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Resumo: O presente trabalho demonstra a reformulacdo opera-
da no Direito Civil a partir da nova hermenéutica constitucio-
nal, sobretudo no que tange a efetividade do principio funda-
mental da dignidade da pessoa humana, levando a repersonali-
zacdo do Direito Civil. Ficara demonstrada essa reformulacéo a
partir da visdo de um instituto especifico, a adocéo, servindo de
fio condutor para a percepcao das referidas mudancgas. A siste-
matica do instituto sera comparada entre o Direito Brasileiro e
Portugués, a fim de demonstrar ndo s6 semelhancas e diferen-
cas praticas, mas, sobremaneira, a formacéo do vinculo pater-
no-filial tendo como ponto de partida a adoc¢éo.

Palavras-chave: direito comparado, dignidade da pessoa huma-
na, adocdo, paternidade.

Abstract: The present study shows the reformulation operated
in Civil Law from the new constitutional hermeneutics, par-
ticularly in regard to the effectiveness of the fundamental prin-
ciple of human dignity, leading to a “repersonalization” of Civ-
il Law. This work demonstrates this recast from the perspective
of a specific institute, adoption, serving as a guide to the per-
ception of those changes. The institute will be systematically
compared between Brazilian and Portuguese law, in order to
make clear that are similarities and differences, not only practi-
cal ones, but most of all, regarding the formation of paternal-
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filial bond which is the starting point for adoption.

Keywords: comparative law, human dignity, adoption, paterni-
ty.

INTRODUCAO

)% instituto da adocdo nos ordenamentos juridicos
i| brasileiro e portugués podem-se obter uma série
de informacgdes que permitem observar a trans-

= formacdo do direito privado nesses paises. Essas
transformacdes se devem, sobretudo, a chamada constituciona-
lizacdo do direito civil, fendbmeno que afeta inclusive a adoc¢ao,
convolando-a num meio para a realizacdo da efetividade dos
direitos fundamentais.

O caminho que se percorre neste artigo tem como fio
condutor o instituto da adog¢do, abordado em seu conceito e,
além disso, em como o cinzel do tempo fez revelar feicdes das
varias culturas em que apareceu e que, atualmente revela avan-
cos e recrudescimentos do Direito de Familia. Destaca-se, tam-
bém, o papel exercido pelos principios, sobretudo por conterem
carga normativa de acordo com a nova hermenéutica constitu-
cional.

Através da técnica da comparacdo percebem-se do mes-
mo instituto tracos de semelhanca e estranheza entre a sistema-
tica portuguesa e brasileira, com nogdes que, muitas vezes, se
completam e abismam. H& que se mencionar, a priori, a dife-
renga na grafia, ndo obstante o idioma comum, a distancia e o
dilapidar do uso deram a cada um sua caracteristica propria, € 0
instituto que aqui tratamos por adogéo é chamado, em Portugal,
adopgdo. Tambeém neste trabalho, por conveniente, cada uma
sera mencionada em sua grafia especifica, a fim de tornar a
exposi¢do mais clara ao leitor.
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Assim, servird a adogdo, como instituto antigo que é, pa-
ra demonstrar a evolucao do Direito Civil como um todo. Suas
caracteristicas descortinam as feicGes desse ramo do Direito
que, de eminentemente patrimonial, passa a encerrar como
fundamento a dignidade da pessoa humana. Ficardo evidentes,
destarte, os movimentos de constitucionalizacao e repersonali-
zacdo, tdo caracteristicos do atual momento da seara civilista,
refletindo seus auspicios na paternidade, na filiacdo e na ado-
cao.

1- A ADOCAO: CONSIDERACOES GERAIS
1.1- CONCEITO

Conceituar a adocéo ja constitui tarefa de cautela, sobre-
maneira em sede de comparacao, ja que em cada um dos paises
em tela ha especificidades. Ha, todavia, um ndcleo comum ao
instituto que se percebe em cada um dos ordenamentos aqui
comparados, mas também, em qualquer lugar que exista. De
fato, a adocgdo surge como algo inerente a condicdo humana, a
sua fragilidade quando no inicio de sua existéncia ou mesmo
aquela necessidade tdo atavica de continuidade. Aparece, as-
sim, em praticamente todas as culturas, destacando-se por sua
finalidade.

Socialmente, a adocao é medida que privilegia a protecéo
dos menores que ndo tém familia ou ndo tém familia em condi-
cOes de promover seu adequado desenvolvimento e, conse-
guentemente, sua integracdo na sociedade®. J4 os dicionérios
juridicos trazem conceito mais objetivo, como o da Academia
Brasileira de Letras Juridicas: “[i]nstituto pelo qual uma pessoa
maior de 18 anos e independentemente de estado civil, aceita

2 EPIFANIO, Rui. In OTM., 1987, pag. 241. Apud RAMIAO, Tomé
d’Almeida, A Adopc¢ao — Regime Juridico Actual. Lisboa: Quid Juris, 2007.
2% Edicdo. p. 11.
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voluntariamente como filho outra pessoa pelo menos 16 anos
mais nova.” >

A doutrina enxerga aspectos mais avancgados, tendo em
vista a finalidade do instituto e mesmo sua natureza. Nesse
sentido, a definicdo de Orlando Gomes:

Adocéo € o ato juridico pelo qual se estabele-
ce, independentemente do fato natural da procria-
¢ao, o vinculo de filiacdo. Trata-se de ficcéo legal,
que permite a constituicdo, entre duas pessoas, do
laco de parentesco em primeiro grau na linha reta.

Imitagdo da filiagdo legitima, tem o instituto
a dupla finalidade de oferecer a quem nédo tem pro-
le um recurso para cria-la artificialmente. Dando
expansdo a seus afetos familiares e garantir idonea
assisténcia aos menores.*

A definicdo seguinte ja prioriza outros aspectos, uma vez
plasmada sob a influéncia de um novo espirito, marcado pela
Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

A adocdo, como hoje é entendida, ndo consis-
te em “ter pena” de uma crianga, ou resolver situa-
cao de casais em conflito, ou remédio para a esteri-
lidade, ou, ainda, conforto para a solidao>.

® ABLJ — ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS JURIDICAS, Diciona-
rio Juridico. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2006. p. 32.

* GOMES, Orlando, Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p.
349.

® Foi amplamente comentado pela midia — inclusive com algum sensaciona-
lismo — caso de agressdo de menor pela procuradora Vera Llcia de
Sant’Anna. A menor estava sob a guarda da procuradora, que pleiteava a
sua adogdo. Chama atengdo o comentario da acusada em entrevista que
concedeu a Revista Veja, edicdo 2166 — ano 43 — n°21, de 26 de maio de
2010, paginas 80 a 81, s@o suas as palavras “ndo faria sentido torturar uma
menina que cuidaria de mim na velhice, certo?”. Ora, a adogdo visa a con-
secucdo da dignidade do adotado, para que cresca e se desenvolva em toda
sua plenitude. Registra-se, aqui, este comentario sobre o revoltante aconte-
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O que se pretende com a adocdo é atender as
reais necessidades da criancga, dando-lhe uma fa-
milia, onde ela se sinta acolhida, protegida, segura
e amada.’®

Em comum aos dois direitos podemos identificar a marca
da adocdo como uma fonte de relacbes juridicas familiares.
Verificaremos em momento oportuno que a natureza de tais
relacdes assume diferencas. Ja as mudancas de compreensao
entre os autores brasileiros serd mais bem compreendida a par-
tir da evolucgdo temporal e principioldgica do instituto, € o mis-
ter que se segue.

Cumpre ressaltar que a visao atual do instituto é resultado
de uma longa série de evolugdes. Destacam-se, historicamente,
ndo fatos, mas mudancas de concepcdes, levando o homem a
transformacdes, as mais diversas e profundas. E o que ficara
demonstrado atraves da visdo histdrica. J& a visao principiolo-
gica é resultado de mudancas na forma de interpretacdo das
leis, primando pela efetividade e normatividade dos principios,
sobretudo aqueles abrigados pela Constituicéo.

1.2 - A ADOCAO COMO EXPERIENCIA HUMANA

A adocéo desafia a estipulagdo de um termo inicial, um
surgimento. Como se manifesta em um sem namero de culturas
e épocas toma as formas de algo inerente ao humano. O seu
aparecimento, como instituto, é anterior ao surgimento de Por-
tugal como estado nacional, remonta a religido dos povos anti-
gos, com seus ritos e crengas tdo estranhos e proximos, que
explicam diferentes situacgdes, institutos e mesmo crengas atu-

cimento como exemplo dos perigos de visdes distorcidas de um instituto
que deve abrigar o afeto ou propicia-lo. Garantias para a velhice sdo tutela-
das em outros ramos do Direito, como o Previdencidrio.

® GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues, Adocgo: doutrina e pratica. Curi-
tiba: Jurud, 2009. p. 26.
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ais, refletindo sua influéncia tanto no Direito Brasileiro como
no Portugués. Baseada principalmente no culto aos mortos, a
religido antiga poderia parecer macabra, mas consistia na ima-
gem cristalina de receios tdo humanos como 0 medo do esque-
cimento, a ciéncia da finitude, e o proprio medo da morte.

A pedra angular da religido em tela era a nocao de gera-
cao, j& que faltava aquele povo uma concepgdo criacionista.
Justifica a preponderancia da figura paterna, como repositério
dos poderes de vida e morte dos seus justamente por deter o
conddo da geracdo. Tinha por isso 0 comando do culto, e tam-
bém porque prevalecia o género masculino: s6 0 homem pode-
ria fazer o culto, pronunciar as formulas, realizar os sacrificios.
Todo esse poder fazia com que pesasse sobre seus ombros
enormes responsabilidades, voltadas mesmo a continuidade da
linhagem e, via de consequéncia, do culto.

Havia uma perspectiva de vida pds-morte, ligada ainda as
necessidades terrenas de abrigo e alimento, representadas entao
pelo timulo e pelos sacrificios. Ora, aquele que ndo tivesse
filhos restava o abandono ap6s a morte, um abandono eterno.
Que o pai cuide de ter descendentes, ou ficara condenado a
fome e ao abandono, era um mandamento religioso implicito e
inescapavel.

A necessidade de perpetuar o culto doméstico
foi o principio do direito de adocdo entre os anti-
gos. Essa religido, que obrigava o homem a se ca-
sar, que facultava o divorcio em casos de esterili-
dade, substituindo o marido por algum parente nos
casos de impoténcia ou de morte prematura, ofere-
ce, como ultimo recurso a familia, um meio de es-
capar & desgraca tdo temida de sua extingcéo; esse
recurso consistia no direito de adotar um filho. ’

Tal mandamento levou o povo antigo a construgdes legis-

" COULANGES, Fustel. A Cidade Antiga. S&o Paulo: Martin Claret, 2008.
p. 58.
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lativo-religiosas no afé de conseguir uma solucdo para a ques-
tdo da descendéncia. A mesma voz silente que Ihe obrigava a
contrair o matriménio Ihe permitia o divorcio em caso de este-
rilidade.

Da mesma forma foi edificado o instituto da adocéo, co-
mo uma solucdo para aqueles que pela natureza foram impos-
sibilitados de ter filhos e ja se sentiam resvalar para os desvaos
do abandono eterno. E mister ressaltar que a forca do vinculo
religioso era de tal magnitude que, inserido no culto do pai
adotivo, o filho ndo poderia mais participar do culto da familia
de sangue, ndo poderia sequer participar dos funerais de seu pai
bioldgico.

Caminhando por sobre a linha temporal chegamos ao di-
reito romano, responsavel por operar significativas mudancas
no instituto aqui tratado. Preservando ainda aquele sentimento
religioso numa angustia premente da morte somou-se uma no-
cao politica e até econdmica, quais sejam, a dogdo como meio
de aquisicdo da cidadania e como meio para transferir mao de
obra para a familia do adotante. Versa sobre isso José Cretella
Junior:

Grande importancia tem a adogédo, entre os
romanos, servindo, entre outras coisas, para dar
herdeiro a quem ndo os tem, por motivos de familia
(continuacdo dos sacra privata) ou politicos ( asse-
gurara sucessor ao principe, como no caso de Justi-
niano, adotado por Justino); para transformar ple-
beus em patricios, para atribuir o “jus civitatis” a
um latino.?

Ja na ldade Media ha maior mudanga. Rompeu-se total-
mente aquela base religiosa fundada numa nogdo de geragéo
para dar lugar ao criacionismo. Todos 0s aspectos da religido
antiga cercados de misticismo d&o lugar a novas crengas € no-

8 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2005. p. 90.
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vos comportamentos permeados pelo Cristianismo.

Tal reformulacdo passou, inclusive pelo modelo familiar.
O anterior, patriarcal, era adaptado aquele culto antigo, justifi-
cava todo o poder do pater, mas em tudo se distancia do mode-
lo nuclear da familia de Cristo, e ao carater sagrado do matri-
monio, com a finalidade Unica de procriacdo. Passa a adocédo de
um desuso gradual ao desaparecimento durante esse periodo
historico.

Em Portugal a Carta Régia de 1543 atribuiu a funcéo de
protecdo as criangas chamadas “filhas de ninguém” a Santa
Casa de Misericordia de Lisboa. Naquele contexto eram co-
muns abandonos motivados moral e socialmente em tentativas
de ocultar a maternidade.

Aproximando-se dos tempos mais recentes ressurge a
adocdo. Um dos marcos legislativos desse acontecimento foi o
Cadigo Civil Francés, de Napoledo. Mas o uso efetivo do insti-
tuto so foi retomado depois da Primeira Guerra, dada a preocu-
pacao com a orfandade gerada pelo conflito.

Vigorava em Portugal o Cédigo Civil de 1867, chamado
Caodigo de Seabra, que sequer mencionava o instituto da ado-
cao, ressurgindo com o Codigo de 1966 e com o forte clamor
social devido ao grande numero de oOrfaos das duas grandes
guerras. O Cddigo leva em consideracdo a protecdo a crianca
desprovida de meio familiar, privilegiando seu interesse.

No Brasil se distinguem duas fases, tendo como marco
divisor o Cédigo Civil de 1916. Em momento anterior resta-
vam em vigor as ordenagfes portuguesas, ndo obstante a sua
revogacdo em Portugal. Destarte a legislagdo se encontrava
divorciada da realidade fatica, por anacronica e deslocada que
era. A protecdo ao menor tinha inspiragdo meramente caritativa
e extraoficial.

Descreve o ambiente da elaboracdo do Codigo, Orlando
Gomes em seu livro Raizes Historicas e Socioldgicas do Cadi-
go Civil Brasileiro. Especificamente sobre os temas de direito
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de familia menciona a influencia do privatismo doméstico.

O Cadigo incorpora certos principios morais,
emprestando-lhes conteudo juridico, particularmen-
te no direito familiar. Muitos preceitos, por outro
lado, estdo impregnados desse sentimentalismo tdo
préprio do temperamento brasileiro, que conduz a
“benignidade juridica”, exaltada por Clovis Bevila-
gua como a causa do abrandamento da dureza de
certas disposicoes do Direito portugués. °

Quanto ao instituto da adocdo houve criticas. Alguns par-
lamentares consideravam-no antiquado ou desnecessario na-
quele momento. Clovis Bevilaqua, autor do projeto, manteve o
instituto, convicto de que teria ainda uma importante funcéo
social a desempenhar, nos dizeres do autor, uma funcéo valio-
sissima.

N&o se trata simplesmente de encontrar um
continuador da familia; nem, por outro lado, nos
devemos arrecear de que pela adogdo se possam
perfilhar adulterinos e incestuosos. Se somente para
ésse fim servisse a adocdo, ja seria de alta valia o
seu préstimo. O que é preciso, porém, salientar € a
acdo benéfica, social e individualmente falando,
que a adocdo pode exercer, na sua fase atual. Dan-
do filhos a quem os ndo tem pela natureza, desen-
volve sentimentos afetivos do mais puro quilate, e
aumenta, na sociedade, o capital de afeto e de bon-
dade, necessario ao seu aperfeicoamento moral;
chamando para o aconchego da familia e para as
docguras do bem estar filhos privados de arrimo ou
de meios idéneos, aproveita e dirige capacidades
que, de outro modo, corriam 0 risco de se perder,
em prejuizo dos individuos e do grupo social, a que

® GOMES, Orlando. Raizes Histdricas e Socioldgicas do Cddigo Civil Bra-
sileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 14.
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pertencem *°

O Cadigo Brasileiro cuidou da adogdo em seu Capitulo
V, Titulo V do Livro de Familia, artigos 368 a 378. Dada sua
longa vigéncia e o carater restringente da redacdo original mui-
tas foram as alteracGes de redacdo a partir de 1957. Quanto ao
rigido sistema original, exigia do adotante a idade minima de
cinquenta anos e uma diferenca de dezoito anos entre ele e o
adotado entre outros requisitos. Criava tantos empecilhos que
as reformas seguintes cuidaram de abrandar-lhe as exigéncias.

A Lei 6.697/79 instituiu o Cédigo de Menores, que mar-
cou profundas mudancas tais como divisdo da adogdo em sim-
ples e plena — aquela referente aos menores até 18 anos, exi-
gindo estagio de convivéncia, alvara e escritura publica, e esta
(plena) atribuia ao adotado a condicdo de filho, era irrevogéavel.
Exigia esta lei que os adotantes fossem casados hd mais de
cinco anos. Foi também a primeira lei a abordar a questdo da
adocéo por estrangeiro.

Também Portugal teve sua transicdo de um sistema rigi-
do, pleno de exigéncias para um abrandamento na Reforma de
1977. Tal marco influenciou inclusive no aumento do uso do
instituto, anteriormente raro na pratica.

As evolucgoes histdricas dilapidaram o instituto, alterando
suas feicdes de acordo com cada cultura, mostrando que néo é
o Direito um elemento historico, é, sim, dotado de historicida-
de, ja que, a0 mesmo tempo em que condiciona a Historia, e,
por ela, condicionado™*.

9 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Co-
mentado. Volume I1. Sdo Paulo: Livraria Francisco Alves, 1954. p. 270.

1 “[O] Direito Civil é, antes de tudo, um fendmeno cultural em que predo-
minam as notas da historicidade e da continuidade. Historicidade no sentido
de que se veio formando gradativamente, desde os primordios da civilizagao
ocidental, até se transformar em um dos mais importantes ramos da ciéncia.
Continuidade, pelo fato de ter-se mantido como processo constante e de
certo modo uniforme na maneira de solucionar os problemas juridicos que
Ihe sdo préprios, revelando a existéncia de principios fundamentais a orien-
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1.3 - PRINCIPIOS

A palavra principio encerra, no seu centro de significado,
a ideia do comeco, do ponto de partida. Essa é no¢do elementar
inescapavel ao se falar de principios em Direito. “A grande
forga dos principios provém de sua capacidade de investigar as
fontes primarias de criagdo dos modelos juridicos.”12

A nocéo de Direito Civil atrelada tdo s6 aos codigos foi
superada, dando lugar a um novo paradigma. Renovados pela
Constituicdo Federal de 1988 todos os institutos civis passam a
ser informados pelos principios constitucionais™, dos quais se
espera a maxima eficacia possivel. A medida que a Constitui-
cao ganha forca normativa, a distincdo entre os principios e as

tar a génese e a aplicagdo de suas institui¢gdes”. AMARAL, Francisco. Di-
reito Civil: introducdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 108.

2 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-f¢ no Cédigo Civil.
S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 43.

3 Gustavo Tepedino comenta a atividade do intérprete diante dos novos
rumos tracados pela Constituicdo, ainda no comego de sua vigéncia, em
aula proferida em 1992 e posteriormente editada. Trata-se, em Ultima anali-
se, da chamada constitucionaliza¢do do Direito Civil. “Pode-se dizer, por-
tanto, que na atividade interpretativa o civilista deve superar alguns graves
preconceitos, que o afastam de uma perspectiva civil-constitucional. Em
primeiro lugar, ndo se pode imaginar, no d&mbito do direito civil, que o0s
principios constitucionais sejam apenas principios politicos. H& que se eli-
minar do vocabulario juridico a expressdo “carta politica”, porque suscita
uma perigosa leitura que acaba por relegar a Constituicdo a um programa
longinquo de acdo, destituindo-a de seu papel unificador do direito privado.
O civilista, em regra, imagina como destinatario do texto constitucional o
legislador ordinario, fixando os limites da reserva legal, de tal sorte que ndo
se sente diretamente vinculado aos preceitos constitucionais, com os quais
sO se preocuparia nas hipoteses — patoldgicas e extremas — de controle de
constitucionalidade. Tal preconceito o faz refém do legislador ordinario,
sem cuja atuacdo ndo poderia reinterpretar e revisar os institutos de direito
privado, mesmo quando expressamente mencionados, tutelados e redimen-
sionados pela Constituigdo.” TEPEDINO, Gustavo, Temas de direito civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 18 — 19.
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regras deixa de ser uma preocupacdo meramente classificatoria.

N&o interessa neste trabalho dissecar todos os pormeno-
res das distingdes e classificagdes, mas evidenciar o que se pre-
tende dizer por maior eficacia possivel. Ao buscar diferenciar
os principios das regras Alexy chega ao conceito de manda-
mento de otimizacao'®. Por esse conceito se obtém que princi-
pios sdo normas que se devem aplicar da melhor forma possi-
vel. E nesse sentido que Sarlet™ busca compor o problema da
efetividade dos direitos fundamentais, tomando o mandamento
contido no artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicdo como um
principio, a ele aplicada a ideia de um mandamento de otimiza-
¢ao, ou seja, a ele sera dada a maior realizacdo que for possi-
vel. Assim, ficam, também, elucidadas as diferencas entre as
duas categorias normativas, tomada a norma como um género,
encampando suas duas espécies: as regras e os principios™.

A Constituicdo, dessa forma, envolvera todo o ordena-
mento juridico, valendo-se, para isso, das possibilidades novas
trazidas pela forca normativa e pela configuracdo de um siste-

Y SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2011. p. 32.

15 “No que diz com a eficacia dos direitos fundamentais propriamente ditos,
ha que ressaltar o cunho eminentemente principiolégico da norma contida
no art. 5° § 1° da nossa Constituicdo, impondo aos drgdos estatais e aos
particulares (ainda que ndo exatamente da mesma forma), que outorguem a
maxima eficacia e efetividade aos direitos fundamentais, em favor dos quais
(seja qual for a categoria a qual pertengam e consideradas as distingcdes
tracadas) milita uma presuncdo de imediata aplicabilidade e plenitude efica-
cional”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 10.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 459.

18 «Definidos dessa forma, os principios se distinguem das regras de forma
clara, pois estas, se validas, devem sempre ser realizadas sempre por com-
pleto. O grau de realizacdo dos principios ao contrario, podera sempre vari-
ar, especialmente diante da existéncia de outros principios que imponham a
realizacdo de outro direito ou dever que colida com aquele exigido pelo
primeiro”. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo do direito.
Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 32.
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ma composto por normativamente por regras e principios®.
Assim, os principios servem, também, a melhor adaptacdo do
direito ao caso concreto'®. N&o se pretende afirmar que o sis-
tema juridico se amoldara a qualquer situacdo ou que o sistema
perdeu sua forca e carater regulatério para uma perspectiva
apenas legitimadora. Na verdade, o sistema juridico ganha fle-
xibilidade maior — ndo total — para melhor atender (méxima
efetividade possivel) aquele seu fundamento da dignidade da
pessoa humana'®.

Dessarte, tratar de qualquer instituto demanda a visao dos
principios que lhe s&o informadores. Entendida a ado¢do como
meio de permitir a formagdo de um vinculo paterno-filial que
transcenda o aspecto civil temos a manifestacdo do principio

" «“Um sistema s6 de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de
guias claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenacdo,
conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema s6 de regras, apli-
cadas de modo formalista, seria demasiado rigido, pela auséncia de vélvulas
de abertura para o amoldamento das solugdes as particularidades dos casos
concretos”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a apli-
cacao dos principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 120 — 121.

18 «Os principios ndo sdo apenas a lei, mas o proprio direito em toda sua
extensdo e abrangéncia.” ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-
fé no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 45-46.

19 «A relevancia do entendimento dos principios fundamentais da Constitui-
cdo como efetivas normas constitucionais parece irretorquivel. Por serem
mais genéricos que outras normas insertas no corpo legislativo, ttm a mé-
xima abrangéncia no ordenamento, além de serem o maior substrato do
ordenamento juridico. Ao se fazer concretos os preceitos constitucionais,
devem ser observados os principios, sob pena de se incorrer em inconstitu-
cionalidade. [...] O que deve vingar é o entendimento de que 0s principios
constitucionais fundamentais valem como lei constitucional e possuem
eficacia juridica positiva ou simétrica, pois criam direito subjetivo ao cida-
ddo. E para tanto, € que se reclama a hermenéutica concretizadora que cul-
mine por prestigiar a forca normativa dos principios constitucionais funda-
mentais, otimizando a forca expansiva do principio da dignidade humana”.
LACERDA, Dennis Otte. Direitos da personalidade da contemporaneida-
de: a repactuacdo semantica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor,
2010. p. 88.
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implicito: o afeto. Caminhando além, percebe-se que o reco-
nhecimento do afeto como principio é resultado, principalmen-
te, de dois fortes movimentos que operam atualmente: a consti-
tucionalizacdo e a repersonalizacdo do Direito Civil. Tais mo-
vimentos refletem a efetivacdo de outro principio, na verdade o
principio maior, que fundamenta todo o sistema juridico: a dig-
nidade da pessoa humana.

Ha discussdo sobre o enquadramento do afeto no sistema
juridico. Os entendimentos se alternam entre a ideia de um
principio implicito, obtido pela via hermenéutica, ou um valor
juridico. Ora, tal discusséao representa um problema de elevada
complexidade. No entanto, primando ao aspecto teleoldgico,
temos que é inegavel a presenca, seja como valor, seja como
principio®®, do afeto para reconhecimento de relacdes familia-
res, sobretudo aquelas que extrapolam os vinculos de consa-
guinidade. Assim, a pretensdo de compreender a ado¢do em
qualquer parte do mundo perpassa, por obrigatorio, a compre-
ensdo desse ingrediente fundamental as relacdes familiares que
é o afeto.

Encontre sua sede, seu resguardo, na Constituicdo Fede-
ral de 1988 ou mesmo nas novas possibilidades dadas pela ci-
éncia, a familia afetiva é, hodiernamente, o ente apto a forma-
¢ao do individuo como pessoa, sujeito de seus direitos. Esta é a
voz predominante da doutrina e dos tribunais, independente-
mente de qualquer aspecto formal ou meramente classificato-
rio.

Nessa mesma linha temos que o reconhecimento do afeto

% As limitagBes impostas a este trabalho ndo permitem explorar com a pro-
fundidade necessaria a questdo sobre o enquadramento do afeto como um
principio ou um valor. “Em outras palavras, os valores sdo axiologicos; ja
os principios sdo deontoldgicos, ou seja, normativos. Tornam-se verdades
juridicas, pois possuem a capacidade de oferecer critérios para a tomada de
posicdes.” ROSENVALD, Nelson. Op. Cit. p. 49. Sobre a critica ao
“panprincipiologismo” Cf.: STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009.



RIDB, Ano 2 (2013), n°9 | 9805

figura entre as semelhangas do Direito de Familia Brasileiro e
Portugués. Assim, tanto a adocdo quanto a adopcdo reconhe-
cem em sua funcdo a presenca de um laco de afeto. Tal caracte-
ristica comum esta voltada ao objetivo do instituto, aproximan-
do os institutos aqui comparados quanto a finalidade nobre de
que se revestem. Pelas linhas dos seus teoremas fazem com que
0 débito de afeto das criangas e jovens que ndo tém amparo
familiar seja somado ao vigoroso saldo de carinho e boa vonta-
de daqueles que buscam adotar. Trata-se de equacdo favoravel
a toda a sociedade.

Tal reconhecimento do afeto demanda duas compreen-
soes: a dignidade da pessoa humana e a chamada “repersonali-
za¢io”?* do Direito Civil, relacionadas, tais ideias, como causa

21 |uiz Edson Fachin faz referéncia ao civilista portugués Orlando de Car-
valho, no que tange a repersonalizagdo, cumpre trazer a colagio. “E neste
sentido que se julga oportuna a “repersonalizag¢do” do direito civil — seja
qual for o invélucro em que esse direito se contenha -, isto é, a acentuacao
de sua raiz antropocéntrica, da sua ligacdo visceral com a pessoa e 0S seus
direitos. Sem essa raiz um tal direito é ininteligivel, ndo tanto porque o
grosso das instituicdes civilisticas apela ainda para a autonomia da vontade,
pelo menos na forma da liberdade de conclusdo, mas principalmente porque
0 civismo ou civilismo é uma idéia que ou ja ndo tem qualquer nexo ou
tem-no justamente por ser o circulo da pessoa ... 0 Direito, ndo sendo um
sistema légico, como pretendia a jurisprudéncia conceitual, é, todavia, um
sistema axiol6gico, um sistema ético a que o homem preside como o pri-
meiro e mais imprescindivel dos valores ... E esta valorizacdo do poder
jurisgénico do homem comum — sensivel quando, como no direito dos ne-
gocios, a sua vontade faz lei, mais ainda quando, como no direito das pesso-
as, a sua personalidade se defende, ou quando, como no direito das associa-
¢Oes, a sua sociabilidade se reconhece, ou quando, como no direito de fami-
lia, a sua afectividade se estrutura, ou quando, como no direito das coisas e
no direito sucessorio, a sua dominialidade e responsabilidade se potenciam -
, € esta centralizacdo do regime em torno do homem e dos seus imediatos
interesses que faz do direito civil o foyer da pessoa, do cidaddo mediano, do
cidaddo puro e simples ... Restaurar a primazia da pessoa é assim o dever
namero um de uma teoria do direito que se apresente como teoria do direito
civil.” CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relacdo juridica: seu
sentido e limites. Coimbra: Centelha, 1981. p. 90 — 93. Apud FACHIN, Luiz
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e efeito. O Direito ndo vé mais aos individuos como integrantes
da familia dando a esta sua preponderancia. A visdo consenta-
nea tem, na familia, 0 meio de realizar o individuo em sua ple-
nitude. Tal realizacdo sera inexoravelmente refletida em toda a
sociedade, pela via de consequéncia.

Desse modo, o Direito Civil muda o centro de sua Orbita,
sai 0 patrimdnio e surge a pessoa’’. A chamada repersonaliza-
cao do Direito Civil demonstra o acolhimento do principio da
dignidade da pessoa humana. O reconhecimento do afeto é uma
consequéncia desse processo. Luiz Edson Fachin descreve de
forma cristalina o principio que fundamenta o ordenamento
juridico atual.

Dignidade da pessoa é principio fundamental
da Republica federativa do Brasil. E o chamado de
principio estruturante, constitutivo e indicativo das
ideias diretivas bésicas de toda uma ordem consti-
tucional. Tal principio ganha concretizagcdo por
meio de outros principios e regras constitucionais
formando um sistema interno harmonico, e afasta,
de pronto, a ideia de predominio do individualismo
atomista do Direito. Aplica-se como leme a todo

Edson, Estatuto Juridico do patrimbnio minimo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 246 — 247.

%2 A repersonalizagdo do Direito Civil revela, inclusive, que a fronteira entre
publico e privado j& ndo tem a mesma nitidez de outrora. Porém, apesar
dessa confluéncia, tais categorias ndo deixaram de existir, como bem de-
monstra Gustavo Tepedino. “O fato de os principios de ordem publica per-
mearem todas as relagfes familiares ndo significa ter o direito de familia
migrado para o direito pablico; devendo-se, ao reverso, submeter a convi-
véncia familiar, no &mbito do prdprio direito civil, aos principios constituci-
onais, de tal maneira que a familia deixe de ser valorada como institui¢do,
por si s6 merecedora de tutela privilegiada, como quisera o Codigo Civil de
1916, em favor de uma protecdo funcionalizada a realizacdo da personali-
dade e da dignidade dos seus integrantes, como quer o texto constitucional.”
TEPEDINO, Gustavo, Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 21.
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ordenamento juridico nacional compondo-lhe o
sentido e fulminando de inconstitucionalidade todo
0 preceito que com ele conflitar. E de um principio
emancipatorio que se trata.?

Uma das facetas do processo emancipatorio desencadea-
do pelo principio da dignidade humana levando a “repersonali-
zag¢d0” do Direito Civil é o reconhecimento de novos arranjos
familiares e na visdo do instituto da adocdo como meio eficaz
de propiciar a convivéncia familiar. Permitir que a pessoa tenha
uma familia é Ihe assegurar vida, salde, alimento, educacao,
lazer, profissionalizacgdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade
e, sobremaneira, a convivéncia familiar e comunitaria, além de
Ihe deixar a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Isso deve ser ga-
rantido na familia natural e, se isso impossivel, numa familia
substituta.

E certo que a familia é o primeiro agente so-
cializador do ser humano. A falta de afeto e de
amor gravara, para sempre, seu futuro. Outra néo
foi a intencdo da Declaracdo Universal dos Direi-
tos da Crianca, que firmou, no Sexto Principio, que
a crianca precisa de amor e compreensao e, sempre
que possivel, seré criada sob os cuidados e respon-
sabilidades dos pais, num ambiente de afeto e segu-
ranca moral e material; e somente em circunstan-
cias excepcionais a crianca sera separada da mae. 2

Ha que se mencionar ainda a possibilidade dada pela ci-
éncia de se planejar o momento ideal para ter filhos, sendo,
inclusive, comuns os casos dos casais que optam por nao te-
rem. Todas essas situacdes reforcam a visdo de que os vinculos

2 FACHIN, Luiz Edson, Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 179, 180.

2 LIBERATI, Wilson Donizeti. Manual de Adocdo Internacional. S&o
Paulo: Malheiros, 2009. p. 11.
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que se prestam a unido dos membros de uma familia sdo mar-
cas de afeto, transcendendo os lagos do sangue, ou mesmo 0s
lagos formais do registro.

José Afonso da Silva®™ faz mencéo & paternidade respon-
sével, que somada a dignidade da pessoa humana justificariam
o0 planejamento familiar. Tornou-se possivel, pela evolucdo dos
métodos contraceptivos, que o casal encontre 0 momento ideal
para atender tanto material como afetivamente as demandas da
pessoa que nasce. Ajuda ainda a conciliar a paternidade os ou-
tros aspectos relevantes da vida do individuo, como carreira,
condicdo material, disponibilidade de tempo, j& que todos esses
fatores compdem-se sempre somados em intrincados arranjos a
influenciarem-se mutuamente.

A questdo do afeto estd intimamente relacionada ao am-
biente criado pelo planejamento familiar. Jodo Batista Vilella®
menciona a existéncia de uma nova familia, oriunda da revolu-
¢ao nas relagdes humanas propiciada pela possibilidade do con-
trole da concepcdo. Ocorreu, assim, uma dissociacao da ativi-
dade sexual e da procriagdo em duas frentes: tanto é possivel a
atividade sexual sem que resulte gravidez como € possivel a
reproducdo sem anterior atividade sexual.

Tal fato influi nas familias e, sobremaneira, na relacéo
paterno-filial. Se a gravidez pode ser planejada, pelo menos em
tese serd quando haja predisposicdo dos pais para essa nova
realidade, criando-se a condicdo de fertilidade para a germina-
cao do afeto. O mesmo ambiente esta presente quando da ado-
¢ao, ja que os adotantes procuram tal situacédo, habilitando-se.

Assim, as linhas gerais do instituto tém, nos direitos que
comparamos, as mesmas linhas, aos dois € sabida a vocacéo de

% GILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 1997. p. 776.

% \/ILELLA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da Paternidade, Separata da
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
Belo Horizonte, ano XXVII, n® 21, maio de 1979. p. 413.
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cuidar de um afeto. Nas questdes préaticas residem as diferen-
cas, € 0 que serd demonstrado.

2 — COMPARACOES
2.1 - A ADOCAO NO DIREITO BRASILEIRO

Adotar é ato personalissimo, dai decorre a vedacao do
uso de procuracao para adotar, como € uso de outros atos, 0
casamento por exemplo. Além disso, é ato irrevogavel, por
isso, também, excepcional, rompendo totalmente o patrio poder
anterior. Por todos esses motivos é exigido o procedimento
judicial especifico, através do qual, e unicamente por ele, sera
constituida a adocao.

Seus efeitos ocorrem a partir do transito em julgado da
sentenca. SO serdo admitidos efeitos retroativos, ou ex tunc
quando se tratar de adogdo post mortem, também chamada
nuncupativa, caso em que os efeitos retroagirdo até a data do
6bito da pessoa que demonstrou inequivoca vontade de adotar,
mas faleceu no curso do processo.

Porém, ao adotado ndo é negado o conhecimento de sua
origem bioldgica, ou seja, o direito de saber seus ascendentes
consaguineos. O que se busca é respeitar o direito que a Consti-
tuicdo encerra a identidade. Tal direito deve ser exercido atra-
vés de acdo judicial que seguira 0 mesmo rito da investigacéo
de paternidade, diferente apenas no fato de que ja ha estado de
filiacdo corroborado, inclusive, no registro. Vale notar que,
sendo acdo se estado, é imprescritivel.

Tal desligamento da familia bioldgica é compensado pela
plenitude de direitos e deveres na familia que o adota, em per-
feita igualdade com os outros filhos, se houver, ou seja, como
se bioldgico fosse. Pode-se assim alterar o sobrenome do ado-
tado e, alem disso, seu prenome. Sobre tal alteracdo, se possi-
vel, 0 adotando serd ouvido e sua manifestacdo levada em con-
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sideragéo.

Séo estabelecidos, ainda, requisitos com relacdo as pes-
soas envolvidas no processo. S&o requisitos que, em Ultima
analise, visam a garantir que se chegue aos efetivos fins do
instituto, sem desvios perniciosos de sua nobre vocagéo.

Quanto a pessoa do adotando, aquele que se encontra em
processo de adogdo por outra pessoa, exige-se sua idoneidade.
Também se exige que haja motivos legitimos, evidenciando
uma situacao volitiva: o adotante quer ter a pessoa do adotando
como filho. E uma menc3o silenciosa ao afeto que sera, de fato,
a substancia do laco que une os envolvidos em tal processo. Na
mesma esteira, um pouco adiante, exige-se que a adocao confi-
gure real vantagem ao adotando. Tal vantagem se constitui na
efetivacdo das perspectivas constitucionais, o que se realizara
através da convivéncia familiar em ambiente adequado a for-
macao da pessoa.

Seré levada em conta, também, a capacidade do adotante,
deve ser maior de dezoito anos e contar a mais que o adotando,
pelo menos, dezesseis anos. Porém, quando a adocdo é feita
por um casal, é possivel que apenas um deles preencha tal re-
quisito. Como ficou demonstrado na visdo historica do institu-
to, este foi um dos requisitos que mais sofreram alteracdes. A
exigéncia de, no minimo, cinquenta anos de idade para o ado-
tante (redacdo original do Codigo de 1916) consistia num re-
quisito extremamente rigoroso, sobretudo na realidade em que
vigorou, com expectativas de vida menores que as atuais.

Hipdtese ha, em que se inicia o processo de adogédo antes
de desconstituir o poder familiar dos pais bioldgicos, nesse
caso € mister o consentimento dos pais, ndo obstante o carater
personalissimo e irrenunciavel do poder familiar. A destituicdo
do poder familiar podera aparecer de maneira incidental no
préprio processo de adocdo. Ainda sobre consentimento, serd
exigido, também, do adotando, quando maior de 12 anos, ou
seja, quando adolescente, na sistematica do Estatuto. Quando
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possivel, também as criangas poderdo ser ouvidas.

O ndo consentimento do adotando, por si S0,
ndo seria Obice ao deferimento da medida. E evi-
dente gque o juiz, nesta hipotese, deve se aprofundar
no exame de todo o conjunto dos varios elementos
existentes nos autos para sopesar as verdadeiras
causas, podendo, no entanto, firmar livremente a
sua convicgdo. Vencidas as etapas do procedimento
adotivo, no plano da estrita legalidade, remanesce
certa margem de discricionariedade ao juiz para
apurar das “reais vantagens” da adocdo, conside-
rando sempre a relacdo de afinidade ou de afetivi-
dade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias
da medida. *’

Outro mecanismo inserido no processo visando a prote-
cao do adotando é a exigéncia de estagio de convivéncia, dei-
xando sua delimitacdo temporal a cargo do juiz na analise do
caso concreto. Torna-se dispensavel este estagio nos casos em
que o adotando ja estiver em companhia do adotante, sendo
possivel, destarte, avaliar a convivéncia. Cumpre ressaltar que
esse intervalo ndo serve para que o adotante se decida sobre
querer mesmo adotar, através de um periodo de convivéncia
com o adotando. Nessa etapa a vontade de adotar ja deve se
consubstanciar em certeza.

As modificacdes trazidas pela lei 12.010/09 (anexo 1) de-
terminam o acompanhamento do estadgio de convivéncia por
equipe interprofissional a servi¢co da Justica da Infancia e da
Juventude. Todas essas medidas ndo constituem burocracias,
ndo tém indole procrastinatoria, visam a realizacdo plena dos
adotandos, tratando-os ndo como protegidos, mas como sujei-
tos do direito constitucional a dignidade. O papel do Ministério

ZISILVA FILHO, Artur Marques da. Adocdo: regime juridico, requisitos,
efeitos, inexisténcia, anulagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
197
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Publico esta ligado a essa promogdo, ndo como atribuicdo ape-
nas dos promotores ligados as Varas da Infancia e Juventude,
mas como um dever institucional.

No mesmo sentido vém os impedimentos, sendo vedada
aos ascendentes e irm&os, bem como ao tutor ou curador, a
possibilidade de adotar, visando a manutencdo da ordem natu-
ral da paternidade. Ora, j& havendo vinculo de parentesco nao
faz sentido a constitui¢do de outro.

H& que se mencionar ainda a questdo dos cadastros. A lei
determina a manutencdo de um cadastro de criancas em condi-
¢ao de serem adotadas e outro de pessoas interessadas em ado-
tar e, nesta lista, € necessaria preparacdo antes da inscricéo,
como uma habilitacdo. A autoridade central estadual serd a
responsavel pela manutencao de tais cadastros, em comunica-
¢do com a autoridade federal.

Vale insistir que tais medidas demonstram a preocupacao
do legislador com a realizagdo dos objetivos do instituto. Tais
objetivos refletem as intencbes superiores, tracadas em sede de
fundamentos sob a clausula da dignidade da pessoa humana.
Fica patente a consonancia do Direito Civil com as premissas
constitucionais. Observa-se, a partir do instituto da adocdo, a
criacdo de varias medidas no sentido de proteger e dignificar
seus destinatarios, ou seja, criancas e adolescentes.

Em ultima analise os referidos mecanismos vao garantir
que a familia substituta propicie, de fato, um ambiente feértil
para o desenvolvimento de uma personalidade de maneira dig-
na. Apesar dos elogios ha que se mencionar que as interven-
¢Oes do Estado no ambito da familia devem ser otimizadas, de
maneira que se possa obter a melhor intervencéo, conseguindo
0 maximo de sua finalidade com a menor ingeréncia possivel
nesse ambiente t&o intimo.

2.2 - A ADOPCAO NO DIREITO PORTUGUES
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A adopcdo, na diccdo do Cdadigo Civil de 1966, é enten-
dida como fonte de relagdes juridicas familiares, constitutiva
de vinculo paterno-filial, com alguma diferenca, porém, com
relacdo ao parentesco oriundo da consanguinidade.

O art. 1586° d& a nogdo de adopcao: esta € o
vinculo que, a semelhanca da filiacdo natural, mas
independentemente dos lagos de sangue, se estabe-
lece legalmente entre duas pessoas nos termos dos
arts. 1973° e segs. Por oposi¢ao ao parentesco natu-
ral, que é o verdadeiro parentesco, a adop¢éo é as-
sim um parentesco legal, criado a semelhanca da-
quele. N&o quer isto dizer, porém, que se trate de
uma ficcdo da lei. O que acontece € que a adopc¢édo
assenta em outra verdade, uma verdade afectiva e
socioldgica, distinta da verdade biol6gica em que
se funda o parentesco.”®

Demonstra-se, ainda, a diferenciacdo feita entre o vinculo
sanguineo e o adoptivo pelo préprio uso do termo filiacdo co-
mo referéncia, tdo sé aquela bioldgica, real ou presumida, sen-
do pouco utilizada a expresséao filiacdo adoptiva. Tal aspecto
demonstra estranheza em relacdo a adog¢do (Brasil). No entanto,
a adopcdo demonstra, também, semelhancas. Em desuso desde
0 século XVI, sua revitalizacdo é atribuida as mudancas de
compreensdo a cerca do instituto.

Este novo interesse pela adopcéo correspon-
de, de resto, a uma modificacdo radical no espirito
do instituto, o qual, centrado antigamente na pessoa
do adoptante e a servigo do seu interesse de assegu-
rar, atraves da adopcéo, a perpetuacdo da familia e
a transmissdo do nome e do patrimoénio, visa hoje
servir sobretudo o interesse dos menores desprovi-

2 OLIVEIRA, Guilherme et COELHO, Francisco Pereira. Curso de direito
de familia, volume 1I. Coimbra: Editora Coimbra, 2006. p. 262.
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dos de meio familiar normal.?®

Ha, para o Direito Civil Portugués, duas modalidades de
adopcdo, quais sejam a plena e a restrita, sendo possivel que
esta Ultima se converta em plena. Ha a possibilidade, também,
de figurar como adotante ou um casal (adopgédo conjunta), ndo
sendo 0 casamento um requisito, basta a unido, ou uma pessoa,
casada ou ndo (adopcéo singular).

Quanto a adopcéo por casais do mesmo sexo ha o enten-
dimento de que ndo atende aos interesses do menor, contrari-
ando, assim, a orientacdo do instituto. No entanto, na adopcao
singular o fato de ser o adoptante homossexual ndo é motivo
bastante para indeferir-lhe o pedido.*® Existe, ainda, situacdo
chamada por “dagdo de nome”, consiste na atribui¢do ao menor
dos apelidos do marido da mée. E situagdo distinta das modali-
dades de adopcéo.

Como requisitos ha aqueles que servem as duas modali-
dades de adopc¢éo, como o oferecimento de vantagens ao adop-
tando, existéncia de motivos legitimos, que ndo sacrifique in-
justamente outros filhos do adoptante e que haja elementos de
conviccao de que se desenvolvera um laco de afeto. Vale lem-
brar que tais requisitos sdo cumulativos, devendo ser todos
plenamente satisfeitos para que se aperfeicoe a adopcao. Nesse
quesito residem mais semelhancas que diferencas entre os insti-
tutos que se comparam. Apenas quanto a exigéncia de que a
adopcdo ndo sacrifique injustamente os filhos do adoptante
diferem os institutos. Pode-se dizer, no entanto, que tal situa-
cdo, apesar de ndo expressamente mencionada na legislacdo
brasileira, deve ser considerada em sede do melhor interesse da
crianca e do adolescente, ja que nédo se fala em melhor interesse
do filho do adotante ou do adotando. Serve, assim, a todos en-
volvidos no caso concreto.

% |bidem. p. 263.
% Entre as legislagdes europeias ha previsdo de permisséo expressa na Ho-
landa e Espanha.
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Quanto a vedagdo a adogdo por pessoas que ja tenham
com o adoptando o vinculo de parentesco ou relacdo ndo se
encontra expressa no Direito Portugués, mas implicita na exi-
géncia de gue haja a convicc¢do de que se desenvolvera um vin-
culo de afeto. J& no Direito brasileiro essa vedagao é expressa e
I6gica, ora, se ja existe um parentesco estabelecido ndo faz
sentido a constitui¢do de outro pela via adotiva.

Obtida a confianca e designada a pessoa do adoptante
abre-se um periodo de pré-adopcdo, ndo superior a seis meses,
acompanhado pelo organismo de seguranca social acompanha
e avalia a situacdo do menor através de um inquérito. Tal dis-
positivo assemelha-se aquele do estagio de convivéncia acom-
panhado por equipe multidisciplinar, o que ocorre no Brasil.

O caminho processual comega com uma apresentacdo de
candidatura ao organismo de segurancga social. O organismo
procurado deve ser aquele vinculado ao local de residéncia do
candidato. A cargo desse organismo fica o registro e o estudo
da pretensdo. A resposta tem prazo de seis meses e, se negati-
va, deve indicar a possibilidade recursal, devidamente identifi-
cado o tribunal competente. Também cabe ao organismo a ge-
réncia de cadastros de criangcas em situacdo de serem adopta-
das.

A questdo da confianga analisa-se nos ambitos adminis-
trativo e judicial, o primeiro é obtido pela decisdo do organis-
mo de seguranca social, ja a segunda é de competéncia do tri-
bunal de familia e menores da &rea de residéncia do menor, seu
requerimento é de legitimidade do ministério pablico, o orga-
nismo de seguranca social, pessoa a quem o menor tenha sido
administrativamente confiado entre outros, isso ocorre quando
ndo existam ou estejam seriamente comprometidos os vinculos
afetivos proprios da filiacao.

Por se tratar de um processo de jurisdi¢do voluntéria, a
adopcdo prescinde de constituicdo de advogado, exceto em fase
recursal. Proferida a sentenca que constitui o vinculo sera esta
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averbada no registro civil. Mantém-se, no entanto, os impedi-
mentos matrimoniais entre adoptado e sua familia natural. Os
processos de adopcdo tém sempre carater urgente e secreto.
Todas as certidfes emitidas visando a esse processo serdo gra-
tuitas.

Partindo para a analise dos pormenores da adopcao plena,
observamos que a lei portuguesa néo arrola, dentre os requisi-
tos, o consentimento do adoptante, ja que todo o processo tem
inicio numa manifestacdo de vontade sua, dela se depreende
um consentimento. Qualquer vicio nesse consentimento da
ensejo ndo a nulidade ou anulabilidade, mas a uma reviséo
apenas. De acordo com as especificidades do caso serdo neces-
séarios outros consentimentos, envolvendo os pais naturais do
adoptando, do adoptando maior de 12 anos, entre outros.

Quanto a capacidade, ao adoptante impde um limite ma-
ximo e um limite minimo, a data de referéncia é aquela em que
0 menor € confiado ao adoptante. O limite m&ximo é 60 anos.
Ha outra especificidade, apos os 50 anos de idade do adoptante
sua diferenca de idade com o adoptando ndo poderéa ultrapassar
50 anos, salvo raras exce¢des. Claro que tal situacdo ndo se
aplica se o adoptando foi filho do cdnjuge do adoptante. J& o
limite minimo é de 25 anos na adopcdo conjunta e 30 na singu-
lar.

Como efeito da adopcéo plena temos a aquisigéo da situ-
acdo de analoga a de filho, com a integracdo na familia do
adoptante, inclusive com impedimentos matrimoniais. Via de
consequéncia extinguem-se os lacos entre o adoptando e sua
familia natural, mantidos os impedimentos matrimoniais, tal
desligamento justifica, ainda, a retirada dos apelidos da familia
natural.

3 - PATERNIDADE, FILIACAO E ADOCAO

O fato bioldgico da reproducdo: o nascimento de uma
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crianca como consequéncia de anterior atividade sexual, é
objeto da regulacdo do sistema juridico, criando relagdes entre
a crianga que nasce e seus genitores. Assim, a geragédo cria um
vinculo juridico entre a crianca e os genitores™', tendo como
substancia a consaguinidade®. Tais vinculos recebem o nome
de paternidade, com relacdo ao genitor, de maternidade com
relagdo & genitora® e filiacdo quanto & crianca. Tais vinculos
sdo formalizados através do registro, visando a publicidade.

Temos, no entanto, que pelo Direito de Familia atual, ndo
s0 o fato bioldgico é fonte dessas relacGes, também o afeto tem
0 condao de criar relag0es reconhecidas e amparadas pelo Di-
reito. De fato, muitas sdo as situacGes praticas em que se vé a
paternidade do registro distinta da verdade bioldgica e outro
ainda sendo o lagco de afeto. Claro que seria ideal que as trés
situacdes recaissem no mesmo sujeito: o pai biolégico constan-
te no registro e afetivamente ligado ao seu filho. No entanto, a
realidade ndo se demonstra sempre tdo favoravel, restando
muitas vezes a questdo de quem é o verdadeiro pai.

Na verdade é dificil estabelecer qual o critério que me-
Ihor atende as demandas da crianca, da lei e da ordem. Como
se estabelecerd um peso para cada um desses critérios — regis-
tro, afeto e consanguinidade? Passa-se de largo por esta ques-
tdo, pela sua complexidade, envolvendo nogdes de psicologia
inclusive, mesmo porque sua resposta ndo compreende o0 objeto
deste trabalho. Dentre as distor¢fes com relacdo ao tema aqui

%1 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Co-
mentado. Volume I1. S&o Paulo: Livraria Francisco Alves, 1954. P. 233.

%2 «A familia consanguinea, primeira etapa da familia. Nela, os grupos con-
jugais classificam-se por geracdes: todos os avds e avés, nos limites da
familia, sdo maridos e mulheres entre si; 0 mesmo sucede com seus filhos,
quer dizer, com os pais e mées; os filhos destes, por sua vez, constituem o
terceiro circulo de cénjuges comuns; e seus filhos, isto é, os bisnetos dos
primeiros, o quarto circulo”. ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da
propriedade privada e do estado. Sdo Paulo: Centauro, 2002. p. 41.

* De maneira genérica: paternidade.
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exposto tem-se a chamada adocéo a brasileira. Consiste no ato
de registrar crianca, como se pai fosse, mesmo ciente de que
ndo o é.

Quanto a adocdo, se constitui em situacdo em que pesso-
as habilitam-se para um processo complexo e muitas vezes
demorado, isso demonstra um forte elemento volitivo. Assim,
pode-se dizer que vontade constitui um facilitador da formacao
de relacdes de afeto entre adotante e adotado.

Para o Direito Brasileiro a adogéo consiste em uma forma
de criacdo do vinculo paterno-filial, deveras a paternidade
adotiva revela, como se demonstrou, pela sua forga volitiva,
enorme carga de afeto. Também havera o registro, conforme
determinam as regras processuais da adogdo. O aspecto que
falta a adocdo, e que justifica mesmo a sua existéncia, € uma
ligagdo biologica. Para Clovis Bevilaqua a “adocdo é o ato
civil, pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade de fi-
Iho.” **

Ora, tal situacdo pode ser analisada de duas formas, a
adogdo existe para formar ou formalizar um lago paterno-filial
entre aqueles que ndo o tém biologicamente. Mas também
aqueles pais bioldgicos, diante do nascimento da crianga po-
dem adoté-la, num sentido de acolhimento, como assevera Re-
nato Maia.

O homem tem opcdo diante dos fatos que le-
vam ao nascimento de uma pessoa e igualmente
pode optar ap6s 0 nascimento em portar-se em re-
lacdo a ela de modos Vvarios, que vao desde adota-la
como sua até mesmo rejeita-la. >

Justifica-se, assim, a diferenciacdo entre paternidade e

¥ BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Co-
mentado. Volume Il. S&o Paulo: Livraria Francisco Alves, 1954. P. 270

¥ MAIA, Renato, Filiacdo paternal e seus efeitos. S3o Paulo: SRS Editora,
2008. P. 170.
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procriaco, colocadas por Jodo Batista Vilella*® como categori-
as distintas. O ato da procriacédo envolve tdo s6 o ato sexual e a
capacidade para sua realizagdo, algo momentéaneo. J& a paterni-
dade envolve outros fatores, de maior complexidade e duracéo.
Aos pais cabem funces ligadas a formagéo do filho como pes-
soa, através de um processo longo e arduo, composto de incen-
tivos, interdigdes e, principalmente, afeto.

Resulta essa nocao da evolucdo da funcdo do pai no seio
da familia, passando de um chefe centralizador com poderes
absolutos sobre o0s seus, nocao mais fundada em direitos do pai.
Evoluido o conceito de patrio poder para poder familiar, devido
ao mandamento constitucional de igualdade e a prevaléncia do
melhor interesse da crianca e do adolescente, como estabelece
0 ECA. Assim, é facil perceber que o adotante, ndo obstante o
fato de ndo ter atuacdo alguma no ato reprodutivo pode, sim,
ser pai efetivamente.

Jé& para o Direito Portugués ndo se pode falar em relacdo
paterno-filial oriunda de um processo de adoc¢do. Entre adopta-
do e adoptante surge, tdo s6, uma relagdo comparada ou seme-
Ihante a filiacdo. Assim, resta esta derradeira compara¢do como
uma demonstracdo, dentre outras, do passo adiantado em que
se encontra o Direito de Familia Brasileiro com relacédo ao Por-
tugueés.

Ora, de que valeria a efetividade dos direitos fundamen-
tais, de que valeria a mudanca no entendimento do papel da
familia, num processo tdo longo de constitucionalizacdo, des-
patrimonializacdo e repersonalizacéo, levando, enfim, a igual-
dade material® dos filhos, de que valeriam todos esses proces-
sos se ao final colocarmos a crianga, demanda premente do
afeto familiar, numa qualidade de nédo-filho, mero quase-filho

% VILELLA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da Paternidade, Separata da
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
Belo Horizonte, ano XXVII, n® 21, maio de 1979. P. 403.

¥ Transcendente de um aspecto meramente formal e marginalizante.
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ou semelhante-ao-filho?

Num contexto em que se discute a efetividade dos direi-
tos fundamentais e se reconhece a forga normativa da Consti-
tuicdo, abarcando e funcionalizando inclusive os institutos de
direito privado, percebe-se que a adogdo ndo fica indiferente a
essa realidade. Assim, tem-se a ado¢do como instituto apto a
promover a efetividade dos direitos fundamentais™.

CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de conclusdo, ap6s a investigacao do conceito do
instituto da adocdo, seus aspectos histdricos, demonstradores
de uma longa experiéncia da humanidade, quase inerente, po-
de-se dizer, a fragilidade do inicio da vida. Além: passando
pela compreensdo dos principios, efetivos e cogentes, a infor-
mar e renovar o Direito Civil como um todo, restou a adocao
como simples pretexto a demonstracdo de um direito privado
constitucionalizado e repersonalizado. Inobstante as criticas em
torno do papel dos principios ha que se reconhecer que tal re-
formulacdo do Direito Civil teve na nova hermenéutica consti-
tucional a propulséo e o sustentaculo.

Ja a andlise do instituto da adocdo numa proposta de
comparacdo entre o sistema patrio e o portugués acabara por
revelar, na conta das semelhancas, um saldo além do positivo,
existentes, claro, as estranhezas. Dentre elas, ressalta-se a dife-
renga no reconhecimento da formacéo de um verdadeiro vincu-
lo paterno-filial, como ocorre no Brasil, havendo, téo so, o re-
conhecimento de uma semelhanca a filiacdo em Portugal. Tal
entendimento nédo se reveste da igualdade material que o Direi-
to Brasileiro empresta aos filhos adotivos, sendo possivel, as-

% Cf. MAIA, Renato; LIMA, Ricardo Alves de. Adocéo e direitos funda-
mentais: a adocdo como efetivacdo da convivéncia familiar. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Hori-
zonte: UFMG, n. 58, jan/jun. 2011.
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sim, falar-se em filiagdo adotiva, termo pouco usado em Portu-
gal.

O que fica demonstrado, destarte, é que a adogdo no Bra-
sil se encontra a frente da adocdo portuguesa, uma vez que
acompanha o passo de um Direito Civil Constitucional, infor-
mado plenamente pelos principios que preenchem de sentido e
significancia as finalidades do instituto de promover o melhor
interesse da crianca e adolescente, propiciando um ambiente
apto a realizacdo da dignidade.

«W
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