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RESUMO: O Direito brasileiro tem se dinamizado para acompanhar as constantes
transformagdes da familia que se apresenta em formatos cada vez mais plurais. Essas
novas dinamicas sociais também geraram modificagdes no instituto da adogdo, que
atualmente ¢ regulado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, sendo possivel
afirmar que no Brasil existem legislacdes especificas que regulamentam a adogdo que
garantem a prote¢do do adotante e do adotado de forma legal e transparente. Apesar
disso, a denominada adocao a brasileira, que acontece quando pessoas se apresentam ao
Cartorio de Registro Civil das Pessoas Naturais como pai ou mae de um filho bioldgico
de outra pessoa, ¢ um costume muito praticado no Brasil. Essa conduta ¢ ilicita e defesa
no cddigo penal brasileiro, porém ndo sendo punivel quando o adotado ¢ tratado com
amor, afeto, respeito e dignidade. Desse modo, chega-se ao seguinte problema: Como a
jurisprudéncia tem julgado de fato a pratica da adogao a brasileira, como um crime ou
ato de amor que deve ser interpretado levando em conta o melhor interesse da crianca?
O objetivo deste artigo ¢ construir uma reflexao sobre esse questionamento e para isso
realizou-se uma pesquisa bibliografica e documental acerca da constitui¢do da familia e
do instituto da adogdo. Por fim, indagando o porqué dessa pratica, foram analisadas
duas decisdes de tribunais para verificar as consequéncias juridicas e sociais que podem
recair sobre os adotantes que querem satisfazer o desejo de ampliar a familia com filhos
sem burocracias e dos adotados que nao tinham como permanecer na familia bioldgica e
sdo inseridos em uma nova familia sem os ritos e tramites legais exigiveis em leis

brasileiras que regulamentam a adogao.
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ABSTRACT: Brazilian law has been streamlined to keep up with the constant
transformations of the family, which presents itself in increasingly plural formats.
These new social dynamics also generated changes in the adoption institute, which is
currently regulated by the Statute of the Child and Adolescent, and it is possible to state
that in Brazil there are specific laws that regulate adoption that guarantee the protection

of the adopter and the adopted one in a legal and transparent. Despite this, the so-called



Brazilian adoption, which happens when people present themselves to the Civil
Registry of Natural Persons as the father or mother of another person's biological child,
is a custom widely practiced in Brazil. This conduct is illegal and defense in the
Brazilian penal code, but it is not punishable when the adopted is treated with love,
affection, respect and dignity. Thus, the following problem arises: How has
jurisprudence actually judged the practice of Brazilian-style adoption, as a crime or act
of love that must be interpreted taking into account the best interest of the child? The
objective of this article is to build a reflection on this questioning and for that, a
bibliographical and documentary research was carried out about the constitution of the
family and the institute of adoption. Finally, asking the reason for this practice, two
court decisions were analyzed to verify the legal and social consequences that may fall
on adopters who want to satisfy the desire to expand the family with children without
bureaucracy and on adoptees who could not stay in the biological family and are
inserted into a new family without the rites and legal procedures required by Brazilian

laws that regulate adoption.
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INTRODUCAO

De um modo simples, a adogao pode ser considerada uma forma de dar uma
familia a quem nao tem e/ou de dar filhos a quem os quer, independente de poder ou
ndo gera-los. Apesar de secular, a adogdo enfrentou (e ainda enfrenta) muitos estigmas.
Contudo, as transformagdes das dindmicas sociais que as sociedades t€ém vivenciado e
protagonizado desde a antiguidade causaram muitas mudangas na organizacdo e
conceito de familia. Durante todos esses anos, maternidade, paternidade e filiacao tém
adquirido ideias e formatos diferentes do tradicionalmente conhecido ¢ a familia tem
sido enxergada como um espaco da diversidade, do afeto e do cuidado, que deve
garantir a dignidade dos filhos acima de tudo.

Dias (2016) comenta que atualmente ndo € tdo simples encontrar um conceito
para familia, pois sao muitas as transformacdes nos papéis designados e desempenhados

a partir do nucleo familiar, sendo necessario hoje langar um olhar com abertura a



pluralidade, enxergar que a familia pode se apresentar de forma diversa, contanto que
garanta o convivio saudavel. E da mesma forma que a familia precisa continuar se
reinventando para continuar existindo, o Direito da Familia necessita acompanhar esse
processo se rearranjando, conforme aponta Roudinesco (2003).

Nessa senda, com esse processo de transformagdes, modifica-se também o
instituto da adogdo. Antigamente a pratica da adocao buscava satisfazer os anseios dos
adotantes em face dos interesses e direitos dos adotados. Entretanto, essa relagdo tem
mudado e juridicamente o que se sobressai para o entendimento doutrindrio ¢ que a
principal leitura deve considerar prioritariamente a crianga e/ou adolescente adotado.
Até porque, legalmente a ligagdo que a adocdo cria entre adotante e adotado ¢
correspondente a relacdo de pai e filho natural, ndo havendo no ambito juridico
diferenciagdo entre a prole concebida de forma bioldgica ou de forma adquirida, como
colocado por Nader (2016). Portanto, a adogdo ¢ uma forma de equiparar uma filiagdo
postica a uma filiagdo natural.

Dessa forma, depois de atravessado um longo percurso histérico, a adogao
atualmente ¢ regulamentada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). O que
possibilitou que se chegasse ao entendimento atual sobre o instituto da adogao, foi a
Constituicao Federal de 1988, que apontou para uma familia mais diversa e equiparou
as filiagdes adotivas as bioldgicas, tendo como base a protecdo, o afeto e a garantia do
pleno desenvolvimento.

Contudo, mesmo com a modernizagdo do sistema de adogdo, que tem como
prescricdo prioritdria garantir a melhor op¢do de vida para o adotado, outras
problematicas se desdobram. No Brasil, um pais com inameros déficits
socioecondmicos, ainda perdura a pratica da chamada adog¢do a brasileira. A adogao a
brasileira acontece quando pessoas se apresentam ao Cartorio de Registro Civil das
Pessoas Naturais como pai ou mae de um filho bioldgico de outra pessoa. Essa pratica
nao ¢ regulada pelo ordenamento juridico do Brasil, mas como afirma Madaleno (2020,
p. 1172) ¢ “fruto da pratica axioldgica, com respaldo doutrinario e jurisprudencial,
decorrente da paternidade ou maternidade socioafetiva”. Afinal, apesar de poder ser
tipificada como crime, os tribunais tém considerado decisdes favoraveis a casos de
adocdo a brasileira, justificando principalmente as decisdes com base no melhor
interesse da crianga e do adolescente.

Nesse sentido, chega-se ao seguinte problema: Como a jurisprudéncia tem

julgado de fato a pratica da adog@o a brasileira, como um crime ou ato de amor que



deve ser interpretado levando em conta o melhor interesse da crianga? O objetivo deste
artigo ¢ fazer uma reflexdo sobre esse questionamento e para isso realizou-se uma
pesquisa bibliografica e documental acerca da constitui¢do da familia e do instituto da
adogao, através de artigos, dissertagdes, teses e documentos oficiais das legislagdes que
competem ao tema. Para Lakatos e Marconi (2003, p. 183), a pesquisa bibliografica
“[...] abrange toda bibliografia ja tornada publica em relagdo ao tema de estudo”,
enquanto a pesquisa documental reine documentos (legislacdo, etc) que nunca foram
lidos ou que serdo lidos a partir de um novo enfoque. Com isso, discutiu-se como o
Direito brasileiro tem compreendido o instituto da ado¢do e como o sistema de adogdo
tem funcionado legalmente no Brasil. E por fim, analisou-se dois casos sentenciados em
tribunais brasileiros, com o intuito de compara-los e chegar a uma conclusdo sobre o
problema.

Considera-se que as decisdes dos tribunais t€ém se respaldado no principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, na existéncia da formacdo de vinculo
afetivo e em aspectos éticos inerentes ao processo, havendo avango significativo na
compreensdo doutrindria ¢ na tomada de decisdes sobre os casos concretos, recaindo

sobre o adotante o julgamento mais coerente possivel.

1 ADOCAO SOB O VIES DO DIREITO BRASILEIRO

1.1 Conceito juridico

A adogdo ¢ a consolidagdo juridica de lagos de maternidade/paternidade e
filiagdo, garantindo todos os direitos a ambas as partes (adotante (s) e adotado) por se
tratar de uma relacdo de parentesco concedida legalmente. Mas quando se fala no
instituto da adog¢do ¢ necessdrio comentar que durante muito tempo perdurou o
preconceito sobre a filiagdo adotiva, tratada como parentesco de menor importancia.
Desde a antiguidade, a filiagdo consanguinea ¢ valorizada em detrimento da adotiva,
estando ainda mais privilegiada a filiacdo fruto do casamento, afinal, mesmo os filhos
consanguineos eram considerados ilegitimos quando fora do matriménio (PIERONE,
2019).

Todavia, resultado de um processo de transformagdes das perspectivas sociais,
culturais, politicas e, inclusive, do proprio Direito, atualmente no Brasil a Lei afirma

que os filhos provenientes de forma natural, bioldégica ou adotiva terdo os mesmos



direitos, qualificagdes e ndo serd permitida discriminacdo em relacdo a filiagdo, sendo a
adocdo medida excepcional e irrevogavel. Esta assertiva pode ser compreendida no
texto da Constituicao Federal de 1988 — Legislagdo Maior que amplia as possibilidades
de uma familia mais diversa, como ficara evidenciado no decorrer da discussdo — € no
que estd disposto no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA). Destacam-se os

trechos reproduzidos abaixo:

Art. 227 [...] § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designagoes discriminatorias relativas a filiagdo. (BRASIL, 1988)]...]

Art. 39 A adogdo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto
nesta Lei.

§ 12 A adocio é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutengdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo unico do art.
25 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia) (BRASIL,
1990)

Entretanto, os tribunais superiores entendem que em casos atipicos a
irrevogabilidade podera ser afastada flexibilizando regras rigidas do ECA, baseada no
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, que ¢ um dos seus principios
norteadores. A seguir, discorre-se sobre esse principio, exemplificando sua

aplicabilidade.

1.2 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

O principio essencial para proteger de forma integral e com total prioridade os
direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes esta previsto no artigo 227, caput,
da Constituicdo Federal de 1988, e no artigo 3° do ECA, reconhecido pela doutrina

como o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988)

Art. 3° A crianga ¢ o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
(ECA, 1990)



Devendo o Estado, a sociedade, a familia e principalmente os pais
proporcionarem o acesso das criangas € dos adolescentes aos meios que promovam o
ambiente adequado para o desenvolvimento fisico, intelectual, espiritual, moral e social
em todos os aspectos que os dignifiquem como seres humanos (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2019, p. 122), tornando-se evidente que ¢ de suma importancia a
participagdo dos pais na missdo da formagdo da personalidade, que se desenvolve
conforme modelos de opinides, habitos ¢ emogdes vivenciadas por esses seres em
desenvolvimento e que estdo inseridos e convivendo no meio social, familiar, escolar,
etc (DINIZ, 2014, p. 37).

Sabendo -se que o melhor interesse da crianca, ¢ conduzi-la a um
desenvolvimento saudavel, ensinando bons habitos, valores afetivos e morais,
incentivando a participagao em esportes, producdao de artes e interesse pelos estudos
para que tenha um futuro promissor (GONCALVES, 2019, p. 49). Nesse sentido, ¢
possivel exemplificar a partir de um processo julgado o quanto e o como a
irrevogabilidade da adogdo ¢ passivel de ser flexibilizada a partir do entendimento
doutrinario que se baseia no citado principio.

Em 2021, um julgamento do Superior Tribunal de Justica relatado pela Ministra
Andrighi, interpretou com base no artigo 39 do ECA que havia a necessidade de revogar
a guarda do adotado, tendo em vista que o mesmo manifestou desinteresse do vinculo
com a familia adotante, fugindo do convivio familiar. A 3* Turma do STJ proferiu que o
adolescente atenderia pelo nome anterior ao processo de adogdo e reformou que a
decisdo foi embasada no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente,
prevendo a protegdo integral da crianga e garantido a possibilidade mais vantajosa para
assegurar sua dignidade e bem estar social, fisico e emocional.

Portanto, salienta-se que tratar do melhor interesse da crianca e do adolescente ¢
impreterivelmente reconhecé-los como sujeitos de direitos e de sujeitos em
desenvolvimento em formagao intelectual e moral que necessitam do apoio e respeito do
Estado, sociedade e familia. Nessa perspectiva, como colocado pela 3* Turma do STJ,
nenhuma regra ¢ absoluta, o que demonstra a imprescindibilidade de manter um carater
critico do aspecto doutrinario dentro do Direito brasileiro. Por isso, na se¢do seguinte
comenta-se o conceito doutrinario sobre o instituto da adocdo, discussdo bastante

recorrente no fazer cientifico da area.



1.3 Conceito doutrinario.

Desde a sua génese, a humanidade tem passado por grandes transformagdes
evolutivas que foram ao longo do tempo interferindo nas relagdes familiares e o
instituto da adogdo também sofreu com alternancias em relacao aos direitos e deveres
dos adotantes e dos adotados. No que concerne ao entendimento da doutrina juridica o
conceito de adocao diverge entre alguns autores, pois alguns entendem que a adocao ¢
um parentesco civil de filiacdo e outros consideram que a adogdo ¢ um vinculo especial
de parentesco.

Segundo Diniz (2010, p. 522) a adog@o ¢ um instituto juridico que tutela uma
relagdo de afeto através de uma filiagdo adquirida de forma ndo sanguinea. Ou seja, €
um ato de formaliza¢dao de parentesco civil entre adotante e adotado que devera passar
por um devido processo judicial para que o ato seja legalizado.

A ligacdo que a adogdo cria entre adotante e adotado ¢ correlata a relagdo de pai
e filho natural, ndo havendo no ambito juridico diferenciacao entre a prole concebida de
forma bioldgica ou de forma adquirida. (NADER, 2016, p. 517)

Nessa senda, para que a adogdo seja licita os adotantes e adotados deverdo
passar pela avaliagdo e controle do Estado que tem o dever de intervir nesse processo de
formag¢ao de um novo vinculo civil familiar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019,
p. 706). Sendo assim, a adocdo ¢ um negocio juridico que para ser legalmente
concretizado devera seguir as regras prescritas em lei. A fim de que, o adotado, sujeito
estranho a familia, possa assumir deveres e adquirir direitos iguais aos de uma filiagdo
sanguinea. (DIAS, 2021, p.328-330).

Portanto, a ado¢ao ¢ uma forma de equiparar uma filiacao postica a uma filiagao
natural. Ou seja, ¢ uma forma de dar uma familia a quem ndo tem e de dar filhos ou
novos filhos a quem os almeja, podendo ou ndo gera-los. Mas para que se chegasse a
esse entendimento, transformagdes nas relagdes sociais impulsionaram releituras em
aspectos que durante séculos foram tratados pela doutrina de um modo bastante
tradicional e — ¢ possivel dizer — até mesmo conservador. Sobre isso, ¢ inevitavel
afirmar que quando mudam as dinamicas de relagdes na sociedade, transforma-se
também o viés pelo qual as olha. A familia de ontem, de décadas ou séculos atras, ndo ¢
a mesma de hoje, da atualidade, na qual relacdes cada vez mais complexas se moldam,

baseadas em lagos afetivos e na livre decisdo das pessoas sobre suas proprias vidas. Para



sobreviver as novas culturas do convivio, a familia tem se reinventado (ROUDINESCO,

2003) e isso tem afetado também o instituto da adogao.

2 UM BREVE PERCURSO HISTORICO SOBRE A ADOCAO

2.1 A (re)invencao da familia

As transformagdes socioeconomicas, culturais e politicas que as sociedades tém
vivenciado desde a antiguidade causaram muitas mudangas na organizagdo e conceito
de familia. A maternidade, paternidade e filiagdo vem adquirindo ideias e formatos
diferentes do tradicionalmente privilegiado, na medida em que os lacos de sangue
deixaram de ser exclusivamente o elo que liga as pessoas, cedendo espago para a
diversidade, o afeto e o cuidado como imprescindiveis para a formagao familiar. Nessa
secdo, a partir de diversos autores ¢ recomposta a discussdo acerca dessas
transformagdes, pois as reconfiguragdes do nucleo familiar influenciam diretamente no
instituto da adogao, repercutindo na leitura acerca da adogao a brasileira.

Desse modo, desde a pré-historia até a atualidade, a histéria da familia faz parte
da evolugdo sociocultural de grupos de pessoas unidas através de um ancestral comum.
Entretanto, o formato da familia tradicional tem acompanhado as transformacdes da
sociedade e o seu modo de organizacao decorrentes de habitos e costumes que pararam
de fazer ou que comecaram a fazer parte do dia-a-dia das pessoas. Concordando com
Souza, Storino e Melo (2021), ¢ a partir dessa capacidade adaptativa que ¢ possivel
compreender a familia como uma instituicdo moderna.

Em um texto bastante citado em trabalhos cientificos, Roudinesco (2003)
estimula uma complexa reflexdo sobre a construgdo da institui¢do familia. Enquanto
psicanalista, refaz esse percurso histérico ponderando o aspecto psicossocial deste
processo, mas ndo deixa de levar em consideragdo os aspectos politico-econdmicos que
sao o plano de fundo das mudangas e reconfiguragdes do nucleo familiar. Essa
abordagem multidisciplinar demonstra que pai, mae e filho (s) sdo figuras que, de
acordo com o ambiente conjuntural, projetam-se (ou ndo) e sdo enxergados (ou nio) de
determinado modo pelo olhar da sociedade, o que os posiciona também de acordo com
essa estrutura.

Segundo Oliveira (2014) ha uma grande importancia em refletir sobre a

evolucdo da paternidade e seus papéis, pois a figura do pai desde os primordios € central



e determina a dindmica dos demais elementos do ntcleo familiar. Observando o
Ocidente, na composi¢ao da familia genericamente concebida, o pai era entendido como
a representacdo do poder de Deus, simetricamente um Deus-pai, autoridade
inquestionavel do lar (ROUDINESCO, 2003). No contexto brasileiro, esta tratativa fica
evidente quando observado a ideia de pdtrio poder concedida pelo antigo Codigo Civil
(BRASIL, 1916), no qual a figura do homem era tida como a exclusiva detentora de
responsabilidades e poderes para com a familia.

Contudo, a familia tradicional, vai cedendo lugar ao que Roudinesco (2003)
denomina como familia moderna. Reinventando-se mais uma vez, essa configuracio de
familia é baseada na compaixao, no afeto contratual e o filho desloca-se aos poucos para
a figura central do nucleo familiar, na medida em que socialmente as mulheres vao
conquistando espagos dos quais eram suprimidas.

Uma série de fatores combina essa reestruturacdo. A organizacdo politica das
mulheres (século XVIII em diante) reitera a mulher enquanto sujeito, de direitos e com
vontades, sonhos e desejos. O campo da sexualidade passa a ser bastante discutido,
rompendo-se aos poucos com a ideia da biologizagdo do casamento, o qual atribuia a
mulher a funcdo de procriar, € a jungdo entre pessoas ¢ valorizada a partir dos lagos
afetivos. Os elementos da familia nuclear reposicionam-se. Nessa senda, a biotecnologia
tem papel importante, pois permite possibilidades materiais da mulher lidar com o corpo
(contraceptivos) e da constru¢ao de uma familia sem necessariamente a participagao das
personagens habituais. (ROUDINESCO, 2003)

Com a eclosdo da Revolucao Industrial, o mercado de trabalho externo ao lar
nao ficou somente nas maos dos homens, provedores da familia. Esse mercado
profissional abriu portas para as mulheres que desejavam trabalhar fora de seus lares a
fim de contribuir para o sustento da familia e por isso os filhos passaram a ndo ter a
presenga constante dos pais. Andrade, Costa e Rossetti-Ferreira (2006) chamam a
atencdo para a mudanga que esse cendrio promoveu para designar os papéis da
maternidade e da paternidade, trazendo uma concep¢do de relacdo de géneros
igualitiria, o que demonstra um distanciamento da familia da era do patrio poder.
Apesar de, na pratica, as mulheres ainda terem ‘mais responsabilidades’ com os filhos e
os pais ainda estarem propicios a priorizarem a sua responsabilidade acerca da
manutenc¢ao da esfera financeira da familia.

Nesse sentido, Petrini (2005) também ja havia reforcado que a familia nao

estaria isenta da dindmica das relagdes sociais e comenta multidisciplinarmente como o



processo de reconfiguragdes estruturais da familia estd associado ao quadro politico-

econdmico e cultural.

A familia participa dos dinamismos proprios das relagdes sociais e sofre as
influéncias do contexto politico, econdmico e cultural no qual estd imersa. A
perda de validade de valores e modelos da tradi¢do e a incerteza a respeito
das novas propostas que se apresentam, desafiam a familia a conviver com
certa fluidez e abrem um leque de possibilidades que valorizam a criatividade
numa dindmica do tipo tentativa de acerto e erro. (PETRINI, 2005, p. 28)

Nessa senda, faz-se necessario direcionar essa compreensao para o ambito
juridico. Dias (2016) salienta que atualmente nao ¢ tdo simples encontrar um conceito
para familia, principalmente a partir das constantes transformagdes acerca dos papéis da
maternidade e paternidade. Por isso mesmo, Dias (2016) sugere a afetividade como elo
que forma o nucleo familiar, abrangendo toda pluralidade possivel de acordo com as
configuragdes de familia. Da mesma forma que a familia precisa continuar se
reinventando para continuar existindo (ROUDINESCO, 2003), o Direito da Familia
necessita acompanhar esse processo se rearranjando.

Outrossim, o Direito atualiza-se dialeticamente, pois as mudangas nas relagoes
sociais ¢ um movimento conjunto. Por isso, os fatos sociais, o movimento de
reestruturacdo das dindmicas da sociedade, tem influéncia importante nas legislacdes e
na conduta juridica, e especificamente no Direito da Familia, modula-se ao reconfigurar
suas concepgdes, um movimento dialético entre os institutos juridicos e os fatos sociais.
(CALDERON, 2017)

Desse modo, o Direito compreende-se dentro do seu tempo, do mesmo modo
que ajuda a compreendé-lo. E nessa rota que se propde discutir a adogdo & brasileira e
isso ficara mais evidente nas se¢Oes adiante. Conforme mudangas aconteceram nas
relagdes sociais € consequentemente na familia, dando espago para uma compreensao
juridica sobre uma familia mais plural, o instituto da ado¢do ndo deixaria de estar

compreendido nesse processo.
2.2 Evolugao historica da adocao até a Constitui¢ao Federal de 1988
O propodsito de constituir familia através da maternidade e paternidade ¢

intrinseco da natureza humana, pois a familia ¢ a principal referéncia de protecdo e

socializagdo das pessoas, representando o alicerce para a formagdo dos valores morais,



éticos, espirituais e culturais que sdo transmitidos ao longo das geragdes. Sendo que
nem sempre o poder de procriar de forma biologica € possivel para algumas pessoas e
estas na busca de satisfazer o desejo de exercer a maternidade ou
paternidade encontraram no instituto da ado¢do uma forma de constituir a tdo almejada
familia com filhos.

No velho mundo, o registro que se tem da primeira regulamentacdo da adocao
deu -se durante a busca da expansdo do império Babilonico no periodo de 1792 a. C. a
1750 a. C., através do codigo de Hamurabi. Esse codigo dentre os seus 282 artigos,
contemplou no seu rol do direito de familia e herancas, a ado¢do no capitulo XI -
Adogao, Ofensas aos pais, substituicdo de criangas. Dispostos do art. 185° ao art. 195°.
Tratando a adogdo como irrevogavel por parte do adotado, onde este deveria ter eterna
gratiddo com os pais adotantes, sendo passiveis a puni¢des severas caso as regras
normatizadas no codigo fossem descumpridas. (MARTINS E MARTINS, 2012).

J& os romanos durante o seu império datado entre 27 a. C. a 476 d. C. tinham a
adog¢do como uma alternativa de perpetuagdo familiar para casais que nao conseguiam
ter os seus proprios filhos sanguineos. Com a queda do Império Romano em 476 d. C.
iniciou-se a idade Média que se prolongou até o ano de 1453. Nesse periodo, a igreja
Catolica ganhou for¢ca e ascensdo difundindo pela sociedade europeia que o culto
doméstico deveria ser substituido pelo cristianismo, afastando a necessidade de se
perpetuar a descendéncia através da adogdo para aqueles que ndo tivessem filhos
naturais, resultando um retrocesso nas relagdes juridicas em prol da adocdo. (SILVA
FILHO, 2020)

Portanto, a ideia de que somente os filhos sanguineos deveriam ser considerados
legitimos e herdeiros poderiam levar algumas familias que ndo deixassem herdeiros
legitimos e necessarios a doar seu patrimonio para as instituigdes candnicas. Com o fim
da Idade Média em 1453, inicia-se a idade Moderna e a pratica da adocdo ressurge no
periodo da Revolucdo Francesa, regulamentada no Codigo Napolednico de 1804,
estabelecendo o parentesco civil entre adotante e adotado, onde o adotante deveria ter
no minimo 40 anos ¢ deveria ser 15 anos mais velho do que o adotado, além de que o
adotante ndo poderia ter filhos e se fosse casado o conjuge parceiro deveria anuir a essa
pretensdo. (SILVA FILHO, 2020)

No final do século XVII, mais precisamente em 1693, entrou em vigor no Brasil
que ainda era colonia de Portugal e ordenado pelas leis Filipinas, a primeira lei que era

tocante ao instituto da adog¢do, conhecida como Lei do Desamparo das criancas



deserdadas da sorte no estado do Rio de Janeiro. Esta ndo era uma lei que normatizava a
adocdo, foi criada para proteger as criangas que encontravam-se abandonadas,
negligenciadas e at¢ mesmo em situagdo de rua em prol de familias que se
prontificaram em acolhé-las em seus lares com os seus proprios recursos financeiros
sem ajuda o Estado. Dando aos guardides a seguranga de que essa protecdo nao
legitimava o acolhido como membro da familia (MONCORVO, 1916 apud JORGE,
1975).

Poucos anos apds, o Brasil trouxe da Europa uma nova experiéncia de medidas
de acolhimento e prote¢do para criancas que na maioria das vezes eram abandonadas em
tenra idade, ou seja, recém-nascidas. A Santa casa de misericordia em Salvador - Bahia
em 1726 foi a primeira institui¢do a experienciar o sistema de rodas, conhecido como
roda dos expostos ou roda dos enjeitados, que era um cilindro giratério com um espago
interno com tamanho suficiente para caber uma crianca recém-nascida e que tinha uma
abertura externa ao muro de onde era instalado de modo que a pessoa que colocasse
uma crian¢a dentro desse cilindro ndo era visualizada por quem a recebia do lado
interno do muro. O objetivo dessas instituicdes de caridade era acolher criangas
desamparadas, enjeitadas pelos genitores a fim de evitar desumanidades com recém-
nascidos e garantir o anonimato do desertor (MARCILIO, 2016).

Portanto, foi através da roda dos expostos que iniciou-se o sistema de
internagdes infanto juvenil em instituigdes acolhedoras de menores abandonados.
Contudo, com o decorrer dos anos a situagao do abandono infantil ¢ o acolhimento
dessas criangas por institui¢des ou por familias afetivas ficou muito evidenciada na
sociedade brasileira, pois no Brasil ainda ndo havia uma norma especifica de protecao
as criangas, sendo o instituto da Roda dos enjeitados somente um meio de lidar com as
criancas abandonadas forcando os legisladores a dar a devida importincia que este
instituto precisava. Assim, as primeiras leis constitucionais brasileiras que protegeram a
pratica da adocao foram abordadas nas Constituicdes Federais de 1824 e 1891, porém
de forma esparsa. E quando um direito precisasse ser discutido diante de uma lacuna na
lei era nas fontes do Direito Romano que os operadores buscavam o seu amparo.
(RIZINI, 2004 apud NASCIMENTO, 2015)

Vinte e sete anos apds a proclamacgao da Republica, foi promulgado o primeiro
Cdodigo Civil Brasileiro de 1916 sendo este o pioneiro a normatizar 10 artigos (art. 368

ao art. 378) referentes a adogdo. Entretanto, apesar desse instituto ter ganhado um



capitulo no referido cédigo, a tutela que ele trazia ndo tinha muito valor social onde os
direitos das criancas adotadas ainda eram mitigados. (BRASIL, 1916).

Somente maiores de 50 anos sem filhos legitimos ou legitimados poderiam
adotar e deveria ser pelo menos 18 anos mais velho do que o adotado, podendo ser
revogada pelo adotado ap6s um ano de ter cessado a sua menoridade ou pelo adotante se
assim desejasse em face de uma ingratiddo por parte daquele ao qual adotou. No que
concerne aos processos adotivos, estes eram realizados extrajudicialmente mediante
lavratura de escritura publica ou de contrato firmado entre as partes registrado em
cartorio. Os direitos e deveres resultantes do parentesco bioldgico permaneciam
inviolados, somente o patrio poder que passava da familia bioldgica para a familia
adotiva. Quanto a sucessdo dos bens, o adotado s6 poderia ser herdeiro da metade da
heranga cabivel aos filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos. (BRASIL,1916).

Ap0s quatro décadas, em 1957, entrou em vigor a lei 3.133/1957 que atualizou
alguns artigos do Codigo Civil Brasileiro de 1916. Como lembra Silva Filho (2020), o
instituto da adogdo ndo ficou de fora, sendo contemplado com mudancas significativas
tanto para os adotantes como para os adotados. Além disso, a permissao para a adogao
passou a contar ndo somente com o consentimento do representante legal, mas também
do adotado quando ja tivesse capacidade legal. Contudo, em relacdo a heranga, houve
um retrocesso na norma desprivilegiando o adotado, no qual este ndo faria parte da
sucessao hereditaria se o adotante tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos.
E no que toca a dissolu¢do do vinculo da adocdo, o legislador ampliou a causa da
ingratidao, por parte do adotado, para causas que admitam deserdacao. (MADALENO,
2020)

Como mencionado, poucos anos apos, em 1965, a lei n® 3.133/1957 foi alterada
pela na lei n® 4.655\65 que dispunha sobre a legitimidade adotiva. O objetivo dessa lei
era integrar uma crian¢a abandonada a uma familia que pudesse lhe proporcionar o
bem-estar e um futuro digno. Contudo, a legitimidade adotiva era irrevogavel e afastava
os direitos e deveres oriundos da relagdo de parentesco do adotado com a familia natural
(CHAVES, 1967). Em 1979 foi promulgada a Lei n° 6.697/79, que revogou o Codigo de
Menores de 1927 (Melo de Matos) e a Lei n® 4.655/65, incorporando duas novas
modalidades para a ado¢do, mediante autorizag¢do judicial classificada como: adogao
simples, que era revogavel, e adocdo plena, que era irrevogavel. Essa lei s foi alterada

com a Constitui¢ao Federal de 1988 que trouxe um novo olhar para o instituto da



adocdo, pois passou a conceber a crianca como central no nucleo familiar, ressaltando
sua importancia e protegendo seus interesses.

A referida Constituicao imputa uma nog¢ao diferenciada da concepcao tradicional
de familia, pois postula o afeto, convivio e prote¢do como imprescindivel para a
formagdo da familia, reestruturando o entendimento exclusivamente biologizante. A
partir da Constitui¢ao Federal de 1988, a filiagdo bioldgica e ndo-bioldgica passam a ser
equivalentes, ndo havendo para uma caso mais ou menos direitos que o outro.
(BRASIL, 1988)

Esse fato ¢ extremamente relevante para o instituto da adocdo, ainda mais
quando se considera os inumeros preconceitos que a ideia de adog¢do enfrentou no
decorrer do seu estabelecimento. Pierone (2019) comenta que ao longo da histéria da
adog¢do sempre houve muito estigma no ato de adotar e para com o adotado. Até mesmo
a utilizagdo recorrente do termo filho “adotivo” apontava um peso negativo
socioculturalmente, pois reforcava uma diferenciacao entre o filho (bioloégico) e o filho
adotivo. A adocdo era vista como uma filiacdo de segunda categoria, uma espécie de

grau de parentesco menor ou menos importante. (PIERONE, 2019)

2.3 Modificag¢des do instituto da adogao pelo ECA até a Lei n® 13.509\2017.

Com novas possibilidades de familia, o instituto da adogdo passou a ser
regulamentado pela Lei n° 8.069\1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
do artigo 39 ao 52 -B, que determina a substituicdo da protecdo irregular, oriunda do
Codigo de Menores de 1927, para a protegdo integral a crianga e ao adolescente
(BRASIL, 1990).Com a chegada do ECA, as criangas e os adolescentes ganharam um
novo olhar da sociedade e passaram a ser tratadas como sujeitos de direitos e ndo mais
olhados como sujeitos a intervenc¢ao.

Em 2009, com a promulgacdo da Lei 12.010, o ECA foi consolidado como
regulamentador do direcionamento do processo de adogdo, passando a abranger a
denominada familia ampliada ou extensa, onde a crianga ou adolescente que nao tem a
protecdo dos seus pais bioldgicos antes de ser encaminhada para o SNA (Sistema
Nacional de Adogao) devera ser averiguado a possibilidade de ser inserida no ambiente
familiar de sua parentela bioldgica a fim de manter os lagos afetivos com suas origens

naturais.



Em 2016, a Lei 13.257, o chamado Marco Legal da Primeira Infincia estabelece
principios e diretrizes para o desenvolvimento de politicas publicas para criangas de 0 a
6 anos, ressonando como o ordenamento juridico tomou a figura da crianga como
central no nucleo familiar. (SILVA FILHO, 2020) E mais recentemente, em 2017, a Lei
13.509 reformulou mais uma vez alguns artigos sobre o tema, sendo considerada a Lei
da adogdo, trazendo para o ECA um avango que facilitou o processo de adog¢do. Um dos
pontos tocantes e que ja vinha sendo trabalhado desde as alteragdes da supracitada Lei
de 2009, foi a redugdo do prazo maximo de acolhimento institucional, assim o prazo
passou de 2 anos para 18 meses, afinal, o acolhimento ¢ provisério e ndo permanente,
sua fun¢do ¢ criar estabilidade e condigdes para a reintegracdo familiar ou outra medida
cabivel, priorizando as necessidades da crianga e do adolescente. No caso de gravidez
de adolescente durante esse periodo, a Lei também prevé a garantia do convivio integral
da made com a crianga, uma disposi¢do que ndo existia no ECA anteriormente.
(BRASIL, 2017)

Além desses quesitos, outra alteragdao que trouxe mudancas efetivas para o
instituto da adocao a partir da Lei 13.509/2017 ¢ a inclusao da possibilidade da entrega
voluntaria da crianga para adocdo, ou seja, a mae pode manifestar interesse de entregar
o filho para antes ou apds o nascimento da crianca, ndo sendo constrangida e sendo
amparada pela Justica da Infancia e Adolescéncia, mas ao tempo em que o ordenamento
juridico também orienta a preservacao do melhor interesse da crianga. (BRASIL, 2017)

Todas essas mudancas demonstram que atualmente o instituto da adogao tem se
reconfigurado a partir das premissas das concepgdes juridicas da contemporaneidade.
Com isso, a adogdo conforme o ECA (BRASIL, 1990) se situa legalmente a partir de
trés modalidades: a adocao unilateral, a ado¢ao conjunta e a adogao pdstuma.

A adogao unilateral esta prevista no § 1° do Art. 41 e se caracteriza quando um
conjuge adota o filho do outro, mantendo o vinculo familiar e sem dissolu¢do do
vinculo biologico. Ja na adog¢do conjunta (§ 2° do Art. 42), o adotado foi dissociado do
vinculo bioldgico e os adotantes precisam compor um conjunto disposto a formacgao
familiar e até mesmo para o caso de casais divorciados, por exemplo, considera-se a
necessidade de ter havido o convivio familiar no inicio do processo de adocio,
estabelecendo vinculo afetivo. No que se refere a adogdo postuma, diz respeito a adogao
que ocorre quando o adotante vem a falecer durante o processo de adogdo, antes da

concessao legal se concretizar. (BRASIL, 1990)



Abaixo, o Quadro 1 retine as disposi¢des que constam no Estatuto da Crianga e

do Adolescente que dizem respeito as modalidades de adogdo conforme ordenamento

juridico atual.

Quadro 1 - Modalidades de ado¢ao conforme ordenamento juridico atual

MODALIDADES DE ADOCAO
ADOCAO ADOCAO CONJUNTA ADOCAO POSTUMA
UNILATERAL
Art. 41 Art. 42 Art. 42

§ 1° Se um dos conjuges ou
concubinos adota o filho do
outro, mantém-se os
vinculos de filiagdo entre o
adotado e o conjuge ou
concubino do adotante e os

respectivos parentes.

§ 2° Para adogdo conjunta, ¢ indispensavel
que os adotantes sejam casados civilmente
ou mantenham unifo estavel, comprovada a
estabilidade da familia. (Redacdo dada pela
Lein® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 4 0 Os divorciados, os judicialmente
separados e os ex-companheiros podem
adotar conjuntamente, contanto que
acordem sobre a guarda e o regime de
visitas e desde que o estagio de convivéncia
tenha sido iniciado na constancia do
periodo de convivéncia e que seja
comprovada a existéncia de vinculos de
afinidade e afetividade com aquele ndo
detentor da guarda, que justifiquem a
excepcionalidade da concessdo. (Redagao

dada pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 6 0 A adogdo podera ser
deferida ao adotante que,
apos inequivoca
manifesta¢do de vontade,
vier a falecer no curso do
procedimento, antes de
prolatada a sentenca.
(Incluido pela Lei n°

12.010, de 2009) Vigéncia

Referéncia: Elaborado pela autora; Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990).

Com isso, ¢ possivel notar que a adogdao no ordenamento juridico brasileiro tem

dado passos importantes, amparando os adotados a partir de um sistema que assegura

seus direitos e contribui para efetivar o direito a familia. No entanto, apesar da constante

busca do Direito em se remodelar para atender as dinamicas das relagdes sociais da




atualidade, problematicas ainda se estendem demonstrado a necessidade de pensar
criticamente sobre os mais diversos temas pautados no Direito da Familia.

Nessa senda, um ponto chave de discussdo no Direito brasileiro ¢ a denominada
adogdo a brasileira, objeto de estudo deste artigo. Como relembra Madaleno (2020, p.
1172), a adogdo a brasileira ndo ¢ regulada pelo ordenamento juridico do Brasil,
tratando-se de um “fruto da pratica axiologica, com respaldo doutrindrio e
jurisprudencial, decorrente da paternidade ou maternidade socioafetiva”, que acontece
quando pessoas se apresentam ao Cartorio de Registro Civil das Pessoas Naturais como
mae ou pai de um filho bioldgico de outra pessoa como seu.

Essa conduta pode ser tipificada como crime, porém, considerando o principio
da afetividade e do melhor interesse da criancga, tribunais tém se posicionado a partir de
outra perspectiva, 0 que provoca o seguinte questionamento: a adogao a brasileira ¢ um

crime ou um ato de afeto com a crianca ou com o adolescente?

3 ADOCAO A BRASILEIRA

3.1 Conceito

A adogdo a brasileira ¢ um costume de adogao irregular que ndo cumpre os ritos
exigiveis na legislacdo brasileira e que ¢ muito praticado no Brasil. Conforme Rizzardo

(2019), a adocao a brasileira caracteriza-se da seguinte forma:

E aquela em que se assume a paternidade ou a maternidade sem o devido
processo legal, resultando a mesma do reconhecimento de um estado de fato
existente ha certo periodo de tempo. Transparece sobretudo o
reconhecimento espontaneo da paternidade (que é mais comum relativamente
a assuncdo da maternidade) daquele que, mesmo sabendo ndo ser o pai
bioldgico, registra como seu o filho de outrem. Indo mais longe, também se
admite a paternidade em razdo do desconhecimento da paternidade biologica,
desde que se tenha exercido uma manifestacdo de vontade, através do
encaminhamento do ato do registro, com a declaragdo expressa da
paternidade. (RIZZARDO, 2019, p. 825)

Esse tipo de pratica consiste em registrar perante o Cartorio de Registro Civil
das Pessoas Naturais, o filho natural de outra pessoa como se fosse natural de quem o
registrou. Entretanto, apesar de ser irregular a doutrina e a jurisprudéncia tem um olhar

axiolégico entendendo que apesar da conduta ser irregular diante da lei, ela € valorativa



quando impera o amor, cuidado e protecdo com aquele que se trouxe para o seio
familiar. (MADALENO, 2020, p. 1172).

Entretanto, em 2018 o TJDFT (Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios) advertiu que: Efetuar o registro do filho de outra pessoa em seu proprio
nome ¢ uma pratica conhecida como “ado¢do a brasileira”, e de fato nio caracteriza
uma adoc¢do, pois ndo segue as exigéncias da lei. Apesar de ser comum, e muitas vezes
cometida com boas intencdes, a mencionada conduta ¢ tipificada como crime contra o
estado de filiagao. (TJDFT, 2018).

Geralmente esse tipo de situacdo ¢ gerada quando uma mae por falta de
condi¢des financeiras, psicologicas ou por motivo de doenga concede seu filho ainda
recém-nascido a alguém ou a algum casal para que estes registrem o bebé como se fosse
seu, ou quando uma pessoa registra o filho de seu conjuge dando - lhe o seu nome por
amor ao bebé e ao seu\sua conjuge. Porém, mesmo tipificada como crime deve-se

observar o amor, carinho e prote¢do dedicado a essa crianca. (CARVALHO, 2019, p. 8)

3.2 Crime nao punivel por conduta de nobre valor

Em um dos julgados da Ministra Andrighi:

A adogdo a brasileira se caracteriza pelo reconhecimento voluntario da
maternidade/paternidade, na qual, fugindo das exigéncias legais pertinentes
ao procedimento de adocdo, o casal (ou apenas um dos
conjuges/companheiros) simplesmente registra 0 menor como seu filho, sem
as cautelas judiciais impostas pelo estado, necessarias a proteg¢do especial que
deve recair sobre os interesses da crianca. (STF. RECURSO ESPECIAL N°
833.712 - RS (2006/0070609-4). RELATORA : MINISTRA NANCY
ANDRIGHI. Brasilia, DF, 17 de maio de 2017)

No artigo 242 do Codigo Penal a pratica da adocdo a brasileira tipificada como
crime contra o estado de filiacdo: Art. 242 - Dar parto alheio como proprio; 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 - detengdo, de

um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena”

3.3 Motivacao e consequéncias juridicas da pratica delitiva



O falso registro de filiagdo ¢ um costume corriqueiro no Brasil. Segundo, Santos
e Melo (2018, texto digital) as pessoas que praticam esse ato delitivo, geralmente
deixam-se conduzir pelo desejo de ampliar a familia com filhos apoiada em emocdes
afetivas. Levando-as a pensar no momento, na oportunidade de incluir imediatamente
na familia um novo membro adquirido de forma ndo biolodgica, mas que se espera que
traga para o seio familiar mais alegria, amor e unido, sem pensar nas consequéncias
futuras desconsiderando as normas que tutelam a adocdo em prol dos adotantes e dos
adotados. (TASSINARI, 2017)

Contudo, diversos fatores ainda contribuem para a promocao da pratica dessas
condutas irregulares de adog¢do, como exemplo pode-se citar casos de genitores
extremamente pobres que ndo tem condi¢des de cuidar e proteger seus filhos, pais
viciados em substancias psicoativas, criancas geradas através de gravidez indesejada e
outras diversas situagdes facilitam a adoc¢do a brasileira, que se relaciona ao sentimento
de medo em enfrentar um processo judicial, lento, caro e cheio de formalismos e que
pode ter o pedido de adog¢do deferido ou nao. (PAULA, 2007)

Entretanto, essa conduta mesmo sendo tipificada como crime porém nao punivel
devido h4 uma intencdo valorativa quando praticada por amor, afeto e bem querer a
crianca adotada, foi baseada em uma mentira onde o pai € \ou mae registral passou
como se fosse pai e\ou mae bioldgico. Diante do exposto, vale refletir se o melhor
interesse da crianca ¢ do adolescente ¢ continuarem a ser educados, cuidados e
protegidos por pessoas que manifestaram total falta de principios éticos e morais ao

praticar um crime em face de seu proprio filho.

3.4 Decisdes dos tribunais acerca da adocao a brasileira

Diante do exposto ao longo deste artigo, faz-se interessante e necessario que se
observe como, em sua aplicabilidade, os tribunais tém compreendido a adogdo a
brasileira em suas decisdes. Para isso, foram selecionados dois processos julgados,
atuais (datados dos ultimos trés anos), um deles apresentando decisdo favoravel e o
outro ndo, o que permite contrapd-los. Tratando-se o primeiro de uma decisdo do
Tribunal de Justica de S@o Paulo, cujo relator foi o presidente da Se¢do de Direito

Criminal, Guilherme G. Strenger, a qual decide o seguinte:



Apelagdo — Agdo de destituicdo do poder familiar c.c. ado¢do — Crianca
recém-nascida entregue pela genitora a casal sem vinculo familiar e ndo
cadastrado em lista de adotantes — Pedido de destituicdo do poder familiar
extinto, sem julgamento do mérito, porquanto deferido em outro feito, ja
transitado em julgado — Adog¢ao "intuitu personae" — Art. 50, § 13, do ECA -
Regra geral que deve ser flexibilizada a luz do Principio do melhor interesse
do infante -— Lapso temporal de convivéncia consideravel (quase 4 anos) -
Laudos técnicos indicando que a crianga nao esta em situacao de risco, nao
sofre violéncia, estd vinculada e recebe o necessario ao seu sadio
desenvolvimento — Pedido juridicamente possivel, nos termos da
jurisprudéncia consolidada do C. STJ — Adogdo que se impde para definicdo
do enquadramento juridico da relagdo do petiz com os recorrentes, os quais ja
detém a sua guarda provisoria - Inteligéncia do art. 227, da Constituicdo
Federal e art. 43, do ECA - Sentenga reformada - Recurso provido.

(TJ-SP - AC: XXXXX20188260224 SP XXXXX-22.2018.8.26.0224,
Relator: Guilherme G. Strenger (Pres. Se¢do de Direito Criminal), Data de
Julgamento: 29/06/2020, Camara Especial, Data de Publicacdo: 29/06/2020)

Conforme o entendimento do referido Tribunal de justiga, salvo evidente risco a
integridade fisica ou psiquica do menor, ndo ¢ de seu melhor interesse o acolhimento
institucional, devendo ser prestigiada, sempre que possivel, a sua manuten¢gdo em um
ambiente de natureza familiar, desde que este se mostre confidvel e seguro, apto a
receber a crianga com conforto, afeto e zelo. No caso concreto o infante ja convive com
os pais adotivos ha quase 4 anos, comprovando lagos de afinidade, afetividade e boa fé,
(Art. 50, § 13, do ECA), além de ter sido entregue aos adotantes pela propria genitora
(intuito personae). Nessa senda o recurso foi provido, ou seja, o pedido foi analisado e a
sentenga foi modificada.

Ja o segundo resultado do processo julgado negou a concessao da tutela a familia
que praticou a adog¢do a brasileira. Também do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, cujo

processo teve como relatora Daniela Maria Cilento Morsello:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL C.C. PEDIDO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR. TUTELA DE URGENCIA. ENTREGA IRREGULAR DE
MENOR A TERCEIROS. ADOCAO A BRASILEIRA. Decisdo agravada
que concedeu a tutela antecipada para determinar o acolhimento institucional
da infante, que havia sido entregue irregularmente aos agravantes por sua
genitora. Irresignagdo dos guardides de fato. Desacolhimento. Guarda fatica
exercida com o nitido intento de burlar o Cadastro Nacional de Adogao.
Auséncia dos requisitos do art. 50, § 13, do ECA. Infante que permaneceu
poucos meses sob os cuidados dos recorrentes. Inexisténcia de formagao de
vinculo afetivo. Observancia do principio do melhor interesse da crianga.
Casal pretendente a adogdo, previamente cadastrado, que ja aceitou iniciar o
estagio de convivéncia com a infante. Decis@o acertada. Recurso desprovido.
(TJ-SP - Al: XXXXX20208260000 SP XXXXX-57.2020.8.26.0000, Relator:

Daniela Maria Cilento Morsello, Data de Julgamento: 30/09/2020, Camara
Especial, Data de Publicagdo: 30/09/2020)



Conforme o entendimento do referido Tribunal de justi¢a, nesse caso concreto,
foi do melhor interesse da infante o seu encaminhamento para acolhimento institucional.
Devido os agravantes serem previamente cadastrados a pretendentes a adogao, burlaram
o CNA ao receber a crianga diretamente da genitora sem passar pelo devido processo de
adocdo legalizada. Como a crianga em comento tinha poucos meses sob a guarda de fato
dos pais adotantes, ndo configurou convivéncia afetiva, o art. 50, § 13, do ECA. Nessa
senda a sentenc¢a foi mantida.

Para melhor visualizagdo, organiza-se os resultados dos processos no Quadro 2,

destacando os aspectos que justificaram criteriosamente as decisoes:

Quadro 2 — Aspectos salientados nos julgados que conformaram a decisao favoravel ou

nao

APELACAO 1 - FAVORAVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO 2 - NAO
FAVORAVEL

- Crianga recém-nascida entregue pela genitora a casal
sem vinculo familiar e ndo cadastrado em lista de
adotantes
— Adogao "intuitu personae" — Art. 50, § 13, do ECA
- Regra geral que deve ser flexibilizada a Iuz do
Principio do melhor interesse do infante
- Lapso temporal de convivéncia consideravel (quase
4 anos)

- Laudos técnicos indicando que a crianga ndo esta em
situagdo de risco, ndo sofre violéncia, estd vinculada e
recebe o necessario ao seu sadio desenvolvimento —
- Pedido juridicamente possivel, nos termos da
jurisprudéncia consolidada do C. STJ
— Adogao que se impde para defini¢do do
enquadramento juridico da relagdo do petiz com os
recorrentes, os quais ja detém a sua guarda provisoria
- Inteligéncia do art. 227, da Constitui¢do Federal e

art. 43, do ECA

- Irresignagdo dos guardides de fato
- Desacolhimento
- Guarda fatica exercida com o nitido intento de
burlar o Cadastro Nacional de Adogdo.
- Auséncia dos requisitos do art. 50, § 13, do
ECA.

- Infante que permaneceu poucos meses sob 0s
cuidados dos recorrentes. Inexisténcia de
formacgéo de vinculo afetivo.

- Observancia do principio do melhor interesse
da crianga.

- Em contraponto: Casal pretendente a adog@o,
previamente cadastrado, que ja aceitou iniciar o

estagio de convivéncia com a infante.

Portanto, como visto, apesar de ambos 0s processos tratarem em seu cerne sobre

casos de adocgdo a brasileira, as decisdes chegam a conclusdes diferentes de acordo com

as conformidades de cada um dos casos concretos. A aplicabilidade do principio do




melhor interesse da crianga e do adolescente norteiam as duas compreensdes juridicas,
pendendo para um resultado favoravel ou ndo para as partes.

O carater dos lacos de afetividade baseadas no convivio também ¢ um fator que
se destaca, sendo o art. 50, § 13, do ECA evocados em ambos os casos, contudo, para
interpretacdes diferentes: no caso que o convivio foi considerado mais longo e
importante, serviu como uma das justificativas para o resultado favoravel; no caso que o
convivio foi considerado incipiente, sem gerar lacos afetivos, a decisdo foi negar a
tutela.

Outro aspecto que se mostrou relevante foi o carater ético da possivel motivacao
da pratica, ou seja, no primeiro caso concreto, o Tribunal considerou o fato de a crianca
ter sido entregue ainda recém-nascida ao casal, enquanto no segundo caso concreto,
levou em consideracao que a intengdo prioritaria dos praticantes da adogdo a brasileira
seria burlar o procedimento legal. Desse modo, ¢ possivel afirmar que o melhor
interesse da crianga e do adolescente deve, sempre , prevalecer considerando ainda as
inferéncias éticas ao longo do processo, pois o interesse dos praticantes ndo pode em

hipdtese alguma se sobrepor ao do infante.

CONSIDERACOES FINAIS

Como abordado, o Direito brasileiro tem se dinamizado para acompanhar as
constantes transformacdes da familia que se apresenta em formatos cada vez mais
plurais. Essas novas dindmicas sociais também geraram modifica¢des no instituto da
adocdo, que atualmente ¢ regulado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, sendo
possivel afirmar que no Brasil existem legislacdes especificas que regulamentam a
adocdo que garantem a protecdo do adotante e do adotado de forma legal e
transparente. Apesar disso, a adogdo a brasileira ¢ um costume muito praticado no
Brasil, porém, apesar de ilicita, em muitos casos ndo tem sido punivel quando o adotado
¢ tratado com amor, afeto, respeito e dignidade.

Desse modo, chegou-se ao seguinte problema: Como a jurisprudéncia tem
julgado de fato a pratica da adog@o a brasileira, como um crime ou ato de amor que
deve ser interpretado levando em conta o melhor interesse da crianga? Nesse sentido,
retomando o objetivo geral deste trabalho que foi de construir uma reflexdo sobre esse
questionamento, pode-se concluir ao julgar os casos de adogao a brasileira, as decisdes

dos Tribunais tém se respaldado no principio do melhor interesse da crianga e do



adolescente, considerando ainda a existéncia da formacdo de vinculo afetivo e os
aspectos éticos na pratica dos adotantes. Considera-se que com a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 e a regulamentacao do instituto da adogdo a partir do ECA
(e suas atualizagdes), houve um avango significativo na dire¢ao de compreender
doutrinariamente e tomar decisOes sobre 0s casos concretos, recaindo sobre o adotante o
julgamento mais acertado. Entretanto, sabendo ndo ter-se esgotado tal propdsito
objetivado, ¢ salutar que mais pesquisas sejam realizadas e que mais iniciativas como a
deste artigo sejam viabilizadas, pois imprescindivelmente deve-se considerar que cada
caso concreto tem seus contextos e implicagdes.

Conforme os objetivos especificos tragados, o primeiro objetivo que trata de
compreender juridica e doutrinariamente o instituto da adogdo, conclui-se que enquanto
conceito juridico, a ado¢do ¢ a consolidagdo juridica de lagos de
maternidade/paternidade e filiagdo, garantindo todos os direitos relacionados a uma
relacdo de parentesco. Como estabelecido pela Lei a adogado ¢ irrevogavel, contanto que
ndo prejudique o principio entendido pela doutrina como norteador, o principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, essencial para proteger de forma integral e
com total prioridade os direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes (art. 227,
caput, da Constitui¢do Federal de 1988 e art. 3° do ECA). A doutrina demonstra que
respeitar esse principio € reconhecer a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos,
sujeitos em desenvolvimento ¢ em formacao intelectual e moral que necessitam do
apoio e respeito do Estado, sociedade e familia.

Sobre o segundo objetivo especifico, que tragou o percurso historico da adogao,
apreendeu-se que a familia pode ser considerada uma instituigdo moderna, pois possui
capacidade de se reinventar e atualmente tem adquirido formatos cada vez mais plurais,
baseadas no afeto e no livre direito de escolha, conforme as novas dindmicas de
convivio e de relacdes parental. Com base nisso, o Direito acompanha o movimento de
reestruturacdo das dindmicas da sociedade, que tem influéncia importante nas
legislagdes e na conduta juridica, o que tem acontecido com instituto da ado¢ao. Assim,
as primeiras leis constitucionais brasileiras que protegeram a pratica da adog¢do foram
abordadas nas Constitui¢oes Federais de 1824 e 1891, mas de forma esparsa, recorrendo
sempre ao Direito Romano. Apds diversas legislagdes, somente com Constituicao
Federal de 1988 uma abordagem mais acertada passou a referenciar a doutrina,

postulando o afeto, convivio e protecdo como imprescindivel para a formacao da



familia, ndo apenas atendendo a uma concepg¢do biologizante, pois, a filiagdo bioldgica
e ndo-bioldgica passaram a ser equivalentes.

Nessa senda, a adogao passou a ser regulada pelo ECA (Lei n° 8.069\1990), que
determinou a substituicado da protecdo irregular, oriunda do Codigo de Menores de
1927, para a protecdo integral a crianca e ao adolescente. Outras legislagdes atualizaram
o ECA, buscando contemplar o melhor interesse da crianga e do adolescente: a Lei
12.010/2009, consolidando o ECA como regulador do processo de adocao e abrangendo
a familia ampliada; a Lei 13.257/2016, que estabelece principios e diretrizes para o
desenvolvimento de politicas ptblicas para criancas de 0 a 6 anos; e a Lei 13.509/2017,
que otimizou o processo de adogao reduzindo o prazo do acolhimento institucional.

Para chegar a essas consideragdes, utilizou-se como procedimento metodologico
a pesquisa bibliografica e documental acerca da constituicdo da familia e do instituto da
adocdo, através de artigos, dissertacdes, teses e documentos oficiais das legislacdes que
contemplaram o tema. Através disso, observou-se como o sistema de adogdo tem
funcionado legalmente no Brasil, atentando-se para seu percurso histérico, como a
doutrina tem compreendido o instituto da adocdo. E por fim, a partir de dois casos
concretos sentenciados em tribunais brasileiros que trataram sobre a pratica da adogdo a
brasileira, com o intuito de compara-los e chegar a uma conclusao sobre a problematica
delimitada. A abordagem realizada foi de natureza qualitativa.

Diante disso, os resultados encontrados demonstraram que ainda ha lacunas que
precisam ser sanadas para que se aperfeicoe o processo de adogdo, pois apesar da
legislagdo ter evoluido, em um pais como o Brasil os inimeros fatores socioecondmicos
sdo dos principais motivadores da pratica da adogao a brasileira. Outro ponto importante
¢ que, apesar de ter sido levantado pelos tribunais o melhor interesse da crianga e do
adolescente, a consideracao do aspecto ético inerente a esse costume ainda se mostra
bastante incipiente, pois outras questdes podem surgir quando lanca-se um olhar, por
exemplo, para os traumas posteriores que podem se associar a questdo da origem
biologica. Afinal, a adogdo a brasileira costuma afastar das criangas o direito a ter esse
conhecimento.

Desse modo, considera-se a necessidade de mais analise reflexdes acerca desse
problema que ainda perdura culturalmente ndo somente no Brasil (apesar do nome
costumeiramente chamado). Mais pesquisas sobre o tema da adogdo a brasileira podem

contribuir com a producao de conhecimento acerca dessa problematica pratica, além de



construir um arcabougo tedrico capaz de embasar a critica diante a aplicabilidade das

legislagdes brasileiras.
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