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ADOÇÃO POR TIOS 

CARÊNCIA DA AÇÃO
(FALTA DE POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO – ART.23 ECA) e/ou

(FALTA DE INTERESSE DE AGIR - INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA)
ASPECTOS PSICOLÓGICOS

thales.tacito.nom.br

1) ASPECTOS GERAIS DA ADOÇÃO NO ECA 

NOÇÕES GERAIS:

1.1 - ANTINOMIA: ECA & Novo Código Civil

Entre as várias classificações das antinomias, podemos destacar:

(a) antinomias reais, isto é, antinomias insolúveis, para as quais não há, no ordenamento, qualquer regra pronta para a solução do caso concreto.  Isso não significa que incide o non liquet para a hipótese, apenas que cada caso precisa ser decidido de forma particular, já que pela LICC o juiz não pode deixar de decidir, aplicando analogia, costumes e princípios gerais do Direito;

(b) antinomias aparentes, isto é, aquelas para as quais o ordenamento encontra forma sistêmica de solução, como os os critérios que expliquei em sala de aula(hierárquico, cronológico ou da atualidade e da especialidade), bem como os de antinomia especial, previsto no NCC(Livro Complementar das Disposições Finais e Transitórias).Estas podem ser;

b.1 - de primeiro grau - leia-se, os critérios de solução enumerados são suficientes para a solução do conflito;

b.2 - de segundo grau - leia-se, aquela cujos critérios de solução abaixo enumerados são insuficientes para a solução do conflito, tendo em vista o fato de ele envolver dois critérios simultâneos de solução, como no caso de uma norma superior anterior conflitar com uma norma inferior posterior. É o caso por exemplo, do NCC(lei geral nova) em relação a todas as leis especiais velhas(Lei do Divórcio, Lei de Alimentos, Lei de Investigação de Paternidade etc). Como disse, os critérios a serem usados, na seguinte ordem, são:

1º - critério hierárquico - o NCC não deve violar a CF/88;

2º - critério da atualidade ou cronológico - o NCC prevalece sobre as demais leis especiais, no que for novo(seja por revogaçào expressa, seja por tácita - leia-se, a matéria for incompatível ou regular inteiramente a mesma);

3º - por último, critério da especialidade - ou seja, as leis especiais velhas somente poderão ser aplicadas naquilo que o NCC não regular(adoção internacional, por exemplo, segue o ECA). 

 

E aqui há divergência entre doutrinadores de renome, que entendem que o critério da especialidade vem antes do da atualidade, o que não concordamos, máxima venia. 

O mestre Tartuce, com muita propriedade, sustenta que:

"o critério da especialidade é mais forte do que o cronológico.Isso eu aprendi com a professora Maria Helena Diniz no curso de mestrado, que inclusive perguntou sobre isso na minha banca. Há um livro dela sobre o tema: "Conflito de Normas" (Editora Saraiva). 

O critério da especialidade é mais forte porque consta na segunda parte do princípio constitucional da isonomia (art. 5º CF/88): "A lei deve tratar de maneira igual os iguais (igualdade) e de maneira desigual os desiguais (especialidade)". Trata-se de uma cláusula pétrea, portanto.

Na última prova da Magistratura Estadual SP, inclusive, caiu questão apontando que o critério da especialidade é mais forte do que o cronológico, seguindo Maria Helena Diniz. 

Tércio Sampaio Ferraz é quem entende que o critério cronológico é o mais forte, mas me parece que o posicionamento dele é minoritário..

Assim, tenho que discordar, amigo Thales, com todo o respeito em relação ao seus brilhantes estudos..

Quanto à revogação de leis, há norma específica no art. 2.043 NCC..

Alguns preceitos materiais quanto à  adoção, que constam  no ECA, não foram incorporados pelo NCC, razão pela qual permancem em vigor, conforme ensina Gustavo Ferraz de Campos Mônaco, em artigo publicado no livro Questões Controvertidas do NCC (Editora Método)".

E em brilhante artigo sustenta com propriedade o tema:

BREVE ESTUDO DAS ANTINOMIAS OU LACUNAS DE CONFLITO

FLÁVIO TARTUCE. (www.flaviotartuce.adv.br)

Com o surgimento de qualquer lei nova, ganha relevância o estudo das antinomias, também denominadas lacunas de conflito. Isso porque devemos conceber o ordenamento jurídico como um sistema aberto, em que há lacunas. Dessa forma, a antinomia é a presença de duas normas conflitantes, válidas e emanadas de autoridade competente, sem que se possa dizer qual delas merecerá aplicação em determinado caso concreto. 

No presente estudo, utilizaremos as regras muito bem expostas na obra “Conflito de Normas”, de Maria Helena Diniz (Conflito de Normas. São Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 34 a 51),  bem como os ensinamentos que foram transmitidas pela renomada professora na disciplina “teoria geral do direito” no curso de mestrado da PUC/SP. Não há dúvidas que, por diversas vezes, esse trabalho será fundamental para a compreensão dos novos conceitos privados, que emergiram com a nova codificação. 

Na análise das antinomias, três critérios devem ser levados em conta para a solução dos conflitos: 

a) critério cronológico: norma posterior prevalece sobre norma anterior;

b) critério da especialidade: norma especial prevalece sobre norma geral; 

c) critério hierárquico: norma superior prevalece sobre norma inferior.

Dos três critérios acima, o cronológico, constante do art. 2º da LICC,  é o mais fraco de todos, sucumbindo frente aos demais. O critério da especialidade é o intermediário e o da hierarquia o mais forte de todos, tendo em vista a importância do Texto Constitucional, em ambos os casos. Superada essa análise, interessante visualizar a classificação das antinomias, quanto aos critérios que envolvem, conforme esquema a seguir:

· Antinomia de 1º grau: conflito de normas que envolve apenas um dos critérios acima expostos.

· Antinomia de 2º grau: choque de normas válidas que envolve dois dos critérios antes analisados. 

Ademais, havendo a possibilidade ou não de solução, conforme os meta-critérios de solução de conflito, é pertinente a seguinte visualização: 

· Antinomia aparente: situação em que há meta-critério para solução de conflito.

· Antinomia real: situação em que não há meta-critério para solução de conflito, pelo menos inicial, dentro dos que foram anteriormente expostos. 

De acordo com essas classificações, devem ser analisados os casos práticos em que estão presentes os conflitos: 

· No caso de conflito entre norma posterior e norma inferior, valerá a primeira, pelo critério cronológico (art. 1º LICC), caso de antinomia de primeiro grau aparente.

· Norma especial deverá prevalecer sobre norma geral, emergencial que é o critério da especialidade, outra situação de antinomia de primeiro grau aparente.

· Havendo conflito entre norma superior e norma inferior, prevalecerá a primeira, pelo critério hierárquico, também situação de antinomia de primeiro grau aparente. 

Esses são os casos de antinomia de primeiro grau, todos de antinomia aparente, eis que presente solução, dentro das meta-regras para solução de conflito. Passamos então ao estudo das antinomias de segundo grau: 

· Em um primeiro caso de antinomia de segundo grau aparente, quando se tem um conflito de uma norma especial anterior e outra geral posterior, prevalecerá o critério da especialidade, valendo a primeira norma. 

· Havendo conflito entre norma superior anterior e outra inferior posterior, prevalece também a primeira (critério hierárquico), outro caso de antinomia de segundo grau aparente.

· Finalizando, quando se tem conflito entre uma norma geral superior  e outra norma,  especial e inferior, qual deve prevalecer?

Ora, em casos tais, como bem expõe Maria Helena Diniz não há uma meta-regra geral de solução do conflito sendo caso da presença de antinomia real. São suas palavras:

“No conflito entre o critério hierárquico e o de especialidade, havendo uma norma superior-geral e outra norma inferior especial, não será possível estabelecer uma meta-regra geral, preferindo o critério  hierárquico ao da especialidade ou vice-versa, sem contrariar a adaptabilidade do direito. Poder-se-á, então, preferir qualquer um dos critérios, não existindo, portanto, qualquer prevalência. Todavia, segundo Bobbio, dever-se-á optar, teoricamente, pelo hierárquico; uma lei constitucional geral deverá prevalecer sobre uma lei ordinária especial, pois se se admitisse o princípio de que uma lei ordinária especial pudesse derrogar normas constitucionais, os princípios fundamentais do ordenamento jurídico estariam destinados a esvaziar-se, rapidamente, de seu conteúdo. Mas, na prática, a exigência de se adotarem as normas gerais de uma Constituição a situações novas levaria, às vezes, à aplicação de uma lei especial, ainda que ordinária, sobre a Constituição. 

A supremacia do critério da especialidade só se justificaria, nessa hipótese, a partir do mais alto princípio da justiça: suum cuique tribuere, baseado na interpretação de que ‘o que é igual deve ser tratado como igual e o que é diferente, de maneira diferente’. Esse princípio serviria numa certa medida para solucionar antinomia, tratando igualmente o que é igual e desigualmente o que é desigual, fazendo as diferenciações exigidas fática e valorativamente”. (Conflito de normas, cit., p. 50)

Na realidade, o critério da especialidade é de suma importância, pois também está previsto na Constituição Federal de 1988. O art. 5 º do Texto Maior consagra o princípio da isonomia ou igualdade lato sensu, reconhecido como cláusula pétrea, pelo qual a lei deve tratar de maneira igual os iguais, e de maneira desigual os desiguais. Na parte destacada está o princípio da especialidade, que deverá sempre prevalecer sobre o cronológico, estando justificado esse domínio. Mesmo quanto ao critério da hierarquia, discute-se se o critério da especialidade deve mesmo sucumbir.  

Desse modo, havendo essa antinomia real, dois caminhos de solução podem ser percorridos,  um pela via do Poder Legislativo e outro pelo Poder Judiciário. 

Pelo Poder Legislativo, cabe a edição de uma terceira norma, dizendo qual das duas normas em conflito deve ser aplicada. Mas, para o âmbito jurídico, o que mais interessa é a solução do Judiciário. 

Assim, o caminho é a adoção do “princípio máximo de justiça”, podendo o magistrado, o juiz da causa, de acordo com a sua convicção e aplicando os arts. 4º e 5º da LICC, adotar uma das duas normas, para solucionar o problema. 

Mais uma vez entram e cena esses importantes preceitos da Lei de Introdução ao Código Civil. Pelo art. 4º, deve o magistrado aplicar, pela ordem, a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito. Seguindo o que preceitua o seu art. 5º, deve o juiz buscar a função social da norma e as exigências do bem comum, a pacificação social.

Encerrando, denota-se a grande importância desses dois dispositivos, que serão utilizados em diversos casos, conforme veremos em inúmeros casos. Vale citar, a título de exemplo, o raciocínio que utilizamos no artigo intitulado “Direito Civil e Constituição”, constante em nosso site(http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigos.asp).
O professor Thales Tácito mantém seu  entendimento, discordando do mestre e amigo Tartuce, pelos seguintes motivos:

Conforme explicação do mestre Tartuce, o posicionamento realmente é divergente, pois seguindo sua corrente, a Lei do Divórcio permaneceria ainda em vigor, ou seja, o prazo de separação consensual seria ainda de 2 anos e não de 1 ano como o NCC; seguindo sua corrente, o ECA ainda continuaria regendo adoção, ao invés do NCC e todas as demais leis especiais(Paternidade, Alimentos, etc) prevaleceriam sobre o NCC.

 Não há realmente como concordar com isto, do contrário não teria sentido em estabelecer um Livro Complementar de Disposições Finais e Transitórias, entre eles, o artigo 2043 do NCC. Para que o 2043 NCC? É claro que para dizer: não apliquem o NCC nestes casos, ou seja, nos demais, aplique o NCC!

Porém, como Tartuce disse, no Direito não há verdades absolutas, mas, repito, em concursos públicos estão caindo questões que buscam a atualização dos alunos frente ao NCC, ou seja, a Banca perguntará qual o prazo de separação judicial consensual: 2 anos(Lei do Divórcio) ou 1 ano(NCC) ? 

O ECA continua em vigor pelo NCC na adoção ? Vamos aguardar e ver qual a posição da doutrina e jurisprudência, sendo que mantenho na íntegra meu pensamento, aliás, data venia, não de corrente minoritária, mas já acampada pela farta jurisprudência do Direito de Família, ou será que existe algum juiz em Varas de Família estipulando separação judicial consensual com 2 anos, ao invés de 1 ??? 

Evidente que todos estão aplicando o NCC (separação consensual é 1 ano e não 2). 

Atento que para lei tratar "desiguais ou desiguais", somente se opera se for "na medida de suas desigualdades" e não em condições normais, ou seja, somente assim se aplica o critério da especialidade, a saber, se uma norma geral for velha e a lei especial nova, pois aqui está "a medida da desigualdade" e não quando uma lei especial for velha(Ex: Lei do Divórcio) e uma lei geral nova(NCC), pois neste caso não existe medida de desigualdade e sim uma cronologia a ser respeitada.

Desta forma, respeito o posicionamento do irmão Tartuce, da excelente professora Maria Helena Diniz e da respectiva Banca, mas questiono se existe na jurisprudência alguém continuando a aplicar alimentos até 21 anos(salvo no INSS que existe norma própria que por força do artigo 2043 e salvo para filhos em Faculdade ou no caso de sobrevivência, ou seja, pela faixa etária a regra caiu para 18, normalmente), ao invés de 18 anos; questiono se na jurisprudência existe alguém aplicando o prazo de 2 anos de separação consensual da Lei do Divórcio, ao invés de 1 ano do NCC; se existe aplicando as regras do ECA de adoção ao invés do NCC(salvo adoção internacional, que não existe no NCC) etc. Me convençam que isto não é o adotado em concurso, pois a nível de mestrado pode ser discutível o que seria mais técnico, mas a nível de curso preparatório mantenho tudo o que lecionei, em seu enfoque, lastreado também, na doutrina nas jurisprudências que se somam em todo o País:

Na robusta doutrina de Euclides de Oliveira(Advogado, Doutor em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, consultor jurídico, conferencista, autor de consagradas obras, professor de direito e Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Família - IBDFAM em São Paulo) encontramos um ponto central.

Euclides de Oliveira além de ser um dos maiores juristas do Brasil, foi Promotor de Justiça, Juiz de Direito em São Paulo, com larga experiência em vara de família e sucessões. Aposentou-se como Juiz do Segundo Tribunal de Alçada Civil de São Paulo. Veja o que o mesmo comenta:

DIREITO DE FAMÍLIA NO NOVO CÓDIGO CIVIL

Autor: Dr. Euclides Benedito de Oliveira*

DISSOLUÇÃO DA SOCIEDADE CONJUGAL

O novo Código Civil incorpora em seu texto capítulo referente à dissolução da sociedade conjugal, que havia saído para legislação própria desde o advento do divórcio. Está revogada, assim, a Lei n. 6.515/77, que trata da separação judicial e do divórcio, ao menos no que tange às suas disposições de natureza material, atinentes às causas, requisitos e espécies(Nota do professor Thales: incide, portanto, o critério cronológico/atualidade), muito embora ainda subsistam suas disposições de cunho processual, especialmente as relativas à conversão da separação judicial em divórcio (artigos 35 a 37) e ao divórcio consensual (artigo 40, § 2º)(Nota do professor Thales: incide, portanto, o critério da especialidade, somente naquilo que o NCC não regulou pelo critério da atualidade).

Na separação consensual a inovação do Código de 2002 está na redução do prazo de casamento, que cai de dois para um ano (artigo 1.574).(Nota do Professor Thales: critério cronológico ou da atualidade). 

Mostra-se correta essa diminuição do chamado "prazo de experiência" no casamento, que poderia ser até menor, em torno de três ou de seis meses, como observado em outras legislações. 

As Jurisprudências também consagram o critério da atualidade sobre o da especialidade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO – AÇÃO DE EXONERAÇÃO DE ALIMENTOS – MAIORIDADE – REQUERIMENTO NOS PRÓPRIOS AUTOS – POSSIBILIDADE – 0 – 1. "Os alimentos devidos aos filhos, por força de convenção em ação de separação judicial, cessam com a maioridade adquirida aos 18 (dezoito) anos, por força do art. 5º, caput, do atual Código Civil. Persistindo a necessidade de alimentos, poderão os filhos, em ação própria, pleiteá-los, desde que comprovada a necessidade, embasada, inclusive, na impossibilidade de trabalhar". (Reg. AC. 175.756, relª desª Haydevalda Sampaio). 02. Recurso provido. Unânime. (TJDF – AGI 20030020083047 – DF – 5ª T.Cív. – Rel. Des. Romeu Gonzaga Neiva – DJU 04.03.2004 – p. 59) 

Interessante salientar, outrossim, que sepultando de vez quaisquer dúvidas a respeito do tema, o legislador ordinário ao editar o novo Código Civil, Lei no 10.406, de 10.01.2003, deixou expresso a não-exigência de cumprimento de obrigação estabelecida por ocasião da separação judicial, como condição ao deferimento de sua conversão em divórcio, conforme fazia o artigo 36 da Lei nº 6.515/77, segundo dispõe seu artigo 1580, que tem a seguinte redação:"decorrido um ano do trânsito em julgado da sentença que houver decretado a separação judicial, ou da decisão concessiva da medida cautelar de separação de corpos, qualquer das partes poderá requerer sua conversão em divórcio". Decisão: Conhecido e desprovido o recurso. Maioria. (TJDF – APC 20000110521249 – DF – 3ª T.Cív. – Rel. p/o Ac. Des. Costa Carvalho – DJU 19.11.2003 – p. 50);

Por fim, a prova dos 9: o artigo 2028 do NCC diz que "serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada", ou seja, o próprio NCC já diz, por exemplo, em relação aos prazos, que somente neste caso serão da lei velha, seja ela geral ou especial, sendo que, a partir de então ou nào preenchendo os requisitos do artigo 2028 do NCC, tudo passa a ser do NCC, pelo critério da atualidade, que prevalece, portanto, sobre o da especialidade, quando do conflito entre lei especial velha com lei geral nova.

Mais uma vez agradeço ao irmão Tartuce o contraditório, respeito muito sua opinião, embasada em profunda análise científica, mas como demonstrei, entendo que a corrente majoritária está no sentido do qual o critério cronológico prevalece sobre o da especialide, quando um novo Código Civil entra em vigor.

Caberá a(o) aluna(o), então, optar pela corrente que enteder mais correta, lembrando que para concurso, cuidado, siga o que está sendo mais aplicado, devendo, pois, conhecer a Banca. Após o concurso, neste caso sim, surge uma independência funcional. Apenas este detalhe chamo atenção, pois no certame, cada Banca pode ter uma linha de pensamento distinta.

Assim, concluo citando trechos do excelente artigo do culto professor Vitor F. Kümpel, renomado professor de Hermenêutica da Faculdaed de Direito do Prof. Damásio de Jesus(FDDJ). No artigo publicado no site Jus Navigandi - A antinomia de segundo grau e o novo Código Civil Brasileito, edição 352, de 24.6.2004, in www1.jus.com.br/doutrina, o autor assim leciona: 

”Da nossa parte, cremos que o critério cronológico prevalece sobre o critério da especialidade por várias razões. 

Em primeiro lugar, porque a Lei de Introdução ao Código Civil só previu o critério cronológico. Para essa aferição, basta a simples leitura do art. 2.º o qual apresenta a revogação expressa e tácita no caput e no § 1.º, estabelecendo, no § 2.º, que, com a ausência de incompatibilidade, a lei nova (qualquer que seja a sua natureza) se harmoniza e não revoga a anterior, passando ambas a incidir no sistema jurídico.

Em segundo lugar, porque as normas gerais, os Códigos, tais como o Civil, o Penal, o Processual, por tratarem de ramos do ordenamento, ao entrarem em vigor, não podem nascer esfacelados ante a impossibilidade de revogação de normas especiais já existentes e que petrificariam o sistema. Podemos citar como exemplo um novo Código Penal o qual não pudesse, a não ser de forma expressa, revogar crimes previstos no Código de Trânsito.

Em terceiro lugar, porque, caso houvesse a prevalência da lei especial anterior sobre a geral posterior, obrigaria o legislador a conhecer todas as leis especiais anteriores, para revogá-las expressamente, sob pena de criar letra natimorta de lei.

Em quarto lugar, a presunção segundo a qual o legislador, ao tratar das leis especiais, faz isso com maior acuidade é acadêmica, sem qualquer previsão sistêmica.

Por fim, aplica-se sempre a fórmula "revogam-se as disposições em contrário". No escólio de vicente ráo aprendemos: "Que é que significa revogar disposições em contrário, senão revogar as disposições das leis anteriores, inconciliáveis com a lei posterior? Ora, a revogação tácita não é outra coisa; resulta da incompatibilidade entre a lei antiga e a lei nova. 

Aquilo que a fórmula diz é, efetivamente, isso e nada mais. Se o não dissesse, o efeito seria idêntico; porque, ainda assim, estariam, na verdade, revogadas todas as disposições em contrário. Em suma, há uma revogação, mas é preciso ir procurar, segundo o critério da incompatibilidade, as disposições revogadas. 

Por isso, Planiol reputa inteiramente inútil a precaução usual de declarar revogadas as disposições em contrário: ‘c’est parler pour rien dire’" (6).

Solucionando as antinomias de segundo grau do novo Código Civil, podemos concluir:

1.º) Prevalecem sempre as regras do novo Código Civil, por ser lei posterior, a não ser que fira alguma norma hierarquicamente superior. Com essa primeira conclusão, por exemplo, não podem casar-se os colaterais em terceiro grau (tio – sobrinha), por força do art. 1.521, IV, do Código, por ter revogado os arts. 1.º e 2.º do Dec.-lei n. 3.200/41, que autorizava tal ação mediante laudo médico, contrariando alguns doutrinadores (7).

2.º) O Código Civil não revoga leis especiais compatíveis, por força do art. 2.º da Lei de Introdução ao Código Civil em seus parágrafos. Podemos citar como exemplo o próprio Dec. n. 3.200/41 (Lei de Proteção da Família) quando trata de abonos familiares (art. 28), não há revogação por não haver incompatibilidade com o Código.

3.º) O Código Civil pode expressamente determinar a prevalência de lei especial. Podemos citar como exemplo o art. 1.377, que mantém vigente o direito de superfície, quando constituído por pessoa jurídica de Direito Público, aplicando não o Código, e sim a Lei n. 10.257/2001, para essa hipótese específica. Caso não houvesse a ressalva, estaria revogado o Estatuto da Cidade nessa matéria.

4.º) O Código Civil incorporou os institutos civis de leis especiais mistas, por força do seu art. 2.043, como em matéria de adoção, até então regulada pelo Estatuto da Criança e do Adolescente.

5.º) As omissões do Código em relação ao anterior, por expressa revogação (art. 2.045), implicam em não-recepção. Podemos exemplificar ao citar que a omissão do art. 1.º do Código anterior implica em que as normas de Direito Civil não estão mais limitadas quanto ao seu alcance, como ocorria no sistema anterior.

Esperamos ter contribuído, com essas breves considerações, nas diversas discussões sobre a incidência das normas do novo Código Civil no ordenamento jurídico, a fim de gerar a tão almejada pacificação social"

Portanto, essa questão, de muita polêmica, deve ser a de maior atenção de todos alunos e alunas do País, já que envolve a solução de todos institutos do NCC. Com muita licença, entendo que o critério da atualidade prevalece sobre o da especialidade, quando houver uma antinomia aparente de segundo grau entre lei especial velha e lei geral nova.

1.2 – Noções gerais sobre Adoção

Superada a antinomia e visto que a adoção, a partir do NCC, é regulada pelo mesmo, seja para criança ou adolescente ou adulto, salvo naquilo que for omissa para os primeiros, caso em que aplicar-se-á o ECA, vejamos de forma panorâmica o tema.

Um dos direitos consagrados no ECA é a CONVIVÊNCIA COM SUA FAMÍLIA NATURAL, sendo família substituta medida de exceção.
Família Natural é aquela formada pelos pais e seus descendentes (casados ou concubinos, segundo a nova ordem constitucional) ou por um dos pais e seus descendentes ( família monoparental).

Família Substituta é aquela adquirida por guarda, tutela ou adoção.

Antes da CF/88 os filhos tinham denominação própria e pejorativa, entre elas, filho unilateral e bilateral, consangüíneos ou espúrios ( natural ou incestuoso). Atualmente, porém, a CF/88 e o ECA proíbem qualquer distinção entre os filhos, seja no casamento, na união estável ou por adoção.

Com base no direito à convivência familiar, surge o PODER FAMILIAR, exercido igualmente pelo PAI e MÃE, sendo que, havendo discordância em um ponto educacional, moral ou material, o problema deve ser solucionado pelo juiz, e não prevalecer a vontade do cônjuge varão, pois a disposição do Código Civil que assim estabelece, não foi recepcionada pela nova ordem constitucional.

Poder Familiar é o conjunto de deveres e obrigações dos pais, para com os filhos menores de 18 anos  (menoridade civil pelo novo CC, já que pelo velho CC era 21 anos). Compreende os deveres genéricos do sustento ( material e moral), guarda e educação dos filhos e, especificadamente, representação, autorização para casar ( filho sem idade núbia).

O ECA inclui, ainda, no Poder Familiar, o DEVER DE CUMPRIR AS ORDENS JUDICIAIS ( ARTIGO 24, CAPUT, IN FINE).
Ressalva importante é que o ECA é claro ao determinar expressamente que  a SIMPLES CARÊNCIA DE RECURSOS MATERIAIS ( POBREZA, MISÉRIA)  NÃO É CAUSA DE PERDA OU SUSPENSÃO DO PODER FAMILIAR, pois o juiz pode aplicar medidas pertinentes aos pais (artigos 23 e 129). Nesse sentido:

Artigo 23 do ECA:

 “A falta ou carência de recursos materiais não constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensão do Poder Familiar.

Parágrafo único:

“Não existindo outro motivo que por si só autorize a decretação da medida,  a criança ou adolescente será mantido em sua família de origem, a qual deverá obrigatoriamente ser incluída em programas oficiais de auxílio.

Pois bem, aqui está o primeiro empecilho jurídico da adoção pleiteada por tios, quando os pais biológicos são pobres, faltando, pois, a CONDIÇÃO DE AÇÃO(POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO).

O simples fato da genitora(irmã do adotante) não ter condições materiais de cuidar do filho, não a impede de permanecer com o mesmo.
Na verdade, nestes casos, o irmão(ou a irmã) deve prestar auxílio material ao sobrinho(ou a sobrinha), dar auxílio espiritual e, na área jurídica, poderá ajuizar ação de “guarda excepcional”, prevista no artigo 33, §2º do ECA, POIS A GUARDA É A ÚNICA ESPÉCIE DE FAMÍLIA SUBSTITUTA QUE CONVIVE COM O PODER FAMILIAR,  já que adoção e tutela pressupõe perda do Poder Familiar.

Nesse sentido:

“Excepcionalmente, deferir-se-á a guarda, fora dos casos de tutela e adoção, para atender a situações peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsável, podendo ser deferido o direito de representação para a prática de atos determinados”(artigo 33, §2º do ECA);

Prosseguindo, ainda, no tema adoção, analisemos outros aspectos.

Para família substituta (seja estrangeira ou nacional), o 1º requisito é a IDONEIDADE DA (S) PESSOA (S) o que pode expressar em:

1- ambiente familiar adequado;

2- pessoas compatíveis com a medida; 

Tratando-se de requerentes casados ou concubinos/companheiros ou conviventes, necessário ainda mais o requisito da estabilidade familiar. Ressalvo que este requisito é objeto de prova do estudo social.

Os traços característicos da adoção são:

a) adoção de crianças e adolescentes, em qualquer situação, era sempre regida pelo ECA (com ou sem pais; ricos ou pobres; abandonado ou órfão, etc); de maiores-adultos (l8 anos completos até 21 incompletos, pelo Código Civil, salvo se o adolescente já estava sob a guarda ou tutela do (s) adotando (s); de adultos(ou capazes, ou seja, atualmente, com mais de 21 anos de idade, pelo Código Civil). Já o nascituro, como o ECA não previu, regula-se pelo Código Civil. Pois bem, com o advento do novo Código Civil, todas as adoções citadas foram pelo mesmo disciplinadas e não mais somente de nascituros ou da antiga terminologia de “maiores-adultos”(hoje essa terminologia perdeu sentido face a maioridade com 18 anos de idade).

b) a adoção é sempre JUDICIAL ( não existe adoção de criança e adolescente por Escritura Pública, sendo que somente a de maior de 18 anos era regida pelo Código Civil, via Escritura Pública. Agora como o novo CC regulou tudo, uma novidade surgiu: não mais existe adoção, em nenhum hipótese, por Escritura Pública, mas sim, somente por via judicial);

c) não é possível adotar por procuração, pois tem que ser pessoalmente.

Os REQUISITOS DA ADOÇÃO são:

1) o adotando deve ter no mínimo 18 anos  na data do pedido. Antigamente, o que distinguia a adoção do ECA com a do CC era que este era de regra para maiores de 18 anos, enquanto que o ECA era no máximo até 18 anos. Agora o novo CC abarcou todas as idades e hipóteses, não havendo mais distinção.
Curioso é que o ECA, via exceção,  podia reger a adoção de pessoa entre 18 a 21 anos incompletos, se o adotando estivesse sob a guarda  (jurídica) ou tutela dos adotantes. Hoje, como o novo Código Civil regulamentou todos os casos de adoção, ficando o ECA como critério subsidiário, esta exceção não mais perdura, de forma que qualquer idade permite adoção pelas regras do novo CC.

2) o(s) adotante (s) têm que ser (em) maior (es) de 21 anos de idade: pelo ECA a idade do adotante era 21 anos, que com o novo CC regulamentando adoção, passou a ser 18 anos(maioridade civil)
E se o adotando fosse emancipado, como o ECA resolvia a questão antes do novo CC?

Não havia esta possibilidade para adoção, pois a lei(ECA) não falava em maioridade e sim usava de critério objetivo de idade, o que, pelo novo CC, foi substituído pelo critério etário.

Solteiro, separado (a) judicialmente ou divorciado (a) podem adotar?

Qualquer  que seja o estado civil, inclusive concubinos podem adotar, desde que preencham todos os requisitos.

Todavia, será que sendo os adotandos casados, ambos devem preencher todos os requisitos da adoção, inclusive, a idade de 21 anos(agora, 18 anos de idade pelo novo CC) no mínimo ?

Não, basta que, um deles preencha todos os REQUISITOS OBJETIVOS DA LEI. A mesma solução para os concubinos. Contudo, exige-se dos concubinos a ESTABILIDADE FAMILIAR.                                         

 Evidentemente,  que os requisitos subjetivos, ambos os cônjuges ou concubinos devem preencher, caso contrário, o juiz deverá indeferir a adoção (exs: um deles é bêbado, prostitua, drogado).

3) os adotantes têm que ser 16 anos mais velho do que o adotando ( visando a lei a proteção da criança ou adolescente no seu aspecto moral, e não interesses escusos ou sexuais);
4) REAIS VANTAGENS PARA O(A) ADOTANDO(A) ( o Promotor de Justiça e o Juiz analisarão este requisito, em cada caso concreto) – requisito analisado após regular estudo social. 
Mais uma vez, neste aspecto encontra-se outro empecilho para adoção de tio, do aspecto psíquico, que será detalhado adiante no aspecto psicológico.
Nesse sentido:

“APELAÇÃO – PEDIDO DE ADOÇÃO – RELAÇÃO DE PARENTESCO – TIA – ADOLESCENTE CRIADA PELOS AVÓS-MATERNOS – MÃE FALECIDA – ANUÊNCIA DO PAI – RESIDÊNCIA NO EXTERIOR – AUSÊNCIA DE VANTAGENS NO PLANO AFETIVO – EMOCIONAL – FAIXA ETÁRIA – IDADE MÍNIMA – EXIGÊNCIA LEGAL – APELO IMPROVIDO – UNÂNIME – A adoção só se defere “quando apresentar reais vantagens para o adotado e fundar-se em motivos legítimos”. É juridicamente impossível deferir-se a adoção em que entre os adotantes e o adotado não haja a idade mínima exigida pelo art. 42, § 3º, do eca. Negar provimento. Unânime”. (TJDF – APE 19990130003450 – 4ª T.Cív. – Rel. Des. Lecir Manoel da Luz – DJU 29.03.2000 – p. 28).
5) MOTIVOS LEGÍTIMOS, ou seja, o Promotor de Justiça e o Magistrado verificarão, em cada caso concreto, se os adotantes não visam explorar os bens do adotando abastado ou fugir da condição de tutor. Portanto, na posição deste agente Ministerial, motivos legítimos é a CONDIÇÃO PURA DE PAI/MÃE E FILHO (A).

Neste aspecto, a juntada de declaração firmada de ausência de bens da criança prova tal requisito.

6) Consentimento dos pais ou representante legais ( por evidência, se há pais ou representantes legais) – é a hipótese de pais que detém o Poder Familiar e querem dar o filho a outrem; se os pais não mais têm o Poder Familiar ( perderam por decisão judicial) ou órfão, o adotando e o representante legal, se tiver, concordar, tal requisito se satisfaz.

7) Consentimento do adotando se contar com mais de 12 anos .

Neste aspecto, será que o magistrado poderá contrariar a vontade do(a) adotando(a)?

Sim, ainda que este não queira ser adotado, mas se o juiz perceber que a adoção é vantajosa para o adotando, deve deferir a adoção, com uma fundamentação muito convincente.

8) Estágio de Convivência: Neste aspecto, o novo CC não cuidou, prevalecendo ainda as regras do ECA(aplicação subsidiária pela especialidade).

Trata-se de um período de convivência entre  adotantes e adotando(a), cuja finalidade legal é:

a) permitir o estabelecimento de um relacionamento íntimo entre ambos;

b) possibilitar a adaptação entre ambos, visando a afinidade, uma vez que o(a) adotando(a)a, em regra, se com idade acima de 6 anos, vem de uma cultura diferente da dos adotantes, podendo haver o “choque cultural/econômico”, onde pode ocorrer que os adotantes não suportem e acabem descontando no(a) adotando(a);
c) permitir que o juiz verifique a presença dos demais requisitos da adoção;

Portanto, o estágio de convivência visa criar a real condição de pais e filhos ( motivos legítimos da adoção).

Na adoção nacional, a lei não traz prazo definido como o faz na adoção por estrangeiros. 

Destarte, fica a critério do juiz, em cada caso concreto, a fixação de prazo para tanto.

Contudo, a lei trouxe à baila casos de dispensa do estágio de convivência.:

1) se o(a) adotando(a) não tiver mais de 1 ano de idade;

2) se o(a) adotando(a) estiver na companhia (basta a guarda de fato) dos adotantes, por tempo que o juiz julgue suficiente (nota-se a ampla discricionariedade do julgador).

9) Os IMPEDIMENTOS para adoção são:

1) Não podem adotar tutor e curador, enquanto não tiverem suas contas aprovadas pelo juiz.
2) Não podem adotar os ascendentes e irmãos do adotando (se for pai, ele deve reconhecer o filho e anular a chamada “adoção à brasileira”; se for avó ou irmão, somente pode pôr a criança ou adolescente sob tutela, jamais adotar, pois mudaria a ordem sucessória-turbatio sangüinis – este requisito não foi previsto no Novo Código Civil, prevalecendo as regras antigas do ECA(princípio da especialidade).

Neste particular, encontramos outro ponto em que é impossível permitir a adoção por tios.

A legislação pátria apenas impõe que ascendentes e irmãos é que não podem adotar. ESTA É A CLÁUSULA LEGAL IMPEDITIVA.

Ora, se apenas pensássemos assim, o tio poderia adotar o sobrinho e ainda poderíamos pensar:

- Será que marido pode adotar sua mulher, se esta contar com menos de 18 anos, se presentes todos os requisitos ?

Claro que não. 

O professor Antônio Chaves, da Universidade de São Paulo, no Livro Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado, 2ª edição, SP,96, tendo diversos autores, entre eles, Yussef Said Cahali, José Carlos Dias, Washington de Barros Monteiro, Dalmo de Abreu Dallari, Helder Câmara, Nélson Nery Jr, Mirabete e outros, comenta na página 144:

“(...) .

Sem embargo da não existência de proibição pelas disposições anteriores, sempre sustentamos a inconveniência, a incongruência, mesmo diante da essência e das finalidades do instituto, da adoção entre parentes próximos: do próprio neto, do irmão.

(...)

Também não existe proibição de o marido adotar a mulher, ou vice-versa. Quem admitiria semelhante absurdo ?”.

Assim, volta-se ao tema principal do enredo:

- E tio(a), pode adotar o(a) próprio(a)a sobrinho(a) ?

Parece-nos que não se pode adotar, faltando a mesma lógica que se emprega em proibir ascendentes e irmãos.

Nesse sentido, na obra alhures citada, pg.146, a Ilustre Maria Josefina Becker, Assistente Social e Professora Universitária – membro da Equipe de Estudos e Pesquisas do Juizado da Infância e Juventude/Porto Alegre, RS, sabiamente completa:

“Assim, o §1º, ao vedar a adoção por avós e irmãos, justifica-se plenamente, pois, do contrário, estar-se-ia transformando, artificialmente, um vínculo familiar preexistente e com características próprias diferentes da filiação em outro que, por sua vez, seria matriz de novos parentescos, que alterariam de modo absurdo a constelação familiar. Além do mais, pela lei civil, avós e irmãos são já os sucessores naturais de pais falecidos ou destituídos do pátrio poder, no que tange à guarda de crianças ou adolescentes”.

Nota-se que tudo isto se aplica para o tio, pois “onde se aplica a mesma razão, aplica-se o mesmo direito”.

2) JUSTIFICATIVAS PLAUSÍVEIS DA PROIBIÇÃO DA ADOÇÃO POR TIOS

Na adoção por tios deve se aplicar o princípio da igualdade, ou seja, se a lei proíbe para o irmão(colateral em segundo grau), também deve para o tio(colateral em terceiro grau), já que a mesma razão se justifica. Caso a mesma razão não se justificasse, claro que o tio poderia adotar, pois o que a lei não proíbe, ela permite. 

Todavia, o caso é de aplicação do princípio constitucional da igualdade, já que as razões são as mesmas:

a) evitar turbatio sangüinis – confusão de sangue;

b) evitar mudança na ordem de vocação hereditária, burlando ordem legal e criando um abismo onde poder-se-ia privilegiar interesses meramente patrimoniais;

c) evitar conflitos psíquicos na criança, pois a mesma crescerá e conviverá com os pais adotivos(que foram seus tios) e com a tia(que fora sua mãe biológica), ou seja, uma alteração de modo absurdo na constelação familiar, cujo vínculo familiar já é preexistente(jus sanguinis) e com características próprias. 

Neste sentido, o saudoso Rui Barbosa comenta com maestria a aplicação do princípio CONSTITUCIONAL da igualdade, na Oração aos Moços, Ediouro Editora, pg.55:

“(...) A regra da igualdade não consiste senão em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada à desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais são desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. 

Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criação, pretendendo, não dar a cada um, na razão do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.

Essa blasfêmia contra a razão e a fé, contra a civilização e a humanidade, é a filosofia da miséria, proclamada em nome dos direitos do trabalho; e, executada, não faria senão inaugurar, em vez da supremacia do trabalho, a organização da miséria...”
Portanto, na adoção por tios falta, além de  possível possibilidade jurídica do pedido(artigo 23 do ECA), caso os pais biológicos sejam pobres,  O INTERESSE DE AGIR(necessidade e adequação da via eleita), ou seja, na verdade as partes deveriam propor ação de “guarda excepcional”(artigo 33, §2º do ECA) e não adoção.

Desta forma, vejamos a lógica proposta: 

Os tios não poder ajuizar ação de tutela, pois a criança tem pais biológicos presentes que o representam para os atos da vida civil.

Já ação de adoção, data venia, não é a via eleita correta, pois soa estranho que um tio adote um sobrinho, porque sua irmã(mãe biológica do adotando), por exemplo,  não tenha condições econômicas para tanto.

Não seria mais fácil ajudá-la, conforme previsão do artigo 23 do ECA ? 

Ademais, se o caso fosse extremo, não seria correto a guarda excepcional do artigo 33, §2º  do ECA ? – Nesse sentido:

Artigo 33, § 2º. 

“Excepcionalmente, deferir-se-á a guarda, fora dos casos de tutela e adoção, para atender a situações peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsável, podendo ser deferido o direito de representação para a prática de atos determinados”. 

Nesse sentido:

“APELAÇÃO – PEDIDO DE ADOÇÃO – RELAÇÃO DE PARENTESCO – TIA – ADOLESCENTE CRIADA PELOS AVÓS-MATERNOS – MÃE FALECIDA – ANUÊNCIA DO PAI – RESIDÊNCIA NO EXTERIOR – AUSÊNCIA DE VANTAGENS NO PLANO AFETIVO – EMOCIONAL – FAIXA ETÁRIA – IDADE MÍNIMA – EXIGÊNCIA LEGAL – APELO IMPROVIDO – UNÂNIME. A adoção só se defere “quando apresentar reais vantagens para o adotado e fundar-se em motivos legítimos”. É juridicamente impossível deferir-se a adoção em que entre os adotantes e o adotado não haja a idade mínima exigida pelo art. 42, § 3º, do ECA. 

Negar provimento. Unânime”. (TJDF – APE 19990130003450 – 4ª T.Cív. – Rel. Des. Lecir Manoel da Luz – DJU 29.03.2000 – p. 28).
Ademais, se tios pudessem adotar sobrinho(a), como ficaria a confusão de sangue (turbatio sanguinis) ? 

Como ficaria a sucessão hereditária ?

Perceberemos assim, ao aprofundarmos no tema enfocado  que, o Estado, diante de problemas sociais que se agigantaram no Brasil, principalmente por diversos deveres do Estado previstos no artigo 6º da CF/88(direitos sociais dos cidadãos), resolveu criar uma fórmula simples:

- transferir a iniciativa privada, a sociedade civil, o ônus da adoção e como tal, de forma plena, não criando critérios mais cuidadosos para o bem estar da criança(artigo 42) ou adolescente.

Será que a criança ou adolescente ter o tio como pai e a tia como mãe fictícia, ambos convivendo na mesma cidade com a mãe biológica(que passará ser tia, por força jurídica), trará REAIS VANTAGENS do ponto de vista psíquico ?

Parece-me que não, principalmente pela Jurisprudência abaixo, que, apesar de não ser específica, dá um norte, já que o assunto enfocado é inédito.

“DIREITO CIVIL – APELAÇÃO – PEDIDO DE ADOÇÃO – RELAÇÃO DE PARENTESCO – TIA – ADOLESCENTE CRIADA PELOS AVÓS-MATERNOS – MÃE FALECIDA – ANUÊNCIA DO PAI – RESIDÊNCIA NO EXTERIOR – AUSÊNCIA DE VANTAGENS NO PLANO AFETIVO – EMOCIONAL ...” (TJDF – APE 19990130003450 – 4ª T.Cív. – Rel. Des. Lecir Manoel da Luz – DJU 29.03.2000 – p. 28).
Como pode uma mãe biológica virar, por “obra jurídica”, tia, e o tio virar pai ?

Se para um Promotor de Justiça, como custus legis num processo deste tipo, é difícil pensar numa situação desta, uma criança ou adolescente, crescendo neste ambiente, ser-lhe-á saudável e inteligível ? 

O que pensará ?

Por que sua mãe lhe abandonaste ? 

O fato econômico é motivo para esta espécie de adoção ?

Por outro lado, a adoção acaba com vínculo biológico inicial e pressupõe, de regra, que a nova família substituta fique em local distante, sendo que o tempo e a convivência acabam por confortar espiritualmente o(a) adotado(a), bem como eventual acompanhamento psicológico na idade adolescente.

Todavia, o caso enfocado(adoção por tios) é problemático também neste ponto, pois com o tio que pretende adotar, a criança vai crescer no seio familiar, ou seja, com pais adotivos e mãe biológica, o que, reforço, do ponto de vista psíquico é extremamente prejudicial.

Neste caso, a única solução plausível é voltar no artigo 6º do ECA para tentar compreender este caso, sem dúvida, inédito nos Tribunais. 

Nesse sentido:

Artigo 6º do ECA:

“Na interpretação desta Lei levar-se-ão em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigências do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condição peculiar da criança e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

Desta forma, se permitíssemos a criança ser adotada por um tio, sendo a mãe biológica transmudada em tia, como a criança de desenvolveria neste contexto ?

3) Efeitos da adoção:

Os efeitos da adoção abaixo dissertados, somente ocorrerão após o trânsito em julgado da sentença constitutiva, ou seja, os efeitos são ex nunc (daí para frente), salvo uma exceção (adoção post mortem, cujo efeito é ex tunc, retroage à data do óbito do adotando, para efeitos sucessórios. 

São efeitos:

1) somente é permitida a saída da criança ou adolescente do país, após o trânsito em julgado da sentença – esse efeito somente ocorre na ADOÇÃO INTERNACIONAL – prevalece as regras antigas do ECA, já que o novo CC nada previu;
2) Aquisição do Poder Familiar, ou seja, o chamado efeito aquisitivo, a saber, a adoção cria um vínculo do pai/mãe e filho, entre adotando e adotante, para todos os efeitos, INCLUSIVE, SUCESSÓRIOS. Nota-se neste contexto que, se o tio pudesse adotar o sobrinho, o TIO PASSARIA A SER PAI;
3) Como corolário do efeito acima, a adoção também produz o chamado efeito extintivo, a saber, extingue os vínculos existentes da família natural (biológica) , enfim, determina a Perda do Poder Familiar da família natural, com uma única exceção; permanecem os vínculos com a família natural, somente quanto aos IMPEDIMENTOS MATRIMONIAIS.  Notaremos neste aspecto,  mais um problema jurídico, pois no caso enfocado, a adoção não produzirá efeito extintivo para a mãe biológica, pois esta transmuda-se de mãe para TIA  – seria uma adoção sui generis !;                                                      

4) a adoção é IRREVOGÁVEL para quem adotou, mas não para o juiz. Logo, se o adotante espancar a adotada, abusar sexualmente etc, a adoção será revogada por decisão judicial ( sentença), NOS MESMOS AUTOS DA ADOÇÃO ou em outro Processo, desde que revogue a adoção e destitua o Poder Familiar.

5) a morte dos pais adotantes NÃO RESTABELECE O PODER FAMILIAR dos pais biológicos (naturais), pois para isto precisa de decisão judicial de nova adoção, para restituir o Poder Familiar. 

Logo, morrendo os adotantes (pai e mãe ADOTIVOS), a criança ou adolescente volta a ficar em situação irregular (situação de perigo, pelo ECA), tendo que ser posta sob tutela, guarda ou nova adoção.

Imaginemos, no caso em tela, que os adotantes morram e a própria mãe biológica, por ser tia(caso fosse deferida a adoção), passasse a ser tutora. Que imensa confusão ! Uma mãe biológica que viraria tia e após eventual morte dos pais biológicos(antigos tios), passaria a ser tutora da própria filha, quando na verdade, se não houvesse a adoção, sempre deteria o Pátrio Poder.

Assim, preceitua o artigo 227 da Constituição Federal que “é dever da família, da sociedade e do Estado, assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, á educação, à alimentação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, á dignidade, ao respeito, à liberdade, à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão”. 

Tem como Poder Familiar um munus, não um autoritarismo, e sim, um conjunto de direitos e deveres, que se violados acarretam sua destituição, o que não é o caso vertente.

Dispõe o art. 24 da Lei 8.069/90, que a perda e a suspensão do Poder Familiar serão decretadas judicialmente em procedimento contraditório nos casos previstos na legislação civil, bem como na hipótese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigações a que alude o art. 22 do mesmo diploma legal, não proibindo conforme se depreende, que a destituição ocorra voluntariamente com aquiescência de todos os interessados, inclusive, genitores. Assim, necessário a juntada, no processo de adoção, da declaração sobre a existência de bens, direitos ou rendimentos relativos à criança (artigo 169, V do ECA); atestado de saúde física e mental dos requerentes, certidão cartorária negativa de antecedentes criminais, além dos documentos básicos(de identidade).

Mas não é só isto, pois um dos princípios que se aplica no Direito da Infância e Juventude, na Adoção, é justamente propiciar REAIS VANTAGENS PARA O(A) ADOTANDO(A), sendo este também um dos requisitos da adoção plena, além de motivos legítimos(artigo 43 do ECA, renumerado pelo novo CC). 

4) SÍNTESE FINAL SOBRE A ANTINOMIA:

NO CONFLITO DE LEIS NO TEMPO, QUAL PREVALECE:

O NOVO CÓDIGO CIVIL OU O ECA, NO TOCANTE À ADOÇÃO ?

Em uma síntese da antinomia, vista no início deste artigo, podemos concluir que de início, vale frisar que a adoção está regulada pelo novo Código Civil, artigo 1618 a 1629. Aparentemente existe uma antinomia entre o ECA e o novo Código Civil. 

Como resolver? 

Antigamente o Código Civil de 1916 apenas regulava a adoção de pessoas de maiores de 18 anos e era feita mediante Escritura Pública. 

Agora, porém, regula qualquer espécie de adoção, em qualquer idade e não mais por Escritura Pública e sim por sentença judicial. 

Se existisse uma lei especial nova e o Código Civil velho (Lei geral) era fácil resolver a antinomia, ou seja, bastava aplicar a Lei especial que derrogaria a Lei geral.

 O problema surge exatamente no contrário, ou seja, como proceder se uma Lei especial velha (no caso em exame o ECA) for alterado por uma Lei geral nova (no caso em exame o novo CC-Lei 10406/2002)? 

Existem três critérios para resolver a antinomia, nesta ordem: 

1º- Critério hierárquico, ou seja, o novo CC deve respeitar a CF/88, sob pena de inconstitucionalidade. Não é o caso, já que o novo CC respeita a CF/88 no tocante à adoção; 

2º- Critério da atualidade (da Lei mais nova), ou seja, a Lei mais nova prefere sob a Lei mais velha, ou seja, o novo CC deve prevalecer sobre o ECA;  

3º- Critério da especialidade, ou seja, disposições especiais devem prevalecer sobre disposições gerais. 

Com esses critérios fica fácil resolver a presente adoção. 

O artigo 2035 da Lei 10.406/02, ou seja, disposições transitórias e finais impõe que a validade do ato jurídico (adoção) se regula pela Lei velha, enquanto que os efeitos da adoção se regula pelo novo Código.

Portanto, a primeira conclusão é de que as novas regras da adoção devem prevalecer (o novo CC).

A segunda conclusão é de que pelos critérios alhures (2º e 3º), os artigos 1618 a 1629 terão preferência sobre o ECA, derrogando-o (critério da atualidade). 

Mas o ECA porém continuará vigorando para adoção naquilo que o novo CC não regulou, por exemplo, estágio de convivência, adoção por estrangeiro, etc (critério da especialidade).

E neste contexto não há qualquer problema para o operador jurídico, porque o Novo Código Civil apenas repetiu as disposições do ECA, no tocante à adoção, em tudo alhures visto neste artigo.

A única peculiaridade é que agora, as adoções de maiores de 18 anos que não se enquadram na exceção do ECA serão igualmente tratadas: tanto o maior como menor de 18 anos somente poderão ser adotados por sentença judicial e não mais Escritura Pública(como era o antigo CC no tocante à adoção de maiores de 18 anos), bem como a adoção não será mais revogável por Escritura Pública(como era o antigo CC no tocante à adoção de maiores de 18 anos), e sim, somente por decisão judicial.

Novidades do novo Código Civil:

1) Ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se viverem em união estável(artigo 1622), o que demonstra claramente a intenção do legislador em vedar a adoção por homossexuais, o que pode levar a discussões de inconstitucionalidade, uma vez que o ECA não previa tal restrição, ficando a critério do(a) magistrado(a);

2) A adoção de maiores de dezoito anos dependerá, igualmente, da assistência efetiva do Poder Público e de sentença constitutiva, mudando a previsão do velho CC de adoção de maiores de 18 anos por Escritura Pública;

3) A decisão judicial confere ao adotado o sobrenome do adotante, podendo determinar a modificação de seu prenome, se menor, a pedido do adotante ou do adotado. Portanto, somente o menor de 18 anos pode alterar o prenome, sendo que o maior de 18 anos pode mudar apenas o patronímico. 

6) Conclusões

Prova-se pois, que a adoção por tio possui quase todos os requisitos legais, conforme minuciosamente analisado, faltando apenas as CONDIÇÕES DA AÇÃO:

· POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO(artigo 23 do ECA c/c o artigo 42, § 1º, este, com a interpretação dada pelo artigo 6º), quando a adoção se fundar apenas em problemas financeiros dos pais biológicos;

· INTERESSE DE AGIR (a – por falta de NECESSIDADE - ausência de necessidade, já que, sendo um dos adotantes tio – jus sanguinis – do adotando, dando todos os cuidados desde seu nascimento, não há qualquer necessidade; b – por INADEQUAÇÃO – também está presente a ausência de adequação, já que os adotantes, ao invés de adoção, deveriam ajuizar GUARDA EXCEPCIONAL DO ECA, prevista no artigo 33, §2º, se preenchidos os requisitos legais).
Posto isto, o Ministério Público, diante de um caso destes, deve dar parecer, como custus legis, data venia, visando o próprio futuro psíquico da criança ou adolescente, PRELIMINARMENTE PELA CARÊNCIA DA AÇÃO, em face de questão de ordem pública, pela ausência de condições da ação(pela falta de POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO E/OU INTERESSE DE AGIR) requerendo ao magistrado, desta forma, que se digne de JULGAR OS AUTORES(TIOS) CARECEDORES DE AÇÃO E PROFERIR SENTENÇA DECLARATÓRIA DE EXTINÇÃO DO PROCESSO, SEM JULGAMENTO DO MÉRITO(artigo 267, VI do CPC), cabendo na hipótese, para a parte sucumbente, caso seja acolhida a preliminar, o recurso de Apelo previsto no artigo 198 do ECA, SEM PREJUÍZO DE, APÓS O TRÂNSITO EM JULGADO DA SENTENÇA QUE NEGOU A ADOÇÃO, PLEITEAR A GUARDA EXCEPCIONAL DO ECA(artigo 33, §2º), se preenchidas as hipóteses legais.

ANEXO

O PRECEDENTE DO PARANÁ:

MAGISTRADO PROÍBE ADOÇÃO POR TIOS

Para reforçar minha tese alhures, me causou extrema alegria que o juiz do Poder judiciário do Paraná tenha, numa sentença judicial, proibido a adoção por tios, pensando em primeiro lugar no bem estar físico e psíquico do menor.(www.mp.pr.gov.br/institucional/capoio/caopca/jurispr/sentdest.html)
Vejamos o julgado:

Destituição do pátrio poder cumulado com adoção. Pedido formulado pelos tios. 


Ausência de motivos ensejadores da medida.  Improcedência dos pedidos

	Vara Cível 
Autos nº 06/01 
Espécie: Ação de destituição do pátrio poder cumulada com adoção 
Requerentes: C. H.  e L. M. N. H. 
Requeridos: L. C. N. e R. L. 
Sentença
  

1. C. H. e L. M. N. H, casados entre si, ajuizaram pedido de destituição do pátrio poder cumulado com adoção do menor C. K. N., nascido em 14 de agosto de 1995, em face de seus pais L. C. N. e R. L. Alegaram que o menor foi-lhes confiado pelos pais em 20 de novembro de 1998, ao argumento de que não tinham condições de criá-lo, tendo sido obtida pelos requerentes a sua guarda no processo autuado sob nº 49/98. Acrescentaram que vêm criando com toda dedicação o menor adotando, como filho, ao qual se afeiçoaram. Requerem a concessão da guarda provisória do menor. Juntaram documentos. 
  
Por meio da decisão da fl. 39, foi concedida  a guarda provisória do menor C. aos requerentes. 
Os réus foram citados, tendo apenas a ré R. L. apresentado contestação. Nela, manifestou inconformidade com o deferimento da guarda provisória em favor dos requerentes. Sustentou que conviveu maritalmente com o réu L. C. N. por cerca de dois anos e meio, sendo fruto dela o nascimento do menor C. K, o qual residia com os pais (réus) enquanto eles conviveram. 

Aduziu que, com a separação do casal, C. ficou sob os cuidados da ré R., sem receber auxílio do réu L. C., tendo aquela que buscar emprego em Curitiba, deixando C. aos cuidados de sua (da ré) irmã M. H. B. S., em Braganey, Município integrante desta Comarca de Corbélia, onde residia antes o casal. Acrescentou que, um mês depois disso, o réu L. C. retirou o menor C. daquele lar, levando-o para a casa de sua irmã (do réu), autora no presente feito. Narrou ainda a ré na contestação que, quando ela inteirou-se desse fato, retornou a Braganey para tomar C. de volta e com ele voltou para Curitiba para, em seguida, retornar mais uma vez para Braganey, pois o menor não se acostumava em Curitiba, ocasião em ela deixou a criança aos cuidados da autora L. M. N. H., tia paterna de C., com a regularização da guarda respectiva. Contou que voltou a trabalhar em Curitiba por quase um ano, entrando então em depressão, por não conseguir ficar longe do filho, vindo cerca de cinco vezes visitá-lo em Braganey e enviando-lho presentes. Após isso - continua a contestação -, a ré se estabeleceu novamente em Braganey, morando com sua mãe, trabalhando fora e visitando sempre seu filho. Afirmou que não levou seu filho para morar consigo porque seu irmão tinha problemas mentais, representando perigo de convivência dos dois. Observou que jamais abandonou seu filho e que, atualmente, convive com V. B. S., com o qual já tem um filho de dois meses - na época da contestação -, aduzindo que levava o menor para o sítio em que mora, a cada quinze dias, até os autores proibirem-na de fazê-lo. Reiterou que não concorda com a adoção e pediu o julgamento de improcedência dos pedidos. Juntou documentos. 
  
Intimados, os requerentes apresentaram réplica à contestação. 
  
Vieram aos autos laudos de estudo social realizado por Assistente Social de Braganey, atendendo solicitação deste Juízo. 
  
Em audiência de instrução, foi tomado o depoimento pessoal das quatro partes (dois autores e dois réus), ouvidas oito pessoas, entre testemunhas, informantes e o próprio menor. Na mesma audiência, as partes apresentaram razões finais remissivas ao conteúdo da inicial e contestação, respectivamente. 
  

O Ministério Público, ao final, manifestou-se pela procedência dos pedidos, com a decretação da perda do pátrio poder dos requeridos e a constituição do vínculo de adoção entre o menor C. e os requerentes. 
  
2. O procedimento de perda do pátrio poder pode ser provocado por “quem tenha legítimo interesse”, segundo reza o artigo 155 do Estatuto da criança e do Adolescente, interesse que à evidência possui o casal guardião da criança e com pretensão a adotá-la. 
  
Cuida-se de ação de adoção cumulada com destituição de pátrio poder. A adoção, em princípio, supõe o consentimento dos pais, nos temos do caput do artigo 45 do Estatuto da Criança e do Adolescente, o que pode ser dispensado em algumas hipóteses, entre elas a de destituição do pátrio poder. 
  
No presente caso, em que pese as razões da diligente Dra. Promotora de Justiça, em seu parecer final, não procedem os pedidos deduzidos na petição inicial. É que não é caso de destituição de pátrio poder, em relação a qualquer dos réus. 
  
Os pais do menino C. K. N. são L. N. e R. L., ambos réus no presente processo. L. C. não contestou o pedido, concordando em seu depoimento pessoal com a destituição do pátrio poder e adoção de seu filho pelos autores. Já a ré R. L se opôs aos pedidos dos autores, apresentando contestação. 
O primeiro direito da criança e princípio basilar do mencionado estatuto, no que respeita à relação entre ela e a família, é aquele contido no artigo 19: “toda criança ou adolescente tem direito de ser criado e educado no seio da sua família e, excepcionalmente, em família substituta...”. Quer dizer, o natural, o preferível, o recomendável, em princípio e salvo circunstâncias excepcionais, é que o filho seja criado e educado pelos seus pais. 
  
M. R. L. C, da Pastoral do Menor de São Paulo, colaboradora do consagrado ‘Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado’, obra coordenada por MUNYR CURI, ANTÔNIO FERNANDO DO AMARAL E SILVA e EMÍLIO GARCÍA MENDEZ (2ª ed., SP, Malheiros, 1996, págs. 84-5), afirma que: 
“o ideal é que os filhos sejam planejados e desejados por seus pais e que estes possam garantir-lhes a sobrevivência  nas condições  adequadas. É fundamental, pois, que os adultos que geraram a criança a assumam e adotem. A família é o lugar normal e natural de efetuar a educação, de se aprender o uso adequado da liberdade, e onde há a iniciação gradativa no mundo do trabalho. É onde o ser humano em desenvolvimento se sente protegido e de onde ele é lançado para a sociedade e para o universo (...). 

Na hipótese de realmente ser impossível à criança a  permanência no seio da família biológica, é natural que se lhe garanta então, excepcionalmente, a família substituta”. 
  

Quer dizer, só excepcionalmente deve a criança ser criada e educada em família substituta. No presente caso, ambos os réus são, ao que tudo indica, pessoas saudáveis física e mentalmente. Ambos trabalham e são, também julgando pelo que consta nos autos, pessoas de bem. Geraram o menor C. K. N. na época em que conviviam em união saudável, vindo a separar-se. Com sua separação, C. que nasceu em agosto de 1995, ficou a maior parte do tempo, desde 1998, aos cuidados dos autores, L.M.N.H., tia paterna de C. (irmã do réu L.C) e seu marido C.H. Tudo leva a crer que, na companhia dos autores, C. sempre recebeu o carinho, atenção e cuidados necessários. Isso é indiscutível quando se considera o estudo social  realizado por Assistente Social de Braganey e o conjunto da prova oral produzida no procedimento; inclusive a ré R. L., mãe de C., admitiu, em seu depoimento pessoal, que ele sempre foi bem cuidado pelo autores. Compreensível é também que os autores, que convivem com o menino há quase três anos, acabaram se afeiçoando a ele, quanto mais que, segundo depoimento da autora, ela não pode ter filhos naturais. 
  
Todavia, não se trata, neste processo, simplesmente, de entregar C. a quem reúne, segundo a prova oral e estudo social, e em tese, melhores condições emocionais  ou financeiras - ou de qualquer ordem que seja - de criá-lo e educá-lo. 

É claro que se devem ter presentes sempre superiores interesses da criança e adolescente, preferencialmente, pela família natural, como já destaquei acima, o ordenamento jurídico brasileiro prevê, no artigo 24 do ECA, que a perda e suspensão do pátrio poder - pressuposto para a constituição do vínculo de adoção no caso em que os pais do adotando estejam vivos e presentes - só pode ser decretada nos casos previstos na legislação civil (artigo 395 do Código Civil) e na hipótese de descumprimento injustificado dos deveres a que alude o artigo 22 do mesmo ECA, vale dizer, só se pode destituir - ou suspender - do pátrio poder o pai ou mãe que: a) castigar imoderadamente seu filho (CC, art. 395, I); b) deixar o filho em abandono (CC, art. 395, II); c) praticar atos contrários à moral e aos bons costumes (CC, art. 395 III); d) descumprir o dever de sustento, guarda e educação do filho menor (ECA, art. 22, primeira parte); ou e) descumprir determinação judicial (ECA, art. 22 segunda parte). 
  
Pois bem, dentre tais hipóteses, nem se cogita no presente processo de prática de atos imorais ou atentatórios aos bons costumes pelos réus, descumprimento por eles de determinação judicial ou castigo imoderado em relação ao menor C. 
  

Resta para apreciar as hipóteses de abandono e de descumprimento do dever de sustentou, guarda e educação do menino. 
  
É possível que R.L tenha errado ao deixar Braganey sem o filho C, embora confiando aos cuidados de sua irmã M.H.B.S. e afirmando que foi a Curitiba justamente para trabalhar a fim de auferir renda que provisse para o sustento e educação do seu filho. É possível, também, que tenha novamente falhado ao tardar alguns meses até voltar pela primeira vez a Braganey e visitar seu filho ou telefonar para se inteirar sobre sua condição. 

É possível, ainda, que tenha mais uma vez errado quando, de volta definitivamente a Braganey, limitou-se a visitar o menino a cada quinze dias. Foram quiçá os equívocos e falhas de R., apontados com precisão pela nobre Promotora de Justiça no seu parecer final. Entretanto, qualificar a conduta da ré R. L. como de abandono ou descumprimento dos seus deveres de mãe vem a ser um exagero. 
  
O Código penal, no tipo do artigo 244, dá pista a respeito do que seja abandono de um filho pelos pais: “deixar, sem justa causa, de prover à subsistência (...) de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho (...), não lhes proporcionando os recursos necessários ou faltando ao pagamento de pensão alimentícia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente gravemente enfermo”. 
  
Não é possível concluir que a ré R. L. tenha abandonado seu filho C. K. N., nem que tenha faltado ao dever de sustento, guarda e educação em relação a ele, apenas por ter confiado C., temporariamente, aos cuidados de sua irmã e, após, ciente de que ele se encontrava com os tios (autores) permitiu que, também provisoriamente, com eles permanecesse, justificando sua atitude com a doença de seu irmão e idade avançada de sua mãe. São compreensíveis e aceitáveis suas justificativas: separada do réu L. C., após ter com ele convivido em união estável, viajou para a capital do Estado, a procura de meio de subsistência para si e seu filho, não permanecendo em Bragney, cidade pequena onde, de fato, se torna mais difícil para uma mulher separada obter emprego. Exsurge do conjunto dos depoimentos prestados em juízo que R. sempre esteve em contato com o filho, enviando-lhe presentes e roupas e visitando-o 

As testemunhas arroladas pela ré confirmam que o seu relacionamento com o filho sempre foi bom, que ela sempre se dedicou a ele, que sentiu saudades suas quando permaneceu em Curitiba. O próprio autor C. H., em seu depoimento pessoal admitiu que não sabe nada a respeito de maus-tratos da ré em relação ao filho que, quando ela visitava a criança, trazia-lhe algum brinquedo ou roupa. Não há qualquer evidência de que a ré apresente problema psicológico, como pretende a autora L.M.N.H. 
  
Quanto ao fato de que a criança quando voltou de Curitiba e foi devolvida aos cuidados dos autores, apresentava micoses, isso não supõe necessariamente abandono ou desleixo. Deve-se se levar em conta que C. é o primeiro filho de R., pessoa jovem, que deu à luz aos 21 anos e logo separou-se do pai de seu filho, ficando em dificuldades financeiras. Não se pode exigir-lhe santidade, perfeição ou conduta exemplar para que possa criar e educar seu filho. Mesmo o suposto fato de ter prometido aos autores a “guarda definitiva” do menor, como se extrai de alguns depoimentos não pode contar em seu desfavor a tal ponto de agora ser destituída do pátrio poder; a uma, porque não se pode validamente renunciar a ela; a duas, porque a sua promessa pode ter sido feita em um momento de precipitação, dificuldades ou mesmo desespero, não se podendo utilizar agora essa suposta promessa, quanto mais que não acompanhada de qualquer formalização, como motivo para a perda do poder parental. 
  
O natural e recomendável, repito, é que a criança fique na companhia e sob os cuidados de ambos os pais, no seio da família natural, e ali desenvolva a sua personalidade, assegurados todos os direitos básicos previstos no Título II do Estatuto da Criança e do Adolescente (‘direitos fundamentais’). 

Separado o casal, sendo a criança ainda de relativa tenra idade, e sendo o pai pessoa que fica normalmente ausente - ele passa mais tempo viajando, fora do lar, do que em casa, fato que não está claro nos autos mas é indiscutível, confirmado na audiência de instrução e julgamento e vem a ser a razão pela qual sequer se cogita no processo que ele, pessoalmente, fique com a guarda do filho C. -, sem condições, portanto, de dar atenção necessária ao filho, a criança deve ficar sob os cuidados da mãe, na falta de qualquer hipótese comprovada de destituição do pátrio poder. 
  
Ressalte-se que há quem, na doutrina jurídica, inclusive não considere possível a adoção de uma criança ou adolescente pelos seus próprio tios. É esta opinião, por exemplo de THALES TÁCITO PONTES LUZ DE PÁDUA CERQUEIRA,  Promotor de Justiça em Minas Gerais, que, em artigo publicado no CD-ROM Júris nº 29 (mai/jun de 2001), intitulado “Estatuto da Criança e do Adolescente - Artigo 23 - Adoção por tios - Carência da Ação - Aspectos Psicológicos”, em que defende que o pedido é até impossível juridicamente e os seus autores são carecedores de ação, elenca como razões da sua tese: 
“a) evitar, ‘turbatio sanguinis’ - confusão de  sangue; b) evitar mudança na ordem de vocação hereditária, burlando ordem legal e criando um abismo onde poder-se-ia privilegiar interesses meramente patrimoniais; c) evitar conflitos psíquicos na criança, pois a mesma crescerá e conviverá  com os pais adotivos  (que foram seus tios) e com a tia (que fora sua mãe biológica), ou seja, uma alteração de modo absurdo na constelação familiar, cujo vínculo familiar já é preexistente (‘jus sanguinis’) e com características próprias”. 
  
O mencionado Promotor de Justiça, com razão, sustenta, no mesmo artigo, que, não reunindo a mãe as melhores condições, por exemplo, financeiras,  para a criação e educação do filho, incumbe aos tios ajudá-la com os recursos de que dispõem, mas não pretender adotar a criança, transformando tios em pais, e a mãe em tia. Tampouco as palavras do infante C. são suficientes para admitir tal situação e a inversão de papéis. É natural que, com sua tenra idade, tenha manifestado preferência em continuar com os tios, casal que o assiste há quase três anos. 

Não é mero exercício de suposição ou prognóstico o prever que, no caso de julgamento de procedência dos pedidos, a opinião do menino haveria de mudar ou, pelo menos, chegando às portas da adolescência, não se conformasse com a situação criada de modo algo artificial pelo Judiciário, em que tendo mãe que o quer bem e o quer consigo, foram-lhe dados, por sentença judicial, por pais os tios. 
  
Concluindo: ainda que se considere que a ré errou, nunca abandonou ou faltou aos deveres de mãe de modo a configurar hipótese de destituição de pátrio poder. Registre-se também que, atualmente, a ré vive com um companheiro em união estável, tendo um filho mais novo, tudo indicando que C., voltando para a guarda de sua mãe, terá assegurado todos os seus direitos fundamentais, contando também com o carinho e atenção necessários ao desenvolvimento sadio de sua personalidade. 
  
3. Ante o exposto, julgo improcedente os pedidos, revogando a guarda provisória outorgada liminarmente aos autores. 
  
Condeno os autores ao pagamento da integralidade das custas processuais e honorários de advogado que, dada a natureza da causa e o trabalho exigido, por eqüidade, fixo, com base no disposto no artigo 20, § 4º, do Código de Processo Civil, em R$ 600,00. 
  Publique-se. 
  Registre-se. 
  Intimem-se. 
  Comunique-se ao Ministério Público. 
Corbélia, 05 de setembro de 2001.
  
  
RONALDO SANSONE GUERRA
Juiz de Direito
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