O Estatuto da Crianca e do Adolescente e os
Desafios do Novo Coédigo Civil

TANIA DA SILVA PEREIRA
ProrEssora paA UERJ

Dando prosseguimento aos temas
da tarde, gostaria de esclarecer inicial-
mente que, pelo fato de termos partici-
pado de inumeros trabalhos juntas e
sermos, Dra. Katia Maciel e eu mesma,
professoras do Curso de Pdés-Graduacao
de Direito Especial da Crianca e do Ado-
lescente da UERJ, e termos sido con-
temporaneas na Primeira Vara da Infan-
cia e Juventude (ela como Promotora e
eu atuando como Coordenadora do PAPI-
Posto Avangado Protecdo Integral da OAB/
RJ), propusemos a organizacao deste
evento que dividissemos este Painel, ao
invés de ela ser debatedora.

Dentro da programacio, apresen-
taremos aspectos gerais do Direito da Cri-
anca em face do novo Cédigo Civil, a Pro-
fessora Katia prosseguira sobre a Tutela
e Pdtrio Poder (doravante Poder Familiar)
e encerrarei expondo sobre o instituto
da Adocdo.

O grande desafio sera, sem duvi-
da, compatibilizar da Lei n® 10.406/ 2002
com as demais leis ordinarias e com o0s
textos internacionais ratificados.

E fundamental compreender a es-
trutura legislativa em nosso pais apos a
entrada em vigor do novo Codigo Civil;
temos de assumir, em primeiro lugar, a
Constituicdo Federal como coordenado-
ra, convencidos de que o Codigo Civil,
como afirma o Prof. Caio Mario da Silva
Pereira “perdeu a sua funcdo de Direito
Comum”.

Seguindo a orientacdo da mais
recente Doutrina Constitucional, deve-
mos reconhecer que os “principios gerais
de direito” foram, gradativamente, subs-
tituidos pelos principios constitucionais.
As “Leis Especiais” sdo universo ja im-
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plementado no nosso sistema juridico
abrangendo areas destinadas a interes-
ses especiais. Seria irresponsabilidade
afirmar, de forma genérica, a revogacao
das mesmas.

Nao podemos afastar a vigéncia de
leis fundamentais, ndo s6 para a infanto-
adolescéncia como no Direito de Fami-
lia. A titulo de exemplo, podemos citar a
“Lei de Alimentos”, bem como, nao po-
demos ignorar a grande discussao que
se formou neste pais quanto a vigéncia
ou nao da “Lei do Divércio”.

Para entendermos o nosso sistema
legislativo, parece-nos fundamental re-
portar-nos ao artigo 5°, paragrafo 2° da
Constituicao Federal quando fala que,
além dos direitos enumerados nos 77
incisos do artigo 5°, como propode J.J.
Canotilho, existem outros “Direitos Fun-
damentais dispersos” na Constituicao
Federal com o mesmo grau de impor-
tancia e eficacia. Nao existem direitos
fundamentais de segunda categoria.

Devemos reconhecer como Direitos
Fundamentais, aqueles decorrentes do re-
gime e dos principios assumidos pela
Carta Magna, assim como aqueles indi-
cados nos tratados internacionais dos
quais o Brasil seja parte. Aqui nos inte-
ressa, diretamente, os Documentos In-
ternacionais relativos a infancia, porque
fica muito claro que a doutrina consti-
tucional, na sua maioria, reconhece,
hoje, o principio da nao-tipicidade dos
Direitos Fundamentais, de forma a con-
firmar o ndo congelamento dos direitos
enumerados no art. 5° — CF.

Existem principios constitucionais
que vao nos interessar diretamente.
Acrescentaria, além do planejamento fa-
miliar, a protecao do Estado a comunida-
de formada por qualquer dos pais e seus



descendentes, reconhecendo-a como
entidade familiar. (Art. 226, § 4°, CF);
protecao contra o abuso, a violéncia e a
exploracado sexual da crianca e do ado-
lescente. (Art. 227, § 49, CF) e a equi-
paracao de filhos e a vedacao de desig-
nacoes discriminatoérias relativas a
filiacao (Art. 227, § 6°, CF)

Mas, a grande conquista, sem du-
vida (alias, nao é novidade para os
constitucionalistas), vincula-se a néo
exigéncia de ratificacdo das convencoes
e tratados de Direitos Humanos; basta
que o Brasil seja signatario para que os
seus principios sejam reconhecidos,
como esclarece o Prof. Celso de
Albuquerque Melo.

Destacamos, especialmente, os “Di-
reitos Fundamentais dispersos” conti-
dos no artigo 227 da Constituicao, ao re-
conhecer crianca e adolescente como ti-
tulares de Direitos Fundamentais, como
o adulto. E muito importante que nés en-
tendamos que eles ndo s6 tém os mes-
mos direitos dos adultos como a eles sao
reconhecidos direitos especiais, proprios
de pessoas em fase de desenvolvimento.

Nesta identificacdo de primazias,
buscamos entender, em principio, as
“leis gerais” — diga-se o Codigo Civil —
convivem com as “leis especiais” dentro
do critério estabelecido pelo art. 20, 8
2° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil,
que assim dispode: “a lei nova que esta-
beleca disposicoes gerais ou especiais a
par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior”.

Marco Aurélio Sa Vianna, civilista
mineiro, no entanto, adverte: “devemos
entender a questdo em termos corretos:
a generalidade de principios numa lei
geral nao cria incompatibilidade com
regra de carater especial. A disposicao
especial disciplina o caso especial, sem
afrontar a norma genérica da lei geral,
que, em harmonia, vigorarao simultane-
amente. A lei nova que estabelece dis-
posicoes gerais ou especiais a par das
existentes ndo revoga ou modifica a lei
anterior”.

Neste contexto chamamos a aten-
cao para a Lei Complementar 95/98, com

as modificagcoes introduzidas pela Lei
Complementar 107/2001 ao estabelecer
que “a clausula de revogacédo devera in-
dicar, expressamente, as leis e disposi-
coes legais revogadas”. A regra do artigo
9° da lei complementar referida veio re-
solver para nos um problema importan-
te ao indicar a necessidade de indica-
cao expressa para a revogacdo. Com isso,
se examinarmos as “disposicoes transi-
torias” no final do novo Cédigo Civil, ve-
mos no artigo 2.045: “Revogam-se a Lei
3.071/16 - Cédigo Civil e a Parte Primeira
do Cédigo Comercial, Lei 556, de 25 de ju-
nho 1850”.

Na realidade, foram essas as Uni-
cas revogacoes expressas, 0 que nos au-
toriza conciliar o novo Codigo com leis
especiais e microssistemas. O Profes-
sor Caio Mario, atualmente trabalhando
na atualizacdo da sua obra, no Prefacio
das novas edicoes, chama atencao para
o fato de que “o Codigo Civil exerce, hoje,
um papel residual diante de uma nova
realidade legislativa, no qual os
microssistemas e as leis especiais cons-
tituem polos autonomos, dotados de prin-
cipios proprios, impondo inovadora téc-
nica administrativa”.

Eu gostaria de lembrar que em obra
recente, Paulo Afonso Garrido de Paula
chama a atencdo para a existéncia de
uma tutela jurisdicional diferenciada
para a infancia e a juventude, onde pon-
tua aspectos basicos — aos quais tomei a
liberdade de acrescentar alguns — para
identificarmos questoes relevantes que
vao interessar, diretamente, no estudo
do novo Cadigo Civil.

Realmente, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente determina a garantia
permanente do acesso a Defensoria Pu-
blica, ao Ministério Publico e ao Poder
Judiciario. Da mesma forma, a Consti-
tuicdo Federal indica o advogado como
indispensavel a administracao da justi-
ca. Se em outras jurisdicoes elas sao
importantes, aqui ela é permanente. O
Ministério Publico assume posicao re-
levante e assistimos com satisfacao,
inclusive, na Justica da Infancia e Ju-
ventude, muitas vezes o Ministério Pu-
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blico ajuizar acoes para defender inte-
resse de uma Unica crianga, como por
exemplo, para garantir uma vaga na
escola; acho que isso tem sido constan-
te na Primeira Vara da Infancia e Ju-
ventude da Comarca do Rio de Janeiro,
dentro da nossa experiéncia.

Cabe destacar em efetivo funcio-
namento ha quatro anos, fruto de um
convénio da OAB/RJ com a Primeira
Vara da Infancia e Juventude do Rio de
Janeiro, com o apoio da UERJ (os alu-
nos da UERJ tém trabalhado la também),
onde desenvolvemos no PAPI - Posto Avan-
cado Protecdo Integral — onde realizamos
o mesmo atendimento da Defensoria
Publica.

Outra conquista significativa des-
sa tutela jurisdicional diferenciada é a
gratuidade dos servicos judiciarios na
justica menorista.

Destaque-se, ainda, a possibilida-
de do “Juizo de retratacao” : o artigo 198,
VII do ECA fala da possibilidade de o juiz,
antes de remeter a apelacdo, poder re-
considerar a decisdo, inclusive em ter-
mos de meérito (é diferente da hipotese
do paragrafo tnico do artigo 518 do Cé6-
digo de Processo Civil, que diz que “apre-
sentada a resposta, é facultado ao juiz o
reexame dos pressupostos de
admissibilidade do recurso”.

Efetivamente, temos aqui principi-
os finalisticos na tutela jurisdicional di-
ferenciada. O Brasil adotou a Doutrina
Juridica da Protecado Integral: qualquer
crianca, em qualquer situacdo, devera ter
prioridade no atendimento; ndo se resu-
me apenas em ser sujeito de direitos,
mas ser respeitado como pessoa em fase
peculiar de desenvolvimento, deixando de
ser apenas objeto passivo dessa protecao.
Sem duvida ja se reconhece a crianca e
ao adolescente a titularidade de direitos
da personalidade.

Para Roberto Senise Lisboa, em se
tratando de criancas e jovens, o sofri-
mento se presume para justificar a
indenizacdo por dano material e moral.

Eles devem ser ouvidos naquilo que
seja de seus interesses. E importante
distinguirmos a hipétese do artigo 405
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do Cédigo de Processo Civil, que fala que
menores de 16 anos nao podem depor.
Ao mesmo tempo o Estatuto esclarece
que “sempre que for possivel, sera ouvi-
da a crianca”. A eles sera dado o direito
de esclarecer o que é de seu pessoal
interesse.

Quando a Convencdo Internacional
dos Direitos da Crianga, (ratificada pelo
Decreto 99.710/90 ), no art. 12, assegu-
ra “ crianga que estiver capacitada a formu-
lar seus proéprios juizos o direito de expres-
sar suas opinides livremente sobre 0s assun-
tos relacionados com ela, considerando a sua
idade e maturidade”, garante-lhe, inclu-
sive, a oportunidade de ser ouvida em
todo processo judicial ou administrativo
que lhe afete diretamente, em confor-
midade com as regras processuais da
legislacdo nacional. Portanto, a estru-
tura do Judiciario deve ser preparada
para que possam ser ouvidos.

Uma decisdo do Tribunal de Justi-
ca do Distrito Federal esclarece na hi-
potese de uma crianca vitima de maus
tratos: “mesmo sendo ela uma crianca de
apenas oito anos de idade, hd que se lhe
dar o devido crédito se a sua narrativa se
mostra coerente com os outros elementos de
prova”.

Outro desafio dentro desses prin-
cipios finalisticos € responder a seguin-
te indagacao: para noés, operadores de
Direito, o que representa a garantia
constitucional de “prioridade absoluta”
para menores de 18 anos? Parece-nos,
inicialmente, um discurso vazio. O Pro-
fessor Aluizio Azevedo, educador em Sao
Paulo, afirma que a palavra “prioridade”
nao admite plural; para ele “priorizar pri-
oridades é contra-senso’.

O “Estatuto” teve uma preocupacao
em determinar o que €, em principio,
essa prioridade. O artigo 4°-ECA faz in-
dicacoes proprias: a preferéncia em re-
ceber protecdo e socorro, a precedéncia
do atendimento em servicos publicos, a
primazia na formulacao das politicas so-
ciais, a destinacdao dos recursos.
Quantas vezes as acodes civis publicas
sdo propostas com esse objetivo! Infeliz-
mente, em graus de recurso, prevalece,



quase sempre, a tese da nao interferén-
cia entre Poderes, o que leva as con-
quistas judiciais a “morrerem na praia”.

Quando nos referimos ao principio
do melhor interesse da crianca, reportamo-
nos ao instituto inglés do parens patriae
(Século XIII) que representou a prerro-
gativa do Rei de proteger aqueles que
nao poderiam fazé-lo por conta proépria.
Foi recepcionado pela jurisprudéncia
norte-americana em 1813, no caso
Commonwealth vs. Addicks, no qual a Cor-
te da Pensilvania afirmava a prioridade
do interesse de uma crianca em detri-
mento dos interesses de seus pais. No
caso em exame, a guarda da crianca foi
concedida a mae acusada de adultério,
ja que este resultado representava o
melhor interesse para aquela crianca
mediante as circunstancias dadas.

Por sua vez, a Convencdo Internacio-
nal dos Direitos da Crianca de 1989 am-
pliou a aplicabilidade deste principio,
destacando no art. 3.1: “todas as acoées
relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicées publicas ou privadas de bem-
estar social, tribunais, autoridades adminis-
trativas ou 6rgdos legislativos, devem consi-
derar, primordialmente, o melhor interesse
da crianca’.

Existe um trabalho publicado por
uma autora portuguesa, Marta Santos
Paes, em que ela afirma que “na pro-
mulgacdo de uma lei nova, ou na hipo-
tese de revisao de uma lei existente, é
essencial indagar se as solucoes propos-
tas sao as melhores para a crianca”.
Emilio Garcia Mendes identifica-o como
um principio obrigatério principalmente
para as autoridades, reconhecendo que
é dirigido, precisamente, contra elas.

Gostaria de salientar um aspecto
importante: quando interpretamos uma
lei, é necessario revelar o seu sentido
apropriado a vida real. Pedro Demo con-
voca interpretar a lei como um disposi-
tivo motivador ao servigco da criatividade.

No que concerne ao principio da
equiparacao de filhos, sobre o que a pro-
fessora Heloisa Barboza expd6s com seu
habitual brilhantismo, chamo atencao
para um aspecto relevante: apés a Car-

ta de 88 passou-se a discutir, nesse pais,
o incesto, no contexto da violéncia
intrafamiliar. E importante destacar
como este assunto vem, cada vez mais,
chegando ao sistema de Justica. Apre-
senta-se como um desafio enfrentar o
problema do abuso sexual no ambito fa-
miliar, quando a Unica testemunha é a
propria vitima.

Temos defendido a tese, inclusive
junto ao Poder Judiciario, identificando
decisdoes nas quais o objeto da tutela
jurisdicional ndo € o conflito entre os
pais, mas a da protecdo da crianca. Di-
ante de flagrantes indicios de abuso se-
xual e de situacdo de risco, ha que se
sobrepor a protecao da crianca e do ado-
lescente aos conflitos entre os pais, im-
pedindo o progenitor de conviver com os
filhos, mesmo em regime de visitacao.

Dai a competéncia da Justica da
infancia e Juventude. Destacamos aqui
a decisédo precursora no Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro tendo
como Relator o Desembargador Nagib
Slaibi Filho, em decisdo unanime junto
a 16® Camara Civel ao esclarecer que “a
Vara da Infancia e Juventude possui com-
peténcia absoluta em razdo da matéria, para
processar e julgar o pedido de guarda quan-
do, com base nos aspectos fdticos particula-
res da hipdtese, vislumbra-se a existéncia
de risco ao menor. No caso vertente, a sim-
ples existéncia de indicios de abusos sexu-
ais contra o menor exige a imediata ado¢do
de medida de cautela, até que a questdo res-
te completamente esclarecida.”

Ontem, recebi uma decisdo de Mi-
nas Gerais, com a mesma orientacao, e
fiz um contato com dois juizes em Santa
Catarina, constatando que esta também
esta sendo a orientacdao no Tribunal da-
quele Estado.

E da competéncia da Justica da In-
fancia e Juventude prevista no art. 98,
II- ECA as situacoes que envolvem a, “fal-
ta, omissdo ou abuso dos pais”, abrangen-
do vasta Doutrina as situacdes de abuso
de carater sexual. O paragrafo unico,
letra d do art. 148 do ECA também prevé
a competéncia deste Juizo Especializa-
do para “conhecer de pedidos baseados em
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discorddncia paterna ou materna, em rela-
¢do ao exercicio do pdtrio poder”.

Esta divergéncia, aliada as situa-
coes de abuso sexual, autoriza a atuacao
do Juiz da Infancia e Juventude que, di-
ante da denuncia de hipotese que tenha
como agente um dos genitores, traz insita
a existéncia de atritos e desentendimen-
tos, implicando na divergéncia no exer-
cicio do Poder Familiar.

Por outro lado, art.1.638 do Coadigo
Civil determina a perda do Poder Fami-
liar “ao pai ou a mde que praticar atos con-
trarios a moral e aos bons costumes”;

Diante da conveniéncia técnica de,
sempre que possivel, se especializar os
juizos e de se buscar maior agilidade e
eficiéncia a prestacao jurisdicional, de-
vera o Sistema de Justica reconhecer,
em definitivo, a competéncia da Vara
da Infancia e Juventude para o julga-
mento de acdes que envolvam a violén-
cia sexual nas relacoes intrafamiliares,
inclusive nos procedimentos cautelares
que visem o afastamento do agressor da
moradia comum, na hipotese de indici-
os de violéncia sexual impostos pelos pais
ou responsaveis abrangendo as providén-
cias que envolvam a suspensao da
visitacao, tratando-se de pais separados.

Destacamos ainda dois aspectos
relevantes indicados pelo Dr. Paulo Afon-
so Garrido de Paulo na jurisdicao dife-
renciada para a infancia: ela é preventi-
va, no sentido de impedir a acao e a omis-
sao violadoras de algum direito lembran-
do que a Constituicao prevé no artigo 5°,
XXXV a garantia da prestacao
jurisdicional em razdo da ameaca a um
Direito. Por outro lado a tutela da in-
fancia tem carater de urgéncia: a crian-
ca nao pode esperar. Ha necessidade
imediata de sua efetivacao, de protecao
em tempo proprio, sendo estaremos con-
duzindo-a a inocuidade e reduzindo a sua
eficacia; o art. 4°- ECA determina a pri-
mazia de receber protecdo e socorro em
quaisquer circunstancias.

Devemos lembrar que o “Estatuto”
tem procedimentos proprios a exemplo
da colocacao em familia substituta, des-
tituicao de o patrio poder (doravante po-
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der familiar) etc. Foi adotado pelo ECA o
sistema recursal do Codigo de Processo
Civil, inclusive no caso de aplicacao de
medidas socioeducativas.

Outro aspecto relevante: os recur-
sos tém efeito meramente devolutivo,
com excecao apenas daquelas hipoteses
previstas no art. 198-ECA concernente
a Adocao Internacional e, quando hou-
ver a concessdo do efeito devolutivo, pos-
sa acarretar dano irreparavel. Cabe lem-
brar, ainda, que, em grau de recurso,
tratando-se de processo oriundo da Jus-
tica a Infancia e Juventude dispensa-se
0 revisor.

Paulo Afonso Garrido de Paulo in-
dica em sua obra o fundamento objetivo
dessa tutela jurisdicional diferenciada:
temos um microssistema disciplinador
das relacoes juridicas especiais para
infancia e juventude e uma forma
diversificada de distribuicdo de justica
daquela habitual da codificacdo em ge-
ral.

Fiz questao de apresentar esses
aspectos iniciais porque, trabalhando na
area da infancia, vemos como, muitas
vezes, os advogados, os juizes e 0s pro-
motores, ndo tém a visao nitida desta ju-
risdicAo com caracteristicas proéprias.
Considerei relevante, diante de um novo
Codigo Civil a vigorar a partir de 2003,
nao so identificarmos como sera a
protecao dos menores de 18 anos neste
novo contexto em confronto com leis es-
peciais e com o Estatuto, como também,
a possibilidade de identificar a tutela
jurisdicional diferenciada para infancia
e juventude, que para nos € da maior
importancia, nos seus elementos basicos.

Adocao no Novo Cédigo Civil

Retomando,nesta tarde minhas re-
flexoes, desta feita sobre o instituto da
Adocao, cabe esclarecer que, apos a en-
trada em vigor do novo Codigo, que esta-
remos tratando do Estatuto da Crianca
e do Adolescente sempre como um
“microssistema” dentro de um contexto
de uma tutela jurisdicional diferencia-
da; sua revogacao, mesmo parcial, sera
catastrofica.



Cabe lembrar que a figura do
“Curador especial” sempre esteve pre-
sente no Codigo Civil, no Codigo de Pro-
cesso Civil e no Estatuto e nunca se dis-
cutiu se seria revogado ou nao;
assim,considero que a adocao tem que
permanecer no Estatuto para atender
aos menores de 18 anos. Sua regula-
mentacdo em ambos os diplomas legais,
quando compativeis e complementares,
nao representara qualquer problema
para o intérprete e operadores do Direi-
to.

O artigo 1.618 diz que: “S6 a pessoa
maior de 18 (dezoito) anos pode adotar”
condicionando a capacidade para adotar
a maioridade civil. Assim, o adotante
podera ter 18 anos e o adotado devera
ser menor desta idade. Mantém-se, por-
tanto, a competéncia exclusiva das Va-
ras da Infancia e Juventude quando o
adotando for menor de 18 anos, na for-
ma do art. 148 inciso III do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Esta mudan-
ca representa um efetivo desafio para a
equipe interprofissional ao analisar as
condicdes daquela pessoa que esta
adotando com 18 anos ou mais. O legis-
lador quis ser coerente com a capacida-
de civil, reduzida para os 18 anos.

Consideramos que mantém em Vi-
gor a regra do art. 40-ECA ao determi-
nar que o adotando “deve contar, no
maximo, 18 anos a data do pedido, salvo
se ja estiver sob a guarda ou tutela dos
adotantes”, permanecendo a competén-
cia do Juiz da Infancia e Juventude para
a concessao da medida.

Ao identificar as pessoas que po-
dem adotar cabe ressalvar, salvo even-
tual restricdo eclesiastica, nao existe
impedimento para um sacerdote ter
acesso a medida, inclusive lembrando
que, muitas vezes, o individuo casado
tem filhos, fica viivo e assume mais tar-
de a vida eclesiastica. Nao existe impe-
dimento algum em relacao a adocao.

Quanto aos indios - classificados
pela lei 6.001/73 em “isolados”, “em vias
de integracdo” e “integrados”— néao se pode
afastar a possibilidade da iniciativa da
adocao de uma crianca india por pessoa

de outra cultura. Mesmo nestas hipote-
ses estamos diante da competéncia ex-
clusiva da Vara da Infancia e Juventu-
de. A Constituicao fala da competéncia
da Justica Federal para disputa sobre
direitos indigenas; no entanto, estamos
falando da Doutrina Juridica da protecao
integral, que conduz a competéncia do
Juiz da infancia na hipétese de adocao.

O projeto 6.960/2002 que a Profes-
sora Heloisa lembrou, incluiu a proibi-
cao da medida através de procuracao e
prevé a sua irrevogabilidade, atenden-
do aos principios estatutarios; da mes-
ma forma, o projeto prevé a proibicao de
adocao por ascendentes e irmao, uma
flagrante omissao no Codigo Civil, que
entrara em vigor no préoximo ano.

Na realidade, estamos também di-
ante de uma hipotese da qual venho me
questionando. O artigo 1.520 do novo Co6-
digo afirma a antecipacao da capacidade
civil pelo casamento, para aqueles que
ainda nao completaram 16 anos para evi-
tar a imposicao criminal ou no caso de
gravidez. Ja que o legislador civil buscou
unificar a adocdo de maiores e menores,
qual sera o juizo competente para se ado-
tar esse emancipado pelo casamento?
Juizo da Infancia e Juventude ou sera o
Juizo de Familia? Desafios como este se
nos apresentam impondo a aplicacao de
principios diversos das regras legais. Con-
sidero que sendo o adotando emancipado
pelo casamento devera ser competente a
Vara de Familia, sem dispensar a inter-
vencao do Ministério Publico e da equipe
interdisciplinar.

Manteve o art. 1.619 do novo Coédi-
go Civil a mesma diferenca de 16 anos
entre adotante e adotado, assumida, ori-
ginalmente, pela lei civil e presente no
§ 3.° do artigo 42 do ECA. Nao se pode
recusar a concessdo da medida mesmo
se nao existir a diferenca indicada em
relacdo a um dos Requerentes. Esta foi,
inclusive, a orientacao do § 2.° do Esta-
tuto ao admitir a adocao desde que um
dos Requerentes tivesse atingido a ca-
pacidade civil.

O novo Coédigo acolheu no art. 1.620
a regra do art. 44 -ECA ao exigir do tu-
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tor ou curador a prestacao de contas de
sua administracdo para adotar o pupilo
ou curatelado. Cabe ao Ministério Publi-
co, por forca do art. 82-II-CPC intervir,
obrigatoriamente, nos procedimentos
pertinentes, sob pena de nulidade.

O artigo 1.621 vai nos trazer alguns
pontos de reflexdo. Primeiro, a necessi-
dade de consentimento, o qual é incon-
dicional e nao pode ser objeto de
transacao. O adotando adolescente deve
ser obrigatoriamente ouvido; o jovem que
vai ser adotado precisa, efetivamente,
concordar com a medida.

O artigo 1.622 cometeu uma falta
que o Dr. Leonardo Gomes, Juiz auxili-
ar da Primeira Vara da Infancia, ja indi-
cou. Na hipotese, os divorciados e judi-
cialmente separados podem adotar, des-
de que constem do processo de separa-
cdo as clausulas de visitacdo. No entan-
to, se o casal viveu em unido estavel e
encerrou-a apos iniciada a adocdo ou
deferida a guarda provisoria, pela leitu-
ra rigida do paragrafo Uinico nao sera
possivel a concessdo da medida, porque
o legislador restringiu-a aos “divorcia-
dos e os judicialmente separados...”.
Como o Estatuto nao fixou condicoes
minimas para a configuracdo da uniao
estavel para fins de Adocao, limitando-
se a exigir que seja comprovada a esta-
bilidade da familia (art. 42, § 2°, da lei
n.° 8.069/90 ), deve-se estender aos
antigos companheiros o direito de regu-
lamentar a convivéncia e ressalvar o di-
reito de prosseguir na adocdao, mesmo
separados. O Coédigo de 2002, no
art.1.723, mantém o critério anterior no
sentido de exigir a comprovacdo de uma
“convivéncia publica, continua e dura-
doura estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia”.

O artigo 1.623 determinou que a
adocao “obedecera a processo judicial, ob-
servados os requisitos estabelecidos neste
Codigo”, diverso do Estatuto que estabe-
lece procedimentos comuns (arts. 165/
170, ECA) para todas as formas de colo-
cacao familiar — guarda, tutela e adocao.

Destaque-se, no entanto, o para-
grafo Ginico do artigo 1.623 ao indicar
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que “a adocao para os maiores de 18 anos
dependera, igualmente, “da assisténcia
efetiva do Poder Publico e de sentenca
constitutiva.” Diante dessa determinacao
legal, cabera ao Codigo de Organizacao
Judiciaria dos Estados indicar o Juizo com-
petente e promover as adaptacdes neces-
sarias. Sugerimos a manutenciao da com-
peténcia absoluta da Justica da Infancia
e Juventude para os menores de 18 anos
e para aqueles indicados no artigo 40-ECA.
(Art. 148, caput, da Lei n°. 8.069/90). Ca-
bera a Justica de Familia promover os
procedimentos relativos a Adocdo dos mai-
ores desta idade.

Destacamos a impropriedade do art.
10.° do novo Codigo ao prever a averbacao
em registro publico os “atos extrajudiciais
de adocao”, uma vez que o novo diploma
legal passou a exigir procedimento judi-
cial para a adocdo de menores e maiores
de idade. Em jurisdicado voluntaria, nao
vemos razoes para excluir a escritura
publica, cabendo ao Magistrado e ao
Ministério Publico fazer exigéncias
concernentes a assisténcia de uma
equipe técnica, para posterior
homologacdo. Cabe lembrar que o art.
165-1-ECA exige a anuéncia do conjuge
ou companheiro, o que nao foi
recepcionado pelo novo Cédigo. Nao
concordamos, no entanto, com a proposta
de mudancas no Codigo ao exigir dos
outros filhos o consentimento para a
adocao e, se forem menores, serao
representados por curador especial.

O artigo 1.624 € objeto do meu pro-
fundo questionamento. Nos sabemos que
se as criancas estao abrigadas e os pais
nao as visitam, o Doutor Siro Darlan,
Juiz da 12 Vara da Infancia, tem feito
audiéncias nas instituicoes de abrigo
para forcar os pais a comparecerem, es-
tarem presentes. Se nao for dessa for-
ma, por iniciativa do Ministério Publico
serdo promovidas a suspensdo e a des-
tituicao do patrio poder (doravante po-
der familiar) para que essa crianca seja
colocada numa familia substituta. Nes-
te aspecto, ha um grande mérito do Mi-
nistério Publico do Estado do Rio de Ja-
neiro, pelo menos aqui na capital.



A expressao “infante exposto” me
lembra a roda dos expostos, extinta des-
de o Codigo de Menores de 1927 como
forma andénima de abandono; também o
Codigo de 2002 se refere ao “o0rfao nao
reclamado por qualquer parente por mais
de 1 (um) ano”, se a crianca orfa esta
abrigada e ndo tem referéncia dos pais,
devera aguardar um ano numa institui-
cao, até que um parente venha recla-
ma-la? O que representa um ano no
desenvolvimento de uma crianca? Noés
sabemos os efeitos nefastos da institu-
cionalizacdo; por mais perfeita que seja
uma relacao de maternagem na insti-
tuicdo, sabemos a falta que faz a identi-
ficacdo com uma determinada pessoa,
mesmo que nao seja o pai ou mae biolo-
gica. As instituicoes de abrigo trabalham
muitas vezes com regime de trabalho de
12 horas, com folgas de 48 e, as vezes,
até com intervalos de 72 horas. Consi-
dero que isso foi um retrocesso em nos-
sa lei civil.

O artigo 1.625 determina que a
medida deve constituir “efetivo benefi-
cio para o adotando”. Mantiveram-se,
desta forma, as diretrizes do artigo 43
do ECA ao indicar que a adocao deve
“apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legiti-
mos”. As expressoes “efetivo beneficio” ou
“reais vantagens” reportam-se ao princi-
pio do “melhor interesse da crianca”,
presente na Clausula 3.1 da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca,
ratificada pelo Brasil através do Decre-
to n°. 99.710/90.

Identificamos o “melhor interesse da
crianga” nos dias de hoje, como uma nor-
ma cogente, ndo s6 em razao da ratifica-
cao da Convencao da ONU (através do
Decreto n. 99.710/90), mas, também,
porque estamos diante de um principio
especial, o qual, a exemplo dos principios
gerais de direito, deve ser considerado
fonte subsidiaria na aplicacao da norma.

Omitiu-se a Lei n. 10.406/2002
quanto ao estdgio de convivéncia,; previu o
Projeto de Lei 6.990/2002 o acréscimo
do paragrafo Unico ao art. 1.625, ao de-
terminar que “a adocao sera precedida

de estagio de convivéncia com o
adotando, pelo prazo que o juiz fixar, ob-
servadas as peculiaridades do caso, po-
dendo ser dispensado somente se o me-
nor tiver menos do que um ano de idade
ou se, independentemente de sua ida-
de, ja estiver na companhia do adotante
durante tempo suficiente para a avalia-
cao dos beneficios da constituicao do vin-
culo”. Pretendeu-se suprir, portanto, fla-
grante omissao do texto original da Lei
10.406/2002. Trata-se de procedimento
essencial a concessdo da medida, o qual
envolve um periodo de tempo de adapta-
cao do adotando a nova familia.

O artigo 1.626 determina o rompi-
mento do vinculo de filiacdo com a fami-
lia de origem, admitindo duas excecoes:
nas hipoteses de “impedimentos matri-
moniais” e quando “um dos cénjuges ou
companheiros adota o filho do outro”.

Como o art. 41-ECA, o novo texto
ressalva os impedimentos matrimoniais,
0s quais poderdao ser invocados a qual-
quer tempo para vetar o casamento en-
tre pessoas indicadas na lei civil. Prevé
o paragrafo tinico do mesmo artigo 1.626
situacao especial também indicada no §
1.° do artigo 41-ECA, ao manter os vin-
culos de filiacao entre o adotado e o con-
juge ou companheiro do adotante e os
respectivos parentes”, se um adota o fi-
lho do outro. Conhecida como “adocéao
unilateral” sua peculiaridade se apre-
senta quando a substituicao se da ape-
nas na linha paterna ou materna. Na
forma do art. 21, ECA, o conjuge ou com-
panheiro do adotante nao perde o poder
familiar, exercendo-o em conformidade
com o outro.

Considero que houve extremo
rigorismo do legislador brasileiro, mes-
mo no Estatuto, em estabelecer como
regra geral o rompimento do vinculo com
a familia biologica. Poder-se-ia ter sido
um pouco flexivel deixando ao magistra-
do identificar situacoes especiais para
dar tratamento diverso; temos assistido
na 1* Vara da Infancia, principalmente
quando as criancas sdo adotadas mais
velhas, que existe um vinculo familiar
com as familias de origem. Por que nao
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manté-la como medida de protecao?
Nada impede que uma crianca seja
adotada e que seja estabelecido um acor-
do de visitacdo com a familia biolégica, o
que pressupde, obviamente, um enten-
dimento entre as partes.

O artigo 1.627 reafirmou o princi-
pio estatutario ao afirmar que o vinculo
da adocao constitui-se por sentenca ju-
dicial e autorizou a inscricdo mediante
mandado judicial no registro civil com o
nome dos adotantes como pais, bem
como o nome de seus ascendentes, sem
qualquer observacdo sobre a origem do
ato. Esta foi a orientacao do artigo 47 e
paragrafos do ECA. Admite-se, inclusi-
ve, a alteracdo do prenome, o qual cons-
tara da sentenca (art. 46, § 5.°, ECA). A
sentenca constitutiva da nascimento a
um novo estado civil ao adotado. Deve-
se alertar aos adotantes quanto as ques-
tdes que envolvem a sua identificacao.
Se a crianca ja atingiu um nivel de me-
lhor compreensao deve-se evitar a mu-
danca do prenome.

Como o § 6.° do artigo 47-ECA, o
novo Codigo Civil admite no artigo 1.628
a concessao da medida pos mortem, ao
indicar seus efeitos a partir do transito
em julgado da sentenca, “exceto se o
adotante vier a falecer no curso do pro-
cedimento, caso em que tera forca retroa-
tiva a data do 6bito”. Temos aqui uma
regra copiada do “Estatuto” ; se o pro-
cesso se iniciou e o adotante vier a fale-
cer no correr do procedimento, tendo
ficado manifestadamente provada a von-
tade de adotar, essa adocdo sera con-
cretizada e a sentenca sera retroativa a
data do obito. A lei menorista declara,
ainda, que as relacoes de parentesco se
estabelecem nao s6 entre o adotante e
o adotado, como também entre aquele e
os descendentes deste e entre o adotado
e todos os parentes do adotante.

Adocdo internacional. O Codigo Civil,
na redacao inicialmente aprovada, se
reportou a “lei especial”, quer dizer, ao
Estatuto e aos Documentos Internacio-
nais ratificados. Mas diante da hipotese
de se revogar a adocao do Estatuto, o
projeto 6.960/2002 incorporou as regras
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dos artigos 51 e 52 para efeito de adocao
internacional.

Vivemos uma nova realidade no que
concerne as adoc¢des internacionais apos
a ratificacao pelo Brasil da Convencgdo
Relativa a Protecgdo e Cooperacgdo Internacio-
nal em Matéria de Adogdo Internacional apro-
vada em maio de 1993 na 17.* Secéao da
Conferéncia de Leis Privadas Internaci-
onais. Através do Decreto n. 3.087/99,
o Brasil ratificou-a, implementando-a
internamente, impondo-se, a orientacao
do Ministério da Justica que passou a
exercer as funcoes da Autoridade Central
indicada na referida Convencao.

Em principio, o entendimento con-
solidado tem sido no sentido de que es-
trangeiros e brasileiros residentes fora
do pais devem submeter-se a Comissao
Estadual Judiciaria de Adocao — C.E.J.A,
os documentos para adocdo emitidos pela
autoridade de seu pais; os estrangeiros
residentes em territério nacional, com-
provado o animo de permanéncia, serao
tratados como os nacionais, dispensan-
do a apresentacdo dos documentos pre-
vistos no artigo 51-ECA e submetendo
aos procedimentos proprios da Justica
da Infancia e Juventude.

O status de residente outorga, por-
tanto, ao estrangeiro o direito de pleite-
ar a adocdo nas mesmas condicoes dos
brasileiros que vivem no Brasil, como
determina o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n°. 8.069/90).

O que se pretende priorizar € a per-
manéncia do adotado no Brasil, sem
priva-lo, bruscamente, de conviver com
seu idioma, suas tradicdes, cultura e
acarretando o rompimento com suas
raizes. A adocao por estrangeiro residen-
te no territorio brasileiro vai permitir que
a crianca mantenha seus costumes e
adquira os habitos do adotante, sem
bruscas mudancas.

Essas pessoas serdo avaliadas em
seu cotidiano pela Equipe Interprofissi-
onal do Juizado da Infancia e Juventu-
de, o que permitira uma melhor apreci-
acao deste animo de permanéncia no
Brasil. Nestas hipoteses devem ser con-
siderados, primordialmente, os docu-



mentos comprobatorios ou outros ele-
mentos que indiquem, de forma irrefu-
tavel, o dnimo de permanéncia no territ6-
rio nacional.

E obrigatério o Estagio de Convivéncia
cumprido no Territério Nacional (minimo de
15 dias para criancas com idade até 2 anos
e um més para criancas maiores de 2 anos)
previstos no art. 46, § 2.°, ECA. Sera manti-
do um registro estadual centralizado de in-
teressados residentes no exterior e um
registro de criancas a serem adotadas.

No caso de recurso da sentenca que
defere a adocao para residentes fora do pais,
sera recebida a apelacao com efeito
suspensivo uma vez que a decisdo estara
sujeita a revisao em instancia superior. Evi-
ta-se, desta forma, a saida da crianca ou
adolescente do pais antes do transito em
julgado da sentenca. Esta questao nao esta
contida no Codigo Civil de 2002, mas devera
ser adequada a nossa realidade legislativa.

Merece referéncia especial a orienta-
cao assumida pelo Ministério da Justica na
NOTA 2/2 de 2002, ao estabelecer a proibi-
cao de Advogados atuarem nas Adocoes In-
ternacionais, sendo através de Agéncias.

Esclareca-se que na Convencao de
Haia/93 nao ha referéncia especifica, entre
os requisitos processuais, de procedimento
especial de habilitacdo para a Adocao; refe-
re-se a “relatério que contenha informacoes
sobre a identidade, capacidade juridica e ade-
quacdo dos solicitantes para adotar” (art. 15
), bem como, “relatério que contenha infor-
macoes sobre a identidade da crianca, sua
adotabilidade, seu meio social, sua evolucao
pessoal e familiar, e ainda, seu historico
meédico pessoal e familiar, assim como quais-
quer necessidades particulares da crianca”
(art. 16).

O Art. 51-ECA refere-se aos documen-
tos necessarios € o art. 52-ECA menciona o
laudo de habilitacao. Conclui-se, portanto,
tratar-se os procedimentos administrativos
probatérios, identificados como “subsidios por
escrito, mediante laudos” elaborados pela
equipe interprofissional e previstos no Art.
151-ECA.

Sendo de natureza “pericial”, re-
presenta um servico auxiliar do Siste-
ma da Justica da Infancia e Juventude

e, na forma do Art. 151- ECA, esta sob a
imediata subordinacdo da autoridade
judiciaria. O laudo técnico devera acom-
panhar a peticao inicial. Por outro lado,
a CEJA é também qualificada como “ju-
diciaria” designando que a Comissao
atua naquele espaco de Poder reserva-
do ao Judiciario.

O vinculo da adocao constituido por
sentenca judicial (art. 1623 do novo
Coédigo e no art.47-ECA) e a sua
irrevogabilidade prevista no Art. 48-ECA,
dao a adocao o seu carater definitivo.
Tanto assim que, o art. 24 da Conven-
cao determina que “uma adocao s6 po-
dera ser recusada em um Estado Con-
tratante se for manifestamente contra-
ria a ordem publica”.

Portanto, a atuacao de um Advoga-
do nao pode ser afastada por um ato
administrativo do Ministério da Justica.
Trata-se de flagrante violacdo a regra
constitucional do art. 133 ao declarar o
advogado “indispensavel a administracao
da justica”. Da mesma forma, a Lei n°.
8. 906/94( Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil) deter-
mina no art. 1° ser atividade privativa do
advogado “a postulacao a qualquer orgao
do Poder Judiciario”. Sendo explicita a
norma constitucional, ficam afastados
entendimentos restritivos.

Mesmo apoés a ratificacdo da Con-
vencdo nao se pode falar em conflito de
atribuicoes entre a CEJA e o Juiz da In-
fancia e Juventude no que concerne a
Adocao; aquele orgao exerce atividades
subsidiarias a atividade jurisdicional
exercida pelo Juiz da Infancia e Juven-
tude. Sua natureza complementar néo
pode afastar a atuacdo do Advogado.

Eu tenho defendido o critério da
“residéncia habitual” para identificar a
adocao como nacional, devendo ser fei-
ta a prova da intencado dos adotantes
permanecerem no pais — ndo eternamen-
te — mas enquanto estiverem aqui tra-
balhando, a crianca que for adotada por
estrangeiro vai ficar um periodo no Bra-
sil, vai se adaptar a cultura e aos habi-
tos dos adotantes, sem aquele rompi-
mento no prazo maximo dois meses que
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ocorre na adocao internacional - isso as
vezes € um pouco drastico na vida da
crianca. Vivemos o desafio da recons-
trucdo e recomeco com o novo Coédigo o
que exigira dos intérpretes e operado-
res do Direito lucidez e criatividade.

A grande verdade € que a adocao,
a cada dia, tem representado uma gran-
de chance de colocacédo familiar. Eu que-
ria lembrar, inclusive, que pela Lei
10.421/2002, hoje temos a licenca-ma-
ternidade para adocdo, quase nas mes-
mas condicoes da medida na hipotese
de gestacdo. Ao acrescer a CLT o art.
392-A previu-a “no caso de adocao ou
guarda judicial de crian¢a” com prazos
diversificados, considerando a idade da
crianca: até 1 (um) ano de idade, o peri-
odo de licenca sera de 120 dias; a partir
de 1 (um) ano até 4 anos de idade, a
licenca sera de 60 dias; criancas com
mais de 4 anos até 8 anos de idade, o
periodo de licenca sera de 30 dias. Exi-
ge-se, para isso, a apresentacao do ter-
mo judicial de guarda a adotante ou
guardia. Configura-se como “interrupgdo
do contrato de trabalho sem prejuizo do em-
prego e do saldrio”; nao se aplica, em prin-
cipio, o aumento dos periodos de repou-
so, de duas semanas, previsto no § 2.°
do art. 392, salvo situacdes excepcionais
vinculadas as condicoes da crianca. O
proximo passo sera a regulamentacao da
licenca-paternidade na adocéo e os direi-
tos previdenciarios ja reconhecidos a
adotante, permitindo ao adotante um
periodo de convivéncia com o adotado.

Eu gostaria, antes de agradecer aos
senhores a atencdo, lembrar que tenho
a honra de representar, no Rio de Janei-
ro, o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direi-
to de Familia — e maior € a minha honra
de estar trabalhando, permanentemen-
te, com o Forum Permanente de Direito
de Familia, sob a coordenacao da Des.
Maria Raimunda, que tem desenvolvido
grande esforco no sentido de promover
freqiientes debates sobre temas estraté-
gicos dentro do Direito de familia.

O IBDFAM existe em todos os Es-
tados; temos o nosso site, revista trimes-
tral e boletins, e desenvolvemos um tra-
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balho muito importante, no sentido de
identificar essas questdes maiores, prin-
cipalmente ligadas ao Direito de Fami-
lia e ao Estatuto da Crianca e do ado-
lescente.

DEBATES

Des. Aurea Pimentel Pereira

Dando inicio aos debates, eu inda-
go se o nosso colega, o juiz de familia,
Dr. Ricardo Cardozo tem alguma pergun-
ta a fazer.

Dr. Ricardo Rodrigues Cardozo

Eu estou satisfeito, Desembargado-
ra, com a exposicao. Trata-se, principal-
mente em relacao a filiacao, de um tema
polémico; até sugiro que, numa outra
oportunidade, nés possamos renovar
isso, porque certamente a Professora
Heloisa tera muito mais a dizer - eu co-
nheco o seu trabalho, embora s6 a te-
nha conhecido pessoalmente hoje. A Pro-
fessora Tania, também, fez uma brilhante
exposicao sobre a adocdo e a Dra. Katia,
de quem eu sou um admirador, Curado-
ra de Familia da 11* Vara, da qual eu
sou juiz, conheco o seu trabalho, e te-
mos discutido muitos pontos a respeito
disso. Eu me dou por satisfeito.

Dra. Heloisa Helena Barboza

Com relacdo a uma outra partici-
pacdo para discutir o tema de Familia,
estou inteiramente a disposicdo. Reite-
ro que é com o maior prazer que eu ve-
nho a EMERJ para fazer essas discus-
soes, que s6 enriquecem esse trabalho
de construcdo, como eu ja tive a oportu-
nidade de dizer, de um novo Direito Ci-
vil. Eu s6 queria aproveitar essa oportu-
nidade, ja que me deram a palavra, para
deixar uma frase de reflexdo final, sem
nenhuma pretensao. Precisamos ter um
pensamento, um pressuposto para ana-
lise de todas essas relacdes — e nesse
ponto quem me inspirou foi a Professora
Tania, com a sua brilhante exposicao —
especialmente das relacdes de familia,
em qualquer area do Direito, quer seja
na Magistratura, quer seja no Ministé-



rio Publico, na Advocacia ou no Magisté-
rio: ndo estamos lidando com um pro-
blema juridico mas, antes de mais nada,
estamos lidando com um problema hu-
mano. Entdo, nés temos que buscar nas
regras juridicas a melhor solucao para
aquele problema humano, especialmen-
te nas relacoes de filiacao. Era so essa
reflexdo final que eu queria deixar.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Confesso que nao fiz, ainda, um
estudo detalhado com relacdo ao novo
Codigo Civil no Direito de Familia e, por
isso, as explanacdes de hoje me foram
muito Uteis e, a0 mesmo tempo, me cau-
saram certa perplexidade. Eu gostaria
até de ouvir o pensamento das ilustres
palestrantes. Ao longo do Cédigo Civil,
sempre se percebe uma linha, tanto no
Direito das Coisas, como no Direito das
Obrigacoes etc. No Direito de Familia
anterior ao que esta no Cédigo, tinha-
mos também uma certa linha, privilegi-
ando um certo entendimento. Eu sinto
que agora as coisas nao ficaram assim
muito definidas, pelo menos para mim,
ou nao estdo. Eu gostaria de saber o que
€ que a Professora Heloisa pensa a res-
peito, e como é que vamos enfrentar essa
questao.

Dra. Heloisa Helena Barboza
Desembargador, acho que a sua
duvida é de todo procedente - e foi um
dos pontos que eu procurei indicar, de-
pois de um estudo, principalmente da
parte de Direito de Familia, e em parti-
cular da relacao de filiacdo: ndo se con-
segue sentir essa linha de orientacao
do Coédigo. Como eu tentei especificar
em matéria de filiacdo, qual é o critério
de paternidade? Sao trés os critérios. E
o critério biologico que deve prevalecer,
ou é o critério socioafetivo? Lembrando,
por exemplo - a prevalecer, bem enten-
dido, o projeto complementar - numa
relacao de filiacao que tenha sido oriun-
da de uma inseminacao heterdloga (quer
dizer, o casal tem um filho com um doa-
dor), caso se permita a esse doador vir a
contestar essa paternidade, dando-se

primazia ao vinculo biologico, ele desfaz
uma paternidade ja existente, e eu in-
sisto: a figura do pai - e ai nos temos
muito o que aprender com os psicologos
- € importantissima para a formacao da
personalidade, para a identidade de cada
um de nés; € a figura popular da
protecdo. Portanto, nao se pode, de re-
pente, desfazer uma relacao de pater-
nidade ja existente, as vezes, ha mais
de uma década, para fazer prevalecer
uma relacado biologica. Principalmente o
julgador, deve ter muita sensibilidade
nessa hora para medir, contrabalancar
esses valores que estao envolvidos por-
que, voltando ao inicio da pergunta do
Des. Sergio Cavalieri, realmente o Co-
digo nos deixa numa certa instabilida-
de, ao ponto de que se esse projeto novo
vier a ser aprovado, qualquer interessa-
do pode impugnar uma paternidade.
Quem ¢ interessado para impugnar uma
paternidade? Noé6s ndo podemos esque-
cer que, atras de muitas discussoes so-
bre paternidade, existem, na verdade,
interesses econdémicos, porque o estado
de filiacdo esta diretamente vinculado
a questodes patrimoniais graves, como as
questoes de sucessao.

Des. Sergio Cavalieri Filho

O Ricardo teve ai o privilégio de res-
saltar que a Professora Katia é Curadora
da Vara de Familia de que ele é titular.
Isso me traz & memoria uns tempos bas-
tante felizes: eu era juiz de Fazenda
Publica, ainda jovem, e tive o privilégio
de ter uma jovem Curadora de Fazenda,
que era a Professora Heloisa, e comecei
a admira-la pelos seus pareceres - to-
dos nos juizes sabemos o que € um bom
parecer, como ajuda, como contribui, e
como nao ajuda um mau parecer - e,
com o tempo, aquilo que era uma voca-
cao despontante, tornou-se essa reali-
dade que deixa todos nés cheios de or-
gulho de vé-la atuando, nao s6 no Rio de
Janeiro, mas em todo o Brasil. E eu fa-
ria a ela, ainda, uma outra indagacao:
Professora, observa-se ao longo de todo
o novo Codigo Civil o propésito de deixar
ao juiz uma grande margem de respon-
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sabilidade no julgamento, através das
clausulas abertas, das clausulas gerais,
boa-fé, funcao social etc. Essa incerteza
com relacdo a uma certa linha a adotar
- e ora é essa paternidade, ora aquela -
sera que nao € também um proposito do
legislador de deixar essa questao a ser
resolvida, caso a caso, pelo juiz?

Dra. Heloisa Helena Barboza

A pergunta foi muito bem formula-
da e ha uma tendéncia, vamos dizer as-
sim, contemporanea, do legislador em
usar para disciplinar assuntos contro-
versos e de dificil solucao, pela sua
multiplicidade de possibilidades faticas,
as chamadas clausulas gerais ou os con-
ceitos indeterminados. Tera sido essa a
intencao do legislador no Codigo Civil,
no que pertine ao Direito de Familia?
Podera até ter sido, e vai acabar sendo,
como o senhor bem disse, porque na ver-
dade a solucédo para todas as duvidas que
surgirdo, certamente, na aplicacao des-
ses dispositivos, nés vamos buscar em
conceitos, em clausulas generalissimas,
digamos assim, que estdo na Constitui-
cao Federal...

Des. Sergio Cavalieri Filho
A Sra. comecou a falar dos princi-
pios, nao é?

Dra. Heloisa Helena Barboza
Exatamente, sdo os principios que
estdo na Constituicdo Federal. Como é
que o juiz vai decidir o que é melhor, por
exemplo, numa determinada situacao de
estabelecimento de filiacdo com relacao
a uma crianca? Em ultima analise, ele
tem que sopesar, também, além do di-
reito dos envolvidos, o melhor interesse
da crianca. Eu tenho até pensado e pro-
posto o seguinte: em determinadas si-
tuacoes, num conflito entre uma pater-
nidade biolégica e uma paternidade
socioafetiva ja existente, como seria o
caso (alguém ja é pai ha muitos anos, e
de repente aparece o pai biolégico: “olha,
eu sou o pai, eu quero essa paternida-
de”), ha de se considerar o que € me-
lhor para a crianca, principalmente.
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Sera que € bom para aquela crianca, de
repente, ver-se despojada daquela pes-
soa que foi, a vida inteira, pai para ela?
Quer dizer, esses principios, com certe-
za, trazem conceitos indeterminados e
constituem clausulas gerais que certa-
mente serdo aplicados.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Eu gostaria, ainda, de fazer uma
indagacao a Professora Katia. A Profes-
sora Katia destacou que o novo Codigo
Civil, como o antigo, nada fala sobre o
restabelecimento do poder familiar. Mas,
na projecao feita, se ndo me engano,
verifiquei que, no caso de destituicao de
poder familiar, a crianca pode ser colo-
cada em familia substituta. A colocacao
em familia substituta, nao tornaria in-
compativel a eventual possibilidade de
restabelecimento do poder familiar?

Dra. Katia Maciel

Sem duvida, Desembargador, inclu-
sive, essa premissa da possibilidade do
restabelecimento esta fulcrada,
exatamente, no estabelecimento da re-
lacao juridica continuativa. No caso de
haver uma adocao posterior, nao existi-
ra mais a relacao juridica com a familia
biolégica. Logo, por ser irrevogavel a
adocao, nao ha possibilidade de se res-
tabelecer o poder familiar.

Dr. Ricardo Rodrigues Cardozo

Eu até tinha me dado por satisfei-
to, mas depois das indagacodes do
Desembargador Cavalieri a Professora
Heloisa me veio a mente, apenas a titu-
lo de contribuicdo, um comentario sobre
a parte pratica, a vivéncia do juiz de fa-
milia, e eu me coloco, nesse aspecto,
como juiz de familia ha quase sete anos:
talvez realmente, Professora Heloisa, o
melhor seja deixar como essas clausu-
las abertas, porque eu me vi, ao longo
desse tempo, diante de casos em que
eu nao tinha o suporte legal e, ainda
assim, deferi; ja permiti que avo viesse
questionando a paternidade de neto, ja
permiti, ja julguei improcedentes pedi-
dos em que eu tinha absoluta certeza



de que o pai biologico era o autor, mas
que considerando a paternidade
socioafetiva, o aspecto socioafetivo, o me-
lhor para a crianca era manter aquela si-
tuacao. Entao, talvez o melhor seja deixar
até que o bom-senso do Magistrado possa
dirimir isso, porque cada caso € um caso,
do que nos ficarmos presos a dispositivos
que nos limitam. Entdo, apenas a titulo
de contribuicédo, é a experiéncia de um
juiz de familia diante de casos concretos.
Apenas isso que eu gostaria de colocar.

Dra. Heloisa Helena Barboza

Se a direcao da mesa me permite,
eu fico até satisfeita de ter essa contri-
buicdo, que considero fundamental, do
que é a realidade pratica, porque o que
nos verificamos, fazendo estudos doutri-
narios mais aprofundados - e isso ja vem
da doutrina alema - é que exatamente o
que se superou, hoje, foi a pretensao que
houve, de uma época principalmente, di-
gamos, do império do positivismo, de ter
uma lei exaustiva, uma lei que fosse apta
a disciplinar todas as hipoteses possiveis
de serem verificadas, o que realmente
era uma ambicdo muito grande, e as cla-
usulas gerais vém permitir ao juiz dar
esse real e atual conteudo da lei.

Des. Aurea Pimentel Pereira

Antes de transmitir a Professora
Heloisa, as perguntas que vieram do au-
ditério, eu quero me permitir ouvir a opi-
niao da Professora Tania, a respeito de
um dispositivo que foi transportado do
Estatuto da Crianca e do Adolescente
para o nosso novo Cédigo Civil, a respei-
to do qual eu tive sempre uma visdo
muito intransigente: o paragrafo Unico
do artigo 1.622 repete o paragrafo 4° do
artigo 42 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, permitindo que divorciados
e os judicialmente separados possam
adotar conjuntamente, contanto que
acordem sobre a guarda e o regime de
visita e desde que o estagio de convi-
véncia tenha sido iniciado com constan-
cia da sociedade conjugal. Todavia, o
artigo 1.625 do nosso novo Estatuto Civil
é peremptorio no sentido de dizer que

somente sera admitida a adocao que
constituir efetivo beneficio para o
adotando. Entao, a minha indagacéo ¢é a
seguinte: onde estara o beneficio de em
um lar desfeito, em uma familia desmo-
ronada, se permitir uma adocao?

Dra. Tania da Silva Pereira

Eu acho que o fato de o casal estar
separado, ndo significa necessariamente
que tenha se desfeito esse laco de
afetividade que exista com aquelas pesso-
as. De modo que, em nome do melhor in-
teresse da crianca, o fato de estar o casal
separado, desde que estejam estabelecidas
regras de convivéncia, seja como guarda
compartilhada, ou mesmo num regime de
visitacao normal, & perfeitamente possivel
essa convivéncia. Mesmo que nao exista
mais uma relacdo de conjugalidade, mas
exista amizade e respeito, e eu considero
que o amor pelos filhos, sejam adotivos ou
nao, nao se reduz pelo fato, pura e sim-
plesmente, da separacao.

Quando o art. 1.622, caput, estabe-
lece que: “ninguém pode ser adotado por
duas pessoas, salvo se forem marido e mu-
lher, ou se viverem em unido estdvel”, quer
dizer, se eles tiverem vivido em uniao
estavel, mas ja estiverem separados, e
tiverem um bom relacionamento, embo-
ra nao previsto legalmente, nada impe-
de que se estabeleca um regime de guar-
da e de convivéncia entre essas pessoas
no que concerne aos filhos. Eu conside-
ro que existe um espaco, efetivamente,
em nome da relacao de carinho e de
amor, para esse casal, mesmo que este-
ja separado possa prosseguir na adocao.

Eu queria, nessa oportunidade, lem-
brar que no nosso convénio do IBDFAM
com o Forum Permanente de Direito de
Familia, no dia 1° de novembro vamos dis-
cutir a maternidade no novo Cédigo Civil
e a legislacao correlata, de modo que aqui
na EMERJ vamos ter a honra em receber
todos aqueles que tiverem interesse no
assunto e queiram participar.

Des. Aurea Pimentel Pereira
Entao, prosseguindo os debates, a
primeira pergunta que é dirigida a Pro-

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi’ - 129



fessora Heloisa Helena, pela debatedora
Regina Passos, juiza de Sao Gongalo, €
a seguinte: ndo seria uma limitacdo ao
“cheque assinado em branco”, concedi-
do ao marido na desisténcia da autori-
zacao para a inseminacao heterdloga
do artigo 1.597, a criacdo de um prazo
decadencial curto?

Dra. Heloisa Helena Barboza

Olha, a idéia é a seguinte: eu acho
que na hora em que o marido consente
com a inseminacao, ele assume uma
responsabilidade; ele esta no exercicio
de um direito constitucionalmente ga-
rantido, o direito ao planejamento fa-
miliar, no sentido de ter, constituir uma
prole. Mas, nos nao podemos esquecer
que se esse marido — até na linha da
pergunta que a Desembargadora formu-
lou e que a Professora Tania respondeu,
como sempre, com muita perspicacia,
com muita humanidade, no sentido da
relacdo amorosa que pode ter-se consti-
tuido — se arrepende daquele seu ato,
poderia se dar um prazo para ele revoga-
lo no maximo até que a mulher
engravide. Se ela engravidar, ele nao
poderia mais revogar, porque isso signi-
ficaria dizer que aquela crianca ficaria
sem paternidade, inclusive a permane-
cer a idéia do sigilo com relacdo ao pai
biolégico, que efetivamente pai jamais
deveria ser, porque o doador de sémen
quer tudo, menos ser pai de alguém — o
que ele esta fazendo € um ato de solida-
riedade, de colaboracao com a solucao
de wum problema alheio, mas
efetivamente nao se tem noticia de que
algum doador tenha ido buscar o seu fi-
lho, embora até a possibilidade exista.
Eu nao sei se foi essa a pergunta, per-
doe-me, mas dever-se-ia colocar uma li-
mitacdo a essa possibilidade de ele se
arrepender, digamos assim.
Des. Aurea Pimentel Pereira

A segunda pergunta, também para
a Professora Heloisa, € da nossa colega,
juiza Elizabete Aguiar, da 3®* Vara de
Familia de Duque de Caxias, que inda-
ga: O projeto de Lei 6.960, referido pela
palestrante, prevé alguma alteracao
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quanto ao prazo de 4 anos do artigo 1.614
do novo Cédigo Civil, para que o filho possa
impugnar a paternidade, considerando
que, a nosso ver, houve tratamento de-
sigual quanto a impugnacao da paterni-
dade pelo pai, marido, no artigo 1.601
do novo Cédigo Civil?

Dra. Heloisa Helena Barboza

Prevé sim, pois ele tira o prazo, ele
simplesmente nao se refere mais a pra-
zo algum. Ele mantém a redacao, supri-
mindo a parte final, ou seja, o prazo fica
em aberto, ndo ha mais prazo. Apenas
uma observacao: o projeto € muito ex-
tenso, sdo varios artigos, e alguns de-
les, especificamente dessa parte que noés
examinamos aqui rapidamente, sdo com-
plexos, dificeis, sao até, digamos assim,
de beneficio duvidoso. Mas algumas pro-
postas sdo interessantes e vieram real-
mente preencher lacunas que haviam
restado da redacao original.

Des. Aurea Pimentel Pereira

A terceira pergunta: Professora He-
loisa, como proceder diante do caso de
um pai que trata os filhos da atual com-
panheira com regalias, e diz que s6 da
uma vida digna para o seu primeiro filho
se ele for morar com a nova familia do
pai, sabendo que todos os filhos tém o
mesmo direito e que esse primeiro filho
nao desfruta de nenhuma dessas rega-
lias?

Dra. Heloisa Helena Barboza

Que tratamento dar a esse pai? O
principio basico que orienta todos esses
tipos de relacdo, é o principio do melhor
interesse. Se realmente ele da essas
regalias para os filhos da companheira
e nao da para o seu primeiro filho, ele
esta fazendo chantagem material ou
emocional com o primeiro filho. Se essa
chantagem, me permitam ai a expres-
sao, for de tal proporcao que esteja cau-
sando um prejuizo para a crianca, eu
considero que cabem as medidas que o
proprio Estatuto prevé, de chamar o pai.
A autoridade para responder essa per-
gunta é a Dra. Katia, especialista no



assunto. Mas o meu palpite, como leiga,
€é no sentido de que, se realmente essa
discriminacao, que ele esta promoven-
do, esta causando um maleficio, o Esta-
tuto tem algumas medidas para que se
chame esse pai. Dever-se-ia ver se a dis-
criminacao é suficiente para motivar um
procedimento para a aplicacao de san-
coes administrativas, ou até penais. Eu
nao sei que tipo de discriminacao, que
regalia que ele esta dando; sera que ele
esta deixando o filho mais velho sem
comer? Nao sei...

Des. Aurea Pimentel Pereira

A seguinte pergunta, professora He-
loisa, nao esta assinada pelo debatedor;
ele indaga: o artigo 41 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90,
prevé que a adocdo rompe o vinculo do
adotando com a sua familia biolégica,
salvo para impedimentos matrimoniais.
Esse dispositivo, além de fundamento
moral, tem fundamento na preservacao
da prole, no aspecto biolégico. O novo
Codigo prevé a reproducdo assistida
heteréloga. Qual a opinido da palestrante
a respeito da auséncia de previsao legal
semelhante ao artigo 41 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, face ao fun-
damento biolégico do dispositivo com re-
lacdo a reproducao assistida heterdéloga

do material? O anonimato do doador deve
ser respeitado sempre?
Dra. Heloisa Helena Barboza

Se eu entendi bem a pergunta, ele
quer saber se, na auséncia de dispositi-
vo expresso, o fato da reproducao
heterodloga, por si s6, rompe o vinculo bi-
ologico, o vinculo de parentesco, com o
doador, que seria o pai biologico. Eu en-
tendo o seguinte: a lei cria uma presun-
cao de paternidade. Entdo, em princi-
pio, o pai € o marido, por forca do que
esta na lei. A sua pergunta, talvez, seja
a seguinte: como a proposta de
complementacao do Codigo diz que os
pais biolégicos podem investigar, teori-
camente o doador poderia vir investigar,
porque efetivamente, ndo ha nenhum
dispositivo nesse sentido. Um desses
projetos que eu mencionei, que discipli-
nam em particular a reproducao assis-
tida, em todos os seus efeitos, especial-
mente juridico, diz expressamente, na
ultima versao, que € o Projeto de Lei 90,
que nao surge vinculo de parentesco
entre o doador e o filho — quer dizer,
assim se resolveria esse problema. Mas,
na auséncia, e principalmente se pas-
sar o projeto, nés vamos ficar com esse
risco e que, na pratica, vai ser de dificil
verificacdo, mas nunca se sabe o que
vai no coracdo humano ...
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