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RESUMO

A adogdo ¢ uma das formas de introducgdo do individuo no seio da familia a fim de criar lagos
afetivos e vinculo juridico. A disciplina normativa da atual Constitui¢do Federal brasileira e
da legislacdo infraconstitucional, em especial o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente,
objetiva primordialmente a prote¢do do adotando, estabelecendo a regra da irrevogabilidade
da adogdo. Embora muitos principios afetos a salvaguarda da pessoa humana e, de modo
particular, das criancas e dos adolescentes estejam positivados através de leis, ¢
imprescindivel observar que as regras sao elaboradas para o atendimento de situagdes gerais,
fugindo a capacidade do legislador prever todos os eventos possiveis ante a irrefutdvel
evolucdo. Contudo, existe um campo de excec¢des implicito nas regras juridicas, que nao pode
ser ignorado. Por conseguinte, abre-se a atuacdo judicial a possibilidade de concretizar
principios constitucionais, derrotando a regra pré-estabelecida, mas sem extirpa-la do
ordenamento juridico. Neste passo, a adogdo, como um vinculo juridico irrevogavel, nem
sempre se mostra melhor solucdo ao adotado, frente ao caso concreto, o que impde uma
solugdo juridica e judicial consentanea com a realidade, porém sem romper com a triparti¢ao
dos Poderes, sem tornar as excegdes regras € com uso da técnica da ponderacgao e do principio

da proporcionalidade e razoabilidade.

Palavras-chaves: Adocao. Irrevogabilidade. Principios constitucionais. Derrotabilidade.
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ABSTRACT

Adoption is one way of introducing the individual within the family in order to create
emotional bonds and legally binding. The rules contained in the current Brazilian Constitution
and constitutional legislation, particularly the Statute of Children and Adolescents, aims
primarily to protect the adopting, establishing the rule of irrevocability of adoption. Although
many principles affects the safeguarding of the human person, and in particular children and
adolescents, are positivized through laws, it is essential to note that the rules are designed for
the care of general situations, fleeing to the ability of the legislature to provide for all possible
events, even in the face of irrefutable evolution. However, there is a field of exceptions
implicit in the rules of law which cannot be ignored. Therefore opens up the possibility of
judicial action to implement constitutional principles, defeating the pre-established rule, but
without uprooting it from the land. In this step, the adoption as a legal bond or irrevocable
always shows the best solution adopted, against the case, which imposes a legal solution legal
and consistent with reality, though without breaking with the tripartite division of powers,
without making exceptions rules and using the technique weighting and principle of

proporcionality and reasonableness.

Keywords: Adoption. Irrevocability. Constitutional principles. Defeasibility.
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1 INTRODUCAO

A filiacdo advinda da adocdo, ao lado da retirada do ordenamento juridico patrio das
diferencas havidas entre filhos consanguineos e adotivos, ¢ forma de inclusdo do individuo na
familia, livre de preconceitos. No rigor da técnica, ndo ha que se falar em filhos adotivos e
naturais, ja que, segundo a atual Constituicao, todos sdo filhos sem o acréscimo de adjetivos.
Na adocdo se da énfase ao principio da dignidade da pessoa humana, norteador de todo o
sistema juridico, cuja concretizacdo ocorre com o atendimento de necessidades bésicas do
individuo e protecdo de direitos essenciais a vida digna, inclusive a colocagdo no ambito
familiar com obediéncia ao principio da isonomia.

Estd no Estatuto da Crianga e do Adolescente a impossibilidade de revogacdo da
adocdo, forma de protecdo do adotado, que ndo fica ao alvedrio dos adotantes. Esta op¢ao
legislativa permite maior reflexdo dos candidatos a adocdo frente a priori indissolubilidade do
vinculo. Diz-se a priori, pois conforme analisado, além de cabivel a perda do poder familiar
dos pais adotivos (que ndo se traduz em revogacao da adog¢do), a exemplo do que ocorre com
os genitores em relagdo aos filhos naturais, ¢ a possivel a quebra da adogao, ante a realidade
fatica e juridica.

Por vezes, o desfazimento da adogao mostra-se caminho legitimo e consentdneo com o
melhor interesse do adotado. Para isso, ¢ necessaria a superacdo da regra disciplinadora da
irrevogabilidade da adogdo, mas sem retira-la do ordenamento juridico dado que a vedagdo da
revogacao cumpre papel importante, que € a prote¢do do adotado, devendo ser respeitada.

Para solugdo do caso concreto, procura-se saida juridica ndo prevista explicitamente na
lei. Nao ¢ explicita porque o legislador ndo ¢ capaz de prever todas as hipdteses possiveis de
ocorréncia na vida, nem ¢ cabivel lhe exigir esta postura, em razdo da mutabilidade das
coisas. Por isto, as leis sdo generalistas e abstratas, com ampla abrangéncia.

A descoberta de solugdo juridica, levando em conta o melhor interesse do adotado e a
doutrina da protecdo integral da crianga e do adolescente, para os casos concretos em que a
regra expressa da proibicdo da revogacdo da adocdo ndo resolve a controvérsia ¢ o desafio.
Nao ¢ possivel a simples revogagao, porque tal providéncia contraria o texto legal. Busca-se,
entdo, a identificagao da excecdo implicita e a verificagdo da possibilidade de superar a regra.
Apresenta-se ai a derrotabilidade na adocao, forma de superacdo da regra vigente e explicita
de irrevogabilidade da adogdo, face a exce¢do implicita na norma juridica, que emergem dos

fatos futuros.
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Como a realidade ¢ dinamica, as excegdes emergem a superficie, porque a adogao, na
pratica, nem sempre representa o ideal planejado. As situagdes reclamam providéncias e ao
Judiciario cabe atender o apelo, cumprindo suas fung¢des. Por conseguinte, a derrotabilidade
na adogdo objetiva o tratamento adequado dos fatos, situagdes, experiéncias e interpretagdes
inicialmente impensadas, mas que se transmudam em exce¢ao justificada e implicita na regra.
Deixa-se de aplicar episodicamente a vedacao da revogagao para manter a prote¢ao e garantia
dos direitos do adotando, rompendo definitivamente seus vinculos com o adotante. Apos a
ruptura, o adotando pode reatar sua ligagdo com os pais bioldgicos, se se mostrar plausivel e
indicado, ou pode ser posto para nova adogao.

A analise da derrota da regra que veda a revogacdo da adogao ¢ relevante, no aspecto
juridico, porque o desenlace da questdo acontece através da propria norma, sem retird-la da
ordem legal vigente, mantendo seu texto e contetido, util a prote¢do do adotando. No aspecto
pratico, ¢ relevante porque solucionam casos dificeis, cuja permanéncia do liame juridico com
o adotante nao ¢ salvaguarda de direitos do adotando, a exemplo da ruptura da adogao para
facilitar a identificacdo civil de prole oriunda de relagdo amorosa entre irmaos adotivos, fato
concreto analisado pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, e da quebra da adogao
em razao do adotado ser vitima de maus tratos dos adotantes, a fim de dar solugdo pouco
diversa da prolatada pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que somente
destituiu o poder familiar dos adotantes, pois aplicou a regra da irrevogabilidade da adogao.

Para desenvolvimento do tema, foi realizada ampla investigacdo de decisdes judiciais
acerca da adogdo, seus efeitos e caracteristicas, nos diversos tribunais do pais. Consultou-se a
doutrina, através de Manuais sobre o assunto. Pesquisaram-se artigos de Direito, que versam
sobre adog¢do, principios constitucionais, normas juridicas, derrotabilidade e argumentagdo, e
de Psicologia e Historia.

Enquanto este topico apresenta a introdugdo deste trabalho, o item 2 aborda a adogdo e
seu historico, com enfoque nos fatos recentes do Direito brasileiro. E abordado o conceito de
adocdo e seus parametros constitucionais, citando principios diretamente ligados a medida e
outros a ela relacionados, bem como os pardmetros infraconstitucionais, que concretizam a
Constituicao. O item 3 discorre sobre a irrevogabilidade da ado¢do, mostrando seu significado
ao tempo em que diferencia a revogagao de lei da revogagao de ato juridico, e faz o cotejo
entre revogacdo e poder familiar e triparticdo dos Poderes. J& o item 4 traz a diferenciacdo de
principios e regras, que sdo espécies de norma juridica; aborda, também, o conceito de
derrotabilidade e sua aplicacdo na adogdo, além de realizar a construcdo juridica indispensavel

ao seu apoio. Propdem-se seis pressupostos de incidéncia da derrotabilidade na adogao, em
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nome do principio da seguranca juridica, e indica a medida judicial cabivel a viabilizar a
superagao da regra de irrevogabilidade da adocdo. O item 5 expde a conclusdo do estudo,
deixando claro que a derrotabilidade na adog¢do ndo ¢ mera discricionariedade, mas proposta
juridica viavel a solucdo de casos dificeis e que requer critérios para sua aplicacao.

O tema aguca a curiosidade e provoca indagacdes sobre quais sdo os critérios e
fundamentos da derrotabilidade na adogdo e qual ¢ a medida judicial cabivel para reconhecer
sua incidéncia. Pergunta-se se ao acolher solucdo contréria a regra explicita h4 de se falar em
ofensa ao principio da triparticio dos Poderes. Indaga-se se a destituicdo do poder familiar
seria suficiente para salvaguardar os direitos do adotando. As respostas sdo apresentadas neste

trabalho.
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2 ADOCAO

A adogdo ¢ forma de colocacdo de individuo, sem ligagdo consanguinea direta, em lar
substituto, tornando-o filho, sem distingdo de qualquer natureza, para fixar vinculo juridico e
afetivo, decorrendo dai efeitos legais, como direito ao sobrenome ¢ aos alimentos. A opgao
pela adogao ¢ ato de responsabilidade e amor, pois envolve assuncao de deveres, aquisi¢cao de
direitos e cultivo de afeto. Os adotantes precisam acolher o adotando como filho, e este, por
sua vez, precisa “adotar” os adotantes como pais, caso contrario ha dificuldade na construg¢ao
da relagao.

A protecao integral da crianca e do adolescente irradia seus efeitos na adogdao. O
adotando deve ser amparado moral, juridica, psicoldgica e materialmente pelos adotantes. A
fim de conscientizar das consequéncias do ato de adogdo e para avaliar as reais condi¢gdes de
concretizar a medida, os adotantes sdo avaliados por equipe multidisciplinar e passa por um
periodo de convivéncia com o adotando. Evitam-se incompatibilidades e rejeigdes de ambas
as partes e permite-se a criacdo de conexdo entre as partes, antes mesmo da consolida¢do da

adogao.

2.1 BREVE HISTORICO

O ser humano ¢ um ser gregario e a familia sua expressdo caracteristica, base da
sociedade. Neste passo, a ado¢ao ¢ forma de colocagdo do individuo em lar substituto para lhe
garantir educacdo e desenvolvimento saudavel e como diz Regiane Sousa de Carvalho Presot
“a inclusdo familiar € relevante para o adequado desenvolvimento humano. A familia sempre
foi e continua sendo base da sociedade™. “Caracteristica histdrica enraizada no século XII, a
transmissdo de bens foi vista por alguns juristas portugueses como a principal fungdo da
adogdo legalizada praticada no periodo anterior ao século XX’*2. Na evolucdo, a adogdo servia
a satisfacdo de pessoas estéreis, impossibilitadas de ter prole natural, constituindo a procura
de crianga para uma familia®.

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916 a adogdo objetivava a continuidade da entidade

familiar, dando-se énfase a figura do adotante. Na época, havia diferenciagao entre os filhos,

! PRESOT, Regiane Sousa de Carvalho. A irrevogabilidade da adogdo: um direito humano. Revista
Internacional de Direito Internacional e Cidadania. v.5, n. 13, jun/12, p. 87-94. ISSN 1983-1811.

2 MORENO, Alessandra Zorzetto. Adogao: praticas juridicas e sociais no Império Luso-Brasileiro (XVIII-XIX).
Historia [online]. 2009, vol.28, n.2, pp. 449-466. ISSN 1980-4369.

3 COSTA, Nina Rosa do Amaral; ROSSETTI-FERREIRA, Maria Clotilde. Tornar-se pai € mide em um processo
de adogdo tardia. Psicol. Reflex. Crit. [online]. 2007, vol.20, n.3, pp. 425-434. ISSN 0102-7972.
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que so veio a ser sepultada definitivamente com a Constituicdo Federal de 1988. “A filiagdo
adulterina era repelida pela lei. Natural que esse desfavor se refletisse nas interpretagdes dos

”4 Deste modo, a classificacdo da filiagio era

textos legais que defendiam a familia legitima
dividida em filhos legitimos, legitimados e ilegitimos, os Ultimos subdivididos em espurios
(adulterinos e incestuosos) e naturais, conforme traz Maria Helena Diniz’. Quanto aos filhos
adotivos, nao contavam com direitos iguais aos dos filhos consanguineos, oriundos do casal
adotante de acordo com a legislagdo da época.

A entrada em vigor do antigo Codigo Civil de 1916 ocorreu numa sociedade marcada
pelo individualismo, atividade rural, familia formada pelo matrimonio e o patriarcalismo. A
adogdo era permitida aos maiores de 50 anos de idade, que nao tivessem filhos legitimos ou
legitimados. Com posterior alteracdo da lei, a adogdo passou a ser autorizada aos maiores de
30 anos, ainda que possuissem filhos. O vinculo juridico era fixado somente entre o adotante
e o adotado®, o que excluia este da sucessdo hereditaria se aquele tivesse filhos legitimos,
legitimados ou reconhecidos’. Em que pese tais restrigdes quanto ao vinculo juridico e a
heranga, transferia-se aos adotantes o chamado patrio poder, atual poder familiar. O adotado,
todavia, mantinha ligacdo com a familia bioldgica, dificultando sua total integracdo na familia
substituta.

A adocgao era por escritura publica e passivel de dissolu¢ao por acordo entre as partes
ou por episoddio de ingratiddo do adotado em relacdo ao adotante, hipotese depois substituida
para os casos em que admitida deserdagdo. Também, era possivel que o adotado se desligasse
da adog¢do quando atingida a maioridade ou com a cessacdo da interdi¢io (CC/1916 art. 373%).
Se porventura o adotado nao pedisse a dissolu¢ao do vinculo dentro de um ano, verificava-se
a decadéncia. Repara-se que o direito concedido ao adotado olvidava de motivacao, bastando
manifestac¢do volitiva para quebra do vinculo, de acordo com o CC/1916.

Deduz-se que a conexdo entre o adotante e o adotado era ténue e fragil. A destruicao
do elo reclamava motivo justo ou auséncia motivo, dai porque a declaracdo de vontade
unilateral do adotado (quando atingida maioridade ou cessada interdi¢do) ou o acordo firmado
entre as partes era capaz de romper a adogao.

A Lei 4.655/65 trouxe ao ordenamento juridico a legitimagdo adotiva, que se

diferenciava da adogdo estabelecida no CC/1916. E que, a legitimagdo adotiva voltava-se,

4 ORLANDO, Gomes. Questdes de direito civil, 3 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1979, p. 226.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 5, 14 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. 310.

6 Art. 336, CC/1916.

7 Art. 377, CC/1916, com redagdo dada pela Lei 3.133/1957.

8 Art. 373 O adotado, quando menor, ou interdito, podera desligar-se da ado¢do no ano imediato ao em que
cessar a interdigdo, ou a menoridade.
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precipuamente, ao infante exposto, ou seja, a crianca em situagdo de risco. Era irrevogavel e
constituia-se através de sentenca judicial, que era inscrita no Registro Civil, e consignava o
nome dos adotantes e de seus ascendentes como pais e avos do adotado. A seguir, sobreveio a
Lei 6.697/197 (Codigo de Menores), que revogou a Lei 4.655/65 e regulou a matéria ao lado
do CC/1916. A legislagdo passou a contar com a adogao simples, disciplinada na codifica¢ao
civilista da época, e com a adocao plena, normatizada no Cédigo de Menores. A existéncia de
dois tipos de adogdo ¢ didaticamente explicada por Carlos Roberto Gongalves:
Ao lado da forma tradicional do Coédigo Civil, denominada “adogdo simples”,
passou a existir, com o advento do mencionado Codigo de Menores de 1979, a
“adogdo plena”, mais abrangente, mas aplicavel somente a0 menor em “situagdo
irregular”. Enquanto a primeira dava origem a um parentesco civil somente entre
adotante e adotado sem desvincular o ultimo da sua familia de sangue, era revogavel
pela vontade das partes e ndo extinguia os direitos e deveres resultantes do
parentesco natural, como dito, a adocdo plena, ao contrario, possibilitava que o
adotado ingressasse na familia do adotante como se fosse filho de sangue,

modificando-se o seu assento de nascimento para esse fim, de modo a apagar o
anterior parentesco com a familia natural®.

Com a divisdo antes apontada, na ado¢do plena o menor tornava-se, de forma
irrevogavel, filho legitimo dos adotantes para todos os efeitos legais e se rompia o liame com
os pais biologicos, exceto no que concerne aos impedimentos para o casamento. Ja a adogao
simples estabelecia vinculo somente entre adotante e adotado, por meio de uma ligagdo nao
definitiva, pois sujeita a revogacio'’.

Com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/1990, revogou-se o Codigo de
Menores, consagrando o principio da protecdo integral da crianga e do adolescente, que ¢ a
“base de todos os direitos que sdo assegurados a crianga, visa primordialmente retira-la das
situagdes de risco e colocéd-la no convivio de familias substitutas capazes de promover as
condic¢des basicas para o pleno desenvolvimento fisico, emocional e intelectual”!!.

Este microssistema, por ser legislagdo especifica, prevalecia sobre as normas gerais da
codificacdo anterior, regulando a ado¢@o dos menores de 18 anos, fixando a ruptura da relagao
do adotado com seus pais bioldgicos e outorgando-lhe direito sucessoério referente ao
adotante. O ECA veio a lume em consonancia com os ditames da atual Lei Maior, apelidada

de Constituigdo Cidada, que dispde que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado, com

2 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 6, 8 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p. 380.

10 Adogdo. Adogdo simples. Dissolugdo do vinculo. Possibilidade. Legislagdo anterior ao ECA. A adogéo
simples, realizada em 1989, pode ser dissolvida nos termos da legislagdo anterior ao ECA (Lei 6697/79 e art. 374
do C Civil). Peculiaridades do caso, que recomendam o atendimento do pedido. Recurso conhecido e
parcialmente provido (STJ, REsp 100195/SP, rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, j. 19.04.2001).

1 PRESOT, Regiane Sousa de Carvalho. A irrevogabilidade..., op. cit.
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absoluta prioridade, assegurar a crianca ¢ ao adolescente o convivio familiar € comunitario
(CF/88, art. 227).

No periodo que vigoravam no ordenamento juridico concomitantemente o CC/1916, a
CF/1988 e o ECA, a doutrina apontou que a adogdo posta na codificagdo voltava-se para
adotados maiores de 18 anos e era revogavel, enquanto que a posta no Estatuto servia para os
menores ¢ era irrevogavel. Com a CF/88 e o ECA a adogao tornou-se irrevogavel. Todavia, as
decisdes judiciais vacilam quanto a possibilidade de revogacdo ou dissolucdo de adogdes
pretéritas, ora entendendo pela possibilidade'?, ora negando o desfazimento do vinculo'?,

A seguir, promulgou-se o novo Coddigo Civil, Lei. 10.406/2002, revogando o
CC/1916. “Quando do advento do atual Codigo Civil, grande polémica instaurou-se em sede
doutrindria. O ECA regulava de forma exclusiva a adog@o de criangas e adolescentes, mas a
lei civil trazia dispositivos que faziam referéncia a adogdo de menores”'®. Mas, a Lei
12.010/2009, Lei Nacional da Adogao, corrigiu a antinomia e revogou 10 artigos do CC/2002,
bem como deu nova redacgdo aos artigos 1.618 e 1.619, modificando, também, dispositivos do
ECA. Assim, o art. 1.618 limita-se a remeter a disciplina da adog¢do de criancas e adolescentes
ao ECA e o art. 1.619 aduz que a adocao das pessoas maiores de idade se faz com assisténcia
efetiva do Poder Publico ¢ mediante sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, o
ECA.

A adogdo requer a participacdo do Poder Judiciario e ¢ constituida por meio de
sentenga constitutiva, que irradia seus efeitos a partir do transito em julgado, ressalvada
hipdtese de adogdo postuma, em que os efeitos comecam a partir da data do falecimento do

adotante. Sobre o assunto, Paulo Lobo comenta:

12 Familia. Filiagdo. Adogao civil. Possibilidade de dissolugdo nos termos da lei. Art-48 do ECA inaplicéavel.
Constituicdo Federal. Linha da natureza. Apelo provido. (TJRS, AP 596149294, 7* Cam. Civ., rel. Des. Vasco
Della Giustina, J. 23/10/1996).

13 Revogago de adogdo. A constituigdo Federal de 1988 trouxe, insculpido no paragrafo 6°, do artigo 227, a
regra da igualdade entre os filhos, proibindo quaisquer discriminagdes relativas a filiagdo. Apds, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n. 8069), que regula a adogdo dos menores de dezoito anos (art. 40), referiu,
expressamente, a irrevogabilidade da adogdo (art. 48). Diante da disposic¢@o constitucional, inserida no Capitulo
VII, que trata da familia, da crianga, do adolescente ¢ do idoso, e frente as regras do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a doutrina e a jurisprudéncia tem defendido a existéncia de duas espécies de adoc¢do: uma, regida
pelo Codigo Civil, aplicavel aos nascituros ¢ aos maiores de dezoito anos, e a outra, pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente, a que se submetem os menores de dezoito anos. Aquelas regidas pelo codigo civil, aplicam-se as
normas referentes ao desligamento e a dissolugdo da adogdo, enquanto que, nas adogdes submetidas ao Estatuto
da Crianga e do Adolescente, vige o principio da irrevogabilidade. A adogdao do menor de dezoito anos obedece
ao Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (art. 40) e é irrevogavel. Os efeitos dessa legislagdo sdo imediatos, ou
seja, atingem as adog¢des que foram constituidas preteritamente. Portanto, com o advento da Constituigdo Federal
de 1988 e do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente surgiu o principio da igualdade da filiagdo, que informou a
regra da irrevogabilidade da adogfo, incidente no caso dos autos. Apelagdo provida. (TJRS, AP 598017028, 7*
Cam. Civ., rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j. 23/09/1998).

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, 8 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 483.
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A sentenga ndo produz efeitos retroativos, dado seu carater constitutivo. Contudo, a
lei abre excegdo para a hipotese do falecimento do adotante, no curso do processo, e
antes do transito em julgado. Retroage-se a data do falecimento. O 6bito faz cessar a
personalidade e nenhum direito pode ser atribuido ao morto, sendo razoavel a
retroatividade excepcional, no interesse do adotando'’.

Sendo a adogdo constituida por sentenga, a maneira de desconstitui-la € novamente
recorrendo ao Judiciario. Quanto a sua natureza juridica, o Superior Tribunal de Justiga, no
inf. n. 435, de 2010, diz que ¢ sentenca constitutiva e ndo homologatoéria, pelo que se sujeita a
coisa julgada material e o meio conducente para o seu desfazimento ¢ a agdo rescisoria,
submetida a prazo decadencial'®

Conclui-se que, no atual estagio legislativo, ha semelhan¢a na adogdo de maiores e
menores de idade. O adotado de qualquer idade ingressa na familia substituta definitivamente,
adquirindo o direito ao uso do sobrenome do adotante, bem como se desvincula da familia de
origem!”, mas subsistem as proibi¢des para o casamento. Nio sofre diferencia¢des dos demais
irmaos, se houver, em respeito ao principio da isonomia na filiagdo (CF/1988 art. 227, §6°'%).

Os filhos adotivos tém direito sucessorio, concorrendo em pé de igualdade com os
demais herdeiros, nos moldes da lei. Embora a adogdo seja sempre um ato jurisdicional'®, a

competéncia variara de acordo com a idade do adotando. O processo de adogao de criangas e

15 LOBO, Paulo. Direito civil: familias, 4 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p- 291.

%Trata-se de REsp em que se discute a natureza juridica da sentenga proferida no processo de adogdo: se
constitutiva, produzindo coisa julgada material e s6 podendo ser rescindida por acdo rescisoria, ou se
homologatéria, ndo se sujeitando a coisa julgada material e podendo ser objeto de agdo anulatéria de atos
juridicos em geral, prevista no art. 486 do CPC. A Turma entendeu que a sentenga proferida no processo de
adocgdo possui natureza juridica de provimento judicial constitutivo, fazendo coisa julgada material. Em sendo
assim, a a¢@o anulatoria de atos juridicos em geral, prevista naquele dispositivo legal, ndo ¢ meio apto a sua
desconstituigdo, s6 obtida mediante acdo resciséria, sujeita a prazo decadencial, nos termos do art. 485 e incisos
daquele mesmo codigo. Observou-se que classificar a sentenca de adogdo como de natureza meramente
homologatéria (ndo sujeita ao transito em julgado, a producdo de coisa julgada material, tampouco ao prazo
decadencial para sua desconstitui¢do mediante acdo rescisoria) como quer o recorrente, ensejaria verdadeira
inseguranga juridica, ao possibilitar o retorno do menor adotado, a qualquer tempo, ao status quo ante a adogao
mediante simples ajuizamento de agdo anulatoria de atos juridicos em geral. Isso afetaria, sem divida, direitos
personalissimos, tais como nome ¢ filiagdo, inerentes a dignidade da pessoa humana do menor adotado. Diante
disso, negou-se provimento ao recurso (STJ, REsp 1.112.265-CE, rel. Min. Massami Uyeda, j. 18.5.2010, Inf.
435).

17 Art. 1.626: A adogdo ¢ a reprodugio assistida heterdloga atribuem a condi¢do de filho ao adotado € & crianga
resultante de técnica conceptiva heterdloga; porém, enquanto na adocdo havera o desligamento dos vinculos
entre o adotado e seus parentes consanguineos, na reproducdo assistida heterdloga sequer sera estabelecido o
vinculo de parentesco entre a crianga € o doador do material fecundante (Enunciado 111 do CJF).

18 $6° Os filhos, havidos ou ndo da relagio do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.

19 Art. 10: Ndo ¢é admitida em nosso ordenamento juridico a adogdo por ato extrajudicial, sendo indispensavel a
atuagdo jurisdicional, inclusive para a adog@o de maiores de dezoito anos (Enunciado 272 do CJF).
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adolescentes tramita na Vara da Infancia e Juventude, enquanto que a adocao de maiores de

18 anos corre perante a Vara de Familia.

2.2 CONCEITO

A adocao ¢ ato jurisdicional de colocagdo do individuo em lar substituto, rompendo-se
os lacos com os pais e parentes bioldgicos, criando nova identidade familiar ao individuo, que
passa a integrar este nucleo como se filho natural fosse, com todos os direitos e deveres
oriundos da filiagdo, tais como direito hereditario, direito a sobrenome e direito e dever de

prestar alimentos. Maria Helena Diniz traz o seguinte conceito de adogao:

A adogdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais,
alguém estabelece, independentemente de qualquer relagdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo, trazendo para sua familia, na
condigdo de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha®.

Para Caio Mario da Silva Pereira “adogdo ¢, pois, o ato juridico pelo qual uma pessoa
recebe outra como filho, independentemente de existir entre elas qualquer relagdo de

parentesco consanguineo ou afim”?!

. Corroborando, Carlos Roberto Gongalves traz que
“adocdo ¢ o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho,
pessoa a ela estranha”??. Nas licdes de Paulo Lobo, “adogdo ¢ ato juridico em sentido estrito,
de natureza complexa, pois depende de decisdo judicial para produzir seus efeitos. Nao ¢
negocio juridico unilateral”?. E, Maria Berenice Dias, no seu Manual de Direito das Familias,
diz que ¢ “ato juridico em sentido estrito, cuja eficdcia esta condicionada a chancela judicial.
A adogdo cria um vinculo ficticio de paternidade-maternidade-filiagio entre pessoas
estranhas, analogo ao que resulta da filiagdo biologica?*.

Das defini¢cdes extraidas dos doutrinadores, verifica-se que a natureza juridica da
adogdo é de ato juridico solene e complexo. E ato juridico, porque os efeitos da manifestacio
volitiva sdo pré-fixados na lei. Solene, pois obedece a forma determinada para seu

aperfeicoamento e validade. E, complexo porque depende da vontade do adotante, do

consentimento do adotando maior de 12 anos e dos seus pais ou do representante legal —

20 DINIZ, Maria Helena. Curso..., Op. Cit., p. 346.

2l PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil, v.5, 5 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1985, p. 220.
22 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil..., op. cit., p. 376.

2 LOBO, Paulo. Direito civil: familias..., op. cit., p. 273.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito..., op. Cit., p. 483.
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anuéncia dispensavel se os genitores forem desconhecidos ou destituidos do poder familiar -,
além do necessario aval jurisdicional, através de sentenga constitutiva.

O ECA consigna no seu art. 47 que a adocdo constitui-se por sentenga judicial, dai se
extrai substancial diferenga da pratica anterior. Isto porque, na vigéncia da antiga lei civilista,
a adogdo era por escritura publica, com carater de negocio juridico, ja que sua dissolugdo
poderia ocorrer com manifestacio dos envolvidos, embora ndo por ato de terceiros®>. Em que
pese ainda exista doutrinadores que defendam a natureza contratualista da medida de adocao,
“o melhor juizo estd com os doutrinadores que afastam a ado¢do de uma relagdo contratual,
porque as relagdes contratuais sdo fundamentalmente de contetido econdmico, ao passo que o
vinculo que a adogio estabelece é essencialmente moral”?®.

Nao sendo a adocao de carater contratual, de acordo com entendimento consentaneo
com a principiologia da matéria, nos moldes do art. 227, §5°, da CF/88 ela ¢ assistida pelo
Poder Publico, independente da idade do adotado, tendo suas regras fixadas pelo legislador

ordinario.

A adog@0 ndo mais estampa o carater contratualista de outrora, como ato praticado
entre adotante e adotado, pois, em consondncia com o preceito constitucional
mencionado, o legislador ordinario ditara as regras segundo as quais o Poder Publico
dara assisténcia aos atos de adogio?’.

E, por fim, a adogdo ¢ ato personalissimo (intuito personae), até porque envolve
direitos da personalidade como nome ¢ filiagdo. A adocgdo ¢ realizada pelos envolvidos, sem

substitutos. Justamente por isso, a adog¢ao nao se da por meio de procuragao.

2.3 REQUISITOS DA ADOCAO

A adogdo ¢ medida excecional e irrevogavel (ECA art. 39, §1°). O ECA estimula a
permanéncia do individuo no seio familia originaria e a medida s6 se da quando esgotadas as
tentativas de manuten¢do do adotando na familia natural ou extensa, formada por parentes
consanguineos. Nao ¢ admitida a adocdo por ascendentes ou irmaos (ECA art. 42, §1°) e o

adotante tem que contar com pelo menos 18 anos de idade, independentemente do seu estado

%5 Nao tem legitimidade para propor dissolugdo de escritura publica de adogdo, pessoa estranha ao vinculo da
adog@o mormente quando falecidos os adotantes, pleiteia-se invalidar o instrumento no bojo de Inventario (STJ,
REsp 64403/SP, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 15/12/1998).

26 PRESOT, Regiane Sousa de Carvalho. A irrevogabilidade..., op. cit.

27 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil..., op. cit., p. 378.
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civil (ECA art. 42, caput), bem como ser mais velho, no minimo, 16 anos que o adotando
(ECA art. 42, §3°).

Para adogdo conjunta, € preciso que os adotantes constituam unido estavel ou estejam
civilmente casados, com comprovacao da estabilidade familiar (ECA art. 42, §2°). Se o casal
estiver separado ou divorciado, ¢ imprescindivel o acordo quanto a guarda e ao regime de
visita. O estagio de convivéncia deve ter inicio durante a unido e o vinculo afetivo justifique a
excecio (ECA art. 42, §4°). E possivel, inclusive, guarda compartilhada, desde que benéfica
ao adotando (ECA art. 42, §5°). Tudo isto para que o desequilibrio do casal ndo o atinja.

O adotando ¢ individuo vulneravel pelo abandono sofrido. O desajuste dos adotantes
pode provocar maiores danos, com possivel devolu¢ao do adotando. A devolug¢ao na adogao
“¢ sentida como um segundo abandono, ou seja, a crianca foi rejeitada ou abandonada pelos
pais biologicos, e, num outro momento ¢ novamente abandonada pelos pais adotivos,
caracterizando um duplo abandono e resultando numa frustragio imensa”?®,

A adoc¢ao ocorre com a manifestacao de vontade dos adotantes, do adotando maior de
12 anos e anuéncia dos pais ou responsaveis, salvo de desconhecidos ou destituidos do poder
familiar (ECA art. 45). E precedida de estagio de convivéncia, acompanhada por equipe de
interprofissional, com periodo de duracdo que a autoridade judicidria estabelecer e que sera
dispensado se o adotante ja tiver tutela ou guarda do adotando com tempo suficiente para a
constitui¢dao do vinculo (ECA art. 46). Caso as gestantes que expressem a vontade de entregar
o filho a adogdo sdo encaminhadas a Vara da Infancia e Juventude (ECA art. 13, §1°).

O grupo de irmaos sera colocado para adog@o conjuntamente, evitando-se a quebra do
relacionamento entre eles, exceto se tal providéncia representar risco ou exista outro motivo
relevante (ECA art. 28, §4°). E a colocacdo em lar substituto estrangeiro somente ocorre
mediante adogdo ¢ medida excepcional (ECA art. 31), o que demonstra a preferéncia pela
permanéncia do individuo em solo nacional para que as raizes sejam mantidas.

A adogao ocorre através de pedido dos requerentes, formulado por peti¢do quando os
pais do adotando forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder familiar, ou
houverem aderido expressamente com a colocagdo em familia substituta, cujo processo corre
perante a Vara da Infancia e Juventude, se o adotando ¢ menor, (ECA art. 166 e ss). Os efeitos
da adocdo se dao com o transito em julgado da sentenga constitutiva, que serd inscrita no
registro civil mediante mandado judicial. O mandado sera arquivado e se cancelara o registro

original do adotado (ECA art. 47).

2 MATTOS, M. P.; HERNANDES, M. A. F; ELOY C. B. Ado¢io e devolucdo: a crianga devolvida. Encontros
na Psicologia [online]. 2011, 1 ed., pp. 129-140. ISBN: 978-85-61986-24-7.
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2.4 PARAMETROS CONSTITUCIONAIS

A Constitui¢do Federal ¢ o norteador de todo o sistema juridico nacional cuja
normatividade infraconstitucional guarda compatibilidade. A Constituicdo, como ndo poderia

deixar de ser, exerce influéncia no Direito Civil. Nas palavras de Pedro Lenza:

Sob essa perspectiva, especialmente diante do principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento a Reputblica Federativa do Brasil e principio-matriz de todos os
direitos fundamentais (art. 1°, III, da CF/88), parece mais adequado, ento, falar em
um direito civil-constitucional, estudando o direito privado a luz das regras
constitucionais ¢ podendo, inclusive, em muitos casos, reconhecer a aplicagio direta
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (...)%.

O Direito Civil Constitucional exsurge da percep¢do unitaria do Direito. Nao apenas o
Codigo Civil, mas as leis infraconstitucionais, de modo geral, devem ser interpretadas
segundo a Constitui¢do Federal, e ndo o contrario. Assim, ¢ possivel identificar os parametros
constitucionais que embasam a adog¢ao. Aqui, os parametros constitucionais foram divididos
em normas diretas, aquelas que tratam diretamente da matéria, e normas indiretas, aquelas

que, embora ndo tratem explicitamente do assunto, irradiam seus efeitos na adogao.

2.4.1 Normas Diretas

A Constitui¢do pouco consignou acerca da adogdo, relegando a legislacdo ordindria a
disciplina do instituto. Embora escassa a normatividade direta, tais pardmetros constitucionais
sdao importantes porque retratam a evolugao do Direito que acompanha a mudanca social. Sao
eles: igualdade entre os filhos e participagdo do poder publico na ado¢io. Enquanto o primeiro
visa a eliminacdo de diferencas na filiacdo, surgindo a reboque de uma sociedade que exige
igualdade substancial de direitos; o segundo ampara o adotando, através da participagdo do
Judiciario, Ministério Publico e equipe de interprofissionais a servi¢o da Justiga da Infancia e

Juventude no processo de adogao.

2.4.1.1 Igualdade entre filhos

2 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado, 16* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p.54.
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A Lei Maior, no capitulo VII, que trata “Da Familia, da Crianga, do Adolescente, do
Jovem e do Idoso”, fez constar no art. 227, §6°, o principio da isonomia na filiagdo. Sejam os
filhos advindos ou ndo da relagdo de casamento e unido estavel, ou por adoc¢do, todos sdo
iguais, veda-se qualquer discriminacdo. Tal norma ¢ repita no CC/2002, art. 1.596: “Os filhos,
havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagcao”.

No particular, o constituinte quis banir do ordenamento o tratamento privilegiado
concedidos aos ditos filhos legitimos, em prejuizo dos chamados filhos adotivos e ilegitimos.
Promoveu-se a igualdade na filiacdo em direito e deveres. “A total igualdade de direitos entre
os filhos biologicos e os que foram adotados demonstra a op¢ao da ordem juridica brasileira,

principalmente constitucional, pela familia socioafetiva™.

Nao ¢ permitida qualquer
interpretacao que leve a conclusdo contraria, sob pena de subversdo da ordem legal.

O principio da isonomia da filiagao representa a mudanga da sociedade e evolugdo do
Direito de Familia. Se antes a familia era constituida pelo casamento, atualmente ¢ aceita a
unido estavel, inclusive a homossexual, e a familia monoparental, formada por qualquer dos
pais e sua prole. “A partir da Constituicao de 1988, e consolidada no Coédigo Civil de 2002, a
familia assumiu um novo sentido na legislagdo, pois foram reconhecidas outras formas de
constitui¢do familiar®!. Os pais passaram a ser iguais na condug¢io da prole (CF art. 229°),
alterando-se o nome patrio poder (poder paternal) para poder familiar (poder dos pais). A

igualdade teceu seus efeitos sobre os filhos, que ndo sdo mais diferenciados. Respeita-se o

individuo pelo que ¢, e ndo pela sua origem, sexo ou orientacdo sexual.

2.4.1.2 Participacao do poder publico na adogdo

O §5° do art. 227 da Carta Magna dispde que a adogdo sera assistida pelo Poder
Publico. A norma constitucional provoca uma mudanga completa na sistematica anterior. Se
antes a adocdo era realizada por escritura publica (ato juridico extrajudicial), agora somente ¢
possivel com participagdo jurisdicional.

Para fazer valer o comando constitucional, o legislador fixou o procedimento de
adogdo no ECA e consignou que se dara por meio de sentenga constitutiva. A adogao ¢ feita

por processo judicial em que ha participacao do Ministério Publico e ¢ colhida a concordancia

30 LOBO, Paulo. Direito civil: familias..., op. cit., p. 273.
31 ZARIAS, Alexandre. A familia do direito e a familia no direito: a legitimidade das relagdes sociais entre a lei
e a Justiga. Rev. bras. Ci. Soc. [online]. 2010, vol.25, n.74, pp. 61-76, ISSN 0102-6909.
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do adotando maior de 12 anos. A adogdo ¢ analisada e decidida pelo Judiciario, afastando a
possibilidade de ocorrer extrajudicialmente ou por escritura publica, o que angaria maior
estabilidade a medida, que ¢ confirmada pela opc¢do legislativa da irrevogabilidade. Regiane
Sousa de Carvalho Presot ao falar sobre a ado¢do a luz do principio da prote¢do integral da

crianga, diz que a medida devera ser assistida pelo poder publico:

A adogdo devera ser assistida pelo poder publico, sendo que se constitui por
sentenga judicial e somente podera ser anulada, no caso de ofensa ao principio da
protegdo integral do menor e nunca na conveniéncia dos adotantes, pois neste caso

havera destitui¢do do poder familiar, permanecendo todos os direitos decorrentes da

filiagdo, tais como alimentos ¢ heranga32.

A participacao do poder publico permite maior controle, fiscalizagdo, preparacao dos
envolvidos e evita a conivéncia com o trafico de pessoas, j& que a adocdo obedece a rito

proprio. O procedimento da adocdo ¢ estabelecido pelo ECA e viabilizado pelo poder publico.

2.4.2 Normas Relacionadas

A textura aberta da CF/1988 ¢ identificada pelos principios constitucionais que abriga,
entre eles, alguns possuem maior aproximacao com a ado¢do. As normas relacionadas sdo os
principios constitucionais que despejam seus efeitos na colocagdo adotando em lar substituto.
Encontram-se dignidade da pessoa humana, que norteia o ordenamento patrio; liberdade, pois
a adocdo ¢ uma escolha, tanto dos adotantes, quanto do adotando e seus pais ou responsaveis,
quando conhecidos e detentores do poder familiar; razoabilidade e proporcionalidade, vez que
a adogdo deve ser medida adequada para o caso; principio da afetividade, que traz o dever de
cuidado com o adotando. Porém, atencao para o fato de que outros principios, a exemplo da

seguranga juridica e da solidariedade familiar, também repercutem na adogao.

2.4.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil o art. 1°, III, da CF/1988,
lista a dignidade da pessoa humana. O fundamento coloca o ser humano em papel de destaque
na existéncia do Estado, sem o qual ndo existiria. O principio diz que o ser humano deve ser
respeitado por todos, em razao da sua propria existéncia e condi¢do, o que abarca um nucleo

intangivel que se irradia por diversos setores. “Dignidade da pessoa a considerar em si e por

32 PRESOT, Regiane Sousa de Carvalho. A irrevogabilidade..., op. cit.
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si, que o mesmo ¢ dizer a respeitar para além e independentemente dos contextos integrantes e
das situagdes sociais em que ela concretamente se insira™®. Nas li¢des de Alexandre de

Morais:

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminag@o consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre Sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos*.

A dignidade da pessoa humana ¢ valor constitucional superior. “A preocupag¢dao com a
promog¢do dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a consagrar a
dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem constitucional™®. Este principio,
como postulado essencial da ordem constitucional, vincula o Estado para respeitar a prote¢ao
do individuo.

Este nucleo axioldgico tem tripla dimensdo normativa nos dizeres de Marcelo
Novelino ao citar Canotilho. Ou seja, ¢ um postulado normativo interpretativo, pois auxilia na
exegese e aplicagdo de normas; um principio, porque promove valores indispensaveis a vida;
uma regra, que deve ser observada no caso concreto.

Na adogao, a dignidade da pessoa humana se expressa nos envolvidos, adotante e
adotado. Por estar o adotado em posi¢ao de vulnerabilidade, como consequéncia inerente da
fragilidade de sua conexdo com os pais bioldgicos, sua colocacdo em familia substituta ha de
ser a melhor escolha. O qualitativo precisa estar presente tanto na formacdo do vinculo
adotivo, bem como no decorrer da relagdo. Quanto aos adotantes, esta presente no respeito de
seus direitos, afinidade com os candidatos a adog¢do (adotando) e a necessidade de preparagao

para medida. Estas sdo uma das formas de manifestacao do principio.

2.4.2.2 Principio da liberdade

O principio da liberdade ¢ direito de primeira geragdo que compreende ndo so a

liberdade locomog¢do, como também a de crenga, reunido, associagdo, pensamento e outras.

33 PRESOT, Regiane Sousa de Carvalho. A irrevogabilidade..., op. Cit.
3* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 13ed., Sdo Paulo, Atlas, 2003, p. 50.
35 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito..., op. cit.,, p. 62.
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Ante sua importancia, este principio ¢ consagrado no caput do art. 5° da Constituigdo Federal
e repetido, nas suas multiplas dimensdes, nos incisos do dispositivo.

Reforgando, o legislador infraconstitucional, no art. 3° do ECA, garante as criangas e
aos adolescente todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e as oportunidades
que lhes proporcione o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e de dignidade. E o art. 4° obriga a familia, a sociedade e o poder

publico respeitar a liberdade desses individuos, traz o diploma:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral ¢ do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
satde, a alimentagdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

O principio da liberdade, no contexto da adogdo, se manifesta na escolha feita pelo
adotante da crianca que tomard como filho e do adotando, principalmente os maiores de 12
anos, na anuéncia da medida. Ainda, a liberdade continua a animar a relag¢do, enquanto durar.
Por 6bvio, a liberdade se sujeita a ponderagdo, ndo podendo ser invocada a ponto de provocar

desestabilizacdo das relagdes e ofender a seguranga juridica.

2.4.2.3 Principio da proporcionalidade e razoabilidade

Além das normas explicitas, a Constitui¢io contempla principios implicitos*®. O
principio da proporcionalidade e razoabilidade ¢ principio implicito, com aplicagao em todos
os ramos do Direito. “Independentemente de sua expressa referéncia no texto da Constituicao,
o principio da proporcionalidade deve ser invocado em todos os ordenamentos em que
consagram os direitos fundamentais e o conceito de Estado de Direito™’. H4 doutrinadores
que igualam principio da proporcionalidade e o da razoabilidade, tendo-os por sindnimos, por
vezes chamando-os de principio da proibicao de excessos. Outros os diferenciam, trazendo a
fundamentagdo desta opg¢ao.

Diferenciando-os, o principio da razoabilidade ¢ aferido no contexto de meios e fins.

Refere-se a legitimidade da elei¢do dos fins pelos quais o Estado atua. Por outro lado, aprecia-

36 Além dos principios explicitos, a Carta da Republica abrange também os implicitos, entre os quais estdo o da
razoabilidade, o da proporcionalidade, aplicaveis ao caso concreto (STF, Al 764423/SE, rel. Min. Marco
Aurélio, j. 30.04.2012).

37 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
limites e possibilidades, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004, p.115.
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se a proporcionalidade pela ideia de adequagdo. Observa-se se 0s meios Sa0 necessarios,
adequados e proporcionais aos fins escolhidos. O Estado justifica racionalmente sua atuagao,
enquadrando-a nas regras e principios abragados pela CF/1988. E a proporcionalidade indaga
se o ato estatal ¢ adequado e necessario a finalidade, ao objetivo, pretendido, ao tempo em que
promove o cotejo de bens, direitos ou interesse, protegidos e atingidos pela atuacdo estatal.
Diferente da razoabilidade, na proporcionalidade sempre havera duas grandezas em balango
constitucionalmente consagradas.

A proporcionalidade ordena a harmonizagdo de interesses constitucionais, a fim de
provocar justa decisdo na hipdtese de tensdo entre direitos. “Tudo que € proporcional o é em
relacdo a algo™®. Ele contém elementos constitutivos para que a comparagio se dé por
critérios prévios. Os elementos do principio da proporcionalidade sdo trés: adequagao;
necessidade; e proporcionalidade em sentido estrito. Na adequagdo verifica-se a utilidade da
medida, ou seja, se 0 meio trazido é apto e compativel a solugdo. A necessidade ¢ a analise da
exigéncia ou indispensabilidade da medida adotada. Por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito ¢ a ponderacao de valores.

O fato ¢ que proporcionalidade e razoabilidade se enlacam e sdo parametros para
verificagdo da constitucionalidade de atos e normas juridicas. Considerando que o campo de
aplicagdo do principio da proporcionalidade e razoabilidade atinge todos os ramos do Direito,
ndo ¢ diferente com a adog¢do, que se localiza no ramo do Direito Civil. Ele incide na escolha
da constituicdo ou ndo do vinculo adotivo e sua manutengdo. Com amparo no melhor
interesse do adotando e da dignidade da pessoa humana, o uso do principio em pauta
desencadeia o exame do caso concreto ndo pelo simples viés da aplicagdo fria da lei, mas na

busca da solu¢do adequada com fulcro na técnica de ponderacao.

2.4.2.4 Principio da afetividade

E certo que as relagdes interpessoais sio embaladas por simpatias e antipatias. O mote
dos relacionamentos ¢ o afeto, exteriorizado pelas a¢des. E, diante da mudanga nos
paradigmas do Direito, transmudando-se o foco do patriménio e da legalidade pura para o
respeito a pessoa humana como condi¢ao primordial, impossivel ignorar o afeto como valor

juridico a ser honrado, principalmente na familia.

38 Idem, p.106.
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O principio da afetividade nao se sustenta s6 na doutrina, também nas motivagdes do
STJ: “o que deve balizar o conceito de “familia” €, sobretudo, o principio da afetividade, que
fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagoes socioafetivas e na comunhao de
vida, com primazia sobre as considera¢des de carater patrimonial ou biolégico”. Dispde
ainda o tribunal: “o elo de afetividade determinante para a assung¢do voluntaria da paternidade
presumidamente legitima pelo nascimento de crianca na constancia do casamento nao invalida
a relacdo construida com o pai socioafetivo ao longo do periodo de convivéncia™?®. Pelo teor
dos julgados, vé-se que o tribunal patrio reconhece aquilo que ¢ vivenciado no cotidiano, que
os lacos familiares sdo firmados com a convivéncia, solidariedade e afeto, e ndo por exclusiva
ligacdo biologica, patrimonial ou juridica.

Importa conhecer de onde brota o principio da afetividade. Na doutrina de Paulo Lébo,
Flavio Tartuce e Maria Berenice Dias o principio da afetividade ¢ principio implicito da
Constituicao Federal. Basta simples leitura da Lei Maior para verificar que ndo constam as
expressoes afeto e afetividade no seu texto. Mas, Paulo Lobo enumera seus fundamentos
juridico-constitucionais que asseguram implicitamente sua existéncia, sdo eles: art. 227, §6°,
que traz a igualdade entre os filhos; art. 227, §§5° e 6°, dispondo que adocdo ¢ uma opg¢ao
afetiva; e art. 226, §4°, previsdo da familia monoparental, incluidos os filhos adotivos, que
conta com protecao constitucional.

A nocdo de afetividade ndo deixa de permear a atual familia eudemonista. Nela ha o
abandono ou desprendimento da familia estritamente formal, cuja proje¢do mais visivel é o
casamento, para abragar o afeto, a felicidade e o desenvolvimento da individualidade como

caracteristicas primordiais.

O eudemonismo ¢ a doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absorgdo do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido
da protegdo juridica da familia, deslocando-o da institui¢do para o sujeito, como se
infere da primeira parte do §8° do art. 226 da CF: o Estado assegurara a assisténcia
a familia na pessoa de cada um dos componentes que a integram*!.

O Direito atual alberga valores essenciais ao pleno desenvolvimento do individuo na
condicdo de pessoa humana, dentre eles o afeto (principio da afetividade) e a felicidade

(principio eudemonista). “O desafio que se coloca aos juristas, principalmente aos que lidam

39 STJ, REsp 945.283/RN, rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. 15/9/2009.
40 STJ, REsp 922462/SP, rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 04/04/2013.

4l Carlos Eduardo Pianoviski apud Maria Berenice Dias. Manual de direito das familias, 8 ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2011, p. 55.
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com o direito de familia, ¢ a capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensao ontoldgica, a
ela subordinando as considerag¢des de carater bioldgico ou patrimonial™*?.

Especificamente quanto ao principio da afetividade, ¢ importante destacar que “0 afeto
ndo se confunde necessariamente com amor. Afeto quer dizer interacdo ou ligagdo entre
pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor; o
negativo é o 6dio”*. Ambos podem estar presentes nas relagdes. Mas, o afeto, na concepgio
juridica, garante a existéncia de um nticleo minimo concernente ao cuidado, a conformacao
psicologica e repercussio social**.

No instituto da adogdo, o convivio familiar e constru¢do da solidariedade, mais do que
o vinculo juridico que une adotante e adotado, sdo as molas propulsoras para a realizagao e
manuten¢do da relacdo. A desobediéncia ao principio em voga, com quebra do afeto, ha de ser

aferida a luz da prote¢do da crianca e do adolescente, a bem da observancia das reais

vantagens da adogdo para o adotado.

2.5 LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

Este topico restringe-se a averiguar, na legislacdo infraconstitucional - ECA e
Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga -, quais das premissas que tangenciam
a adogdo e que devem ser respeitadas para tornar a colocagdo em familia substituta a escolha
adequada, sdo elas: principio do melhor interesse da crianga; doutrina da protecdo integral; e

norma da real vantagem da adogao para o adotado.

2.5.1 Principio do Melhor Interesse da Crianga

Prima facie, detaca-se a Conveng¢ao Internacional sobre os Direitos da Crianga que
dispde no art. 3* que os tribunais, o legislativo e as autoridades atenderdo o primordial
interesse da crianca na tomada de medidas a elas relativas. “Afirma assim a vinculagao
imediata dos poderes publicos, seja do Executivo, Legislativo ou Judiciario, ao principio do

melhor interesse da crianga”™*.

42 1.0BO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiacdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 41, 1
maio 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/527>. Acesso em: 17 jun. 2013.

$  TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direto de familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/859>. Acesso em: 17 jun. 2013.

# REsp 1159242/SP.

4 PEREIRA, Tania da Silva, Da adogdo. In: Direito de familia e o novo codigo civil. DIAS, Maria Berenice;
PEREIRA, Rodrigo d Cunha (Coord.). 3* ed. rev. e atual, Belo Horizonte, Del Rey, 2003, p. 157.
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Em que pese a adogdo ndo se limitar as criancas e adolescentes, pois € plenamente
cabivel aos maiores de 18 anos, ¢ importante, quando da fixagdo do vinculo adotivo, que seja
enfatizado o melhor interesse da crianga®. E que, a colocagio da crianga no novo lar deve ser
providéncia satisfatdria, na qual os lacos afetivos se solidificam.

A adocgdo de apenas um dos irmaos, desfazendo a convivéncia com os demais, ainda
que esta convivéncia se dé em instituicdo de acolhimento, podera nao atender o principio do
melhor interesse da crianga. Tanto ¢ assim que o § 4° do art. 28 do ECA insculpe que os
grupos de irmaos serdo colocados conjuntamente para adogdo, salvo risco de abuso ou outra
situacdo que justifique providéncia diversa, evitando-se o rompimento definitivo dos vinculos
fraternais.

Ao tratar especificamente da adocdo, a Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianga determina no seu art. 21 que se considerara o primordial interesse da crianga. Ainda,
determina que a adog@o da crianca seja concedida somente por autoridades competentes, em
vista da situacdo juridica dos pais, parentes e representantes legais do menor, € que caso
necessario haja anuéncia das pessoas interessadas na medida. O prioritario interesse da
crianga ¢ ponto de partida para a adocdo, que ocorrerd com a participagdo do Poder Publico e

autorizacao dos representantes legais, quando preciso.

2.5.2 Doutrina da Protecao Integral

O ECA inicia a disciplina no art. 1° dizendo que “esta lei dispde sobre a protecao
integral a crianca e ao adolescente”. J4 o art. 2° conceitua crianga, dipondo que € pessoa até 12
anos incompletos, e adolescente, pessoa de 12 a 18 anos de idade. Este arcabougo normativo
concebe que a crianca e o adolescente sdo sujeitos de direito, dizendo o art. 3° que eles gozam
de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. Sobre o assunto ensina Wilson

Donizeti Liberati:

A doutrina da protegdo integral:

a) E a orientagio legal prevista no art. 227 da CF e arts. 1° e 2° do ECA, que
reconhece e assegura a todas as criangas e adolescentes, de 0 a 18 anos de idade,
todos os direitos previstos na legislag@o patria.

46 Apelacio civel. Destituicdo do poder familiar. Maus tratos. Procedéncia. A ado¢do ndo pode ser desfeita por
mero arrependimento dos pais adotivos. Contudo, provados os maus tratos e ndo se vislumbrando possibilidade
de que a relagdo entre adotada e adotantes possa ser restabelecida de modo saudavel, ndo ha como deixar de
reconhecer que o melhor interesse da menor ¢ mesmo a destituicdo do poder familiar e a tentativa de recolocagéo
em familia substituta. Caso em que a sentenca de destituicdo do poder familiar vai mantida. Negaram
provimento. (TJRS, AP 70047693759,8* Cam. Civ., rel.:Des. Rui Portanova, j. 28/06/2012).
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b) A doutrina da protegdo integral considera criangas e adolescentes como sujeitos
dos direitos individuais, proprios de sua idade em respeito ao seu desenvolvimento®’.

A protecdo integral visa o crescimento saudavel da crianga e do adolescente com
amparo fisico, moral, intelectual, psicologico, social e espiritual, abrangendo visdo global do

individuo em formacao.

O principio do maior interesse ou da prote¢do integral do menor, base de todos os
direitos que sdo assegurados a crianga, visa primordialmente retira-la das situagdes
de risco e coloca-la no convivio de familias substitutas capazes de promover as
condi¢des basicas para o pleno desenvolvimento fisico, emocional e intelectual.
Ademais, para alcangarem essas condi¢des favoraveis, as criangas e adolescentes em
situag@o de vulnerabilidade familiar e social precisam de um lar em que seus direitos
sejam respeitados, ja que sozinhos ndo sdo capazes de lutar por sua
implementagao®®.

“A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidadaos até os 18 anos, como pessoas em
desenvolvimento, os fazem destinatarios de um tratamento especial”®. A doutrina da protecio
integral se traduz nos amplos mecanismos voltados a tutela da crianca e do adolescente.

No mais, ndo hd como dissociar a protecdo integral do instituto da adogdo, porque este
principio incide por todo ECA. A prote¢io integral®® se revela no amparo prestado ao adotado
no momento da coloca¢do em familia substituta ¢ acompanhamento da convivéncia familiar.
Os postulantes a ado¢do obtém apoio interprofissional, que tem por fim esclarecé-los sobre os
efeitos e a irrevogabilidade da adocdo e verificar suas condi¢des para adocdo. Também
participam do processo o Ministério Publico e o proprio Judicidrio. Neste passo ressalta o

papel do psicologo no acompanhanto da adogao:

Esgotadas as possibilidades de reinser¢do familiar, a legislacdo determina agora a
preparagdo das criangas e dos adolescentes cadastrados para ado¢do e das familias
que se candidatam nas Varas da Infancia e da Juventude no pais. Isso tornou
estratégico o papel do psicologo no processo da adocdo de crianga. Agora, o
trabalho de psicélogos e asistentes sociais ndo se restringe as analises psicossoicais

47 LIBERATI, Wilson Donizeti. Direito da Crianga e do Adolescente, 2 ed., Sdo Paulo, Rideel, 2008, p. 16.

48 PRESOT, Regiane Sousa de Carvalho. A irrevogabilidade..., op. cit.

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito..., op. Cit., p. 68.

30 Estatuto da crianga € do adolescente. Adogdo. Protecdo integral. Auséncia de condigdes da familia biologica.
Colocagdo em familia substituta. Sentenca mantida. 1. Os interesses da crianga sdo tutelados numa amplitude
que extrapola a simples caréncia de recursos materiais, sendo ainda considerados os aspectos biopsicossociais
dos integrantes da familia e sua estrutura. A proteco integral da crianca sobressai diante dos direitos da familia
biologica. 2. Constatado, tanto pelo parecer técnico quanto pela prova testemunhal, que a mae bioldgica
efetivamente ndo reine condigdes para promover a protecdo ¢ bem-estar da infante, ao contrario da familia
substituta, na qual a menor ja se encontra perfeitamente adaptada, é de ser mantida a sentenga que concedeu a
adocdo. 3. Recurso conhecido e ndo provido. (TJDFT, AP 64536620058070001, 2* TC, rel. Min. Jesuino
Rissato, j. 01/07/2009).
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das familias candidatas & adoc¢do, mas envolve uma preparacdo que se estende ao
periodo pos-adogio’’.

Este aparato se presta a proteger o adotando e evitar uma futura rejeicdo pelos pais
adotivos, ensejadora de prejuizos emocionais. Pode acontecer que os pais adotivos queram
devolver do adotados, j4 que ndo ¢é prole biologica. A devolu¢do na ado¢do demonstra
auséncia de sensibilidade e afeto dos adotantes. Os adotados sdo “pessoas e nao de objetos
passiveis de devolugdo, mas existem pais que ndo compreendem a extensdo € a importancia

que advém de uma adogio, legalmente irrevogavel’?

. A devolugdo provoca danos de diversas
ordens, morais, psicologicos, materiais € outros, o que tem ensejado o reconhecimento pelos
tribunais pétrios do direito a indenizag¢io em favor do adotado™. A adogdo impde-se como
uma escolha séria, vez que envolve individuos com historico de rejeicao.

A doutrina da protecdo integral ndo tem o conddo de extirpar da realidade os riscos
inerentes a adoc¢do. Contudo, os cuidados que embal¢cam o procedimento, oriundos da opgao
legislativa, postos em pratica, tem a vantagem de minimiza-los e proteger o infante e o
adolescente.

Demonstrando a escolha do legislador em preservar tais individuos, o art. 5° do ECA
diz que “nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer
atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”. As atitudes vedadas pela
regra sao voltadas aos pais biologicos, aos adotantes, aos respresentantes legais e as pessoas
que detenham, de alguma forma, sob sua guarda ou responsabilidade crianga ou adolescente.
Como reprimenda aos infratores, 0 ECA comina san¢des administrativas, penais e civis, a
exemplo da destituicdo do poder familiar.

E, para fazer valer normas como a suscitada, o ECA, no art. 6°, disciplina regra de

hermenéutica que diz: “levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias

51 ALMEIDA, Beth; BRAGA, Jodo Paulo; MARQUES, Marcia; FUENTE, Rogério dy la. Mudanga de foco nos
processos de adogdo reforga papel do psicologo. Revista Didlogos: Psicologia, Ciéncia e Profisséo, ano 9, n. 8,
out/12, p. 36.

2 MATTOS, M. P.; HERNANDES, M. A. F; ELOY C. B. Adogdo... op. cit.

33 Agdo civil publica. Indenizagdo. Danos morais € materiais. Adogdo. Devolugdo do menor. Responsabilidade
civil dos pais adotivos configurada. Tendo os pais adotivos abandonado o menor, devolvendo-o ao abrigo, nédo
tendo demonstrado sequer um minimo de esforg¢o para reaproximarem da crianga, patente o dever de indenizar,
ndo s6 porque o filho foi privado do convivio de seus pais mas, primordialmente, de sua irma de sangue de quem
sente muita saudade. Negligenciando os requeridos na criagdo e educa¢do do adotado, mormente, por terem
ciéncia de que a adogdo somente foi concedida, para possibilitar o convivio de irmdos, ferindo, assim, o principio
constitucionalmente assegurado, da dignidade da pessoa humana, cabe-lhes indenizar a crianga pelos danos
sofridos. (TIMG, AP 1.0702.09.568648-2/002, 8 Cam. Civ., rel. Des. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, j.
10/11/2011).
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do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, € a condi¢gdo peculiar da crianca
e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”. O artigo deixa claro que a busca pelo
significado e alcance da norma nio se faz com a leitura literal dos dispositivos. E patente que
a exegese parte do entendimento gramatical da norma, mas a ela ndo se restringe. Na analise,
considera-se sua finalidade, adaptando-a a realidade social. Ademais, dois fatores ressaltam: 1)
a visdo sistematica, por ser necessario observar os direitos e deveres individuais e coletivos; e
i1) a condig¢@o peculiar da criang¢a e adolescente como pessoas em desenvolvimento, o que

significa que sua formacao ndo esta completa.

2.5.3 Norma da Real Vantagem da Adogao para o Adotado

Consta no art. 43 do ECA que “a adogdo serd deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos”. Percebe-se que o texto traz
dois conceitos juridicos indeterminados, reais vantagens e motivos legitimos. Isto porque tais
expressoes sdo vagas e imprecisas, o que acarreta divida nos seus significados, muito embora
a consequéncia dos seus descumprimentos ja esteja definida na lei, qual seja indeferimento da
adocgao.

A norma ndo estabelece a priori o significado dos pressupostos de aplicagdo ¢ o
magistrado, diante dos fatos, efetua o preenchimento valorativo. O axioma referente as reais
vantagens e os motivos legitimos ¢ aferido ante a realidade levada a analise do Judiciario. Isto
porque, ndo ¢ possivel, de antemao, determinar-lhes a extensdo denotativa.

Da exegese do artigo se extrai que a ado¢do ndo ocorrerd porque o adotando ¢ orfao,
tenha pais desconhecidos ou destituidos por poder familiar. Para a concretizacdo da medida, a
adocdo deve ser a melhor opgdo. A colocagdo em lar substituto hé de representar a alternativa
financeira, emocional e psicologica mais adequada, para ndo se transformar em experiéncia
traumatica.

De outro lado, a adogdo ndo pode se imbuir de motivagdo espuria, nem acontecera
quando a familia substituta ndo se mostre compativel com a medida (ECA art. 29) ou somente

porque a familia natural possui parcos recursos>*, o que reclamara a assisténcia do Estado de

4 Apelagdo. Direito de familia. Adog¢do. Crianga inserida no Ambito da familia substituta. Interesse do menor.
Possibilidade. Inteligéncia do art. 43 do ECA. Principio constitucional da méaxima prote¢do a crianca e da
dignidade da pessoa humana. Recurso desprovido. A falta de recursos materiais ndo constitui pressuposto para a
destituicdo do poder familiar, medida extrema a ser apurada em procedimento judicial amplo e irrestrito.
Todavia, conforme orientagdo jurisprudencial dos tribunais patrios 0 mesmo ndo ocorre acerca da caréncia de
amor, afeto, atengdo, cuidado, responsabilidade, compromisso e prote¢do para com O menor, pois tais
sentimentos sdo imprescindiveis para o seu pleno desenvolvimento, especialmente se este ja se encontra inserido
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acordo com a lei (ECA art.23). A adogao obedece aos parametros definidos no art. 43 do
ECA, ainda que os conceitos ali apontados sejam indeterminados. Nao ¢ o abandono ou os
maus-tratos dos pais biologicos que desencadeara automaticamente a adogio. E preciso que os
candidatos a pais adotivos mostrem-se compativeis com a responsabilidade e que haja
construgdo afetiva favoravel ao adotado.

Em sintese, para a prolagdao de sentenga constitutiva de adogdo ¢ imprescindivel que a
escolha pela familia substituta satisfaga os interesses do adotado. As reais vantagens e os
motivos legitimos, em que pese ganhem densidade na apreciag@o casuistica e concreta, trazem
uma ideia, mesmo que inexata, de que a adocdo deve ser benéfica ao adotado, em todos os

sentidos.

em outra familia, sendo certo que a adogdo deve ser deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando
e fundar-se em motivos legitimos (art. 43, do ECA), o que efetivamente é o caso dos autos. (TIMG, AP
1.0309.04.004465-8/001, 6 Cam. Civ., rel. Des. Edilson Fernandes, j. 17/07/2007).
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3 IRREVOGABILIDADE DA ADOCAO

O ECA dispde que a adogao ¢ irrevogavel. Significa que, adotando um individuo, os
adotantes firmam elo indissoltivel com o novo filho. E importante contextualizar a vedacio da

revogacao da adogdo e a que ela se presta.

3.1 CONTORNOS DA IRREVOGABILIDADE

Quando em vigor o Cddigo Civil anterior, era possivel o desfazimento da adogdo. A
adogdo constituia vinculo quebravel e dissolvivel por concordancia do adotante e adotado,
como se contrato fosse. A adogdo era maledvel e constituivel por ato juridico extrajudicial,
escritura publica.

Para prote¢do dos adotados, muitos deles criangas, gradativamente se introduziu no
ordenamento patrio a impossibilidade de rompimento da ado¢do, culminando na regra do art.
39, §1°, do ECA, que diz ser ela medida excepcional e irrevogavel. E o art. 49 também do
ECA diz que “a morte dos adotantes ndo restabelece o poder familiar dos pais naturais”. Vé-
se que o intuito da norma ¢é a salvaguarda dos direitos do adotado frente aos adotantes, seus
descendentes, ascendentes e herdeiros, a sociedade e aos proprios pais biologicos.

A irrevogabilidade da adocdo surge para amparar os direitos dos adotados e proteger
sua dignidade. A perpetuidade do vinculo o deixa a salvo, outorgando-lhe o direito de manter
o sobrenome do adotante; direitos sucessorios; ¢ a sua identificagdo no seio familiar. Ha
doutrinadores que enaltecem a providéncia da irrevogabilidade, a exemplo de Carlos Roberto
do Gongalves ao citar Eduardo Cambi que diz “malgrado a aludida proclamacgdo, o novo
Cddigo poderia ter sido mais enfatico, asseverando, como bem fez o art. 48 do ECA, que a
adogdo é irrevogavel™>.

Outros se limitam a repetir a regra sem fornecer comentarios aditivos, conforme
Flavio Tartuce que diz que “a adogdo deve ser encarada como a ultima ratio, sendo

2956

irrevogavel assim como o reconhecimento de filhos™®, ou se restringem a breve exposi¢do da

matéria, como Maria Berenice Dias:

Como a adogdo ¢ irrevogavel (ECA 39 §1°), rompe todos os lagos com a familia
bioldgica. Ainda assim, com certa frequéncia simplesmente os adotantes evolvem as
criancas que adotaram. Tal situacdo ndo esta prevista na lei, mas infelizmente ¢ algo

33> GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil..., op. cit., p. 402.
56 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil, v. tinico, 2 ed., Sdo Paulo, Método, 2012, p. 1190.
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que existe e ha a necessidade de disponibilizar a crianga novamente a adogao.
Nesses casos, vem a jurisprudéncia impondo aos adotantes o dever de pagar
alimentos, a0 menos para subsidiar o acompanhamento psicologico de quem teve
mais uma perda, até ser novamente adotado®’.

Ao determinar que a adogdo ¢ irrevogavel, a lei concretiza o principio da dignidade da
pessoa humana. O adotando € pessoa e nao coisa, ndo podendo ser objeto de devolugdo por
vicio. O desrespeito a irrevogabilidade, como regra geral, prejudica o adotando que passar a
categoria de objeto. “Ocorrerd coisificacdo de pessoas, desconsiderando-a como sujeito de
direitos, num contexto juridico e ético, razao pela qual tal postura viola o nucleo intangivel do
principio da dignidade da pessoa humana, eis que compromete seu contetido basico’®. Por
considerar tao importante, Regiane Sousa de Carvalho Presot defende que a luz da doutrina da
protecdo integral, que incide na adogdo, a irrevogabilidade da adogio é um direito humano™’.

A irrevogabilidade da adogdo tornou-se pacifica na 1ei®, na doutrina e na
jurisprudéncia®®, no que tange aquelas ocorridas apds a vigéncia do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Porém, as adogdes feitas sob a égide do Codigo Civil de 1916, a jurisprudéncia é

oscilante. Ora se decide pela impossibilidade de revogacdo®?, ora pelo seu cabimento, seja na

adocdo de criancas ou adolescentes®’, seja na ado¢do de menor de idade®*. Existem decisdes

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito..., Op. Cit., p. 485.

38 PRESOT, Regiane Sousa de Carvalho. A irrevogabilidade..., op. cit.

59 Idem.

80Art. 39. A adogio de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.

§ 12 A adogdo ¢ medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos
de manutengdo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo tnico do art. 25
desta Lei (Lei 8.069/1990).

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito..., op. Cit., p. 485: “Acdo Rescisoria. ECA. Adogdo. Tentativa de
rescindir sentenga proferida em processo de adogdo. (...) Independentemente do fato de o art. 48 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente prever que a adogdo ¢ irrevogavel, a pretensdo da adotante ¢ incoerente e revoltante,
na medida que pretende revogar a ado¢cdo com base em argumentos como “dificuldades de adaptacdo” e
“impossibilidade de convivéncia”. A evidéncia, a adogdo de uma crianga nio se trata de uma “brincadeira”,
sendo esta objeto de “devolucdo”. Preliminar rejeitada e acdo extinta, sem julgamento [resolu¢do] de mérito
(TJRS, AR 70024114696, 7* Cam. Civ., rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, j. 10.09.2008)”.

02Adogdo. Escritura plblica anterior a Constitui¢io Federal de 1988 e vigente o Coédigo Civil de 1916.
Revogabilidade pelo adotado. Decadéncia. Impossibilidade. Conforme a melhor doutrina e jurisprudéncia atual e
iterativa tem-se por irrevogavel a adogdo simples por escritura publica, ainda que realizada antes da Constituigdo
Federal de 1988 ¢ mesmo antes do Estatuto da Crianga e do Adolescente; ademais quando presentes os requisitos
para o ato e sendo feito o pedido de revogacdo pelos adotados decorrido o prazo de um ano apos completarem a
maioridade civil a época (TIMG, AP 1.0040.11.008157-3/001, 1* Cam. Civ., rel. Des. Geraldo Augusto, j.
17/04/2012).

63 Apelacdo civel. Adogdo de maior de idade feita na vigéncia do CC/16. Possibilidade de revogacdo consensual,
em situacdo excepcional. Tendo sido a adog¢do de pessoa maior de idade levada a efeito na forma simples, na
vigéncia do CC/16, ¢ realizada por ascendente, ¢ viavel sua desconstituigdo, por estar em descompasso com as
exigéncias legais hoje postas, mormente quando formulada tal pretensdo de forma consensual, por todas as partes
interessadas. Isso porque notorios os inconvenientes dessa adogdo (por ascendentes) a tal ponto reconhecidos que
o legislador culminou por expressamente veda-la. Deram provimento. Unanime (TJRS, AP 70040744807, §*
Cam. Civ., rel.. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 05/05/2011).

4 Revogacdo de adocdo simples. Escritura publica de adogio lavrada no ano de 1980, quando o autor contava
com 13 anos de idade. Adotantes réus que sdo irma e cunhado do autor. Regramento anterior que autorizava a
adocdo por irmaos bem como a revogagdo do ato, quando houvesse concordancia das partes, como ocorre na
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judiciais que estabelecem a impossibilidade da anulacao de revogagao de adogdo anterior,
pois ato juridico de quebra do vinculo era perfeito e em sintonia com a norma juridica vigente

no seu tempo®, ou sob a rubrica de auséncia de interesse processual®®

. Apds o ECA, ndo pode
a priori o vinculo ser dissolvido, embora haja a possibilidade da suspensdo ou destituicdo do

poder familiar dos adotante.

3.2 DEFINICAO DE REVOGACAO

A revogacdo, que ¢ a extingdo ou desfazimento de algo, pode ser encarada por dois
enfoques, revogacao de leis e revogacao de atos juridicos. O primeiro aspecto a ser analisado
sdo as regras sobre revogacdo encontradas na Lei de Introdug¢do ao Direito Brasileiro. Em

seguida, parte-se para o exame, em si, da revogacao de leis e atos juridicos.

3.2.1 Revogacao na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro ¢ diploma juridico que tem por
fim regulamentar outras normas. E norma de sobredireito, ou seja, o objeto de preocupagio é
a propria lei. Pois bem, conforme previsdo do art. 2°, caput, “nao se destinando a vigéncia
temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue” e, de acordo com o §1°, “a
lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”.

De modo geral, a lei introduzida no ordenamento juridico, apos regular procedimento
legislativo de elabora¢do de normas juridicas, fica em vigor por tempo indeterminado. “Da
prépria nogdo conceitual temos que a lei ¢ uma ordem permanente, o que implica a dedugdo

de sua continuidade, mas ndo traduz obviamente eternidade, incompativel que seria com a

hipotese. Inteligéncia do art. 374, I, do CC de 1916. "Tempus regit actum". Direito de revogagao, assegurado
pelo ordenamento a época da celebracdo do ato, que prevalece sobre a regra atual, sobretudo, em face das
circunstancias dos autos. Precedentes do E. STJ. Sucumbéncia invertida. Sentenca reformada. Recurso provido
(TJSP, AP 0015772-83.2011.8.26.0077, 4* Cam. de Dir. Priv., rel. Des. Milton Carvalho, j. 13/12/2012).

5 Anulagdo de ato juridico. Adocdo revogada sob a égide do CC/1916. Alegacgio de que a adogdo é irrevogavel.
Pedido de aplicag@o do art. 48 da Lei 8.069/90 (ECA). Auséncia de nulidade. Dissolugdo de comum acordo entre
adotantes e adotado. Modalidade simples de adogdo, que permitia a revogacdo. Adotado maior de idade a época
dos fatos. Inaplicabilidade do art. 48 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Provimento negado (TJSP, AP
254.674.4/8, 8 Cam. de Dir. Priv., rel. Des. Caetano Lagrasta, j. 15.08.2007).

% Apelagdo civel. A¢do anulatoria de escritura publica de revogacio de adogdo. Auséncia de interesse
processual. Sentenca mantida. No caso concreto, a parte autora ndo demonstrou que interesse teria para anular a
revogagdo de adogdo, impondo-se manutengdo da sentenga. Negaram provimento a apelagdo, por maioria. (TJRS
AP 70039415559, 8 Cam. Civ., rel. Des. Ricardo Moreira Lins Pastl, j. 09/06/2011).
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natureza contingente da obra humana™®’. Em seu art. 2° a Lei de Introdugiio consubstancia o
principio da continuidade, pois as leis sdo destinadas a vigorar até que outra as altere ou
revogue.

“A semelhanca da vida humana, também as leis tém a sua propria vida, que é a sua
vigéncia ou a faculdade impositiva: nascem, existem, morrem™®. As leis tém inicio de
vigéncia, continuidade e cessacdo. Excecdes a regra da indeterminabilidade sdo as leis
temporarias e as leis excepcionais, a primeira destinada a vigorar durante lapso de tempo
limitado e a segunda permanece enquanto perdurar uma situacdo especial que motivou sua
criagdo. A vigéncia das leis temporarias em sentido lato é pré-fixada no tempo.

Em apertada sintese, as leis sdo destinadas a vigorar sem periodo de tempo pré-
estabelecido — exceto as temporarias em sentido lato -, perdendo sua obrigatoriedade com a
sua superveniente revogagdo. Desta forma, ¢ o art. 2° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro que traz o arcabougo legal do principio da continuidade da norma juridica

que se correlaciona com a revogabilidade.

3.2.2 Revogacao de Leis e de Atos Juridicos

Precedentemente a exposi¢cdo da ideia de revogacao de leis e de atos juridicos, trés
conceitos devem ser apreendidos: validade, vigéncia e eficdcia das normas juridica, cujos
conceitos sdo amplamente discutidos na doutrina. Diz-se que validade ¢ a verificacdo da
compatibilidade da norma juridica com o ordenamento patrio. “A nog¢ao de validade da norma
¢ um aspecto dogmatico fundamental, pois significa a sua identificagdo como compativel ao

sistema juridico que integra, sendo critério puramente 16gico-formal”®

. Quanto a vigéncia, ¢
o aspecto temporal da lei. E o periodo que nasce da sua for¢a vinculante e segue até sua
revogacio. E o denominado tempo de validade da norma. “Ja a eficicia é a qualidade da
norma que se refere a possibilidade de producio concreta de efeitos””’. Em suma, a eficicia é
a aptiddo da norma em produzir efeitos.

A revogacao da lei, propriamente dita, ¢ a retirada de sua obrigatoriedade. Ela pode ser

total, chamada de ab-rogacdo, quando uma norma emergente torna totalmente sem efeito a lei

87 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil, v.1, 19* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p.79.
%8 Idem, p.73.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, v.1, 3* ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 2003, p. 61.

0 Idem. p. 62.
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até entdo em vigor, e pode ser parcial, ou derrogacdo, que se dd quando lei nova torna
parcialmente sem efeito lei anterior.
“Revogacao ¢ a supressdo da forga obrigatoria da lei, retirando-lhe a eficacia — o que

s6 pode ser feito por outra lei, da mesma hierarquia ou de hierarquia superior”’!

. A revogagdo
decorre de aplicagdo de metanormas para solug¢do de antinomias juridicas: lei superior revoga
lei inferior (lex superior derrogat legi inferior); lei especial revoga lei geral (lex specialis
derrogat legi generali); ¢ lei posterior revoga lei anterior (lex posterior derrogat legi priori).

As defini¢cdes acima se referem a revogacdo da lei. Entretanto, a revogagdo, em visao
ampla, significa deixar de vigorar, produzir efeito ou ser valida. Importante ¢ o entendimento
do ato juridico e de seus planos, existéncia, validade e eficacia, a fim de correlacioné-lo com a
ideia de revogacao.

Antes de conceituar ato juridico lato sensu, ¢ preciso situa-lo topograficamente. Com
isso, o fato juridico ¢ todo evento do homem ou da natureza que repercuta no mundo juridico.
“Fato juridico, em sentido amplo, seria todo acontecimento natural ou humano capaz de criar,
modificar, conservar ou extinguir relacdes juridicas”’?. Deste modo, o fato juridico lato sensu
acoberta o fato juridico stricto sensu (fato da natureza sem intervengdo humana e que irradia
efeitos juridicos), o ato-fato juridico (comportamentos ou atos humanos que a norma
determina resultados juridicos, independentemente da vontade de pratica-los) e ato juridico
lato sensu.

Deixando de lado a divergéncia doutrinaria sobre ser ou ndo o ato ilicito espécie de ato
juridico, passa-se a defini¢do de ato juridico em sentido amplo. Ato juridico lato sensu
decorre de agdes humanas em que as consequéncias juridicas sdo ex lege, sejam elas queridas
ou ndo, e de manifestacdo de vontade habeis a producdo de efeitos almejados. “Trata-se de um

fato juridico com elemento volitivo e contetdo licito””

, para aqueles que se filiam a corrente
em que desconsidera a juridicidade do ato ilicito. Dentro da classifica¢@o de ato juridico lato
sensu se encontram ato juridico stricto sensu e o negdcio juridico. Ato juridico stricto sensu
“configura-se quando houver objetivo de mera realizacdo da vontade do titular de um
determinado direito, ndo havendo a criacdo de instituto juridico proprio para regular direitos e

deveres, muito menos a compensagio de vontade entre as partes envolvidas’*

e 0 negocio
juridico que ¢ a declaracao de vontade destinada a producgao de efeitos desejados pelo agente e

reconhecidos pelo direito.

1 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil..., op. Cit., v. 1, 6 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 42.
2 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso..., 0p. Cit., p. 62.

3 TARTUCE, Flavio. Manual de direito..., op. Cit., p. 184.

4 Idem.
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Ademais, o ato pode existir, ser valido e eficaz, ou existir, ser invalido e ineficaz, ou
ser existente, invalido e eficaz. Util ¢ distinguir os planos de existéncia, validade e eficacia.

Quanto a existéncia, os dizeres de Carlos Roberto Gongalves:

O plano da existéncia ¢ dos elementos, posto que elemento é tudo o que integra a
esséncia de alguma coisa.

O ato existente deve passar por uma triagem quanto a sua regularidade, para
ingressar no plano da validade, quando entdo se verificara se esta perfeito ou se
encontra eivado de algum vicio ou defeito inviabilizante’.

Compreende-se que o plano da existéncia ¢ o primeiro e indispensavel, do qual
exsurge todas as premissas. Para que o ato exista € necessaria a presen¢a do minimo essencial,
0 agente, o objeto, a forma e vontade exteriorizada. No plano da existéncia, o fato material
entra no mundo juridico, transformando-se em fato juridico.

A partir dai segue a aprecia¢do do plano da validade. “Validade, no que concerne a ato
juridico, € sindnima de perfei¢cdo, pois significa a sua plena consonancia com o ordenamento
juridico””®. Por conseguinte, a invalidade do ato é penalidade imposta pelo ordenamento
juridico aqueles que infringiram a norma legal e, por isso, ndo obterdo o resultado natural e,
quica, pretendido. Por fim, a eficacia esta relacionada com a producdo de efeitos previstos e
determinados pela lei.

Neste contexto, da-se conta de que a adog@o na vigéncia do Codigo Civil de 1916 era
relativamente simples, ndo s6 porque prevista em lei, mas porque de natureza contratualista.
Na atual conjuntura do ECA, ado¢ao ganha contornos de ato juridico complexo e solene e o
exame de sua revogacgdo perpassa pela compreensdo da escada ponteana, planos da existéncia,
validade e eficacia. “Diz-se valido o ato juridico cujo suporte fatico € perfeito, isto €, os seus
elementos nucleares ndo t€m qualquer deficiéncia invalidante, ndo ha falta de qualquer
elemento complementar””’. Entdo, estando o ato de adogdo perfeito, ha que se indagar se seria
possivel sua revogacdo, ainda mais frente a regra proibitiva do 39, §1°, do ECA.

A revogacdo de lei, conforme visto alhures, dd-se quando uma lei nova disciplina
inteiramente a matéria versada na anterior ou ¢ com ela incompativel, ou na hipdtese de
expressamente determinar. J& a revogagdo de ato juridico, no sentido amplificado, implica
invalidacdo, extincdo ou retirada de eficdcia. Numa ou noutra situagcdo, consequéncias

juridicas deixam de atingir o destinatario.

S GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil..., op. cit., p. 308.

76 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, plano da validade, 11ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p.
37.

77 1dem.
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3.3 ANALISE DA POSSIBILIDADE DE REVOGACAO DA ADOCAO

A adocao ¢ irrevogavel conforme regra explicita do ECA. Ao se fala de revogacao da
adocdo, pode ser compreendida a revogagao da regra da irrevogabilidade da adogdo, ou seja,
exclusdo da norma na legislagdo, ou revogacdo do ato juridico de adogdo, extinguindo a

sentenca de adocdo. Estes dois aspectos serdo abordados.

3.3.1 Anélise da Revogacao e suas Consequéncias

O exame da revogacdo da adogdo sob os prismas de revogacdo da regra e ato juridico
conduz a verificagdo das consequéncias. Ao revogar a regra ou o ato necessario analisar qual

a implicagdo que a providéncia terd no ambito juridico.

3.3.1.1 Revogacao da regra da irrevogabilidade

Dispoe o art. 39, §1°, do ECA que a adogdo ¢ medida excepcional e irrevogavel.
Atribui-se a adog¢ao vinculo indissoluvel. Por via transversa, concebe-se a quebra da ligacao
na disponibilizacdo do adotado para nova ado¢do em virtude da destruicdo do poder familiar
dos pais adotivos. Tal resultado juridico ocorreria porque a nova adogao imporia constitui¢ao
de novo liame ¢ o rompimento do anterior.

Contudo, pode acontecer do adotado devolvido nao ser acolhido em outro lar
substituto, mantendo-se o vinculo juridico com os adotantes originais. No caso, ¢ possivel ndo
ser salutar, razoavel ou respeitoso a dignidade do adotado a permanéncia da conexdo. A
extingdo deste lago, porém, ndo ocorre ante a vedagao legal.

Uma das opgdes para a resolugdo da celeuma apontada é a extirpacdo da regra da
irrevogabilidade da ado¢do do ordenamento juridico. Através de projeto de lei ordinaria, a ser
deliberado e votado no Congresso Nacional, promulgar-se-ia legislagao alterando o comando
normativo, seja para retirar a palavra irrevogavel, provocando o siléncio eloquente, em que o
que nao ¢ proibido ¢ permitido, seja para manter a irrevogabilidade, porém trazendo hipoteses
expressas de excecdo. Mas, as consequéncias de extrair a regra que veta a revogacao podem
ser ainda piores.

A irrevogabilidade da adogdo, no sistema juridico patrio, decorrente de gradativa

mudancga legislativa, proveniente da evolucdo da sociedade, que deixou de lado a familia
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matrimonial e patriarcal para acolher a familia plural, em que os consortes sdao iguais em
direitos e deveres. O mesmo ha que se dizer dos filhos, onde sdo tratados com isonomia.

Os filhos adotivos a semelhanca dos filhos naturais ou consanguineos fazem jus ao
vinculo inquebravel com os pais. Esta indissolubilidade apenas refor¢a sua igualdade com os
descendentes de primeiro grau, evitando discriminagdes. Entdo, a regra é protetiva e se presta
a salvaguardar o adotado. Retirar a regra da irrevogabilidade da lei ¢ da passos para tras,
retroagir na conquista e concretude de direitos em prol do mais vulneravel dos sujeitos da
adogao.

Cogitar-se-ia a inser¢do de excecgdes a regra da irrevogabilidade da adogdo a fim de
contemplar possibilidades em que a extingdo do vinculo estivesse em consonancia com a
dignidade da pessoa humana, o melhor interesse da crianga e a protecao integral da crianca e
do adolescente. Ocorre que, a dinamica das relagdes socioafetivas dificulta a previsdo de todas
as premissas em que a excepcionalidade seria a assertiva indicada. Contemplar hipoteses de
exclusdo a regra ndo abarcaria a gama de possibilidades oriunda de uma relagao que, mais do
que juridica, ¢ afetiva. A andlise da realidade concreta, caso-a-caso, através de parametros

constitucionais e infraconstitucionais parece ser a rota segura.

3.3.1.2 Revogagao do ato de adogao

A adocdo se constitui com obediéncia ao procedimento fixado no ECA, através de
sentenga judicial constitutiva, que ¢ ato juridico complexo e solene. O exame da revogagao
neste particular refere-se ao ato juridico e nao a regra do art. 39, §1°, do ECA. Considerando a
regra expressa da irrevogabilidade da adogao, ¢ preciso constru¢cdo dogmatica justificadora do
afastamento da norma juridica, possibilitando a extingdo do ato nos casos em que tal solugao
se mostre mais adequada.

Para que haja revogagdo, mister se faz a existéncia do ato, pois ndo se revoga ato
inexistente. E que, ato inexistente ndo produz efeitos, vez que ndo preencheu os pressupostos
minimos. “Para os adeptos dessa teoria, em casos tais, ndo ¢ necessdria a declaracdo de
invalidade por decisdo judicial, porque o ato jamais chegou a existir — ndo se invalida o que
ndo existe”’®. Para o rompimento do ato de adogdo, o plano da existéncia hd de estar

conformado.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de direito..., op. Cit., p. 246.
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Relembre-se que, tomada na acep¢do ampla, revogacdo implica a invalidade ou a
ineficacia do ato. Presente os requisitos de existéncia, o ato deve ter sintonia com a lei. A
dissonancia entre o ato € a norma juridica gera invalidade, que tem por base causas anteriores
ou contemporaneas a sua formacdo. “A nulidade e a anulabilidade, uma vez pronunciadas,

implicam recusa dos efeitos da declara¢dao de vontade, que encontra na infra¢ao da lei barreira

9579

ao resultado a que o agente visava”””. Quanto aos graus de invalidade, Marcos Bernardes de

Mello traz a seguinte li¢do:

A estruturagdo em cada ordenamento juridico do sistema das invalidades é uma
questdo de técnica legislativa. No direito brasileiro, ha dois graus de invalidade: (a)
nulidade, que constitui a sangdo mais enérgica, acarretando, entre outras
consequéncias, em geral, a ineficacia erga omnes do ato juridico quanto a seus
efeitos proprios, além da insanabilidade do vicio, salvo excegdes bem
particularizadas, ¢ (b) anulabilidade, cujos efeitos sdo relativizados somente as
pessoas diretamente envolvidas no ato juridico, o qual produz sua eficacia
especifica, integralmente, até que sejam desconstituidos, o ato e seus efeitos,
mediante impugnacdo em agao propria, podendo ser convalidado pela confirmagao
ou pelo transcurso do tempo®.

18! que se da

Observa-se que a invalidade exsurge da discrepancia com a ordem lega
na origem do ato. No processo civil vige a méxima de que ndo ha declara¢do de invalidade se
ndo existir prejuizo a parte (pas de nullité sans grief), conforme interpretagdo do art. 239 do
CPC. No ambito do direito civil ha quem defenda que a invalidade decorre da infracao a lei,
sem questionamentos quanto ao prejuizo, ao dizer que “na construg¢do da teoria da nulidade,

9982

desprezou o legislador brasileiro o critério do prejuizo™”, ja outros entendem o contrario. Na

adocgdo, para pronunciamento da invalidade indispensavel a demonstracdo de prejuizo para o

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des..., op. Cit., p. 409.

80 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico..., op. cit., p. 94-95.

81 Civil e processo civil. Anulagdo de registro de nascimento. Adogdo simulada. Falsidade ideologica.
Legitimidade ativa. Interesse economico. Possibilidade. Prescricdo vintenaria. Conflito de valores normativos.
Principio da proporcionalidade e da seguranca juridica. Fins sociais na aplica¢do da lei. Recurso a que se nega
provimento. 1) A anulagdo de registro de nascimento em virtude de falsidade ideologica - adogdo simulada -
pode ser pleiteada por quem tenha legitimo interesse moral ou mesmo econdmico - precedentes do Superior
Tribunal de Justi¢a; 2) Tratando-se de ag@o anulatoria de registro de nascimento ajuizada por terceiro
interessado, diversa da negatdria de paternidade em que o filho pode vindicar estado contrario aquele que resulta
do registro de nascimento, inaplicavel é o prazo de quatro anos apregoado pelo art. 1.614 do Cddigo Civil, posto
que inerente a agdo interposta pelo filho; 3) Inexistindo prazo especial para o ajuizamento da agdo por terceiro
interessado, aplica-se a regra geral para as agdes pessoais do art. 177 do Codigo Civil de 1.916 obedecendo-se a
regra de transicdo do art. 2.028 do Novo Codigo Civil Brasileiro; 4) Considerando as peculiaridades do caso
concreto, havendo conflito de valores normativos — de um lado o atendimento a regra matriz de prioridade da
convivéncia familiar, de outro lado os procedimentos legais para a ado¢do ou registro que nao foram atendidos -
ha que se observar os fins sociais € 0 bem comum na aplicacdo da lei, afastando-se a invalidade do registro de
nascimento pelo principio da proporcionalidade, eis que ndo pode ser considerada quando se mostrar o estado de
filiagdo, por longos anos estabilizado na convivéncia familiar - inteligéncia do art. 5° da Lei de introducdo ao
Codigo Civil; 5) Recurso a que se nega provimento (TJAP, AP 1.367/03, Cam. Un., rel. Des. Mello Castro, j.
10/08/2004).

82 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des..., 0p. Cit., p. 405.
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adotado, conforme decidiu o TIDFT®. Ou seja, se o ato ndo provocou dano ao adotado, deve
ser mantido, porque esta prestigiando a protegdo integral e o melhor interesse da crianca.

Nao obstante as consideracdes acima, o objeto de andlise ¢ o ato perfeito e valido. A
declara¢do de invalidade da adogdo, com comprovacdo de prejuizo ao adotado, parece nao
trazer maiores indagagdes. Questdo polémica se da4 quando o ato € existente, valido e produz
efeitos, contudo, fato superveniente torna a adogdo impropria. Segue, entdo, que o exame da
eficacia ¢ componente chave.

O plano da eficacia ¢ a aptidao para a produgdo de efeitos juridicos. Tratando-se de
adocdo os efeitos sdo: o rompimento do vinculo com a familia bioldégica - exceto quanto aos
impedimentos para o casamento -; a colocagdo do sobrenome do adotante no adotado, com
possibilidade, inclusive, de alteragdo do prenome; constituicdo de parentesco entre adotante e
adotado, passando este a condi¢ao de filho daquele; relacdo de parentesco do adotante com os
descendentes do adotado; e, também, fixacdo de parentesco dos ascendentes, descendentes e
colaterais do adotante com o adotado. Por fim, “os efeitos da adogao comegam com o transito
em julgado da sentenca. Observa a regra geral do transito em julgado, porque ¢ suscetivel de

recurso das partes ou do Ministério Publico”3*,

8 Vara da infancia e da juventude. Artigos 202 € 204, ambos do estatuto da crianga e do adolescente. Invalidades
processuais. Consequéncias juridicas da pratica de ato processual defeituoso. Sentenga proferida no juizo a quo
sem que oportunizada ao Ministério Piblico se manifestar em alegagdes finais ou recorrer contra o indeferimento
de diligéncias que postulara para complementagdo da fase instrutdria de demanda voltada a adogdo de menor.
Sangdo de invalidagdo so aplicavel quando verificada a ocorréncia de duplo suporte fatico: defeito do ato
processual e prejuizo. Nao ha nulidade sem a efetiva ocorréncia de dano, ainda que falha tenha sido constatada
na auséncia de preenchimento de requisito atinente a necessidade de intervengdo do Ministério Publico em todos
os atos relativos a procedimentos que tramitam na Vara da Infancia e da Juventude. Principios da protecdo
integral e da prevaléncia dos interesses do menor devidamente preservados pela sentenga monocratica. Recurso
conhecido e improvido. 1. Conquanto se tenha a interven¢do do Ministério Publico como condigdo processual de
validade de todos os procedimentos que tramitam nas Varas da Infancia e da Juventude (artigos 202 e 204 do
ECA); embora irrefutavel o direito que tem o 6rgdo ministerial, como parte ou fiscal da lei, de participar do
contraditdrio e assim se manifestar no intuito de exercer influéncia sobre a decisdo do magistrado; se bem que
necessaria sua intimagdo para falar em alegagdes finais ou recorrer contra o indeferimento de diligéncias
complementares que formulara em fase de instrucdo do feito; certo € que a decretagdo de nulidade pela falta de
intervencdo do parquet ndo prescinde do exame das demais regras que orientam o sistema de nulidades no
processo civil. 2. Logo, se ndo demonstrado o prejuizo do interesse tutelado, ndo se pode decretar a invalidade
do procedimento porque dita sang¢do constitui decorréncia de regra juridica estabelecedora de duplo suporte
fatico: defeito do ato processual e prejuizo. 3. Dispensabilidade manifesta de prolongamento da fase instrutoria
para realizagdo de estudo psicossocial da familia bioldgica e juntada de certiddes relativas a pessoa da adotante.
Processo maduro, apto a receber decisdo de mérito. 4. Na hipodtese, especiais circunstincias, as quais vieram
associadas ao inequivoco consentimento dado pela mae bioldgica em presenca do 6rgdo do poder judiciario e do
ministério publico, bem como de advogados regularmente constituidos pelos interessados, revelam que a
sentenca vergastada atende aos basilares principios do estatuto da crianga e do adolescente, entre os quais o da
protecdo integral da crianca (artigos 3°, 4° e 7°, ECA) e da prevaléncia de seus interesses (artigo 18 ECA). 5. Nao
havendo nulidade sem prejuizo, ¢ de conhecido, mas negado provimento ao recurso interposto pelo Ministério
Publico (TJDFT, AP 112420620088070001 DF 0011242-06.2008.807.0001, 5* TC, rel. Des. Diva Lucy
Ibiapina, j. 30/09/2009).

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias..., op. cit., p. 291.
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Sobrevindo fato que torne a adogao inconveniente, ndo se cogita a cldssica teoria das
nulidades, que transporta a ideia de defeito na origem, mas a ineficicia do ato, que deixa de
propagar suas naturais consequéncias. A revogacdo propde a ineficacia do ato de adocao,
porém, esbarra na regra da irrevogabilidade. Nem sempre a regra juridica posta encontra
ressonancia na realidade. Nesta linha, interessantes e pertinentes as consideragdes do Douto

Miguel Reale sobre a eficacia das normas e seus problemas:

Se atentarmos ao Codigo Civil, veremos que os usos e costumes ndo ab-rogam, nem
revogam lei; é preciso, entretanto, balizar o alcance dessa asser¢do nas coordenadas
da Dogmatica Juridica. Todos os ordenamentos juridicos, e o Codigo Civil é um
deles, pdem-se como unidades técnico-formais sem lacunas. O Codigo Civil, o
Cddigo Penal, sdo conjuntos de preceitos 16gicos que se ordenam em sistemas; todo
codigo tem a pretensdo de ser pleno, de bastar para explicar todas as hipdteses
possiveis da vida.

Um dos propésitos do legislador é de que aquele sistema ndo possa ser revogado ou
modificado, a ndo ser por outras regras escritas, que, implicita ou explicitamente,
contenham a sua revogagdo. Isso, porém, é o que se pode aceitar no plano técnico-
formal, ou seja, no plano da Dogmatica Juridica.

A vida social, entretanto, ¢ muito mais exigente e sorri daquelas pretensdes técnico-
formais. O que vemos, em verdade, sdo preceitos juridicos que ndo sdo vividos pelo
povo, por ndo corresponderem as suas tendéncias ou inclinagdes, por multiplos
motivos que niio vem ao caso examinar®’,

Embora a regra da irrevogabilidade encontre campo fértil na maioria das adocgdes,
casos sao levados ao Poder Judiciario nos quais a norma ¢ entrave ao proprio adotado. Neste
diapasdo, a nogdo tridimensional do Direito, fato, valor e norma, revela-se util a dissolugao do
problema. “Privilegia-se a ideia de interacdo, de visdo unitdria do sistema, prevalecendo a
constatagio de que, muitas vezes, a norma nio ¢ suficiente”*®,

Para a inaplicabilidade da regra expressa que veda a revogacao, no caso concreto ha de
se buscar dentro do mesmo direito positivo a fundamentacdo da decisdo. Considerando que o

sistema juridico compde-se por normas-principios e por normas-regras ¢ através da primeira e

das excecdes implicitas as segundas que € possivel do desfazimento da adogao.

3.3.2 Revogacao da Adogdo e Poder Familiar

Para a constitui¢do da adogdo ¢ imprescindivel a destituigao do poder familiar dos pais
naturais, porque o poder familiar exsurge da filiagdo. E reflexo da sentenga constitutiva de
adocdo a retirada do poder familiar. Poder familiar ¢ munus publico atribuido aos pais, pelo

Estado, a fim de zelarem pelos filhos. E conjunto de direitos e deveres atribuido aos pais em

8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, v. 2, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1969, p. 535.
8 TARTUCE, Flavio. Manual de direito..., op. Cit., p. 52-53.
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relagdo aos filhos, como cuidar, educar, orientar, alimentar, representar ou assisti-los nos atos
da vida civil, entre outros.

Quanto as caracteristicas do poder familiar, sdo elas: irrenunciabilidade, pois nao ¢
objeto de transagdo; imprescritibilidade, j4& que ndo decai pelo decurso do tempo ou por
auséncia de uso; e irrenunciavel, posto ndo ser delegavel ou transferivel a outrem®’. Por fim,
ele ¢ incompativel com a tutela, de acordo com a exegese do art. 36, paragrafo Unico, do
ECA, que diz: “O deferimento da tutela pressupde a prévia decretagdo da perda ou suspensao
do poder familiar e implica necessariamente o dever de guarda”.

O poder familiar deve ser exercido em igualdade de condigdes pelos pais e, havendo
discordancia, compete a autoridade judiciaria a solugcdo da controvérsia. A perda ou suspensao
¢ decretada judicialmente nas hipoteses do CC/2002 e do ECA. Sendo que a extingdo do
poder familiar se d4 com a morte dos pais ou do filho; emancipacdo; maioridade; adogao; e,
judicialmente, caso o pai ou a mae castigue imoderadamente o filho, deixe-o em abandono,
pratique atos contrarios a moral e aos bons costumes, ou incida, reiteradamente, no abuso de
autoridade, falte no cumprimento de deveres ou arruine-lhe os bens. Ainda, o descumprimento
ndo justificado dos pais do dever de manuten¢do, guarda e educagdo dos filhos menores, bem
como, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as ordens judiciais também
¢ habil a provocar a perda ou suspensao do poder familiar.

Com a sentenca constitutiva, os adotantes obtém o poder familiar, exercido enquanto
os filhos sdo menores (CC/2002 art. 1.630). Semelhante ao que acontece com os pais naturais,
os adotantes também podem ser destituidos do poder familiar. Nos dizeres de Maria Berenice
Dias, “ha a possibilidade de haver a suspensdo ou a destitui¢do do poder familiar do adotante
(CC/2002 1.635 a 1.638)”%,

Embora vigore a proibicao da revogagdo da ado¢do como regra no ordenamento, nada

veta suspensdo ou destitui¢io do poder familiar dos adotantes®. Incidindo os adotantes numa

87 DINIZ, Maria Helena. Curso..., op. cit., p. 373.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito..., Op. Cit., p. 485.

8 Apelagdo civel. Poder familiar. Destituigdo. Pais adotivos. Ac¢do ajuizada pelo ministério publico. Adogdo de
casal de irmdos bioldgicos. Irrenunciablidade e irrevogabilidade da adocdo. Impossibilidade juridica. Renuncia
do poder familiar. Admissibilidade, sem prejuizo da incidéncia de sang¢des civis. Aplicagdo analdgica do art. 166
do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente. Perda do poder familiar em relagcdo ao casal de irmdos adotados.
Desconstituicdo em face da pratica de maus tratos fisicos, morais. Castigos imoderados, abuso de autoridade
reiterada e confericdo de tratamento desigual e discriminatorio entre os filhos adotivos e entre estes e o filho
biologico dos adotantes. Exegese do art. 227, § 6° da Constituicao Federal c/c art. 3°, 5°, 15, 22, 39, §§ 1°,2°%¢
art. 47, todos do Estatuto da Crianga e do Adolescente c¢/c art. 1.626, 1634, 1.637 e 1.638, incisos I, IT e IV, todos
do Cédigo Civil. Manutengado dos efeitos civis da adog¢do. Averbagdo do julgado a margem do registro civil de
nascimento dos menores. Proibig¢do de qualquer espécie de observacgdo. Exegese do art. 163, § tinico do Estatuto
da Criang¢a e do Adolescente c/c art. 227, § 6° da Constituigdo Federal. Dano moral causado aos menores. Ilicito
civil evidenciado. Obrigagdo de compensar pecuniariamente os infantes. Aplicagdo do art. 186 c/c art. 944,



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
37

das hipoteses de lei, a extingdo ou perda do poder familiar ¢ cabivel. Tratamento
discriminatorio entre filhos adotivos e naturais, maus tratos fisico e psicologico, abandono
intelectual e castigo imoderado sdo atos que conduzem a perda do poder familiar pelos pais
adotivos.

A extingdo do poder familiar retira dos pais naturais uma gama de direito e deveres,
em que pese a filiagdo ser mantida. Igual consequéncia acontece com os pais adotivos. Apesar
da extingdo do poder familiar, os adotados permanecem com direito sucessorio, ao uso do
sobrenome e obtencao de alimentos. Em casos tais, o Judiciario tem condenado os adotantes
ao pagamento de verba indenizatoria em virtude dos danos morais provocados nos adotados.

Em certas situagdes, a permanéncia da liga¢ao entre adotante e adotado nao ¢ solucao
adequada. Dependendo da gravidade da ofensa perpetrada contra o adotado, a continuacao da
filiagdo significa perpetuagdo de macula e dor. Adogao ¢ ato de responsabilidade, continuagao
ou constru¢cdo de relagdo socioafetiva. Ora, evento suficientemente prejudicial ou danoso
cometido pelo adotante contra o adotado pode provocar ruptura da afetividade e desencadear
tamanha repulsa que torne dificil ndo interromper o vinculo juridico, como, por exemplo, na
hipotese de que a permanéncia com o apelido de familia do adotante represente sofrimento e
golpe a honra do adotado.

Como a alternativa a problematica apontada, mostra-se razoavel e proporcional a
quebra da conexdo mesmo que ndo haja nova adogdo. A revogacdo ndo ¢ prémio ao mau
comportamento do adotante, que se alivia dos deveres da filiagdo. Deve ser permitido o
rompimento, como ¢ preciso haver responsabilizacao juridica dos adotantes em funcao do ato
ilicito cometido. Mas, a regra da irrevogabilidade da adogao ndo traz expressas excecoes, em
que abrir-se-ia alternativa para a extin¢do da adog¢do, por isso ¢ importante contrugdo juridica
para a solucdo do caso.

A realidade social clama pacificagdo de conflitos e ndo se contenta com a incidéncia
de regras sem qualquer analise dos fatos, valores, riscos, vulnerabilidade dos envolvidos ou

juizo de ponderacdo. Por 6bvio, afastamento da regra da irrevogabilidade para todas hipoteses

ambos do Codigo Civil. Juros moratérios. Marco inicial. Data em que a sequéncia de ilicitudes atinge o seu
apice, matizada, no caso, pelo abandono do filho adotado em juizo e subscri¢do de termo de renuncia do poder
familiar. Exegese do art. 398 do Codigo Civil em interpretagdo sistematica com o art. 407 do mesmo diploma
legal. Principio da congruéncia. Pertinéncia entre o pedido e o pronunciado. Necessidade de flexibilizagdo e
relativizacdo das regras processuais classicas em sede de direito da crianca e do adolescente. Mitigagdo da
disposicdo contida no art. 460 do Cddigo de Processo Civil. Vitimas que, na qualidade de irmdos biologicos e
filhos adotivos dos réus merecem receber, equitativamente, a compensagdo pecuniaria pelos danos imateriais
sofridos. Hipoteca judiciaria. Efeito secundario da sentenca condenatoria. Aplicagdo do art. 466 do Codigo de
Processo Civil. (TJSC, AC 208057 SC 2011.020805-7, 1* Cam. Civ., rel. Des. Joel Figueira Junior, j.
20/09/2011).
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nao ¢ rsolugdo aceitavel. Isto porque, a proibi¢dao de revogagao da adocao protege o adotado,
na maioria dos casos. Uma vez que o liame ¢ indissoluvel, o adotado fica acobertado no
direito sucessorio, do nome e dos aliemntos, ndo sendo dado aos demais parentes escamotea-
lo da devisdo dos bens e da familia.

Porém, fatos especiais reclamam providéncia enérgica e coerente, e cabe ao Direito
solver a questdo. Evidente que a solugdo se impde a obediéncia ao sistema juridico vigente. E
o Judicidrio ndo se furta ao dever. Mas, ja ¢ ultrapassado o tempo de mero aplicador de regras,
através de um sistema legalista puro e distanciado da necessidade concreta. Tanto ¢ verdade
que a tradi¢do da civil law atialmente se entrelaga, aos poucos, aos institutos da common law,
a exemplo das simulas vinculantes, em que o precedente jurisprudencial tem forte influéncia
nas lides levadas a apreciag@o do Judiciario.

Vé-se que, se por um lado a simples destitui¢do ou extingdo do poder familiar dos
adotantes pode ser incapaz de dissolver conflitos satisfatoriamente, chega-se a conclusdo, de
outro turno, que a substituicdo da irrevogabilidade da adogdo por uma norma que permita a
ruptura do vinculo como regra geral ¢ temerdria. A criagdo de raciocinio pertinente e ldgico,
sensivel a problematica carecedora de solucdo, ¢ indispensavel. Neste ponto, a derrotabilidade
surge como uma inovagdo apta a trazer a solugdo para casos tais. O exame aprofundado do
tema, que ¢ instituto afeto ao Direito Constitucional e que tangéncia as demais matérias, sera

feito adiante.

3.3.3 Revogacao da Adogao e o Principio da Separacao dos Poderes

A revogagdo dissolve o ato anterior que passa a ser invalido ou ineficaz. Contudo, o
ECA dispds regra proibitiva da revogacdo da adogdo, conforme redagdo clara do §1° do art.
39. Nas agdes que a pretensao € o desfazimento do ato, tem-se concluido pela impossibilidade
juridica do pedido®®, exatamente em virtude da regra da irrevogabilidade.

No processo civil, defende-se que o direito de acdo — que ¢ o direito de obter do
Estado um pronunciamento judicial — ndo se confunde com o direito material. Para exercer o

direito de agdo € preciso o preenchimento de requisitos formais, as denominadas condi¢des da

% Familia. Adogdo. Irrevogabilidade. Inteligéncia do art. 48 do ECA (Lei 8.069/90). Impossibilidade juridica do
pedido. Extingdo do processo sem resolucdo do mérito. A norma do art. 48 do ECA. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Confere a adogdo o carater irrevogavel, sendo manifestamente impossivel qualquer pretensdo de se
desfazer tal medida (TJMG, AP 1.0319.07.026883-8/001, 1* Cam. Civ., rel. Des. Geraldo Augusto, j.
25.09.2007).
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agdo, que sdo trés: legitimidade de parte, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido®'.
A ultima ¢ o exame do pedido a luz da ordem legal. “O pedido serd juridicamente impossivel
quando a pretensdo desejada pelo autor for expressamente vedada pelo ordenamento juridico,
como ocorre numa a¢do em que o Estado brasileiro pede seu desligamento da Federacao
(direito de secessdo)”*?.

Se o pedido exarado na exordial for a revogac¢ao da adocao, conclui-se pela extingao
do processo sem resolu¢do de mérito por auséncia de uma das condicdes da agdo, qual seja, a
possibilidade juridica do pedido. E que a irrevogabilidade da adog¢io é norma expressa,
tornando impossivel o pedido. Como o ECA veda a revogacdo da adogdo, no confronto
abstrato do pedido formulado e o ordenamento juridico, observa-se que a pretensdo € inviavel,
nao merecendo sequer ser analisada no seu mérito.

Possivel decisdo contraria, afastando a regra da irrevogabilidade e extinguindo o
vinculo juridico entre adotante e adotado, pode ser tida por inconstitucional. E que o Principio
da Separacao dos Poderes, abragado pela Lei Maior, estabelece a divisao das atividades entre
os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, que sdo independentes e harmonicos entre si,

que exercem as fungdes tipicas e atipicas. Discorre o constitucionalista Alexandre de Moraes

sobre a separacdo das fungdes estatais:

A divisao segundo o critério funcional é a célebre “separagdo de Poderes”, que
consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislacdo, administragdo e
jurisdi¢do, que devem ser atribuidas a trés 6rgaos autdnomos entre si, que exercerao
com exclusividade, foi esbogada pela primeira vez por Aristdteles, na obra
“Politica”, detalhada, posteriormente, por John Locke, no Segundo tratado do
governo civil, que também reconheceu trés fungdes distintas, entre elas a executiva,
consistente em aplicar a for¢a publica no interno, para assegurar a ordem e o direito,
e a federativa, consistente em manter relagdes com outros Estados, especialmente
por meio de aliangas. E, finalmente, consagrada na obra Montesquieu, O espirito das
leis, a quem devemos a divisdo e distribuicdo classicas, tornando-se principio
fundamental da organizagdo politica liberal e transformando-se em dogma pelo art.
16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e é
prevista no art. 2° da nossa Constituigio Federal®.

O Poder, na verdade, ¢ uno e indivisivel, repartindo-se tdo somente suas fungdes. Ao
Legislativo, na fungao tipica, incumbe a elaboracdo de norma. Neste papel, o legislador editou
lei fixando a regra da irrevogabilidade. Por outro lado, no exercicio da funcao tipica, o Poder

Judiciario diz o direito no caso concreto, solucionando o conflito e aplicando a lei. Seguindo

este raciocinio classico, o Judiciario estaria impossibilitado de revogar a adog¢ao, por existir lei

91 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des..., op. Cit.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil, volume {nico, 4 ed., Sdo Paulo,
Método, 2012, p. 95.

9 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 13ed., Sdo Paulo, Atlas, 2003, p. 369.
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proibindo a providéncia. Assim, no positivismo juridico puro, decisao diversa implicaria dizer
que o Judiciario estaria legislando no caso concreto, o que afrontaria a fun¢ao legislativa.

Esbarraria a possibilidade de revogagao da adog@o nos principios da legalidade e da
separacdo dos poderes. Todavia, a manifestacdo classica ndo se coaduna com os tempos de
hoje’*. Nio cabe, na atualidade, visdo legalista e aplicagdo da regra juridica a todo preco,
apenas porque elaborada pelo Poder Legislativo. E certo, também, que ndo se afasta a regra
em qualquer tipo de conflito de interesse, dai porque as decisdes invocarem o principio da
proporcionalidade®®. “Na concepgdo pos-positivista, a razoabilidade de qualquer decisdo deve
ter como pressuposto um minimo de correcdo moral, como decorréncia da pretensdo de
correcdo e da tese de conexdo necessaria entre direito e moral™.

A decisdo de afastamento da proibi¢do da revogacdo da adocdo perpassa pela
compreensdo axiologica da norma, tendo em mente que a norma juridica se divide em
principios e regras. Por conseguinte, na op¢ao de afastamento da irrevogabilidade da adocao,
a deliberacdo judicial ndo infringe os principios da legalidade e da separagdao dos poderes,

porque encontra na propria ordem juridica a resolucio da controvérsia.

% A argumentacdo da inicial gravita em torno da concepgdo do principio da legalidade (CF, art. 5°, 1I, e 37,
caput) e da Separagdo de Poderes (CF, art. 2°) no Estado Democratico de Direito contemporaneo. Com a devida
vénia, porém, a verdade é que a compreensdo classica manifestada pelos autores ndo se ajusta com exatiddo aos
desafios colocados pela vida em sociedade nos dias atuais, marcada pela velocidade e pelo dinamismo, e ja
distante do passado oitocentista (STF, MS 30604, 2* Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 29.22.2011).

% Adogdo. Elementos e circunstincias dos autos. Direito fundamental. Dignidade da pessoa humana.
Cancelamento do ato. Possibilidade juridica do pedido. Em abstrato, no caso concreto. Interpretagdo
teleologica/sociologica. Principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Teoria da concregdo juridica.
Técnica da ponderacdo. Situagdo fatico-social. Crianga. Protecdo integral, com absoluta prioridade. Sentenca
anulada - Recurso provido. Tem-se o conflito das realidades fatico-social e juridica, ocasionado pela escolha
indevida do instituto da adogdo, ao invés de tutela. Nao se olvida que a adogdo ¢ irrevogavel, mas o caso sob
exame revela-se singular e especialissimo, cujas peculiaridades recomendam (ou melhor, exigem) sua andlise
sob a otica dos direitos fundamentais, mediante interpretagdo teleologica (ou socioldgica), com adstricdo aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, dando-se azo, com ponderacao, a concrecao juridica, maxime
por envolver atributo da personalidade de crianga, advinda de relacionamento ""aparentemente"" incestuoso, até
porque o infante tem protegdo integral e prioritaria, com absoluta prioridade, assegurada por lei ou por outros
meios. Inteligéncia dos arts. 5° da LICC; 3° e 4°, caput do ECA; e 226, caput ¢ 227, caput da CF (TIMG, AP
1.0056.06.132269-1/001, 3* Cam. Civ., rel. Des. Nepomuceno Silva, j. 06.12.2007).

% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 4 ed., Sdo Paulo, Método, 2010, p. 188.
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4 DERROTABILIDADE

A derrotabilidade é tema novo e comentado no Direito Constitucional, mas 1til aos
demais ramos. Seu entendimento requer o conhecimento de que normas juridicas subdividem-
se em regras e principios, € quais as diferengas entre elas. Dai é possivel conceituar o instituto

e averiguar sua aplicac¢ao na adogao, estabelecendo, inclusive, seus pressupostos de aplicagao.

4.1 DIFERENCA ENTRE PRINCIPIO E REGRA

Precedente a atual conjuntura, norma juridica confundia-se com regra. Através do
mecanismo de subsunc¢do, a hipdtese descrita na norma (premissa maior) enquadram-se 0s
fatos (premissa menor), chegando-se a conclusdo, aplicando o direito ao caso concreto. Com
isso, pensou-se no ordenamento exauriente, com a ordenacdo da vida em sociedade definida
abstratamente pelo legislador, e eventual lacuna suprida pelo fendmeno da integragao.

O silogismo, portador de grande evidéncia, e o pensamento dedutivo fundados no
comando do dispositivo orientavam o raciocinio e o papel da regra era de destaque. Por outro
lado, os principios, em que pese existentes e conhecidos, distanciavam-se da conotagdo de
aplicabilidade direta e eficacia juridica, possuiam acepg¢ao circunscrita a esfera valorativa e da
ética.

Superada esta fase, normas juridicas se bifurcam em regras e principios, chamadas de
norma-regra € norma-principio. O principio afasta-se do plano puramente axioldgico e, além
de norteador do sistema juridico, passa a ter forca imperativa. Ha a reaproximagao do direito
com a moral e a ideia de justica. E, antes do aprofundamento de Ronald Dworkin e Robert
Alexy, essas espécies normativas distinguiam-se, mormente, pela generalidade, porquanto as
regras regulam situagdes especificas e os principios incidem sobre variados fatos em virtude
da sua abstragao.

Ronald Dworkin, precursor de Robert Alexy, afirma que a diferenca entre regras e
principios ¢ de natureza logica. Para ele, as regras sdo aplicaveis na base do tudo-ou-nada.
“Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta que

ela oferece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso nada contribui para a decisdo™’.

°7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, tradugo Nelson Boeira, 1* ed., Sdo Paulo, Martins Fontes,
2011, p.39. Ao desenvolver a ideia do tudo-ou-nada, o autor exemplifica com a regra de beisebol em que se o
batedor da bola erra por trés vezes ¢ eliminado. Com a regra delineada e valida, o fato ocorrendo, ndo poderia o
rebatedor deixar de ser eliminado. Diz, ainda, que ¢é possivel a existéncia de excegdes a ser prevista na regra, sem
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Quanto aos principios, ndo trazem consequéncias juridicas automaticas nas condi¢des dadas.
Ademais, os contra-exemplos (no¢ao que assemelha-se as excegdes) nao sao arrolados, pois
ndo tornara o enunciado do principio mais completo ou extenso. Isto porque, os principios,
diferente das regras, possuem a dimensdo de peso ou importancia, € no conflito entre eles ha
de se levar em consideragao a forca relativa de cada um deles.

Partindo das reflexdes de Dworkin, Alexy diz que os principios sdo mandamentos de
otimizagdo. As normas-principios devem ser realizadas na maior propor¢do possivel, dentro
das possibilidades féticas e juridicas. Por seu turno, as regras contém determinagdes que ou
sdo cumpridas, ou ndo sdo cumpridas. No conflito entre regras, - se incabivel a introducao de
excecao -, considera-se uma das regras a parte do ordenamento juridico, por meio do uso dos
critérios hierarquico, cronologico e da especialidade, de solugdo de antinomias, aplicando-se a
regra sobreviva.

Numa diferenciagdo abrangente, abrangendo os conceitos de Dworkin e Alexy, os
principios sdo dotados da dimensdo peso, valor ou importancia e possuidor de maior
abstracdo; atingem diversificado numero de casos; devem ser realizados na méxima medida
possivel; permeiam o ordenamento juridico; ¢ sdo a ratio das regras. Na colisdo de principios
ha balanceamento e ponderagdo, em que um prevalecerd, sem, contudo, existir invalidagdo de
qualquer deles.

J& as regras estdo na dimensdo da validade, com convivéncia antindmica, cuja
consequéncia do conflito ¢ exclusdo de uma das regras colidentes. Regra ¢ mandamento de
definicdo com aplicacdo no esquema tudo ou nada. Na regra ha determinacao e amplitude pré-
fixada. A situagdo ¢ abstratamente delimitada, com previsao do correspondente preceito.

Certo ¢ que o ordenamento juridico precisa compor-se de principios e regras. A
regra, através da subsun¢do, outorga seguranga necessaria ao sistema. Prevé-se solucdo
juridica advinda da concretizagdo da situagdo abstrata descrita na norma. Mas, uma ordem
juridica formada apenas por regras engessaria o sistema. O legislador ndao ¢ capaz de antever
todas as situagdes passiveis de verificacdo na realidade. Dai porque os principios permitem
fluidez e dé textura aberta ao ordenamento, pois podem ser aplicados com maior ou menor

intensidade.

4.2 NOCAO DE DERROTABILIDADE

o que cla seria incompleta. Arremata argumentado que, em teoria, todas as exce¢des podem ser listadas e quanto
mais o for, mais completa ¢ a regra.
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E atribuida a Hart®® a primeira ideia de derrotabilidade, com a expressido a menos que,
que traz a noc¢do de excegdo. A excecdo nao ¢é conceito novo, conforme alerta Fernando
Andreoni Vasconcellos, ja que uma regra pode ser excetuada. Contudo, a construgao racional
de Hart de que, ainda que preenchidas as condi¢des necessarias e suficientes, a norma pode
ndo incidir, em razdo da existéncia de exce¢do ndo prevista, introduz originalidade ao Direito.
“A derrotabilidade deve ser entendida como a capacidade de acomodar exce¢des™. Portanto,
a consequéncia da regra ndo ¢ aplicada, ¢ derrotada, por motivo de fato ou circunstancia nao
prevista na norma.

A derrotabilidade surge a partir do reconhecimento de que ndo é possivel antever todas
as hipoteses faticas, interpretacdes e situagdes que excepcionam a norma, o que acontece por
motivo simples: surgem casos futuros até entdo desconhecidos, nos dizeres de Carster Bécker.
E impossivel ter controle sobre todas as circunstincias da vida, que provocam a mudanca
social e desafiam o direito posto.

Fernando Andreoni Vasconcellos, em sua Dissertacdo de Mestrado intitulada O
Conceito de Derrotabilidade Normativa, cita o levantamento produzido por Luis Rodriguez e
German Sucar referente aos principais aspectos atribuidos a derrotabilidade, elencando seus
onze principais fatos geradores. Em seguida, conclui afirmando que, “sem embargo da falta
de univocidade do termo “derrotabilidade”, € possivel afirmar a existéncia de um nucleo
comum atribuido ao seu conceito”!?. Este nficleo comum ¢ justamente a superacdo da norma
juridica, derrotando-a, a fim de alcangar resultado diverso daquele inicialmente previsto.

Para melhor e completa compreensdo da derrotabilidade, duas percepgdes devem ser
apreendidas: raciocinio ndo-monotdmico e diferenciagdo entre norma e texto normativo. A
primeira, raciocinio ndo-monotomico, fundamenta-se no entendimento de que a inser¢do de
nova informagdo, no sistema de premissas inicias, leva a conclusio diversa da prevista'®!.
Logo, a introducdo de excecdo conduz a solucdo diferente da inicialmente pensada.
Diferentemente ocorre no raciocinio monotomico, em que a conclusdo nao ¢ alterada em
razdo da exce¢do. No campo do direito, observa-se, entdo, que a excecao implicita derrota a
norma. No que tange a norma, ela ¢ extraida do texto normativo, com ele ndo se confundido.

Tanto ¢ assim que, duas ou mais leis podem formar uma norma. A norma emerge com

%8 Herbert Lionel Adolphus Hart, referido como H. L. A. Hart, no ensaio The Ascription of Responsability and
Rights, 1948.

% BACKER, Carsten. Regras, principios e derrotabilidade. Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 102, p. 55-
82, jan./jun. 2011.

100 Y ASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O conceito de derrotabilidade normativa. Curitiba, 2009. 132p.
Dissertagdo (Pds-Graduacdo em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009.
10l BACKER, Carsten. Regras..., Op. Cit.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
44

resultado da hermenéutica, dai porque, principios e regras sao normas juridicas. Tal percepcao
¢ importante porque a ideia de derrotabilidade irradia seus efeitos na norma juridica.

Para Pablo Malheiros da Cunha Frota a derrotabilidade das normas juridicas ¢
entendimento aplicavel, inclusive, aos enunciados, julgados pacificos e simulas vinculantes,
pois a teoria “representa a possibilidade de tratamento de casos excepcionais, dentro de uma

., . . . ~ . ra: 99102
norma geral e abstrata aplicavel prima facie a todas as situagdes normais ou tipicas™ ", E para
Carster Bécker a derrotabilidade ¢ fator de diferenciag¢@o entre principios e regras, ja que, no
seu pensar, o campo de atuagdo dela restringe-se as regras.

Aproveitando-se dos ensinamentos de Robert Alexy acerca dos principios como
mandamentos de otimizacdo, Carster Bicker defende interessante tese juridica em que a
derrotabilidade ¢ critério de identificagdo e diferenciacio dos principios e das regras '*°.
Conclui Carster Bicker, professor da Universidade de Kiel, na Alemanha, que somente as
regras sao derrotaveis, pois nos principios todas as circunstancias relevantes sdo consideradas,
porque as possiveis motivagdes das excecdes sdo consideradas no processo de otimizagao, o
que ndo ocorre com as regras:

Otimizar significa realizar um fim na maior medida possivel, considerando todas as
circunstancias relevantes. No entanto, se todas as circunstancias relevantes forem
consideradas, como exigem os principios, ndo pode haver excegdes. Nao existe “a
menos que” nos principios. Por outro lado, ao aplicar uma regra ndao ¢ necessario
levar em consideragdo todas as circunstancias relevantes. Se a condigdo € satisfeita,
segue-se a conclusdo. A condicdo em uma regra ¢ sempre um conjunto mais ou
menos complexo e coesivo de circunstancias das quais o resultado se segue,
independentemente de outras circunstancias que estdo em jogo. Portanto, quando
regras sdo aplicadas, uma condigdo “a menos que” pode surgir daquelas
circunstancias que ndo fazem parte da condigdo. A regra ¢, entdo, derrotada,
devendo ser revisada. Um principio nunca precisa ser revisado'®.

Certo ¢ que a derrotabilidade, como categoria juridica nova ou ndo, seja ela incidente
apenas nas regras ou nas normas juridicas como um todo, ¢ teoria em construg¢do. Contudo,

seus reflexos ja sdo vistos na pratica forense, porque algumas decisdes judiciais a agabarcam

na prestacio jurisdicional'®!'% ou a ela se referem para rejeita-la, por desnecessaria'?’.

102 Frota, Pablo Malheiros da Cunha. Derrotabilidade das normas juridicas e a sua aplicabilidade: o didlogo
principiolégico entre o direito contratual civil e o direito contratual administrativo. Revista da Faculdade de
Direito — UFPR, Curitiba, n. 52, p.81-99, 2010.

103 No seu proprio artigo intitulado Regras, principios e derrotabilidade, Carster Bicker enumera trés opositores
a sua tese juridica, Giovanni Sartor, Jaap Hage e Aleksander Peczenik que entendem que tanto as regeras
quantos os principios derrotaveis, e procura rebater as criticas que lhe so dirigidas.

104 BACKER, Carsten. Regras, principios e derrotabilidade. Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 102, p.
55-82, jan./jun. 2011.

195 Embargos de declaragdo. Transferéncia de estudante dependente de empregado de sociedade e economia
mista. Inexisténcia, no local de destino de instituicdo congénere. "Derrotabilidade" da vedagao contida no artigo
99 da Lei 8.112/90. Aplicacdo da parte final da simula 43 desta Corte. 1. A alegacdo de que a vista do disposto
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4.3 DERROTABILIDADE NA ADOCAO

A derrotabilidade na adogdo se traduz na analise da possibilidade de superacdo da
regra explicita de irrevogabilidade da adogdo pelo surgimento de excegdes implicitas. Com
isso, ¢ preciso construir fundamentagao tedrica consistente ¢ examinar principios juridicos,

técnica da ponderagdo e argumentagao juridica.
4.3.1 Irrevogabilidade e os Principios Concretizados pelo Legislador
A adogao forma liame juridico entre os envolvidos, ao tempo em que visa facilitar a

promocdo da afetividade ao permitir o convivio constante dos sujeitos. Pretende-se, no ideal

da adocgdo, o cultivo do amor. Este sentimento de dificil defini¢do, para muitos, ndo é objeto

no artigo 173, § 1°, II, da Constituigdo, os empregados de sociedade de economia mista ¢ de empresas publicas
que exploram atividade econdmica ndo poderiam ser equiparados, para o fim da transferéncia deles e de seus
dependentes, ndo tem, com a devida vénia, forte relevancia juridica, uma vez que o objetivo da norma
constitucional ndo ¢é restringir os direitos dos empregados daquelas pessoas juridicas, mas sim ndo permitir que
elas possam competir com as empresas privadas, usufruindo vantagens ndo aplicaveis a estas. 2. Por outro lado,
o disposto na parte final da saimula 43 da jurisprudéncia predominante desta Corte ("A transferéncia compulsoria
para instituicdo de ensino congénere a que se refere o art. 99 da Lei 8.112/90, somente podera ser efetivada de
estabelecimento publico para publico ou de privado para privado, salvo a inexisténcia, no local de destino, de
institui¢do de ensino da mesma natureza") ndo atenta contra a decisdo do Plenario da Suprema Corte que, ao
julgar a ADI3324/DF, relator Ministro Marco Aurélio, uma vez que nesse caso, a vedagdo em causa ¢
"derrotavel", porquanto o legislador (Carta Magna, art. 102, § 2°), ao editar o dispositivo (inexisténcia no local
de destino de instituicdo da mesma natureza) em referéncia, ndo considerou essa circunstancia em sua
formulag@o normativa, de forma que o principio do direito constitucional a educacdo (Carta Magna, art. 205),
bem como o de que as normas restritivas devem ser interpretadas restritivamente "derrotam" a vedagdo contida
no referido dispositivo legal. 3. Embargos de declaragdo ndo providos. (TRF 1* Reg., EDAMS: 5553, GO
2001.35.00.005553-9, 6 Turma, rel. Des. Maria Isabel Gallotti Rodrigues, j. 16/03/2005).

106 «““Expressiva jurisprudéncia da Suprema Corte, tem orientado que a lista de servigos é taxativa ¢ exaustiva,
sendo vedada a ampliagdo das atividades ali indicadas, mas seus itens comportam interpretacdo ampla e
analdgica para a compreensdo das nomenclaturas, seu sentido e alcance, porque que uma atividade (espécie)
poderia estar contida em outra (género), evitando-se com isso, que os efeitos tributarios de um ato juridico se
confira a seus negdcios ou atos juridicos, propiciando um canal livre a evasdo fiscal. Inumeras sdo as hipdteses
em que a diversidade terminoldgica ndo altera a substancia da atividade desenvolvida, a ponto de desautorizar
sua exclusdo do campo de abrangéncia da atividade especificada em determinado item da Lista de Servigos.'
(AgRg no REsp 763.958/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 17.05.2007, DJ 31.05.2007
p- 342). Justamente em razdo do principio da derrotabilidade, que esclarece que os fatos derrotam a lei porque
esta ndo pode prever todo o universo de situagdes sobre as quais o juiz deve decidir. (v. Jean Cruet, A vida do
Direito ou a inutilidade das leis. 1908), impde-se a interpretagdo da lista de servigos de forma a considerar as
espécies de atividades e ndo o seu gé€nero. Desprovimento do recurso” (STJ, REsp 1170222, rel. Min. Benedito
Gongalves, j. 08.11.2010).

107 “Mandado de Seguranca. Transferéncia ex officio de militar. Indeferido pleito de matricula no curso de
Engenharia da Unicamp. Impossibilidade. Servidor que estudava na Universidade Federal de Sdo Del-Rei, tendo
direito a vaga em institui¢do de ensino no local de destino. Interpretagdo do disposto na Lei n°® 9.536/1997, que
regulamentou o artigo 49, paragrafo unico, da Lei n°® 9.394/1996. Exigéncia de que a transferéncia do
universitario se dé entre instituigdes congéneres. Desnecessidade de aplicagdo do entendimento doutrinario
acerca da derrotabilidade das regras, incluindo-se a hipotese dentre aquelas expressamente previstas em lei.
Requisito satisfeito pelo impetrante. Precedente do STF no julgamento da ADI n°® 3324-7. Apelacdo e reexame
necessario nao providos” (TJSP)
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de discussdo ou assunto a ser suscitado na tematica juridica. Todavia, no atual estagio de
conhecimento humano, no qual se envolve as Ciéncias, torna-se quase que indispensavel o
levantamento do tema, porque ele ¢ mola propulsora das relagdes, tornando-se mais evidente
no Direito de Familia.

A questdo da presenga ou auséncia do amor ndo ha de aparecer para configuracao da
culpa ou atribuicdo de responsabilidade civil, e para isso se edificou a teoria da afetividade,
mas para colmatar pratica juridica com o campo da vida. A quebra do dever de cuidado e da
afetividade sdo ensejadoras de dano, o que atrai a nogdo de responsabilidade, sendo que o
cuidado como valor juridico j& estd incorporado ao nosso ordenamento. A matéria ganha
contornos técnicos “pois ndo se discute mais a mensuracao do intangivel — o amor — mas, sim,
a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma obrigag¢ao
legal: cuidar”!%8,

No entanto, ignorar que legislagdo e decisdes judiciais influenciam enormemente nas
relagdes interpessoais e de amor ¢ fechar os olhos para a realidade social. A confeccao de leis
e a prestacdo jurisdicional servem ao individuo, ndo sdo fins em si mesmas. Na adog¢do, a
fixagdo de vinculo inquebréavel da forca a relagdo que, no entanto, precisa ser desenvolvida no
ambito familiar.

Outorga-se ao adotado protecao especial para compensar a vulnerabilidade em que se
encontra. Para isso, a adogdo, tanto quanto possivel, enche-se das caracteristicas da filiagdo e
relagdo de parentesco natural, a fim de que sejam eliminadas discriminagdes. Neste intuito, a
lei, no art. 39, §1°, do ECA, dispde explicitamente que a adogdo ¢ irrevogavel, sem fixar
excecoes.

O texto da lei, na primeira parte do §1°, art. 39, diz “a adogao ¢ medida excepcional e
irrevogavel”. Do dispositivo exprime-se a regra da irrevogabilidade. A norma juridica, por
conseguinte, da conta que a adogdo ndo pode ser desfeita, contrapondo-se a realidade anterior
que, por simples acordo das partes, dissolvia-se a ado¢do. A intengdo ¢ a seguranca juridica
no vinculo adotivo, enaltecendo o interesse do adotado ante as possiveis intempéries do
adotante. Além disso, suscita no adotante a concreta dimensdo de responsabilidade ao optar
pela adocdo, em face da irretratabilidade da medida.

O arcabougo da irrevogabilidade sdo os principios, que sdo prima facie das regras. O
legislador infraconstitucional deu concretude aos principios da dignidade da pessoa humana,

igualdade entre os filhos, afetividade, protecdo integral e melhor interesse da crianga. Vé-se

108 STJ, REsp 1159242/SP, 3* Turma, rel. Min. Nancy Andrigh, j. 24.04.2012.
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que o ponto comum dos principios ¢ o viés de beneficiar o adotado. Ou seja, a leitura que se
faz dos principios elencados € no fito de promover os direitos do adotando e protegé-lo.

O principio da dignidade humana enxerga o individuo na sua esséncia, abracando
valores, condic¢des e fatos que ¢ indispensavel moral, espiritual e materialmente. Dentro do
nucleo intangivel, o Estado deve facilitar a manutengao e a inser¢ao da pessoa no seio familiar
origindrio, derivado ou supletivo. Em decorréncia da impossibilidade de ruptura da filiagao
consanguinea ou natural — inexiste norma juridica que autorize o filho a deixar de ser filho,
exceto na hipdtese de adogao -, igual vedagdo se d4 com o adotado, cuja adogao ¢ irrevogavel.
Homenageia, assim, o principio da dignidade.

A conclusdo acima leva ao segundo principio, igualdade entre os filhos. Na filiacao
ndo hé diferenga entre descendentes, sejam eles consanguineos, naturais, ou ndo. Entre os
filhos hé igualdade de direitos e deveres, deixando de lado as designag¢des discriminatdrias. O
adotado tem direito ao sobrenome, a relacdo de parentesco com os ascendentes, descendentes
e colaterais do adotante, e a heranga, conforme previsto no ECA. A consolidagao da adogao se
da por meio do respeito ao principio da afetividade, com observancia do dever de cuidado. E
o adotado se apresenta a sociedade como filho do adotante, cuja eficicia do ato ndo estd
sujeita a termo ou condicao.

A protegdo integral e o melhor interesse da crianga estdo ainda mais evidenciados na
opcao legislativa da irrevogabilidade. Na situacdo de normalidade, impossivel a dissolugdao do
vinculo, pois a permanéncia da ligagdo mostra-se protetora do adotado, que tém seus direitos
assegurados.

Conclui-se, a vedagao a revogacao do vinculo de adogao € a concretude de principios
constitucionais e infraconstitucionais, cuja proposta ¢ a valorizacdo e protecdo do adotado.
Pensou-se no bem estar da parte vulneravel da adocdo (o adotado), sendo a norma juridica
criada em seu favor. Na regra, vé-se que através da premissa adogao, chega-se a conclusao
irrevogabilidade. Contudo, se causa superveniente macula a adogao, tornando-a impropria ao
adotado, é questionavel manter o vinculo juridico. E possivel pensar em outra solugdo juridica
e os pardmetros a serem usados. E preciso construgdo de solugdes juridicas aos casos praticos

em que a conclusdo da regra ndo ¢ viavel.

4.3.2 Técnica da Ponderacao e Principio da Proporcionalidade e Razoabilidade

Para entrega da prestacdo jurisdicional, a decis@o judicial recorre, em grande parte, a

subsungao, através da avaliacdo dos fatos, aplicando a lei ao caso concreto. Ha casos dificeis
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(hard cases), em que a solu¢do ndo é encontrada pelo mecanismo da subsung¢ao, é preciso ir
além. Contudo, “ao se falar em nova interpretacao constitucional dos principios, ponderagao
de valores, teoria da argumentacdo, ndo se estd renegando o conhecimento convencional, a

importincia das regras ou a valia das solugdes subsuntivas”!'?’,

Percebendo-se que a
subsun¢ao nao desvenda a controvérsia, parte-se para outras técnicas.

Segundo Dworkin, no positivismo juridico, nos hard cases, o magistrado age com
discricionariedade. Entretanto, aduz que, na sua argumentacao, as decisdes judiciais ndo criam
novos direitos retroativamente, apenas descobrem quais sdo os direitos da parte.

A técnica da ponderagdo ¢ uma da forma de lidar com casos dificeis, “em relacio aos
quais a subsuncao se mostrou insuficiente, especialmente quando uma situacao concreta da
ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia que indicam solu¢des diferenciadas™!!°.
Desta forma, a técnica “resulta da explicacdo dos fatos, com opcao de agir para o alcance de
determinado fim particular”'!!, é uma escolha de procedimento pela ciéncia.

Luis Roberto Barroso descreve a técnica da ponderacao em trés etapas. Na primeira, o
intérprete verifica quais sdo as normas aplicaveis ao caso e os possiveis conflitos entre elas.
Na segunda, ha exame dos fatos e circunstancias, e sua interagdo com as normas. Na terceira e
ultima etapa, faz-se a analise dos fatos e conjunto de normas de forma integrada, apurando o
peso estabelecido a cada elemento e o grau de intensidade da prevaléncia. Logo, a ponderacao
estd a par da proporcionalidade ou faz uso dela na mediacdo de interesses.

Os diversos Tribunais patrios utilizam a técnica da ponderagdo nos julgados,

sopesando direitos, valores e normas juridicas. Através deste processo nao ha exclusio de

interesses, mas atribui¢do de dimensao a cada um deles. Observe-se o que traz os Tribunais:

A ponderacdo de valores, técnica hoje prevalecente no pos-positivismo, impde a
duragdo razoavel dos processos a0 mesmo tempo em que consagra, sob essa Otica, a
promessa calcada no principio da isonomia, por isso que para causas com idénticas
questdes juridicas, as solugdes judiciais devem ser iguais (STJ, REsp 1111743 / DF,
rel. Min. Nancy Andrighi, j. 25.02.2010).

Revista intima sem desnudamento. Colisio de direitos. Ponderagao.
Esclarecimentos. A técnica da ponderagdo ¢ um instrumento relevante que visa
solucionar questdes afetas a colisdo de direitos fundamentais. A revista intima sem
desnudamento, feita por empresa de seguranga e transporte de valores, atende ao
principio da razoabilidade e ndo ofende a dignidade da pessoa humana”. (TRT 5?
Regido - ED: 903006720075050464 BA, rel. Vania Chaves, 1* T., DJ 10/12/2008).

“A técnica da ponderagdo recomenda que a colisdo de principios seja solucionada
pelo principio da proporcionalidade, atendo-se as peculiaridades de cada caso.

109 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constitui¢do, fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora., 6* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 346.

110 Jdem, p. 358.

I REALE, Miguel. Filosofia..., op, cit., v. 1, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1969, p. 241.
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(TJES, AGT 24089015275 ES, rel. Ney Batista Coutinho, 4* Cam. Civ., j.
23/06/2009).

Mandado de Seguranga. Ensino Superior. Atraso no repasse de verba do Fies.
Matricula indeferida. Impossibilidade. Descabe a suspensdo de matricula de
estudante vinculado ao sistema do Fies havendo atraso no repasse das verbas do
programa. Necessidade de utilizacdo da técnica da ponderagdo de interesses,
devendo haver um balanceamento dos fatos com os principios e normas juridicas a
serem utilizadas para a solugdo da questdo. Garantia do direito fundamental a
educacdo, que se contrapde neste caso a problemas internos de repasse dos valores.
Apelagdo improvida (TRF 5* Regido, AMS 90709 RN, rel. Frederico Pinto de
Azevedo, 2° T, j. 14/06/2005).

Quando se discute a norma proibitéria da revogacdo da adogdo num caso concreto,
fala-se em caso dificil (hard case), pois ndo ¢é possivel a incidéncia de uma proposigdo clara a
ser colhida do ordenamento juridico e aplicada a controvérsia. Ao contrario, averigua-se que a
regra ndo soluciona a questdo e o que se pretende ¢ sua inaplicabilidade. Plausivel, entdo,
verificar se a técnica da ponderacdo resolve a problematica.

A finalidade da regra do §1° do art. 39 do ECA (adog¢do ¢ medida irrevogavel) é por a
salvo os interesses do adotado. Pois bem, supondo ndo ser vantajosa a manutengdo do
vinculo, pela ocorréncia de fato grave imputado ao adotante ou por circunstancias outras que
impecam ou dificulte o exercicio de direitos do adotado, a simples técnica da ponderagdo nao
sera suficiente a justificar a superagdo da regra explicita da lei.

A ponderagdo, no sistema brasileiro, ¢ comumente relacionada ao balanceamento de
normas de igual hierarquia. A regra da irrevogabilidade ¢ norma infraconstitucional, embora -
fugindo a andlise perfunctdria -, seja a concretizacdo de principios constitucionais. Por
consentaneo, formam-se dois raciocinios quanto a ponderag@o na aplica¢do ou ndo da regra da
irrevogabilidade da adogdo: colisdo de regra infraconstitucional e principios da constituigdo,
ou colisao entre principios constitucionais.

O primeiro raciocinio esbarra na dificuldade de ponderagdo de normas de diferentes
hierarquias. A norma infraconstitucional deve guardar compatibilidade com a Constitui¢ao
Federal, ja que ¢ seu fundamento de validade. Logo, caso a regra da irrevogabilidade a ferisse,
estaria sujeita a declaragao de inconstitucionalidade pelo STF.

Quanto ao segundo raciocinio, colisdo de principios constitucionais, ndo prescinde da
identificagdo daqueles conflitantes. Relembre-se que a ratio das regras advém dos principios,
consequentemente elas sdo a consolidagdo de valores. A impossibilidade de desfazimento da
adog¢do tem fulcro na dignidade da pessoa humana e igualdade entre filhos, ao lado de outros

principios, proporcionando a seguranga juridica no vinculo. No pedido de ruptura incidirdo os
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mesmos principios, inexistindo propriamente colisdo entre eles, pois o sentido serd univoco,
ou seja, protecao do adotado.

Com resisténcia da pretensdo pelo adotante a fim de conservar a adogdo, ¢ imperioso
verificar que principios lhe ddo suporte. Feita varredura na CF/88 ndo sdo encontrados
principios especificos patrocinadores dos interesses do adotante. Na triagem, o principio da
dignidade da pessoa humana, na sua peculiar condi¢do de pai ou mae dedicado e respeitoso,
por exemplo, poderia sustentar a alega¢do do adotante. Ocorre que, ai, estariamos diante da
colisdo de dignidade humana versus dignidade humana, sendo que ninguém ¢ mais digno que
outrem, na acep¢ao juridica do termo. Com isso, a ponderagdo de valores pode nao ser apta ao
deslinde da celeuma, o que conduz a atengao ao principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade e razoabilidade — estas duas compreendidas na sua
interligacdo - ¢ mediador na busca de solu¢do adequada e moderada aos fatos apresentados.
Considerando bens, principios e interesses diversos, procura-se o que € mais aceitavel, ante as
circunstancias. Nao ha resposta prévia. Por meio do raciocinio com fulcro nos fatos, normas e
principios dissolve-se a questdo. Duas ou mais grandezas sdo apreciadas e avaliadas,
chegando-se a conclusdo razoavel.

Conforme demonstrado, a regra da proibi¢cdo da revogagdo da adogdo € concretizacao
de principios constitucionais e infraconstitucionais, que possuem o ponto comum de proteger
a figura do adotado. Beneficiar o adotado e protegé-lo em seus direitos € o objetivo da norma,
dando mais estabilidade a relacdo de adog¢ao. Contudo, por motivo relevante, a manutenc¢ao do
vinculo pode ser inviavel e a ruptura o caminho a trilhar.

O pleito de desfazimento da ligagdo, aplicando-se o principio da proporcionalidade e
razoabilidade, tomam por base as grandezas envolvidas. Suponha um caso extremo, em que o
adotante mata os genitores do adotado a fim, justamente, de obter a ado¢do e, apds anos de
consolidac¢ao do vinculo, os homicidios sejam desvendados ¢ identificado o autor dos delitos.
Considere, ainda, que o adotado tome conhecimento dos fatos, o que torna insuportavel sua
convivéncia na familia acolhedora. Para o deslinde do caso, € preciso apontar quais interesses
presentes e mensuraveis no juizo de proporcionalidade e razoabilidade.

Na sua compreensao isolada, a proporcionalidade envolve necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito. Na hipotese delineada, a necessidade de rompimento do
vinculo de adogdo resta configurada. Isto porque, o adotado ndo pode ser obrigado a manter
uma ligacdo com o algoz de seus pais. Em atendimento a sua dignidade, que perpassa pelo
respeito aos seus intimos sentimentos ¢ estado de espirito, caso a ruptura lhe cause alivio

psicoldgico e emocional, dentro do possivel, estd ai presente o critério da necessidade. Por
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outro lado, a dissolu¢dao da adogao ¢ medida adequada, pois ndo ha outra forma de dissociar
adotante e adotado, sendo esta. A quebra do vinculo provoca consequéncias, a exemplo da
retirada do sobrenome do adotante, o que ndo ¢ alcangével com a simples destituicdo do poder
familiar. Por fim, examina-se a proporcionalidade em sentido estrito.

O ultimo critério, a proporcionalidade em sentido estrito, ressalta a ponderagdo de
valores. “Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha de resultar da rigorosa
ponderacdo e do possivel equilibrio entre o significado da intervengdo para o atingido e os
objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade em sentido estrito)”'!2. Na sua
analise percebe-se que os fins pretendidos pelo legislador, bem como a intervengdo para o
atingido, adotado, ¢ a mesma, prote¢ao dos seus interesses. A regra da irrevogabilidade da
medida tem o objetivo de beneficiar o adotado, o que coincide com a pretensdo de dissolucao
do vinculo. Vé-se ai uma questao a ser racionalizada.

Por sua vez, se se atentar apenas para o principio da razoabilidade, como conceito a
parte, verifica-se o cotejo entre meios e fins. Aqui objetiva-se decisao razoavel, comedida.
Logo, o corte do liame da adogdo ¢ o meio para chegar-se ao fim, o bem estar do adotado. Em
face das circunstancias hipotéticas, esta ¢ uma decisdo aceitavel e que prestigia o principio da
dignidade da pessoa humana, bem como resguarda o adotado.

Mas, uma e outra consideracdo — proporcionalidade e razoabilidade -, embora chegue
a resultado satisfatorio, ndo apresenta solu¢do para a questdo da existéncia da norma juridica
da irrevogabilidade. As duas apontam que a permanéncia da filiagdo ¢ inadequada, chega-se a
conclusdo da quebra do vinculo, mas ndo tratam da superagdo da norma.

Na proporcionalidade, no momento da ponderagao de valores, vé-se que uma s6 ideia
fundamenta duas conclusdes diametralmente opostas. Uma do legislador, que traz a vedagao
da revogacao, e outra do magistrado, que conclui pelo corte da ligacao.

Na razoabilidade nota-se que o sopesamento entre os meios € os fins a serem
alcancados induzem ao resultado, também, de ruptura da adogdo. Para fazer valer real
vantagem da adog¢do para o adotado e sua dignidade humana, dissolve-se o liame. Todavia, o
modo de instrumentalizar o desfecho, carece de resposta.

Nao ¢ através da exegese da norma, nem da proporcionalidade e razoabilidade por si
sO que se alcanga a completo desfeche. A exegese, porque a interpretagao infere que a

proibicdo da revogacdo foi criada para beneficiar o adotado e ndo se presta a provocar a

112 MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas
leituras. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n°. 5, agosto, 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 02 de junho de 2013.
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alteragdao da lei. A proporcionalidade e razoabilidade, por ndo conseguirem demonstrar

sozinhas as ferramentas de superagdo da regra expressa.

4.3.3 Argumentacdo juridica

Para sustentar a irrevogabilidade da ado¢do como regra derrotavel, aprioristicamente
se faz digressdo a argumentagdo juridica. Ponto crucial nas decisdes judiciais, a auséncia de
motivacdo é causa de nulidade (CF art. 93, IX!!%), e a argumentacdo desenvolve o raciocinio
juridico embalador da deliberagdo. Nao ¢é diferente na exteriorizacdo de uma ideia ou de um
pensamento juridico.

Luis Roberto Barroso diz que a argumentacao juridica tem trés pilares: fundamentos
normativos, nao sendo suficiente tdo somente a sustentagcdo logica ou moral; possibilidade de
universalizacdo dos critérios, com habilidade de utilizagdo em casos semelhantes; e conjunto
de principios instrumentais e materiais, que dao carga axioldgica. Ao trazer os balizadores, o
autor pensa na argumenta¢do juridica e na técnica de ponderagdo usadas pelo magistrado ao
formatar sua decisdo. No entanto, ¢ possivel transportar os pardmetros para colorir o tema da
superacao da proibicao da revoga¢do da adogao.

O conjunto de normas, sustentaculo da matéria, esta na Constitui¢do e na legislacao
infraconstitucional, sendo este o arcabougo normativo da argumentagdo. A linha de partida ¢ a
consciéncia da existéncia de uma unica regra - oriunda da opcao legislativa de prote¢do do
adotado -, que concretiza principios constitucionais. O legislador ordinario ndo ficou inerte.
Ao invés, seguindo a evolugdo social e normativa, balanceou abstratamente as vantagens e
desvantagens da perenidade do vinculo juridico, escolhendo a indissolubilidade da adocao.
Conclui-se que, na pretensdo de ruptura da ligagdo, existe somente uma regra, e ela € contraria
ao objetivo almejado.

Por isso, ou seja, porque existe regra expressa proibitéria da revogacao, encontram-se
decisdes judiciais de extincdo do processo sem resolucdo do mérito, numa avaliagdo
estritamente processual e sem contetido axiologico. Se o ordenamento juridico impde regra
que veda revogacao - reconstruindo a ilagdo processual -, reside ai a impossibilidade juridica

do pedido. Sequer realiza-se a analise de fundo.

13 Art. 93, IX: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes ¢ a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao.
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O direito ¢ uno e, por esta razdo, apreendido globalmente. Evidente que os institutos
de seus diversos ramos tém fungdes proprias, que devem ser respeitadas. Porém, eles ndo
impedem a anélise critica das situacdes que se apresentem. Por isso, sofrem continuo processo
de desenvolvimento, seguindo a mutabilidade da vida. “Por ser perene a atualizacao do justo,
o Direito é condi¢io primeira de toda cultura, e nisso reside a dignidade da Jurisprudéncia™!!*.
Logo, os julgados sdo o reflexo da gradual transformagao social.

Surge, entdo, a indagacdo se ¢ possivel superar a regra explicita oposta a pretensao da
parte, que ¢ calcada em fato relevante e amparado pela ordem juridica - que ndo compactua
com certos atos, fatos e condutas -, considerando, ainda, que a criacdo desta mesma regra se
deu em beneficio do requerente. A argumentagao logica obtém resposta afirmativa a pergunta,
0 que, contudo, ndo retira a necessidade de permanéncia da regra no ordenamento posto, nem
apresenta a solugdo de como deixar se aplicé-la num caso concreto.

No poés-positivismo discute-se a aproximagdo do direito a moral, e do sentido de
justica substancial. Ao percorrer este caminho, Robert Alexy discorre sobre a reivindicacao da
adequagdo a moral. Diz que “a reivindicacdo pela adequacdo implica ndo apenas no poder
legal de o juiz aplicar razdes morais em casos dificeis, implica também na obrigacdo legal de
fazé-lo, sempre que possivel”!'>. Brota aqui o argumento moral na inaplicabilidade da regra.

A defesa de sentenca judicial ou ideia juridica que ressalta injusta ¢ insustentavel. Traz
Alexy que Gustav Radbruch concebe que injustica extrema nao € direito. Certo ¢ que nos
posicionamentos juridicos deve aportar conteudo ético, que da coeréncia ao sistema e suporte
a vida em sociedade. Para tanto, o Estado democratico e constitucional abriga valores que nao

sdao encontrados apenas no direito positivo. Sendo que sua textura aberta permite a solugao

dos casos dificeis.

Duas coisas devem ser consideradas. Primeiro, que o direito necessariamente tem,
como defende Hart, uma textura aberta, e, segundo, aqueles casos anteriormente
explicados, que sdo comumente chamados “casos dificeis” (hard cases), ndo podem
ser decididos apenas sobre razdes consideradas exclusivamente a partir do direito
positivo. Nesta situacdo, duas sdo as possibilidades. A primeira é a de que a decisdo
¢ tomada sem quaisquer razdes, o que, contudo, ¢ excluido pela reivindicagdo pela
adequagdo. A segunda é a de que a decisdo ¢ tomada sobre razdes que ndo sdo
extraidas do direito positivo. Existem diferentes tipos de razdes fora da classe de
razdes extraidas do direito positivo. A gama de razdes compreende consideragdes de
utilidade, tradigdo e ideias comuns sobre o que é bom e mal, tanto como sobre
principios de justica. Pode-se considerar a questdo de onde entre essas razdes nao-
juridicas esta desenhada a linha divisoria entre consideragdes morais € nao-morais.

114 REALE, Miguel. Filosofia..., op, cit., v. 2, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1969, p. 626.

115 ALEXY, Robert. A natureza dos argumentos acerca da natureza do direito. Artigo originalmente publicado
em inglés com o titulo: The nature of arguments about the nature of law, traduzido por Julio Pinheiro Faro
Homem de Siqueira e Bruno Costa Teixeira. Disponivel em
http://www.panoptica.org/marjun08pdf/marjun08006.pdf, acesso 02 jun. 2013, ISSN: 1980-7775.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
54

Nao se pode duvidar, contudo, de que considera¢des de justica pertencem ao
conjunto de razdes morais. Quando as razdes do direito positivo se esgotam, a
reivindicac@o pela adequagdo considera todos os tipos de razdes, onde elas sdo boas
razdes para uma decisdo judicial, contanto que seja dada prioridade as consideracdes
de justica sobre outras consideragdes que também ndo sejam baseadas no direito
positivo. Isso ¢ suficiente para estabelecer que a reivindicagdo pela necessaria
adequagdo se refere a razdes morais onde a decisdo ndo pode ser tomada apenas com
fulcro no direito positivo'®.

A argumenta¢do moral conduz ao pilar da argumentagdo juridica referente a que
principios constitucionais instrumentais e materiais dao carga axiologica a ideia de superacao
da regra. O principio instrumental ¢ o da proporcionalidade e razoabilidade, ja analisado.
Percebe-se que ele contribui no raciocinio da questdo, mas, sozinho, ¢ incapaz de da solucao
adequada. Por outro lado, os principios materiais explicitos, dignidade humana e igualdade
entre os filhos, foram concretizados na regra da irrevogabilidade. Entretanto, ndo deixa,
também, a dignidade humana de ser vetor para superagdo da norma.

Para fundamentar a ndo aplicacdo da regra, ¢ preciso que os critérios orientadores
sejam universalizados. Ou seja, em casos semelhantes, de iguais pressupostos, ¢ alcangada a
mesma solugdo juridica. Os parametros podem ser: o fato repercute na relagdo de adogdo ou o
vinculo impede o gozo de outros direitos; o fato ¢ uma excecao previsivel pelo legislador; a
solugdo nao invalida o sentido para que a regra foi criada; inexisténcia de outro modo de
resolugdo satisfatorio.

Com a argumentagao juridica, hé precisdo na derrotabilidade da regra da revogagdo da
adogdo e campo de aplicacdo. “Determinacao e aplicacdo nao podem nunca produzir uma

certeza juridica perfeita, mas podem produzir uma certeza juridica que seja adequada™!!’.

4.3.4 Irrevogabilidade da Adogao como Regra Derrotavel

A derrotabilidade ¢ a existéncia de excec¢do implicita que torna a norma inaplicavel. O
§1° do art. 39, do ECA, traz que a adogdo ¢ medida excepcional e irrevogavel, sem excecoes.
Mas, a vida ndo contém modelo tinico para encaixe no molde da norma. Alias, o direito visa a
organizacdo e facilitacdo do convivio em sociedade, € nao ser limitador a criagdo humana,
nem limitado ou eterno. Se assim fosse, ndo ressoaria nos individuos, que ndo reconheceriam

sua validade, em razdo do disparate entre realidade e norma.

116 Tdem.

17 ALEXY, Robert. A natureza dos argumentos..., 0p. Cit. Ao divagar se coergdo faz ou ndo parte da natura do
direito, o autor acaba por concluir que determinagdo, aplicagdo ¢ organizagdo promovem certeza ¢ eficiéncia
juridicas. Por sua vez, esses sdo valores formais e minimos do direito que, quando necessario, ¢ aplicado por
coercao.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
55

O dinamismo nas relagdes possibilita o reconhecimento juridico de situagdes faticas
consolidadas, como a unido estavel e o casamento homoafetivos. Essa gradual transformacgao
permitiu o descoberta do principio da afetividade a acondicionar, principalmente, as relagdes
familiares, atribuindo o dever de cuidado. Conforme dito em ponto acima, ndo ha de descartar
o exame da presenga ou auséncia do amor. Sua consideragdo tem por fim, ndo a atribuicao de
culpa ou responsabilidade — papel do principio da afetividade -, mas o impacto que a decisao
judicial terd na vida daqueles que sofrerdo suas consequéncias.

Supondo que adolescente humilde tenha dado a luz e, por ndo ter condi¢des de criar a
crianga, entregue-a para adogdo. Imaginando, ainda, que ap6s anos mae e filho se reencontrem
e firmem vinculo de afeto e amor. Pensando, por fim, que a aproximagao ¢ chancelada pelos
pais adotivos, que, em ato altruismo, juntamente com o adotado, ingressem com agdo para
revogacao da adogdo. Nao se trata de burla a lei, simples incompatibilidade de convivéncia ou
fuga ao cumprimento de responsabilidades pelos adotantes. Neste caso, a derrotabilidade pode
ser vista como alternativa a hipotese.

A regra de irrevogabilidade da adocdo conta com excegdes implicitas, apresentadas
nos fatos supervenientes a vigéncia da lei e que batem as portas do Judicidrio. Embora ndo
seja possivel antever todas as excepcionalidades possiveis, ¢ factivel delinear parametros em
que a derrotabilidade da regra apresente compatibilidade com o sistema, conforme exposto na
argumentacao juridica.

A derrotabilidade (defeasibility) ¢ figura nova. Discute-se seu conceito, estrutura da
norma juridica, insuficiéncia do procedimento de subsunc¢ao, justificativa e fatos geradores.
Pouco se fala dos condicionantes que a tornam efetiva - sem transformar exce¢do em regra — €
evitam arbitrariedades. A revelacdo de requisitos para incidéncia da derrotabilidade permite o
uso racional, 16gico e consentaneo da medida.

Fernando Andreoni Vasconcellos dispde que Humberto Avila sustenta que as regras
ndo sdo superaveis com facilidade. O autor diz que Avila traz modelo bidimensional dos
requisitos, materiais e procedimentais. No material, ha o cotejo do valor subjacente a regra
(especifico) e o valor formal subjacente as regras (conjunto), mantendo a seguranga juridica
em razdo da probabilidade de repeticdo de casos, para equilibrio do sistema. Vasconcellos,
citando Avila, diz: “o grau de resisténcia da regra devera ser tanto inferior quanto menos a
tentativa de fazer justica para um caso afetar a promocao da justica para a maior parte dos

9118

casos (...) Ao requisito material comentado, Vasconcellos soma o critério da

118 VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O conceito..., Op. Cit.
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universalizacdo, em que, em nome da coeréncia e do principio da isonomia, os demais
destinatarios (casos semelhantes) sdo beneficiados com a solucdo e as consequéncias
emergidas do caso anterior.

No procedimental, exprime-se fundamentacdo e comprovagdo condizentes, nao basta
controvérsia interpretativa. Para superar (derrotar) a regra, a motivagdo ¢ indispensavel. Na
subsungao, justifica-se a aplicagdo da norma ao caso concreto, ndo sendo suficiente o mero
enunciado textual, maior razdo quando a excecdo supera a regra para torna-la inaplicavel. A
justificacdo e sua exteriorizagdo concedem validade a decisdo.

Ultrapassada a linha doutrinaria, a fundamentagdo é necessaria de acordo com norma
constitucional (CF art. 93, IX) e sua auséncia causa de nulidade do ato. Emerge a motivagao
como principio processual com dois enfoques complementares. Um, proteger os interesses das
partes que, ciente das razdes, convencem-se do acerto do julgado ou recorrem. Dois, assegurar
interesse de ordem publica, garantindo a averiguagdo da imparcialidade do juiz. “A motivagao
das decisoes judiciais ¢ essencial para que se possa assegurar a participacao da sociedade no
controle da atividade jurisdicional, o que lhe confere legitimidade!!’. Portanto, a motivacdo
tem carater doutrindrio, normativo e politico, pois, “vé-se, assim, que a garantia de motivacao
das decisdes judiciais tem por fim assegurar uma justificagio politica para as decisdes”'?’.

Feitas consideragdes quanto aos principios concretizados pelo legislador, técnica da
ponderacgdo e principio da proporcionalidade e razoabilidade, e argumentacdo juridica, bem
como tracadas as diretrizes condicionantes da derrotabilidade propostas por Humberto Avila,
passa-se agora a sugestao dos pressupostos para entendimento da irrevogabilidade como regra
derrotavel.

Os pressupostos a seguir listados e avaliados objetivam dar logica ao acolhimento da
superacao da regra da irrevogabilidade da adocdo, sem, porém, engessar as decisdes judiciais.
Através deles a seguranga juridica € garantida e a excegdo € interpretada restritivamente, nao
desnaturando a esséncia propria da norma juridica. Nao se faz aqui nitida separagdo entre os
pressupostos formais e materiais, focando-se na presenga simultinea deles para configuracao
da derrota da regra. Abaixo seguem seis pressupostos de incidéncia desenvolvidos neste

trabalho.

119 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢cdes de Direito Processual Civil, v. 1, 20 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2010, p. 59.
120 Idem.
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Preservacdo da ratio da regra. Os principios sdo formadores das regras. Possuidores
de carga axioldgica e €tica, ao ditar a razao da existéncia da regra, sofrem concretizagao com
a vigéncia desta norma juridica. Entdo, da abstracdo surge o mandamento de definigdo.

Conforme suscitado anteriormente, a proibicdo de revogacdo da adogdo ¢ irradiacio
dos principios da igualdade entre filhos, dignidade da pessoa humana, afetividade, melhor
interesse da crianga e protecao integral. O conjunto dos principios tem finalidade de assegurar
os interesses e proteger os direitos do adotado.

No historico da adogdo, o adotado era marginalizado, pois ndo lhe eram outorgados
direitos iguais dos filhos legitimos ou naturais. Ainda, adogdo era desfeita, inclusive, sem
motivacao. A irrevogabilidade ampara o adotado, que ndo pode ser escamoteado ou deixado
de lado por ndo corresponder as expectativas dos adotantes. A ratio da regra favorece o
adotado.

Brotada a excec¢do, averigua-se sua natureza intima. Como dito, a regra assegura os
direitos do adotado e, se a excecao pretenda também essa protecdo, porém através de solugao
diversa da norma, a regra esta garantida. A excecdo confirma a regra e sua ratio ¢ preservada.

Universalizagdo da motivagéo. O caso concreto tem peculiaridades que ndo podem ser
ignoradas, mas a motivagdo da solucdo deve transcender o particularismo individualista,
transformando-se em fundamento justificador de demandas afins. Ao transportar as fronteiras
do singular para irradiar seus efeitos em fatos analogos, pde-se salvo o principio da isonomia.

O principio da isonomia, na acepc¢do substancial, requer desprendimento das algemas
da igualdade formal para promover tratamento paritario a todos os iguais. Seus destinatarios
sdao o administrador, o legislador e o julgador. O fator de discrimen ¢ permitido desde que a
distin¢do seja dotada de razoabilidade.

E rechacada a subjetividade que obstaculiza, em circunstancias semelhantes, a
igualdade da conclusdo. A universalizagdo dos argumentos para todos os destinatirios em
posi¢des parecidas confere coeréncia. “O procedimento de universalizagao/generalizacao
impde que “a excegdo” seja incorporada a norma, permitindo que possa ser invocada por
todos que queiram dela se valer”'?!, Isto traz seguranga para os atingidos pela norma juridica.

Superioridade das vantagens. Restou esclarecido que a ratio da norma ¢ a protegdo do
adotado. Ademais, na excecdo, a ratio da regra é preservada. Ou seja, também a exce¢do quer

assegurar melhor posi¢do ao adotado. Considerando que as razdes da regra e da excec¢do sdo

12 VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O conceito..., Op. Cit.
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as mesmas, € necessario o sopesamento de suas vantagens e desvantagens. A primazia do
beneficio da excegao, entdo, indica que derrotabilidade ¢ a opgao adequada.

Excecao previsivel ao legislador. Ao elaborar a regra, o legislador prevé a hipotese de
incidéncia. Ao direito positivo soma-se o fato para que ocorra sua aplicagdo. Portanto, a
norma ¢ geral e abstrata e, as vezes, sdo inseridas excecdes. As excepcionalidades previstas
sdo as clausulas a menos que expressas (excegdes explicitas). Contudo, revelam-se excegdes
implicitas, ndo contempladas na norma juridica.

As excecdes reveladas, embora ndo previstas, devem ser previsiveis, considerando o
contexto em que se manifestem. Na derrotabilidade da regra, impode-se auséncia de excegao
teratologica ou casuistica. A excegao inflige possibilidade e certa generalidade, sendo faltara
isonomia e nascera o privilégio.

Inexisténcia de outra medida adequada. A maxima de que a exegese da excecdo €
restritiva encontra abrigo na superacao da regra. Admitir a teoria da derrotabilidade é permitir
que algo nao assentado no direito positivo nele repercuta. Sendo a introdug¢ao de uma excec¢ao
implicita uma excepcionalidade, por si s0, deve tal medida sofrer interpretacdo estrita para sua
verificagdo e aplicacao.

Por conseguinte, antes de derrotar a regra, ¢ imprescindivel observar se o resultado
juridico pretendido pode ser alcancado de modo diverso. Ou seja, se a solu¢do da questdao
pode ocorrer de forma a preservar a norma juridica em toda sua extensdo. Acaso haja outra
medida adequada aquela realidade, ¢ ela que deve ser aplicada. Por exemplo, se a retirada do
poder familiar dos pais adotivos seja suficiente ao deslinde dos fatos, desnecessario tornara a
derrota da revogacdo da adogao.

Preservacdo da seguranca juridica. Em verdade, a observancia dos pressupostos
anteriormente apontados contribui para preservagdo da seguranga juridica. A delimitacdo de
parametros diminui os riscos de instabilidade no ordenamento. Presente as condicionantes, a
decisdo se torna mais firme e embasada.

Também, a seguranca juridica advém da possibilidade de repeti¢do da excegdo. O
reaparecimento frequente de fatos similares induz a conclusdo que aquela exce¢do poderia e
deveria ser prevista pelo legislador. A situacao deixa de ser pontual e se torna reflexa de uma
situagdo juridicamente relevante. Com isso, reduz-se o grau de discricionariedade, fundado
em argumentos de direito.

Os seis pressupostos desenvolvidos no trabalho torna mais seguranca a aplicagdo da

derrotabilidade na adogdo. O conceito de derrota da norma juridica € novo e sdo apontados
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pela doutrina varios fatos geradores. Entdo, os pressupostos elencados tragam um roteiro para

a aplicacao do instituto de modo a evitar arbitrariedades.

4.3.5 Derrotabilidade e Revogacao

A identificacdo de excecdo nao explicita a regra ¢ a caracteristica da derrotabilidade.
Inferir a premissa da excepcionalidade altera a consequéncia juridica, mas mantém-se a norma
juridica para a generalidade dos casos. Dai porque a derrota da regra ndo se confunde com a
revogacao.

Tratando-se de revogacao de lei, o meio de ocasiona-la € outra lei. A derrotabilidade ¢
uma inaplicabilidade episddica da norma ante a conformagdo de excecdo implicita. Nao ha
exclusdo da norma no ordenamento juridico. Alias, a existéncia e a continuacdo da regra no
sistema sdo da natureza da superagdo. Quer dizer, caso a derrota provocasse a exclusdo da
regra, inexistiria sentindo para criacao da teoria, ja que a revogagao possui seus mecanismos.

Enquanto a derrotabilidade reconhece a importincia da norma juridica, ja que ¢ a
partir dela que percebe sua inadequagdo no caso concreto, por consequéncia da clausula a
menos que, a revogacao retira total ou parcialmente a norma do direito positivo. A revogagao
da lei € resolvida pelos métodos de solugdo de antinomia: lex superior derrogat legi inferior;
lex specialis derrogat legi generali; e lex posterior derrogat legi priori.

Uma vez emergida a excecdo e identificados os pressupostos de superacdo da regra, ¢
inevitavel contemplar as consequéncias. Examina-se a revogacao, nao da norma juridica, mas

do ato de adocgdo. A revogacao, entdo, provoca a extingao do ato juridico.

4.3.6 Derrotabilidade e Medida Judicial Cabivel

A adogdo tem como consequéncias o estado de filiagdo; a relagdo de parentesco; o
direito de uso de sobrenome do adotante; a submissao do poder familiar ao menor; o direito a
heranca, inclusive, na sucessdo legitima; o direito e dever a prestacao de alimentos; atribuicao
de responsabilidade civil dos adotantes pelos atos do adotado menor; e outros. Os efeitos da
adog¢do ocorrem com transito em julgado da sentenga constitutiva.

Com a superveniéncia de situagdo que se transmuda em excecdo implicita a regra de
vedacdo da revogacdo e, considerando a obediéncia aos pressupostos listados no tdpico

precedente, a adogdo ¢ derrotada. O ato juridico é revogado, extingue-se. Porém, até a decisao
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de extingao o ato produziu efeitos, como o dever alimentar. Logo, o efeito da revogagao ¢ ex
nunc, irretroativo.

Inexistindo mécula na origem da adog¢do, seus efeitos se propagam até a extingdo do
ato. Na hipotese contraria, vicio congénito, haverd a invalida¢do, com possibilidade de efeito
ex tunc, retroativo. Portanto, na derrotabilidade ndo ha defeito na fonte, pressupondo um ato
perfeito e valido, razdo porque na adogao, neste caso, nao ha nulidade ou anulabilidade.

Controversa ¢ a identificacdo da medida judicial cabivel para reconhecimento da
derrota da regra, com revogacdo do ato de adogdo. Os tribunais patrios t€ém se inclinado a
agdo rescisoria'?> como a medida cabivel para o desfazimento da adogdo. A jurisprudéncia
retrata que a acdo declaratoria de nulidade nao ¢ pertinente, em razdo da natureza do ato de
adocdo ser sentenca. Sendo a adoc¢do oriunda de sentenca constitutiva e ndo homologatoria,
seria apta acdo rescisoria e ndo acao declaratoria de nulidade.

“Note-se que, com a “agdo rescisoria”, ndo se pretende a anulacdo (ou a nulificagio)
da sentenca, eis que ndo h4, in casu, nulidade ou anulabilidade”'?*. Ocorre que, ao tempo em
que a teoria da derrotabilidade ndo trata de invalidagdo e, portanto, incabivel acdo declaratéria
de nulidade, a rescisoria também ndo produzird, invariavelmente, o resultado pretendido.

E que a rescisoria serve para atacar sentenga de mérito acobertada pela coisa julgada,
nas hipoteses taxativamente disposta em lei (CPC art. 485) e que tém interpretacao restritiva.
Além disso, somente pode ser proposta dentro do prazo de 2 (dois) anos a contar do transito
em julgado da decisdo (CPC art. 495). Entdo, nem a derrotabilidade (e por consequéncia a
revogacdo do ato) se encaixa numa das hipoteses numerus clausus da acdo rescisoria, nem
sempre o prazo legal de 2 (dois) anos sera decurso temporal suficiente para a emersao da
excegdo subjacente.

Antes da escolha da medida judicial pertinente, ¢ necessaria a digressao aos direitos da
personalidade. Os direitos da personalidade sdo emanagdes do proprio individuo, decorrem da
esséncia do ser. Eles ndo se confundem com os direitos das obrigagdes ou com direitos reais,

conforme suscita Roxana Borges:

122 Apelagdo civel. Acdo declaratdria de nulidade de adogdo cumulada com pedido de cancelamento de
averbacgdo junto ao registro civil. Adogdo deferida por sentenca de mérito, a qual deve ser atacada via Acdo
Rescisoria. A adogdo deferida através de agdo propria, com sentenca de mérito de procedéncia transitada em
julgada, deve ser atacada via Ac¢do Rescisoria, na forma do art. 485 do CPC, e ndo conforme os atos juridicos em
geral (Art. 486 do CPC). Impossibilidade juridica do pedido deduzido em Ao Declaratoria de Nulidade da
Acao, restando extinta, com base no art. 267 (...). (TJRS, AP: 70043305069 RS, 7* Cam. Civ., rel. André Luiz
Planella Villarinho, J. 28/09/2011).

122 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil, v. 2, 18 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2010, p. 9.
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Considera-se, atualmente, que o objeto dos direitos da personalidade sdao projecdes
fisicas ou psiquicas da pessoa, ou as suas caracteristicas mais importantes. As
projegdes da personalidade, suas expressdes, qualidades ou atributos sdo bens
juridicos e se apoiam no direito positivo. Os direitos da personalidade sdo uma
categoria especial de direito, diferente dos direitos obrigacionais e dos direitos reais.
Por meio dos direitos da personalidade se protegem a esséncia da pessoa e suas
principais caracteristicas. Os objetos dos direitos da personalidade sdo os bens e
valores considerados essenciais para o ser humano'?*.

Os direitos da personalidade exigem o respeito a honra, a privacidade, ao nome, a
imagem, a incolumidade fisica e psiquica, sendo listados no CC/2002 e na CF/88. O rol dos
direitos da personalidade ¢ numerus apertus, porque nio sdo considerados simples direitos
caracteristicos. “Pelo contrario, sdo listas apenas exemplificativas e refletem dado momento

histérico que esta em veloz mutagio”!%.

Nesta toada, o enunciado n. 274 da IV Jornada de Direito Civil do CJF diz que a
enumeragdo dos diretos da personalidade é meramente exemplificativa'?®. Ja o enunciado n.
286, também da IV Jornada, traz que os direitos da personalidade dizem respeito a pessoa

127 Nao obstante, os tribunais reconhecem o

humana e ndo sdo atribuidos a pessoa juridica
direito de indenizacdo por danos morais a favor da pessoa juridica, por conta da ofensa a sua
honra objetiva, por exemplo.

Esses direitos possuem caracteres proprios relativos a prote¢do. A irrenunciabilidade e
intransmissibilidade (CC/2002 art. 11) acrescentam-se ser extrapatrimonial, relativamente
indisponivel (cf. enunciados n. 4!*® e n. 139'% da I e III Jornadas de Direito Civil do CJF,
respectivamente), vitalicio, impenhoravel, absoluto (oponivel erga omnes) e imprescritivel.

A imprescritibilidade dos direitos da personalidade faz com que o decurso do tempo

ou o desuso ndo os retire de seu titular. Reconhecem-se nas demandas que envolvem filiagao

124 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada,
Sao Paulo, Saraiva, 2005, p. 20.

125 Idem, p. 25.

126 Art. 11: Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil, sio expressdes
da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constitui¢ao (principio da dignidade
da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a
técnica da ponderacao.

127 Art. 52: Os direitos da personalidade sdo direitos inerentes e essenciais a pessoa humana, decorrentes de sua
dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas titulares de tais direitos.

128 Art. 11: O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que ndo seja
permanente nem geral.

129 Art. 11: Os direitos da personalidade podem sofrer limitagdes, ainda que ndo especificamente previstas em
lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons
costumes.
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o direito da personalidade, tema que trata da identificacdo do individuo'*’. Por conseguinte,
diz respeito a direito imprescritivel.

Muito se fala da imprescritibilidade referente a filiacdo biologica, especialmente com
o advento do exame de DNA, na busca, principalmente, da delineagdo da paternidade. Pouco
se comenta acerca da filiagdo oriunda da adogao, que ndo sofre diferenciacdo na apreensao,
outorga e defesa de direitos. Em deferéncia ao ditame constitucional da igualdade entre os
filhos, a filiagdo na adogdo também ¢ imprescritivel, a exemplo da posse do estado de filho.
Neste passo, “cabe ao direito identificar o vinculo de parentesco entre pai e filho como sendo
o que confere a este a posse do estado de filho e ao genitor as responsabilidades decorrentes
do poder familiar”!*!. E, por consequéncia, a natureza imprescritivel do direito.

Na busca pela via processual adequada, na discussdo de direitos da personalidade que
sdo imprescritiveis'*2, ndo se coaduna sustentar a a¢io resciséria como medida cabivel. E que,
como antes ressaltado, a agdo rescisoria tem prazo de 2 (dois) anos para sua propositura,
conforme CPC. A existéncia de lapso temporal ndo se coaduna com a imprescritibilidade do
direito. Cumpre destacar que, por dbvio, que presentes os requisitos processuais e obedecido o
prazo legal, a agdo poderia, em tese, ser ajuizada. De outro prisma, conforme dito, a acdo
declaratoria ndo se presta a entrega da prestagdo jurisdicional, posto ndo se discutir
invalidagao.

Frente a analise feita, a proposta de agdo através de procedimento comum ordinério € a
solucdo adequada. Nisto, merece certo aprofundamento a coisa julgada. “A coisa julgada ¢ a
qualidade da sentenga que torna os efeitos imutdveis e indiscutiveis”'**. Sendo a ado¢do um
ato jurisdicional, ou seja, sentenga constitutiva, ¢ ela acobertada pelo manto da coisa julgada.

Entretanto, é admitida em sede doutrinaria a relativizacdo (flexibilizagdo) da coisa julgada'*.

130 Direito civil. Familia. Negatoria de paternidade. Desisténcia e irrenunciabilidade ao direito de fundo.
Indisponibilidade do direito. Art. 27 do ECA. 1. O reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercido contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrigdo,
observado o segredo de justi¢a. 2. O estado de filho ¢é irrenuncidvel e imprescritivel, ndo sendo admitida a
transag@o quanto ao direito de filiagdo. Seus atributos sdo pessoais e integram os direitos da personalidade. 3. A
indisponibilidade do direito de filiagdo traz como consequéncia a impossibilidade de rentincia ao direito relativo
ao estabelecimento da verdade biologica. No sistema normativo patrio somente se permite a desisténcia quanto
ao prosseguimento da demanda, sem, contudo, renunciar ao direito de fundo. 4. Recurso conhecido e ndo
provido (TIDFT, Al: 20080020008861 / DF, 1? T., rel. Carlos Rodrigues, j. 02/04/2008).

31 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito..., op. Cit., p. 359.

132 Direito de personalidade. Estado da pessoa. Imprescritibilidade. Negatoria de paternidade. Via inadequada.
Ainda que indisponiveis e imprescritiveis os direitos atinentes ao estado da pessoa, a parte deve buscar pela via
adequada a desconstituicdo da sentenca que transitou em julgado, sendo que a negatoria de paternidade ndo se
presta a esta finalidade (TJRO, AP: 10000520060001653 / RO, 2* Cam. Civ., rel. Des. Marcos Alaor Diniz
Grangeia, J. 30/05/2007).

133 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual..., op. Cit., p. 550.

134 Extingdo. Coisa julgada. Relativizagdo. Retificagdo de registro civil. Estado de filiagdo. Adogdo apds a
maioridade do adotado realizada na vigéncia da constitui¢do federal de 1988. Posse de estado de filho. 1. A coisa
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Alexandre Camara ao tratar da possibilidade de relativizacao da coisa julgada, a que
chama de desconsideragdo da coisa julgada material, admite-a quando houver fundamento
constitucional, ou seja, “apenas seria possivel desconsiderar-se a coisa julgada quando a
mesma tenha incidido sobre uma sentenga inconstitucional”!*. E adiante diz que “o caso mais
importante de desconsideragdo da coisa julgada €, sem sombra de duvida, o dos processos em
que se busque a declaragdo de existéncia ou inexisténcia de relagio de parentesco”!3®.

E certo que a coisa julgada é protegdo ao sistema e corolario da seguranga juridica e,
por isso, deve ser preservada. Contudo, a auséncia de fundamento constitucional na origem de
sua formacgdo ndo deve ser a Unica possibilidade de sua flexibilizagdo, pelo menos nas agdes
em que discuta as relagcdes de parentesco.

Especialmente no estado de filiagdo — direito imprescritivel -, a coisa julgada deve
ceder em prol dos direitos fundamentais. Na ponderacdo entre a preservacao da coisa julgada
e a conservacao de direitos fundamentais, e sendo a derrota da regra a solugdo ajustada ao

caso, matéria processual ndo pode ser empecilho a entrega da prestacdo jurisdicional. Ao

contrario, o processo ¢ mecanismo viabilizador da concretude de direitos.

4.4 CASOS PRATICOS

A revogacgdo da adocdo como regra derrotavel ganha visibilidade na apresentagdo de
casos praticos, que o fundamento poderia ter sido utilizado. Paulo Lobo, no seu livro Direito
Civil — Familias, narra duas decisdes judiciais, uma do Tribunal de Justica de Santa Catarina e
outra do Tribunal de Justica do Espirito Santo, que admitiram excepcionalmente a dissolugdo

da adogdo. Traz o autor:

A adocdo ¢ irrevogavel e nao pode ser extinta por ato das partes. Todavia, o Tribunal
de Justica de Santa Catarina admitiu excepcionalmente a dissolucao de adocdo, em
demanda ajuizada consensualmente pelo adotante e o adotado — vinculo
estabelecido entre o filho e o marido da mae bioldgica que, apds quatro anos da
consolidagdo do processo adotivo, separou-se do adotante —, em virtude de

julgada nao pode fugir aos limites objetivos e subjetivos da demanda. Com a alterag@o das partes e a inclusdo do
adotante, bem como em face de novos elementos trazidos a demanda, abre-se uma nova cogni¢ao que afasta a
incidéncia da coisa julgada. 2. Ndo incide coisa julgada sobre processos de jurisdicdo voluntaria, uma vez que
nao ha lide entre as partes. A coisa julgada material se destina aos efeitos da sentenga que decide a lide (art. 468,
CPC); ndo havendo lide, ndo ha coisa julgada. 3. Em matéria de filiacdo, a coisa julgada deve ser flexibilizada
em nome dos interesses maiores em julgamento que caracteriza a excepcionalidade capaz de autorizar o
afastamento da regra da coisa julgada material, em prol dos direitos fundamentais a filiagdo. E que o status de
filho, mas do que fontes de direitos patrimoniais, ostenta um inquestionavel viés existencial, como um substrato
fundamental para a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana... (TJISP. AP 9166190872006826
/ SP, 3* Cam. Civ., rel. Carlos Alberto Garbi, j. 04/10/2011).

135 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes..., op. cit., v. 1, 20 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 499.

136 Jdem, p. 500.
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inexisténcia de qualquer vinculo afetivo entre os envolvidos, que acabou gerando a
instabilidade psicoldgica do adotado em face da obriga¢do de manter um sobrenome
com o qual ndo se identificava, fundamentando-se no principio da dignidade da
pessoa humana (Ap. Civ. 032504-8). Também o Tribunal de Justica de Minas
Gerais, ainda que reconhecendo que a adogdo ¢ irrevogavel, decidiu pelo
cancelamento da adogdo em situagdo existencial considerada excepcional, por forga
da incidéncia de direitos fundamentais e do principio do melhor interesse da criancga;
no caso, dois primos passaram a viver juntos e tiveram uma filha, sendo que a
mulher fora adotada quando crianga pela mae de seu companheiro, que era prima
biologica da mae daquela, levando a que seu relacionamento, juridicamente, fosse
considerado incestuoso, impedindo o casamento deles, o que apenas seria possivel
com o cancelamento da adogdo, além dos constrangimentos vividos pela filha,
apontada como “filha de irmaos” (Proc. 1.0056.06.132269-1/001(1)"7.

Passa-se ao exame conjunto dos dois casos praticos a luz da derrotabilidade e dos
pressupostos de aplicagdo. Observa-se, inicialmente, que os fatos originarios do pedido de
desconstituicdo ou cancelamento da adocdo foram auséncia de ligacdo afativa do adotante e
adotado e relagdo juridicamente incestuosa entre irmdo consaguineo e irma adotiva, que gerou
prole. Tratam-se de exceg¢des implicitas a regra de irrevogabilidade.

E que o ECA dispde que a adogdo ¢ medida irrevogavel. A adogdo visa a construgo
de relagdo socioafetiva entre os envolvidos. O liame afetivo ¢ da esséncia da adogdo que, mais
que configuragdo de unido juridica, deve ser permeada por envolvimento emocional. Na sua
falta, levando em conta as circunstancias faticas e juridicas da situacao, a ligagdo mostra-se
inviavel. Por outro lado, no caso de enlace amoroso entre irmaos adotivos, advindo prole, a
adocdo de um deles mostra-se impeditivo do exercicio de outros direitos, a exemplo do estado
de casado. Conclui-se que a adogao ¢ irrevogavel, a menos que nao se construa afetividade de
entre adotante e adotado (em razdo de evento peculiar) e seja empecilho de gozo de direitos
civis do proprio adotado.

Os seis pressupostos indicados no subitem 4.3.4 para derrotar a revogagdo estdo
presentes nos dois casos praticos relatados. Preservagdo da ratio da regra traduz-se no
resguardo dos interesse do adotado, ou seja, a extingdo da adogao nao ofende valores, bens ou
direitos do destinatario prima facie da irrevogabilidade. Diversamente, a quebra da adogdo
garantem a dignidade da humana. Universalizagdo da motivagdo estd na possibilidade de,
situacdes analogos, as razdes da decisdo serem usadas. Nas demanadas acima, entre outras
questdes, nao ha litigiosidade na pretrensdo, pois os interesses de adotante e adotados
convergem. Quanto a superioridade das vantagens da dissolu¢do do vinculo de adogao sdo
patentes. Isto porque, no primeiro caso o adotado podera, inclusive, constituir relacao filiagcao-

paternidade com pessoa que cumpra o papel de pai. J4, no segundo, a revogagdo da adogdo

137 LOBO, Paulo. Direito civil: familias..., op. Cit., p. 291.
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refletird até na prole da adotada, através de efeito ricochete. No que tange ao pressuposto de
excecao previsivel ao legislador, a falta de concre¢do do vinculo, bem como quando ele se
torne impedimento ao exercicio de outros direitos civis sdo excegdes aptas a serem prevista na
legislacdo. Ainda, a inexisténcia de outra medida adequada ¢ verificada, por exemplo na
inapropriacdo da destituicdo do poder familiar para salvaguardar os direitos do adotado. Por
fim, a preservacao da seguranga juridica se da no fato de que a revogacgdo da adog¢ao nas casos
analisados ndo debilita a irrevogabilidade. E que as excegdes confirmam a protegdo da
dignidade do individuo.

Os casos praticos averiguados, assim como outras situacdes da realidade cotidiana,
reclamam por solugdes que, nem sempre, encontram respaldo na norma explicita. A teoria da

derrotabilidade ¢ uma das formas de atendimento a direitos legitimos.
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5 CONCLUSOES

A adogdo ¢ ato de louvavel generosidade e amor, que requer superacdo de desafios.
Sua formacdo se d4 por sentenga judicial constitutiva, apice do procedimento jurisdicional em
que ha presenca do Ministério Publico e de equipe interdisciplinar, participando assistentes
sociais e psicologos. O apoio fornecido aos candidatos a adotantes objetiva a preparagao para
uma tarefa que requer afeto e para a qual ndo hé instrucdo infalivel, a de serem pais e maes.
Acima da ligacdo juridica, a conexdo ha de ser emocional. O relacionamento socioafetivo ¢
construido no dia-a-dia.

Adotar ¢ um ato de liberdade. Ninguém ¢ obrigado a adotar, muito menos o maior de
12 anos tem o dever de aceitar a adocdo. A adoc¢do desencadeia ligacdo juridica através de um
ato juridico complexo e solene. Criar este tipo de conexao com outro individuo ¢ uma opgao.
Mas, a regra expressa do ECA diz que a permanecer com o vinculo é obrigacdo. Estabelece-se
que a adogdo ¢ medida excepcional e irrevogavel.

A paternidade e maternidade decorrente da filiagdo bioldgico aponta, a priori, uma
responsabilidade latente. Ao ser genitor de prole consanguinea, sabe-se dos encargos advindos
deste papel por uma questdo de formagao cultural. A irrevogabilidade da adogdo tem o intuito
de fazer responsavel o adotante diante a impossibilidade de ruptura do vinculo, ao tempo em
que o adotando deixa de ser visto como coisa, € pois objeto de devolugdo, para ser enxergado
como pessoa, concretizando o principio da dignidade humana.

A irrevogabilidade da adogdo aponta no ordenamento juridico em razdo da evolucio
da normativa. Por conta da elimina¢ao da discriminacdo de adotado frente aos filhos naturais
e legitimos, a partir da CF/88 procurou-se o status de igualdade entre os descendentes.
Outorgou-se permanéncia a adoc¢do, que ndo pode ser realizada por escritura publica, nem ser
revogada por vontade das partes. Legislacao superveniente ao CC/1916 extirpou do sistema as
hipéteses em que era permitida a dissolucdo do vinculo. A adogdo ¢ ligacdo emocional e
psicoldgica, cumprindo-se o principio da afetividade com a emersdo do dever de cuidado,
educagao e orientagdao do adotado.

Mas, por vezes, o ideal ndo se concretiza na realidade fatica ou, ainda que vivenciado,
ha fatores supervenientes que interferem na relagdo. Por conseguinte, a dissolucao da adogao
torna-se imperativa. Nao se pretende com a extin¢do do vinculo o retorno ao status quo ante
em que o adotando era tratado como objeto. Ao contrario, a ruptura do elo deve ser feita para

a garantia da continuagdo da incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana.
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A dissolugdo nado se traduz em revogagao da regra da irrevogabilidade da adogao, de
forma que a norma juridica expressa seja retirada da legislagdo, com uso das regras de solugdo
de antinomias (superioridade, especialidade e temporariedade). O que se propde ¢ a superagao
da regra (revogagdo da adogdo como regra derrotavel), porém mantendo-a no direito posto,
porque cumpre a func¢do de proteger o adotado na maioria dos casos.

A derrotabilidade surge como a identificagdo de exceg¢des implicitas que emergem de
casos futuros e superam a regra. E a introdugio da clausula a menos que formulada por Hart e
que provoca a alteragdo da conclusdo em consequéncia da introdug¢do de nova premissa. Nota-
se, a solucdo a ser dada, portanto, contraria a regra expressa da lei, o que poderia suscitar a
discussao acerca da ofensa do principio da separacdo dos Poderes. Contudo, a resolucao ¢
encontrada no proprio campo da norma juridica e do sistema vigente. Nao fere qualquer
principio, diversamente, reforma a aplicacdo de alguns deles.

A excecgdo que derrota a regra esta abrangida dentro da propria norma e somente nao
foi prevista porque ¢ incabivel ao legislador o dominio de todas as circunstancias frente ao
dinamismo da vida e a capacidade inventiva do homem. A excecdo estd viva na norma, porém
implicitamente. A superagdo da regra requer o apoio de outro tipo de norma, os principios,
sejam constitucionais ou infraconstitucionais.

Observa-se, ndo ha usurpacao do Poder Judiciario das fungdes tipicas do Legislativo, o
que provocaria a ofensa ao principio da separacdo dos Poderes. Cada um dos Poderes
continua atuando no seu ambito de atribui¢des. O que hd, em verdade, é avango para além da
dogmatica do positivismo juridico, propagador da legalidade pura e da dissociacdo entre
moral e direito. Para tanto, faz-se necessario o utilizagdo da técnica da ponderacdo e do
principio da proporcionalidade e razoabilidade.

A regra da irrevogabilidade da adogdo ¢ a concretude dos principios constitucionais da
igualdade entre os filhos e da dignidade da pessoa humana, além dos infraconstitucionais da
afetividade, prote¢do integral e melhor interesse da crianga. Este arcabougo objetiva da
salvaguarda do adotado. A ratio da regra ¢ a protegdo e beneficio do adotado. E a superagdo
da regra deve obedecer a igual razdo. A regra da irrevogabilidade da adogao ¢ derrotavel, com
o surgimento de excecdo implicita, e para que a medida se dé com margem de seguranca, os
seis pressupostos desenvolvidos neste trabalho sdo necessarios.

Os seis pressupostos indicados para derrotar a revogagao sdo: preservagdo da ratio da
regra, universalizagdo da motivagdo, superioridade das vantagens, previsivel ao legislador,

inexisténcia de outra medida adequada, e preservacdo da seguranca juridica. E claro que
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persiste certa margem de subjetividade, inerente a decisdo. Mas, tais parametros diminuem os
riscos da discricionariedade.

A derrota da regra da proibicao da adogdo ¢ benéfica ao proprio adotado em hipoteses
em que a manutencdo do vinculo constitua maleficio. Se a adogdo visa salvaguardar direitos
do adotado e se esta mesma medida passa a lhe provocar danos, impedindo-o, por exemplo,
de exercer certas prerrogativas que lhe sao outorgadas, a manutengao do ato juridico perde sua
razdo de ser. E imprescindivel o respeito ao principio da liberdade pelo adotado, ainda mais
quando a regra que lhe seria favoravel passa a ser um entrave. O Direito ndo pode cerrar os
olhos as situagdes como esta e pretender um legalismo simplorio, destituido carga axiologica.

A medida judicial cabivel para efetivar a derrota da regra e revogar o ato de adogao
ndo ¢ acgdo rescisoria ou agdo declaratéria de nulidade. A primeira ¢ rechacada porque a
derrotabilidade ndo se encontram entre as hipoteses legais, previstas do CPC, que permitem o
uso da medida, além do inconveniente da existéncia do prazo decadencial de 2 anos. E a
segunda ¢ rejeitada porque ndo se discute invalidagdo do ato, mas sua extingdo por situagao
superveniente. Entdo, a propositura de acdo através do procedimento comum ordindrio ¢ a via
adequada.

Por fim, na demanda pretende-se desconstituicdo da sentenca judicial constitutiva de
adog¢do. Entretanto, ndo ha ofensa ao instituto da coisa julgada, que ¢ imutavel e indiscutivel.
Isto porque, o objeto da agdo versa sobre direitos da personalidade, que tem a caracteristica da

imprescritibilidade. Roga-se, assim, a flexibilidade da coisa julgada.
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