessario que haja a

manifestacéo publica e duradoura do estado de filiagéo.

Outrossim, o STJ entendeu que na hipétese em que o pai/mée desconheca o
fato de o menor ndo ser seu filho biolégico e ao descobrir, opte pela nulidade do
Registro Civil de Nascimento por erro ou falsidade, s6 podera ser deferido se nédo
houver vinculo de socioafetividade com o adotado. Entretanto, caso ndo houver vicio
de vontade, ou seja, o pai/mae ja sabia ndo ter vinculo biolégico com o adotado no ato

do registro, ndo cabera anulacéo, sendo, portanto, irreversivel. (LOBO, 2018).

Todavia, “dispde o filho de legitimidade para buscar o reconhecimento da
filiac&o biolégica e a anulagéo do registro levado a efeito, independente da existéncia
de filiacao socioafetiva com o pai registral.” (DIAS, p. 495, 2015)

Dessa forma, constata-se a relevancia do principio da afetividade para o
reconhecimento de filiagdo no ordenamento juridico brasileiro que sera melhor

exposta no préoximo tépico.
1.3 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE NA ADO(;AO

O Principio da Afetividade é um dos requisitos essenciais para a adoc¢ao, haja
vista que nesses casos deve-se atender as necessidades do menor, constituindo
elemento decisivo no processo, tendo, portanto, valor juridico adotado pela prépria
Constituicdo, caracterizando-se assim, fundamento sélido nas jurisprudéncias.
(CALDERON, 2017).

Nesse sentido, como citados nos topicos anteriores, € impossivel desvencilhar
o afeto do acolhimento familiar , pois configura-se elemento essencial para o melhor

interesse do menor e dignidade humana da crianga e do adolescente.

Assim, é mister salientar que o direito deve acompanhar as constantes
evolucdes familiares por ser construcao e reflexo da sociedade em que esté inserido.

A Lei deve assegurar o melhor interesse do menor e a dignidade humana, e o afeto



10

esta ligado diretamente a este principio porque as vérias transformac¢des sociais e
consequente alteracdo no modelo tradicional de familia adotado pelos codigos
anteriores, pautado essencialmente no matrimonio, exige que a afetividade seja
reconhecida cada vez mais como um valor juridico implicito na Constituicdo Federal
para adequacdo.Nessa senda, Ricardo Calderon discorre que:
os valores acolhidos pelo texto constitucional permitiram perceber a
afetividade implicita em suas disposi¢des, uma vez que muitas delas visaram,

em ultima ratio, tutelar situacdes subjetivas afetivas tidas como merecedoras
de reconhecimento e protecao. (p. 53, 2017)

Esses valores que CALDERON cita sdo perfeitamente delineados pelo autor

Paulo Lébo:

Encontram-se na Constituicdo os fundamentos essenciais do principio da
afetividade, constitutivos dessa aguda evolucao social da familia brasileira,
além dos ja referidos: a) todos os filhos sdo iguais, independentemente de
sua origem (art. 227, § 6°); b) a adocdo, como escolha afetiva, algou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, 88 5° e 6°); c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-
se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente
protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia familiar (e n&o a origem biolégica)
¢é prioridade absoluta assegurada & crianca e ao adolescente (art. 227). (p.
53, 2018).

Assim, o Principio da Afetividade envolve valores como respeito, igualdade,
convivéncia, solidariedade e convivéncia familiar, e por isso o afeto é um dever que
garante a protecéao integral do menor e o dever familiar estabelecido na Lei Maior, bem

como o melhor interesse da crianca.

Maria Berenice Dias diz que “o afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto
e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue”. Assim, a posse
de estado de filho nada mais é do que o reconhecimento juridico do afeto. [...]. (p. 53,
2015). Dessa forma, a adocdo é a efetividade do principio da afetividade, pois
reconhece juridicamente a relacdo de afeto ja existente através do convivio familiar,

sendo bioldgico ou ndo. Conforme pontua Caio Mério da Silva Pereira:

Prevalece nos Tribunais a orientagdo no sentido de que “o alicerce do pedido
de adocdo reside no estabelecimento de relacdo afetiva’. Esta foi a
orientacdo adotada pela Terceira Turma do STJ, tendo como Relatora a
Ministra Nancy Andrighi, ao julgar o REsp n° 1.106.637/SP, onde se discutia
a legitimidade ativa do padrasto mantida entre o padrasto e a crianca, em
decorréncia de ter formado verdadeira entidade familiar com a mulher e a
adotanda, atualmente composta também por filha comum do casal. ( p. 478,
2020.)
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Assim, resta demonstrado que a afetividade € norteadora das relagbes que
envolvam crianca e adolescente e assegura os direitos dos menores garantidos

constitucionalmente.

2 O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E ADOLESCENTE VERSUS O ARTIGO
42, 81° DO ECA

O presente capitulo tem por objetivo evidenciar o problema objeto desse
estudo, sendo a vedacéo da adocéao dos netos pelos avos disposta no artigo 42 8§1°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e sua relativizagdo em vista da aplicagéo do
Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente nas decisdes que
envolvam o menor. Por fim, sera feita uma reflexdo sobre o conflito entre regra e

principio.
2.1 VEDACAO DA ADOCAO AVOENGA PREVISTA NO ECA

Conforme disposto no primeiro capitulo, uma vez que a sociedade esta em
constante evolugao, o instituto da adocdo vem sofrendo adaptacdes ao longo dos
anos de forma a atender e resguardar as necessidades advindas dessas mudancas.
No que tange especificamente a ado¢do dos netos pelos avds, a regra € a vedacao
prevista expressamente no artigo 42 81° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
nesses termos:

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

§ 1° Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

Todavia, esse dispositivo vem sendo mitigado pelos tribunais superirores,
cabendo analisar a possibilidade da relativizacao da regra prevista no ordenamento
juridico brasileiro quando aplicada em casos concretos, como também verificar a

necessidade ou ndo necessidade da adogéo avoenga.

O legislador optou pela vedacgao desse tipo de adocao tendo como fundamento,
principalmente, a confusdo familiar causada em virtude da adog&o, bem como o
interesse econdmico diante da possibilidade de se deixar pensao como ato de gratidao
em caso de morte ao adotado, por exemplo. (ROSSATO, 2021). Nessa linha, Carvalho
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também defende a impossibilidade da adocdo avoenga, e, inclusive, cita a familia

anaparental, que possui a proibicao disposta no mesmo artigo 42 81 do ECA:

A adocao pelo avd ou irmdo importa desvirtuamento do instituto e confusao
no parentesco, pois o filho passaria a ser irmao do pai ou da mae, cunhado
do outro genitor ou sobrinho dos pais. A jurisprudéncia, entretanto, ja admitiu
a adocdo de um infante por dois irmdos, que moravam na mesma casa,
configurando uma familia anaparental. Ambos o criaram como filho, até o
falecimento de um deles. (p. 755, 2021)

Seguindo este raciocinio, alguns doutrinadores (NUCCI, MADALENO,
BORDALLO) também acreditam n&o ser necessaria a adocéo dos netos pelos avos,
em razdo de ja terem lagos sanguineos e afetivos, possuindo uma estrutura que 0s
permitem exercer a autoridade, sendo possivel ter os netos aos seus cuidados e

oferecendo-os protegéo integral.

Além disso, Madaleno discorre que a ado¢do avoenga nao traz a caracteristica
principal da adocdo que é constituir lagcos afetivos, uma vez que ja existe esse afeto
familiar. Dessa forma, causaria apenas tumulto na familia, ja que ao ser adotado pelos
avlos, o0 neto se transformaria em irmdo do seu pai bidlogico, por exemplo.
(MADALENO, 2020) Nessa senda, Bordallo pontua que para os casos em que O
menor se encontre em situacao de vulnerabilidade decorrente do abandono ou pela
morte dos pais, “podem os avos e irmaos utilizar os institutos da guarda ou da tutela,
conforme exigir a situacao fatica que se apresente. Estes sdo os institutos ideais para
os parentes”. (BORDALLO, p. 363, 2019.)

No entanto, € importante ressaltar que a adoc¢ao dos netos pelos avés pode ser
o instituto ideal para atender o melhor interesse do menor nos casos especificos, pois
assegura principios como a convivéncia familiar, uma vez que a crianga ou o
adolescente permanecerdao em seu seio parental, onde teréo todo o cuidado e afeto
gue naturalmente ja possuiam.Exemplificando, ha situac6es em que o neto foi criado
pelos avés desde o nascimento, e por essa razdo os consideram como pais, ndo
possuindo contato com os pais bioldgicos. Nessa hipotese, a ado¢édo avoenga apenas

ird validar a realidade ja existente e a mitigacdo da regra se torna justica social.

Assim sendo, ainda que a regra seja pela proibicdo da adogcdo avoenga, €
essencial que se tenha como prioridade atender ao interesse da crianca e do

adolescente que sera melhor esclarecido no préximo topico.
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2.2 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio do melhor interesse do menor ainda gera divergéncia no que tange
a sua definicdo. Todavia, conforme alguns doutrinadores (COLLUCCI, ROSSATO) tal
principio esta disposto na Constituicdo Federal em seu art. 227, constituindo-se um
direito fundamental, apesar de nao estar no rol do art. 5°. J& outros entendem que tal
tema advém de interpretacdo hermenéutica, estando contido no art. 6° do ECA
(GONCALVES). Fato € que este principio esté relacionado intrinsicamente ao supra
principio da dignidade da pessoa humana, basilar no ordenamento juridico,
estabelecido na Lei 8.069/1990, devendo ser norteador de todas as decisdes que
envolvam menores (COLLUCCI,2014).

Assim, uma vez que cada menor possui suas “necessidades”, e pensando
também na constante evolugéo social, quando existir conflitos familiares, o julgador
deve atentar-se ao caso concreto, buscando compreender o que sera melhor para a

crianca ou para o adolescente. Nesse raciocinio, comenta Dias:

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidaddos até os 18 anos, como
pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento
especial. Dai a consagragdo constitucional do principio que assegura a
criancas, adolescentes e jovens, com prioridade absoluta, direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familia e comunitaria.
Também séo colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo (CF 227). (DIAS, p. 50, 2015)

Dessa forma, é nitido que este principio € meio garantidor dos direitos previstos
na Constituicdo pois nele esta contido o sentido primazial de protecéo integral ao
menor, a saber, que a crianca ou adolescente esteja inserida em um lar que lhe
proporcione crescimento e desenvolvimento de forma digna. Dai é que se extrai
também o principio da afetividade, sendo impossivel desvencilhar o afeto do melhor
interesse do menor, visto que é indubitavel que o infante se sentird acolhido e livre

para amadurecer em um ambiente em que encontre lagos afetivos.

Nesse sentido, consoante Colucci (p. 78, 2014) a adocdo deve buscar
sobretudo o melhor interesse da crianga, processo pelo qual o menor estara sendo
inserido em uma familia para ter todos os seus direitos assegurados. Destaca ainda,
que “sempre que possivel, deve a crianca ser mantida em sua familia de origem, ou

em sua familia extensa formada por pessoas que com ela mantém vinculo de
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parentesco”. Por fim, € mister salientar que o ato de adoc¢do ndo constitui meio de
realizacdo pessoal aos adotantes, mas um ato que traz real vantagem ao menor

assegurando dignidade humana a ele.
2.3 CONSIDERAQAO DO CHOQUE ENTRE REGRA E PRINCIPIO

Como mencionado no tépico anterior, o principio do melhor interesse da crianca
vem sendo aplicado para dar interpretacdo hermenéutica em varios casos concretos
nos ultimos anos envolvendo menores, como por exemplo, em uma situacao de
conflito de competéncia para o julgamento de acbes conexas de guarda e cautelar de

busca e apreenséo.

Nesse contexto, a Relatora Ministra Nancy Andrighi (CC 111.130/SC, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA SECAO, julgado em 08/09/2010, DJe
01/02/2011) salientou que se deve haver “a garantia da primazia do melhor interesse
da crianga, mesmo que isso implique flexibilizagdo de outras normas”. Além disso, nos
casos envolvendo adocdo homoafetiva, leva-se em conta o principio do melhor
interesse do menor, aplicando-se o art. 43, do ECA, segundo a qual ‘a adogéo sera

deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando. (GONCALVES, 2021).

Nessa linha, é necessario uma reflexao sobre o conflito entre a norma, no caso
especifico, a regra prevista no artigo 42 81° do ECA, que veda a adocdo dos netos

pelos avos em face, neste caso, do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Cumpre dizer que de acordo com Alexy traduzido por Virgilio Afonso da Silva
(2015), a norma age no ambito do dever ser, ou seja, a norma deve ser aplicada com
exatiddo, ndo podendo ultrapassar nem retroceder. Ja o principio age dentro das
possibilidades juridicas quando em colisdo com as normas, sendo mandamentos de
otimizacéao; entende-se portanto, que o principio deve ampliar o sentindo da norma de

forma a alcancar o sentido teleolégico da norma.

Assim, quando uma norma ndo soluciona o fato juridico, deve o julgador
recorrer ao principio que independe de fato juridico, mas atua dentro da possibilidade
juridica, atendendo e assegurando a solugdo do fato, sem que isso viole o

ordenamento juridico vigente.
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Dessa forma, compreende-se que nos casos que envolvam o0 menor, o principio
do melhor interesse da crianca deve ser norteador para resolucdo dos conflitos,
sobrepondo até mesmo as regras dispostas, como € o0 caso da proibicdo da adoc¢éo
avoenga. Deve ser utilizado também da hermenéutica para interpretacao teleolégica

da letra da lei que sera melhor exposto no proximo captiulo.

3 ANALISE DO VOTO RELATOR DO RECURSO ESPECIAL 1.587.477 E A
POSSIBILIDADE JURIDICA DA ADOCAO AVOENGA

O presente capitulo tem por objetivo discorrer sobre a utilizacdo da
hermenéutica juridica e a aplicacdo da interpretacdo teleolégica, ou seja, a
interpretacdo que demonstra os fins sociais a que se destina a Lei, com exemplificagao
de jurisprudéncia do STJ em casos que envolvem a vedacao expressa no artigo 42
81° do ECA. Apds, sera analisado especificamente os fundamentados juridicos

elencados pelo Relator Minitro Luis Felipe Saloméo no REsp 1.587.477/SC.
3.1. APLICACAO DA INTERPRETACAO TELEOLOGICA A REGRA PREVISTA

A interpretacao teleoldgica esta ligada a finalidade da norma, busca portanto,
aplicar o direito positivado em um contexto historico-social e ndo somente em sua
literalidade. PEIXINHO (2014) discorre que esse tipo de interpretacdo quando inserida
na teoria constitucional favorece os principios estabelecidos pela propria Constituicao.
Dessa maneira, ao citar o artigo 170 da Constituicdo Federal, conclui:

O constituinte foi explicito ao afirmar que a ordem econdémica tem uma
finalidade: “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social” e remeteu aos principios supracitados a conformacdo desta
ordem econdmica. Assim, qualquer interpretacdo que se faga da ordem
econbmica pelo aplicador do direito estd condicionada a observancia da
matriz principiologica. A interpretacdo teleologica, assim, ndo sera mais

referenciada exclusivamente pelos postulados do direito civil, mas,
prioritariamente, pelos principios constitucionais cujos artigos citados séo

apenas exemplos paradigmaticos. (PEIXINHO, p. 34, 2015)

Assim sendo, com a constante mutacao social, a teleologia se faz cada vez
mais essencial para assegurar que as leis sejam aplicadas de forma justa, garantindo
dignidade humana, uma vez que a Lei nao prevé todas as formas advindas dessa
evolucdo, existindo ainda lacunas que devem ser preenchidas. Seguindo este

raciocinio, acerca da possibilidade de relativizacdo da regra prevista no art. 42 81 do
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ECA, o Relator Minitro Moura Ribeiro ao deferir a ado¢&o do neto pelos avés parternos

em 2014, afirmou que:
N&o cabe mais ao Judiciario fechar os olhos a realidade e fazer da letra do
81.° do art. 42 do ECA tabula rasa a realidade, de modo a perpetuar
interpretacao restrita do referido dispositivo, aplicando-o, por consequéncia,
de forma estrabica e, dessa forma, pactuando com a injustica. No caso
analisado, ndo se trata de mero caso de adocao de neto por avés, mas sim
de regularizacdo de filiacdo socioafetiva. Deixar de permitir a ado¢cdo em
apreco implicaria inobservancia aos interesses basicos do menor e ao

principio da dignidade da pessoa humana.” (REsp 1.448.969-SC, Rel. Min.
Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 21.10.2014.)

No Recurso supracitado, os avés requereram a adocdo do seu neto que foi
consequéncia de uma violacdo sexual a filha dos requerentes quando esta tinha
apenas 8 anos. Em decorréncia da idade da menina a época do fato, eles criaram o
neto como se filho fosse desde o seu nascimento. Por esta razéo, o infante sempre
considerou a méae bioldgica como irma, e os seus avdés como seus verdadeiros pais.
Diante desta situacdo, o Relator ministro entendeu que permitir a ado¢cdo avoenga
neste caso especifico, asseguraria o melhor interesse do menor, bem como sua
dignidade humana, visto que, apenas concretizaria uma realidade ja existente, e por
isso ndo causaria confusdo parental na familia, e também n&o seria motivado por

vantagem patrimonial.

Em um outro Recurso julgado em 2018, em um caso bastante similar, a
Relatora Ministra Nancy Andrighi salientou que:

O principio do melhor interesse da crianca € 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 crianca ou do adolescente, submetendo-o a um crivo objetivo

de apreciacdo judicial da situacdo especifica que é analisada. (REsp

1.635.649/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
27/02/2018, DJe 02/03/2018)

Posto isto, conclui-se que a interpretacdo teleologica ja vem sendo utilizada
pelos tribunais superiores no que tange a adocdo avoenga, possibilitando a
relativizacéo do artigo 42 81° do ECA, e assegurando o melhor interesse do menor e

a dignidade humana.

Entretanto, deve-se levar em conta que esta interpretacdo nao viola a norma
vigente, sendo subsdiéria quando o caso concreto ndo se encaixar na literalidade da
Lei.
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E inquestionavel que para que o pedido de adoc¢&o dos netos pelos avés seja
deferido, é necessario que seja analisado o fato e que se cumpra determinados
requisitos. Assim, no proximo tépico seré analisado o voto do REsp 1.587.477/SC,
basilar deste estudo, que seguiu 0s precedentes acima citados, para que seja melhor
esclarecido os elementos que foram elecandos pelo Relator Ministro Luis Felipe

Salomao ao deferir um pedido de adoc¢ao avoenga.

3.2 ANALISE DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS ELENCADOS PELO JULGADOR
NO VOTO DO RECURSO ESPECIAL 1.587.477 /SC

Diante desta explanacdo nos capitulos anteriores, € manifesto que, no atual
contexto social, muitos menores ja sao criados pelos avos, encontrando-se ha posi¢cao
de filhos, e, portanto, ndo havendo confusdo parental nesses casos, existindo o
interesse do reconhecimento legal. Nessa linha, a adocéo seria apenas uma validacao

para uma situacao concreta.

Em marco de 2020, a Quarta turma do STJ deferiu pedido de adocao de neto
por avés com fundamento no Principio do Melhor Interesse da Crianca, seguindo os
precedentes da Terceira Turma e admitindo-se assim a excepcionalidade. Para o

Relator Ministro Luis Felipe Salomao:

[...] Nada obstante, sem descurar do relevante escopo social da norma
proibitiva da chamada adocdo avoenga, revela-se cabida sua mitigacé@o
excepcional quando: (i) o pretenso adotando seja menor de idade; (ii) os avés
(pretensos adotantes) exercam, com exclusividade, as funcées de méae e pai
do neto desde o seu nascimento; (iii) a parentalidade socioafetiva tenha sido
devidamente atestada por estudo psicossocial; (iv) o adotando reconheca 0s
— adotantes como seus genitores e seu pai (ou sua mae) como irmao; (v)
inexista conflito familiar a respeito da adocéo; (vi) ndo se constate perigo de
confusdo mental eemocional a ser gerada no adotando; (vii) ndo se funde a
pretenséo de adocdo em motivos ilegitimos, a exemplo da predominancia de
interesses econdmicos; e (viii) a ado¢do apresente reais vantagens para o
adotando. (REsp n° 1587477 / SC (2016/0051218-8), julgado em
10.03.2020.)

No caso apresentado, a avéd paterna e o avd afetivo paterno, criaram o neto
desde o décimo dia de vida visto que a mae biolégica do infante encontrava-se em
situcao delicada, sendo o vicio em drogas ilicitas, bem como envolvimento com trafico.
Ademais, um de seus irmdo foi assassinado em razéo de disputa de trafico entre
familias da regido. Nesse sentido, era notavel que o menor estaria em constante

perigo de vida caso estivesse morando com sua mae.
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Assim, o Relator entendeu que neste caso especifico, 0 melhor interesse do
menor prevaleceria sobre a regra disposta no artigo 42 81° do ECA. Nao obstante, ao

julgar o recurso, elencou requisitos para deferimento do pedido de adogao, sendo:
“(i) o pretenso adotando seja menor de idade.”

Este requisito expressa o sentido de protecdo integral do menor, uma vez que
como supracitado, a crianca e o0 adolescente em desenvolvimento detém de
vuneralbilidade e fragilidade, sendo, por muitas vezes, incapaz de discernir com pleno
saber as suas vontades. Dessa forma, € dever do Estado, tutelar os direitos do menor,

assegurando-lhe vivéncia digna.

“(ii) os avos (pretensos adotantes) exercam, com exclusividade, as fungdes de
mae e pai do neto desde o seu nascimento;”, “(iv) o adotando reconhega os —
adotantes como seus genitores e seu pai (ou sua mae) como irméao;” e “(vi) nao se

constate perigo de confusdo mental eemocional a ser gerada no adotando;”.

Conforme demonstrado ao longo do estudo, o legislador, ao prever a proibicdo
da adocao dos netos pelos avés, preocupou-se com a possivel confusao familiar que
tal adocao causaria. Ora, se o neto foi criado pelos avos desde o décimo dia de vida,
nao ha que se falar em confusao parental, posto que ja considera que seus avos Sao
seus legitimos pais. No caso em questao, o infante chama o seu genitor de “mano”,

ou seja, 0 considera como irmao e Nn4o como pai.

“(iii) a parentalidade socioafetiva tenha sido devidamente atestada por estudo

psicossocial;”

Consoante o primeiro capitulo desta pesquisa, se verificou que a adocéo € a
efetividade do principio da afetividade, pois reconhece juridicamente o laco de afeto
ja existente. De acordo com Dias (p. 482, 2015) “sao filhos que resultam de uma opgao
e nado do acaso que sao adotivos”. Assim, a adogao € capaz de superar fatores

biologicos, baseando-se primordialmente no afeto.
“(v) inexista conflito familiar a respeito da adogao;”

Os pais biolégicos do infante concordaram com a adocao de seu filho pelos
avoés, pois reconheceram nao ter estrutura para proporcionar o desenvolvimento digno

do infante.
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“(vii) ndo se funde a pretensédo de adogdo em motivos ilegitimos, a exemplo da

predominancia de interesses econdmicos;”

Outra preocupacéo do legislador ao elaborar a regra proibitiva, constitui evitar
fraudes no ambito patrimonial, quando por exemplo, o avd adotaria o0 neto por ato de
gratiddo cogitando deixar pensdo ao adotando. E importante ressaltar que com a
evolucao social, o ordenamento juridico ndo deve basear suas decisfes apenas em
guestdes patrimonais, mas no afeto e no acolhimento. Ademais, deve se presumir a
boa-fé dos adotantes. No caso especifico, restou demonstrado que a adogao seria ato

de justica social, pois reconheceria situacao existente de fato.
“(viii) a adogao apresente reais vantagens para o adotando”

Este requisito demonstra indubitavelmente o Principio do Melhor Interesse da
Crianca e do Adolescente. O artigo 6° do ECA estabelece que “na interpretagao desta
Lei levar-se-do0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢ao peculiar da crianca
e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.” Nessa senda, € necessario
gue o julgador compreenda que o Direito ndo deve ser restritivo, embasado apenas
na Lei puramente dado que o conceito de familia esta em constante mudanca. Além
disso, é imprescindivel que se atente as demandas sociais, assegurando os direitos
constitucionalmente estabelecidos, percebendo que cada crianga e cada adolescente
possui circunstancias que os diferencia. Assim, conclui o Relator Ministro Luis Felipe
Salomao:

Nessa linha, penso que tal exegese deve ser encampada por esta Quarta
Turma, por se mostrar consentanea com o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, fim social objetivado pela Constituicdo da
Republica de 1988 e pela Lei 8.069/90, conferindo-se, assim, a devida e
integral protecéo aos direitos e interesses das pessoas em desenvolvimento,
cuja vulnerabilidade e fragilidade justificam o tratamento especial destinado a
coloca-las a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao,

violéncia ou opresséo. (REsp n°® 1587477 / SC (2016/0051218-8), julgado em
10.03.2020.)

4 CONCLUSAO

O presente trabalho tratou da possibilidade da adocdo avoenga no

ordenamento juridico brasileiro, haja vista o impedimento expresso no art. 42 81 do
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ECA frente a aplicacao do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

e dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, a adocéao € instituto que vem sofrendo grandes transformacées
ao longo dos anos a fim de se adequar as constantes evolu¢des sociais. Dai surge a
a necessidade de se refletir acerca da adocao dos netos pelos avés, haja vista os

recentes precedentes que relativizaram a vedacao prevista.

Ademais, é essencial dizer que a adocao se efetiva com o valor juridico do
afeto, pois reconhece juridicamente lacos afetivos ja existentes, resultando no direito
de filiacdo. Ainda, busca-se sobretudo, a real vantagem para o infante, isto €,

assegura o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Assim sendo, ha que se ponderar sobre o conflito entre regra e principio. Na
otica de Alexy. compreende-se que nos casos que envolvam o menor, o principio do
melhor interesse da crianca deve ser norteador para resolucdo dos conflitos,
sobrepondo até mesmo as regras dispostas, como é o caso da proibicdo da adoc¢éo
dos netos pelos avés de forma a considerar o sentido teleolégico da norma, ou seja,

atender os fins sociais a que se destina a Lei.

Por conseguinte, esse estudo alcancou o objetivo geral de analisar a
possibilidade da ado¢do avoenga no ordenamento juridico, verificando que € plausivel
a mitigacdo mesmo com o impedimento expresso no art. 42 81 do ECA frente a
aplicagdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e dignidade

da pessoa humana, em casos especiais.

Além disso, essa pesquisa confirmou a hipotese inicial. Nessa senda,
considerando o problema de pesquisa levantado inicialmente, ou seja, é possivel a
adocao dos netos pelos avos embasada nos principios do melhor interesse da crianca
e adolescente e dignidade da pessoa humana mesmo diante do impedimento previsto
expressamente no artigo art. 42, 81° do ECA? Tem-se por resposta que é possivel a
relativizacdo do impedimento previsto, permitindo assim a ado¢éo avoenga, desde
gue aplicado em casos excepcionais, com base nos principios do melhor interesse da

crianca e adolescente e dignidade da pessoa humana.

Outrossim, também cumpriu todos os objetivos especificos estabelecidos,

sendo o primeiro, identificar os fatores que justificam a regra da proibicdo da adocao
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avoenga. No que se refere aos fatores que fundamentam a vedacao prevista, o
legislador levou em conta a questdo patrimonial, bem como, a probabilidade de

confuséo parental.

O segundo objetivo especifico foi avaliar a interpretacéo teleolégica do artigo
42 81° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Logo, o principio deve ampliar o
sentindo da norma de forma a alcancar o sentido teleolégico da norma para atender
as constantes evolucdes na esfera social, para que o julgador ao analisar um caso
especifico, resguarde os direitos da crianca e do adolescente previstos na Carta
Magna.

O terceiro objetivo foi analisar os fundamentos juridicos elencados pelo julgador
no voto REsp n° 1.587.477/SC para justificar a possibilidade da ado¢do dos netos
pelos avés, que em sintese, reconhece a peculiaridade da situacdo do menor para
aplicar a mitigacdo do artigo 42 §1°, uma vez que muitas criangas e adolescentes ja
consideram o0s seus avos como pais, sendo cuidados e acolhidos plenamente por

eles, confirmando assim, o beneficiamento do menor.

Enfim, o dltimo objetivo foi esclarecer a necessidade da relativizacao da regra
aplicada em casos concretos que demonstrou ser essencial para solucionar casos

especificos que abrange a crianca e ao adolescente.

Entretanto, cumpre salientar que a adocdo avoenga representa
excepcionalidade no ordenamento juridico, devendo ser aplicado em casos

especificos, prevalecendo a regra.

Importa dizer que o artigo 42, 81° é objeto legal e que possui justa
fundamentacdo, ndo devendo ser ignorado. Contudo, também n&o se deve
desconhecer as situacdes fatica existentes, ja que, ha casos, como dito ao longo do
estudo, em que o reconhecimento da ado¢cédo avoenga é questdo de justica social.
Nesse sentido, tendo por base os recentes precedentes, ideal seria haver uma
previsdo de excegdo, que pudesse estabelecer requisitos que, se preenchidos,
permitisse a mitigacdo da regra. Nessa linha, esses requisitos, deveriam ser 0s
mesmos utilizados pelo julgador ao deferir o pedido de adocdo nos REsp n°

1.587.477/SC, porquanto, os elementos elencados, além de afastar a questédo
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patrimonial, bem com a confuséo parental, também busca assegurar os principios do

melhor interesse do menor e da dignidade da pessoa humana.

Ademais, € imperioso salientar, que € urgente que o julgador compreenda que
o conceito de familia estd em constante evolucédo, e o Direito deve acompanhar essa
mudanca para se adequar as demandas sociais, de forma a resguardar os direitos
previstos na Lei Maior, ja que cada crianca e cada adolescente possui circunstancias

peculiares que devem ser observadas.

Por fim, essa pesquisa foi de grande relevancia para o mundo académico pois
contribui para o melhor esclarecimento acerca da ado¢éo avoenga e a possibilidade
de relativizacdo da regra, servindo como fonte bibliografica aos que buscam reflexdo

sobre o tema proposto.
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