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RESUMO

A “Adocéo a brasileira” € um fenbmeno social que consiste no ato de registrar filho
de outros como se fosse seu filho bioldgico, ndo recorrendo aos tramites legais da
adocgao. No artigo 242 do Cdédigo Penal Brasileiro, a “adogao a brasileira” é tipificada
como crime, protegendo-se assim as criancas e adolescentes de sofrerem riscos e
alienacdes dos seus direitos, como serem traficadas e registradas por outrem, e
poderem ser adotadas por pais que ndo tenham condi¢des psicologicas satisfatorias
para 0s seus cuidados e educagdo. Contudo, por chegar a constituir uma
paternidade socioafetiva para com a crianga ou adolescente, a “adogéo a brasileira”
pode expressar e conduzir a motivos de reconhecida nobreza nas relagoes,
legitimos atos de amor dentro da familia. Na esteira da complexidade desse
assunto, que nao se almeja esgota-lo por aqui, a presente monografia objetiva
conhecer um pouco mais acerca desse fendmeno, considerando o percurso juridico
e sua evolucdo concernente ao Instituto da adocdo, assim como se apresentam
algumas jurisprudéncias as quais apontam o entendimento dos Tribunais em relagéo
a “adogao a brasileira”. A metodologia utilizada recorre a pesquisa na Doutrina e a
pesquisa Jurisprudencial dos Tribunais Brasileiros. E a presente monografia conclui
gue como hoje se dispbe de meios legais para se adotar e assegurar o melhor
interesse para a crianca e adolescente, é importante que o pretendente a adocgao
recorra aos tramites legais da mesma, ndo incorrendo a um crime que envolve
também a falsificacdo de registro; bem como em relacdo aos casos existentes de
“adogao a brasileira”, deve-se considerar a possibilidade de legitimos atos de amor
configurados nas relagBes intrafamiliares, que ndo devem ser simplesmente
ignorados ao se analisar juridicamente cada caso.

Palavras-chave: “Adocdo a brasileira. Crime. Ato de amor. Percurso juridico.
Jurisprudéncias. Adog¢ao. Tramites legais.
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INTRODUCAO

Adocédo é uma sublime forma de filiagdo, na qual se possibilita pais novos a
alguém. No ordenamento brasileiro, a lei regula a adocdo sempre visando o
interesse do adotando, e ndo do adotante, como é elencado no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, Lei n°® 8.069 de 1990, Cddigo Civil de 2002 e na Lei Nacional de
Adocéo, Lei n°® 12.010 de 2009.

Mas, a adocdo com todo o aparato de protecao juridico, possui um fenémeno
social chamado adoc¢do a brasileira, o qual transgride o ordenamento juridico, que é
o ato de registrar o filho de outros como se fosse seu filho biol6gico, ndo atendendo
aos tramites legais da adogdo. Essa forma de “adog&o”! é um fato social que desafia
os Tribunais brasileiros por ser um instituto juridico polémico. O carater subjetivo
desse fenbmeno diz mais respeito ao sentimento do que a razdo, invocando um

conflito entre o ilicito e o principio do melhor interesse do menor.

Os motivos pelos quais se recorre a esta forma de ado¢do séo varios, como
pelo temor de recusa do Poder Judiciario ou do Ministério Publico em aceitar o perfil
do interessado, imaginando que o Juiz de Direito ou o Promotor de Justica possa
criar 6bices a ado¢do mediante argumentos variados (falta de recursos financeiros,
transtornos psiquicos, inadequacdo para os cuidados de uma crianca, etc.). Ha
também o0s casos que se resultam de vinculos afetivos, alimentados por aspectos
culturais comuns, como naqueles casos em que a crianga recém-nascida € deixada
na porta de casa, e, como crenga acerca de um provavel “destino”, o interessado

supde ser uma missao adota-la.

Este problema, enfrentado na sociedade brasileira, gera muitas controvérsias,
pois apesar da adogédo a brasileira ser um crime, pode ser também um ato de amor,
uma vez que se estabelece também uma filiacdo socioafetiva, podendo se dar
dignidade a uma crianga, contribuindo para o seu crescimento e desenvolvimento

saudavel. Aqui se entende ato de amor como uma intencao revestida de nobreza.

1 Esté entre aspas porque se refere a um fenémeno social, e ndo a uma adocao licita, legal.



Pesquisas como esta, que remontam a histéria do direito a respeito da
adocdo, podem servir de incentivo para esclarecer que a adogdo a brasileira €
tipificada como crime no Cdadigo Penal, evidenciando igualmente que é possivel
adotar uma criangca com seguranca no Brasil, utilizando-se dos meios legais que a
legislacédo dispBe. No entanto, aqueles casos de adocdo a brasileira existentes no

pais, podem ser interpretados como ato de amor.

Para compreender melhor esta questéo, a presente pesquisa desenvolve no
primeiro capitulo o tema da familia desde a Antiguidade até os dias atuais no Brasil.
Assim, aborda-se a evolucdo da familia e a relacdo dos pais com os seus filhos.
Apresenta-se também a situacédo irregular, que € uma doutrina fundada no bindmio
caréncia-delinquéncia, como também a protecdo integral assegurada pela
Constituicdo Federal de 1988 a crianca e ao adolescente. Além disso, discute-se o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), elaborado dentro dos fundamentos da
protecdo integral ao menor, por forgca dos principios constitucionais; a nova Lei de
Adocéo, n° 12.010/2009, que reformulou o instituto da ado¢éo fazendo mudancas no
ECA,; as formas de familia substituta no Brasil, como também a origem da adocéo,
sua evolucdo, conceito, efeitos e requisitos; e, por fim, abordam-se quatro
modalidades de adoc¢do nacional: intuitu personae, unilateral, péstuma e bilateral ou

conjunta.

O segundo capitulo trata propriamente da adocao a brasileira, que € o ato de
registrar o filho de outrem como se fosse seu, sem que 0s adotantes recorram aos
tramites legais da adocdo. Discute-se também a ilegalidade desse fenbmeno, que é
considerado crime contra o estado de filiacdo, pelo Codigo Penal brasileiro, em seu
artigo 242, apenando com reclusdo de dois a seis anos. Porém, a lei faculta o
perdao judicial se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza. Além
disso, dentro da doutrina e jurisprudéncias mais modernas, considera-se a

paternidade socioafetiva na relacdo com a crianca.

No terceiro capitulo sdo apresentadas algumas jurisprudéncias, mostrando o
entendimento dos tribunais em relacdo a adogao a brasileira, tais como o acérdao da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) no REsp n° 1.088.157;
acorddo da Terceira Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
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Territérios, Apelagéo Civel n°® 20100111388027-DF; e o acordao da Primeira Camara
Criminal do Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelagdo Criminal n°
2012.015205-2-SC.

A metodologia utiliza a pesquisa jurisprudencial dos tribunais e a pesquisa da
doutrina, neste caso recorrendo a autores que estudaram profundamente o instituto,
tanto no aspecto historico da evolucdo do direito da crianca e do adolescente,
guanto no aspecto conceitual da adocdo. Nessa seara, 0S principais autores que
norteiam a presente pesquisa sdo Galdino Augusto Coélho Bordallo, Andréa

Rodrigues Amin, Savio Bittencourt e Jason Albergaria, entre outros.



11

1 HISTORICO DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Diferentemente das civilizagGes atuais, os lacos familiares na Antiguidade néo
se baseavam nas relacdes afetivas ou consangtiineas, mas pelo poder do Estado e
o culto a religiosidade. Nesse sentido, os pais espartanos delegavam para o tribunal
do Estado o poder sobre a criacdo e a vida de seus filhos, com o intuito de prepara-
los para o servico militar. Portanto, as criancas passavam a ser patrimoénio do
Estado. Os gregos mantinham seus filhos vivos enquanto eram criancas saudaveis e
fortes. E entre os romanos, a familia alicercava-se no poder paterno, sendo que o
seu chefe ficava mais a cargo do cumprimento dos deveres religiosos. Desse modo,

a familia era mais uma associacéo religiosa do que uma associagdo natural.?

O pai, nessa época, exercia um poder absoluto sobre seus filhos, que
independentemente da menoridade eram mantidos submissos a sua autoridade.
Vale mencionar também que naquela época néo existia a distingdo entre maiores e
menores de idade. Os pais detinham o direito de propriedade sobre os filhos, sendo

que estes ndo eram sujeitos de direito e sim objetos de relacdes juridicas.?

Naquela mesma época era comum também o sacrificio de criangas no
Oriente. Os Hebreus, por outro lado, baniam o aborto e o sacrificio de filhos, no
entanto eram permissivos quanto a venda de seus filhos como escravos®. De
maneira geral, para diferentes culturas, nesse periodo, havia diferenciacdo na
educagdo dos meninos e das meninas. Elas eram educadas para as tarefas
domésticas e também para os trabalhos manuais que aprendiam com suas maes.
Os meninos nao eram preparados para exercer uma profissdo e sim para exercer a

cidadania. Em Esparta, por exemplo, eles eram preparados para a guerra.®

Em outros momentos histéricos, alguns povos procuraram resguardar 0s

interesses da populacéo infanto juvenil. Mesmo em Roma passou-se a distinguir

2 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucéo histdrica do direito da crianca e do adolescente In: MACIEL,
Kétia Regina Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da crianca e do adolescente. Aspectos
tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 43/44.

3 Ibidem, p.44.

4 lbidem, p.44.

5 VILAS-BOAS, Renata Malta. Compreendendo a crianca como sujeito de direito: a evolucédo
historica de um pensamento. Disponivel em: <//www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?
n_link=revista_artigos>. Acesso em: 25 maio. 2014.
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menores impuberes e puberes, 0 que favoreceu nas sancdes pela préatica de ilicito
por menores. Alguns povos chegaram a restringir o direito do pai sobre a vida dos

filhos.®

O cristianismo logrou na Idade Média uma importante contribuicdo para o
inicio do reconhecimento do direito da crianca, incluindo o direito a dignidade, bem
como o abrandamento a severidade dos pais em relacéo aos filhos. E aos filhos o
dever de respeito aos pais, dai o quarto mandamento da igreja catdlica “honrar pai e

mae”.’

No direito brasileiro do Brasil Colénia, o pai detinha a autoridade maxima na
familia. Com isto, era consentido a ele o direito de castigar seu filho como meio de
educacdo. A vista disso, se no intuito de educéa-lo ele causasse o falecimento do

filho, o pai era excluido da ilegalidade de sua conduta.?

Nas Ordenacgfes Filipinas a crianca com apenas 7 anos de idade ja era
alcancada pela imputabilidade penal, sendo que nesta idade até 17 anos o
tratamento era analogo ao de um adulto, somente com atenuac¢édo na aplicacao da
pena. A partir dos 17 anos até os 21 anos de idade, eram considerados jovens
adultos e podiam sofrer pena de morte por enforcamento. Todavia, se 0 crime fosse
de falsificacdo de moeda, a crianca, ja aos 14 anos, poderia se submeter a pena de

morte com enforcamento.®

O Cddigo Penal do Império, de 1830, introduziu o exame de capacidade de
discernimento para efeito da aplicacdo da pena. Portanto, se 0 menor entre 7 e 14
anos fosse avaliado como tendo discernimento poderia ser encaminhado para as
casas de correcdo, na qual ficaria até completar 17 anos de idade. Com a
normatizacdo do primeiro Codigo Penal brasileiro, a idade dos inimputaveis

aumentou para os 9 anos de idade. Por conseguinte, o0 menor entre 9 e 14 anos de

6 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucdo histérica do direito da crianca e do adolescente In: MACIEL,
Kéatia Regina Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente. Aspectos
tedricos e préticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 44/51.

7 Ibidem, p.44/45.

8 Ibidem, p; 45.

9 Ibidem, p.45.
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idade, que cometesse crime e tivesse capacidade de discernimento, era apenado
com 2/3 da pena do adulto até que completasse 17 anos de idade.*®

1.1 Da situacéo irregular a protecéo integral no Brasil

Em 1911, houve em Paris um Congresso Internacional de Menores
direcionado para os direitos da crianca. Em 1912, no Brasil, apresentou-se um
projeto de lei o qual alterou a perspectiva do direito de criancas e adolescentes, com
a finalidade de afasta-los da area penal, bem como propondo a especializacédo de
tribunais e juizes, na mesma direcdo dos movimentos internacionais da época a
favor do menor de idade. Com a influéncia externa e as discussdes internas nasce
uma consciéncia de que o Estado teria o dever de proteger os menores, mesmo que
suprimindo suas garantias. Surgi entdo a Doutrina do Direito do Menor, fundada no
binbmio caréncia-delinquéncia, e assim se delineava a Doutrina da Situacao

Irregular.i?

O Cdbdigo Mello Mattos, no Brasil, foi o primeiro Cddigo voltado ao
atendimento as necessidades da crianca e do adolescente, foi instituido pelo
Decreto n® 17.943-A, de 12 de outubro de 1927. Este Cddigo era uma legislacéo
propria diretamente aplicada sobre a teoria da situacao irregular. S6 tinha amparo
legal por este Cddigo a crianca que apresentasse as condicdes de necessidade
material ou sujeita a violéncia. Consequentemente, a crianca que estava amparada
em casa, que ndo sofria abuso, em tese, ndo interessava ao direito'?. Todavia, as
familias tinham o dever de suprir adequadamente as necessidades basicas dos seus
filhos até a idade jovem, independentemente da situacdo econémica.?

Com base nesta Lei, caberia ao Juiz de Menores determinar o destino das
criancas abandonadas. Medidas assistenciais e preventivas foram antevistas com o
objetivo de diminuir a infancia de rua. Criancas e adolescentes até 14 anos eram
objetos de medidas punitivas, as quais tinham a finalidade de educar. Entre as

idades de 14 e 18 anos, 0s jovens eram sujeitos a punicdo, com responsabilidade

10 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucdo histérica do direito da crianca e do adolescente In:
MACIEL, Kétia Regina Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente.
Aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 45/46.

1 |bidem, p. 44/51.

12 |bidem, p. 44/51.

13 |bidem, p. 44/51
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atenuada. Observa-se que esta lei uniu justica e assisténcia para que o Juiz de
Menores exercesse toda sua autoridade centralizadora e controladora sobre a
infancia pobre, potencialmente vista como perigosa. Esse cddigo teve vigéncia até
1979.14

Em 10 de outubro de 1979, foi instituido pela Lei 6.697, o Cddigo de Menores.
Este Codigo, apesar de evoluir em alguns aspectos, ainda persistia na teoria da
situacdo irregular do menor, descrita pelo legislador no art. 2°. Pela lei era
considerado em situacao irregular o menor privado de condigcbes essenciais a sua
subsisténcia, saude e instrugcdo; vitimas de maus tratos ou castigos imoderados
impostos pelos pais ou responsaveis; em perigo moral; privado de representacao ou
assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; com desvio de
conduta, em virtude de grave inadaptacao familiar ou comunitaria; ou ainda, autor de

infracdo penal. Este cdédigo também s6 era aplicado a criangca em situagdo

irregular.®®

O primeiro documento internacional que teve a preocupacado em reconhecer
direitos a criancas e adolescentes, independentemente se estes estavam ou hdo em
situacao irregular, foi a Declaracdo dos Direitos da Crianca de Genebra, de 1924,
promovida pela Liga das Nacgbes. Porém, o grande marco para o reconhecimento da
criangca como sujeitos de direitos, carecedoras de protecdo e cuidados especiais, foi
a Declaracao Universal dos Direitos da Crianca, adotada pela Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), em 1959. Foi estabelecido nesse documento, dentre outros
principios “o da protecado especial para o desenvolvimento fisico, mental, moral e
espiritual; educacdo gratuita e compulsoria; prioridade em protecdo e SoOcorro;
protecdo contra negligéncia, crueldade e exploracdo; protecdo contra atos de

discriminagao”.1®

Comenta Andréa Rodrigues Amim:

4 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucédo histérica do direito da crianca e do adolescente In:
MACIEL, Kétia Regina Lobo Andrade (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente.
Aspectos teoricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 44/51

15 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocao: doutrina e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p.
47.

16 AMIN, Andréa Rodrigues.Doutrina da protecéo integral In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade
(Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente. Aspectos tedricos e préticos. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 53.
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“A ONU, atenta aos avancos e anseios sociais, mormente no plano
dos direitos fundamentais, reconheceu que a atualizacdo do
documento se fazia necessaria. Em 1979 montou um grupo de
trabalho com o objetivo de preparar o texto da Convencdo dos
Direitos da Crianca, aprovado em novembro de 1989 pela Resolucdo
n° 44. Pela primeira vez, foi adotada a doutrina da protecado integral
fundada em trés pilares: 1) reconhecimento da peculiar condicdo da
crianga e jovem como pessoa em desenvolvimento, titular de

BN

protecdo especial; 2) criancas e jovens tém direito a convivéncia
familiar; 3) as Nacdes subscritoras obrigam-se a assegurar 0s
direitos insculpidos na Convengao com absoluta prioridade” .*’

Como primeiro passo na busca da efetividade da Convencéo dos Direitos da
Crianca, realizou-se em setembro de 1990 o Encontro Mundial de Cupula pela
Crianga, no qual representantes de 80 paises, entre eles o Brasil, assinaram a
Declaracdo Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protecdo e o Desenvolvimento da
Crianca. Neste Encontro foi ainda lancado o Plano de Acédo para a década de 1990,
sendo que os signatarios responsabilizaram por promover a rapida implementacao
da Convencédo, comprometendo-se ainda a melhorar a salude de criancas e maes,

além de combater a desnutricdo e analfabetismo.'®

A partir da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca e a Convencao dos
Direitos da Crianga, outros documentos internacionais foram elaborados que
serviram para aprimorar o direito infantojuvenil, como a Convengcdo Americana sobre
Direitos Humanos ou Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, promulgada, no
Brasil, pelo Decreto n°® 678/92, que reconheceu direitos aos ja concebidos,
especializou o tratamento judicial para criancas e jovens, como também estabeleceu
uma co-responsabilidade entre familia, sociedade e Estado na protecdo de criancas

e adolescentes.1®

E ainda, outros documentos internacionais tiveram destagues, como as
Regras Minimas das Nag¢fes Unidas para a Administracdo da Justica Juvenil ou

Regras Minimas de Beijing, aprovadas pela Resolucédo n°® 40/33, de 1985, as quais

17 AMIN, Andréa Rodrigues.Doutrina da protecao integral In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade
(Coord.). Curso de direito da criangca e do adolescente. Aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 53/54.

18 |bidem, p. 52/57.

19 |bidem, p. 53.
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estabeleceram parametros para a Justica especializada nos processos e

procedimentos concernentes a adolescentes em conflito com a lei.?°

Em 05 de outubro de 1988 a Constituicdo Federal foi promulgada, trazendo
em seu bojo o art. 227, que afasta a situagcdo irregular e assegura a crianca e
adolescentes direitos fundamentais com absoluta prioridade, determinando a familia,
a sociedade e ao Estado o dever legal e concorrente de assegura-los.?!

Disp0e o artigo 227, caput da CF:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, 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, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opresséo”.?

Maria Berenice Dias comenta que o artigo 227 da Constituicdo Federal
“consagrou como fundamental o direito a convivéncia familiar, adotando a doutrina
da protecéao integral. Transformou criancas e adolescentes em sujeito de direito. Deu
prioridade a dignidade da pessoa humana, abandonando a feicdo patrimonialista da

familia”.23

O art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que trata dos direitos
fundamentais, estabeleceu-se em seu § 1° que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. No entanto, essas normas
definidoras s6 foram instituidas 2 anos mais tarde pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA).?*

20 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da protecao integral In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade
(Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente. Aspectos tedricos e praticos. 6. ed. S&do
Paulo: Saraiva, 2013, p. 53/54.

21 Ibidem. p. 52/57.

22 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Vade Mecun,
4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013.

23 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 357.

24 AMIN, Andréa Rodrigues. Op.cit., p. 52/57.
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A luta pelo bem-estar da crianca e do adolescente ainda requer grandes
mudancgas, ndo somente por parte de pais, educadores e autoridades, mas de toda a
sociedade no intuito de proteger e preservar as criancas. Visando essa protecéo,

analisar-se-a o Estatuto da Crianca e do Adolescente a seguir.

1.2 Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e a convivéncia familiar

Regulamentando e fazendo jus a efetividade & norma constitucional, foi
instituido em 13 de julho de 1990 o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei
8.069, inaugurando um novo paradigma sobre a crianca e o adolescente. A Doutrina
da Protecdo Integral rompe o padrdo preestabelecido e absorve os valores
insculpidos na Convengédo dos Direitos da Crianga. As criangas e adolescentes

titularizam direitos fundamentais.2®

O Estatuto revoga o Codigo de Menores, por conseqiéncia rompe-se com a
situacdo irregular do menor. O ECA é elaborado dentro dos fundamentos da
protecdo integral a crianca e ao adolescente, por forca dos principios constitucionais
do art. 227 da Constituicdo Federal’®. O ECA, em seu art. 2°, conceitua que a
crianca € a pessoa com até 12 anos de idade incompletos, e o adolescente aquele
entre 12 e 18 anos de idade incompletos 2’. Essa Lei da protecdo integral a toda
crianca e adolescente, ndo apenas aqueles que estavam em situacao irregular, e
qualifica-os como sujeitos de direitos. Além disso, em seu art. 19 a Lei da o direito
de serem criados e educados no seio de sua familia, excepcionalmente em familia

substituta, assim garantidas a convivéncia familiar e comunitaria.?®

Afirma o art. 19, caput, do ECA:

“Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre

25 AMIN, Andréa Rodrigues.Doutrina da protecao integral In: MACIEL, Kéatia Regina Lobo Andrade
(Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente. Aspectos tedricos e préticos. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 52/57.

26 |Ibidem, p. 52/57.

27 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. S&o Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.

28 ALBERGARIA, Jason. Adocdo plena. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
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da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes”.?®

E no 8§ 1° do mesmo artigo, redacao dada pela Lei 12.010/2009, dispde que:

“Toda crianca ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional tera sua situagéo reavaliada, no
méaximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria
competente, com base em relatério elaborado por equipe
interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada
pela possibilidade de reintegracéo familiar ou colocacdo em familia
substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta
Lei”.®

A convivéncia em familia € uma condi¢c&do importante para a integridade fisica
e emocional de toda crianca e adolescente. “Ser criado e educado junto aos pais
bioldgicos ou adotivos deve representar para o menor de 18 anos estar integrado a

um nucleo de amor, respeito e protegdo”.3!

No seu artigo 18, o ECA trata da dignidade humana da crianca e do
adolescente ao declarar que “é dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatorio ou constrangedor”. E o art. 4°, também do Estatuto, sintetiza-

se os direitos fundamentais da Crianca e do Adolescente:

“Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.*?

O ECA disp0e no seu art. 23 que a falta ou a caréncia de recursos materiais
nao constitui motivo suficiente para a perda ou suspensdo do poder familiar. E no
seu paragrafo Unico assegura que a criangca ou o adolescente serd mantido na
familia de origem, a qual sera obrigatoriamente incluida nos programas oficiais de

auxilio. Nesse sentido, o Estatuto valoriza a familia de origem em seu texto legal, ao

29 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.

30 |bidem.

81 MACIEL, Kétia Regina Lobo Andrade. Direito fundamental a convivéncia familiar. Curso de
direito da crianca e do adolescente. Aspectos teéricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 129.

32 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.
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manter explicito a obrigacdo do Estado de incluir a familia necessitada nos
programas especiais de auxilio, para ndo atribuir a pobreza a causa de inibigdo do

poder familiar.33

A vista disso, toda e qualquer protecdo juridica ou programa em politica
publica tem que possuir disponibilidade direcionada para todas as criancas e
adolescentes. Portanto, as normas gerais de protecao definidas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente sdo fundamentadas na doutrina da protecéo integral, a

qual afirma os direitos fundamentais trazidos pela Constituicdo Federal.®*

Pela regra do art. 227 da Constituicdo Federal, a crianca e 0 adolescente tém
o direito a convivéncia familiar e comunitéria. O que significa que devem ser criados
e educados no seio da sua familia biolégica; porém, na impossibilidade dos pais
biolégicos, pela familia extensa ou ampliada®®. A Lei 12.010/2009 acrescentou ao

art. 25 o paragrafo Unico conceituando o que € familia extensa ou ampliada:

“Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela
gue se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do
casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crianga ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.”3®
(Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009)

Como excecédo a regra, “a crian¢ca e o adolescente podem criar-se e educar-
se em familia substituta nacional, como medida de protecdo, nas modalidades de
guarda, tutela e adocao, tendo como caracteristica principal a inexisténcia de vinculo

bioldgico entre pai e filho”.3’

Desta forma, abordar-se-a as formas de familia substituta neste préximo

tépico.

33 ALBERGARIA, Jason. Adocéo plena. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 17.

34 |Ibidem, p. 15/18.

35 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Guia pratico doutrinario e processual (com as alteracbes da
Lei n® 12.010 de 03/08/2009). S&do Paulo: Cortez, 2010, p. 17-18.

36 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.

87 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Op.cit., p. 18.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2

20

1.3 Formas de familia substituta

A familia, sem duvida, € relevante para o desenvolvimento pleno da crianca e
do adolescente, por isso a familia substituta € importante para aquelas criancas que
perderam os seus lares ou nunca os tiveram por algum motivo. S6 no seio de uma
familia a crianca ou adolescente pode gozar dos direitos que lhe sdo proprios por
forca de sua incapacidade. E neste ambiente familiar que ele recebe as orientagbes

de ordem social e psicolégica, tornando-se pessoa saudavel fisica e moralmente.38

A colocacdo da crianca ou adolescente em abrigo deve ser s6 por tempo
necessario, até encontrar uma familia que o acolha. A falta de afeto, a padronizacéo
de comportamento, além do isolamento encontrado em abrigos, comprometera o
desenvolvimento fisico e psiquico da crianca e do adolescente institucionalizado.
Portanto, a colocacdo em familia substituta € a primeira alternativa quando, por
algum motivo, a crianga ou o adolescente ndo tem como conviver no seio de sua

familia biol6gica.3®

As formas de colocacdo em familia substituta sdo: pela guarda, tutela e
adocdao; estdo disciplinadas no art. 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Seréo tratadas nos proximos topicos:

1.3.1 Guarda

A guarda é tratada no Estatuto da Crianca e do Adolescente nos seus artigos
33 a 35, e no Cadigo Civil pelos artigos 1.583 a 1.590. Este instituto € utilizado como
primeiro passo para a colocacdo da crianca ou do adolescente sob a protecéo de
uma familia. E preciso ser requerida, consoante a necessidade, pois os pais ainda
tém o poder familiar. Esta forma de colocacdo familiar pode cessar se a crian¢a ou
adolescente for tutelado ou adotado, ou até mesmo por uma ordem judicial, seja por

vontade do guardido, seja pelo fato dessa crianca ou adolescente voltar a sua

38 ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 39/44.
39 |Ibidem, p. 39/44.
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familia de origem. Na maioria dos casos, a guarda é concedida como uma transicédo

para a futura adocgéo ou tutela.*®

Savio Bittencourt comenta que a guarda € um instituto precario e que nao
deveria lancar mao dele para solucbes a médio e longo prazo, pois pode ser extinta
pela simples vontade do guardido, isso leva a inseguranca juridica para crianga ou
adolescente. Nas hipéteses da improvavel recuperacao dos pais, o poder familiar ja
deve ser rompido por meio de acdo propria, evitando essa medida paliativa que se
usa contra a infancia®!. Vale ressaltar que o direito de representagdo é dos pais (art.
1.634, inciso V, do Cdédigo Civil), deve, portanto, constar da decisdo que concede a

guarda e do termo de guarda, pois ndo vem automaticamente com a guarda.*?

A guarda pode ser provisoria ou definitiva. A provisoria € uma medida liminar,
preparatéria para regularizar a guarda de fato ou entdo para atender casos urgentes
(art. 33, 8§ 1° ECA). Portanto, a finalidade da guarda é resolver um problema
urgente, que é dar o amparo, pois a crianca ou adolescente ndo deve ficar
desamparado ou ser colocado em abrigo. A guarda definitiva, na maioria das vezes,
€ concedida como preparacdo para futura adocdo, porém nada impede que o
objetivo seja sé a guarda. Na guarda, a crianca ou o adolescente tem a condi¢cédo de
dependente para todos os fins e efeitos, inclusive previdenciarios, tendo direito, no
caso de falecimento do guardido, a penséo.*

Katia Maciel comenta que a guarda provisoria é um estagio de convivéncia
necessario para a adaptacdo da crianca ou adolescente ao lar que o acolher. E
aquela deferida em um periodo de 30 e 90 dias, durante o processo de guarda.
Mesmo sendo a guarda proviséria deferida a um dos pais ou a um parente da

40 ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 39/44.

41 BITTENCOURT, Savio. A nova lei de adocdo. do abandono a garantia do direito a convivéncia
familiar e comunitaria. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 117/119.

42 MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade. Guarda. Curso de direito da crianca e do adolescente.
Aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 217.

43 ELIAS, Roberto Jodo. Op.cit., p. 39/44.
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crianca, pelo juizo de familia, devera ser documentada mediante lavratura do termo

especifico de guarda.*4

O caput do artigo 33, do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que o
guardido se obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente que ficar sob a sua guarda. Para isso, devem ser
observadas as possibilidades econ6micas do candidato ao guardido, pois tem que
ter o minimo necessario para a subsisténcia da crianca ou adolescente. Também
deve ser examinado o perfil psicologico do guardido, pois a crianca precisa de um
ambiente saudavel para o seu desenvolvimento sadio*®. O art. 29, também do ECA,
preceitua que “ndo se deferira colocacdo em familia substituta a pessoa que revele,
por qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca

ambiente familiar adequado”.*6

Na guarda, é conferido ao detentor o direito de opor a terceiros, inclusive aos
pais da crianca ou adolescente. Se estes pais pretenderem recobrar a guarda do
filho, terdo de requerer a justica, perante a Vara de Infancia e da Juventude que

colocou a crianca ou adolescente na familia substituta.*’

A Lei 12.010 de 2009 da outra redacdo ao art. 34 do Estatuto, dando
preferéncia legal pelo acolhimento de criangcas ou adolescentes no instituto da
guarda, em detrimento do acolhimento institucional. Dispde o artigo 34, ECA:

“O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de guarda,
de crianca ou adolescente afastado do convivio familiar.

§ 1° A inclusdo da criangca ou adolescente em programas de
acolhimento familiar terd preferéncia a seu acolhimento institucional,
observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da
medida, nos termos desta Lei.

§ 2° Na hipétese do § 1° deste artigo a pessoa ou casal cadastrado
no programa de acolhimento familiar poderd receber a crianga ou

44 MACIEL, Kétia Regina Lobo Andrade. Guarda. Curso de direito da crianca e do adolescente.
Aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 216/217.

45 ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 50.

46 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.

47 ELIAS, Roberto Jodo. Op.cit., p. 39-44.
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adolescente mediante guarda, observado o disposto nos arts. 28 a
33 desta Lei".*®®

Ao assumir a guarda, 0 responsavel prestara compromisso de bem e
fielmente desempenhar o encargo, mediante termos nos autos. O artigo 32 do ECA
qualifica o guardido como responséavel, a ele, portanto, deve ser estendida a
responsabilidade civil do art. 932, inciso Il do Cddigo Civil, pelos atos ilicitos

praticados pelo incapaz sob sua guarda.*®

E de suma importancia que a guarda seja benéfica a crianca ou ao
adolescente, com énfase a protecdo integral, que é a finalidade da Lei. Isso nao
acontecendo por qualquer motivo é imposto a revogacao, porém o guardido tem o

seu direito de provar o adequado cumprimento de suas fungées.*

1.3.2 Tutela

A tutela é tratada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente nos artigos 36 a
38 e no Caddigo Civil nos artigos 1.728 a 1.766. Existindo incompatibilidade entre as
regras desses dispositivos, prevalecerdo os do Cdodigo Civil*t. A tutela € um poder
dado, por meio de uma decisao judicial, a uma pessoa capaz, para reger um incapaz
com idade até 18 anos. E um instituto que tem dupla finalidade: a protecdo da
pessoa do incapaz; e se este tiver bens, a administracdo do seu patriménio. O tutor
devera prestar contas, periodicamente, ao mesmo Juiz da Infancia e da Juventude

gue o0 nomeou.%?

Essa forma de colocacdo em familia substituta é destinada a perda ou a
suspensao do poder familiar, portanto ela visa a substituicdo desse poder natural
dos pais. Cabe ao tutor a responsabilidade de fornecer a crianca ou ao adolescente
a assisténcia necessaria para o0 seu desenvolvimento, resguardando a sua

integridade fisica e moral. Os menores serdo postos em tutela “quando os pais

48 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. S&o Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.

49 MACIEL, Kétia Regina Lobo Andrade. Guarda. Curso de direito da crianca e do adolescente.
Aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 215.

50 ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 47-54.

51 MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade. Tutela. Curso de direito da crianga e do adolescente.
Aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 239.

52 ELIAS, Roberto Jodo. Op.cit., p. 55/63.
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falecerem ou forem julgados ausentes, ou, entdo, nos casos em que eles decairem

do poder familiar”.53
Comenta Maciel,

“A referida norma do Cédigo Civil de 2002 nado prevé a suspensédo do
poder familiar como causa para a concessao da tutela. Desta forma,
a primeira parte do paragrafo Unico do art. 36 do ECA foi derrogada
pela lei civil. Neste sentido, cite-se Nelson Nery Janior: Com efeito,
ao dispor que os filhos menores sédo postos em tutela em caso de 0s
pais decairem do poder familiar, a nova lei civil deixou claro que néo
basta ao deferimento da tutela a simples suspensdo do poder
familiar, com que se contentava o ECA”.%*

A tutela é uma funcao instavel, pois o tutor pode ser escusado, se houver
motivo, ou ser removido a qualquer momento. E um instituto que cessara com a
maioridade, emancipac¢do, ado¢do ou reconhecimento de paternidade. Existem
varias espécies de tutela: a testamentéria, a legitima, a dativa e a de menores
abandonados. A testamentaria € aguela em que compete aos pais nhomear tutor para
o filho. O pai e a mae poderdo nomear o tutor nos seus proprios testamentos ou por
qualquer outro documento auténtico, que pode ser feito por uma declaracéo perante
a um tabelido ou até mesmo particular, desde que reconheca a assinatura. Vale
ressaltar que, se um dos pais morrer e 0 outro estiver vivo, exercendo o poder
familiar, a nomeacé&o do tutor neste caso nao tera eficacia. Esta tutela é tratada no
art. 1.729 e 1.730, do Cédigo Civil .55

A tutela legitima é tratada no art. 1.73156 do Cédigo civil, que afirma:

“Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos parentes
consangliineos do menor, por esta ordem:

| - aos ascendentes, preferindo o de grau mais proximo ao mais
remoto;

Il - aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais proximos
aos mais remotos, e, N0 mesmo grau, os mais velhos aos mais

53 ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 56.

5 MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade. Tutela. Curso de direito da crianga e do adolescente.
Aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 240-241.

55 ELIAS, Roberto Jodo. Op.cit., p. 55/63.

56 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Instituiu o Cadigo Civil. Vade Mecum. S&o Paulo:
Rideel, 2013.
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mogos; em qualquer dos casos, o0 juiz escolherd entre eles o mais
apto a exercer a tutela em beneficio do menor”.

Existe, portanto, uma ordem de preferéncia, porém, é facultado ao juiz
escolher aquele mais benéfico para a crianca ou adolescente, observando a relacdo
de afinidade ou afetividade, de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tema tratado no seu art. 28, § 2°.57

A terceira tutela é tratada pelo Codigo civil em seu art. 1.732, € denominada
pela doutrina por tutela dativa. Por essa espécie de tutela, o tutor s6 é nomeado
caso falte o tutor testamentario ou da legitima, quando sdo excluidos ou escusados
da tutela. E a quarta espécie de tutela é a de menores abandonados. E também
tratada pelo Cdodigo Civil no seu art. 1.734. Por essa espécie de tutela, o juiz
nomeara um tutor de sua livre escolha ou entdo encaminhara a crianca ou
adolescente para estabelecimentos publicos. Na falta destes, a crianca ou
adolescente é colocado sob a tutela de pessoas voluntarias que se encarregam pela

sua criagdo.>®

1.3.3 Adocéao

Ter filhos € um sonho para a maioria das pessoas. Para quem por alguma
incompatibilidade ndo pode biologicamente té-los, a ado¢do é o caminho para a
concretizagdo desse sonho. E sobre a adocdo que se versard o seguinte sub

capitulo.

1.3.3.1 Origem da adogéo

A adocao na Grécia e em Roma antiga consentia as expectativas de ordem
religiosa. Existia a crenca de que os mortos necessitavam dos ritos funebres de seus
descendentes para terem paz na vida apdés a morte, sendo que a religido e este
costume somente poderiam perpetuar mediante a geracdo de descendentes. O pai
transmitia ao filho a sua crenca e a maneira de fazer as oracdes. E era por meio da
adocdo que o homem sem filhos encontrava a solugcdo para que a familia ndo

acabasse; contudo, a adogéo s6 era permitida para quem néo tinha filho homem, a

57 ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 57.
58 |Ibidem, p. 55/63.
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fim de garantir a perpetuidade da familia. A filha, ao se casar, abdicava ao culto do

seu pai e venerava os deuses do marido.%®

A adocdo foi ameacada na idade média, pois as regras contrastavam aos
interesses dominantes daquele periodo. Uma vez que a pessoa falecesse sem
herdeiros, seus bens seriam transferidos para os senhores feudais ou para a igreja.
Nesse periodo, passou-se a utilizar a adogdo como um recurso cristdo de
paternidade, porém o adotado tinha muito pouco direito. Os filhos eram tidos como
uma dadiva divina para o casal e sua auséncia um castigo. A doutrina religiosa

compreendia que a esterilidade ndo poderia ser compensada com a adog&o.®°

Com a elaboracdo do Cdédigo de Napoledo, na Franca, o direito moderno
voltou a utilizar a ado¢do. Napoledo foi um dos interessados pela inclusdo da
adocao no Cadigo Civil, mesmo porgue ele proprio néo tinha filhos com a imperatriz,
entdo ele pensava em adotar. Depois do Cddigo Francés, o instituto da adocdo se
reinseriu em todos os diplomas legais ocidentais, devido a influéncia desse cédigo
nas legislacées modernas de outros paises. Desse modo, a adocédo se transformou
em meios para dar filhos a quem ndo podia té-los. Atualmente, a adocédo significa
dar uma familia a quem nédo a possui, evoluindo de seu carater potestativo para um

carater assistencialista.®?

1.3.3.2 Conceito da adocao

A doutrina da varios conceitos para adocdo. Para Maria Berenice Dias “a
adocao constitui um parentesco eletivo, pois decorre exclusivamente de um ato de
vontade”. Além disso, é uma modalidade de filiacdo baseada no amor, que causa
vinculo de parentesco por escolha, consagrando este instituto a paternidade

socioafetiva, tomando por base o fator sociol6gico.5?

59 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adoc¢ao: Doutrina e prética. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012,
p. 33-34.

60 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocéo. In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sao Paulo:
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Para Galdino Augusto Coelho Bordallo a adocdo é um “ato de amor que
acontece no coracdo do adotante e do adotado, ocorrendo anterior e
independentemente do ato judicial que faz produzir os efeitos juridicos”. E ainda, a
adocéao converte a crianca ou adolescente em um membro da familia, o que faz com

que a protecédo oferecida ao adotando mais integral.®3

Granato, citando Jodo Seabra Diniz, define adog¢do, como:

“insercdo num ambiente familiar, de forma definitiva € com aquisigcao
de vinculo juridico préprio da filiacdo, segundo as normas legais em
vigor, de uma crianga cujos pais morreram ou sdo desconhecidos,
ou, ndo sendo esse 0 caso, ndo podem ou nNdo querem assumir O
desempenho das suas func¢des parentais, ou sdo pela autoridade
competente, considerados indignos para tal”. 6

1.3.3.3 O histérico da adog¢éo no Brasil

A adocéo so foi sistematizada no direito brasileiro, no Cédigo Civil de 1916,
Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Legalmente com essa lei admitiu-se a
adocao, reforcando o objetivo de dar filhos aos casais que ndo os podiam ter. Por
esse Cddigo o filho adotivo ndo rompia os lagos com a sua familia, o patrio poder se
destinaria do pai natural para o adotante, no entanto os direitos e deveres do
adotado e da familia natural ndo se findavam. Sé os maiores de cinqlenta anos de
idade podiam adotar, desde que fossem pelo menos dezoito anos mais velhos que
os adotados. O adotante ndo podia ter prole legitima ou legitimada, o que dificultava

a concretizacédo da adogéo.%®

Em 08 de maio de 1957, com a promulgacéo da Lei 3.133, houve mudanca e
incentivo a pratica da adocdo. Portanto, esta lei contribuiu com o processo adotivo,
alterando alguns dispositivos do Codigo Civil, como a reducédo da idade minima do
adotante de 50 (cinquenta) anos para 30 (trinta) anos. Com isso, casais mais jovens
que ja tivessem cinco anos de casados podiam adotar um filho. Houve também

outras mudancas, o que acabou com o requisito de o adotante ndo ter prole legitima

63 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocéao. In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 321.
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65 Ibidem, p. 43-44.
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ou legitimada; diminuicdo da diferenca de idade entre o adotante e o menor de
dezoito para dezesseis anos; a exigéncia do consentimento do adotando, se maior
de idade, e se tratando de incapaz ou nascituro o consentimento do representante
legal; passa a ter direito o adotando a acrescentar ao seu home o do pai adotante ou
até usar s6 o nome do pai adotante. Todavia, continuou a negar o direito

sucessorio.%6

Comenta Ferreira que a Lei 3.133

“conservou o carater contratual da adocdo e nao simplificou suas
formalidades, mantendo as exigidas pelo Cddigo Civil: a escritura
publica, registro da escritura no cartério competente e sua averbacao
no registro civil com grande pagamento de custas”.®’

Com a Lei 4.655, de 02 de junho de 1965, surgiu a legitimacdo adotiva. De
acordo com esta lei, a legitimacdo adotiva s6 podia ser deferida se 0 menor tivesse
até sete anos de idade, caso fosse 6rfao nao reclamado por parentes no periodo de
mais de 1 (um) ano, ou ainda quando os pais fossem destituidos do patrio poder.
Como também, no caso do filho natural reconhecido apenas pela mae, na
impossibilidade dela de prover a criacdo do filho. Porém, havia a exigéncia de um
periodo de trés anos de guarda do menor pelos requerentes para deferir a
legitimacéo.®®

Foi mantida por esta Lei a idade de trinta anos para o adotante e o periodo de
cinco anos de matriménio do casal para poder adotar, j4 previsto na Lei 3.133/57.
Porém, havia exigéncia da Lei de ndo existéncia de filhos legitimos, legitimados ou
naturais reconhecidos. Por outro lado, estabelecia a irrevogabilidade da legitimacgao
adotiva, mesmo que o0s adotantes viessem depois a ter filhos legitimos, aos quais
consideravam equiparados os legitimados adotivos. No entanto, excluia o legitimado
adotivo da sucesséo, caso viesse a concorrer com filho legitimado superveniente a

adocao.59
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Luiz Anténio Miguel Ferreira, citando Carvalho®, comenta e questiona a Lei:

“Se o filho legitimado adotivamente é equiparado ao legitimo para
todos os efeitos (art. 7°), se o registro original do menor € anulado
(art. 6°, § 29, se cessam os vinculos da filiacdo anterior, exceto
guanto aos impedimentos matrimoniais (art. 6°, § 3°), se o filho
legitimado adotivamente cessa de herdar da familia originaria, por
que perdera direito sucessorio pela superveniéncia de filho legitimo?”

A Lei 4.655 autorizava a legitimacéo adotiva ao viivo ou vidva com mais de
trinta e cinco anos de idade, caso ficasse comprovado que o menor estivesse bem
adaptado e integrado em seu lar, no qual estivesse ha mais de cinco anos; bem
como, permitia aos conjuges desquitados solicitarem a legitimacdo se tivesse
iniciado a guarda do menor no periodo de prova, na vigéncia do matriménio, desde

que ajustados sobre a guarda, visitas e pensédo.”*

Uma medida importante dessa Lei foi a ruptura da relacdo de parentesco com
a familia biolégica, sendo o vinculo ampliado a familia dos legitimantes, contudo s6
se 0s seus ascendentes tivessem concordado com o ato da adoc¢do. E ainda,
estabeleceu-se a possibilidade do menor ter direito ao nome do legitimante, como

também alterar o seu prenome.”?

Ainda com relagdo a Lei 4.655 comenta Luiz Antonio Miguel Ferreira’ que,

“verificou-se um pequeno avango no instituto da adogdo, mas essa
legislagdo, como as revogadas, ainda se mostrou timida em pontos
como a restricdo da idade para a legitimag&o adotiva (em 7 anos), na
guestdo sucessoOria, na limitagcdo dos legitimados ativos para o
pedido (art. 2°), no fato da legitimacdo somente ser deferida ap6s um
periodo minimo de trés anos de guarda do menor pelos requerentes.
Enfim, ainda existiam muitas barreiras para que a adocdo se
tornasse um instituto que contemplasse o direito da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar.”

Veio em 1979 o Cbdigo de Menores, instituido pela Lei 6.697, que introduziu a

adocéao plena, substituindo a legitimacdo adotiva. Esta lei admitiu também a adoc¢ao

0 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Guia pratico doutrinario e processual (com as alteracées da
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simples regulada pelo Codigo Civil. O Cédigo de Menores sO se destinava aos
menores que vivessem em situacao irregular. Na adocéo plena, cortavam-se todos
os vinculos com a familia biolégica do menor, o qual entrava para a nova familia
como se fosse filho de sangue do adotante. O assento de nascimento do adotado
era invalidado, fazia-se um novo registro que podia mudar o prenome, passando a
fazer parte os nomes dos adotantes e de seus ascendentes, como filho legitimo da
nova familia. Essa adoc¢éo plena s6 podia ocorrer até o limite de sete anos de idade
da crianca em situacao irregular. Acima dessa idade, s6 para aqueles menores que
ja estavam sob a guarda dos adotantes. Por este Codigo a adoc¢ao era irrevogavel e
a sucessao ficou garantida ao filho adotivo.”

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar da Ordem Social, no art. 227, § 6°,
pods-se fim a diferenciacdo que havia até entdo, ndo apenas de qualificacdo, mas
guanto aos direitos que poderiam ser reconhecidos em favor dos filhos tidos como
naturais, em desfavor daqueles cuja concepcéo fosse feita do casamento. E no
caput desse mesmo artigo prevé a corresponsabilidade da familia, da sociedade e
do Estado na efetiva protecdo dos direitos fundamentais da crianca e do

adolescente.’”

Com a instituicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 1990, passou-
se a vigorar no pais um novo modelo com relacdo a assisténcia a infancia e a
adolescéncia, promovendo grandes avancos. O ECA aboliu as denominacfes de
adocao simples e adocao plena, estabelecendo uma Unica modalidade de adocéao,
de zero até dezoito anos e, excepcionalmente, até os 21 anos de idade’®. O adotado
passa a ser o centro de interesse na adocdo e ndo mais o adotante. Luiz Antonio

Miguel Ferreira, citando Veronese (1977, p. 79), comenta que:

“‘Devemos considerar que durante um certo periodo entendia-se que
a adocéo seria a possibilidade de dar um filho para aqueles cuja
natureza os havia negado; depois, passou a ser vista como uma
guestao caritativa, de tirar da rua os desassistidos. Hoje, nasce uma
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nova visdo da sociedade como um todo, ser responsavel pelos
seus”.”’

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002, revoga o Codigo anterior. Porém, nado foi feito nenhuma observacdo com

relacdo a adocdo tratada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.”

1.3.3.4 A novalei de adocéao

Em 29 de julho de 2009 edita a Lei 12.010, que reformulou o instituto da
adocao. Revoga os artigos de 1620 a 1629 do Cdédigo Civil, que tratava da adocao.
Acrescentou ao Estatuto da Crianca e do Adolescente o capitulo Il do Titulo VI da
Secdo VI, tratando do procedimento para habilitacdo a adogdo’®. Com o advento da
Nova Lei de Adocao foi acrescentado ao art. 39 do ECA o § 1° no qual diz que “a
adocao € medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutencdo da crianca ou adolescente na familia natural
ou extensa”™, Assim, a quebra de vinculo da convivéncia familiar sé acontece

depois de esgotadas todas as possibilidades dessa convivéncia.

A Lei 12.010/2009 adéqua a idade do adotante para 18 anos aos termos do
Cddigo Civil. A adocdo de menores de 18 anos voltou a ser regulamentada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, unificando a legislacdo que trata da adocéo,
deixando de se buscar uma legislacédo especifica. Hoje, para adotados menores de
18 anos é regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. E a adocdo para
maiores de 18 anos, adoc¢do civil, é tratada no Cdédigo Civil com procedimento

previsto no Cédigo de Processo Civil .8t

A Lei dispde que “para a adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes
sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade

da familia” (art. 42, § 2°, ECA). Mantém a lei o dispositivo em que deve haver

I FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Guia préatico doutrinario e processual (com as alteragcbes da
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diferenca de idade entre adotante e adotado, relativa a pelo menos de 16
(dezesseis) anos de diferenca.??

O Estatuto, antes da Lei 12.010, ja previa no seu art. 48 que “o adotado tem
direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter acesso irrestrito ao
processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apds completar
18 (dezoito) anos”. E no art. 27, também do ECA, previa que “o reconhecimento do
estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o
segredo de Justica”. Por conseguinte, a adocdo amparada pela Lei ndo obsta que
0 adotado tenha acesso as informagfes da sua origem.

1.3.3.5 Efeitos da adocéo

Com a adocao, geram-se efeitos pessoal e patrimonial. O efeito pessoal
gerado pela adocdo € aquele no qual o adotado passa automaticamente a ser
membro da familia do adotante, inclusive com mesmos direitos e deveres que teria
um filho bioldgico. Isso se da gragas aos principios constitucionais da igualdade e da
dignidade humana, como também ao principio da isonomia entre os filhos tratado no
art. 1596 do Cdédigo Civil de 2002 e nos artigos 20 e 41 da Lei 8.069/90 (ECA). Vale
ressaltar que o adotado rompe o vinculo com a familia biol6gica dele. Porém, ha
uma excecao com relacdo ao vinculo do adotado e sua familia biolégica, que € o

impedimento matrimonial, nos termos do art. 1521 do Cdédigo Civil.8

Os efeitos patrimoniais sdo os relacionados a alimentos e sucessao. Com a
guarda do adotado, o pai adotivo passa a ter o dever de sustenta-lo. E com relacdo

a sucessdo passara o adotado a ter os mesmos direitos dos filhos biolégicos,
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inclusive sucederd o adotado aos parentes do adotante, conforme art. 1829 do
Cadigo Civil .8

Destarte, a adocdo deve ser feita dentro da lei, com isso, ha requisitos a

serem cumpridos como os citados no proximo topico.

1.3.3.6 Cadastro, habilitacédo e procedimento para a adocao

Na Secdo VIII, do Capitulo Il do Titulo VI, criada pela Lei 12.010 acrescentou
ao ECA os artigos 197-A a 197-E, estabelecendo o procedimento em que o
interessado tem que se submeter para se habilitar ao cadastro da ado¢éao. No art.
197-A, estdo elencados os documentos necessarios para a adogéo; enquanto que
no art. 197-B, fala-se do encaminhamento do processo ao Ministério Publico, que
pode requerer designacdo de audiéncia para oitiva dos requerentes e requerer

diligéncias se houver necessidade.

E ainda, esté disposto no art. 197-C, que o0 processo sera encaminhado para
a equipe interprofissional do juizo, para que haja o0 acompanhamento do requerente.
Neste caso, o interessado a adocdo € entrevistado por psicologos e assistentes
sociais, 0s quais emitirdo um parecer que indicara se a pessoa possui condi¢cées ou
nao de adotar. Por fim, art. 197-E, atesta-se que se for deferida a habilitacdo para
adotar, sera emitido certificado ao requerente e determinada sua inclusdo no
cadastro de pretendentes a adoc¢do. A pessoa habilitada aguardara a chamada do
juizo em uma fila, que ird ocorrer em ordem cronoldgica®’. Este cadastro é para

evitar que pessoas facam adocao direta.

As Unicas excecfes para adocao a pessoa ndo cadastrada estdo no § 13 do
art. 50 do ECA:

“Somente podera ser deferida adogao em favor de candidato
domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente quando:
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I- se tratar de pedido de adog¢éao unilateral;

II- for formulada por parente com o qual a crianca ou adolescente
mantenha vinculos de afinidade e afetividade;

llI- oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de
crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de
tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lacos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de méa-fé ou qualquer
das situagfes previstas nos arts. 237 ou 238 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente que prevé ocorréncia de crimes nas hipéteses de
subtracéo de crianca ou adolescente ou na promessa de entrega de
filho ou pupilo a terceiros”.%®

O § 5° do art. 50 do Estatuto da Crianga e do Adolescente dispde que “seréo
criados e implementados cadastros estaduais e nacional de criangas e adolescentes
em condigbes de serem adotados e de pessoas ou casais habilitados a adogao”®°.
Para dar cumprimento a este dispositivo do Estatuto, o Conselho Nacional de Justica
baixou a Resolucéo 54/08, em 29/04/2008, criando o Cadastro Nacional de Adocéo.

A Resolucéo dispbe em seu art. 1°:

“O Conselho Nacional de Justica implantara o Banco Nacional de
Adocgdo, que tem por finalidade consolidar dados de todas as
comarcas das unidades da federacdo referentes a criancas e
adolescentes disponiveis para ado¢do, apds o transito em julgado
dos respectivos processos, assim como dos pretendentes a adocgao
domiciliados no Brasil e devidamente habilitados”.*

Portanto, a Resolucao 54 cria o Cadastro Nacional de Adocao sob a forma de
Banco Nacional de Adocéo, e uniformiza os inUmeros cadastros existentes no pais.
Até 2008, o processo de habilitacdo s6 era valido para a localidade onde o
pretendente a adocdo residia. Era exigido uma nova habilitacdo para buscar uma
crianca em outra comarca. Hoje, com a criacdo do Cadastro Nacional, os candidatos
a adocao podem encontrar um filho em qualquer regido do pais, por meio da

consulta ao cadastro pelos Juizes da Infancia e Juventude.®!

O objetivo do cadastro é a colocacao de criancas e adolescentes de forma

ordenada na familia adotante. Este cadastro serve também para apresentar as
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bY

peculiaridades de cada crianga a ser adotada e ainda obedecer a ordem de
habilitacdo dos interessados a adocédo. Por fim, a principal finalidade desse cadastro
€ possibilitar o encontro entre os interessados a ado¢do e as criancas e
adolescentes que esperam pela adocdo. Com este intercambio de informacdes que

forma, em rede nacional, pode aumentar o nimero de adogdes.®?

O cadastro das criangas e dos adolescentes é possivel porque a equipe
interprofissional da Vara da Infancia de criancas e adolescente faz uma lista
baseada em informacdes nos processos e procedimentos em andamento no juizo,
como também informacgfes acolhidas nos abrigos sobre a situagdo de cada crianca
e adolescente assistidos. Sao informacbes importantes para indagacfes e

averiguacdes se a crianca ou adolescente esta em condi¢bes de ser adotado.®?

Nos casos de bebés e criancas muito pequenas, que sao abandonadas e ndo
se consegue nenhuma informag&o sobre suas origens, a incluséo deve acontecer o
mais breve possivel. H& também a situagcdo de criangas ou adolescentes
encontrados na rua, depois de averiguadas as informacfes dadas por eles, tenta-se
a possibilidade de reintegracdo familiar. Ndo havendo essa possibilidade, deve-se

fazer de imediato a inser¢do do nome delas no cadastro para adogdo.®*

1.3.3.7 Requisitos para adocao

Os requisitos necessarios para a realizagdo da adocao sao: “idade minima
gue deve ter o adotante; estabilidade da familia; diferenca de 16 anos entre adotante
e adotando; consentimento dos pais biol6gicos; concordancia do adotando e reais

vantagens para o adotando”.%

A) Idade minima do adotante e estabilidade da familia

A idade minima para adotar era de 50 anos no Cdédigo Civil de 1916.

Posteriormente veio a Lei 3.133/57, que alterou o texto para 30 anos de idade. Com
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o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a idade para adotar se tornou a
mesma da capacidade para os atos da vida civil. O Cdadigo Civil de 2002 considerou

o0 mesmo entendimento, hoje 18 anos de idade®. Questiona Bordallo:

“Tera uma pessoa, com 18 anos de idade, amadurecimento para
adotar crianca com, no maximo, dois anos de idade, j4 que ha de ser
respeitada a regra do art. 42, § 3°, do ECA? Tera a mesma pessoa
vida suficientemente estabilizada, como exige a regra do paragrafo
Gnico do artigo em comento? A situacao atual do pais e do jovem
brasileiro de 18 anos evidencia que n&o”.%’

O art. 42, 8 2° do ECA, acrescentado pela nova lei de adocdo exige a
comprovacédo da estabilidade da familia. Porém, é imprescindivel que essa avaliacao
seja feita pela equipe interprofissional “a fim de que venham a colher subsidios que
possam indicar a existéncia desta correta exigéncia legal”. Como também, é
necessario que a coleta de informacdes seja realizada em dois momentos: no
procedimento da habilitacdo dos interessados na adoc¢éo e no decorrer do processo

judicial de adocéo.®®

B) Diferenca de idade entre adotante e adotado

O adotante ha de ser dezesseis anos mais velho que o adotando (art. 42, § 3°
do ECA). Essa diferenca de idade na adocdo € para que se assemelhe ao
fundamento da natureza bioldgica da condicdo humana, uma vez que a mulher pode
ser mae aos 16 anos de idade. A propria lei autoriza a mulher casar-se com
dezesseis anos de idade, e, por conseguinte, ser mde. No entanto, a Lei nao
estabelece a idade maxima para o adotante e nem diferencia a idade maxima entre

adotante e adotando.%®

Eunice Ferreira Rodrigues Granato comenta:

‘Lamenta-se apenas que o legislador ndo tenha estabelecido, em
contrapartida, limite maximo de idade entre adotante a adotado. Em

9% BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adoc¢éao. In: MACIEL, Kétia Regina Lobo Andrade (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 296.

97 Ibidem, p. 297.

%8 |bidem, p. 298.

99 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocao: doutrina e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p.
79.



37

outros paises entre a adogcdo somente podera se concretizar se ndo
houver diferenca muito grande de idade entre adotante e adotado.
No Brasil, infelizmente, isso ndo ocorre, o que implica dizer que, em
tese, um casal octogenario pode adotar uma crianga recém-nascida
sem que haja restricdo legal. Ora, se adoc¢ao tem em mira imitar a
natureza, como repetidas vezes dissemos neste estudo, causa
estranheza o fato de a lei ndo obsta-la, antes permitindo-a a pessoas
gue, em razdo da idade, mais estariam para avés do que
propriamente para pais dos adotados”.1%

C) Consentimento do adotando e dos pais biolégicos ou do representante legal

Na adocdo ha o rompimento do vinculo parentesco com a familia biolégica,

passando o adotado a ter um novo vinculo com a familia substituta, por isso a Lei

7

exige que os pais biolégicos consintam na adocdo (art. 45, ECA)!I9L, S¢ é
dispensado o consentimento dos pais se forem desconhecidos ou tenham sido
destituidos do poder familiar. Como também €& necessario o consentimento do
adolescente maior de 12 anos de idade para a ado¢cédo, uma vez que pode tornar a

convivéncia melhor.102

Eunice Ferreira Rodrigues Granato'® relata que varios comentadores do
ECA falam que este consentimento do adolescente ndo é condi¢cdo absolutamente

necessaria, e cita o comentario de Omar Gama Bem Kauss:

“Entretanto, esse consentimento deve ter um valor relativo na
apreciacao a ser feita pelo juiz na sentenca.

A sua concordéancia ou discordancia, por si sO, ndo deve representar
o deferimento ou indeferimento da adogao.

O § 2° do art. 45 ndo pode ter uma interpretagéo divorciada daquela
gque se deve dar ao art. 43 que representa o ideal do sistema.
Portanto, a concordéncia ou discordancia do menor deve ser
confrontada com as vantagens ou desvantagens para si, da adoc¢éao.

Pode concordar e a adocao merecer indeferida e, ao contrario, pode
discordar, e ser ela deferida.

Nado se pode esquecer a cautela com que sempre se houve a
Justica, nas causas de familia, com relacdo a depoimentos de

100 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocédo: doutrina e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2012, p.
80.

101 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocdao. In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 300.

102 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Op.cit., p. 74.

103 |bidem, p. 74-75.



38

menores, nem se deve considera-los isoladamente, mas em conjunto
com as outras provas ou elementos formadores de conviccao.

s

A adocdo moderna é sempre conferida de acordo com os altos
interesses dos menores, que eles nem sempre sabem aquilatar”

Comenta a autora que “melhor teria andado o legislador se, ao invés de
“consentimento”, tivesse se referido apenas a oitiva obrigatéria do adotando”'%4. E
faz uma critica ao art. 197 do ECA. Este artigo colide com o direito do adolescente
de consentir ou ndo com a sua adocéo, ele podera desejar ser adotado por um casal
gue esteja em ultimo lugar na fila, com o qual melhor se adéqua. E se os candidatos
que estdo em primeiro lugar sdo um casal sexagenario, o qual aceita a crianca
independentemente da idade, é justo que se entregue a este um recém-nascido, que
também é desejado pelo casal novo que ndo pode ter filhos? Por fim, a autora
conclui: “mal andou, portanto, o legislador, em estabelecer uma fila de pretendentes

a ser obedecida”.19%

D) Reais beneficios para o adotando

Este requisito esta disposto no art. 43 do ECA e representa a concretizacao
da doutrina da protecao integral e do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente. O que se busca com a colocagdo da criangca ou do adolescente na
familia substituta é o melhor para 0 mesmo. Dai a necessidade da avaliacdo pela
equipe interprofissional, se os adotantes possuem a condi¢cdo necessaria para que a
crianca seja acolhida e amada. O que mais o adotando precisa é de uma familia que
0 ame e 0 ampare, ja que vem de uma situacdo de desamor. A situacao financeira
do adotante ndo deve ser o norte para verificar a familia real, muito embora, € um

ponto também a ser analisado. Mas a principal vantagem é se essa familia tem

condicdes de dar um lar com amor ao adotando.%

104 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo: doutrina e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p.
75.

105 |pidem, p. 87.

106 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocdao. In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 307.
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1.3.3.8 Estagio de convivéncia

No art. 46, o ECA ja previa que “a adogao sera precedida de estagio de
convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo que a autoridade judiciaria
fixar, observadas as peculiaridades do caso” (ECA, 1990). Porém, foram
acrescentados paragrafos a este artigo 46, pela Lei 12.010/09 no sentido de
melhorar a regulamentacdo do estagio de convivéncia. Este estagio € o periodo de
avaliacdo da nova familia do adotando, acompanhado pela equipe técnica do juizo,
a qual observar4d a adequacdo entre o adotando e o adotante. Essa equipe vai
verificar o comportamento da familia do adotante no enfrentamento dos problemas
do dia a dia, que poderéo surgir com o adotando. Além disso, o § 4° desse mesmo
artigo reforca este acompanhamento do estagio de convivéncia pela equipe

interpessoal (assistentes sociais e psicélogos).1%”

Diz ainda o art. 46, em seu 8 3°, que “em caso de adogao por pessoa ou casal
residente ou domiciliado fora do Pais, o estagio de convivéncia, cumprido no
territério nacional, sera de, no minimo, 30 (trinta) dias” (ECA, 1990). Porém, a Lei

apresenta uma excecao ao estagio de convivéncia no § 1° deste mesmo artigo:

“O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja
estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo
suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da
constituicdo do vinculo”.1%®

E importante enfatizar que o estagio de convivéncia é um periodo em que 0
adotando convive com os adotantes com a finalidade de adaptacéo a familia, como
também para a compatibilidade desta com a adocéo, possibilitando a afinidade e a
afetividade dos dois lados, como também afasta possiveis adocdes precipitadas,

pois a adocéo é irreversivel.10°

Com isso, a segquir, abordar-se-a a respeito das espécies de adocOes

existentes no Brasil.

107 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adoc¢ao. In: MACIEL, Kétia Regina Lobo Andrade (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 310.

108 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.

109 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo: doutrina e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p.
87-88.
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1.3.3.9 Espécies de adocéo

Conforme Bordallo ha quatro modalidades de adocdo nacional, que s&o:

intuitu personae, unilateral, péstuma e bilateral.

A) Intuitu personae

Esta forma de adocdo ndo submete ao regime geral do cadastro, como
também, ndo observa a ordem cronologica de inscricdo. Normalmente os pais
bioldgicos direcionam a adocéo, ou seja, 0s pais biolégicos elegendo o adotante
como seu substituto. E dispensado que caracterize o vinculo de afetividade entre
adotante e adotando. Este instituto ndo é para regularizar a situacao fatica anterior,
no entanto, o adotante deve ser submetido, antes da pronuncia de adocdo, a
avaliacdo psicossocial por uma equipe interdisciplinar, a fim de assegurar o efetivo
atendimento dos interesses prioritarios do adotando. Essa modalidade de adocao sé

acontece na adocao nacional, é vedada a adocao internacional.1°

Eunice Ferreira Rodrigues Granato comenta que “antes do Estatuto ainda
havia a possibilidade da adocdo do Codigo Civil, que era uma forma de o casal
garantir a adogc@o para si. Agora, essa via estad proibida”. E continua a autora:
‘observa-se que a Lei 12.010/09, conhecida como a nova Lei da Adocéo, veio
impossibilitar a adog&o intuitu personae, em relagcédo a criangas com menos de trés
anos de idade”!!. O art. 50, § 13 do ECA,, acrescido pela Lei 12.010/2009, cita os

casos de excecdo para candidatos ndo cadastrados previamente:

“§ 13. Somente podera ser deferida adogdo em favor de candidato
domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta
Lei quando:

| - se tratar de pedido de adoc¢éo unilateral;

Il - for formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente
mantenha vinculos de afinidade e afetividade;

lIl - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de
crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de
tempo de convivéncia comprove a fixagdo de lacos de afinidade e

110 KUSANO, Suely Mitie. Adocdo de menores: Intuitu personae. Curitiba: Jurud, 2011, p .137-138.
111 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo: doutrina e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p.
142.
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afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de méa-fé ou qualquer
das situacdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei”.1!?

O paragrafo unico do art. 13 dispde que “as gestantes ou maes que
manifestem interesse em entregar seus filhos para ado¢cdo serdo obrigatoriamente

encaminhadas a Justica da Infancia e da Juventude”.!3

E ainda disp8e o art. 258-B, também do ECA:

“‘Art. 258-B. Deixar o médico, enfermeiro ou dirigente de
estabelecimento de atencdo a saude de gestante de efetuar imediato

BN

encaminhamento a autoridade judiciaria de caso de que tenha
conhecimento de mé&e ou gestante interessada em entregar seu filho
para adocéao.

Pena - multa de R$ 1.000,00 (mil reais) a R$ 3.000,00 (trés mil
reais).

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena o funcionario de programa
oficial ou comunitario destinado a garantia do direito a convivéncia
familiar que deixa de efetuar a comunicagéo referida no caput deste

artigo”. 1
Agora todas as adoc¢Oes sdo determinadas pelo Estado, ndo havendo mais
possibilidade de os detentores do poder familiar escolherem uma familia para o filho
gue ndo podem criar. Assim, evita-se que alguém leve alguma vantagem indevida
com a adocado, o que faz com que o poder do Estado se sobreponha ao poder
familiar dos pais, cabendo aquele, e ndo a estes, dizer quem deve adotar a
criangal?®. Portanto, a situacdo em que a futura mae promete o filho que vai ter a um
casal que passa a acompanha-la e assisti-la, torna-se impossivel diante desses
dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Com isso, a adoc¢éo intuitu

personae ndo tem mais razao de ser.

B) Adog&o unilateral

Adocédo unilateral acontece quando um dos pais biologicos reconstréi sua

vida, em que o novo companheiro(a) passa a auxiliar o outro na criagao do filho.

112 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.

113 |bidem.

114 |bidem.

115 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adocdo: doutrina e pratica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p.
144.
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Surge por meio desse convivio, o sentimento paternal ou maternal, fazendo com que
ambos desejem tornar a relacéo socioafetiva legal judicialmente, tornando de direito
0 que ja era de fato. No registro do adotando passa a constar 0 nome do adotante,

porém, mantém intacto o assentamento referente ao pai biol6gico.'®

Vale ressaltar que se o pai bioldgico estiver presente na vida dessa crianga,
visitando-o ou acompanhando o seu desenvolvimento, ndo pode ser ele destituido
do poder familiar; como também ndo pode ser justificativa para a desconstituicao
desse poder a condi¢do financeira desfavoravel do pai biolégico em relacdo ao

pretenso adotante.!!’

A Lei admite (ECA, art. 41, § 1°) que o cOnjuge ou companheiro adote a prole
do outro, o que nao interfere no vinculo de filiacdo com relacdo ao pai ou mae
bioloégica. Maria Berenice Dias explica que “trata-se de forma especial de adocéo,
que tem carater hibrido, pois permite a substituicdo de somente um dos genitores e
respectiva ascendéncia”. No caso do abandono da crianca pelo pai biolégico, de
acordo com o art. 1.638, inciso Il do Codigo Civil, é possivel requerer a destituicao

do genitor do poder familiar.!t8

Nesse sentido, Dias comentall®:

“Muitas vezes abandonado pelo pai, o filho passa a ter estreita
vinculagdo com o companheiro ou marido da mée. Como o abandono
serve de causa para a perda do poder familiar (CC 1.638, II),
possivel ser requerida a destituicdo do genitor e a adoc¢éo do filho
pelo novo conjuge ou companheiro. Dispfe de legitimidade ativa para
a acdo o padrasto, que ao pedido de adog¢do cumula o pedido de
destituicdo do poder familiar. Esta € a Unica solu¢cdo quando
injustamente o pai se insurge contra a ado¢ao”.

Para Maria Berenice Dias, existem trés possibilidades para fazer adocao

unilateral:

116 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocao. In: MACIEL, Kétia Regina Lobo Andrade (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 320.

117 Ibidem, p. 320.

118 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 489-490.

119 |bidem, p. 490.
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“a) quando o filho foi reconhecido por apenas um dos pais, a ele
compete autorizar a ado¢ao pelo seu parceiro;

b) reconhecido por ambos os genitores, concordando um deles com
a adocéo, decai ele do poder familiar;

¢) em face do falecimento do pai bioldgico, pode o 6rfao ser adotado
pelo conjuge ou parceiro do genitor sobrevivente.” 120

C) Adocao postuma

E a concedida apds a morte do adotante, desde que ele tenha manifestado a
sua vontade de adotar. Nestes casos a crianca ja esta em estagio de convivéncia
com o casal. Antes da previsdo legal da adogdo pdéstuma, mesmo que 0 processo
estivesse em andamento, se o pretendente a adocdo viesse a falecer, a crianca
ficaria sem o reconhecimento da paternidade, podendo acarretar frustracdo e danos
irreparaveis para ela, uma vez que ja tinha vinculo afetivo entre eles (adotando e
adotantes). Com a implantacdo da adocé&o judicial pela Constituicdo Federal de
1988, deu-se suporte para que esta modalidade se tornasse prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em seu art. 42, § 6°. Com a previsédo legal, essa situacao
mudou, sendo que hoje bastara inequivoca manifestacdo de vontade do adotante;
se acontecer a morte deste depois de iniciado 0 processo, continua seu tramite

normal de adogéo.*?!

A acdo prevista antes da morte do autor ja configura a vontade expressa dele.
Os efeitos da sentenca (art. 47, 8 7°, do ECA) retroagirdo no momento da morte do
autor, de modo a ndo haver qualquer rompimento no vinculo ja estabelecido entre
adotante e adotando. Ademais, “a adogao é ato de amor, que acontece no coragao
do adotante e do adotado, ocorrendo anterior e independentemente do ato judicial

que faz produzir os efeitos juridicos”.!??

Comenta Maria Berenice Dias que “a lei aqui abre uma excegéo na hipotese
do falecimento do adotante, no curso do processo: o efeito da sentenca retroage a

data do falecimento”. E ainda citando Paulo L6bo, a doutrinadora afirma que “o 6bito

120 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 491.

121 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocdao. In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade (Coord.).
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Saraiva, 2013, p. 321.

122 hidem.
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faz cessar a personalidade e nenhum direito pode ser atribuido ao morto, sendo a

retroatividade excepcional, no interesse do adotando”.1?3

D) Adocéo bilateral ou conjunta

E aquela em que o casal para adotar uma crianca deve comprovar sua

estabilidade familiar, condicdo esta prevista no art. 42, § 2° do ECA: “§ 20 Para

7

adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civimente ou

mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia”. 124

Para Bordallo'?®, a exigéncia de que o requerente da adocdo tem que ser
casado ou conviva em uma unido estavel dificulta a ado¢do nessa modalidade,
porque ndo se pode ter como pressuposto a postulacdo da adogdo o estado civil do

requerente.
Luiz Antonio Miguel Ferreira posiciona dizendo:

“Apesar de posicionamentos contrarios, esta adocdo pode ser
requerida, desde que um dos requerentes tenha mais de 18 anos de
idade e que seja mais velho 16 anos do que o adotando. Nessa
situacgdo, outros requisitos devem ser analisados, como os beneficios
gue a adocdao trard ao adotado, se se funda em motivos legitimos, se
h& relacdo de afinidade ou afetividade. O legislador ndo admite a
adocao conjunta quando formulada por casais formados por pessoas
do mesmo sexo e refor¢ca o que ja estava previsto na Constituicdo
Federal (art. 226, 8§ 3°), que a protecdo do Estado somente é
reconhecida na unido estavel entre o homem e a mulher. No entanto,
vale registrar que existem decisdes reconhecendo a adog&o conjunta
para casais homossexuais (unido homoafetiva) com reconhecimento
dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa
humana”. 1%

O mesmo autor comenta ainda que como excecdo esta modalidade de
adocdo pode ser requerida pelos divorciados, judicialmente separados ou ex-
companheiros (art. 42, 88 4° e 5° do ECA), mas é preciso atender alguns requisitos:

123 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 495.

124 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.
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“a) estabelecam acordo com relacdo a guarda da crianga ou
adolescente adotado. Nesta hipétese, desde que demonstrado o
efetivo beneficio em favor do adotando, a guarda deve ser
compartilhada, nos termos do artigo 1.584 do Cédigo Civil;

b) garantam o direito de visita aquele que néo ficar com a guarda;

¢) A crianca ou o adolescente deve ter convivido com as partes antes
da separacdo, ou seja, 0 estagio de convivéncia deve ter sido
iniciado na constancia do periodo de convivéncia comum;

d) Devam-se comprovar os vinculos de afinidade e afetividade com
aquele néo detentor da guarda”.*?’

Existe, portanto, um aparato legal que garante os direitos dos menores
guando legalmente adotados.

No préximo capitulo, o tema da “adogao a brasileira” € apresentado.

127 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. Guia pratico doutrinario e processual (com as alteracdes da
Lei n® 12.010 de 03/08/2009). S&do Paulo: Cortez, 2010, p. 70.
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2 ADOCAO A BRASILEIRA

“Adocéao a brasileira” € o ato de registrar o filho dos outros como se fosse filho
biolégico, ndo atendendo aos tramites legais da adoc¢do!?®. Para Bordallo, essa
pratica ndo pode ser considerada uma modalidade de adogéo, pois se trata de
registrar filho alheio como préprio. Essa denominacdo de “adog¢do a brasileira” é
dada pela jurisprudéncia e pela doutrina devido ao fato de configurar a paternidade

socioafetiva, por assemelhar a adocéo neste ponto.1?°

Ao receber filhos de pais que ndo querem cria-los, as pessoas vao ao Cartorio
de Registro Civil das Pessoas Naturais e os registram como seus filhos. Vérios
motivos levam a esta pratica: por ndo desejarem se expor em um processo judicial,
preferem que o filho pense que é filho bioldgico; por receio que a crianca lhes seja
tomada ao proporem a acado de adocdo, pois existe o cadastro que deve ser
respeitado; por medo de n&o lhes ser concedida a adogdo mediante o processo
judicial, devido as entrevistas as quais os candidatos se submetem com assistentes
sociais e psicélogos, e, posteriormente, com a decisdo do juiz que pode concluir que
a familia ndo é adequada para aquela adocdo. Por conseguinte, optam assumir o

risco e cometer um ato que o ordenamento juridico tipifica como crime.*3°

Uma préatica muito recorrente € quando uma mulher tem um filho e passa a
conviver em unido estavel, e o seu companheiro registra o filho dela como seu
descendente. Em muitos casos, quando se rompe o vinculo afetivo do casal, com a
obrigatoriedade desse pai arcar com alimentos em beneficio do filho, ele busca a
desconstituicdo do registro mediante acao anulatoria ou negatéria da paternidade. A
jurisprudéncia entende que este € um ato praticado de modo espontaneo, por meio
da adocédo a brasileira, ndo admitindo a anulacdo do registro de nascimento,
considerando-o irreversivel'3, Isso sob o fundamento do art. 1.604 do Cdédigo Civil

“ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento,
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salvo provando-se erro ou falsidade do registro”*®?. Contudo, ndo se pode aceitar a
alegacao de falsidade do registro levada a efeito pelo autor do delito, uma vez que
ao ‘“registrar filho alheio como préprio, sabendo nao ser verdadeira filiagdo, impede

posterior pedido de anulagédo”.13?

Existem as sanc¢des de ordem civil. Ao se registrar uma criangca por meio da
adocao a brasileira, tal registro pode ser anulado a qualguer momento, uma vez que
contém uma declaracédo falsa. Inclusive a pedido dos pais biolégicos, o registro
podera ser anulado, pois a legislacéo brasileira trata com muita importancia a familia
natural. Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia mais modernas consideram a
importancia do afeto na constituicdo da familia, e isso tem implicacdo para se
considerar a paternidade socioafetiva na relacdo com a crianca, mesmo no caso da
adocdo a brasileira, de tal maneira que o registro ndo podera ser simplesmente
desconstituido sem antes se considerar essas implicacfes de ordem afetivas na

familia.134

No entanto, registrar filho de outrem como préprio € uma situacao ilegal e ndo
deve ser aceita pelos argumentos de que € menos dificultoso a adocéo a brasileira
do que propor uma acgéo de adocao legalmente amparada. As pessoas podem evitar
estas situacgdes procurando nas varas da infancia os meios corretos para regularizar

a situacéo de afeto que ja possuem com relacdo a uma crianga.3®

Com a adocao a brasileira é frustrado o direito do jovem, assegurado pelo art.
48 do ECA, de saber a sua origem genética, a sua filiacdo, ap6s completar 18 anos
de idade. Além do mais, o direito ao reconhecimento da origem genética é
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, como prevé o art. 27, também do

Estatuto da Crianga e do Adolescente!3¢, Para Suely Mitie Kusano: “o filho e seus

132 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Vade Mecun, 4. ed. Sdo
Paulo: Rideel, 2013.

133 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 497.

134 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocéao. In;: MACIEL, Kéatia Regina Lobo Andrade
(Coord.). Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 328.

135 |bidem, p. 328.

135 |bidem, p. 330.

136 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Vade Mecun. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. Atualizado em 2009.
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pais biolégicos ou genéticos possuem o sagrado natural e constitucional direito de
conhecer a sua identidade, a sua ancestralidade, a sua origem. E direito

personalissimo, que ndo é dado a ninguém fruir em lugar de outrem”.13’

Portanto, com a adoc¢éao a brasileira esse jovem possivelmente perderia a
possibilidade de exercer o seu direito de saber a sua origem, pois talvez ele nem
chegasse a ter conhecimento de sua condicdo de “adotado”. Por outro lado, como
nao foi observado os tramites legais da adoc¢éo, se os pais biolégicos passarem a ter
melhores condi¢des de vida e chegarem a pedir o filho de volta, os “adotantes” néao

terdo nenhuma protecao legal para defenderem a sua condigédo de “pais adotivos”.

2.1 Do crime

As relacbes familiares, a paternidade, a maternidade e a filiacdo tém o
merecimento da protecédo estatal. A vista disso, ndo pode o Estado deixar de reprimir
as condutas que possam violar o estado de filiacdo. Desse modo, “a tutela sobre a
familia, especifica para a filiagédo, evita que sejam alteradas situacbes que poderiam
prejudicar o estabelecimento de vinculos juridicos entre a crianca e seus pais e seu

desenvolvimento sadio e completo”.138

Mesmo que a adocédo a brasileira seja uma infracao a lei, tratada como crime
no caput do art. 242 do Cdédigo Penal brasileiro, ela pode ser revestida de intengéo

nobre, como se constata no paragrafo Unico desse mesmo artigo.3°

“Art. 242 - Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho
de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou
alterando direito inerente ao estado civil:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos”.

Paragrafo Unico: Se o crime € praticado por motivo de reconhecida
nobreza:

Pena - detencdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar
a pena’.

137 KUSANO, Suely Mitie. Adocdo de menores: intuitu personae. Curitiba: Jurua, 2011, p. 26.

138 PAULA, Tatiana Wagner Lauand de. Adocgdo a brasileira: registro de filho alheio em nome
proprio. Curitiba: J.M., 2007, p. 77.

139 BRASIL. Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal brasileiro. Vade Mecun (com
mudanca pela Lei 6.898, de 1981).
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Portanto, esse paragrafo Unico do referido artigo reconhece a nobreza do ser
humano, podendo, a critério do juiz, a pessoa que fez a adoc¢édo a brasileira ganhar o
perdéo judicial'*®. A nobreza referida aqui pode ser o amor daguela que adota o filho

de outrem como se fosse seu proprio filho.

Luiz Regis Prado!#!, no seu livro “Curso de Direito Penal Brasileiro”,

comentando o art. 242 do Cddigo Penal diz:

“O delito de falsidade ideoldgica do art. 299, do CP ¢ absorvido pelo
delito de registro de filho alheio como préprio, conforme o critério de
consuncgdo. Esta segunda figura (referindo-se & conduta de registrar
o filho de outrem como préprio) foi introduzida pela Lei 6.898/1981,
gue conferiu ao artigo 242 nova redacgdo. De fato, anteriormente a
edicdo da mencionada lei, muitos casais recorriam a denominada
“adocdo a brasileira”, isto é deixavam de adotar uma crianga,
preferindo registra-la como sendo seu filho. Tal conduta configurava
o delito insculpido no art. 299, paragrafo Unico (falsidade ideoldgica
em assentamento do Registro Civil), do Cddigo Penal. Todavia, a
jurisprudéncia firmava-se pela auséncia de tipicidade do fato quando
praticada a conduta com motivo nobre, jA que ausente o fim
“prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante” (elemento subjetivo do injusto). Apesar do
propésito inicial de beneficiar os autores daqueles registros, a
alteracdo trazida pela Lei 6.898/1981 ndo mais permite o
reconhecimento da atipicidade da conduta, mas sim a aplicacdo da
forma privilegiada ou a extincdo da punibilidade pelo perd&o judicial
desde que praticado o delito por motivo de reconhecida nobreza”.'4?

Para Tatiana Wagner Lauand de Paula, o art. 299 que trata de falsidade
ideolégica completa “a tipicidade da préatica de registro de filho alheio em nome

proprio”, pois o legislador além de proteger a garantia do estado de filiacéo,

preocupou-se com a autenticidade e veracidade dos documentos!#3;

“Art. 299. Omitir, em documento publico ou particular, declaragcao que
dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracéo falsa ou
adversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar
obrigacéo ou alterar a verdade sobre fato judicialmente relevante:

140 BRASIL. Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal brasileiro. Vade Mecun (com
mudanca pela Lei 6.898, de 1981).

141 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Parte Especial. 9. ed. revista atual e
ampliada. 2°. Vol., p. 754-755.

142 |bidem, p. 754-755.

143 PAULA, Tatiana Wagner Lauand de. Adocdo a brasileira: registro de filho alheio em nome
proprio. Curitiba: J.M., 2007, p. 77-78.
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Pena: reclusédo de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa, se o documento
€ publico, e reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa, se o
documento é particular.”44

A criminalizagdo da adog&o a brasileira € uma forma do Estado exercer o seu

dever de amparar a familia, por meio da protecdo as criancas e adolescentes, uma

vez que dela depende a subsisténcia da sociedade.**®

Por outro lado, o filho adotivo € uma dadiva, como diz Savio Bittencourt:

“O filho adotivo é uma dadiva: um ser que o pai adotivo ndo poderia
nunca ter gerado, por advir biologicamente de outros cromossomaos,
mas que permite que ele destine a jazida de afeto que estava ociosa
em seu peito. Na verdade so os filhos adotivos séo amados. Mesmo
os filhos biol6gicos sdo adotados por seus pais biolégicos, quando ha
amor e cuidado. O Psicologo Luiz Schittini Filho costuma dizer que
todo filho € biolégico e adotivo: biol6gico porque € o Unico meio de se
vir ao mundo e adotivo por que precisa ser amado, amparado e
criado. Assim, para crescer com seguranca emocional todo ser
humano precisa ser adotado. Dai inexistir nenhuma distingdo entre a
filiacdo biologica e adotiva, em relacdo ao amor que se sente. O
amor é adotivo. Se ha amor, é caso de adoc&o”. 16

A adogéo a brasileira ndo € um ato licito juridicamente, pois a crianca tanto

pode ficar vulneravel a situacdes de risco (violéncia sexual e trafico de 6rgaos, por

exemplo), bem como a mesma pode ficar abstraida do conhecimento de sua

ancestralidade bioldgica; no entanto, existem pessoas que sao verdadeiros pais

adotivos, que dao amor incondicional a crianca de outrem, tida como sua.

O proximo capitulo apresenta o entendimento jurisprudencial dos tribunais

brasileiros a respeito da adocéo a brasileira.

144 BRASIL. Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Vade Mecun (com mudanca pela

Lei 6.898, de 1981)

145 PAULA, Tatiana Wagner Lauand de. Adocdo a brasileira: registro de filho alheio em nome
proprio. Curitiba: J.M., 2007, p. 81

146 BITTENCOURT, Savio. A Nova lei de adocdo. do abandono a garantia do direito a
convivéncia familiar e comunitéaria. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 156.
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3 JURISPRUDENCIA

A pesquisa foi delimitada em jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ), Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT) e Tribunal de
Justica de Santa Catarina (TJSC), a escolha desses acérddos € para demonstrar
que os tribunais visam a protecdo conferida a manutencdo da paternidade

sociafetiva, protegendo principalmente as criancas e os adolescentes.

Os estudos dos casos aqui apresentados sao para dar consisténcia a
presente pesquisa. Desse modo, abordam-se comentérios de doutrinadores os quais
dizem que apesar da “adogdo a brasileira” ser um crime, pode ser também um ato
de amor. Assim estes comentam sobre o perdéo judicial, pois quem adota pode visar

0 bem-estar da crianca e ndo interesse proprio.

A prépria legislacéo insinua que o juiz deixe de aplicar a pena se julgar que o
motivo foi nobre na adocdo a brasileira (paradgrafo Unico do art. 242, Cdédigo
Penal).14” A vista disso, cabe ao juiz orientar-se pelos principios da razoabilidade, do

melhor interesse e da protecao integral da crianca ou do adolescente.

b1

Galdino Augusto Coelho Bordallo comenta que a “adocéo a brasileira” “para o
filho sera uma relacdo segura, pois a paternidade socioafetiva ndo podera ser
desconstituida”48. Aquele gue reconheceu e registrou como seu filho, sabendo néo
o ser, ndo podera em momento futuro anular o registro. Neste sentido os Tribunais

vém decidindo:

Acordao da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) no Recurso

Especial n® 1.088.157/PB, é pelo improvimento do recurso, conforme ementa:

“RECURSO ESPECIAL - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE
DE REGISTRO CIVIL - NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL - ALEGACAO DE VIOLACAO GENERICA -
RECURSO ESPECIAL, NO PONTO, DEFICIENTEMENTE

147 BRASIL. Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Vade Mecun (com mudanca pela
Lei 6.898, de 1981)

148 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocdao. In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 329.
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FUNDAMENTADO - APLICACAO DA SUMULA N. 284/STF -
ADOCAO A BRASILEIRA - PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA -
IMPOSSIBILIDADE, NA ESPECIE DE DESFAZIMENTO -
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

1. O conhecimento do recurso especial exige a clara indicacdo do
dispositivo, em tese, violado, bem assim em que medida o aresto a
quo teria contrariado lei federal, o que in casu ndo ocorreu com
relacéo a pretensa ofensa ao artigo 535 do Cdodigo de Processo Civil
(Sumula n. 284/STF).

2. Em se tratando de adocao a brasileira, a melhor solu¢éo consiste
em s6 permitir que o pai-adotante busque a nulidade do registro de
nascimento, quando ainda néo tiver sido constituido o vinculo de
sécio-afetividade com o adotado.

3. Recurso especial improvido”.14°

Este processo teve origem na 72 Vara Civel da Comarca de Jodo Pessoa/PB.
A senhora L.M.F.T. ajuizou acdo declaratéria de nulidade de registro civil da filha
adotiva do seu ex-marido, ja falecido, alegando que A.T.S. (de cujus) declarou
falsamente a paternidade de S.A.T. O seu pedido restou improcedente. Dessa
sentenca, a autora interpés recurso de apelacdo para o Tribunal de Justica do

Estado da Paraiba, o qual manteve a decisdo com o fundamento de:

“I) inexisténcia de provas acerca da vontade do de cujus em proceder
a desconstituicdo da adocao e ii) “(...) o reconhecimento espontaneo
da paternidade daquele que, mesmo sabendo ndo ser o pai
biolégico, registra como seu, filho de outrem, tipifica verdadeira
adocao, irrevogavel, descabendo, portanto, posteriormente, a
pretensao anulatéria do registro de nascimento”.

Inconformada, L.M.F.T. op6s embargos que foram rejeitados.

Ainda inconformada, a Recorrente buscou a reforma do acérddo do Tribunal
“a quo” junto ao Superior Tribunal de Justica, alegando a ocorréncia de negativa de
prestacao jurisdicional, que os embargos declaratorios ndo apreciaram a questao
apontada. Alega também a Recorrente que o registro de nascimento € nulo devido

declaracéo falsa de paternidade.

A Recorrente néo logrou éxito, conforme a decisdo do STJ, em 23/06/2009, ja

transcrita.

149 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Massami Uyeda, Data de Julgamento:
23/06/2009, Terceira Turma.
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7

No mesmo sentido, € o acorddo da Terceira Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal, assim ementado:

“CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE INVESTIGACAO E
NEGATORIA DE PATERNIDADE. ADOCAO A BRASILEIRA.
CONSTATACAO DO VINCULO SOCIO-AFETIVO. PREVALENCIA
SOBRE O BIOLOGICO NA HIPOTESE. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO.

- Constatada a auséncia de vicio de consentimento, nos termos do
art. 1.604 do codigo civil, bem como de dissenso familiar
relativamente ao registro de nascimento da crianca, realizado por
terceiro, cuja paternidade tinha plena ciéncia ndo ser sua, ndo ha que
se falar em anulacdo desse ato juridico, notadamente se presente o
vinculo sécio-afetivo entre ele e a menor, a época, devendo este elo
preponderar sobre o bioldgico.

- recurso desprovido. Unanime” .10

Neste caso, o Apelante senhor D. P. DOS S., interpés apelacdo contra
sentenca de improcedéncia do seu pedido nos autos da acdo de investigacdo de
paternidade que ajuizou em desfavor de A. C. DE O. S. e sua filha M. C. DE O. S.

O Apelante alega que registrou a crianga como filha em raz&o de coagao da
genitora da infante, que o0 ameacou contar a sua esposa sobre o caso que tiveram.
Porém, a crianca ndo era sua filha. Ele ainda disse ter outros filhos e que nao seria
justo equiparar a crianca a mesma condi¢cdo dos seus filhos bioldgicos, pois ela

usufruiria dos mesmos direitos.

Alega D. P. DOS S. que nao teve convivéncia com M. C.. DE O. S., portanto,
nao tinha nenhum elo afetivo com ela capaz de sobrepor o elo biolégico. E que a
adocao a brasileira s6 ocorre quando ha evidéncia de elo entre pais e filhos, que nao

era o0 caso.

Transcricdo de um trecho do voto do Relator da Apelagcdo, Desembargador

Otéavio Augusto:

“Cinge-se a hip6tese em comento a possibilidade de se anular
registro de nascimento efetuado por pessoa que tinha ciéncia de ndo

150 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. APC: 20100111388027 DF 0046048-
96.2010.8.07.0001, Relator: Otavio Augusto, Data de Julgamento: 20/06/2013, 3% Turma Civel).
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possuir vinculo biolégico com a infante, sob o argumento de que tal
assentamento se encontra eivado de vicio.

No caso vertente, é fato incontroverso, uma vez evidenciado pelo
exame de DNA efetuado nos autos (fls. 82/86), que a requerida M. C.
DE O. S. nao é filha biolégica do autor. Todavia, 0 apelante procedeu
ao registro da menor, assumindo a condi¢cdo de pai para todos os
efeitos dai advindos.

Como cedico, a referida atitude, na verdade, configura uma adog&o
desvestida das formalidades legais, denominando-se, diante da
praxe com que essa conduta é praticada no ordenamento pétrio,
adocao a brasileira.

A respeito do tema, ensina, com muita propriedade, Maria Helena
Diniz in Curso de Direito Civil Brasileiro, 5° Volume, 212 edicao,
paginas 468/469: “Registro de nascimento feito por quem sabia ndo
ser o verdadeiro pai € tido como adogdo simulada (TJRS-AC
598187.326 — Rel. Des. Breno M. Mussi, DJ 3-9-1998) e gera
paternidade socioafetiva. Ter-se-a adocao a brasileira, que advém de
declaracao falsa assumindo maternidade ou paternidade alheia, sem
observancia das exigéncias legais para adog¢éo; apesar de ser ilegal
e de atentar contra a fé pulblica cartoraria, acata o art. 227 da
Constituicdo Federal, no sentido de dar a alguém uma convivéncia
familiar. Se o cartorio ndo exige comparacdo genética para aquela
declaracdo, como se poderia retirar de uma pessoa a possibilidade
de ter uma histéria de sua vida familiar (LICC, art. 5°)?”

Depois de varias consideracdes, conclui o Relator,

“Tecidas essas judiciosas consideragbes, cré-se que, diante da
auséncia de dissenso familiar quanto ao registro realizado, porquanto
notério o fato de o apelante ndo ser o efetivo genitor da requerida,
bem como da constatacdo do vinculo sécio-afetivo entre ambos,
deve este se sobrepor ao vinculo bioldgico, com vistas a preservar 0s
assentamentos da primeira recorrida, nos moldes em que
procedidos.

A vista do exposto, NEGA-SE provimento ao recurso de apelacéo,
mantendo-se higido o comando sentencial”.

O artigo 242 do Cédigo Penal dispde “Dar parto alheio como préprio; registrar
como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou
alterando direito inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de dois a seis anos”.
Porém, o paragrafo unico desse mesmo artigo dispde que “se o crime é praticado
por motivo de reconhecida nobreza. Pena - detencdo, de um a dois anos, podendo o

juiz deixar de aplicar a pena”. Portanto, a lei faculta o perdéo judicial.*>*

151 BRASIL, Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940, artigo alterado pela Lei 6.898, de 30 de
marco de 1981.
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E no sentido do perdao judicial a decisdo da Primeira Camara Criminal do
Tribunal de Justica de Santa Catarina na Apelacdo Criminal n°® 2012.015205-2-SC,

conforme ementado:

“APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A FAMILIA. REGISTRO
DE FILHO ALHEIO COMO PROPRIO. "ADOCAO A BRASILEIRA"
(ART. 242, CAPUT, DO CP). RECURSO MINISTERIAL.
PRETENDIDA APLICACAO DE PENA. REGISTRO DE FILHO
ALHEIO COMO PROPRIO. ESPOSA COAUTORA. CONFISSOES
EM JUiZO CORROBORADAS PELOS DEPOIMENTOS DAS
TESTEMUNHAS QUE COMPROVAM A PRATICA DO ILIiCITO.
VONTADE LIVRE E CONSCIENTE A REALIZACAO DA CONDUTA
EVIDENCIADA. CONSTATADA A MOTIVACAO NOBRE.
GENITORA QUE NAO DESEJA FICAR COM A RECEM-NASCIDA E
O ENTREGA AOS REUS PARA O CRIAREM. APLICABILIDADE DO
ART. 242, PARAGRAFO UNICO, DO CP. CONCESSAO DO
PERDAO JUDICIAL. SENTENCA MANTIDA. RECURSO NAO
PROVIDO".1%2

Trata-se de apelacéo criminal interposta pelo Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina, contra sentenca monocratica, alegando que este fato burla a adocéo

por ser caso de adocao a brasileira, portanto incabivel o perdao judicial.

Em 2002 J. M. G. e N. dos S. G. (marido e mulher) conheceram a adolescente
de 16 anos, na época gravida. Combinaram os trés que quando a crianca nascesse
registrariam em nome da mae biolégica e do marido de N. O que veio a concretizar

depois do nascimento da crianga.

O representante do Ministério Publico da 12 Vara Criminal da comarca de
Lages ofereceu a denuncia pela pratica do delito, definido no art. 242, caput, do
Caddigo Penal. Na instrucéo, o juiz reconheceu o crime previsto no art. 242, 8§ Unico,
do CP, porém a decisao foi pela ndo punibilidade dos réus, com fulcro no art. 107,
IX, do Codigo Penal. Inconformado o Ministério Publico requereu a reforma da
sentenca no sentido da aplicacdo da pena aos apelados. Em contra-razbes o

apelado pediu a manutencgao da deciséo.

152 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. APR: 2012015205-2 SC (Ac6rdéao), Relator: Marli
Mosimann Vargas, Data de Julgamento: 24/09/2012, Primeira Camara Criminal Julgado.
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Em depoimento, a mée biolégica disse que ja tinha a intencdo de doar a

crianca, pois ndo tinha condi¢gbes de cria-la, e diante da negativa de reconhecimento

de paternidade do genitor da crianca, decidiu-se entrega-la para adocéao.

Transcricdo de trecho da argumentacéo do juiz:

“In casu, 0 que os pais visavam com a adog¢ao a brasileira era regular
o direito da crianca e ndo os seus proprios interesse, tanto é que
possuiam outros dois filhos. Os réus buscaram ficar com a menor
com o intuito de cria-la como se sua filha fosse, ante o consentimento
da mae biolégica, e sem envolver qualquer tipo de ajuste pecuniario
ou de promessa de beneficio em favor da ultima.

Outrossim, os acusados, especialmente a ré N., acolheram a crianca,
proporcionando-lhe um ambiente familiar e de carinho, no qual
prevaleceu o bem-estar da menina, sendo que em nenhum momento
houve o dolo de prejudicé-la. A intencdo primordial dos acusados,
aqui, era a de amparar e de proteger a recém-nascida, que, até
entdo, seria abandonada pela mae”. %3

E apos o juiz transcrever varias decisées no mesmo sentido, decide: “Diante

disso, presentes o0s requisitos legais, afigura-se correta a decisédo”.*>*

Bordallo comenta que as decisdes nos Tribunais de todo o pais, em dar

protecdo a manutencdo da paternidade socioafetiva “ndo se esta a concordar com

tais atos, mas proteger a familia com a manutencédo dos lacos afetivos familiares,

principalmente quando ainda envolvem criangas e adolescentes”.*>®

Portanto, como se vé, os tribunais estdo decidindo manter a crianca e o

adolescente com os pais que fizeram a adocdo a brasileira, visando o melhor

interesse e a protecdo integral daqueles, uma vez que por meio dessa “adogao”

7

também se pode estabelecer uma filiacdo socioafetiva, que € um fato no qual o

Direito deve se debrugar e ndo negligenciar.

153 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. APR: 2012015205-2 SC (Ac6rdéao), Relator: Marli
Mosimann Vargas, Data de Julgamento: 24/09/2012, Primeira Camara Criminal Julgado.

154 |bidem.

155 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adocdao. In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013, p. 330.



57

CONCLUSAO

A familia é a fonte da formacédo e desenvolvimento da personalidade dos
filhos, como seu primeiro agente de socializacdo. Por isso, a crianca e o0 adolescente
fora de meio da familia enfrentardo dificuldades para se integrarem ao convivio
social, pela necessidade de criagdo de vinculo afetivo, a qual é essencial a vida

psicolégica de qualquer ser humano.

Diante da importancia de pertencer a um nucleo familiar, o ordenamento
juridico brasileiro, dentro de um processo histdrico que se desenvolveu a partir de
diferentes afluentes juridicos, incluiu no seu texto legal a garantia da preservacao e
protecdo das relacGes familiares, salvaguardando a protecdo absoluta dos direitos

fundamentais em prol do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Por isso, quando uma crianga ou adolescente encontrar em riscoO ou na
iminéncia de perigo no seio de sua familia biol6gica, o poder familiar deve ser
guestionado ou perdido. Nesse caso, 0 Estado providencia uma familia substituta
através da guarda, tutela e adocdo, sempre com a finalidade da protecéo integral

dos direitos da crianca e do adolescente.

Com esse pensamento, foi criada a Lei Nacional de Adogéo, 12.010/2009, a
qual reformulou o processo de adocdo, que se encontrava em risco devido as
constantes ameacas do uso de criancas e adolescentes para o trafico de seus
orgdos, bem como para o comércio de pedofilia, com o mesmo artificio. Ao
estabelecer critérios mais rigorosos e burocréticos, esta lei contribuiu para atender a
finalidade do Estado brasileiro, que é através de seu ordenamento garantir a

protecdo e bem-estar da crianga e do adolescente.

~

Em suma, a insisténcia na pratica da adocdo a brasileira pode ser uma
contramé@o nas garantias dos direitos das criancas e adolescentes, e, por
conseguinte, da constituicdo salutar das familias brasileiras, pois os riscos corridos
nos casos de adocdo a brasileira, por mais que, como motivos, sejam
emocionalmente positivos e socialmente justificaveis, facilitam desdobramentos de

sofrimentos especialmente para o adotado, que talvez nunca conhecera seus pais
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biolégicos ou sua verdadeira historia; além das possibilidades deste sofrer abusos e
outras formas de violéncia, podendo ser adotado por uma familia cujos pais nao
apresentariam condi¢cfes psicolégicas adequadas para o cuidado e educacdo do
adotado. Portanto, fora da norma legal, por se constituir crime, a fraude ja comeca
com o registro inadequado, e também ao negar a crianca o direito de conhecer a sua
origem. Assim sendo, os efeitos juridicos provocados por esse crime podem ser

muito danosos para a crianca ou adolescente.

Apesar disso, os Tribunais entendem que para aqueles que cometeram
adocao a brasileira se deve manter em protecdo o melhor interesse da crianca ou do
adolescente. Desse modo, mesmo na adocdo a brasileira podem-se configurar
relacdes legitimas de atos de amor, que ndo devem ser simplesmente ignoradas.
Uma vez constituida a paternidade socioafetiva com uma criangca, mesmo que
adotada ilegalmente, esta pode se beneficiar de uma protecdo que Ihe garanta seu
desenvolvimento em vida familiar; apesar de que, enfaticamente se afirme aqui,

essa adoc¢ao nao tenha ocorrido mediante os tramites legais.

Entdo, esta complexidade do fenbmeno da adocdo a brasileira deve ser
cuidadosamente estudada em cada caso que se apresente. Recomenda-se e
esclarece-se aqui que a prética dela ndo seja mais exercida na sociedade brasileira,
com base na conquista juridica sobre o tema, pois hoje se dispde de meios legais

para se adotar e assegurar o melhor interesse para a crianga e o adolescente.

Por fim, é importante se considerar que existe toda uma evolucdo do direito
brasileiro em relacdo a ado¢do, com o intuito de nortear e assegurar melhorias nas
praticas sociais e institucionais, que muitos brasileiros desconhecem. E bem
verdade que esse desenvolvimento do direito concernente ao tema da adogao
respondeu a desafios historicamente enfrentados pela sociedade brasileira, assim
como de outros paises. Nesse mesmo sentido, o Brasil atual também tem os seus
desafios relacionados a adocdo - atrelado a nocgbes atuais de familia, saude,
violéncia, sexualidade, educacéo e realidades socioecondmicas -, oriundos de suas
peculiaridades culturais recentes, que necessitam ser estudadas em suas nuancgas e

pensadas juridicamente, a fim de avangar mais em seus ordenamentos com relagéo
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a adocdo. Sendo também importante o investimento educativo no sentido de se
informar mais a respeito da adoc¢éo e da ilegalidade da adoc¢éo a brasileira.

Reconhece-se aqui que € bastante pertinente e proficuo o dialogo
permanente entre o Direito e outras ciéncias, como as ciéncias sociais, a psicologia
e a pedagogia, a fim de buscarem entendimentos mais amplos e complexos acerca
desse tema da adocdo e do fendmeno da adocdo a brasileira. Entende-se que a
presente pesquisa péde nortear as bases para um entendimento inicial a respeito do
direito brasileiro referente a adocédo e a ilegalidade da adocdo a brasileira, bem
como por problematizar que o ato de amor também pode esta configurado em uma
adocdo a brasileira, para que, em outras oportunidades de pesquisa, se possa
aprofundar e, quica, aproveita-la para um dialogo enriquecedor com outras areas de

conhecimentos.
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