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A VIABILIDADE JURIDICA DA ADOCAO DE IDOSOS
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RESUMO

O presente artigo aborda dois microssistemas que garantem a protecdo dos mais
vulneraveis: Estatuto da Criang¢a e do Adolescente e Estatuto do Idoso. O objetivo do
trabalho é delinear conhecimentos a respeito da adog¢do e das garantias legais
dispostas, no ordenamento aos idosos, iniciando com a exposicao dos respectivos
conceitos. Utilizou-se do método hipotético dedutivo, visto que havia uma lacuna, no
ordenamento, e foi construida uma ideia baseada em hipéteses, aplicando a técnica da
analogia. Constatou-se que nao ha impedimento legal para tal instituto, e prevalecera o
melhor interesse do idoso e o lago afetivo. Por fim, ressaltou-se a flexibilizagdo de
requisitos, a necessidade da manifestacio do Ministério Publico e os efeitos

resultantes dessa adogao.
Palavras-chave: Adogdo. Idosos. Possibilidade Juridica. Familia.
THE LEGAL VIABILITY OF THE ELDERLY ADOPTION
ABSTRACT

This article addresses two microsystems that ensure the protection of the most
vulnerable: the Child and Adolescent Statute and the Elderly Statute. The objective of
this work is to delineate knowledge about the adoption and the legal guarantees
disposed, in the ordering to the elderly, starting with the exposition of the respective
concepts. The hypothetical deductive method was used, since there was a gap in the
ordering, and an idea based on hypotheses was constructed, applying the technique of
analogy. It was found that there is no legal impediment to such an institute, and the

best interests of the elderly and the affective bond will prevail. Finally, it was
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emphasized the flexibility of requirements, the need for the manifestation of the Public

Prosecution Service and the effects resulting from this adoption.

Keywords: Adoption. Elderly. Legal Possibility. Family.

1 INTRODUCAO

A adocdo é um ato juridico que cria relacdes de paternidade e filiacdo entre
duas ou mais pessoas. Assim, a ado¢do é a modalidade artificial de filiacdo que busca
imitar a filiagdo natural. Esse instituto disciplinado no Estatuto da Crianga e
Adolescente visa proporcionar a criangas e adolescentes, desprovidas de familia, um
ambiente de convivéncia mais humana. Sucede que este instituto ndo é aplicavel, na
jurisprudéncia dos tribunais superiores, aos idosos.

Nos dias de hoje, de acordo com pesquisas do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica - IBGE, mais de sessenta mil idosos encontram-se acolhidos em abrigos
conveniados a estados e municipios, o que faz gerar uma reflexdo sobre a qual este
trabalho se propde a abordar, consistindo em defender a possibilidade juridica para a
adogao de idosos.

O tema em questdo é fruto de uma interdisciplinaridade do direito de familia
com o direito do idoso. Discorrer sobre o tema ora apresentado possibilitard um
debate sobre cuidados de longa permanéncia, moradia e assisténcia na velhice,
utilizando-se de um instituto ja aplicado no nosso ordenamento.

Pesquisas feitas pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada - IPEA, em
2011, apontou um total de 83 mil idosos em abrigos publicos e privados, e atualmente,
estimam-se em 100 mil assistidos. Ja os Dados do Ministério de Desenvolvimento
Social dao sinal da urgéncia em discutir o tema, isso porque - desde 2012 - o nimero
de idosos em abrigos conveniados aos estados e municipios cresceu 33%.

O presente trabalho de curso visa apresentar e discorrer as matrizes basilares
desse tema pouco explorado e quase sem precedentes no ordenamento brasileiro.
Apds a exposicao de conceitos basicos das legislagdes que disciplinam o instituto da
adocdo e da protecdo ao idoso, demonstra-se a viabilidade em ampliar os direitos
assegurados ao idoso, dispostos no Estatuto do Idoso (Lei n? 10.741/03) e os direitos

fundamentais inerentes a pessoa humana, a partir da adog¢ao de idosos.
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O estudo é desenvolvido a partir do método hipotético-dedutivo, pois se inicia
com uma lacuna - no ordenamento juridico - e um problema vivenciado pela
sociedade. Esse método ¢ utilizado formulando hipéteses e passando por um processo
de inferéncia dedutiva, o qual testa a previsao da ocorréncia do fendmeno abrangido
pela hipétese pressuposta.

No primeiro capitulo deste artigo, sdo abordadas as considerac¢des iniciais a
respeito do tema deste trabalho, ou seja, apresenta os conceitos, requisitos e garantias
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, como também, uma breve evolucao
desse instituto.

O capitulo posterior versa sobre as garantias preestabelecidas no Estatuto do
Idoso, e na Constituicdo Federal. Direitos como o de moradia digna, preservacao de
sua saude fisica e mental, e a vedagdo de discrimina¢do em razdo da idade.

A partir da exposicao desses dois microssistemas, é feito no capitulo, por
conseguinte, a defesa da possibilidade juridica da ado¢ao de idosos. Demonstra-se com
pesquisas o crescente numero de idosos em instituicoes de longa permanéncia, e
argumenta-se a inefetividade do apadrinhamento.

Sucessivamente, trata-se do requisito presente no ECA da diferenca de idade
minima de dezesseis anos entre adotante e adotado. Defende-se a maleabilidade desse
requisito, devido ao principio da afetividade, e posicionamento atual do Supremo
Tribunal de Justiga.

Por fim, os efeitos que culminarao dessa possibilidade sdo elucidados a partir
do que ja ocorre com a adogdo de criancas e adolescentes, atualmente no ordenamento

juridico brasileiro.

2 O INSTITUTO DA ADOCAO

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990)
traz a partir do artigo 393 as disposi¢cdes acerca do instituto da adogao de crianca e de
adolescente. O conceito de ado¢ao é bastante amplo, mas consiste — basicamente - em
um ato deliberativo das partes em escolher ter um filho.

Segundo Cunha (2009), a adog¢do é um ato ou efeito de adotar, que é aceitar,

assumir; forma pela qual se estabelece relacdo de filiacdo sem lago natural. Esse ato

3 Subsecdo IV. Da Adogdo. Art. 39. A adogdo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.
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consiste em levar para o nucleo familiar, terceiro que dele ndo adveio e ndo possui
lagos consanguineos.

Para o ordenamento juridico brasileiro, a ado¢cdo é um ato juridico solene e
bilateral em que uma pessoa, denominada adotante, cria vinculo de filiacdo com o
adotado, finalizando assim as ligacdes de filiacdo do adotando com a sua familia
bioldgica, ato este irrevogavel e personalissimo.

Ao contrario do que se pode pensar, a ado¢do ndo é uma pratica pds-
moderna. De acordo com Paiva (2004), os escritos biblicos j& mencionavam casos
envolvendo adoc¢do de criancas, como a histéria de Moisés. Conforme cita Maria
Berenice Dias (2017), o instituto da adog¢do é um dos mais antigos de que se tem
noticia.

No Brasil, este é exercido desde a época da colonizacdo e estava intimamente
ligado a caridade, de forma que os ricos prestavam amparo aos mais pobres e, muitas
vezes, levavam estes para cuidar da casa daqueles. (MAUX; DUTRA, 2010). Antes do
Codigo Civil de 1916, esta pratica era dirigida pelo direito romano, como relata Maux e

Dutra (2010):

A adocdo, antes do Coédigo Civil, encontrava em nossas leis simples
referéncias mantendo o instituto; ndo lhe davam organizagdo completa. Os
autores corriam ao direito romano para preencher as lacunas do direito
patrio. Criando a adogdo a condicdo de filho ndo podia ser revogada por
testamento. Além disso, a adog¢do ndo era um ato puramente particular, nela
intervinha a autoridade publica para completar pela confirmacdo do juiz
como determinava a lei de 22 de setembro de 1828, art. 1.2.

A primeira vez que o termo adog¢do apareceu, nas legislacdes brasileiras, foi
em 1828, que tinha como objetivo dar filhos a casais inférteis. Nao obstante, varias
mudangas foram ocorrendo, ndo s6 com o Cddigo Civil Brasileiro de 1916, como
também com os avangos que findou no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Maria Berenice Dias (2016) relata ainda que o Cddigo Civil de 1916 chamava
de simples a ado¢do tanto de maiores como de menores de idade. S6 podia adotar
quem ndo tivesse filhos. A adogao era levada a efeito por escritura publica e o vinculo

de parentesco estabelecia-se somente entre o adotante e o adotado.

Com o advento da Lei 4.655/65, passou-se a admitir a chamada legitimacdo
adotiva. Dependia de decisdo judicial, era irrevogavel e fazia cessar o vinculo de

parentesco com a familia natural. Em seguida, veio o Cédigo de Menores (Lei
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6.697/79), que substituiu a legitimacdo adotiva pela adog¢ao plena, mas manteve o
teor. A mudanca foi que o vinculo de parentesco foi estendido a familia dos adotantes,
de modo que o nome dos avos passou a constar no registro de nascimento do adotado,
independente de consentimento expresso dos ascendentes. (DIAS, 2016).

A Constituicdo Federal (art. 227, §62)* consagrou o principio da protegao
integral, que proibia quaisquer designacdes discriminatérias entre adogdo e filiacao.
Em seguida, o ECA veio para regulamentar a pratica da adogao no pais, todavia em
novembro de 2009 foi sancionada uma nova lei, chamada de Lei de Adog¢do (Lei n®
12.010/09), que passou a priorizar o melhor interesse da crianca e do adolescente.

A Lei Nacional de Adogdo trouxe a proposta de dar mais clareza e
transparéncia ao processo de adocao, no Brasil. No entanto, a lei que vigora ha quase
dez anos ainda encontra dificuldades em sua aplicagdo, como por exemplo, duas metas
que ainda nao foram cumpridas: tornar a ado¢do mais rapida e acabar com a
informalidade. (DIGIACOMO, 2016).

De modo ainda mais critico, a autora Dias (2016) afirma que a Lei Nacional de
Adocdo s6 veio para dificultar o processo de adog¢do. De forma injustificavel, por onze
vezes, reitera a preferéncia a familia natural. Para Dias (2016), a adoc¢ao transformou-
se em medida excepcional, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os
recursos de manutencdo da crianga e do adolescente na familia natural ou extensa.

Tartuce (2019) expde as possibilidades de adocdo, estas que nao se
restringem em criangas e adolescentes, inclusive é possivel ado¢do de maioresde
18 (dezoito) anos. Até janeiro de 2003, no Brasil, a ado¢ao de maiores de 18 (dezoito)
anos dava-se por mera escritura publica, registrada em cartorio. Porém, com o
Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), o ordenamento juridico passou a exigir sentenca
constitutiva, sendo assim imprescindivel o controle jurisdicional.

Essa necessidade de apreciacdo por parte do Poder Judiciario justifica-se pelo
interesse publico, visto que o ato da adog¢do sucede mudancgas, no ambito dos direitos e
deveres dos adotantes e adotados. Vale salientar que, diferente da ado¢do de menores,

este é um procedimento de jurisdicdo voluntaria.

4 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracio, violéncia, crueldade e opressao. (...) § 62 Os filhos, havidos ou nio da relagdo
do casamento, ou por adoc¢do, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatdrias relativas a filiacdo.
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Silva Filho (1977) assevera que o vinculo adotivo é constituido através de
sentenca, e produz todos os seus efeitos proprios no transito em julgado, salvo na
adocdo pdéstuma, a qual tem efeito retroativo a data do falecimento do adotante. De
mais a mais, a adoc¢do traz consigo efeitos pessoais e patrimoniais.

Os efeitos pessoais primordiais sdo: o desligamento do vinculo existente entre
o adotando e sua familia consanguinea e a criagdo de um novo vinculo com os pais
adotivos e seus parentes. (GRANATO, 2003). Destaca-se que o artigo 49> do ECA
dispde ainda que a extin¢do, suspensdo ou destruicdo do patrio poder dos adotantes
ndo restaura o dos pais biologicos.

O autor Silva Filho (1977), esclarece que “por ser incompativel a coexisténcia
de duplo poder parental é que a adog¢do pressupde duplo efeito: positivo, atribui o
poder ao adotante; e negativo, consiste na perda do patrio poder dos pais originarios”.

O artigo 226 do ECA, explica que com a atribuicio do patrio poder aos
adotantes, estes ficam encarregados de sustentar, guardar e educar os filhos menores,
cabendo-lhes ainda a obrigacdao de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais
quando for do interesse do adotando.

Ja os efeitos patrimoniais, gerados pelo instituto da adogao, estao previstos
em diversas normas brasileiras. A Constituicdo de 1988, em seu artigo 227, §62,
estabeleceu isonomia entre os filhos adotados e legitimos, assim, os dois possuem os
mesmos direitos, inclusive, sucessorios. No mesmo sentindo, o Cédigo Civil no artigo
1.5967, reitera que os filhos, havidos ou ndo da relacao de casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatorias relativas a filiagao.
3 APROTECAO AO IDOSO
O Estatuto do Idoso, assim como o Estatuto da Crianca e do Adolescente,

representa um marco normativo em ambito nacional, no que tange a busca pela efetiva

protecdo prioritaria a crianga, adolescente e ao idoso, garantida pela Constituicao de

5 Art. 49. A morte dos adotantes ndo restabelece o poder familiar dos pais naturais.

6 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagdo dos filhos menores, cabendo- lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.

7 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.
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1988 no capitulo VII, a partir do artigo 2268.

Pinheiro e Ribeiro (2016) comentam que o Estado brasileiro nao se preparou
para o impacto que o envelhecimento populacional acarretou no sistema de satude, por
exemplo. Relata ainda que, a auséncia de servigos e acdes especificas para a garantia
dos direitos das pessoas idosas e das criancas e adolescentes, contribui para o
descrédito da efetividade dos seus direitos.

O Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741) é destinado a regular os direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. (BRASIL,
2003). Entretanto, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) entende que idosa é aquela
pessoa com 60 anos ou mais, em paises em desenvolvimento, e com 65 anos ou mais
em paises desenvolvidos. (VIEGAS, 2016).

Pesquisas divulgadas pelo IBGE mostram que o crescimento populacional de
idosos se tornou um fendmeno mundial e que diante desse crescimento acelerado é
fundamental que o governo determine estratégias e acdes direcionadas a esse grupo,
promovendo a saude, integridade fisica e moral. (BRASIL, 2018).

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, editada pela ONU em 1948,

estabelece em seu artigo XXV, item 1:

Todo homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagio,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Nao obstante, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 2307 garante que
nem s6 a familia, mas também a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando a participacdo na comunidade, defendendo a dignidade e
bem-estar e garantindo o direito a vida. (BRASIL, 1988). De acordo com Dias (2016),
ndo se refere o preceito, apenas a assisténcia material ou econémica, mas também as
necessidades afetivas e psiquicas.

Além disso, a Lei Maior, de modo expresso, veda discrimina¢do em razdo da
idade, prevé no inciso IV que promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo, constitui um dos

8 CAPITULO VII. Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso. Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado.

9 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo- lhes o direito a vida.
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objetivos fundamentais do Brasil. (BRASIL, 1988).

A primeira norma infraconstitucional que deve ser enfatizada, que foi pioneira
na descricdo de direitos a pessoa idosa, é a Lei Federal n® 8.842 de 1994, a qual dispde
sobre a Politica Nacional do Idoso, cujo artigo 1210 decreta o objetivo dessa politica
que é “assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢Ges para promover sua
autonomia, integracao e participacdo efetiva na sociedade”. No artigo seguinte, artigo
2911 73 qualificava o idoso como a pessoa com mais de 60 (sessenta) anos de idade.
Posteriormente, foi editado o Decreto Federal n? 1.948 de 1996 que regulamentou o
fim dessa Lei.

Considerado como um verdadeiro divisor de aguas na protecao do idoso, o
Estatuto do Idoso, ndo se trata de um conjunto de regras de carater programatico, pois
sdo normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, que tém aplicacdo
imediata. Nesse diploma legal, identifica-se as mesmas situagdes que colocam criangas
e idosos em situacdo de risco, sao elas: acdo ou omissao da sociedade ou do Estado;
falta, omissao ou abuso da familia, pais, responsaveis, curador ou entidade de
atendimento; e em razdo de sua condicao pessoal (BRASIL, 2003).

Em relacdo aos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e ao idoso, o
Estatuto do Idoso assevera no seu artigo 2912 que o idoso goza de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, e é assegurado por lei e outros meios, toda e
qualquer oportunidade para preservacao de sua saude fisica e mental, como também o
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social (BRASIL, 2003).

Bem como na Constitui¢do, o Estatuto do Idoso em seu artigo 4913, elenca as
garantias de prioridade, e veda qualquer tipo de negligéncia, discriminacao, violéncia,
crueldade e opressdo. Gera a responsabilidade de pessoas fisicas e juridicas que nao
observarem as regras de protecao ao idoso.

E ainda, crucial destacar o artigo 82 dessa Lei Estatutaria, que dispde: “O
envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo um direito social, nos

termos desta Lei e da legislacdo vigente”. O envelhecimento é um direito natural e

10 Art. 12 A politica nacional do idoso tem por objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢des para
promover sua autonomia, integracdo e participacdo efetiva na sociedade.

11 Art. 22 Considera-se idoso, para os efeitos desta lei, a pessoa maior de sessenta anos de idade.

12 Art. 22 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
para preservagdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e dignidade.

13 Art. 42 Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacéo, violéncia, crueldade ou opressio, e
todo atentado aos seus direitos, por acdo ou omissao, serd punido na forma da lei.
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personalissimo, intrinseco a todo e qualquer ser humano, que com ele esta firmado
desde o nascimento com vida.

Na esfera criminal, também ha previsdo de pena para abandono do idoso e
exposicao a perigo, conforme os artigos 98 e 9914, do Estatuto do Idoso. O primeiro
artigo citado aduz que o abandono do idoso em hospitais, casas de saide, entidades
de longa permanéncia, ou congéneres, ou ndo prover suas necessidades basicas, tem
pena de detencao de seis meses a trés anos e multa. Ja o artigo 99, penaliza todo
aquele que expor a perigo a integridade e a saude, fisica, ou psiquica, o idoso. (BRASIL,
2003).

Em relagdo ao acolhimento do idoso, a Constitui¢ao prioriza o acolhimento em
seu proéprio lar, de acordo com artigo 230, §1215, sendo-lhe assegurado o direito a
moradia digna, conforme o artigo 3716, do Estatuto do Idoso, no seio de sua familia
natural ou substituta. Para identificar esses conceitos é necessario recorrer ao ECA,
que define familia natural como sendo a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes. Ja a familia substituta nasce da situagdo de risco social, cabe seu
acolhimento por adulto ou nucleo familiar, instituto que equivale a guarda. (DIAS,
2016).

Nesse raciocinio, observa-se que ha uma relacao de protecao, cuidado e afeto,
especialmente para aqueles que estao em situacdo mais indefesa como as criancas e os
idosos. Entdo, nesse ponto as legislacbes se completam, formando um sistema de

garantias que visam proteger aos mais vulneraveis.
4 POSSIBILIDADE DA ADOCAO DE IDOSOS

O século XXI estd marcado por grandes transformag¢des na estrutura
populacional do pais. Nas ultimas décadas, o Brasil vem sofrendo um processo de

transicdo demografica, com o aumento da propor¢do de idosos. Vale ressaltar que,

14 Art. 98. Abandonar o idoso em hospitais, casas de saude, entidades de longa permanéncia, ou congéneres, ou ndo
prover suas necessidades basicas, quando obrigado por lei ou mandado: Pena - detencdo de 6 (seis) meses a 3 (trés)
anos e multa.

Art. 99. Expor a perigo a integridade e a saude, fisica ou psiquica, do idoso, submetendo-o a condi¢des desumanas ou
degradantes ou privando-o de alimentos e cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o a
trabalho excessivo ou inadequado: Pena - detencdo de 2 (dois) meses a 1 (um) ano e multa.

15 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo- lhes o direito a vida. § 12 Os programas de
amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.

16 Art. 37. O idoso tem direito a moradia digna, no seio da familia natural ou substituta, ou desacompanhado de seus
familiares, quando assim o desejar, ou, ainda, em institui¢do publica ou privada.
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esse fendmeno é quase que global.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2018) afirma que a
populacao brasileira de 2012 para 2018 aumentou em 4,8 milhdes de idosos,
ultrapassando a marca dos 30,2 milhdes em 2017 de total de idosos. Ainda, segundo o
IBGE (2010), em 1940 a expectativa de vida - ao nascer - ndo ultrapassava os 40 anos
de idade e menos de um quarto dos brasileiros alcancavam os 60 anos. Os idosos,
nessa época, representavam 3% da populacdo brasileira. No ano de 2017, a
expectativa de vida ao nascer subiu para 76 anos, segundo as Tabuas Completas de
Mortalidade divulgadas pelo IBGE (IBGE, 2018).

Ocorre que, com essa inversao da piramide etdria, surge uma questdo a ser
considerada como aponta Minayo (2002), que se trata da necessidade de
desnaturalizar o fendomeno velhice e considera-lo como uma categoria social e
culturalmente construida. Essa necessidade fica nitida pela debilidade de politicas
publicas que afetam diretamente a populacao idosa.

O que se observa, nos dias de hoje, é a segregacdo dos idosos. Essa segregacdo
ocorre independente de asilo ou da familia, tem relacdo com a condicdo em que se
encontra o idoso. O numero de idosos residindo em Instituicbes de Longa
Permanéncia, mais conhecidos como asilos, se encontra por volta de 85 mil
(CAMARANO; KANSO, 2010).

Em 2011, o Brasil tinha 218 asilos publicos, que corresponde a 6,6% do total
de instituicdes do pais. Se considerarmos instituicdo federal, até 2011 sé tinha uma
que se encontra no Rio de Janeiro e atendia 298 pessoas (IPEA, 2011). Conforme
estudo de Camarano e Kanso (2010), a maioria das instituicdes brasileiras (65,2%) é

de natureza filantrépica.

Nesse ponto, é primordial refletir a respeito de o idoso fazer moradia naquele
ambiente que lhe proporcione dignidade, e principalmente, afetividade. Isso porque, o
numero de idosos residentes em instituicdes de longa permanéncia em 2008 ja
ultrapassava 1.543,1 mil pessoas, sendo 964 mil mulheres. (CAMARANO, 2008). Esses
idosos que muitas vezes sdo abandonados pelos filhos em situagdes de grande
fragilidade, como diz a autora Goldani (1999), um numero grande de filhos nao é
garantia de cuidados na velhice, pois segundo ela, as trocas de apoio entre pais e filhos
nem sempre sao seguidas por normas de reciprocidade e equidade. Camarano (2008)

reafirma: “parece que a capacidade de a familia brasileira cuidar de seus membros

Revista de Estudos Juridicos do UNI-RN, Natal, n.4, jan. /dez. 2020.



152

idosos esta se reduzindo”.

Nesse sentido, surgiu a pratica do apadrinhamento afetivo de pessoas na
terceira idade, para tentar amenizar o abandono afetivo vivenciado por muitos idosos
que residem nos abrigos. O apadrinhamento possibilita aos idosos a convivéncia fora
da instituicdo, proporcionando-lhe amor, atengao, afeto, carinho e cuidados com a
saude, conforme a Lei n? 10.738/2018, do estado de Mato Grosso que institui o
Programa Estadual de Apadrinhamento Afetivo aos Idosos.

Pondera-se que, apenas o apadrinhamento ndo garante a moradia digna, e o
bem-estar do idoso, pois este continuara sendo responsabilidade das instituicoes, e
consequentemente subordinados a elas. E entdo que surge a possibilidade de adotar
idosos que possuem o lago afetivo com alguém que nao faz parte, necessariamente, da
sua familia natural.

Sucede-se que, o caput do artigo 37 do Estatuto do Idoso assegura o direito de
habitacdo do idoso, que com a Emenda Constitucional 26 de 2000, foi elevado a
categoria dos direitos sociais, o direito a moradia. Sendo assim, o direito da habitacdo
se tornou um direito de segunda geracdo, e com isso, exigindo acdes dirigidas pelo
Estado para a sua concretizacdo. Esse artigo preveé o direito a moradia digna, no seio
da familia natural ou substituta, ou até mesmo desacompanhado de seus familiares,
quando assim o idoso desejar, ou ainda, em instituicdo publica ou privada.

E preciso realcar ainda a existéncia do principio do melhor interesse do idoso,
que a autora Barboza (2008) identifica na Constituicdo Federal como consectario
natural da clausula geral da tutela da pessoa humana, que atua como fonte da protecao

integral que é devida ao idoso.

Entdo por meio de uma analogia é possivel associar a garantia do artigo 37 do
Estatuto do Idoso, com a previsao o artigo 2817, caput, do Estatuto da Crianga e
Adolescente, que trata sobre a colocagdo da crianga em familia substituta, e alude que
a colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogdo,
independentemente da situagdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta
Lei. (BRASIL, 1990).

Consoante o Estatuto do Idoso, a pessoa idosa sera, primordialmente,

amparada pela sua familia natural, isto é, com os familiares que mantém vinculo

17 Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adogdo, independentemente da
situagdo juridica da crianc¢a ou adolescente, nos termos desta Lei.
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biol6gico e consanguineo. Sendo isso impossivel, seja qual for a motiva¢do, aduz o
artigo 37 do mesmo diploma legal, que a morada sera junto a familia substituta.

Somando-se esses artigos com a previsdao legal do artigo 28 do ECA,
Rodrigues (2005) diz que a crianga e o adolescente sdo amparados em familia
substituta pela guarda, tutela ou adogdo, de sorte que ha que se perscrutar, para o
idoso, quais os institutos juridicos a esses equivalentes, e chega a conclusdo que a
pessoa idosa serd amparada em uma familia substituta pelo acolhimento, curatela ou
pela adogao.

Essa possibilidade de adogao fica ainda mais clara, quando feita uma analogia
com o entendimento do Supremo Tribunal de Justical® em relacio a adoc¢do de
maiores de dezoito anos, que, em sendo o adotando maior e capaz, é dispensada a
autorizacdo dos pais bioldgicos para a formalizacao da adocdo pela via judicial quando
firmada a paternidade socioafetiva.

Significando assim que em conformidade com o que ocorre na nao
interferéncia dos pais na adocdo de maiores de dezoito anos, e o vinculo afetivo
comprovado, a escolha - na ado¢do do idoso abandonado em instituicdo de longa
permanéncia - cabera ao idoso e ao adotante, independente da autorizacao dos filhos
ou familiares. Isto é, comprovado o vinculo afetivo, e o animus de ser adotado e adotar,

ndo teria nada que contrapusesse a ado¢do desse idoso.

5 DIFERENCA DE IDADE MINIMA

O artigo 421° §32 do ECA afirma que o adotante ha de ser, pelo menos,
dezesseis anos mais velho que o adotando (BRASIL, 1990). Esse requisito tem por
objetivo instituir ambiente de respeito austeridade, resultante da natural ascendéncia
de pessoa mais idosa sobre outra mais jovem, como acontece na familia natural, entre
pais e filhos (CARVALHO, 2017).

Porém, o aspecto mais importante para a construcao da familia ndo é a

diferenca de idade minima prevista, é na pratica, a afetividade. Conforme

18 EMENTA. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO. VIOLACAO DO ART. 45 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NAO OCORRENCIA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA DEMONSTRADA COM O
ADOTANTE. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO. DESNECESSIDADE DO CONSENTIMENTO DO PAI BIOLOGICO. (STJ
- REsp: 1444747 DF 2014/0067421-5, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento:
17/03/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagio: DJe 23/03/2015).

19 Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil. (...) § 32 O adotante ha
de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.
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posicionamento de Dias (2016), a adogdo é um ato que consagra a filiacdo socioafetiva,
que se fundamenta nao no termo biolégico, mas sim no campo sociolédgico, constitui-se
como um parentesco eletivo, pois decorrer de um ato de vontade.

O prestigio da verdade afetiva frente a realidade biolégica impds o
alargamento do conceito de filiagdo. Nos dias atuais, como afirma Gama (2003),
paternidade, maternidade e filiagdo ndo decorrem exclusivamente de informacdes
bioldgicas ou genéticas, da-se relevo a sentimentos nobres, como o amor, o desejo de
construir uma relacdo afetuosa, carinhosa, reunindo as pessoas num grupo de
companheirismo, lugar de afetividade, para o fim de estabelecer relacdes de
parentesco.

Evidencia-se, como expde a autora Pessanha (2011), que a familia é a base da
sociedade brasileira, haja vista ser ancorada - primeiramente - em lagos de afeto. Na
opinido da autora, afeto significa sentimento de afeicdao ou inclinagdao para alguém,
amizade, paixdo ou simpatia, assim é o elemento essencial para a constituicdo de uma
familia nos tempos modernos, pois somente com lacos de afeto consegue-se manter a
estabilidade de uma familia que é independente e igualitaria com as pessoas.

O afeto é o elemento essencial das relagcdes interpessoais, sendo um aspecto
do exercicio do direito a intimidade garantido pela Constituicio Federal. Pereira
(2011) ensina que embora o principio da afetividade nao esteja expresso na Lei Maior,
ele se apresenta como um principio nao expresso. De acordo com Dias (2006), o
principio da afetividade é um principio implicito, e significa que o afeto, que une e
enlaca duas pessoas, adquiriu reconhecimento e insercao no sistema juridico. Logo, o
objetivo desse principio que deriva da convivéncia familiar, é a garantia da felicidade,
como um direito a ser alcancado na familia.

No ambito das relagdes familiares, o afeto ndo se restringe tdo somente ao
amor, sendo este sentimento uma das formas de demonstrar afeto. Nesse sentido, a
entidade familiar é entendida muito mais pelo vinculo afetivo que pelo vinculo
biolégico que nao é capaz de isoladamente constituir uma familia. Como reforca
Texeira e Rodrigues (2010, p. 177), “ndo é de (des)amor que se trata o afeto como fato
juridico. Mas de uma relacdo que, quando moldada por comportamentos tipicos de
uma legitima convivéncia familiar, é capaz de gerar eficicia juridica”.

A pluralidade das familias previstas na Carta Magna mostra a aplicabilidade

do principio da afetividade, e assim, todas as familias constituidas merecem tutela e
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protecdo. O afeto é considerado elemento norteador das familias atuais, representados
por atitudes, que estruturam os lacos familiares. Vecchiatti (2008) dispde que o afeto é
elemento essencial das relacdes interpessoais, sendo um aspecto do exercicio do
direito a intimidade garantida pela Constituicdo Federal. Afirma ainda que, a
afetividade ndo é indiferente ao Direito, pois é o que aproxima as pessoas, dando
origem aos relacionamentos que geram relacoes juridicas.

Pereira (2011) entende que sem afeto ndo se pode dizer que ha familia, ou,
onde falta o afeto a familia é uma desordem, ou mesmo sem uma desestrutura. E o
afeto que conjuga. E assim, o afeto ganhou status de valor juridico e,
consequentemente, logo foi elevado a categoria de principio como resultado de uma
construgdo historica em que o discurso psicanalitico é um dos responsaveis, vez que o
desejo e o amor comegam a ser vistos e considerados como verdadeiro sustento do
lago entre as pessoas.

Ademais, uma pratica ja observada, nos dias de hoje, é o abandono afetivo
inverso, ou também conhecido como as avessas ou invertido. Esse conceito é
constituido, em regra, pela inagdo de afeto ou, especificamente, pela auséncia do
cuidado dos filhos em face de seus genitores idosos, fundado no valor juridico
imaterial da solidariedade familiar e da seguranca afetiva da familia (VIEGAS, 2016).
Nao obstante a inexisténcia de lei especifica, o abandono afetivo inverso, como
resultado do desprezo, do desrespeito ou da indiferenca filial, representa fenémeno
juridico e social de relevancia que merece ser discutido. Isso porque quando um dos
deveres de protecdo, cuidado e afeto, é ferido passa a ser considerado um dano, e

consequentemente, surge a obrigacdo de reparar.

Silva (2016) alude que ninguém é obrigado a amar o outro, porém aquele que
causar dano deve reparar a lesdo causada em decorréncia do abandono afetivo e a
pena econdmica que sera aplicada ao ofensor, apesar de ndo gerar afinidade entre
aquele filho e seu genitor, possui carater pedagégico e assim diminuir, pelo menos um
pouco, a dor causada.

Diante dos fatos de abandono afetivo inverso e a notoriedade do principio da
afetividade como fator inequivoco para a adogao, se observa como a norma trazida no

artigo 42, §32, do ECA torna-se coadjuvante, quando se tratar de situacdes em que a
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socioafetividade prevalecer. Vale frisar que o Superior Tribunal de JusticaZd ja se
posicionou a respeito de uma adogao na qual a diferenca de idade minima prevista no
ECA nao foi observada como essencial, sendo entdo mitigado este requisito legal.

Isso ocorre para que seja apreciado o melhor interesse do idoso, sobretudo
quando a relacdo socioafetiva ja se desenvolveu e se consolidou, evidenciada em um
periodo de convivéncia afetiva. Por isso, o afeto tem que ser observado como um valor
juridico, pois retine preceitos que vao além de amor e do carinho, mas conecta a exata
medida de cuidado, dedicacdo, preocupacdo que sido destituidos, ficando reconhecido
em cada individuo um ser possuido de dignidade e de direitos.

Assim, a adog¢do do idoso se fundamenta no lago afetivo presenciado naquela
relacdo interpessoal, de amor, carinho, responsabilidade e respeito. Isso posto, a
relacdo afetiva é o coracgdo, o alicerce, a esperanga para se ter uma velhice tranquila,
sossegada e com paz. Como decorréncia dessa responsabilidade para com o idoso,

serdo constituidos alguns efeitos juridicos consecutivos da adogao.

6 0S EFEITOS JURIDICOS DA ADOCAO DE IDOSOS

Como ja comentado, a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 227, §6¢, ao
consagrar o principio da protecdo integral, defere idénticos direitos e qualifica¢des aos
filhos e proibe quaisquer designacdes discriminatorias, eliminando qualquer distin¢ao
entre adogdo e filiagdo. Para dar maior efetividade a este comando o ECA passou a
regular a ado¢dao dos menores de 18 anos, assegurando-lhes todos os direitos,
inclusive os sucessérios. (DIAS, 2016).

JA& em relacdo a adocdo dos maiores de idade, o Coédigo Civil de 1916
permaneceu regulamentando, mesmo depois da Carta Magna. Nessa época, em relacao
a efeitos sucessorios, o adotado s6 tinha direito a heranga se o adotante nao tivesse
prole biologica. Advindo filhos depois da adoc¢ao, perceberia o adotado somente a
metade do quinhdo a que fazia jus a filiacdo “legitima”. Todavia, com a inauguragdo da
Constituicao Federal, esses dispositivos foram considerados inconstitucionais.

Destarte, a adocdao assegura todos os direitos decorrentes da filiacao, e

20 EMENTA. RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. ADOCAO. MAIOR. ART. 42, § 32,
DO ECA (LEI N2 8.069/1990). IDADE. DIFERENCA MINIMA. FLEXIBILIZAGAO. POSSIBILIDADE. SOCIOAFETIVIDADE.
INSTRUCAO PROBATORIA. IMPRESCINDIBILIDADE. (ST - REsp: 1785754 RS 2018/0322826-6, Relator: Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 08/10/2019, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagfio: Dje
11/10/2019).
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consequentemente, irao desencadear efeitos de direito, pessoais, patrimoniais e
sucessorios, a partir desta (BRASIL, 1990). Uma das consequéncias que acontece
automaticamente é o rompimento do vinculo de parentesco com a familia de sua
origem, em regime de absoluta isonomia em face dos filhos biolégicos. (GAGLIANO,
2017).

Ademais, a adogao confere seguranca a nova relacgdo juridica estabelecida e
garante a protecdo integral e prioritaria do interessado. (FARIAS, 2016). Por isso,
fazendo-se uma analogia, na hipétese da adogdo de idosos, o vinculo entre a familia
natural seria quebrado, e este idoso passaria a ter uma nova familia com todos os
vinculos estabelecidos entre eles.

Convém ressaltar que essa eficacia juridica da adog¢do transpassa a relacao
entre o adotante e o adotado, sendo estabelecida, também, entre aquele e os demais
descendentes deste e entre o adotado e todos os parentes do adotante. (FARIAS,
2016).

Observa-se que a sentencga proferida, no processo de ado¢do, possui natureza
juridica de provimento judicial constitutivo, fazendo coisa julgada material. Assim, ao
mesmo tempo, através dessa sentenca o magistrado também desconstituird os
descendentes da familia natural do adotado para fins sucessdrios. Pablo Stolze
Gagliano (2017) leciona que sdo dois os efeitos dessa sentencga: a desconstituicao do
vinculo anterior e a criagdo do novo vinculo parental entre o adotante e o adotado.

Além da ruptura plena e definitiva da relacao paterno-filial anterior, a ado¢ado
implica, ainda, outros efeitos juridicos, como o acréscimo de sobrenome pelo adotado.
Essa alteracao é obrigatoria, todavia é facultativa a modificacdo do prenome, situagao
em que deve ser respeitada a vontade, a capacidade civil e grau de compreensdo do
adotado.

Um dos efeitos de suma importancia que ira repercutir na adog¢ao do idoso, é o
desligamento do nucleo familiar, ou seja, a irrevogabilidade e irretratabilidade da
adocdo. Como se observa no art. 3921 §12 do ECA, a adog¢do é medida excepcional e
irrevogavel. (BRASIL, 1990). O autor Cristiano Chaves Farias (2016), acata o disposto
no Estatuto e preconiza que os efeitos decorrentes da decisdo judicial que defere a

adocdo tém de ser irrevogaveis e irretrataveis, para que se evite uma instabilidade

21 Art. 39. A adogdo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei. (...) § 12 A adogio é medida
excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutengio da crianca
ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo nico do art. 25 desta Lei.
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familiar ou fraude sucessoria.

Nessa ordem de ideias, a superveniéncia de morte do adotante implica
reconhecimento do direito sucessério do adotado, e reciprocamente, a morte do
adotado implica direito sucessorio para os adotantes. Com isso tem-se um ponto
interessante quando relacionado ao idoso adotado, pois a situacdo gera uma duvida a
respeito de quem seria o legitimado aos direitos sucessdrios desse idoso.

Em conformidade com o previsto no ECA, os direitos sucessoérios ficarao para
o adotante do idoso. Justifica-se ndo sé pela simetria feita entre os Estatutos, mas
também pelo principio da afetividade que deu causa a essa ado¢do, como o
rompimento com a familia natural ja abordado neste capitulo.

Essa hipotese se ampara no fato de por exemplo, em uma situacao que este
idoso a ser adotado receba aposentadoria, esta devera ser utilizada para a manutencgao
de sua velhice, proporcionando a qualidade de vida fundamental, e que sera
concretizada pelo seu adotante.

O mesmo ocorre no caso de adocdo ou guarda judicial de crianga, que sdo
assegurados direitos trabalhistas e previdenciarios, quais sejam: salario maternidade
e beneficio previdenciario a ser pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
pelo prazo de 120 dias. De mais a mais, tanto a adotante como a guardia tem o direito
a licenca maternidade assegurado, com prorrogac¢do por mais de 60 dias. (DIAS, 2016).

Dita possibilidade também se enquadra para pds-morte do idoso, onde uma
possivel pensao por morte passard para o adotante, como forma de retribuicdo da
assisténcia dada em vida. O pagamento dessa benesse concedida privilegia aquele que
retirou o idoso de uma provavel situacdo de abandono e lhe agraciou com o afeto,
operando como uma forma material de agradecimento.

Por este angulo, a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da
Camara dos Deputados aprovou, no segundo semestre deste ano de 2019, uma
proposta que inclui entre casos de deserdacao (privacdo do direito de heranga) o
abandono em hospitais, casas de saude, entidades de longa permanéncia, ou
instituicdes similares.

O texto, se aprovado para alterar o Cédigo Civil, determinara que sera
considerada deserdagao o abandono de idosos por filhos e netos. A relatora do projeto,
Caroline de Toni, afirmou que “em algumas situagdes, a pessoa que teria direito a

herancga deve perder essa qualidade em razao de conduta reprovavel do ponto de vista
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legal e moral”. (BRASIL, 2019).

Sabe-se que o Ministério Pubico é funcdo essencial a justica, e tem como
encargo primordial a fiscalizacdo da correta aplicacdo da lei, cabendo a defesa da
sociedade e dos vulneraveis. Salienta-se que, sempre que for uma acdo que envolva
menores, podera ser parte ou, sendo, fiscal da lei. O Cédigo de Processo Civil também
possui previsdo expressa no artigo 17822, para a intimag¢do do Parquet nos processos
que envolvam interesse de incapaz. Nessa perspectiva, é causa de nulidade absoluta a
falta de participacao do Ministério Publico no processo de adocdo, como acentua o
artigo 20423 do Estatuto da Crianga e Adolescente, o que se aplicard por analogia a
adogao de idosos.

Ainda, é possivel um estudo a partir de uma equipe multidisciplinar formada
por psicologos e assistentes sociais, para garantir que a relacao entre o adotante e o
idoso a ser adotado é composta de afetividade, e responsabilidade. Apoiado nesse
auxilio do Ministério Publico e da equipe multidisciplinar o magistrado podera
constatar exequibilidade da adogao.

Sendo assim, a viabilidade juridica da adocdo de idosos atrela o melhor
interesse do idoso a disposicdes legais que precisam ser observadas, da mesma
maneira que ocorre com a crianca e adolescente. Resguardando, por sua vez, efeitos e
consequéncias a fim de que se alcance uma satisfacdo afetiva e emocional daquele

idoso adotado.

7 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise dos
microssistemas de garantias que visam proteger os mais vulneraveis. Além disso,
também permitiu uma analogia para defender uma viabilidade juridica ainda ndo
prevista no ordenamento atual.

Constatou-se através das leis, entendimentos dos tribunais superiores e da

doutrina, que ndo ha impedimento legal para a adocao de idosos. E ainda, que essa

22 Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem
juridica nas hipo6teses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que envolvam: (...) II - interesse de
incapaz.

23 Art. 204. A falta de interveng¢ido do Ministério Publico acarreta a nulidade do feito, que sera declarada de oficio
pelo juiz ou a requerimento de qualquer interessado.
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ado¢do diminuiria o numero de idosos em instituicdo de longa permanéncia,
atualmente se encontrando em quase 100 mil abrigados.

Dada a importancia do assunto, tornou-se necessario abordar os requisitos da
adocdo que serao flexibilizados, tendo em vista que ird predominar a afetividade da
relacdo construida entre adotante e adotado. Essa maleabilidade das exigéncias é
fundamentada, em entendimentos atuais do Supremo Tribunal de Justica e nos
principios norteadores do direito de familia. Além da afetividade, foi debatida a
necessidade da manifestacdo do Ministério Publico e de um estudo multidisciplinar
para assegurar a protecao do melhor interesse do idoso nesse novo ato juridico.

Nesse sentido, foi argumentado que os efeitos decorrentes da ado¢do também
seriam iguais com o que ocorre na crian¢a e adolescente. Efeitos esses que surgirdo a
partir da sentenca constitutiva em relacao ao vinculo adotivo, e desconstitutiva no
tocante os filhos da familia natural do idoso para fins sucessorios.

Ao final desse trabalho, observou-se que é preciso uma mudanca de olhar
sobre a velhice, cuidados e protecao ao idoso. Nao s6 através de politicas publicas,
como também meios legais de propiciar a dignidade da pessoa humana, e a fortificacdo

desses como sujeitos de direitos.
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